UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

GUATEMALA, MARZO DE 2023


Administrador
Cuadro de texto


UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

VULNERACION AL DERECHO DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LA VICTIMA AL
APLICAR EL CRITERIO DE OPORTUNIDAD REGLADO A ADOLESCENTES
PROCESADOS POR DELITOS GRAVES

Y

G i
s

LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Guatemala, marzo de 2023



Administrador
Cuadro de texto


HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DELA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: M.Sc. Henry Manuel Arriaga Contreras
VOCAL I: Licda. Astrid Jeannette Lemus Rodriguez
VOCAL I Lic. Rodolfo Barahona Jacome
VOCAL lii: Lic. Helmer Rolando Reyes Garcia
VOCAL IV: Br. Javier Eduardo Sarmiento Cabrera
VOCAL V: Br. Gustavo Adolfo Oroxom Aguilar
SECRETARIA: Licda. Evelyn Johanna Chevez Juarez

RAZON: “Unicamente el autor es responsable de las doctrinas sustentadas y contenido de la
tesis.” (Articulo 43 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General PUblico).


Administrador
Cuadro de texto


Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociaies, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
03 de mayo de 2622,

Atentamente pase al (a) Profesional, JAIME ROLANDO MONTEALEGRE SANTOS
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Lic. JAIME ROLANDO MONTEALEGRE SANTOS
Abogado y Notario — Col 4713
Pos grado en Derecho Constitucional Comparado
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Guatemala, 16 de junio de 2022

. FACULTAD DE CiE
Doctor: NClAS
Carlos Ebertito Herrera Recinos JURED'CAS Y SOC&ALE@

Jefe de la unidad de asesoria de tesis :
‘ JUN/%OZZ

Facultad de ciencias juridicas y sociales
. . £
Universidad de san Carlos de Guatemala

Su Despacho. #NDAD DEA ASE 1A gL?E‘“-?Es 5
ora:
Firma: ST .
Respetable Doctor Herrera: < -

De conformidad con su oficio de fecha tres de mayo de dos mil veintidés me permito
informar a usted que he asesorado el trabajo de tesis del estudiante JAIME
ERNESTO RIVERO ARIZANDIETA, trabajo de tesis titulado: VULNERACION AL
DERECHO DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LA VICTIMA AL APLICAR EL
CRITERIO DE OPORTUNIDAD REGLADO A ADOLESCENTES PROCESADOS
POR DELITOS GRAVES, establezco que con el estudiante no existe relacién de
parentesco alguna.

El estudiante JAIME ERNESTO RIVERO ARIZANDIETA, en su trabajo de tesis
enfoca con bastante propiedad y con el apoyo en la doctrina y en el derecho positivo
y vigente, lo referente al derecho de tutela judicial. El tema es abordado en una
forma sistemética, de facil comprension y didactica, abarcando antecedentes,
definiciones y doctrinas para la conclusién discursiva, asi como regulacion legal en
Guatemala, apoyando su exposicién con fundamentos en normas constitucionales
y el derecho comparado aplicable a nuestro derecho positivo y por ende, en normas
vigentes, lo que hace de este trabajo un documento de consulta y utilidad técnica y
cientifica a quién esa clase de informacion necesite.

Al trabajo de tesis se le hicieron algunas recomendaciones, las cuales fueron
atendidas fielmente por el estudiante JAIME ERNESTO RIVERO ARIZANDIETA,
el autor aport6 al trabajo sus propias opiniones y criterios que lo enriquecen, los
cuales se encuentran fundamentados, pues son fundamentos serios y ordenados,
que demuestran un buen manejo de criterio juridico sobre la regulacién y la
necesidad de reforma a las leyes procesales vigentes guatemaltecas.

a) La metodologia y técnicas de la investigacion: Para el efecto se tiene como
base el método analitico, sintético, deductivo e inductivo. Dentro de las técnicas de
investigacién se encuentran inmersas en el trabajo las siguientes: la observacion,
que es fundamental de todo proceso investigativo, en la cual se apoyd el sustentante


Administrador
Cuadro de texto


LiC. JAIME ROLANDO MONTEALEGRE SANTOS
Abogado y Notario — Col 4713
Pos grado en Derecho Constitucional Comparado
62. Ave.14-62 zona 1 Oficina 307 Comercial Esmol
Teléfono. 54066223

y seieccionar adecuadamente el material de estudio, ya que a través de las cuales se
estudio el fenomeno investigado y cuimind con ia comprobacion de ia hipotesis planteada
estableciendo los objetivos  generales y especificos con el objeto de establecer-
doctrinariamente y juridicamente como resolver ese problema en la practica y legal;

b) La redaccion: La estructura formal de la tesis esta compuesta de cuatro capitulos,
se realizo en una secuencia ideal empezando con temas generales para finalizar en orden
l6gico con el fendmeno en particular;

c) La conclusion discursiva: La tutela judicial efectiva es un elemento esencial para
la afirmacién de un estado de derecho, de tal manera que esta prerrogativa no se hace
efectiva sin que se de la proteccion de los derechos e intereses legitimos de las
personas. vale decir que este derecho no se garantiza con el simple hecho de acceder
a un juez o tribunal imparcial, por el contrario, se trata de un derecho fundamental de
configuracion legal;, es decir, fundamental, porque tiene un contenido
constitucionalmente declarado. Por lo que se propone que los tribunales de justicia
juvenil lleven a cabo la ponderacién constitucional para aplicar la ley en funcion de
priorizar la tutela judicial efectiva, en los casos en donde se demuestre
fehacientemente la participacion activa de los adolescentes en delitos graves.

En conclusion y atendiendo a lo indicado en el Articulo 31 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, informo a usted, que APRUEBO, ampliamente la investigacion
realizada, por lo que, emito DICTAMEN FAVORABLE, ya que considero el tema un
importante aporte.

-—-';le'u-:v‘i‘q-‘ - \ A RE SANTOS
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FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES ND g CIALES
UNlVERSlDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA ) ﬂ
SR
. L N\ T ) Ny
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE TESIS: f;ffﬁfw‘” A AS{%!AEE%E\S!S
Firma: \_&” .

Por este medio me permito expedir DICTAMEN EN FORMA FA \VORABLE
respecto de la tesis de JAIME ERNESTO RIVERO ARIZANDIETA, la cual

se titula VULNFFRACION AL DERECHO DE TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA ' 2 LA VICTIMA AL APLICAR EL CRITERIO DE
OPORTUV .0AD REGLADO A ADOLESCENTES
PROCESADOS POR DELITOS GRAVES. |

El estudiante realizé todos los cambios sugeridos, por lo que, a mi criterio, la misma
cumple con todos los req‘Uisitcs-jestablecidosen'el Normativo respectivo para que le
otorgue la ORDEN DE IMPRESION correspondiente.

Atentamente,

SENAD A TODOS”

Docentg’ Consejero de la Comisién de Estilo

Facultad de Cienciés Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 — Guatemala, Guatemala
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Universidad de San Carlos de Guatemala

Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y la Universidad de Sociales de San

Carlos de Guatemala. Ciudad de Guatemala, veintiocho de febrero de dos mil veintitrés.

Con vista en los dictamenes que " den, se alitoriza la impresion del trabajo de tesis del

estudiante JAIME ERNES’

AL APLICAR EL CRITERIO

DERECHO DE TUTELA JUDICIA iCT
DE OPORTUNIDAD REGLADO A ADOLESCENTES PROCESADOS POR DELITOS

GRAVES. Articulos: 31, 3 g o :‘fde Tesis de Licenciatura

en Ciencias Juridicas y So
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incondicional y no dudo que seguira siendo asi
por tu amor. Amén.

Los amo y con profundo agradecimiento, por la
educacion plasmada en mi persona, les dedico mi
recompensa con este triunfo, anhelada, con mis
esfuerzos y sacrificios, mil gracias por esperar
pacientes este momento y que Dios los bendiga.

Gracias por el apoyo y amor brindado durante
todo este tiempo, los amo y cada uno sabe
cuan importante es este momento de mi vida.

Porque muchas veces su amistad y consejos
me hicieron seguir adelante gracias por su
sincera amistad.

Los profesionales, en especial a mi asesor de
tesis gracias por su colaboracién y paciencia.
Y a todos los buenos catedraticos que con
lealtad, fidelidad y honorabilidad nos
impartieron dia a dia cada asignatura a
cursar.

Usted especialmente, porque me ha
acompanado en el proceso y ahora en mi
etapa profesional, gracias por estar aqui.

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la tricentenaria Universidad de San Carlos
de Guatemala. Por brindarme los
conocimientos que hoy me convierten en un
profesional y donde me fue dado el pan del
saber.

La Universidad de San Carlos de Guatemala,
alma mater que albergdé durante todo este
tiempo mis suefos de estudiante y superacion
gracias por haberme permitido el honor de
forjarme en sus gloriosas aulas.
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PRESENTACION

El trabajo de tesis es una investigacion cualitativa que pertenece a la rama del derecho
penal juvenil, pues trata de exponer la manera en que se aplica de manera incorrecta el
criterio de oportunidad a menores en conflicto con la ley penal que han cometido delitos
de alto impacto lo cual va en contra del principio de tutela judicial efectiva para la

victima y favorece la impunidad de los menores.

El contenido diacronico de la investigacion se realiz6 en el periodo de cinco afios,
desde el afo 2017 al afio 2021, mientras que el sincrénico se investigd sobre ias
causas que determinan el quebrantamiento de la tutela judicial efectiva a la victima al
aplicarle indebidamente el criterio de oportunidad a menores transgresores que han
cometido delitos graves, lo cual les fomenta su prébtica delictiva al considerar que

pueden quedar impunes a partir de su minoria de edad.

Los sujetos de estudio fueron: los adolescentes en conflicto con la ley penal y las
victimas de delitos graves cometidos por estos menores; mientras que el objeto de
estudio fue establecer la manera en que se puede garantizar que los jueces prioricen el
principio de tutela judicial efectiva sobre la visién erronea de otorgarles criterio de

oportunidad por ser ménores, sin importar la gravedad del delito que cometieron.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

Luego de haber realizado el trabajo de tesis y someter a prueba la hipdtesis, la misma
fue confirmada, para lo cual se utilizé el método deductivo y el inductivo, porque se
establecié que para que ya no continlen los jueces violando el derecho de una tutela
judicial efectiva a las victimas de delitos graves por parte de menores en conflicto con
la ley penal, se propone que el sistema de justica lleve a cabo la ponderacién
constitucional para aplicar la ley en funcion de priorizar la tutela judicial efectiva, en
los casos en donde se demuestre fehacientemente la participacion activa de los
adolescentes en delitos graves, en el sentido de que el criterio de oportunidad solo
debe aplicarse cuando los delitos son de minima incidencia social, el sindicado ha
cometido un delito de este tipo por primera vez y que también resulte afectado por la
realizacién del ilicito, pero que en ningln caso se aplique en los delitos de alto

impacto para evitar la impunidad de las conductas delictivas.
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HIPOTESIS

Para que ya no continden los jueces violando el derecho de una tutela judicial efectiva
a las victimas de delitos graves por parte de menores en conflicto con la ley penal, se
propone que el sistema de justica lleve a cabo la ponderacién constitucional para
aplicar la ley en funcidn de priorizar la tutela judicial efectiva, en los casos en donde
se demuestre fehacientemente la participacion activa de los adolescentes en delitos
graves, en el sentido de que el criterio de oportunidad solo debe aplicarse cuando
los delitos son de minima incidencia social, el sindicado ha cometido un delito de
este tipo por primera vez y que también resulte afectado por la realizacién del ilicito,
pero que en ningun caso se aplique en los delitos de alto impacto para evitar la

impunidad de las conductas delictivas.
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INTRODUCCION

La tutela judicial efectiva es un elemento esencial para la afirmacion de un Estado de
derecho, de tal manera que esta prerrogativa no se hace efectiva sin que se dé la
proteccion de los derechos e intereses legitimos de las personas. vale decir que este
derecho no se garantiza con el simple hecho de acceder a un juez o tribunal imparcial,
por el contrario, se trata de un derecho fundamental de configuracién legal; es decir,
fundamental, porque tiene un contenido constitucionalmente declarado, por lo que el
legislador puede establecer requisitos o condiciones para ejercerlo, sin desconocer las
pautas constitucionales. el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva no puede
comprenderse en la actualidad, sin acudir a la labor interpretativa que se caracteriza por
ser amplia; es decir, aunque a simple vista parece ser un derecho univoco, se han
derivado del mismo, vertientes con contenidos especificos que pasan a ser derechos
autdénomos, con contenidos que le otorgan ciertos derechos a los particulares, cuando
estos acuden ante un juez.

El objetivo del estudio de la presente investigacion se orienté a determinar los efectos
juridicos de la vulneracion al derecho de tutela judicial efectiva de la victima al aplicar el
criterio de oportunidad reglado a adolescentes procesados por delitos graves; también
se orientd a exponer los elementos juridicos que informan al derecho penal de menores;
de igual manera se explico lo relativo a la victima y los derechos que el proceso penal
democratico les reconoce en su calidad de sujeto pasivo del delito.

Para el desarrollo de la investigacion, la metodologia utilizada incluyé varios métodos,
como técnicas para alcanzar los objetivos establecidos el método analitico, el método
deductivo, la técnica documental bibliogréfica, la recopilacion y seleccion adecuada de
la informacion relacionada, para sustentar la investigacion, ya que a través de las cuales

se estudio el fendmeno investigado y culmino con la comprobacion de la hipétesis.

El contenido de esta tesis se integra por cuatro capitulos; el primero se expuso el sentido
juridico del criterio de oportunidad como medida desjudicializadora propia de un derecho
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procesal penal democratico; en el segundo se describieron los elemento?
determinan la tutela judicial efectiva y su importancia para la victima de delitos de acc
publica en Guatemala; en el tercero, se ponderaron los derechos constitucionales, para
que se aplique en cada caso el derecho mas adecuado en funcién de la proteccion estatal
de la sociedad guatemalteca; mientras que en el cuarto se traté de los fundamentos
juridicos para discutir la ponderacién del derecho a la tutela judicial efectiva hacia la
victima cuando se demuestre la participacién de los adolescentes como sujetos activos
en delitos graves para evitar que se viole ese derecho a la victima y se fomente la

impunidad de los menores delincuentes en Guatemala.

La hipotesis, que fue debidamente confirmada, se orientd a exponer que para que ya no
continden los jueces violando el derecho de una tutela judicial efectiva a las victimas de
delitos graves por parte de menores en conflicto con la ley penal, se propone que el
sistema de justica lleve a cabo la ponderacién constitucional para aplicar la ley en
funcion de priorizar la tutela judicial efectiva, en los casos en donde se demuestre
fehacientemente la participacion activa de los adolescentes en delitos graves, en el
sentido de que el criterio de oportunidad solo debe aplicarse cuando los delitos son
de minima incidencia social, el sindicado ha cometido un delito de este tipo por
primera vez y que también resulte afectado por la realizacién del ilicito, pero que en
ningun caso se aplique en los delitos de alto impacto para evitar la impunidad de las
conductas delictivas.
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CAPITULO |

1. El criterio de oportunidad como medida desjudicializadora propia de un derecho

procesal penal democratico

El criterio de oportunidad es conocido en la doctrina como principio de oportunidad. En
sentido estricto, se puede definir como la facultad de los titulares de la accion publica,
para resolver no investigar o abandonar las investigaciones ya iniciadas de lo que se
conoce como insignificancia o criminalidad de bagatela, con independencia de que se

haya acreditado la existencia del hecho punible cometido por un autor determinado.
1.1. El criterio de oportunidad

Oportunidad significa la posibilidad de que los 6rganos publicos, a quienes se le
reéomienda la persecucion penal, prescindan de ella, en presencia de la noticia de un.
hecho punible o inclusive, frente a la prueba mas o menos completa de su perpetracion,
formal o informalmente, temporal o definitivamente, condicional o incondicionaimente, por

motivos de utilidad social o razones politico-criminales.

Es decir, oportunidad y legalidad circulan por veredas distintas que recuerdan que
mientras en un régimen, la oportunidad es una excepcién a la legalidad, en los sistemas
anglosajones, la disponibilidad de la accidon por ejercicio de criterios de oportunidad es la

regla; por ello, de acuerdo al sistema legal del que se trate y la intensidad con la que se
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regla, y otros como excepcion.

“El principio de oportunidad pretende hacer frente al aumento de la pequefia y mediana
criminalidad que se considera causa esencial del colapso de la administracion de justicia
consiguiendo a su vez, agilizar y simplificar el proceso penal. El principio de oportunidad,
aunque es un tema aun polémico, parte de su contraposicion de la legalidad, por tanto,
si éste significa que el 6rgano de la acusacion esta obligado a ejercitar la accién por todo
hecho que revista caracteres de delito conforme a la ley, el de oportunidad debe

referirse a cualquier excepcidn a esta obligacion".!

En Guatemala, las medidas desjudicializadoras y el principio de oportunidad son
introducidos al sistema por el actual Cédigo Procesal Penal, por lo que al poderse
despachar de manera mas rapida los miles de expedientes sobre hechos de escasa
incidencia social y recaer éstos, en su mayoria, en la competencia de los juzgados de
paz oresolverse en la fase de instruccion o intermedia por los jueces de primera instancia,
el Ministerio Publico podra dedicar tiempo y esfuerzos a la persecucion de hechos

criminales.

Al aludir a los casos previstos para prescindir de la persecucién penal, conforme al criterio

de oportunidad, obviamente debe partirse de que en esos casos el Ministerio Publico

! Figueruelo Burrieza, Angel. El derecho a la tutela judicial efectiva. Pag. 94.

2
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afectados o amenazados.
1.2. Definicién del criterio de oportunidad

Requerir el criterio de oportunidad es la facultad que tiene el Ministerio Publico, bajo el
control del juez, de dejar de ejercer la accién penal por la escasa trascendencia social del
hecho, la minima afectacién al bien juridico protegido, a las circunstancias especiales en
la responsabilidad del sindicado o cuando el imputado sufre las consecuencias de un

delito culposo.

Para que pueda aplicarse una figura desjudicializadora, es necesario que concurran una
serie de condiciones, entre ellas, la colaboracién del imputado con la justicia, lo que
implica un reconocimiento o conformidad de los hechos que motivan el proceso; el
resarcimiento de los dafios y perjuicios provenientes del hecho delictivo y que Ila
aceptacion de la victima de la aplicacién del criterio de oportunidad; de igual manera, que
no se tréte de delitos violentos, graves, de compleja investigacion, de criminalidad
organizada o que amenacen o afecten la seguridad colectiva, por lo que se pueda

prescindir de la pena, porque no es necesaria la rehabilitacién.

El efecto preventivo de los delitos como razén de la pena, queda cubierto o satisfecho
con la regla de conducta impuesta, la amenaza de continuar el proceso, en donde la
culpabilidad del imputado sea atenuada o culposa, en todo caso, no caracterizada por

circunstancias agravantes y el hecho no lesione o amenace la seguridad social.
3
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1.3. La implementacién del criterio de oportunidad

El criterio de oportunidad es una figura contemplada en el sistema procesal penal
guatemaiteco, que, en conjunto con otros preceptos creados, pretenden la mejora
eficacia de la justicia penal, puesto que dicho criterio pretende realizar objetivos diversos,
unos relacionados, en general, con el sistema de justicia y, otros, con el propio imputado
de la comision del delito; la suma o combinacion de ambos objetivos, utilitarios y sociales,

coadyuvara a la elaboracion y ejecucion de la politica estatal en materia de delincuencia.

Sin embargo, la inadecuada, obscura o ilegal aplicacion de los criterios de oportunidad
podﬁa ocasionar en la sociedad la percepcion de creciente impunidad y desatenciéon de
casos y, en vez de que el sistema contribuya a mejorar la confiahza de la ciudadania en
la procuracion de justicia, puede producir mayor deslegitimacion y devsconfianza, junto

con la implementacion de este mecanismo hay que disefiar una politica de control.

“El sistema de justicia penal actual, plantea un panorama completamente diferente,
produce un cambio en su sustentacion, siguiendo una tendencia evolutiva, a diferencia
del sistema anterior en el que el eje de la justicia, es decir, sus principales protagonistas
fueron los jueces, trasladando el protagonismo esencialmente a las partes, lo cual permite
que el Ministerio Publico ponga en practica el principio de oportunidad mediante la
aplicacion de un criterio de oportunidad, este Ultimo es la forma en la que se hace tangible

el principio de oportunidad en cada sistema juridico”.?

2 Alcala Zamora y Castillo, Niceto y Levene, Ricardo. Derecho procesal penal. Pag. 41.
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Los mecanismos de solucion alternativos en Guatemala, encuentran vigencia ¢
Cddigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, el
cual se orienta a aplicar mecanismos en casos menos graves y en los cuales el interés
publico no se encuentra afectado, permitiendo concentrar tiempo, recursos econémicos
y humanos en la persecucién de delitos graves y crimenes organizados, utilizando para
estos casos el procedimiento comun u ordinario, mientras que en el caso de adolescentes
en conflicto con la ley penal, procesados por delitos graves, debe tenerse en cuenta el

interés superior del nifio para decidir la manera en que resarcira su culpa.
1.4. Limitantes para otorgar el criterio de oportunidad

El limite méaximo de la pena con que esta sancionado el delito concreto no exceda de
cinco afnos de prision; salvo en la suspension condicional de la persecucion penal cuando
se trate de delitos culposos sin impacto social y el procedimiento abreviado, que procede
cuando el érgano acusador considera que la pena de prisién a imponer no excede de
cinco aros, el juez en este caso sélo puede imponer una pena de hasta cinco afios y si

considera que procede una mayor, debe rechazar la via abreviada.

No puede otorgarse méas de una vez al mismo imputado por la afectacién dolosa del
mismo bien juridico y, en algunos casos no puede aplicarse a funcionarios y empleados
publicos por delitos cometidos en ejercicio o con motivo de su cargo; estos presupuestos
hacen que previo a la aplicacién de una medida desjudicializadora, se debe observar si
se dan los requisitos establecidos en la ley para ello, debiéndose analizar en cada caso

concreto la tipicidad de la conducta, el grado de amenaza o lesién del bien juridico, la
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accion y la pena atribuida, el resultado provocado, la responsabilidad, la contribuch

en general la culpabilidad.

Es importante hacer notar que el Ministerio Publico ha emitido una serie de instrucciones
que regulan la politica criminal a nivel institucional y dentro de ellas, con fecha uno de
marzo del dos mil cinco, el Fiscal General de la Republica de Guatemala y Jefe del
Ministerio Publico, giré la instruccién nimero uno guién dos mil cinco, dirigida a agentes
fiscales y auxiliares fiscales | y Il, en la cual se reglamenta la politica criminal en torno a

la aplicacion de mecanismos simplificadores del proceso penal.

En la justificacion de esta instruccién se establece, entre otros puntos que el proceso
penal acusatorio vigente en Guatemala desde 1994, reconocié la imposibilidad de
adjudicar una respuesta punitiva a todos los conflictos penales que ingresan al sistema,
e institucionalizé6 mecanismos que permiten la soluciéon de los mismos por otras vias sin

necesidad de llegar a un juicio.

1.5. Objetivos del criterio de oportunidad

Los objetivos son darle mayor protagonismo a la victima en el proceso de solucién de
conflictos ante una eventual reparacion y permitir a los operadores de la justicia, en
especial al Ministerio Publico, orientar sus recursos humanos y materiales hacia aquélios
que causan mayor impacto social; de esta manera, de acuerdo con lo planteado en el
plan de politica criminal del Ministerio Publico, la racionalidad parte de tres principios

fundamentales que inspiran el derecho penal y procesal moderno.
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que ingresen casos al sistema de justicia penal ya constituye un fracaso de la respuesta

social a los conflictos, de esta manera antes de recurrir al sistema de justicia penal,
deberan privilegiarse respuestas menos violentas; el segundo principio lo constituye el

de intervencidn minima.

De igual manera, se tiene en cuenta que la carcel, como respuesta central del derecho
penal, siempre constituye un dafio a la persona que la padece y, por tanto, ain dentro
del sistema de justicia penal, deberan utilizarse mecanismos menos dafiosos, y la tercera,
se refiere al principio de lesividad o de exclusiva proteccion de bienes juridicos, es decir,
que mientras no exista una afectacion a los valores fundamentales reconocidos, la

intervencion punitiva sera legitima.

Debe tenerse en cuenta que, como consecuencia de lo establecido en el plan de politica
de persecucion penal, en cuanto a los beneficios que conlleva la utilizacion de los
mecanismos relacionados, tanto para la victima, el imputado, el Ministerio Pdblico y la

sociedad en general.

La fiscalia debe considerar de vital importancia incrementar la utilizacién de los
procedimientos de salida previstos, de manera que, descargaﬁdo a los fiscales de los
casos de bajo impacto social, estos puedan dirigir sus esfuerzos hacia los casos graves,
lo cual demanda la sociedad para que los delincuentes que actian organizadamente no

queden impunes.
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su impacto social, a la lesion del bien juridico tutelado y al grado de peligrosidad del

delincuente; permitiendo canalizar la mayor cantidad de recursos a los hechos que

realmente ponen en peligro o afecten el interés publico o la seguridad ciudadana.

1.6. Anélisis legal del criterio de oportunidad

El criterio de oportunidad se encuentra regulado en el Articulo 125 del Cédigo Procesal
Penal, en el cual se establece que, cuando el Ministerio Publico considere que el interés
publico o la seguridad ciudadana no estén gravemente afectados o0 amenazados, previo
consentimiento del agraviado y autorizacion judicial, podréa abstenerse de ejercitar la

accion penal en los casos regulados legalmente.

De esta manera, continuando con lo referente al criterio de oportunidad, en el Articulo 25
del Codigo Procesal Penal, Decreto nimero 51-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, se establece que el Ministerio Publico podra abstenerse de ejercitar la accién

penal en los casos siguientes:

“1. Si se tratare de delitos no sancionados con pena de prision;

2. Si se tratare de delitos perseguibles por instancia particular;

3. En los delitos de accion publica, cuya pena méxima de prision no fuere superior
a cinco afios, con excepcién de los delitos tipificados en la Ley Contra la

Narcoactividad”.
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En ese mismo Articulo 25 del Cddigo Procesal Penal, se encuentra el numeral 4),
regula que también se podra aplicar el criterio de oportunidad cuando la responsabilidad
del sindicado o su contribucion a la perpetracién del delito sea minima, mientras que el
numeral 5) regula que también se otorgara si el inculpado haya sido afectado directa y

gravemente por las consecuencias de un delito culposo y la pena resuite inapropiada.

Los jueces de paz conoceran las solicitudes planteadas por el Ministerio Publico o los
sindicos municipales cuando la pena privativa de libertad del hecho imputado no supere
los tres afios de prision. Cuando la pena a solicitar estuviere comprendida entre mas de
tres anos hasta cinco, la solicitud a que se refiere este numeral sera planteada al Juez

de Primera instancia.

El criterio de oportunidad se aplicaré por los jueces de primera instancia obligadamente
a los complices o autores del delito de encubrimiento que presten declaracion eficaz
contra los autores de los delitos siguientes: contra la salud, defraudaciéon, contrabando,
delitos contra la hacienda publica, la economia nacional. la seguridad del Estado, contra
la Constitucion, contra el orden publico, contra la tranquilidad social, cohecho, peculado

y negociaciones ilicitas, asi como en los casos de plagio o secuestro.

Durante el tramite del proceso, aquellas personas no podran ser sometidas a persecucion
penal respecto de los hechos de que presten declaracion, siempre que su dicho
contribuya eficazmente a delimitar la responsabilidad penal de los autores de los
mencionados delitos bajo estricta responsabilidad del Ministerio Publico, lo que se

establecera en la efectiva investigacion del fiscal.
9


Administrador
Cuadro de texto


obligado a autorizarlo, aplicandose de oficio en esta oportunidad el sobreseimiento

correspondiente; la declaracion se recibira con observancia de los requisitos de la prueba
anticipada, procediendo el agente fiscal que tiene a cargo la investigacion a determinar

la forma adecuada de presentacion ante el juez respectivo.

Si el fiscal tuviere que trasladarse, el juez de primera instancia que controla la
investigacion, con caracter urgente y conforme la ley, debera en este caso, comisionar al
juez competente que junto al fiscal debera trasladarse al lugar donde la persona se
encuentra para realizar la diligencia; sin embargo, el criterio de oportunidad a que se
refieren los numerales del uno al cinco del Articulo 25 del Codigo Procesal Penal
guatemalteco, no se aplicara a hechos delictivos cometidos por funcionario o empleado

publico con motivo o ejercicio de su cargo.

En Guatemala si a criterio del juzgador en base a la investigacion realizada por el
Ministerio Publico puede proceder una pena minima de cinco afios, procede la aplicacién
de un criterio de oportunidad, tal como esta regulado en el Articulo 25 del Cédigo Procesal

Penal.

El criterio de oportunidad se establece como un mecanismo desjudicializador regulado
en el Codigo Procesal Penal para mantener dentro de la esfera juridica aquellos casos
en que el Ministerio Publico no pueda dar una solucién punitiva, a pesar de que en estos
conflictos se implementaron mecanismos que le permitieran desjudicializar, esto traeria

como consecuencia no tener que llevar el proceso hasta la etapa de juicio oral y publico.
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Asimismo, el criterio de oportunidad permite incluir a la victima del conflicto al am
procesal otorgandole la oportunidad de decidir a fin de que se pudiera reparar el dafio,
con lo que se permitiria a la administracién de justicia, en especial al agente fiscal del
Ministerio Publico, dedicarse a realizar una mejor investigacion en otros conflictos

considerados de alto impacto social.

Segun el Manual del Fiscal el “criterio de oportunidad es la facultad que tiene el Ministerio
Publico de abstenerse de ejercer la accion penal, previa autorizacion judicial, debido a la
escasa trascendencia social o minima afectacion del bien juridico tutelado, a
circunstancias especiales en la responsabilidad del sindicado o cuando éste sufre

consecuencias de un delito culposo, como es el caso de la pena natural”3

Se advierte que los criterios de oportunidad implican la aplicacion o materializacién del
principio de oportunidad, siendo éste la directriz que indica que algo se realice en la mayor
medida posible, lo cual tiene su motivacién en la problematica de la sobrecarga procesal
del sistema de justicia penal, por lo que es labor del Estado brindar el o los mecanismos

que permitan la reduccion de los niveles de casos existentes en el sistema penal.

Es en este contexto donde se justifica la aplicacién de los criterios de oportunidad,
criterios de seleccion y depuracion de aquellos casos que seran ventilados en el érgano
jurisdiccional cuando el Ministerio Publico ejerce la accién penal; pero esta seleccidon no

gira en torno a si existen o no indicios sobre la presunta comision de un hecho delictivo.

8 Ministerio Publico de Guatemala, Manual del fiscal. P4g. 65.
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tomado conocimiento son delictivos, pero por su falta de gravedad o por la colaboracion

del indiciado o por la presencia de otros mecanismos de solucion al conflicto penal, decide
abstenerse de ejercer la accion penal, previa reparacion de los dafios generados por la

comision del ilicito penal, siendo este el origen y la justificacion de los criterios de

oportunidad.

“Existen dos niveles de criterios de oportunidad, es decir, el libre y los reglados. El primero
consiste en que la facultad del Ministerio Publico de aplicar el principio de referencia es
discrecional y, por ello, no se encuentra sujeto a determinadas normas. El segundo es
aquél en donde la facultad del Ministerio Publico se encuentra sujeta a controles, es decir
en la ley se consagran una serie de casos y condiciones para la aplicacion del principio

de oportunidad”.4

La principal ventaja que tiene la aplicacion del instituto es que tiene como principal
finalidad la de asegurar y concentrar los recursos efectivos del Estado para investigar y
sancionar los delitos que mayor impacto tienen en una sociedad; por otra parte, el
correcto redireccionamiento de recursos es muy positiva la lucha contra el crimen, ya que
debe ser atacado de una forma eficiente pudiendo de este modo al menos, evitar su
reproduccion; por otro lado, la aplicacién correcta, unanime y ordenada del principio de
oportunidad por parte del Ministerio Publico, supone la posibilidad de permitirle a

infractores de la ley sin intencion dolosa la oportunidad de redimirse legaimente.

4 Figueruelo. Ob. Cit. P4ag. 95.
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ordena contra el crimen puede tener muy buenos resultados; de igual manera, exista un

redireccionamiento de recursos que en la actualidad se utilizan ineficientemente, ya sea
porque atacan delitos con éxito, pero con poca retribucion en relacion al costo que genera

atacarlos o bien, porque es inutil su ataque.

A partir del momento en que esta herramienta se ponga en funcionamiento, la mala
utilizacion o distribucion de recursos judiciales quedara en plena responsabilidad del
Ministerio Publico Fiscal ya que ahora tendra la posibilidad de ubicar las piezas para

poder hacer frente al crimen en la manera mas eficiente y asi erradicarlo.

En favor del principio de oportunidad militan la posibilidad de ponderar, desde un primer
momento, la pertinencia de sancionar ciertos comportamientos o a determinadas
personas, tomando en cuenta la gravedad objetiva de aquélios y las condiciones
especificas de éstos; y la necesidad de reservar la persecucién ante los tribunales, que
implica grandes costos y pesadas cargas, para casos que revistan especial gravedad y
ameriten, por lo tanto, un riguroso tratamiento punitivo; es decir, cuando los bienes
juridicos violados son de los que mas valora la sociedad, puesto que su proteccién

conlleva la sobrevivencia de la misma.

Asi, el principio de oportunidad al consagrar legalmente una excepcion al principio de la
legalidad, que imperaba en el sistema inquisitivo y que, como tal, le imponia al juez el

deber de investigarlo todo, tiene como finalidad descargar de un trabajo inGtil y excesivo
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a la justicia criminal, al liberar a los fiscales del ministerio publico de la obligaci

investigar las infracciones penales calificadas por la doctrina como “insignificantes o
hechos punibles de bagatela; o sea, aquellos hechos que no comprometieren gravemente

el interés publico.

Ha quedado sin duda que frente al principio de legalidad estan los criterios de oportunidad
como alternativa a la persecucién penal y de una cultura procesal penal negociadora,
dejando a la decision del fiscal si inicia una investigacién, para lo cual procede a valorar
si la conducta constituye un delito y si la prueba que se puede presentar en juicio seria
suficiente para obtener una sentencia condenatoria, en contra de los sindicados o al
contrario implicaria una pérdida de recursos y tiempo, los cuales pueden canalizarse

hacia la persecucion de los delitos de alto impacto.

Si el fiscal del Ministerio Publico, al realizar la primera valoracion observa que ningin
interés quedara satisfecho con la persecucion del delito; el sospechoso ya estéa sujeto a
otro procedimiento en otra jurisdiccion y que existe un procedimiento alternativo de
naturaleza no penal a la persecucion y en su caso acusacion, no tendra que iniciar el
procedimiento, puesto que la oportunidad representa asi como disminucién de la
intensidad formal que el principio de legalidad significa, justificada por razones de
prevencion general y especial, ligadas a consideraciones profundas sobre la necesidad

y conveniencia del castigo penal en el caso concreto.
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CAPITULO I

2. La tutela y la tutela judicial efectiva

La tutela es una institucion supletoria de la patria potestad, mediante la cual se provee a
la representacién, a la proteccién, a la asistencia, al complemento de los que no son
suficientes para gobernar su persona y derechos por si mismos, para regir su actividad
juridica; es decir, esta figura juridica es aquella institucion juridica que tiene por objeto la
proteccion y cuidado de la persona o patrimonio de los que por su incapacidad legal estéan

imposibilitados de gobernarse a si mismos.

La tutela es una institucion juridica, es decir, la integran un conjunto de normas y
preceptos armdnicamente enlazados y definitivamente establecidos, que estructuran ese
designio importantisimo de la asistencia normal de los juridicamente incapaces, esta
institucion es desde luego social, porque afecta a uno de los puntos mas importantes del
agregado humano que integra el cuerpo politico, llenando uno de los vacios que en el

mismo se observan.

De igual manera, la tutela juridica es también moral, por cuanto da solucién a gravisimos
problemas de conciencia en relacidn a los efectos que se le han causado a la victima, los
cuales requieren una respuesta punitiva estatal; es de matiz econémico, porque gracias
a ella se produce el cuidado de todo un patrimonio; pero ante todo es juridica: nace en el
campo del derecho, vive dentro de la ley y se matiza en el ramaje mas preciado del

ordenamiento juridico.
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2.1. La tutela

La tutela es la responsabilidad de cuidar de la persona y administrar los bienes de quienes
no tienen capacidad para cuidarse a si mismos, ni tienen a nadie que ejerza sobre ellos
la patria potestad; o la responsabilidad de administrar los bienes de quienes por ser
prédigos o ebrios habituales no pueden administrarlos, por lo que puede ser definida
como el poder concedido por la ley sobre la persona y bienes o solamente sobre unos u

otros de un menor o incapacitado, en beneficio y para su proyeccién, bajo control judicial.

“Si se toma el vocablo en un sentido muy generalizado de la legislacion de algunos
paises, la tutela es una institucién creada para la proteccion de los menores de edad, no
sometidos a la patria potestad ni emancipados y de aquellas personas incapacitadas para
gobernarse por si mismas, pudiéndose dividir ente la que es para los menores No
sometidos a la patria potestad y a la curatela para los mayores de edad incapaces de
administrar sus bienes; o sea que la tutela es el derecho que la ley confiere para gobernar
la persona y bienes del menor de edad que no esté sujeto a la patria potestad y para

representarlo en todos los actos de la vida civil.”®

En general, la tutela se puede considerar toda suerte de protecciéon, amparo, defensa,
custodia o cuidado y direccion de personas e intereses; en lo juridico, la suplencia de la
patria potestad, en cuanto a la capacidad de un menor de edad, por lo que por analogia

se le denomina denominada curatela en los sistemas diversificadores, representacion

°> Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 996.
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juridica y cuidado de un incapaz, aunque este sea un concepto restringido, proce

del derecho romano, basado en la diferencia con la curatela.

Con sentido unitario de proteccion y direccidn personal del menor o incapacitado y de
administracion de sus bienes, la se entiende por tutela la autoridad que, en defecto de
paterno o materna, se confiere para cuidar de la persona y de los bienes de aquel que

por minoria de edad, o por otra causa, no tiene completa capacidad civil.

2.2. Fundamento legal de la tutela

Se entiende que el menor de edad que no se halle bajo Ia patria potestad, quedara sujeto
a tutela para el cuidado de su persona y de sus bienes; sin embargo, también quedara
sujeto a tutela, aunque fuere mayor de edad, el que hubiere' sido declarado en estado de
interdiccion, si no tuviere padres, siendo el tutor es el representante legal del menor o

incapacitado.

La palabra tutela significa proteger, defender, amparar, aun cuando entre los escritores e
investigadores del derecho civil, la tutela es un tema muy debatido, la atencién que se le
da obedece a razones elementales, pues constituyen un remedio juridico para acudir en
caso de que las personas no puedan valerse por si mismas, estando limitados para

ejercer derechos y obligaciones, ya sea por causa natural o legal.

“La tutela es un cargo de interés publico del que nadie puede eximirse, sino por causa

legitima. Si quien es nombrado tutor se rehusare sin causa legal a desemperiar su cargo
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sera responsable de los dafios y perjuicios que de su negativa resultare par

incapacitado. A mas de esta sancidn, el tutor testamentario que se excuse de ejercer la
tutela perdera todo derecho a lo que le hubiere dejado el testador por este concepto. El
tutor que sin excusa o desechada la que hubiere propuesto no desempefie la tutela,
pierde el derecho que tenga para heredar al incapacitado que muera intestado y es

responsable de los dafios y perjuicios que hayan sobrevenido”.®

En igual pena incurre la persona a quien corresponda la tutela legitima, si habiendo sido
legalmente citada, no se presenta al juez manifestando su parentesco con el incapaz;
ademas la tutela es irrenunciable por ser un oficio considerado de interés publico, quien
esta desempenando la tutela no puede renunciarse a su cargo, sin causa aceptada por

el juez, por lo que su renuncia injustificada traera consigo sanciones.

Asimismo, la tutela es temporal, puesto que el tiempo de duracion del ejercicio de la tutela
es diverso segun la persona que ejerce la tutela y con respecto también a las
circunstancias del pupilo; si el pupilo es menor de edad, la tutela se extingue por alcanzar

la mayoria, y asi el tutor cesara en sus funciones.

El cargo de tutor del demente, idiota, imbécil, sordomudo, ebrio consuetudinario y de los
que habitualmente abusen de las drogas enervantes, durara el tiempo que subsista la
interdiccidn, cuando sea ejercitado por los descendientes o por los ascendientes; sin

embargo, el conyuge solo tendra obligacion de desempefiar ese cargo mientras conserve

8 Ibid. P4g. 815.
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su caracter de conyuge, pero no debe actuar en fraude de ley al divorciarse dias a
de que se declare la incapacidad de su pareja, sabiendo que ya tenia esas condiciones

de enajenacion.

Las personas pueden excusarse validamente del ejercicio de la tutela, si son empleados
y funcionarios publicos, militares en servicio activo, si tienen bajo su patria potestad tres
o mas descendientes, los que fueren tan pobres, que no puedan atender a la tutela sin
menoscabo de su subsistencia, los que, por el mal estado habitual de su salud, o por su
rudeza e ignorancia, no puedan atender debidamente a la tutela, los que tengan sesenta

afios cumplidos y los que tengan a su cargo otra tutela, entre otros.

Las causas sefialadas son simplemente enumerativas, no limitativas, pues es discrecién
del juez, cualquier otra circunstancia que pueda aducirse como excusa justificada para
desempeniar el cargo de tutor; pero en todo caso, el tutor debe exponer sus razones ante

la autoridad judicial y ser ésta quien declare sobre la justificacion de la excusa.

La tutela es la institucion juridica que se confiere a un ciudadano en la plenitud de sus
derechos para que ejerza a favor del menor de edad no sujeto a patria potestad o del
mayor de edad declarado judicialmente incapacitado, el cuidado, proteccion,
representacion y administracién de dichas personas y sus bienes; mediante ella ademas

se establece una relacion juridica entre dos personas: el tutor y el tutelado.

Como caracteristica de la tutela es que la misma es un cargo unitario lo cual significa que

ningun incapaz puede tener a un mismo tiempo mas de un tutor y de un curador
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nombrara un tutor especial que defienda los intereses de los incapaces que él mismo

designe, mientras decida el punto de oposicion.

Si bien es cierto, que el incapaz no puede tener mas de un tutor, también es verdad que
el tutor puede serlo de hasta tres incapaces si éstos son hermanos o son coherederos o
legatarios de la misma persona, puede nombrarse un solo tutor y un protutor a todos
ellos, aunque sean més de tres, pero los nombramientos de tutor y de protutor de un
incapaz deben recaer en personas distintas; es decir, que no pueden ser desempefiados
al mismo tiempo por una sola persona, tampoco pueden desempeiarse por personas
que tengan entre si parentesco en cualquier grado de la linea recta, o dentro del cuarto

grado de la colateral.

El cargo de tutor sera siempre con posterioridad a la declaracién de interdiccion del que
va a quedar sujeto a ella, por lo que ninguna tutela puede conferirse sin que previamente
se declare en los términos que disponga la ley, por lo que el estado de incapacidad de la

persona que va a quedar sujeta a ella, salvo el caso de la tutela de administracion.

Asimismo, legalmente la tutela es un cargo remunerado, por lo que el tutor tiene derecho
a una retribucion sobre los bienes del incapacitado, que podré fijar el ascendiente o
extrafio que conforme a derecho lo nombre en su testamento y para los tutores legitimos

y dativos la fijara el juez.
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albacea,; por la Procuraduria General de la Nacién; asimismo, pueden pedir la declaraciéon

de minoridad los funcionarios encargados de ello, siendo el cargo de tutor removible por
haberse conducido mal, respecto de la persona o de la administracién de los bienes del

incapacitado, y no podran ser tutores, aunque estén anuentes en recibir el cargo.
2.3. Elementos de la tutela

Dentro de los elementos que conforman la institucidén de la tutela, de manera general se
puede mencionar que ésta se integra por el elemento subjetivo, objetivo y el formal; los
cuales de manera concreta se integran asi: lo subjetivo, los cuales son el pupilo, tutor,

protutor y sujetos pasivos de la tutela.

En este informe se entendera por autor a la persona que representa al menor, obra en su
nombre, maneja y dirige su patrimonio, siendo el mismo nombrado para cuidar de la
persona y de los bienes del pupilo, por lo que se constituye como su representante legal;
mientras que el protutor es la persona que se encarga de las funciones de vigilancia de
las acciones de representacion y administracion del pupilo y de sus bienes por parte del

tutor; es decir, es el fiscalizador.

“En algunos sistemas de proteccion de los menores no sujetos a la patria potestad, asi
como de los incapacitados declarados como tales, no sélo se da la institucion de la tutela

o de la curatela, sino también las del consejo de familia y de la protutela. En cuanto a
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esta ultima, su funcidon especial consiste en vigilar los actos que realiza el tutor,

de evitar posibles abusos”.”

Es de tener en cuenta que la protutela es desempefiada por el protutor, generalmente
designado por el consejo de familia, aunque ésta institucion ha sido muy discutida en la
doctrina y rechazada por diversas legislaciones, como la Argentina, por entender que sélo
sirve para complicar el engranaje tutelar, otras, contrariamente, estiman que tal institucion
es util porque contribuye a la mejor garantia de los derechos del tutelado, ya que no son

raros los casos en que los tutores o curadores no proceden con la necesaria honradez.

“Si bien es cierto que la vigilancia que ejerce el encargado de la protutela esta atribuida
en algunos paises a determinados organismos judiciales, resulta mas teérica que real,
porque tales organismos por buena voluntad que tengan carecen de medios para
reconocer cual es en cada momento la conducta de todos los tutores y curadores que

desemperfian esos cargos, y que no siempre son afectos a sus pupilos.”

Se entiende que el protutor es aquella persona que las leyes sitlan cerca del
representante del incapaz para realizar una vigilancia concreta y especifica de la gestion
realizada por éste porque el juez de familia no puede realizar por si mismo, pues, ademas
de esta funcion inspectora, el protutor tiene la funcién de sustituir al tutor en caso de
oposicién de intereses con el menor o mayor tutelado, especialmente si este conflicto

conlleva la amenaza de la subsistencia del tutelado.

7 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espaiiol. Pag. 127.
8 Ibid. Pag. 128.
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son particularmente faciles, como ocurre con la formacién de inventario y la constitucion

de la fianza y las funciones de mediacidn entre el tutor y el juez de familia, cuya reuniéon
debe promover para el nombramiento del nuevo tutor cuando la tutela quede vacante o
abandonada, y al que debe llamar la atencion cuando la gestidén del tutor le pareciere

perjudicial a la persona o a los intereses del menor.

‘El cargo de protutor, igual que el de tutor, precisa de ciertas caracteristicas y
singularidades que lo matizan con singular relieve. La legislacién y la jurisprudencia
sefialan las notas fundamentales siguientes: El cargo de protutor es personal, no
pudiendo, por consiguiente, el protutor delegar sus funciones en persona extrafia y
mucho menos en persona que pertenezca a la misma linea del tutor; tan solo le esta
permitido valerse en su cometido de auxiliares de cumplimiento, encomendando a éstos
la realizacion de operaciones materiales que no supongan nunca el traspaso juridico de

sus facultades de gestion e inspeccion”.®

El cargo de protutor es obligatorio y no renunciable sin justa causa, también es gratuito,
toda vez que la ley a diferencia del tutor no sefiala retribucién alguna para el protutor;
asimismo, las mismas causas de incapacidad, excusa o remocién que la ley establece
en cuanto a los tutores son aplicables a los protutores, a los que ademas afecta la

incapacidad aludida, de no poder pertenecer a la misma linea del tutor.

° Ibid. Pag. 129.
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estado de interdiccion y sujeto a la tutela; aunque también se entiende como pupilo al

huérfano menor de edad, en relacién con su tutor, asi como al huésped que abona
hospedaje en casa particular, al colegial interno en un establecimiento de ensefianza
elemental o secundaria, cuando, ademas de las clases, sélo permanece en el
establecimiento durante la comida del mediodia, se le denomina medio pupilo o medio
pensionista, aunque antiguamente, pupilo significaba nifio de corta edad y comprendia

en general a todos los impuberes.

“En el Cédigo Civil espafiol, el ocuparse de la tutela, desdefia esta voz y casi no emplea
otra que la de menor; sin embargo, aparece en el texto al menos cuando se declara que
la disposicion testamentaria del pupilo a favor de su tutor, hecha antes de aprobadas las
cuentas definitivas, no surte efecto, aun muriendo el testador después de la aprobacion;
mientras que el Codigo Penal espariol, se establece la responsabilidad civil subsidiaria

de los tutores por los pupilos, salvo proceder muy diligente”.'°

Es importante destacar que, siendo la tutela una institucién que tiene por objeto la
representacion y asistencia de los incapacitados mayores de edad, y de los menores de
edad no sujetos a patria potestad, se determina que los sujetos pasivos de la tutela son
los incapacitados en general, pues la determinaciéon de quienes se encuentran sujetos a

tutela, tal como sucede con los menores de edad y los mayores de edad, con incapacidad

0 Ibid. P4g. 520.
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o discapacidad originada por enfermedades o deficiencias persistentes de caracte

psicolégico o sensorial que les impida autogobernarse.

“La incapacidad por minoria de edad no requiere mas que la prueba de la misma ante la
autoridad judicial. Una prueba fehaciente es el acta de nacimiento expedida por el
Registrador Civil, a falta de la misma, la prueba se obtendra por el examen personal del
menor de edad, por informacidén de testigos, con o sin asistencia de la Procuraduria
General de la Nacién. El menor de edad que fuere demente, idiota, imbécil, sordomudo,
ebrio consuetudinario o que habitualmente abuse de las drogas, estara sujeto a la tutela

de menores, mientras no llegue a la mayoria de edad”.""

Si al cumplirse la mayoria de edad, si ésta continuare, el incapaz se sujetara a nueva
tutela, previo juicio de interdiccion, en el cual seran oidos el tutor y el curador anteriores,
esta interdiccidbn no cesara sino por muerte del incapacitado o por sentencia definitiva
que se pronuncie en el juicio correspondiente, por lo que, para que un mayor de edad
sea declarado incapaz necesita llevar un juicio de interdiccidn en el que se seguiradn todas

las formalidades.

2.4. Clasificacion de la tutela

En doctrina existe diversidad de clasificaciones en cuanto a la tutela, aunque casi todas

en similar sentido, o con ciertas variaciones atendiendo al autor de que se trate. En cuanto

" Almagro Nosete, Estuardo. Sistema de garantias procesales. pag. 28.
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al aspecto legal, en funcidn de la legislacion civil guatemalteca, en el Decreto Ley 1 <
o i . 6‘O‘VI:'MAL;\.G" ’
regulan los distintos tipos de tutela que pueden ejercerse, de acuerdo a su naturaleza

con relacion a la persona que va a ejercer tal funcién.

En primer lugar se encuentra la tutela testamentario, la cual se da en atencién a la
voluntad de los padres manifestada a través de tan solemne documento; en doctrina la
tutela testamentaria encuentra cierta uniformidad en cuanto a los autores, porque parece
ser que la primitiva forma de delacion tutelar estaba integrada por la designacion de los
parientes; sin embargo, la tutela testamentaria adquiere un rango privilegiado, como
consecuencia derivada del prestigio y significacidn de la patria potestad del derecho

romano.

En esa época solo el pater familias era el que podia nombrar tutor testamentario a sus
hijos, y ese nombramiento adquiria condiciones de respetabilidad; mas tarde, no
obstante, se admite ya que pueden nombrar tutor en testamento otras personas distintas
del padre; y entonces empieza a desconectarse la delacién testamentaria de la potestad

paterna.

“Tanto el padre como la madre pueden nombrar tutor y protutor para sus hijos menores
y para los mayores incapacitados, siendo este derecho de los padres para nombrar a sus
hijos tutor y protutor absoluto; siquiera en algunos casos no llega a tener efectividad hasta
que las circunstancias previstas por el testador hagan necesario el cumplimiento de lo
por él establecido, haciendo resurgir su voluntad sin consideracion al tiempo transcurrido,

como sucede cuando, por hallarse sometidos la madre y el hijo a expediente de
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incapacidad, desaparece todo obstaculo para que los nombramientos hechos

padre en su testamento tengan eficacia.”?

En el caso de Guatemala, Articulo 297 del Cédigo Civil guatemalteco, establece que la
tutela testamentaria se instituye por testamento, por el padre o la madre sobreviviente,
para los hijos que estén bajo su patria potestad, por el abuelo o la abuela, para los nietos
gue estén sujetos a su tutela legitima; por cualquier testador, para el que instituya
heredero o legatario, si éste careciere de tutor nombrado por el padre o la madre y de

tutor legitimo, y por el adoptante que designe heredero o legatario a su hijo adoptivo.

El Articulo 298 del Codigo Civil, regula que: “Los padres y los abuelos, en su caso, pueden
nombrar un tutor y un protutor para todos o para varios de sus hijos o para cada uno de
ellos. Pueden también nombrar varios tutores y protutores para que ejerzan el cargo uno

en defecto de otro, respectivamente, en el orden de su designacion.”

En el caso de la tutela legitima, se esté frente a lo que establece la ley cuando falta de la
tutela testamentaria, en el sentido de que ésta se defiere inmediatamente, no requiere de
nombramiento, porque segun la Ley de las Xll Tablas, sera tutor legitimo el pariente méas

cercano por la via masculina, si hay varios en el mismo grado todos seran tutores.

En el caso de las personas de mala conducta o que no tuvieren manera de vivir conocida,

resultan siendo una causa de inhabilidad que tiene lejana tradicion y predicamento, la

12 Puig. Ob. Cit. Pag. 532.
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puesto que se trata de un precepto que contiene dos supuestos, el desorden moral o

mala conducta y la falta de solvencia econdémica; esto Ultimo contiene elementos de

apreciacion, la primera circunstancia era innecesaria.

El tutor legitimo no puede rechazar el cargo, aungue pude en derecho antiguo, ceder la
tutela a otro pariente menos préximo, mediante una cesién tutelar, por lo que la tutela

legitima, pone énfasis en la situacién parental del tutor respecto al tutelado.

En el Articulo 299 del Codigo Civil guatemalteco, Se encuentra regulada. “Legitima. La
tutela legitima de los menores corresponde en el orden siguiente: Al abuelo paterno; Al
abuelo materno; A la abuela paterna; A la abuela materna; y a los hermanos sin distincion
de sexo, siendo preferido los que procedan de ambas lineas y entre éstos el de mayor

de edad y capacidad.

La linea materna serd preferida a la paterna para la tutela de los hijos fuera de
matrimonio. Sin embargo, mediando motivos justificados para variar la precedencia,
puede el juez nombrar tutor al pariente que relna las mejores condiciones de
conocimiento y familiaridad con el menor, solvencia, idoneidad y preparacion, que

constituya una garantia para el desempefio satisfactorio de su cargo.

De acuerdo al derecho romano, la tutela legitima era la deferida a falta de tutor

testamentario de acuerdo con el orden de llamamientos que regia en materia de sucesion
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la interpretacion, sobre la base de la relacién que media entre la tutela y herencia, puesto

que dado que las Xil Tablas nombran sucesores del liberto, al patrono y a sus hijos, se

admitia por los juristas que el patrono y sus hijos venian llamados a la tutela de aquel.

También existe la tutela fiduciaria, lo cual surge a partir de que el que vendia a un hijo o
nieto impuber con la condicién de que luego le fuese emancipado y, una vez que esto ha
ocurrido, lo manumite, se hace su tutor legitimo, pero muerto el padre, la tutela es deferida
a sus hijos y recibe entonces el nombre de tutela fiduciaria; asimismo, en el derecho
justinianeo no hay otros derechos fiduciarios que los hijos del que vendia al impuber, de
los llamados a suceder en la tutela paterna sobre sus hermanos o hermanas o sobre los

hijos emancipados por el abuelo.

De igual manera existe la tutela dativa, la cual fue introducida por la Lex Atilia, siendo
extendida a las provincias, para atender en los casos en que faltase al impuber el tutor
testamentario, por lo que el nombramiento del tutor se hacia por el pretor urbano, con la

asistencia de la mayoria de los tribunos de la plebe y por el gobernador provincial.

“Otros casos que pueden producirse relacionados con la tutela legitima, son la tutela
legitima de menores que tienen familiares, la cual se produce cuando los menores
guedan sin quien ejerza sobre ellos la patria potestad y los que la ejercian no designaron
tutor testamentario, la tutela correspondera a los parientes del menor, para lo cual, la ley
regula el ordenen en el cual son tomados en cuenta los parientes del menor, para ejercer

el cargo de tutor y de esta forma el juez es quien designa a la persona; al igual que en el
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caso de la falta temporal del tutor testamentario, cuando falta el tutor legitimo, e

proveera de un tutor’. 13

También existe la tutela legitima de los mayores incapacitados, la cual, tratdndose de la
tutela de dementes, idiotas, imbéciles, sordomudos, ebrios y de los que habitualmente
abusan de las drogas enervantes, se ejercera por el conyuge, el padre y la madre, los
hijos mayores de edad y los abuelos en el orden antes establecido, sin que ninguno de
ellos pueda modificar esta regulaciéon, puesto que solo pueden solicitar al juzgado

respectivo cambios en lo sentenciado en el proceso de interdiccion.

Los padres son de derecho tutores de sus hijos, solteros o viudos, cuando ellos han sido
declarados en estado de interdiccién y no posean conyuge, tampoco tengan hijos para
que puedan desempeiiar el cargo de tutor; sin embargo, en caso de que los menores
hayan sido acogidos por algin establecimiento de beneficencia, los directores o
superiores de los establecimientos de asistencia social, que acojan menores o
incapacitados, son tutores y representantes legales de los mismos, desde el momento

de su ingreso, y su cargo no necesita discernimiento.

De igual manera, también se encuentra la tutela judicial, la cual estd regulada en el
Articulo 300 del Codigo Civil guatemalteco, en el cual se regula que la tutela judicial
procede por nombramiento del juez competente cuando no haya tutor testamentario ni

legitimo, para este efecto, la Procuraduria General de la Nacién y cualquier persona

13 Ibid. P4g. 533.
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para la figura del tutor.

Aunqgue debe tenerse en cuenta que esta clase de tutela es, eminentemente supletoria,
pues la razdn de su existencia radica en el propésito del legislador de que la persona
menor de edad o declarada en estado de interdiccion, que carezca de los parientes mas
cercanos y de tutor nombrado en testamento, no quede sin la debida proteccion de la

institucion tutelar.

El Cédigo Civil guatemalteco, en el Articulo 308 regula lo concerniente a este tipo de
tutela, para lo cual establece que los directores y superiores de los establecimientos de
asistencia social, que acojan menores o incapacitados, son tutores y representantes
legales de los mismos, desde el momento de su ingreso y su cargo no necesita

discernimiento.

En el caso de la tutela especifica, la misma se otorga cuando existe conflicto de intereses
entre los pupilos que se encuentran bajo la misma tutela; lo cual hace necesario
nombrarles un tutor especifico; el Articulo 306 del Cédigo civil guatemalteco regula este
tipo de tutela en los términos siguientes: “Tutores especificos. Cuando hubiere conflicto
de intereses entre varios pupilos sujetos a una misma tutela, el juez les nombrara tutores
especificos;” lo cual resulta muy importante teniendo en cuenta los intereses
patrimoniales que pueden existir en juego, especialmente si el tutor no tiene ninguna

relacion afectiva con la persona objeto de tutela.
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En el caso de la tutela especial, la misma es la que otorga el juez, cuando surg

conflicto entre los hijos que se encuentran bajo una misma patria potestad o, entre los
hijos y los padres; siendo esta tutela establecida para un negocio especialmente
determinado; es asi que se designara tutor especial al menor, aun estando bajo la patria
potestad, cuando sus intereses estén en oposicién con los de sus padres o al menor que
tiene tutor, cuando sus intereses econdmicos estan opuestos a los del tutor, o a los de
otro pupilo de su tutor, pero cuando el tutor es designado para actuar en juicio en

representacion del menor, toma el nombre de tutor ad litem.

“El tecnicismo ad litem sirve para englobar una serie de situaciones peculiares y que no
entran dentro de las tutelas genéricas ni merecen tratamiento independiente, puesto que
el nombramiento de los tutores respectivos, corresponde al juez en estos casos, entre lo
cuales se encuentra que cuando los intereses de los menores estén en oposicion con los
de sus padres cuando pierdan la administracion de los bienes filiales; cuando los hijos
adquieren bienes cuya administraciéon no corresponda a los padres y cuando los intereses

de los menores estén en oposicién con los de su tutor general o especial’.

Esta figura aplica cuando los intereses de un menor o incapaz pugnen con los de otro
pupilo sujeto al mismo tutor o con los del incapaz, del cual sea curador aquél, si se
adquieren bienes con clausula de ser administrados por tutor, si tienen bienes fuera de
la jurisdiccion del juez de la tutela, que no puedan ser administrados debidamente por el

tutor; asi como cuando hubiese negocios que exijan especiales conocimientos.

4 Ibid. Pag. 533.
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CAPITULO Il

3. El derecho y el derecho penal

Asi como naci6 la propiedad privada y la lucha de clases, naci6 el derecho como la regla
de conducta impuesta a los individuos que viven en sociedad, cuyo respeto se considera,
por una sociedad y en un momento dado, como la garantia del interés comun, cuya

violacion produce contra el autor de dicha violacién una reaccioén colectiva.

3.1. El derecho

Las normas juridicas son creadas por el hombre para vivir en sociedad por lo tanto el
derecho es el conjunto de normas juridicas que se aplican en un determinado tiempo y
en un determinado territorio con la finalidad de regular el comportamiento de la sociedad,
para esto las normas juridicas junto con las normas religiosas de trato social, morales

contribuyen en todo momento a la creacién de un Estado de derecho.

Es decir que el derecho puede ser objetivo, el cual se puede entender como el conjunto
de normas que integran los cddigos y que, necesariamente se dirige a los valores u
objetos tutelados por la ley, en cuya salvaguardia se interesa le hombre; por lo que tal
conjunto de normas imperativas y atributivas otorgan facultades al mismo tiempo que
imponen deberes correlativos, pero siempre dentro de una esfera determinada; siendo

los preceptos que forman este derecho imperativo-atributivos pues imponen deberes y
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conceden facultades, por lo que frente al obligado por una norma, siempre hay

persona para exigirle el cumplimiento de la misma.

También existe el derecho subjetivo, el cual es el conjunto de facultades reconocidas a
los individuos por la ley, para realzar determinados actos en satisfaccion de sus propios
intereses; es decir, es la facultad que tiene el sujeto activo de exigir el cumplimiento de
la norma juridica, o sea, el precepto atribuye su contenido a un titular denominado
derecho—-habiente quien tiene el reconocimiento suficiente para obtener del obligado la

satisfaccion que corre a cargo del ultimo.

“No existe acuerdo entre los juristas acerca del concepto derecho y las discusiones entre
los pertenecientes a diversas escuelas han sido extraordinarias en este punto, pero
puede afirmarse que el derecho es una manifestacion social producto de la cultura; por
lo que si el derecho es un producto cultural, por la intuicién que tienen los seres humanos
de imaginar un orden que se basa en la relacion armoénica de todos los elementos del
universo, en la que el ser humano es s6lo un elemento mas, la tierra es la madre tierra la

vida, y el maiz un signo sagrado, eje de la cultura™s.

El derecho es resultado de los distintos contextos histéricos, de las ideologias, de los
intereses y conflictos predominantes en los mismos, por eso varia en sus contenidos en
funcién de las circunstancias histéricas y refleja los caracteres de esas circunstancias,

por lo que el derecho se destaca por su naturaleza normativa, por lo que los modelos de

'3, Ossorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Pag. 226.
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conducta incluidos en un ordenamiento juridico constituyen criterios de comporta

a los que estan sujetos los destinatarios de ese sistema; en este contenido se afirma que

el derecho pertenece al mundo del deber ser.

3.2. Derechos garantizados por el Estado

El ordenamiento legal en la Constitucién Politica de la RepuUblica de Guatemala reconoce
varios derechos iniciando en sus Articulos 1, 2, 4 y 29 relacionados con el fin supremo,
libertad e igualdad, derecho de libre acceso a tribunales y dependencias del Estado:;
asimismo, garantiza la proteccion a la persona, el acceso a la justicia, la igualdad y a la

libertad.

En dicho articulado se entiende que todo el Estado es una institucion que es para la
persona y debe proteger al individuo, que todos iguales, libres y que la persona tiene la
libertad de acceso a los tribunales para hacer valer sus derechos y ejercer sus acciones
como lo establece la ley, pero esto no queda restringido a solo un par de disposiciones
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, bien garantizarle a todas las
personas que habitan Guatemala, sin importar su credo, raza, color, etnia, estatus social
o nacionalidad el acceso al aparato judicial del pais, garantizandole asi su derecho de

defensa y su derecho de accion.

“El acceso a la justicia es un derecho humano basico, garantizado y encuadrado como
garantia constitucional e individual de las personas, en la primera generacién de los

derechos humanos por parte de la Organizacion de las Naciones Unidas, donde podemos
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vigencia de los pactos universales de Derechos Civiles y Politicos y el de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en el afio de 1976, afio que marca el verdadero

nacimiento de éste sistema internacional”.'®

Es por eso que el preambulo de la Constitucién Paolitica de la Republica establece que el
Estado es el responsable de la promocién del bien comun, de la consolidacion del
régimen de legalidad, seguridad, igualdad, justicia, para lo cual debe impulsar la plena
vigencia de los derechos humanos dentro de un orden institucional estable, asi como el
deber de velar porque este derecho de acceso a la justicia se cumpla a la mayor amplitud
posible dentro de sus recursos propios, garantizandolo a toda la poblacion, que podran

ser atendidos y encontrar una solucién a sus problemas juridicos.

En cuanto a la igualdad, el Articulo 4° de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, se entiende que encargados de velar por la aplicacion e interpretacion de las
leyes, actuen basados en que el derecho debe de imperar sin distinciones ni
discriminaciones, es por eso que el Estado tiene la obligacion de velar por el acceso de
todas las personas que constituyen parte de éste mismo ente, y que como mandato
constitucional, esta coaccionado por su propio ordenamiento juridico interno supremo a
cumplir con dar acceso, que a su vez es el pilar clave o la estructura basica del sistema

nacional de proteccidn de los derechos humanos.

16 Barrientos Pellecer, César. Derecho procesal penal guatemalteco. Pag. 37.
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Como se aprecia, el acceso a la justicia es una excelente forma de proteccion

derechos humanos tanto basicos como generales, convirtiéndose en el pilar basico de
suprema importancia porque como acceso a la justicia o sistema de justicia, se entiende
a aquel conjunto de normas juridicas, instituciones y procedimientos que, dentro de una
determinada sociedad, sirven para la solucién de los conflictos entre las personas y

proteccion de los derechos de las personas e instituciones dentro de cada grupo social.

3.3. Surgimiento del derecho penal

El derecho penal, al igual que la mayoria de las ramas del derecho, no existio siempre,
no estuvo presente en las épocas primitivas de la humanidad; es decir, los conceptos
como delito, derecho, pena, entre otros no se usaron, por obvias razones de ignorancia
cultural, en esas sociedades primitivas, puesto que en los remotos tiempos de la

humanidad, en vez de delito se manejaba el criterio de dafio.

Se trataba en este tipo de sociedades que todo aquello que afectaba de manera tangible
a las personas, aquello que era molesto o causaba fastidio hasta el punto de irritar o
exacerbar al hombre, provocaba como respuesta el acto reflejo de sus instintos, sin
control y sin medida, lo cual llevaba a consecuencias como la muerte del que causaba

esas condiciones de animo.

No existia intervencion de autoridad alguna; de igual manera, no existia una
individualizacion del sujeto victima de la venganza, sino que la misma se aplicaba contra

el individuo, su familia e inclusive sus descendientes; por lo que esta forma de
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forma de actuar, son los enfrentamientos fratricidas que existian entre las distintas tribus

para vengar una afrenta a uno de sus miembros.

El derecho penal es una ciencia que como rama del derecho es quizé la mas antigua e
importante de todas porque ha protegido bienes cuya importancia radica en la
convivencia y paz social, bienes como la vida, la libertad, la seguridad, la justicia, la paz

y la integridad personal.

‘Aunque al principic hubo incipientes normas sociales que revestian el caracter
prohibitivo, estas normas regularmente no estaban escritas, se trasmitian por la tradicién
especialmente la tradicion oral y la costumbre, sin embargo fueron el principio de la
evolucion del derecho y especialmente de la ciencia que nos ocupa del derecho penal,
en la evolucion misma de estas ideas se puede apreciar que han pasado por un camino
largo y que en algunas épocas fueron sanguinarias las sanciones impuestas, hasta llegar
a estos dias, pasando por u‘na serie de ideas penales que han servido para establecer

un moderno derecho penal”.'”

La division en la evolucién de la justicia penal se orienta a establecer distintas etapas,
tales como la de la venganza privada, la cual se destacd como la época barbara, pues el

que se sentia ofendido en sus derechos se defendia individualmente, haciéndose justicia

7 Ibid. Pag. 38.
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con su propia mano, para frenar ésta justicia, dentro de dicha época aparecie <
9

. : . g . ) gy, o

limitantes, a la primera se le denomind Ley del Talién, segun la cual no podia devolverse

al delincuente un mal mayor que el inferido a su victima, reconociendo asi que el ofendido

solo tenia derecho a una venganza de igual magnitud al mal sufrido.

La segunda limitante en la venganza privada que se permitia en esta etapa de la justicia
penal, se le denominaba la composicion a través de la cual el ofensor o su familia
entregaban al ofendido y los suyos cierta cantidad para que éstos no ejercitaran el

derecho de venganza.

Luego vino lo que se conoce como la venganza divina, la cual sustituye la voluntad
individual del vengador por una voluntad divina a la que corresponde la defensa de los
intereses colectivos lesionados por el delito, a partir de lo cual, la justicia penal se ejercita
en el nombre de Dios, los jueces juzgan actuando en su nombre, por lo que generalmente
eran sacerdotes, los que representando a la voluntad divina administraban justicia y las
penas se imponian para que el delincuente expie su delito y la divinidad deponia su

colera.

La siguiente fase se denomina de la venganza publica, la cual es una de las épocas mas
sangrientas, pues el poder publico represehtado por el Estado ejercia la venganza en
nombre de la colectividad o de los individuos cuyos bienes juridicos han sido lesionados
o puestos en peligro; la misma se caracterizd porque la aplicacién de las penas era

totalmente desproporcionada e inhumana con relacién al dafio causado, la pena era
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sinénimo de tormento y se castigaba con severidad y crueldad a los sup

delincuentes.

En un periodo mas reciente, a finales del Siglo XV, surge el periodo humanitario, el cual
comienza con el lluminismo, siendo su impulsor el milanés César Bonnesana quien lo
argumenté en el libro de su autoria llamado de los delitos y de las penas, en la que se
oponia al trato inhumano tanto en la aplicacién de penas y las torturas para obtener
confesiones; con esta obra se cierra el periodo antiguo, abriéndose la edad de oro del

derecho penal, considerandose a este como ciencia.

En el Siglo XIX, surge la época cientifica del derecho penal, la cual subsiste hasta la crisis
del derecho penal clasico, la que lo consideraba como una disciplina Unica, general e
independiente, dedicada al estudio del delito, la pena desde un punto de vista

estrictamente juridico, debido a la labor de Francesco Carrara y otros.

En este periodo surge también la Escuela Positiva, la cual se opone a la visién dominante
de la escuela clasica en este periodo, pues consideraba al derecho penal como una rama
de la sociologia criminal, siendo su método positivista o experimental, en oposicion al
l6gico abstracto de la escuela clasica; poniendo de manifiesto factores antropolégicos,
fisicos y sociales, considerandose una manifestacién de la personalidad, y la pena un

medio de correccion social o de defensa social; su precursor fue Enrico Ferri.

Frente a esas escuelas surge el derecho penal como ciencia juridica, lo que se considera

como la época moderna de esta rama juridica, pues la misma esté relacionada al delito,
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antropoldgico o sociolégico.
3.4. El derecho penal como ciencia juridica

El derecho penal es el conjunto de normas juridicas, principios doctrinarios, creados por
el Estado para determinar los delitos, las penas y las medidas de seguridad; la ciencia
penal comprende el estudio del derecho penal que tiene como fin el mantenimiento del
orden juridico previamente establecido, por lo que es preventivo, rehabilitador y se

encuentra investido de una serie de principios.

“Tradicionalmente se ha definido el derecho penal en forma bipartita, desde el punto de
vista subjetivo y desde el punto de vista objetivo, divisidon aln sigue siendo valida. Desde
el punto de vista objetivo, es el conjunto de normas juridico-penales que regulan la
actividad punitiva del Estado; desde el punto de vista subjetivo, es la facultad de castigar
que tiene el Estado como unico ente soberano, es el derecho del Estado a determinar los '.
delitos, sefialar, imponer y ejecutar las penas correspondientes o las medidas de

seguridad en su caso”.'8

Como sector del ordenamiento juridico, la funcién del derecho penal es regular las

relaciones humanas y ordena el conglomerado social para hacer posible la convivencia,

8 1bid. Pag. 39.
41


Administrador
Cuadro de texto


funcion que realiza protegiendo determinados intereses del individuo y de la comuni
mediante la conminacién de sanciones penales para las conductas que atenten contra
ellos; esta proteccion no ia realiza el derecho penal sobre todos los intereses del individuo
o de la comunidad, sino solo sobre los que son fundamentales, cuya lesidén o puesta en

peligro resulta una perturbacién intolerable para la convivencia pacifica de los hombres.

3.5. Naturaleza juridica del derecho penal

Cuando se plantea la naturaleza juridica del derecho penal, se debe averiguar el lugar
donde éste surge y la ubicacion que tiene dentro de las distintas disciplinas juridicas, para
determinar si el mismo pertenece al derecho privado, al derecho publico o si pertenece
al derecho social, que son los tres escarfios en que se le ha tratado de ubicar, al igual que

a las demas ramas de las ciencias juridicas.

Al querer encontrar la naturaleza juridica del derecho penal o la de cualquier materia del
derecho, se debe establecer de dénde viene y a qué lugar pertenece dentro de las
multiples disciplinas de nuestra ciencia, puesto que uno u otro derecho pertenece al
derecho privado, al derecho publico o al derecho social, por lo que debe ubicarse en uno

de ellos al derecho penal, conforme su naturaleza.

Sin presentar mucha dificultad, se puede afirmar que el derecho penal es de naturaleza
juridica publica, como es generalmente aceptado, porque sélo al Estado corresponde la
potestad de penar e imponer medidas de seguridad y porque es la parte del derecho

publico que tiende a proteger los mas fundamentales intereses individuales y colectivos;
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puesto que debe estar por encima de los intereses de grupos.

“Es una funcién tipicamente publica la tarea de penar o imponer medidas de seguridad,
la que sdélo corresponde al Estado Y que es una expresion de su poder interno derivado
de su soberania, argumentando ademas que la comision de cualquier delito sea privado,
publico o mixto, genera una relacion directa entre el infractor y el Estado, que es el Unico
titular del poder punitivo, por lo que consideran que el derecho penal sigue teniendo

naturaleza juridica publica”.'®

Para cumplir adecuadamente esta funcion, el ordenamiento juridico atribuye al Estado la
facultad de exigir a los componentes del grupo social comportarse de acuerdo con los
mandatos y prohibiciones contenidos en las normas penales y la de imponer una pena o
el cumplimiento de una medida de seguridad a los ihdividuos que no se comporten de

acuerdo con lo prohibido o mandado.

La imposicién de una pena o una medida de seguridad constituye lo que tradicionalmente
se viene llamando ius puniendi, el cual se concibe como un derecho subjetivo del que se
deduce una relacion juridico-penal entre el Estado y el reo en virtud de la cual aquél tiene
derecho a imponer a éste una sancién y el reo debe sufrirla, teniendo su origen esta
potestad en la ley positiva, la cual debe estar revestida de las legalidades establecidas

en la Constitucion Politica de la Republica y en los fundamentos juridicos estatales.

'° De Le6n Velasco, Héctor Anibal y Juan Francisco De Mata Vela. Derecho penal guatemalteco. P4g. 5.
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del mandato positivo o prohibitivo por una conducta humana y el reconocimiento del
mismo por un érgano judicial a través de una sentencia firme, siendo los medios con que
cuenta hoy el Estado para reaccionar contra los individuos que infringen el imperativo

contenido en la norma penal la pena y la medida de seguridad.

La sentencia penal como tendencia tiene un caracter retributivo y se impone en relacion
a la culpabilidad del autor de la infraccién; mientras que las penas y las medidas de
seguridad, en principio tienen caracter preventivo, las cuales Unicamente se aplican a las
personas que ha cometido un delito, a quienes se les impone la pena de acuerdo a los

criterios legales establecidos penalmente sobre la gradacion de la pena.

“El derecho penal no puede ser otra cosa que una rama del derecho publico, o sea, un
derecho en que interviene directamente el Estado como persona de derecho publico,
pues el derecho penal protege bienes juridicos contra conductas que los lesionan y que

con ello menoscaben la seguridad juridica” 2

Como se puede aprecia, el derecho penal es auténomo y posee caracter normativo y
sancionatorio, por la naturaleza comunitaria de los intereses que tutela, las relaciones
que regula, que no son las Cjue existen entre particulares, sino las del individuo con la
sociedad, en donde el Estado somete al individuo por la fuerza a sufrir el castigo que la

pena supone, pues no existe ninguna otra rama del derecho que esté dominada tan

20 Zaffaroni, Eugenio Radl. Manual de derecho penal parte general, P4g. 24.
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poderosamente por la necesidad de salvaguardar la paz publica ni donde el Estado
facultad de crear normas que definan delitos y que impongan sanciones, con la finalidad

de resguardar los bienes juridicos tutelados.

Asimismo, la accién dirigida a la persecucion de los delitos es siempre publica, aun en
los casos en que debe ser instada por el particular, puesto que siempre se requiere de
organos publicos para llevar a cabo la justicia penal y ejecutar lo sentenciado, lo cual

siempre es en contra de la voluntad del que pierde el proceso penal.

3.6. Caracteristicas del derecho penal

El derecho penal, como todas las demas materias del derecho, es una ciencia
eminentemente cultural pues su objeto de estudio es el deber ser de las conductas
humanas en sociedad; esto es asi porque esas conductas son reguladas con el propésito
de alcanzar los fines que busca el derecho, y no con el propésito de determinar su causa
y efecto; aunque se trata mas de buscar los medios mas adecuados para llegar a la
consecucion de sus fines; por lo tanto, hay una relacion de medio a fin y no de causa a

efecto.

Cabe afirmar que el derecho penal es normativo porque esta compuesto por preceptos o
normas que contienen mandatos y prohibiciones que regulan la conducta humana en
sociedad, normas de conducta obligatorias que son expresion de lo que debe ser, lo cual
no es necesariamente lo que es pues, siendo el derecho penal una ciencia cultural con

un método teleoldgico, puede que se cumplan sus normas como también puede darse el
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caso gue se incumplan, dependiendo de la capacidad del érgano estatal encargado

accidn penal y el actuar de los jueces penales.

“El derecho en general esta formado por un conjunto de derechos y obligaciones para las
personas que viven en sociedad y ademas determina las consecuencias que deben
producirse si no se cumplen esas obligaciones o si se violan esos derechos. En ese
sentido, como parte del subsistema del derecho, dentro del sistema de control social, el
derecho penal también contiene normas que regulan la conducta humana en sociedad,
pero fundamentalmente a través de prohibiciones y este debe ser considerado como la
ultima defensa con la que cuenta el sistema social para proteger los bienes juridicos mas
importantes para la sociedad, durante un periodo y sociedad determinada, de acuerdo a

los valores culturales y sociales predominantes.” 2!

De igual manera, el derecho penal es positivo porque, en el ordenamiento juridico, solo
tiene la cualidad de derecho penal el que es formalmente dictado por el Estado; es decir,
los particulares no tienen la facultad de ser creadores de normas penales, ni pueden ser

creadas a través de la jurisprudencia u otras fuentes del derecho.

Esta caracteristica proviene del principio de legalidad y de su consecuencia, la exclusion
de analogia; dicho principio rige el derecho penal y constituye una verdadera garantia
contra la arbitrariedad de la potestad punitiva del Estado o contra otras personas que de

hecho quieran arrogarse la misma.

2 Gonzalez Pérez, Jesis. El derecho a la tutela judicial efectiva. Pag. 5.
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Asimismo, dentro de un sistema juridico es necesario que exista un siste
valoraciones que sirvan de guia para que la norma juridica sancione la lesion a bienes
juridicos y condicione una conducta determinada; en ese sentido, ese sistema de valores
esta ordenado conforme una jerarquia, dentro de los cuales existen valores de mayor o
menor importancia; por lo que, como consecuencia légica, la norma juridica tratara de

dar una proteccion mayor a aquellos valores cuya realizacién sea mas importante.

En el transcurso de la vida, con los cambios del derecho y los nuevos significados de la
valoracion de la justicia se ha logrado establecer y puede decirse, entonces, que el
derecho penal es valorativo porque sus normas son elaboradas con atencion al
cumplimiento de sus propios fines, a través de una valoracién previa de las conductas
humanas en sociedad, y a que sus particulares sanciones solamente se pueden justificar
porque mediante ellas son protegidos los mas fundamentales bienes juridicos que

aprecia el ser humano.

De igual manera, el derecho penal debe asentar sus normas sobre la realidad para que
sean mas justas y eficaces; sin embargo, no constituye la realidad social el objeto
preferente de las preocupaciones cientificas del derecho porque éste esta relacionado
con conductas y, en consecuencia, tiene un caracter finalista, lo cual concuerda con la
afirmacién de que el derecho penal tiene como finalidad asegurar las condiciones de vida

de la sociedad y establecer penas Unicamente cuando son indispensables.

- Segun lo antes expuesto, el derecho penal es finalista porque busca dirigir las conductas

humanas en sociedad de tal forma que no alteren o alteren lo menos posible el orden
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individuo ni de la sociedad, por lo que no se le debe atribuir tareas con las que no pueda
cumplir como medio de curacion o transformacion social, sinoc que debe entenderse como
el ultimo recurso del que dispone el sistema de control social para resguardar los valores

mas fundamentales para el mantenimiento del orden social.

En funcién de sus fines propios, el derecho penal se orienta hacia garantizarle a los
habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo
integral de la persona, puesto que en la medida que es respetado la ciudadania puede
convivir pacificamente; sin embargo, cuando es quebrantado es deber del Estado
restituirlo o sancionar al que lo quebranté para asegurar que nadie mas tendra la
disposicion de violarlo sabiendo que tendra como consecuencia una pena o una medida

de seguridad.

El derecho penal no es simplemente sancionador, pues la sancién es uno de los
instrumentos de los que el derecho se sirve para cumplir con sus fines, sino que esta
caracteristica es esencial en él porque éste constituye la Ultima defensa en contra de las
conductas humanas antisociales a los valores mas fundamentales para el ser humano;
es por esos valores fundamentales que se distingue la sancién penal de las demas

sanciones, porque sus dimensiones son proporcionales a la importancia de los mismos.

“Mientras exista el derecho penal, no puede dejar de ser sancionador porque jamas podra
prescindir de la aplicacién de la pena, aun y cuando existan otras consecuencias del

delito; pues si se acepta de esa manera, esas sanciones tan particulares del derecho
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no deberian imponerse a quienes se les puede aplicar alguna medida de politica criminal

mas efectiva y menos dafiina para lograr los mismos fines que persiguen ambas, ya que

actualmente se busca darle también otro enfoque al derecho penal moderno.” %

Desde hace ya algun tiempo, el derecho penal dejé de ser Unicamente sancionador; es
decir, dej6 de ser una simple operacién légica juridica que implicaba una retribucion
penal, muchas veces desproporcionada, a los sujetos que causaran un dafio a la
sociedad predeterminado por la ley, el delito. Se ha dicho que con el aparecimiento de

las medidas de seguridad que el derecho penal toma la caracteristica de ser preventivo.

El derecho penal actualmente también pretende evitar el delito y es que, con toda razon,
es valido afirmar que un sistema que busca mantener la paz y el orden social, o que estos
se alteren lo menos posible, es mucho més eficaz si se anticipa a evitar y resolver las
causas que puedan alterarlos, que si solo intenta mantenerlos con la amenaza general
de un mal a las conductas antisociales contra ese orden juridico establecido y con la
aplicacion particular de un mal, una pena, a quien realice esas conductas, pues
histéricamente solo con estas medidas no se ha logrado la consecucion de los fines del

derecho penal.

La caracteristica del derecho penal de ser rehabilitador del delincuente tiene fundamento

constitucional pues el Articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica de

22 De Ledn Velasco, Ob. Cit. Pag. 12
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Guatemala establece que: “El sistema penitenciario debe tender a la readaptacion s

y a la reeducacién de los reclusos y cumplir en el tratamiento de los mismos”.

Ademas, esta intimamente ligada a la de prevenir el delito, pues si se logran modificar
las conductas delictivas de las personas también se esta previniendo que éstas continlien
delinquiendo o lo hagan en el futuro, por lo que la sociedad se beneficia al no alterarse la
paz y el orden; pero, el bienestar de la sociedad no es la uUnica motivacién de la
rehabilitacion del delincuente, sino también la del bienestar del individuo pues este es
muy importante en los fines del derecho, sobre todo del derecho penal, lo que diferencia

a esta caracteristica de la de prevencién.

Entonces, asi como el derecho penal busca proteger los valores mas fundamentales del
ser humano también tiene la responsabilidad de aplicar las sanciones més drasticas de
todo el derecho, por lo que la atribuciéon de penar no puede tomarse en ningun caso a la
ligera y por ello es que adquieren aqui tanta relevancia para el cumplimiento de los fines

que persigue el derecho penal, las medidas de seguridad y correccion.
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CAPITULO IV

4. Tutela judicial efectiva hacia la victima para evitar que se fomente la

impunidad de los menores delincuentes en Guatemala

Los fundamentos del derecho procesal penal y de la victimologia se orientan hacia la
tutela judicial de la victima de delitos de alto impacto, aunque los mismos hayan sido
cometidos por menores de edad, pues la minoria de edad no debe ser excusa cuando se
les aplique el criterio de oportunidad, puesta medida desjudicializadora no se orienta a
promover la impunidad ni el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a delinquir, pues
la misma se orienta a darle una oportunidad a quienes han cometido delitos de bagatela

o de escaso impacto social.

La tutela judicial efectiva es un elemento esencial para la afirmacion de un estado de
derecho, de tal manera que esta prerrogativa no se hace efectiva sin que se dé la
proteccion de los derechos e intereses legitimos de las personas. vale decir que este
derecho no se garantiza; esto sucede, con el simple hecho de acceder a un juez o tribunal
imparcial, pues se trata de un derecho fundamental de configuracion legal; es decir,

fundamental, porque tiene un contenido constitucionalmente declarado.

“El contenido del derecho a la tutela judicial efectiva no puede comprenderse en la
actualidad, sin acudir a la labor interpretativa que se caracteriza por ser amplia; es decir,
aunque a simple vista parece ser un derecho univoco, se han derivado del mismo,

vertientes con contenidos especificos que pasan a ser derechos auténomos, con
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contenidos que le otorgan ciertos derechos a los particulares, cuando estos acuden

un juez”.®

La tutela judicial efectiva en el proceso penal tiene intima relacidn con determinar el
derecho del ciudadano de acceso a la justicia desde sus diferentes roles que pueda tener,
por ejemplo, en el derecho penal como victima necesitara de atencion de parte del
Ministerio Publico en la investigacién y asistencia a la audiencias, que sefialen los
organos jurisdiccionales, asi como derecho a ser informada de cada accion a seguir y la

asesoria necesaria en materia de reparaciones.

Como imputado, el derecho a contar con un abogado estatal o de oficio si no tiene
recursos economicos para pagar un abogado de su confianza, para realizar una defensa
técnica y oportuna en todas las fases del proceso y en una dimensién mas amplia que el
Estado dentro del presupuesto general de la Nacion otorgue los fondos econémicos para
que las diferentes instituciones puedan realizar su funcidén para permitir el acceso a la
justicia de los habitantes, dentro de ellas la implementacion de nuevos juzgados tanto en

su aspecto estructural como humano.

El derecho a la justicia no se trata unicamente, que los tribunales puedan emitir una
sentencia en los asuntos sometidos a su jurisdiccion, sino la aplicacién, por ejemplo, del
derecho consuetudinario, los métodos alternos en la solucidn de conflictos; de igual

manera, en el caso de acceso a la justicia, desde un punto de vista practico, resulta claro

23 Ibid. P4g. 13.
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que la justicia estatal formal no siempre es efectiva, en especial cuando no se

previsto recursos judiciales idoneos suficientes que faciliten la solucion pacifica de los
conflictos en las condiciones de tiempo, modo y lugar exigidas que restringen la
capacidad de alcanzar el goce efectivo de los derechos cuya proteccién se busca al

acudir a las instancias judiciales.

Como se aprecia, la justicia no es un ideal irracional, sino simplemente un ideal o si se
quiere, una idea regulativa; no una nocion de algo, sino una nocién para orientar la
produccion y la aplicacién del derecho; por eso es que, para el jurista, el derecho positivo,
como normas y criterios establecidos por las autoridades, es la senda que se ha de

recorrer para alcanzar la justicia.

El operador del derecho no puede resolver ningun problema sirviéndose solo del derecho
positivo, esto es, sin recurrir a juicios de valor, a juicios sobre lo justo o injusto que, por
lo tanto, trascienden el derecho positivo, pues en el fondo de cada caso juridico que no
sea puramente rutinario, suele esconderse una cuestiébn moral o politica de importancia,
y ellos deben ser resueltos, con militante sentido de justicia, obviamente sin desbordar el
cauce normativo, sin desconocer el mandato legal imperativo, sin transgredir el principio

constitucional de la separacion de poderes, base de la institucionalidad republicana.

Los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos no representan una
desconfianza hacia la justicia estatal formal, sino un reconocimiento de que los
procedimientos menos formales y alternativas de justicia auto compositiva complementan

las opciones a las cuales pueden acudir las personas para resolver sus disputas; por ello,
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mecanismos como la mediacién y la conciliacién, mas que medios para la desconge

judicial, son instrumentos para garantizar el acceso efectivo a la justicia y promover la

resolucion pacifica de los conflictos.

Es decir, aunque el sistema penal acusatorio provee una serie de métodos y mecanismos
para alcanzar las legitimas pretensiones de la victima y del imputado, sin que
necesariamente se tenga que llegar a la sentencia, en su dimension practica se debe
analizar si se aplican e implementan por las diversas instituciones relacionadas con el
sistema de justicia penal y que no solo se puedan tener reformas procesales que

satisfagan necesidades normativas que muchas veces en la practica no se realizan.

“La tutela judicial efectiva es un derecho fundamental regulado en las constituciones de
estados democraticos. Consiste en ese derecho que tienen los ciudadanos de presentar
sus pretensiones ante los tribunales para obtener una resolucion que a la vez sea
motivada y fundamentada, es decir que, en la misma, explique la decision judicial para
los justiciables. Es asi que el acceso a la justicia, que es un derecho de los ciudadanos,
se traslada en una obligacion para el Estado de proporcionar los mecanismos adecuados
para que toda persona —independientemente su condicién socio econémica y cultural—

pueda acudir al sistema de justicia para la resolucién de sus conflictos”.%4

El acceso a la justicia constituye un servicio publico, por ser exclusivo del Estado y no

delegable, en donde el mismo no puede dejar de prestarse por ningun motivo en todo

24 Torres Del Moral, Juan. Derecho a la tutela judicial efectiva. P4g. 125.

54


Administrador
Cuadro de texto


tiempo, lugar, y que no se presenten obstaculos para el ejercicio de los derechos d
individuos; asimismo, debe buscarse la adaptacién del servicio a las condiciones
imperantes de la comunidad, pues este debe responder a necesidades concretas de los
ciudadanos y garantizar la presencia fisica de las instituciones de justicia, ademas de

reorientar recursos de la justicia hacia las necesidades locales

“En los ultimos afios se han dedicado importantes esfuerzos para promover el debate del
acceso a la justicia en ambitos nacionales, regionales e internacionales, con distintos
alcances y propositos. Al amparo de ese concepto se han discutido acciones, estrategias,
métodos, procedimientos e instituciones tan diversas como la creacion de un servicio
publico de asesoramiento y patrocinio juridico a cargo del Estado; lo cual ha llevado a
plantear reformas del Poder Judicial y de las normas que regulan el desarrollo de los
procesos judiciales como estrategias desplegadas con el objetivo de mejorar el acceso a

la justicia de una determinada comunidad”.®

Aunque legalmente todas las personas gozan del derecho de igualdad en el acceso a la
justicia, en la realidad existen condiciones estructurales que demuestran lo contrario, ante
esto la administracion de justicia debe procurar que estas condiciones de desigualdad se

diluyan al momento de hacer efectivo el cumplimento de la ley.

Asimismo, la gratuidad responde a la posibilidad de los individuos de acudir al sistema

de justicia y defender sus derechos mediante una adecuada representacion, que no

% Ibid. Pag. 126.
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implique para el individuo un costo tal que convierta en negatorio el derecho de acc

atencién; y, la celeridad se plantea con relacién a la respuesta que debe dar el sistema

de justicia en tiempo razonable.

4.1. La regulacion material de la accién penal

La regulacion material de la accién penal comprende, entre otros puntos, lo concerniente
a la titularidad de su ejercicio y a los requisitos correspondientes para llevarlo a cabo, por
pertenecer a la punibilidad del delito, a la 6rbita legislativa del Congreso de la Republica,
puesto que se trata de la obtencion de una condena criminal, la cual no es susceptible de

amparo en beneficio de los particulares y con fundamento en la Constitucion Politica.

Esta proteccidn constitucional de la accién penal se debe a que el derecho que puede
asistir al damnificado por un delito le permite concurrir con el Ministerio Publico para
exigirle el ejercicio de la accién publica, aunque esta no guarda relacion directa e
inmediata con la garantia de defensa en juicio, pues la misma supone la existencia de
derechos de los interesados de cuya elucidacion se trate; de alli que no siendo la facultad
reconocida por la ley a los particulares de hacerse parte querellante en los delitos de

accion publica un derecho de propiedad, sino una mera concesion legal.

En tal caso el acusador particular es evidentemente el titular no sélo de la accién procesal
sino también del derecho sustancial que le acuerda la ley de fondo, por lo que el privarle
sin justa razon del derecho de accion afecta la garantia de la defensa en juicio; sin

embargo y mas recientemente parece insinuarse un cambio de orientacion a partir del
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pedido de condena realizado por el querellante por un delito de accién publica es

para habilitar al tribunal de juicio para que dicte una sentencia condenatoria aunque el

fiscal hubiere pedido la absolucién.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos incorporada al bloque de
constitucionalidad guatemalteco, establece en términos generales la obligacion del
Estado de proveer a los ciudadanos sometidos a su jurisdiccién una debida proteccion
judicial cuando alguno de sus derechos haya sido violado, siempre que este derecho les
sea reconocido por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, por esta

Convencion o las leyes penales vigentes en el Estado guatemalteco.

‘Las llamadas condiciones de procedibilidad son circunstancias ajenas a lo injusto
culpable de las cuales depende la celebracidn de un proceso penal; en realidad, la
doctrina que admite la punibilidad como una categoria integrante del concepto del delito
sefala, ademas, que el reconocimiento de la punibilidad como categoria auténoma esta
en estrecha conexion con el establecimiento de la distincién entre las condiciones de

punibilidad y los presupuestos procesales”. 26

Las condiciones de procedibilidad, entonces, podrian poner en tela de juicio, por tanto, el
reconocimiento mismo de la punibilidad como una categoria mas del delito, puesto que
también estos elementos que son condiciones de procedibilidad serian ajenos a la

fundamentacion y a la exclusién de lo injusto culpable, de modo que la eventual

28 Ibid. Pag. 127.
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identificacidn de una serie de circunstancias que son ajenas a la fundamentacién y
exclusidon de lo injusto, asi como al juicio de reproche de la culpabilidad es un requisito
necesario, pero no suficiente para justificar la construccidn de otra categoria del delito, la

cual debe estar debidamente regulada en una ley penal vigente.

“La proteccidn judicial se manifiesta en el derecho que tiene toda persona a un recurso
sencillo y rapido ante los jueces o tribunales competentes, que debe sustanciarse de
acuerdo a las normas del debido proceso y que no se agota en el libre acceso a ese
recurso ni a su desarrollo, sino que requiere que el 6rgano interviniente produzca una
conclusion razonada sobre los méritos del reclamo, en la que establezca la procedencia
o improcedencia de la pretension juridica que le da origen y también que se garantice el

cumplimiento, por las autoridades competentes”.?’

La proteccién establecida en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos correspondera cualquiera sea el
agente a quien pueda eventualmente atribuirsele la vulneracion, incluso cuando fuere un
particular ya que en este ultimo caso el Estado habra incumplido su obligacion de evitar

que tal vulneracion ocurra.

Es decir, nada hay que permita afirmar que la proteccion de los llamados derechos
humanos porque son esenciales del hombre esté circunscripta a los ataques que

provengan soélo de la autoridad, sino que también pueden ser amenazados por agentes

77 Ibid. Pag. 128.
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civiles con vinculos gubernamentales e incluso por grupos armados que a partir

posicidbn de poder tienen la capacidad de violar los derechos de las personas,

especialmente a la libertad y a la vida.

La efectividad de la justicia penal exige que sea adecuado que la funcién del recurso en
el sistema de derecho interno sea idénea para proteger la situacion juridica infringida y
eficaz capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido; este es el llamado
derecho a la tutela judicial efectiva que comprende el derecho de acceder a los fribunales
sin discriminacion alguna, el derecho de incoar un proceso y de seguirlo, el de obtener
una sentencia o resolucién motivada sobre la cuestidon planteada, el derecho a obtener
una sentencia de fondo sobre esa cuestion, el derecho a la utilizacion de los recursos, el

derecho a que la sentencia se ejecute.
4.2. La victima de un delito

Un concepto de victima' implica el uso de un contenido mas amplio que no siempre se
coincide en el plano sustantivo con la nocibén de sujeto pasivo y que en el terreno procesal
necesita de ser precisado en sus alcances, pues al lado de la figura de la victima se
encuentra la del ofendido; victima y ofendido son entonces dos conceptos distintos que

no se implican, aunque pueden ser coincidentes.

La victima de un delito tiene el derecho, derivado simplemente de su condicién de tal, de
reclamar al Estado el enjuiciamiento del autor y de lograr la aplicacién de las sanciones

correspondientes previstas por la ley penal, principalmente porque el sistema
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constitucional, pero sobre todo las interpretaciones de los organismos supranacio
sobre la normativa de derechos humanos incorporada aportan mucho a esta discusion,
aproximandose paralelamente a nociones de proteccion penal de la victima, por obra de

un derecho penal protector.

Quienes postulan que la victima de un delito tiene el derecho de reclamo al Estado
argumentan desde antafio que, segun los principios constitutivos y esenciales del
derecho es preciso reconocer que, desde un punto de vista meramente abstracto, el
derecho de promover querella contra el agresor y de perseguirlo ante el poder publico

hasta que se obtenga su castigo, no puede admitir ni restricciones ni limites.

Este derecho es reconocido por la ley suprema que al concederlo otorga también, como
contenido necesario de ese derecho, el poder tutelarlo, y por eso la facultad de perseguir
judicialmente a quien viole tal derecho, es una emanacién de esa ley suprema; por lo
tanto la autoridad social si es tiranica cuando en algun caso le niega al individuo la
facultad de perseguir, inclusive de manera legal, las ofensas inferidas a su propio
derecho; y es tiranica, porque despoja al derecho primitivo de su contenido necesario, es

decir, de la potestad de defenderse.

También puede afirmarse que no hay nada mas légico, juridico y moral que la admision
del querellante paﬁicular cuando el delito afecta un interés juridico, sea patrimonial o
moral, por lo que siendo ésta una cuestién directamente vinculada a los derechos y
garantias personales que tienen su proteccion en la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala, ante el Poder Judicial, los lesionados no pueden ser privados de ellas
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atribuyendo exclusivamente al Ministerio Publico el derecho de acusar, pues

implicaria cercenar una garantia sin ningun motivo juridico.

Los ordenamientos procesales tienen la obligacion legal de incluir al quereliante particular
en los delitos de accidn publica por tratarse de una garantia de un derecho individual con
sustentacion constitucional que afecta las relaciones del habitante de nuestro suelo con
la justicia; es por esa razdn que, la exclusion de esa figura es desacertada por ser propio
de regimenes politicos distintos al sistema acusatorio inspirado en el modelo democratico
de derecho, el cual prevalece en el sistema republicano de gobierno, que repele toda idea

de monopolio estatal, en contra del derecho ciudadano al acceso a la justicia.

Como se aprecia, la participacion del querellante es parte del derecho a la tutela judicial
efectiva, conocida también como derecho a la jurisdiccion, debido a que es un precepto
constitucional que reconoce y protege el conjunto de derechos fundamentales,
formulados como garantias procesales que tienden a que toda persona pueda acudir a
la jurisdiccidon como instancia decisiva para la defensa y satisfaccion de sus derechos e

intereses legitimos.

Esta garantia de la tutela judicial no puede ser interpretada en forma aislada, pues se
encuentra relacionada con otros derechos y garantias constitucionales, como el derecho
de acceso a los tribunales, el derecho de peticién, el derecho a ser tratados como
inocentes, el derecho al debido proceso, el derecho a la informacion y otros, por lo que
debe ser interpretado y aplicado en sentido global, a partir de que si se hace UGnicamente

en un aspecto pierde el sentido juridico que debe darsele.
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4.3. El derecho del afectado

El derecho del afectado esta incorporado de algin modo en el bien juridicamente
protegido por la norma penal, razén por la que reconoce que es también un derecho del
ofendido obtener la aplicacién de la pena prevista en la ley para el caso de vulneracion
de aqueél bien juridico abstracto, derecho que se le reconoce sdélo a él por su condicién
de tal; es decir, por haber sido lesionado en su interés o en su derecho concreto y no a
cualquier persona, lo que seria un caso de accién popular en donde el ciudadano

representa el interés general, no su propio derecho.

“No puede dejar de sefialarse como la jurisprudencia supranacional de la regién avanza
luego extraordinariamente sobre estos conceptos al afirmar categoéricamente que, cuando
la violacion de los derechos humanos sea el resultado de un hecho tipificado penalmente,
la victima tiene derecho de obtener del Estado una investigacion judicial que se realice
seriamente con los medios a su alcance a fin de identificar a los responsables y de
imponerles las sanciones pertinentes. A este derecho se lo deriva del derecho a la tutela

judicial efectiva previsto en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos”.28

Es preciso aceptar que en los sistemas que autorizan el acceso a la jurisdiccion de la
victima de un delito, es porque este sistema lo tiene como un derecho fundamental del
ciudadano, lo cual cobra particular importancia en tanto impulsor y dinamizador del

proceso criminal o cuando expresan que en los sistemas en los que la victima tiene el

28 Ibidem. P4g. 129.
62


Administrador
Cuadro de texto


derecho de presentar cargos en una accion penal, tiene el derecho fundamental de
a los tribunales, o cuando en oftros casos condicionan este derecho al prewn
reconocimiento por la ley procesal de la atribucién de impulsar el proceso penal y llevarlo

adelante.

4.4. Analisis y propuesta de solucion a la problematica

Los efectos juridicos que ocasiona la vulneracion al derecho de tutela judicial efectiva de
la victima al aplicar el criterio de oportunidad reglado a adolescentes procesados por
delitos graves, son la promocion de la impunidad entre los menores a partir de que
constitucionalmente son inimputables, a pesar de tener claridad sobre que sus actos son
delitos debidamente tipificados en el Cédigo Penal, por lo que se las victimas no reciben

la tutela judicial efectiva y el Estado fomenta la impunidad de los delitos de alto impacto.

Ante la constante participacibn de adolescentes en delitos graves, el Estado
guatemalteco a partir de los principios de inimputabilidad y de proteccién del menor de
edad ha optado por llevar a cabo una politica criminal hacia los menores de edad en
donde se prioriza el criterio de oportunidad sobre la aplicacion de penas privativas de la

libertad.

Esta practica del Estado guatemalteco en materia penal, ha determinado el incremento
de acciones delictivas donde menores de edad son sujetos activos de las mismas,
teniendo en cuenta que al saber que son inimputables y se les impondra una medida

sustitutiva pueden seguir delinquiendo tranquilamente, lo cual ha fomentado la violacién
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tribunales de justicia juvenil lleven a cabo la ponderacién constitucional para aplicar la ley

en funcion de priorizar la tutela judicial efectiva, en los casos en donde se demuestre la

participacion activa de los adolescentes en delitos graves.

64


Administrador
Cuadro de texto


CONCLUSION DISCURSIVA

La tutela judicial efectiva es un elemento esencial para la afirmacion de un Estado de
derecho, de tal manera que esta prerrogativa no se hace efectiva sin que se de la
proteccion de los derechos e intereses legitimos de las personas; vale decir que este
derecho no se garantiza con el simple hecho de acceder a un juez o tribunal imparcial,
por el contrario, se trata de un derecho fundamental de configuracién legal y fundamental,

porque tiene un contenido constitucionalmente declarado.

Por lo que se propone que los tribunales de justicia juvenil lleven a cabo la ponderacion
constitucional para aplicar la ley en funcion de priorizar la tutela judicial efectiva, en los
casos en donde se demuestre fehacientemente la participacion activa de los
adolescentes en delitos graves, en el sentido de que el criterio de oportunidad solo debe
aplicarse cuando los delitos son de minima incidencia social, el sindicado ha cometido un
delito de este tipo por primera vez y que también resulte afectado por la realizaciéon del
ilicito, pero que en ningun caso se aplique en los delitos de alto impacto para evitar la

impunidéd de las conductas delictivas.
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