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INTRODUCCION

El conflicto es algo natural en toda sociedad, se da basicamente como
consecuencia de las necesidades por satisfacer y los escasos recursos existentes, en
ese sentido dependiendo del lugar donde se viva y las condiciones propias de
existencia de ese lugar y momento, existirdn necesidades especificas para el grupo
humano que conviva que no se pueden satisfacer, esto ocasionara conflictos, tomando
en cuenta la conflictividad de la convivencia humana, la tarea esencial del Estado debe
ser prevenir conductas o situaciones que pudieran causar un desorden tal que
impidiera la convivencia de acuerdo a las reglas establecidas por normas e
instituciones. Consecuentemente el Estado toma en cuenta las conductas que podrian

ocasionar esa clase de conflictos y decide prohibirlas.

Si las conductas prohibidas ocurren expresando un conflicto, entonces el Estado
intervendra a través de un proceso y decidird sobre la conducta con la intencidon de
solucionar el conflicto. De acuerdo a lo analizado, es evidente la necesidad de
intervencién del Estado para la gestion de la conflictividad. Esta gestion se puede
realizar partiendo de dos paradigmas: El primero de orden y el segundo de la gestién de

la conflictividad.

El paradigma de orden parte de la idea antes expuesta, que la conflictividad es mala,
por lo tanto la sociedad va a funcionar bien si esta ordenada; si cada elemento de la
sociedad ocupa el lugar que le corresponde en una gran maquinaria de cooperacion
social, como si fuera una biblioteca en donde cada libro tiene su lugar, sin tomar en
consideracion que algunos libros pueden no estar conformes con el lugar que se les

asigno.

La hipotesis gira alrededor de cual es la razén por la que el Estado de la
Republica de Guatemala, en su Politica de Gestion de Conflictividad no la ha enfocado
hacia los métodos alternativos de resolucién de conflictos, por que los aplica

Gnicamente como mecanismos no violentos y no como medios para satisfacer

(i)



los intereses de las partes, si en nuestro sistema de justicia se propicia una cultura que
aplique los MARCS para alcanzar acuerdos que permitan la salida del sistema legal de
una gran cantidad de conflictos que puedan ser solucionados de manera negociada se

resolveran los conflictos atendiendo a los intereses de las partes.

Ahora bien, uno de los principales objetivos de la presente investigacién es
demostrar que la gestion de conflictividad genera mecanismos y métodos alternativos
de resolucion de conflictos para que se gestionen los propios conflictos y se disminuya
la violencia, estos métodos permiten encontrar solucién a los conflictos criminalizados

(delitos) sin la utilizacion de medidas coercitivas como lo es la sancion penal.

Dicho objetivo no solamente representa un alto grado de dificultad por la relatividad
que conlleva el término, sino por que carece de eficacia en cuanto al fin dltimo que
persigue o deberia perseguir el sistema de justicia: resolver los conflictos entre las
personas. Por todo ello, ha surgido la necesidad imperante de revisar el método
adversarial o litigioso para buscar otros métodos que permitan al Estado gestionar
adecuadamente los conflictos para encontrar soluciones a los conflictos por sobre el
interés subjetivo de encontrar o averiguar la “verdad”, que por mas que se llame verdad
real, verdad material, verdad histérica; no deja de ser una utopia pues un tercero jamas

podra llegar a conocer con certeza toda la verdad de un hecho.

El movimiento a favor del uso de los MARCS dentro del sistema de justicia penal
mundial deberd tener incidencia en las distintas reformas procesales penales, tal el
caso de Guatemala donde se ha incorporado en materia legal las medidas que
legitiman y buscan que el Estado resuelva la mayor parte de los conflictos
criminalizados que ingresan a su sistema. Lamentablemente, aun se puede observar
gue en nuestro sistema no se ha podido propiciar en el sistema de justicia una cultura
que propicie la aplicacion de los MARCS para alcanzar acuerdos que permitan la
salida del sistema legal de gran cantidad de conflictos que pueden ser solucionados de

manera negociada.

(ii)



En realidad la cultura del litigio no solamente ha sido implementada en los
profesionales del derecho, incluso, en la sociedad misma, que ante la aparicion de
cualquier tipo de conflicto corren al sistema de justicia para tratar de encontrar en él la
resolucion judicial que le confirme su derecho, la solucién de los conflictos mediante
otros mecanismos no violentos siempre ha existido, de tal manera que no es un tema
novedoso el uso de los MARCS.

Lo que relativamente es novedoso, es que los MARCS pueden utilizarse para
encontrar soluciones negociadas entre la victima y su victimario en los conflictos
criminalizados, lo que implicara la importancia de los métodos alternativos de resolucion
de conflictos criminalizados estriba en la participacién que se le otorga a las partes del
conflicto es decir, el imputado y la victima, para que con el apoyo de un funcionario del
sistema penal arriben a un acuerdo negociado que responda a los intereses y
necesidades de todos.

En general, la utilizacion de los MARCS, es una de las mejores respuestas que se le
puede dar al conflicto, ya que permiten satisfacer de mejor manera los intereses de las
partes y adquiriran mas importancia aun en la presente investigacion al determinar que
el proceso penal no “resuelve * los conflictos, sino que Unicamente los “redefine”
en términos de menor violencia y, muchas veces, los intereses de las partes,
especialmente de la victima, no son tomados en cuenta, conlo que implicara que
la utilizacién de los MARCS son més simples, mas rapidos, mas efectivos, y en
muchos casos mas baratos y directos que la tramitacion de un caso a través
del sistema de justicia ordinario. El trabajo de investigacion contiene cuatro
capitulos, en el primero se desarrolla: La gestion de conflictos; Configuracién de la
gestion de conflictividad; Modelos de politica criminal; Principios del modelo de
politica criminal; Politica criminal y gestion de la conflictividad; La necesaria gestion
de la conflictividad; Dos paradigmas, el orden y la gestion de conflictividad y Politicas
publicas y (gestion de conflictividad. El segundo capitulo contiene: Resolucion
alternativa de conflictos nuevo modelo de justicia; Conflicto y sistema penal; El
conflicto; Modelo de justicia imputado, justicia, sociedad; Otras respuestas al
conflicto penal; Métodos alternativos de resolucion de conflictos; Resolucion

alternativa de conflictos; Andlisis del conflicto; Conflicto y violencia; Autoridades y

(iii)



conflicto; Verdades sobre el conflicto; Como analizar conflictos; Mapa del conflicto y
Rueda del conflicto. El tercer capitulo abarca: La victima y el sistema de justicia y la
Construccién de un modelo de reparacién. El ultimo capitulo se refiere a: Métodos
alternativos de resolucion de conflictos; Principios de conciliacion; Materias no
conciliables de la conciliacién; Procedencia de la conciliacion; Casos en que no procede
la conciliacion; Autoridad competente; Sujetos en el proceso de conciliacion;
Oportunidad; Proceso de conciliacion; Elementos de la negociacion; Audiencia de
conciliaciéon; Acuerdo y seguimiento; Enfoque politico criminal de la reparacion penal y

La reparacion del dafio, en el derecho penal guatemalteco.

(iv)



CAPITULO |

1. La gestion de los conflictos

“La politica criminal, es el conjunto de mecanismos que utiliza el Estado, para hacer
frente o para dar respuestas al fenémeno criminal”.! En esta definicién se utilizan varios

términos, que es necesario definir o aclarar.

Por una parte, aparece el poder penal, que es el poder del Estado de castigar, de
restringir los derechos de los ciudadanos a través de medidas violentas. El Estado,
tiene muchas formas de responder a los conflictos sociales, entre estas el derecho
penal es la mas grave de todas, ya que implica la posibilidad de privar de los derechos

a los ciudadanos.

El segundo término, que aparece es el fendbmeno criminal. A lo largo de la historia,
las diversas culturas han definido de distinta manera que se entiende por fenOmeno
criminal. Si analizamos un poco nuestra realidad, observamos como conductas que
antes eran licitas, ahora se encuentran prohibidas. Por lo que la definicion de fenémeno
criminal es una definicion relativa, pues el concepto de crimen, se configura a partir de
multiples criterios de modo diferente en cada sociedad. Es necesario tener claro que la
politica criminal “es la que decide llamar crimen en sentido amplio a determinados
conflictos sociales. Por ello, siempre existirdn diferencias de criterio, tanto en sentido
sincrénico entre una y otra sociedad, como en sentido diacrénico entre una y otra

época”.’

Ahora bien, si la definicién del fenbmeno criminal es relativa, esto significa que existe
un proceso de seleccién de aquellos conflictos que van a ser criminalizados o definidos
como delitos. Asi, el sistema penal puede orientar toda su energia a aquellos conflictos

de gran trascendencia social, ya sea porque afecten bienes juridicos fundamentales,

! Arango Escobar, Julio Eduardo. Metodologia de la investigacion criminal y derechos humanos.
Pag.25
? Binder Barizza, Alberto. Politica criminal. Pag. 12



como la vida, o la libertad en el caso de los secuestros, o porque tienen graves
repercusiones para la vida social, como las conductas contra el medio ambiente, que

pueden afectar la salud de toda una poblacion.

Sin embargo esto no ha sido siempre asi, porque la definicion de fenbmeno criminal
se realiza en un determinado contexto politico, donde confluyen distintos intereses y es
el resultado de la lucha entre distintas fuerzas politicas, la que define que conductas
van a ser definidas como delitos. Lo que demuestra el caracter politico de la definicion

de los delitos asi como su relatividad.

Finalmente, con relacién al fenémeno criminal, es necesario mencionar, que detras
de cada conducta que es definida por la ley como delito, existe un conflicto, es decir,
existe una contradiccion entre dos o mas personas que ha generado respuestas, que

por su gravedad, son prohibidas por la ley bajo amenaza de pena.

Un delito, es un conflicto no atendido oportuna y efectivamente, lo que significa que
las repuestas generadas, no lograron satisfacer los intereses de los involucrados y que

en su evolucién espiral, generd una respuesta criminalizada.

El tercer término utilizado en la definicion criminal, la respuesta al fenébmeno criminal,
como la propia definicion del fendmeno criminal, también es relativa. El Estado, no
siempre ha utilizado los mismos mecanismos para responder ante los delitos. Si
analizamos las penas a través de la historia, confirmamos que no siempre han sido las
mismas, ni tampoco han tenido la misma intensidad. No obstante, es posible afirmar,
que la repuesta mas comun al fendmeno criminal, es la privacion de libertad.
Precisamente, se entiende como delitos, aquellas conductas que el Estado sanciona
con una pena, que regularmente es la carcel. En otras palabras, la principal respuesta
del Estado a los conflictos criminalizados es el castigo.

A través de la reforma al sistema procesal penal guatemalteco, el legislador previo

gue existieran otras respuestas a los conflictos criminalizados, que no involucran la



pena, tales como la conciliacién, que persigue la reparacion del dafio causado y la

satisfaccion de los intereses de las partes frente al castigo.

Esta, da apertura a nuevas formas de responder al fendmeno criminal, que
obedecen al reconocimiento de que la persecucion penal, es una actividad estatal que

involucra grandes recursos del Estado y de la cual se espera un resultado concreto:

1. Ladisminucion de la violencia social en su conjunto
2. Dar respuesta a las necesidades de tutela de la victima

3. Limitar la intervencion del Estado sobre el ciudadano infractor

Como es de esperar, la actividad penal, se ve desbordada por una cantidad de
conflictos, muchos de los cuales, no conllevan la gravedad suficiente para ingresar al
sistema. Por ello, la actuacion del sistema penal, tiene que optimizar sus recursos a
través de un proceso de seleccion racional que oriente el sistema penal a los conflictos
mas graves. De esta manera, la politica criminal, contemplada en nuestro

ordenamiento procesal penal dos premisas:

La primera, que el procedimiento procesal penal comun, esta contemplado para los
conflictos méas graves, en los que politico-criminalmente, no es viable una salida alterna,

pues pone en grave riesgo, el efectivo preventivo del derecho penal.

Y la segunda, que invita a reparar el dafio material o0 moral causado por el delito en
los delitos leves, a manera de resolver el conflicto, a través de la conciliacion o la
mediacion, abandonando la idea de que la Unica respuesta a una infraccion penal es la

imposicion de una pena carcelaria.



1.1. Formulacion gestion de conflictividad

La politica criminal como fendmeno social, se encuentra integrada por diversos
momentos, que se “definen en la formulacién y la configuracién de la politica criminal”.®
Las formulaciones se dan en el momento inicial en que una decision de politica
criminal, sea objetiva dando comienzo a un proceso social. “Este momento esti

integrado fundamentalmente, por la elaboracion de los distintos cuerpos normativos:

1. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
2. Cadigo Penal

3. Cédigo Procesal Penal™

Fundamentalmente, son los legisladores los encargados de la formulacion de la
politica criminal, ellos son quienes determinan las conductas consideradas como
delitos y las penas a imponer. Pero puede ser que otros entes del sistema formulen
también la politica criminal; por ejemplo, el Fiscal General puede disefar las lineas de
politica criminal que debe desarrollar el Ministerio Publico, las cuales estarian en la
etapa de formulacion. Al respecto, debe enfatizarse, en que el poder sancionador del
Estado se encuentra atado indefectiblemente a la legitimidad del mismo, otorgada por la
ciudadania que representa, en tal sentido, es necesario que esta fase de formulacion,

respete los pilares fundamentales de libertad y justicia que la sociedad reclama.

1.2. Configuracién de la gestion de conflictividad

Configuracion, es el momento en el cual se aplican las grandes lineas de politica
criminal, es decir, el momento en el que se aplican decisiones concretas, a casos de la
realidad cotidiana. La configuracion de la politica criminal, se realiza a través de las
cesaciones y los actos de los funcionarios de justicia. “Porque las caracteristicas

® Binder Barizza, Alberto. Iniciacién al proceso penal. Pag. 21
* Crf. Heinz, Zipf. Introduccién a la politica criminal. Pag. 9



distintivas de la decision original se irdn definiendo a través de este proceso y no solo

en aquella formulacién inicial”.

Asi por ejemplo, cuando un juez de paz decide aplicar un criterio de oportunidad o
concilia un conflicto, esta llevando esas grandes decisiones de la politica criminal a

casos concretos; en otras palabras: esta configurando la politica criminal.

De esta manera, al describir la politica criminal de un determinado Estado, en un
momento histérico especifico, es necesario tomar en cuenta ambos momentos. Es
posible que al analizar su formulacién, las directrices que se encuentran en su
constitucién sean bastantes democraticas; es probable, que la legislacion procesal

penal también responda a esta orientacion.

Sin embargo, podria ser el caso, que al analizar la configuracién de esta politica
criminal, es decir, cual es el resultado de la aplicacion cotidiana de las normas

procesales, el resultado esté muy alejado de los fines propuestos por las normas.

1.3. Modelos de politica criminal

En general, al hablar de un modelo, se hace referencia a un disefio tedrico, que trata
de representar en forma esquematica una realidad. En el caso de la politica criminal se
han elaborado distintos modelos para explicar y analizar las distintas formas en que se

manifiesta la politica criminal, en cada época y en cada lugar.

“Es necesario tener en cuenta que los modelos de politica criminal, como todo

modelo, nunca coinciden exactamente con la realidad ya que se trata solamente de una

aproximacion a lo observado”.®

> |bid
® Delmas Marty, Mireille. Modelos de politica criminal. P&g. 49



Asi, por ejemplo, se puede afirmar que en Guatemala, durante la década de los
ochenta, existi6 un modelo de politica criminal autoritario, a pesar de que existian
algunas normas que consagraban garantias, como el principio de legalidad. Sin
embargo, al realizar un examen global de la forma como opera el sistema penal, se
puede establecer que las garantias estaban seriamente limitadas o no operaban en la

practica.

No obstante, esta diferencia entre modelo y realidad, son sumamente Utiles ya que
brindan herramientas tedricas que facilitan el examen de la forma en que opera la

politica criminal.

Por otra parte, los modelos de politica criminal ademas de ser necesarios para
describir o analizar la forma en que opera la politica criminal, pueden construirse para
disefiar el tipo de politica criminal que aspiramos que exista, un modelo ideal, que sirva

como referente para impulsar los cambios necesarios en la politica criminal existente.

Por lo que un modelo de politica criminal “puede servir tanto para explicar la realidad
como para criticarla con referencia al modelo elaborado. En el caso de Guatemala, al
construir este modelo ideal de politica criminal es ineludible partir de la constitucion,
porque esta establece los fines del Estado y del derecho, la Constitucion Politica de la
Republica, es la norma que regula tanto la forma de produccion de las leyes como su

contenido y los fines que deben perseguir”.’”

En este sentido, la norma fundamental es clara, al establecer en el Articulo 1 que el
Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona. Asi, la Constitucion
Politica de la Republica, concibe el Estado no como un fin, sino como un medio. Como
garantizador los derechos de las personas, lo que significa que la totalidad de la
configuracién del Estado, de la actividad de la administracion ha de configurarse y
aplicarse desde este sentido. Con ello, al Estado le esta asignada en relacion a la

persona, no una misién de dominio sino de servicio; también toda la autoridad del

" Binder Barizza, Alberto. Iniciacién al derecho proceso penal. Pag. 8



Estado sobre la persona, ha de estar por ello fundamentada y justificada en el servicio a

la persona.”™

De aqui resulta un concepto instrumental de Estado, “este ya no se presenta como
un portador de un contenido trascendente, sino como una forma de organizacién”,? con

un sentido especifico, proteger a los ciudadanos y sus derechos fundamentales.

La politica criminal no se puede apartar de este sentido y el modelo ideal debe
también tener como fin la proteccion de la persona, fundamentalmente, a través de dos
mecanismos, a saber: a través de la prohibicibn de determinadas conductas, con
amenaza de la imposicion de penas, porque de esta manera las personas se abstienen
de realizar ciertos comportamientos que lesionan bienes juridicos fundamentales; y, a
través de las penas, porque el Estado al ejercer con exclusividad el poder coercitivo,
reaccion frente al delito, previene la venganza individual o colectiva, protegiendo al

mismo inculpado de reacciones informales, arbitrarias, injustas o desproporcionadas.

Es asi, como la Constitucion Politica de la Republica, establece los fines que debe
perseguir la politica criminal, en cuanto a la prevencion del delito y a la prevencion de la
venganza, asi como los limites que restringen su utilizacion, las garantias penales y

procesales.

Desde este modelo de politica criminal, es posible examinar el funcionamiento real
del sistema de administracion de justicia y establecer hasta donde cumple los fines
propuestos por el texto constitucional, y hasta donde respeta las garantias. Este
examen es fundamental, para poder realizar propuestas que acerquen cada vez mas la

realidad al modelo constitucional.

8 .
Ibid.
® Larrauri Pijoan, Elena.Critica y reparacion, penas alternativas a la prisién. Pag. 44



1. 4. Principios del modelo de politica criminal

Algunos de los principios que conforman un modelo de politica criminal democrética

son los siguientes:

1. La transparencia en el ejercicio del poder penal, esto es la prescripcion y lucha
contra el sistema penal oculto.

2. Larestriccion del uso del poder penal a los casos verdaderamente graves.

3. Elirrestricto respeto al principio de legalidad, es decir, que no se pueden castigar
las conductas que no estén calificadas como delitos o faltas por ley anterior a su
perpetracion.

4. El reconocimiento de los principios de juicio previo y presuncion de inocencia.

El trato humanitario a los presos.

A los principios enunciados, aunque no son los unicos, si son fundamentales, para la
construccion de esa politica criminal democratica y en ese sentido constituyen aportes

conceptuales que orientan la utilizacion de los métodos alternativos en el ambito penal.

1.4.1. Politica criminal autoritaria.

El abandono o la vulneracion de algunos de los principios anteriores, implicaria el
deslizamiento hacia un modelo de politica criminal autoritaria. Son expresiones de un

modelo de politica criminal autoritaria:

1. La falta de transparencia en el ejercicio del poder penal.

2. La existencia de un sistema penal oculto.

De la misma manera, si el Estado no restringe el uso del poder penal a los casos
verdaderamente graves y sanciona, como delitos, conductas de escasa relevancia

social, o persigue hechos que pueden resolverse de mejor manera a través de



respuestas no penales, estamos frente a un modelo de politica criminal autoritaria. En
este punto, adquiere especial relevancia los métodos alternativos de resolucion de
conflictos, que en muchas ocasiones, brindan una respuesta mas efectiva y permiten
que los recursos humanos y materiales del sistema de administracion de justicia, se

oriente hacia aquellos de mayor gravedad.

Otra expresion de un modelo de politica criminal autoritaria, es cuando la
persecucion penal se orienta de acuerdo con las caracteristicas de las personas:
tatuajes, estrato social, formas de vestir, conductas sexuales, ideologia politica o
religiosa, etc. (derecho penal de autor), en lugar de ocuparse de hechos externos que
lesionen bienes juridicos de trascendencia social: La vida, la integridad fisica, la
libertad, el medio ambiente, etc. (derecho penal del hecho).

Un ejemplo en nuestra legislacion, son los estados peligrosos, establecidos en la
legislacibn como base para la aplicacion de medidas de seguridad y en la practica

policial, como lo es la persecucién de jévenes por tener tatuajes.

Finalmente el sistema inquisitivo, donde se vulnera el derecho a un juicio previo y el
principio acusatorio, es otra manifestacion de un modelo de politica criminal autoritaria.
Con la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Procesal Penal, el modelo normativo opto,
por un modelo de politica criminal respetuoso de los principios constitucionales que
definen el debido proceso. Sin embargo, la utilizacion excesiva y arbitraria de la prision
preventiva, son practicas que aun persisten como reflejo de la inercia cultural autoritaria,

que impera en algunos sectores del sistema de administracién de justicia.

1.4.2. Politica criminal democrética

Existen distintos niveles para poder determinar, si en un pais y en una época
determinada, el sistema penal responde a un modelo de politica criminal democratica o
a un modelo de politica criminal autoritaria. Un nivel estd compuesto por la legislacion,

por lo que es necesario examinar si la Constitucion Politica de la Republica de



Guatemala vy las leyes ordinarias, recogen los principios enunciados. En este punto
estamos ante la formulacion de la politica criminal democratica. El otro nivel se integra
por el funcionamiento cotidiano del sistema de administracion de justicia, como actuan

los funcionarios de justicia frente a los casos concretos.

Aun contando con una Constitucion, desarrollada en materia de derechos
individuales y un sistema normativo que materialice estos principios, las practicas
cotidianas de los funcionarios del sistema de administracién de justicia, suelen por
diversas causas, apartarse sustancialmente del modelo normativo estipulado, situacion

gue no puede seguirse justificando.

1.5. Politica criminal y gestion de la conflictividad

Los conflictos “Son contradicciones, intereses que se contraponen, deseos gque no
se cumplen, expectativas que no se completan, fuerzas contrarias. Es posible definir al
conflicto como la contradiccién existente entre dos o mas personas propiciada por
factores del contexto, que impulsa a los involucrados a dar respuestas que favorezcan

la satisfaccion de sus intereses, en un espacio y tiempo que les son comunes”.*°

En oportunidades, se asocia delito con conflicto, por lo que el conflicto, es un
fendbmeno mas amplio que el delito, el cual es esencialmente una accidén prohibida.
Como se sefald, todos los delitos tienen tras de si un conflicto, pero no todos los
conflictos se constituyen en un delito. Por ejemplo, el robo de un carro, es un delito
porque es una conducta prohibida por la ley bajo amenaza de pena, y es, a la vez, un
conflicto entre dos personas: una que quiere usar un vehiculo y que tiene un titulo que

lo ampara como propietario y otra que no tiene y quiere usar el mismo vehiculo.

La sociologia tradicional tenia una visiobn negativa del conflicto, la cual aiun se
comparte por la mayoria de la poblacion. “El conflicto se vincula a lo negativo, al

desorden a la violencia, a la negacion, es algo que funciona mal. Fue el socidlogo

1% Ormachea Choque, Ivan. Manual de conciliacion. Pag.21
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Darendori, quien en los afios 60, en el articulo mas alla de la utopia, afirma que la
sociologia ha quedado atrapada por la idea de la bondad de una sociedad sin conflicto.
Y una sociedad sin conflicto es una sociedad muerta, una sociedad que ya no puede
avanzar mas”. * Al reflexionar un poco sobre la historia, se hace evidente el peso de
estas afirmaciones, sino hubieran conflicto viviriamos en una sociedad en donde las
personas se pueden comprar y vender, en donde las mujeres no tendrian derecho a
voto, en donde es legitimo torturar. Se trataria de una sociedad que no puede
evolucionar, donde las generaciones futuras, tendrian que aceptar incuestionablemente
los valores de sus abuelos. De esta manera, es posible afirmar que el conflicto efectivo

y sin violencia del conflicto, puede ser considerado un factor de desarrollo.

1.6. Lanecesaria gestion de la conflictividad

Ahora bien, si se acepta que el conflicto es connatural a toda la vida social y que
en si mismo no posee una valoracién negativa o positiva, es necesario plantearse, si un

sistema politico puede ignorar los conflictos sociales.

Para responder a esta pregunta, el primer elemento a considerar, es que si se
permite que el conflicto se guie por su propia dinamica, el resultado es que siempre se
impondra el més fuerte. En este caso, el conflicto no se resuelve o se termina, al

contrario, se crea un nuevo conflicto de mayor gravedad.

Por ello, el Estado, como representante de la sociedad, y el gobierno, como
representante del Estado, debe velar por la consecucién del bien comun, privilegiando

el interés social sobre el interés particular.

De esta manera, si el sistema politico desatiende los conflictos, genera dos

fendmenos, uno que el méas fuerte se imponga, lo que constituye un abuso de poder, y

! Instituto de Estudios Comparados de Ciencias Penales de Guatemala. Técnicas de Conciliacién y
Reparaciéon Pag. 39
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otro que los conflictos aumentan o se vuelvan mas intensos o se utilice la violencia, lo

gue genera exclusion.

Frente a esta situacion el Estado puede asumir dos posiciones, o interviene a través
de las politicas publicas de gestion de la conflictividad, o la deja abandonada a su

propia dindmica.

En el segundo de los casos, no existe una ausencia de politica criminal, por el
contrario, el no hacer, es una de las politicas mas violentas que hay. Esta politica de
“no hacer” se ha utilizado en Guatemala, por ejemplo, en las carceles: El Estado
permitid, que algunos reclusos tuvieran el control de los centros, lo cual suponia, que

los conflictos se resolvieran a través de la violencia y el abuso de poder.

1.7. Dos paradigmas, el orden y la gestion de conflictividad

De acuerdo a lo analizado, es evidente la necesidad de intervencion del Estado para
la gestion de conflictividad. Esta gestion, se puede realizar partiendo de dos

paradigmas:

1. Paradigma de orden.

2. Paradigma de la gestion de la conflictividad.

El paradigma del orden: Parte de la idea antes expuesta, que la conflictividad es
mala, por lo tanto, la sociedad va a funcionar bien si esta ordenada, si cada elemento
de la sociedad, ocupa el lugar que le corresponde en una gran maquinaria de
cooperacion social, como si fuera una biblioteca en donde cada libro tiene su lugar, sin
tomar en consideracién que a algunos libros pueden no estar conformes con el lugar

que se les asigno.
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Asimismo, el paradigma del orden, supone que una persona o0 grupo de personas

saben cual es el orden necesario para la sociedad y pueden imponerlo. Se trata de una

construccion unilateral y no una construccion colectiva de sociedad.

El paradigma de la gestion de la conflictividad, parte de que la conflictividad puede

ser buena o mala y el Estado lo que debe hacer es generar cauces, mecanismos,

reglas, formas de gestién para que los propios conflictos generen nuevas formas de

desarrollo sin caer e el abuso de poder en la violencia o en la exclusion.

1.7.1.

1.

1.7.2.

Presupuestos del paradigma del orden

Ahoga las funciones positivas de la conflictividad, presupone que hay que acabar
con el conflicto, cosa que no solo es imposible sino que ahoga la funcién positiva

del conflicto, porque hay conflicto bueno.

Presupone que alguien tiene una idea clara, la cual es el mejor orden para la
sociedad que el socialismo, otro dira que el liberalismo, otro el feudalismo, otro el

fascismo, no importa, esto es adhesién valorativa.

Presupuestos del paradigma de la gestion de la conflictividad

Parte de la idea de que la conflictividad puede ser buena o mala, dice que la
conflictividad puede ser buena, por lo tanto, toda politica que se haga, tiene que
ser politica lo suficientemente abierta, como para tratar de minimizar los efectos

negativos de la conflictividad y maximizar los efectos positivos.

Presupone que no hay un orden que construir, sino que de lo que se trata es de
evitar, de modificar la dinamica propia del conflicto que va a llegar a la forma de
abuso de poder, es decir, a la violencia o a la exclusion, tienen que ser sistemas

inclusivos y que busquen la pacificacion; que el orden resulte, eso es otra cosa,

13



porque nunca va a haber un orden, siempre va a haber alguien que esta

criticando a la sociedad.

Un sistema democratico, tiene politicas de gestion de la conflictividad de orden
democratico, cuando no funda esas politicas en un paradigma del orden, sino en la
gestion misma y las reglas de encauzamiento de la gestion de la conflictividad que
tiene seguridad del estado y deben ser politicas que permitan gestionar la

conflictividad, evitando la violencia y evitando la exclusion.

1.8. Politicas publicas y gestion de conflictividad

Todo sistema politico tiene cuatro politicas basicas:

La politica econémica

La politica educativa

La politica de salud y

e

La politica de gestion de la conflictividad.

Todas estas politicas se relacionan y sostienen una influencia reciproca, pero es
necesario diferenciarlas a partir de sus objetivos. La politica de gestion de la
conflictividad tiene como objetivo que una sociedad democratica pueda manejar,
gestionar, hacerse cargo de esa conflictividad evitando la violencia, el abuso de poder,

de esa manera va reduciendo los elementos negativos de esa conflictividad.

El objetivo de las otras politicas no es este, el objetivo de la politica econdmica es
producir y distribuir la riqueza, de la educativa es realizar una cultura, educar, el de la
salud es estar en un ambiente sano. Por ejemplo, la construccion de una carretera
puede disminuir la conflictividad en una zona, pero no ha sido construida con ese
objetivo, sino con el propdsito de mejorar la distribucion de mercaderias y reactivar la

economia en una zona.
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Por otra parte, no hay que suponer que si existen buenas politicas educativas,
econdémicas o de salud, la politica de gestién de la conflictividad es innecesaria, porque
mientras mas cambios se intentan hacer, por ejemplo para logar un orden mas justo,

mas conflictos se generan.

Dentro de las politicas de gestion de la conflictividad, se encuentran la politica de la
seguridad y la politica criminal. Estas pueden actuar frente a los conflictos de distintas

maneras: pueden prevenirlos, disuadirlos, intervenirlos y transformarlos.

Las politicas preventivas tienen como propésito evitar que algun conflicto aparezca o

gue alguna manifestacion del mismo se manifieste.

Por ejemplo: Una campafa de prevencion sobre el uso de plomo en las gasolinas
para evitar los delitos ambientales, es una politica preventiva. El control de velocidad de
los vehiculos en la carretera, es una politica preventiva. Toda politica preventiva tiene
relaciones difusas con las politicas de fondo y esto es muy importante para distinguir y
poder pensar en términos especificos, por otra parte, toda la politica preventiva,
necesita una muy clara identificacion del problema que quiere prevenir, buena parte de
las dificultades que tienen los programas de prevencion, es que no tiene claros los

problemas que quieren evitar.

Junto a las politicas preventivas se encuentran las politicas disuasivas. Es
importante la diferencia entre prevenir y disuadir, en prevenir de alguna manera
estamos tratando de provocar que el conflicto no aparezca o que una manifestacion de
ese conflicto no aparezca, pero no por temor, no por contencion, sino removiendo el
hecho desencadenante de esa manifestaciéon o de ese conflicto, cuando hablamos de
disuadir, no actuamos sobre las causas o0 sobre los hechos desencadenantes en el
conflicto, sino que generamos condiciones para que el conflicto no aparezca, porque

ese conflicto no aparece en tanto el Estado esta haciendo esa accidn concreta.
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Es distinto que esté disuadiendo, porque ese conflicto o esa manifestacion de
conflicto no va aparecer mientras se mantenga la acciéon disuasiva, al aparecer la
accion disuasiva y el conflicto desaparece, en la accion preventiva se busca que la
causa del conflicto desparezca, por lo tanto, incluso cuando la accion preventiva ha

dejado de ejercerse el conflicto no se desarrolla

Muy distinto es el efecto que producen las acciones disuasivas de las preventivas,
una accion disuasiva lo que hace es que cambia el eje del conflicto, si se tiene una
enemistad, se sabe que cuando jueguen Municipal y Comunicaciones se van a golpear
las aficiones, una accion disuasiva seria mantenerlas separadas, una accion preventiva
seria trabajar para demostrar que el deporte no es una guerra, generar vinculos de
amistad, darse cuenta que tienen un cometido comun, evitar que los dirigentes usen
€S0, eso es accion preventiva, pero si yo pongo a la policia a que las mantenga
separadas, eso es disuasivo porque cuando la policia se vaya seguramente se volveran

a pelear.

Una accién disuasiva podria ser, un registro respecto a las pandillas o maras, una
accion preventiva podria ser, que el Estado los contratara para que sean agentes

ecoldgicos o para que pinten la ciudad.

En sintesis, la diferencia entre éstas, es que en la medida disuasiva, el efecto no se
produce en tanto el estado mantenga la medida, en la medida preventiva, la accion del

estado remueve el hecho desencadenante o remueve la causa.

Una forma de enfrentar los conflictos es a través de la intervencion o resolucion. Se
trata de encontrar mecanismos que busquen satisfacer los intereses de las partes y
alcancen una reparacion efectiva. Tales como la negociacion, la mediacion y la
conciliacion. Cuando el Estado a través de sus funcionarios, interviene ante un conflicto
puede hacerlos en cualquiera de las formas que acabamos de mencionar en forma
preventiva, en forma disuasiva o en forma de conciliatoria que permita la solucién con

base en los intereses de las partes. Cada una de ellas tiene sus complejidades, pero
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sin duda la forma conciliatoria representa la mejor opcién ante la mayor parte de

conflictos interpersonales.

Por ejemplo, en el conflicto que se genera con reiterados insultos entre dos personas

vecinas el juez de paz puede:

Imponer el paradigma del orden, por ejemplo: ordenar el arresto de ambas
personas durante un tiempo para que escarmienten. Esta medida no

solucionara el conflicto porque no lo aborda como tal.

Tratar de prevenir futuros insultos; por ejemplo tratar de que los vecinos ya
no se comuniquen entre si. Tampoco va a solucionar el conflicto porque

tampoco lo aborda con base en los intereses de las partes.

Tratar de disuadir futuros insultos; amenazar con una multa a la persona
que inicie el insulto la préxima vez. Tampoco resuelve el conflicto de fondo

porque no aborda sus causas.

Tratar de conciliar a las partes para que encuentren una solucién a su
conflicto. Es la manera mas efectiva que puede encontrar para solventar de
una vez por todas las diferencias que entre ellos existen y que producen

tales insultos.
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CAPITULO II

2. Resolucién alternativa de conflictos nuevo modelo de justicia.

El modelo actual de justicia en muchos casos no satisface los intereses de las
victimas. A continuacion se analizarda un nuevo modelo de justicia, a partir del conflicto,
en el cual participan la victima y el infractor y de los distintos mecanismos que existen

para solucionarlo.

2.1. Conflicto y sistema penal.

El conflicto es algo natural en toda sociedad. Se da basicamente como
consecuencia de las necesidades por satisfacer y los escasos recursos existentes. En
este sentido, dependen del lugar donde se viva y las condiciones propias de existencia
de ese lugar y momento, existiran necesidades especificas para el grupo humano que

conviva que no se pueden satisfacer, lo que ocasionara conflictos.

Por ejemplo, existen regiones desérticas en el mundo donde la mayoria de conflictos
tienen que ver con la forma de como se obtendra el vital liquido, el agua. En otras
partes donde han avanzado tecnoldgicamente y la mayoria de la poblacion se dedica al
disefio, produccién y comercializacion de productos tecnoldgicos, la mayoria de

conflictos se daran en cuestiones relacionadas con el uso de los mismos.

Tomando en cuenta la conflictividad de la convivencia humana, la tarea esencial del
Estado debe ser prevenir conductas o situaciones que pudieran causar un desorden tal
que impidiera la convivencia, de acuerdo a las reglas establecidas por normas e

instituciones.
Consecuentemente, el Estado toma en cuenta las conductas que podrian ocasionar

esa clase de conflictos y decide prohibirlas a través de una ley que conocemos como

Cadigo Penal. Silas conductas prohibidas ocurren expresando un conflicto, entonces el
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Estado intervendra a través de un proceso y decidira sobre las conductas prohibidas,
este proceso se encuentra regulado en el Cddigo Procesal Penal, entonces si se da
una conducta prohibida por una ley, el Estado intervendra y a través de un proceso
decidira sobre la conducta con la intencion de solucionar el conflicto. Como por ejempilo,
en Guatemala la mayoria de los habitantes se dedican al cultivo de la tierra, por lo tanto
la tierra es un bien valioso con una extension limitada y definitivamente escaso.
Aunando a esto existe una distribucion desigual de la misma, dandose el fenbmeno de
que unos pocos tengan propiedad sobre la mayoria de la mejor tierra cultivable y en

sentido inverso, la mayoria de la poblacion no posee tierra propia para cultivar.

Légicamente, estas circunstancias de la realidad socioecondmica guatemalteca,
propiciaran conflictos constantes, tanto como invasiones, despojos, problemas de
linderos. Sobre los cuales quienes legislan han tomado y seguiran tomando decisiones

politico criminales.

Solo aquella parte de la conflictividad social que en su desarrollo llega a generar
violencia o sea a afectar derechos considerados fundamentales, es abordada por la

politica criminal y en consecuencia por el sistema penal.

2.2. El conflicto

Los conflictos tienen un caracter de proceso, es decir su historia. La forma en que

se manifiestan, y que podemos describir de la siguiente manera:

Contexto: Es la realidad que se vive en condiciones favorables o desfavorables.
2. Contradiccion: Las necesidades por satisfacer en relacién con la realidad.
Respuesta: Acciones de los seres humanos, para satisfacer sus necesidades y
mejorar su condicion.
4. Efectos: Consecuencias de las acciones de los seres humanos para resolver el

conflicto entre las necesidades y la realidad.
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El conflicto es la contradiccién de intereses y necesidades entre los seres humanos,
ocasionada por condiciones de la realidad o contexto y los lleva a buscar respuestas
para satisfacer sus intereses, en un espacio y tiempo determinado. Asi por ejemplo en
el caso de la situacion expuesta, respecto a la propiedad sobre la tierra con vocacion
agricola, las circunstancias de esa realidad socioeconémica guatemalteca son el
contexto que irremediablemente confrontara los intereses y las necesidades de las
partes en conflicto los con tierra y los sin tierra. A estas confrontaciones de intereses,

se les denomina contradiccion que es el conflicto mismo.

Toda vez sucedido el conflicto o la contradiccion, las partes haran algo por intentar
satisfacer sus necesidades o intereses a esto se le llama respuesta. Con respecto a
estos problemas en Guatemala generalmente las partes toman medidas de hecho, ya
sea invasiones o desalojos y, bueno esas respuestas ocasionan consecuencias,
generalmente, dolor, sufrimiento, frustraciones que no llegan a solucionar los conflictos

sino lo agravan, a este resultado se le llama efecto.

2.2.1. Conflicto y delito

Todas las personas tienen conflictos a diario no obstante la forma de reaccionar o
responder a ellos es diverso. Algunas veces se responde violentamente cuando ello
ocurre, generalmente se afectan derechos humanos de otras personas, con reacciones

violentas como son maltrato verbal o fisico, amenazas, lesiones y homicidios.*?

Para continuar con el ejemplo citado de la propiedad sobre la tierra cultivable, cuando
las partes (los con tierra y los sin tierra) entran en conflicto y como respuesta realizan
desalojos o invasiones, es comun que dafien bienes materiales y a personas. Por lo

tanto las autoridades intervienen.

Debido a que el Estado debe controlar los niveles de violencia social, para mantener

un orden predeterminado por la Constitucion y las leyes, elige las conductas

12 _arrauri Pijoan, Elena. Critica a la reparacion, penas alternativas a la prisién. Pag. 25
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consideradas dafiinas por afectar derechos fundamentales y les prohibe, amenazando
con imponer una sancién por la infraccion. Un delito puede entenderse como un
conflicto criminalizado, a partir de sus respuestas violentas, que lleva a recorrer el
procedimiento (proceso penal) que decidira la imposicion de una sancién por parte del
Estado.

Se debe considerar, que no todos los conflictos llegan a desarrollar respuestas
criminalizadas y los que si lo hacen, no todos son conocidos por las autoridades de
justicia. Por lo que el Estado no puede absorber toda la conflictividad social, que
evoluciona hacia la comision de delitos, quedando fuera de su conocimiento una gran

parte de ellos.

Cotidianamente somos victimas o autores de hechos delictivos y cotidianamente en
la mayoria de casos omitimos hacerlo del conocimiento de las autoridades por infinidad
de razones, entre las que se podrian citar: desconfianza, comodidad, imposibilidad,
desconocimiento de la obligacién o porque conocemos y creemos en otras formas de

solucionarlo.

2.2.2. Conflicto penal y respuesta estatal

La respuesta estatal, puede interpretarse como una intervencion artificial en el

conflicto, que de no darse se considera podria afectar el orden existente.

En este contexto, parece necesario disefiar un modelo de justicia penal con caracter
mas humano y realista, que perciba el suceso criminal como un conflicto interpersonal e
histérico que enfrenta generalmente a dos parte, victima e imputado y en el que la
primera, la victima, no se conciba como sujeto pasivo o titular abstracto del bien juridico,
sino como protagonista del drama criminal, sujeto de derechos y destinatario final del

sistema, a quien este debe proteger.
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En este sentido, la respuesta estatal requiere de ritos y simbolos como leyes, jueces,
gue en su aplicacion, alejan a las partes de respuestas pasionales como venganza. El
peligro consiste en despersonalizar la respuesta estatal, es decir, separarla de las
necesidades de la victima y del contexto de imputado delincuente y olvidando la
verdadera funcion de la justicia, que es resolver un conflicto, darle respuestas, e

incomunicandola de la sociedad.

Un enfoque mas profundo del conflicto criminalizado obliga a considerar también su
aspecto comunitario. El delito no enfrenta simbolicamente al infractor y al estado, sino,
expresa un conflicto entre tres protagonistas: imputado, victima y comunidad, cuyo

marco de expectativas reciprocas reclaman solidaridad y costos sociales razonables.

Por el lado del infractor, no se puede dejar fuera de consideracion, que la respuesta

punitiva genera por si misma graves costos individuales como:

1. Estigma para el infractor
2. Perdida de su empleo y contexto social

3. Sufrimiento, desintegracion y desproteccion a su familia, entre otros.

El costo social, se refiere basicamente a los dafios causados por los delitos, el
mantenimiento de un sistema de justicia y de prisiones, programas de rehabilitacion y

pérdida fuerza laboral.

Por el lado de la victima, es evidente que la actual respuesta estatal, no satisface las
demandas de reparacion real del dafo sufrido, significa un proceso de victimizacion
secundaria y costos individuales como sufrimiento y dafio psicolégico, ausencia laboral,

pérdida de salud y bienes.
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2.3. Modelo de justicia imputado, justicia, sociedad

Un modelo de justicia, que se adecua a las necesidades sociales, requerird de ser
comunicativo, propiciando el diadlogo y el reencuentro entre el infractor y la victima en
los casos donde esta sea viable y positiva. Debe también orientarse mas al ser humano
que a la simple y mecéanica aplicacibn de la ley, resolviendo efectivamente los

conflictos.

Tiene que ofrecer soluciones desde el punto de vista de la victima y la comunidad,

significando que la reparacion el dafio se convierta en uno de sus objetivos prioritarios.

2.3.1. Castigar y reparar, alternativas al sistema penal actual

Castigar, es actualmente una demanda social, en el sentido de hacer justicia contra

el infractor, pero, generalmente, no resuelve el conflicto criminal:

1. La pena no resuelve las necesidades de la victima;
2. Esinatil en el infractor porque no rehabilita; vy,
3. Tiene un elevado costo social para la comunidad.

Desde ese punto de vista de la reparacion conviene a la victima, contribuye a la

rehabilitacion del infractor, como baja en el costo social que paga la comunidad.

Reparar el dafio’®, no significa Gnicamente indemnizar a la victima, pues ni los
efectos mas perniciosos del crimen son de naturaleza econémica, ni la compensacion
pecuniaria, es la Unica modalidad reparatoria. El catdlogo de consecuencias juridico
penales debe ampliarse acogiendo en su actual inventario las prestaciones personales

a favor de la victima.

13 Instituto de Estudios Comparados de Ciencias Penales de Guatemala. Técnicas de conciliacién penal y
reparacion. Pag.32

24



Una pena privativa de libertad de corta duracion tiene escasa utilidad (en algunos
casos ni se cumple pues puede ser conmutada). Sin embargo, su sustitucion por
medidas reparatorias puede expresar mejor los postulados de adecuacion y

congruencia entre el delito y la pena, repercutiendo en beneficio colectivo.

En consecuencia, el derecho penal, se debe limitar a aquellos casos de mayor
trascendencia social, donde las partes no pueden llegar a un entendimiento y la Unica
via posible para disminuir la violencia social sea la sancién penal, traducida es privacion
de la libertad.

2.4. Otras repuestas al conflicto penal

Como se ha dicho anteriormente, el Estado no puede atender ni conoce todos los
conflictos penales que suceden en la realidad. En general, todas las personas a lo
largo de su vida, han sido parte de uno o mas conflictos penales a los cuales le han
dado respuestas distintas a la establecida por el Estado, ya sea, porque este no ofrece
las condiciones, o porque existen otras formas de respuesta que se consideran
conflictos penales mas graves, a los cuales le han dado respuestas distintas a las
establecidas por el Estado, ya sea porque este no ofrece las condiciones o porque
existe otras formas de respuesta que se consideran mas apropiadas para resolver el

conflicto.
Nos interesa tener en cuenta especialmente tres**:
1. Mecanismos espontaneos no violentos

2. Derecho consuetudinario indigena

3. Métodos alternativos de resolucion de conflictos.

4 Ormachea Choque, Ivan. Manual de Conciliacion. Pag. 17
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2.4.1. Mecanismos espontaneos no violentos

Cuando hablamos de mecanismos espontaneos no violentos, nos referimos a formas
que tienen las personas de llegar a un arreglo informal y rapido. En algunos delitos en
donde el dafio es minimo, su uso es frecuente. Por ejemplo, el arreglo entre las partes
de un accidente de transito de menores consecuencias, a través de un seguro o

negociar comportamientos en el vecindario, hechos que no constituyen delitos.

2.4.2. Derecho consuetudinario indigena

El derecho consuetudinario indigena en el caso de Guatemala, se refiere®,
especialmente, al sistema basado en la identidad cultural y étnica de los pueblos
indigenas, los cuales poseen sus propios valores y procedimientos que expresan su
comprension de lo criminal, asi como la respuesta para el mantenimiento de su orden
social. Es importante reconocer, que se trata de todo un sistema diferente al estatal
gue merece respeto, como un mecanismo legitimo para la solucion de conflictos. Este
sistema, ha sido reconocido en Guatemala a través de la ratificacion del Convenio 169
de la Organizacién Internacional del Trabajo, que regula a pueblos indigenas vy tribales,
que constituye una ley vigente en nuestro pais.

2.5. Métodos alternativos de resolucién de conflictos.

Los métodos alternativos de resolucion de conflictos, parten del estudio e
investigacion de las formas como los seres humanos, hemos resuelto nuestras
diferencias a lo largo de la historia. Por lo general se conocen como métodos

alternativos a la:

1. Negociacion

2. Mediacion

1> Instituto de Estudios Comparados de Ciencias Penales de Guatemala. Memoria de Labores. Pag.5
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3. Conciliacién
4. Arbitraje

Aunque los métodos alternativos se encuentran en forma natural en nuestras
relaciones humanas, la formulacién de criterios, procedimientos y técnicas que permiten
su aprendizaje y logro de mejores respuestas frente a los conflictos, son un resultado de
los estudiosos del tema.

En el conflicto criminalizado o delito, los métodos alternativos se usan a partir de que
en el sistema penal, se contemplan mecanismos legales que siguen un procedimiento

diferente a la privacién de la libertad y que vale para determinados casos.

Se espera que en la medida que los métodos alternativos, sean conocidos tanto por
funcionarios de justicia como por la sociedad civil, muchos casos que actualmente
llevan un procedimiento largo y costoso, puedan tener salida mas rapida y efectiva para
las partes involucradas, permitiendo a la vez que el sistema penal pueda dedicarse a
casos mas graves. Para ello es necesario conocer o crear instancias que prestan el

servicio de negociacién, mediacion conciliacion y arbitraje.

Estas son por ejemplo:

1. UPRECO: Unidad Presidencial de Resolucion de Conflictos, que depende de la
Secretaria de Coordinacion Ejecutiva de la Presidencia y esta conformada por
distintas instituciones encargadas de velar por la proteccion de Derechos

Humanos, como la Comision Presidencial de Derechos Humanos.®

2. A nivel departamental han surgido algunas iniciativas como: CEDAC, Comision
Departamental de Atencién a Conflictos, en Huehuetenango, Mesa de Tierra, en

Las Verapaces, UPRECO departamental en Retalhuleu.

18 Instituto de Estudios Comparados de Ciencias Penales de Guatemala. Memoria de Labores. Pag.10
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Las cuales han dado tratamiento a algunos conflictos resolviéndolos

satisfactoriamente.

2.6. Resolucion alternativa de conflictos

Para intervenir en un conflicto, es necesario partir de ciertas pautas de
comportamiento humano frente a una situacion conflictiva. ¢ Como actuamos frente a un
conflicto? Cada persona asume un patron de comportamiento influenciado por el
contexto, es decir la realidad de vida constituida por un tiempo, lugar y condiciones
materiales de existencia particulares. EI cimulo de aprendizajes de cada persona es su

caja propia de herramientas y de ellas se sirve para actuar ante un conflicto.

Lo anterior, implica partir de la diferencia, es decir, apartandonos de valoraciones
inttiles respecto a comportamientos buenos o malos, debemos observar las diferencias
existentes entre las partes de un conflicto, respecto a su forma de actuar frente a el,
para definir con propiedad la estrategia de intervencion con respeto a cada parte en

particular y de ambas al relacionarse.

2.7. Anédlisis del conflicto

Intervenir efectivamente en un conflicto, implica su comprension, lo primero que
habra de hacerse, es proceder el andlisis de la situacion. En ese sentido, se comparte
la siguiente herramienta de andlisis, conocida como los cuatro pasos que conlleva lo

siguiente: Contexto, contradiccion, respuesta y efectos.

El contexto se toma en cuenta como es la realidad en el lugar donde se esta dando el
conflicto. Historia, geografia, produccion, organizacion, etnias, linglismo y cultura.
¢ Como es la situacién econdmica de las partes? ¢COmo es la situacion social de las
partes?. Contradiccion en la que debemos hacernos las siguientes preguntas: ¢En que
no estan de acuerdo las partes?, ¢ Como concibe cada parte el problema?, ¢Cual es la

causa del problema segun cada parte?, ¢ Qué quiere cada parte?
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Respuesta, debemos tomar en cuenta lo siguiente: ¢Qué ha hecho cada parte para
tratar soluciones el conflicto?, ¢Por que han actuado asi? Efectos que implica lo
siguiente: ¢Qué efectos o resultados han provocado y obtenido?, ¢El conflicto se ha

complicado?

En este punto es necesario tener en consideracion algunas verdades:

Ningun conflicto es igual a otro

2. Cualquier respuesta implica cambiar la realidad que se vive
No hay recetas mégicas para resolver conflictos, en la medida que se aplican las
herramientas se adquiere el conocimiento y se enriquece la experiencia pero
cada conflicto sera siempre un desafio.

4. No hay expertos.
2.7.1. Conflicto

“El conflicto es la diferencia que se da entre dos o0 mas personas, que surge con la
necesidad de satisfacer determinados intereses”. !’ Por lo que se deduce que es algo
de todos los dias y muy normal, es parte de nuestras relaciones humanas. Todas las
personas tenemos diferentes formas de pensar y ver las cosas y por eso tenemos

siempre que estar poniéndonos de acuerdo.
2.7.2. Forma como se da un conflicto

1. Darse cuenta que se da entre personas que estamos viviendo en un mismo

lugar o que tenemos una misma realidad.

2. Darse cuenta que existe una diferencia sobre algin asunto donde dos o mas
personas tienen que ver, como ya se dijo las diferencias pueden ser, personas

casadas, vecinas o lideres de la comunidad.

" Ormachea Choque, Ivan. Manual de conciliacién. Pag. 8
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3. Es cuando se dice hacer algo frente al conflicto o sea las respuestas que
damos. Podemos actuar para solucionar la situacion, o podemos responder

con enojo y agrandar el conflicto.

4. Este depende de lo que se haga frente al conflicto, es el resultado de las
acciones. Si se trabaja conjuntamente para solucionar la situacion el resultado

sera de mayor beneficio para quienes tengan que ver con el asunto.

2.7.3. Violencia

“La violencia se define como el acto de responder ante determinada situacion,
dafiando los derechos que corresponden a otra persona o a un grupo de personas”.'®
La violencia y el conflicto, son cosas diferentes, pues la violencia solo es una forma de
responder a nuestros conflictos, que es la peor respuesta que se da a un conflicto, ya

que causa mucho sufrimiento, a partir de que se dafian derechos humanos.

2.8. Conflicto y violencia

Entre mas violencia usamos para responder a un conflicto, mas cerca estamos de
cometer lo que conocemos como delito. Cometemos un delito, cuando respondemos a
un conflicto en forma violenta, por lo que llevamos a cabo una accion prohibida por la

ley que dafia el derecho de otra persona.

Si a un conflicto se le da una respuesta violenta, entonces se corre el peligro de
cometer un delito. Si se comete un delito, entonces las autoridades participaran en el

conflicto lo que quiere decir que decidiran la solucién y no quienes tienen el conflicto.

Ante el conflicto, las personas también pueden hablar entre ellas y ponerse de
acuerdo en una solucion, sin tener que recurrir a la violencia, y por lo tanto sin que

tenga que intervenir las autoridades.

8 1bid.
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2.9. Autoridades y conflicto

Las autoridades son las que deciden sobre el conflicto y tenemos que hacer lo que
ellas ordenen. Puede que concluya con un castigo y por lo tanto con resentimiento, lo
que hace, que el conflicto se agrande ya que el castigo significa mas violencia. Que
mas gente salga afectada, pues para hacer lo que las autoridades ordenen, tendremos

gue gastar dinero y ocupar tiempo, dafiando la economia de nuestras familias.

Es importante que se resuelva el conflicto sin violencia, pues se corre el peligro de
dafar los derechos humanos y también de cometer delitos, lo que hara que las
autoridades intervengan. Por lo que se deduce que es mejor actuar sin violencia ya

gue resulta mejor para todas y todos.

2.10. Verdades sobre el conflicto.

Antes de entrar a conocer las herramientas basicas para analizar un conflicto se

tiene que saber cuatro cosas fundamentales de estos, a las cuales llamaremos:
Las cuatro verdades sobre los conflictos.

1. Ningun conflicto es igual a otro: Es necesario darse cuenta que por muchos que
se parezcan dos conflictos, no se puede esperar que la repuesta que le sirve a
uno, también pueda servir para otro. Cada caso se tiene que comprender y
analizar como si fuera el primero que se toca vivir. De todos modos, por mucho
que se parezca, se tiene que recordar que cada persona es distinta y trae sus

propias formas de ver la vida y que sus sentimientos son distintos.

2. Cualquier respuesta que se de, significara cambio en la realidad en que se vive.
Muchas veces las personas que estan en un conflicto, quisieran que las cosas
volvieran al estado en que se encontraban antes de que surgieran las

diferencias. Incluso se propone que la solucién es que todo vuelva a ser como
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antes. Pero esto ya no puede ser. Ya paso algo que se tiene que afrontar y

aceptar.

3. No hay recetas: Todas las personas, quieren que para cada conflicto hubiera una
medicina que lo resolviera y ya, pero no hay. Como ningun conflicto es igual, no
se pueden dar las mismas soluciones. Si a alguien le funciono algo frente a un
conflicto, se puede aprender de lo que hizo y de la forma como lo hizo, pero no
se debe copiar lo que haya hecho, porque es muy probable que no resulte en el

caso que tenga que atender.

4. No hay personas expertas: No hay personas que sepan resolver todos los
conflictos. Lo que si se puede tener, son personas que estudian la forma de
entender, analizar y resolver los conflictos, pero hasta ellas no pueden llamarse
expertas, pues en cada caso tienen que aprender algo nuevo, para poder ayudar

a resolver.

El comportamiento frente a los conflictos, debe ser siempre de ver, escuchar y
aprender aunque se sepa mucho sobre los conflictos. Solo de esa forma se puede

ayudar a resolver.

2.11. Como analizar conflictos.
Ya se ha hablado que para entender un conflicto se deben de dar cuatro pasos:
1. Primero, fijarnos en la realidad en que se da el conflicto.

2. Segundo, darnos cuenta de la diferencia que surge entre las personas que

vivimos en esa realidad.
3. Tercero, ver que respuesta le hemos dado a nuestra diferencia.

4. Cuarto, observar cual es el resultado de nuestras respuestas a la diferencia y los

cambios que provocamos a la realidad en donde vivimos.
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2.12. Mapa del conflicto.
Esta herramienta consiste en hacer un mapa del conflicto desde tres puntos™®:

1. Las personas: Es descubrir quienes estan en el conflicto quienes son las partes

interesadas.

2. El proceso: Es averiguar que ha pasado desde que surgidé el desacuerdo, es
decir la historia del conflicto.

3. El problema: Es tratar de saber qué es lo que las personas quieren, qué es lo
que hace que tengan una diferencia ¢Qué analizamos cuando decimos

personas?

En muchos conflictos, no se sabe quienes son todas las personas que tienen que ver
en el conflicto. Solo se sabe de algunas o solamente se toman en cuenta las que se
miran. A de recordarse, que se esta haciendo un mapa del conflicto y se tiene que

hacer de la forma méas exacta posible, para mantenerse en el mismo camino.

2.13. Rueda del conflicto.

Hay otras formas de pensar sobre los conflictos, a la que se llamara, la rueda del
conflicto. Este instrumento da también cuatro pasos, pero son diferentes al instrumento

de los cuatro pasos que ya se vieron.
Los cuatro pasos de la rueda del conflicto son.

1. Ver los sintomas: Consiste en darse cuenta de los sintomas del conflicto. Es
como si se fuera doctoras o doctores y nos llega a una persona enferma. Primero,
se trata de averiguar si tiene fiebre, que color tiene la piel, como le late el corazon.

Estos son solo sintomas pues la verdadera enfermedad no se ve todavia. Los

19'vasquez Smerilli, Gabriela. La reparacion del dafio Producido por un delito. Pag. 22
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sintomas en un conflicto, se pueden ver en lo que hacemos, lo que decimos y la

forma como nos comportamos, es lo que vemos.

Averiguar posibles causas: Esta herramienta es averiguar las posibles causas del

conflicto o sea lo que esta provocando los sintomas que ya vimos.

Proponer posibles soluciones: Significa pensar en las posibles respuestas que

puedan darse a las causas encontradas.

Pensar en que hacer o sea las acciones: consiste en pensar que acciones podrian

solucionar nuestra diferencia.
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CAPITULO Il

3. Lavictimay el sistema de justicia penal

En este contexto, la participacion de la victima®® en el proceso penal cobra
fundamental relevancia y por ello, es un tema que ha generado un gran interés durante
estos Ultimos afios y su figura aparece como una preocupacion central de la politica

criminal.

Los grados de participacion de la victima a lo largo de la historia han variado, de
acuerdo a los modelos del sistema penal imperantes. De esta forma, el sistema que
precedié a la centralizacion del poder politico, durante la época del derecho local o
feudal, postergaba la reaccién autoritaria frente a la solucién real del conflicto social
concreto en sus protagonistas. Era la época en que reinaba el sistema acusatorio
privado, en el que frente a un hecho delictivo, el poder de persecucion quedaba en

manos de la victima exclusivamente.

Asi, la forma de solucion de los conflictos era la composicién, es decir, el acuerdo de
voluntades entre las dos partes fundamentales del conflicto (autor victima), por el cual
daba paso a la reparacion econémica. La meta del sistema consistia, en el regreso al
orden pacifico comunitario, a través de un acuerdo pactado entre los protagonistas del

conflicto.

En este contexto, el procedimiento penal cumplia un papel accesorio, solo se llevaba
a cabo en caso de desacuerdo entre las partes, cuando fracasaba la composicion y
siempre por el reclamo de la parte interesada. Con la llegada de la inquisicion, la
victima desaparece de la escena principal y el estado ocupa su lugar y expropia sus
facultades. Surge la persecucion penal publica, se hace obligatorio su ejercicio sin que
sea necesaria la manifestacion de la voluntad particular del ofendido para poner en

marcha el aparato de persecuciéon penal.

2 Rodriguez Barillas, Alejandro. Mecanismos de salida al procedimiento. Pag. 12
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El dafio producido, ya no adquiere relevancia y surge la pena estatal como
mecanismo de control de los subditos por el poder politico central. El Estado, se
apropia del conflicto social y transforma al derecho penal en un medio de control social.
De esta forma, el derecho penal no incluy6 a la victima ni a la restitucién al statu quo

ante o reparacion del dafio entre sus fines y solo se le concedi6 un papel secundario.

Asi mismo, con este sistema surge un nuevo fin del procedimiento, la averiguacién de
la verdad. La busqueda de la verdad histérica, se constituye en el objeto del
procedimiento y la indagacion, es el modo de llegar a esta verdad. De esta forma, el

imputado se convierte en objeto del proceso para llegar a la verdad.

Asi, el sistema inquisitivo hace desaparecer a la victima y sus derechos de la escena
y solo requerira de ella para utilizarla como testigo, es decir para que legitime con su
presencia la imposicion de la pena estatal. Con el movimiento reformador, de la
ilustracion del siglo XVIII surge la figura del Ministerio Publico, érgano estatal que tiene
como funcion principal, la de perseguir e investigar los delitos, tiene a su cargo la
persecucion penal publica. De esta forma, el conflicto entre particulares se redefine
como un conflicto entre el autor del hecho y la sociedad, y se expropia el conflicto que

pertenece a la victima.

Sin embargo, a partir de este momento histérico, la victima comienza a tener un
mayor grado de participacién en le procedimiento. La victima, puede actuar en el
procedimiento penal como actor civil, o bien como querellante en los delitos de accién

publica.

La institucion del actor civil, significa la posibilidad de que la victima reclame en el
proceso penal una pretension de derecho privado, que también podria reclamar en otro
procedimiento. Esto se debe a razones de economia procesal y para lograr que la
actuacion judicial sea mas agil y expeditiva. Asi se faculta el ejercicio de la accién civil

dentro del proceso penal, con el requisito de que los dafios y perjuicios que se reclamen
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hayan sido consecuencia directa del delito que se investiga. De esta forma, la accion

civil es accesoria a la penal y por tanto, sigue la suerte de esta.

Por su parte, la participacion como querellante adhesivo®* establece una participacion
subsidiaria de la victima, ya que el Estado, es quien continta teniendo la titularidad de
la accion. Su participacion, se extiende durante todas las etapas del proceso, hasta la
fase de ejecucion de la sentencia.

Por lo que, en los delitos de accidén privada, la victima es titular exclusiva de la
accion penal, y se constituye en el proceso mediante querella, denominandose
guerellante exclusivo a quien la interpuso. El querellante puede desistir del proceso en
cualquier estado del procedimiento con anuencia del querellado, sin responsabilidad
alguna, y este puede cesar también por retractacion oportuna, explicaciones
satisfactorias, la renuncia del agraviado, u otra causa similar de extincién de la accién
penal prevista en la ley, provoca inmediatamente el sobreseimiento tal como lo

establece el Articulo 482 del Cédigo Procesal Penal.

Junto a estos mecanismos tradicionales de participaciéon de la victima y como
consecuencia de la crisis de legitimacion del sistema penal, se han desarrollado otros
mecanismos juridicos a través de los cuales ingresan los intereses de la victima entre

ellos, la reparacion del dafo.

De esta forma, puede observarse que el papel de la victima y sus derechos en el
sistema penal, es un problema politico criminal, al que el sistema penal en su conjunto,
debe darle una salida.

3.1. Lareparacién en el derecho penal material

La reparacion no representa una problematica nueva en el derecho penal. Como se

ha mencionado anteriormente, en la organizacién social previa a la Constitucién de los

2! Barrientos Pellicer, César. Derecho procesal guatemalteco. Pag. 34
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Estados Nacionales, la composicién, era la forma mas comun de reparar los conflictos
sociales. Posteriormente, el positivismo criminologico incluyo a la reparacion entre las
funciones del derecho penal y la pena integral comprendia la reparacion de los dafos,

la que era perseguible de oficio y sin consideracion al interés real de la victima.

Actualmente, la discusion radica en determinar de qué manera puede ser
considerada la reparacion de la victima en el derecho penal material, en especial, en el
sistema de las consecuencias juridicas. “Entre los precursores de la reparacién, se
encuentran aquellos autores que quieren colocar la regulacion de la reparacion entre el
autor y la victima en lugar de la pena y desplazan no solo la reaccion sino, en general,
la aplicacion del derecho penal. En este caso la composicion privada del conflicto toma

el lugar del procedimiento penal”.?

Los abolicionistas sostienen la privatizacion del conflicto social, base del caso penal
como una solucioén integral, pretendiendo reemplazar el derecho penal totalmente, como
forma de solucién de los conflictos sociales y por ello, no confunden la reparaciéon con
reaccion penal, sino distinguen claramente, que ella es algo materialmente distinto a la

pena como sancion estatal.

Otros autores colocan clase de delitos o ciertas penas fuera de accién, cuando se
logra la composicién entre autor y victima y sobreviene la reparacion. Se trata
entonces, de la despenalizacion de ciertos comportamientos y se coloca la reparacion

delante de la pena.

La critica a esta postura radica, en que la solucion privada de los conflictos deja sin
resolver una parte del conflicto, precisamente aquella que ocasiono su ingreso al campo
del derecho penal y de la persecuciéon penal publica. De ello se desprende el escaso
valor, que el modelo otorga a la prevencion general de la solucion, en tanto el autor

sepa que reparando el dafio puede conseguir la impunidad del delito. Por otra parte,

22 Maier Julio B.J. La victimay el sistema penal. Pag. 195
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también se plantea la posibilidad, de que los poderosos sean los mas beneficiados por

este sistema.

3.1.1. Reparacién como sancion penal independiente

Otro modelo considera a la Reparaciéon como sancion penal independiente, aplicable
junto con la pena convencional o sola, como consecuencia juridica penal.
Este modelo plantea dos concepciones, la reparacion como caracter de pena y la

reparacion como sancion.

Una concepcidn considera que la reparacion tiene caracter de pena, en tanto que la
consecuencia juridica del hecho punible, amplia el catdlogo convencional. El
fundamento de esta concepcion radica en que la reparacion tiene efecto preventivo

general.

Hirsch, sostiene que si bien, la reparacion tiene también un efecto de prevencién
general, ello no respalda la idea de que la reparacion sea calificada como pena, dado
que la prevencion general y el sufrimiento del mal se dan en todas las consecuencias

juridicas perjudiciales que afectan al individuo?>.

Asi mismo, sostiene que el punto central es la diferencia esencial, entre resarcimiento
del dafio y pena; ya que en el derecho resarcitorio se trata de la compensacién de los
dafios materiales e inmateriales producidos por el autor y por tanto, de la parte civil del
hecho. En cambio, la pena, se trata de la imposicion de un mal que va mas alla de eso.
Por su parte Maier, estima que esta solucién acerca los extremos derecho penal y
derecho privado. Y en el ambito del derecho reparatorio, proveniente de un delito

penal se amenaza con disolver la pretensién civil en una sancion penal.

2% Arango Escobar, Julio Eduardo. Metodologia de la Investigacién criminal y Derechos Humanos. Pag. 57
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La otra posicion, sostiene que la reparacion no es una pena, Sino que constituye una
sancion penal independiente y la considera como una tercera via penal, junto a la pena

y a las medidas de seguridad.

Esta posicion doctrinal, es representada por Roxin quien sefiala: “Que la reparacion
del dafio no es una cuestion meramente juridica civil, sino que contribuye
esencialmente a las consecuencias de los fines de la pena.”®* Asi la reparacién debe
incluirse en el catélogo de las consecuencias juridicas penales en forma de una sancién

independiente, en un posible instrumento preventivo del derecho penal.

De esta forma, sostiene que la integracion de la reparacion se deriva de los fines
tradicionales de la pena. La prevencién general positiva constituiria el punto de enlace
y de ella se derivaria la prevencion integrativa, que esta orientada al efecto de
satisfaccion que aparece cuando el delincuente se ha esforzado tanto, que la
conciencia juridica general se tranquiliza en relacion al quebrantamiento de la ley y

considera como solucionado el conflicto con el autor.

Asi Roxin explica que: “la reparacidn en el sentido indicado puede ser efectiva desde
los puntos de vista preventivo general y especial”. Su consideracion en el sistema de
sanciones no significa, desde el punto de partida aqui defendido, reprivatizacién alguna

del derecho penal.

En esta postura doctrinaria, la reparacion obtiene la legitimacion politico criminal, en
el principio de subsidiariedad y en la necesidad de sustituir o atenuar la pena, sin
resignar la realizacion de los fines de la pena para atender las necesidades de la

victima.

Maier afirma en este sentido que “No puede parecer irracional la propuesta de
privilegiar, como reaccion frente al delito, debe darse la restitucion. En verdad, esta es

tedricamente, la respuesta ideal. La reparacion, en sentido amplio es asi una meta

?* Roxin, Cfr. La Reparacion en el Sistema de los Fines de la Pena. P4g. 67
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racional propuesta como tarea del Derecho penal, incluso para el actual bajo dos
condiciones: que ello no perjudique, sino que coopere con los fines propuestos para la
pena estatal, que ella no provoque una nueva expropiacion de los derechos de la

victima para resolver el conflicto”.?®

Otra consecuencia negativa sefialada por el autor, es que la reparaciéon no sirve para
respetar el principio de ultima ratio, pues la solucion reparatoria no es utilizada en todos
los casos, sino solo en aquellos en los cuales ella resulta posible y adecuada para

cumplir con los fines de la pena.

Por ello, sefiala que esta concepcion puede representar una ampliacion del control
social juridico penal si la sancién reparatoria en lugar de reducir la aplicacién de la

sancion penal tradicional se agrega a ella sin alterarla.

Asi mismo, Maier sostiene que el imputado se ve sometido a una propuesta
compensatoria bajo “la espada de Damocles” de la aplicacion de una pena y la victima
se vera sometida a un enfrentamiento relativamente compulsivo con el presunto, que

quizas no sea querido por ella®®.

Puede pensarse en la posibilidad de que durante el “procedimiento el imputado
eventualmente, pueda evitar los efectos de una sentencia condenatoria, total o
parcialmente, por apelacion voluntaria al proceso compensatorio. También tenemos
gue la victima, tiene la posibilidad de preferir el sistema absolutamente privado del litigio
con el autor presunto por apelacion a las reglas del derecho privado, siempre que su
opinion no sea vinculante para la aplicacion, por parte de la justicia penal, de esta
tercera via”. Por ultimo, el otro modelo reconoce el caracter civil de la reparacion, pero
le asigna un papel dependiente dentro del sistema de consecuencias juridicas penales,

con su caracter civil inalterado.

%> Maier, Julio B.J. La victima... Pag. 207
% Ibidem. Pag. 40
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De esta forma, se plantea la posibilidad de un modelo que parte de una funcion

dependiente de la reparacion:

a)

b)

d)

El centro de gravedad de la reparacion, se halla en la determinacion de la pena y

se tiene en cuenta a favor del autor, para la medicion de la misma.

La prestacion resarcitoria, se conforma como causa de eximicién de la pena de
derecho material, articulo 167 Cdédigo Penal austriaco, en relacién a los delitos
contra la propiedad y patrimoniales. La critica a esta postura, se base en que el
autor, solamente arriesga con su accioén la reparacion a la que de cualquier modo

estaria obligado civilmente.

El proyecto alternativo del grupo de profesores que se menciona en el apartado
siguiente, deja inalterada la pretension penal, pero concede al autor que se
exima de la pena, en caso de que se cumpla con la reparacion, hasta el inicio de

la primera audiencia.

Otros sostienen que la solucion adecuada de la reparacion, hay que buscarla en
la suspension de la pena a prueba y en casos leves, en la amonestacion con
reserva de pena. De esta forma, con la suspension de la pena a prueba, queda
garantizado que la pena suspendida, pero ya impuesta, asegura la prevencion

general.

En cuanto a la amonestaciéon con reserva de pena, existe la posibilidad practica de

satisfacer los fines de la pena, por intermedio de la pena reservada, pero ya

determinada y por otro, ejercer una presion sobre el autor a favor de los intereses de

restitucion del ofendido eligiendo la reparacion como imposicion.
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3.1.2. Propuesta alternativo sobre reparacion penal

Conforme se ha mencionado anteriormente, algunos autores proponen la creacion
de un procedimiento penal de restitucion, independiente para otorgar autonomia a la
reparacion. En esta linea, se encuentra el proyecto alternativo sobre reparacion penal,
realizado por un grupo de trabajo de profesores de derecho penal alemanes, austriacos
y suizos. Que el campo politico criminal, se ha expandido mas alla del sistema
tradicional de sanciones y que se debe buscar caminos sustancialmente nuevos, para
superar la comisiéon del hecho. Por ello, el proyecto alternativo sobre reparacion,
persigue el objetivo existente, para evitar la pena hasta donde sea posible, en atencion

a prestaciones de reparacion del autor.

Por lo que se propone conceder a la reparacion, un papel independiente y
significativo, en la estructura de las reacciones imaginables a los delitos: por tanto,
difieren de la division entre pena y mera indemnizacién de dafios civiles mayormente en

el derecho vigente.

3.1.3. Reparacion y compensacion

La reparacion se define?” como, la compensacién de las consecuencias del hecho,
mediante una prestacién voluntaria del autor que sirve al establecimiento de la paz

juridica, que lleva lo siguiente:

1. Indemnizacion de dafos frente al lesionado

2. Indemnizacién de dafios frente a terceros, en especial aseguradoras a las cuales
haya sido traspasada la pretension del lesionado.

3. Otras prestaciones materiales, como pagos en dinero a instituciones de utilidad

publica.

2" Instituto de Estudios Comparados de Ciencias Penales de Guatemala. Técnicas de Conciliacién Penal y
Reparacion. Pag. 23
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4. Regalos al lesionado o prestaciones inmateriales como disculpas o conversacion de
conciliacion.
5. Prestaciones laborales en especial, trabajos comunitarios. Pueden ser efectuadas

distintas prestaciones de reparacion al mismo tiempo.

La finalidad de la reparacion, es el restablecimiento de la paz juridica, cuando la
compensacion entre el autor y el lesionado o el ordenamiento juridico infringido, se ha
conseguido totalmente a través de prestaciones de reparacion y por consiguiente, no

existen ya necesidades penales de prevencion especial o general.

La reparacion completa, conduce a la renuncia de la pena, en caso de mera
determinacion de culpabilidad, en particular cuando sin tener en consideracion la
reparacion se aplicaria una pena privativa de libertad de no mas de un afo. En este
ambito de regulacién de la reparacion, la pena solo entra en consideracion en los
infrecuentes casos excepcionales, en los que sea imprescindible para influir sobre el

autor o la generalidad.

La reparacion incompleta, conduce a una atenuacion obligatoria de la pena. El que
no sea completa, puede deberse a que el autor haya indemnizado los dafios
completamente, pero no haya restablecido la paz juridica, porque todavia hace falta una
influencia preventiva sobre el autor o la generalidad. También puede ser incompleta
porque el autor haya efectuado considerables prestaciones, pero no haya indemnizado

los dafios totalmente.

Cuando el autor, no estad en posicion de prestar una completa reparacion de los
dafios en casos especiales, particularmente en casos de leve culpabilidad, la reparacion
de parte de los dafios, puede ser considerada como reparacion. La propuesta de
politica criminal, establece que se pude prescindir de la pena, si el autor ha reparado el
dafio, a menos que una pena sea imprescindible para influir sobre el autor o sobre la

colectividad?®.

%8 Arango Escobar, Julio Eduardo. Metodologia de la Investigacién Criminal y Derechos Humanos. Pag. 94
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Por lo que se estipula una atenuacién de la pena, a pesar que la reparacién resulta
una pena al autor. Aqui se tiene en cuenta que los elementos reparativos y punitivos en
la determinacion de las consecuencias juridicas, interactian en una escala continua,
desde la sustitucion de la pena, mediante reparacién hasta la pura pena. En este
supuesto, se trata preponderantemente de criminalidad grave. En segundo lugar, se
tiene en cuenta, los casos en los que si bien la reparacién es empezada, sin embargo,

no es lograda completamente.

Junto al principio de voluntariedad que establece el proyecto, se determina el
principio de la prestacion, dentro de un tiempo limitado. De esta forma, las
consecuencias juridicas sustitutivas de la pena o atenuantes, solo deben beneficiar al
autor, cuando ya ha efectuado las prestaciones de reparacion y cuando esto ha

sucedido antes de la apertura del juicio oral.

Por otra parte se sefiala, que cuando la pena privativa de libertad siga siendo
imprescindible, una reparacion prestada por el autor, debe ser tenida en cuenta a favor
mas alla de la atenuacion de la pena. Por ello, se establece que se suspendera
condicionalmente la ejecucion de una pena privativa de libertad mas grave, que no
supere los dos afios, cuando conforme a una valoracion total del hecho y de la

personalidad del condenado, concurran circunstancias especiales que asi lo aconsejan.

En paises europeos como Alemania, en el caso de incumplimiento de la reparacion,
sefiala que el condenado no ha reparado el hecho, el tribunal puede imponerle
obligaciones que sirvan de compensacion de las consecuencias del hecho, sin

embargo, no se le podran formular existencias desproporcionadas al condenado?.

En donde, el tribunal puede imponer al condenado que preste indemnizacion por
dafios y perjuicios segun sus posibilidades y en tanto esto, no entre en consideracion,

puede obligarle a pagar una suma de dinero, a favor de una institucion de utilidad social

2 vasquez Smerlli, Gabriela. La Reparacion del Dafio Producido. Pé4g. 15
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o a efectuar otras prestaciones de utilidad social. Por dltimo, el inciso 3 sefiala que si el
condenado ofrece las prestaciones adecuadas, que sirvan a la compensacion de las
consecuencias del hecho, entonces el tribunal, por regla general, prescindird de
obligaciones cuando el cumplimiento de lo ofrecido sea de esperar. El proyecto también
sefala, la posibilidad de suspender el resto de la pena, en caso de compensacion de

las consecuencias del hecho.

En cuanto a la cuestién, de si la reparacion debe ser establecida de forma especifica
segun los delitos, los autores del proyecto alternativo sobre reparacion penal,
consideraron preferible la via consistente en determinar los presupuestos vy

consecuencias juridicas de la reparacion en la parte general.

Sostiene que ni siquiera la gravedad de un delito, es un criterio generalmente
apropiado de exclusion para gestiones de reparacién, ya que aqui la asimilacion de las

consecuencias del hecho puede ser especialmente importante.

3.1.4. Relacién de reparacion, penay paz juridica

En este sentido, los autores consideran que la relacion de la reparacion respecto de
la pena en el establecimiento de la paz juridica no puede ser determinada de forma

unidimensional y establecen distintos niveles de esta relacién®:

En un primer nivel de la criminalidad de bagatela, no es necesaria la pena ni la
reparacion, cuando la culpabilidad es minima y falta el interés publico en la persecucion.

La tercera via, no debe conducir a una extension de control juridico penal.

En el segundo nivel de la criminalidad, no meramente insignificante, la dimension de
desvalor del hecho originalmente dada, puede ser reducida medianamente grave, en
caso de reparacion el tribunal puede, tras una declaracion de culpabilidad, prescindir de

la pena, cuando es superflua en atencion al efecto preventivo.

%0 Ormachea Choque Ivan. Manual de Conciliacion. Pag.51
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En el tercer nivel de la criminalidad medianamente grave, en caso de reparacion el
tribunal puede, tras una declaracién de culpabilidad, prescindir de la pena cuando es

superflua en atencion al efecto preventivo.

En el cuarto nivel, por regla general en caso de criminalidad grave, y en el caso de
qgue las necesidades de prevencion especial o general no puedan ser satisfechas de
otra manera, el tribunal debe finalmente recurrir a la pena, también cuando se haya
producido la reparacion a que se trata, sin embargo, de la cuestion hasta que punto la
reparacion atenua la pena obligatoriamente, o en el marco de la determinacion de la
pena, y si también la suspension de la pena y la ejecucion de la pena dejan sitio para la
reparacion y compensacion de las consecuencias del hecho.

En el ambito procesal,®* se persigue como el objeto de posibilitar y fomentar una
reparacion relevante para la sancién en el proceso penal de cuatro maneras, sino por

ello renunciar a las garantias del proceso penal que protege al acusado.

Por lo que prevé que, se realice una advertencia al acusado y, en casos apropiados
también al lesionado, sobre las consecuencias relevantes para la sancion de la
reparacion y las figuras procesales que permiten tener en cuenta la reparacion en el
proceso. Con ello, se persigue que el acusado y el lesionado procuren una

compensacion durante o fuera del proceso penal.

Asimismo, se pretende permitir la detencién del proceso, durante un plazo
determinado y aplazar la presentacion de la querella publica, o la decision acerca de la

apertura a juicio para hacer posible la reparacién durante ese lapso de tiempo.

La cuarta etapa, que se considera durante el procedimiento intermedio es, tras la

presentacion de la querella y antes de la decision sobre la apertura del juicio oral, una

31 Arango Escobar, Julio Eduardo. Metodologia de la Investigacién Criminal y Derechos Humanos. P4g.49
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vista judicial de reparacion, en la cual se puede realizar un convenio de reparacion entre

el acusado y el lesionado.

3.1.5. Lareparacién del dafio en el derecho penal guatemalteco

En relacién a la reparacion, cabe destacar que el derecho penal guatemalteco no es
extrafio a la tercera via y la incorpora de manera excepcional y limitada en su
ordenamiento juridico. Asi se reconocen los delitos de acciones penales privadas,
articulo 24 quater del Codigo Procesal Penal, con la posibilidad de someter el conflicto
a centros de conciliacibn o mediacion registrados por la Corte Suprema de Justicia y

establece mecanismos de simplificacion del procedimiento.

El Cddigo Penal, reconoce el cese de la tramitaciébn del proceso por calumnias,
injurias o difamaciones, si el acusado se retracta publicamente antes de contestar la
querella o en el momento de hacerlo y el ofendido aceptare la retractacion, articulo 168
numeral 1° . Y si tratandose de calumnias o injurias encubiertas o equivocas el
acusado diera explicaciones satisfactorias antes de contestar la querella o en el

momento de hacerlo, articulo 168, numeral 2°.

En estos casos, el perdon de la parte ofendida, extingue la responsabilidad penal o
la pena en los delitos de calumnia, injuria y difamacion contra particulares,
circunstancias que permite concluir que se admite el valor de la reparacion simbdlica

sobre la pena.

Por otra parte, cabe destacar, que en la practica de los tribunales generales en los
casos de delitos contra el patrimonio los casos suelen ser solucionados por acuerdos
extrajudiciales, entre la victima y victimario, que se plasman en un desistimiento de la

querella interpuesta.
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De esta forma y en cuanto a la reparacion como tercera via, puede concluirse, que la
misma se ha ido incorporando al proceso penal guatemalteco de una forma incipiente,
pero es necesario conceder a la reparacion, un papel independiente y significativo en la
estructura de las reacciones a los delitos. De esta forma, la idea politico criminal de la
reparacion se propone como un grado intermedio en la sistematica de consecuencias
juridicas, cuya finalidad es el establecimiento de la paz juridica mediante la asuncién

voluntaria de responsabilidad.

3.2. Construccién de un modelo de reparacion

En primer lugar, es preciso tener en cuenta que al hablar del concepto de
reparacion, ésta no es entendida como indemnizacién de dafios civiles, sino como
equivalente para una lesion de tipos penales, que no solo incluye, la reparaciéon de los

dafios materiales y morales, sino que importa también la reparacion simbdlica.

De alli, que podemos definir la reparacion, como cualquier solucion que, objetiva o
simbdlicamente, restituya la situacion al estado anterior a la comision del hecho y
satisfaga a la victima. Ello significa, deshacer la obra antijuridica llevada a cabo,
colocando el mundo en la posicion que tenia antes de haberse cometido el hecho

punible.

Sin embargo, esta reparacion es, en algunos casos, imposible de cumplir, como por
ejemplo, en el caso de un asesinato. En esta circunstancia, operan sustitutos de la
reparacion y que consisten generalmente, en un resarcimiento econémico del dafio, es
decir la indemnizacion, no obstante lo cual, pueden existir otras formas de reparar el

dafio que satisfagan el interés de la victima y el victimario.
Se trata entonces, de introducir la reparacion al sistema de derecho penal de tal

forma que auxilie realmente a la victima, que colabore en la restitucion y que, asi

mismo, reduzca la violencia de la reaccion estatal frente al conflicto.
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A tal fin, es preciso colocar la reparacion delante de la pena, a fin de que esta no
dificulte la compensacién del dafio causado, los acuerdos reparatorios y su
cumplimiento. Asi se privilegia la reparacion antes que la pena como propdésito politico
criminal y de esta forma se auxilia a los protagonistas del conflicto para llegar a una

composicion del mismo.

Maier sostiene que esta decision significa colocar la reparacién en lugar de la pena,

total o parcialmente y que para ello, pueden existir varias vias®:

1. Reparaciéon como instruccion de la condenacion condicional, o de la remision de
la pena (suspension condicional de la pena).

2. Reparacion como criterio favorable para la determinacion de la pena
(facultad=prescindencia de pena) o de extincidn de la persecucion penal
(facultativa=criterio de oportunidad).

3. Reparacion como criterio favorable para la determinacion de la pena o como
criterio abstracto de reduccién de la escala penal amenazada.

Reparacion que se computa para el cumplimiento de la pena.
Reparacion como criterio para conceder beneficios durante la ejecucion de la
pena (libertad condicional).

6. Reparacion como instruccion a cumplir durante el periodo de prueba de la
suspension del procedimiento para acceder a la extincion definitiva de la

persecucion penal.

Por otra parte, cabe destacar que la reparacion debe basarse en la voluntariedad, de
manera tal que se acentue el principio de responsabilidad en el establecimiento de la
paz juridica. De esta forma, el modelo busca dar una respuesta al delito, teniendo en
cuenta la solucion conciliadora del conflicto, que el crimen exterioriza, la reparacion del
dafio causado a la victima y a la comunidad por aquel y la propia pacificacion de las

relaciones sociales.

%2 Rossner Dieter, Jiménez de Salinas Esther. Equipo de Mediacién del Departamento de Justicia. P4g.67
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De esta forma, un derecho penal orientado a la reparacion, implica no solamente la
reparacion de la victima, sino también un acto de arrepentimiento del autor. Asi
también tenemos que, “la doctrina alemana ha sostenido que cuando el autor repara,
acepta publicamente la vigencia de las normas delante de la comunidad y se reafirma la

prevencion general positiva”.>®

En el ambito procesal, es importante establecer un procedimiento que permita
plantear la reparacion durante la etapa preparatoria y la etapa intermedia, a pedido de
cualquier interesado o por decision de las autoridades de la persecucion penal, o bien

del propio tribunal.

La voluntariedad de la reparacion, ofrece a la victima la posibilidad de hacer valer
sus intereses si lo desea. En cuanto al imputado, la via de la reparacion también es
una oferta no obligatoria, cuyo rechazo no genera una consecuencia negativa en el

proceso penal.

Asi mismo y para minimizar estos riesgos, deberia excluirse los delitos cometidos por
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones. Por otra parte, resulta de
fundamental importancia fortalecer el Instituto de la Defensa Publica Penal y establecer
un sistema de asesoria de asociaciones intermedias, que conceda a quienes no puedan
defenderse por si mismos, en relativa igualdad de condiciones con su adversario, la

posibilidad de atenuar los efectos de la desigualdad entre victima y autor.

Por otra parte, cabe destacar que la reparacion estd en estrecha relacién con
modelos extrapenales de resolucion de conflictos, en este sentido, la mediacion

adquiere un papel relevante.

Por un lado, devuelve a la victima un rol dinamico en la respuesta del delito y facilita

la efectiva reparacion del dafio causado. En este caso, debe entenderse que la

¥ Rossner Dieter, Jiménez de Salina Esther. Equipo de mediacién del departamento de justicia. Pag. 94
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reparacion, incluye también repuestas simbdlicas, que permitan resolver el conflicto y
buscar soluciones reparadoras en los casos en el que el ofensor no cuente con

recursos econémicos

El efecto pacificador, deriva de la idoneidad para satisfacer las pretensiones de
todas las partes interesadas, al analizar la raiz propia del conflicto y la actitud de los
implicados, cada parte puede tener un mayor entendimiento del significado del delito
realizado por la otra parte, porqué ocurrié y su impacto. Asi como, se establece una
regulacion de los conflictos socialmente constructiva en el derecho penal. “Sin embargo
un problema central, es si la victima esta dispuesta a participar en un proceso de

mediacion.

Por un lado este proceso le ofrece beneficios tanto psicolégicos como econémicos,
en donde la oportunidad consiste, en redescubrir la identidad y la motivacion del autor
del hecho, recibir una disculpa, experimentar la apropiacion del conflicto de oportunidad
de contar su historia y prevenir posibles crimenes posteriores”.** Sin embargo, el
encuentro con el ofensor, puede significar recuerdos dolorosos para la victima o

sentimiento de venganza que ella quisiera evitar.

Asi también tenemos, que el autor se enfrenta con las consecuencias directas de su
accionar y se confronta en forma personal e inmediata con la victima. EI autor
constata, entonces en forma directa, las consecuencias reales de su accionar. Ello
permite generar actitudes positivas en el infractor, se responsabiliza y se compromete a
reparar el dafio causado y solucionar el conflicto que ocasiono. En cuanto a la
administracion de justicia, estos programas permiten dar una respuesta flexible y
singular a cada caso Yy por otra parte, descongestiona a los tribunales de asuntos que

pueden solucionarse a través de otros mecanismos.

3 Instituto de Estudios Comparados de Ciencias Penales de Guatemala. Técnicas de Conciliacién Penal y
Reparacion. P4g. 41

52



Desde el punto de vista social, la mediacién “tiene efectos tanto en el conflicto desde
los propios implicados y comprometerlos en la basqueda de una solucién sin imponer
ésta de una forma coactiva y desde el marco normativo. Sin embargo, para que tenga
lugar un procedimiento de mediacion, es necesaria la existencia de una victima
individualizada y personal, el reconocimiento del hecho y la participacion voluntaria del

autor y la victima en el proceso de mediacién”.*®

La participacion voluntaria en el proceso es una consecuencia de las garantias
procesales (presuncion de inocencia, derecho a un juicio justo) y exige una
comunicacion interpersonal entre ofensor y ofendido. Por ello, la mediacién es
participativa no confrontativa e intenta cambiar las nociones estereotipadas que las
victima y los ofensores desconocidos mantiene con frecuencia entre si. Obviamente,
las partes conservan el derecho de acudir a la justicia formal para resolver sus

conflictos a partir de los mecanismos institucionales.

En estos casos, el rol del mediador es fundamental, porque impulsa el acuerdo entre
las partes y garantiza la buena marcha del procedimiento. Si bien es un tercero neutral,
Su participacion es activa en el proceso. El mediador debe entrar en contacto con el
autor y la victima para sondear las actitudes y disposiciones de ambas partes a la
consecucién de un acuerdo, que ayuda a las partes a identificar los puntos de
controversia a explorar las posibles bases del acuerdo a las vias de solucion. La
ventaja, es que en la mediacién existe voluntad para concluir un conflicto y por tanto,
existe predisposicion para cumplir el acuerdo. El Cédigo Procesal Penal Guatemalteco
incluyé la mediacion para determinados delitos en el articulo 25 quater. En este
supuesto, las partes pueden someter sus conflictos penales al conocimiento de centros

de conciliacién o mediacion registrados por la Corte Suprema de Justicia.

En este sentido, es importante hacer dos reflexiones. Por un lado, seria
conveniente ampliar el ambito de aplicacion de la mediacion para que los casos que no

tienen un grave impacto social puedan tener una salida mas rapida y efectiva para las

% fdem
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partes involucradas, permitiendo a la vez que el sistema penal, se dedique a los casos

mas graves.

Por otra parte, seria importante reducir la intervencion penal formal, para que todo
aguello que pueda ser reparado fuera del sistema no entre en él. De esta forma se
constata la importancia de la creacion de otros centros de mediacion independientes de
la Corte Suprema de Justicia, que puedan ser expresiones de la sociedad civil
organizada. Es asi como, se brinda la posibilidad a las partes en conflicto, de optar por
una respuesta extraoficial al conflicto, sujeta a un procedimiento y reconocida por la

autoridad estatal.

Este reconocimiento de la autoridad estatal, es fundamental ya que si bien este
procedimiento pretende sustituir la intervencion legal o a establecer una repuesta
menos agresiva al poder penal, se corre el riesgo de que no siempre contribuyan a una
intervencién minima y que se consiga, por el contrario, una desmedida extension de las
redes de control social con mecanismo mas flexibles y sutiles. Asi mismo es necesario
contar con una infraestructura adecuada y con personal capacitado par hacer posible

este tipo de respuestas al conflicto penal.
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CAPITULO IV

4. Métodos alternativos de resolucién de conflictos

En términos generales, la conciliacién “consiste en el proceso consensual de toma
de decisiones en el cual una o mas personas imparciales, conocidas como
conciliadores asisten a personas, organizaciones o comunidades en conflicto a trabajar

hacia el logro de un acuerdo efectivo”.%®

En el caso de la conciliacion penal, el conflicto debe haber sido criminalizado, es
decir, definido en la ley como delito y las partes de la conciliacién son en consecuencia
victima y victimario. La conciliacion es uno de los métodos alternativos de resolucion de
conflictos, los que se definen como todas aquellas formas de resolver conflictos, que

pretenden satisfacer en forma pacifica los intereses de las partes involucradas.

La utilizacion de métodos alternativos, es una de las mejores respuestas que se le
puede dar al conflicto, ya que permiten satisfacer de mejor manera los intereses de las
partes. En el caso penal, la utilizacion de métodos alternativos adquiere mas
importancia porque, como es sabido, el proceso penal, “no resuelve los conflictos”, sino
que Unicamente los “redefine” en términos de menor violencia y, muchas veces, los

intereses de las partes, especialmente de la victima, no son tomados en cuenta.

Por otra parte, el poder judicial no puede resolver todos los conflictos calificados por
la ley como delitos o faltas, por lo que sus recursos deberian orientarse a la resolucion
de los casos mas graves, aquellos que causan un mayor impacto social. Asimismo, el
tramite de un proceso legal requiere una gran inversion de tiempo y de recursos
econdémicos de los cuales, generalmente, no disponen las partes. La utilizacién de
métodos alternativos de resolucion de conflictos es, entonces, mas simple, mas rapido,
mas efectivo y, en muchos casos mas barato y directo que la tramitacion de un caso a

través del sistema de justicia ordinario.

% Ormachea Choque Ivan. Manual de Conciliacién. Pag. 56
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Basta en comparar los costos que conlleva la tramitacion de un proceso judicial, con
los costos de una conciliacion. En el primer caso, la duracién promedio de los procesos
penales es de un afio, durante el cual las partes tendran que realizar innumerables
viajes a los tribunales, en algunas oportunidades tendran que pagar los servicios de un
profesional abogado vy, finalmente, la sentencia que pone término al proceso solo de
forma excepcional satisface los intereses de la victima. En el segundo caso, se trata de
una audiencia de conciliacion, con una duracién mucho menor, que concluye con un

acuerdo dirigido, precisamente a satisfacer los intereses de las partes.

Por estas razones Naciones Unidas desde 1985, recomendo la utilizacion de
métodos alternativos de resolucion de conflictos. En la declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas del delito y del abuso de poder, la Asamblea
General dispuso: “7. Se utilizaran cuando proceda, mecanismos oficiosos para la
solucién de controversias, incluidos la mediacion, la conciliacién, el arbitraje y las
practicas de justicia consuetudinaria o0 autoctona, a fin de facilitar la conciliacion y la

reparacién a favor de las victimas”.>’

4.1. Principios de la Conciliacion

En la conciliacion, existen los principios que se enumeran a continuacion, los cuales

se refieren a su utilizacion, su propoésito y los requisitos del conciliador.

4.1.1. Laconciliacion debe ser voluntaria

El principio de voluntariedad “es la base de cualquier método alternativo de
resolucién de conflictos y, consecuentemente, también de la conciliacién”.®® Las partes
deben haber aceptado voluntariamente la posibilidad de someter su conflicto a un

proceso de conciliacion. Una conciliacion obligada no sélo es una contradiccion a la

¥ Instituto de Estudios Comparados de Ciencias Penales de Guatemala. Técnicas de Conciliacién Penal y
Reparacion. Pag. 21
% Vasquez Smerelli Gabriela. La reparacion del dafio producido por un delito. P4g. 8.
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naturaleza de este método alternativo sino ademas podria implicar una inversion inutil
de tiempo y recursos, ya que si en algin momento las partes no pueden escapar del
proceso, si pueden oponerse a llegar a un acuerdo. Y aun en el caso de llegar a firmar
un acuerdo, donde las partes consideren que han sido, de una u otra forma obligadas,

no se encontraran comprometidas a cumplir lo pactado en el acuerdo.

Asimismo, todos los puntos del acuerdo de reparacién, deben haberse alcanzado
libremente, sin que ninguna de las partes haya sido coaccionada o coartada de
cualquier forma en su libertad. EIl principio de voluntariedad, rige para ambas partes, y
tanto la persona victima como el victimario o victimaria, deben prestar su
consentimiento libre de error, dolo, simulaciéon o violencia como se establece en el
articulo 1257 del Cadigo Civil.

4.1.2. Igualdad entre las partes

La igualdad o las diferencias de poder entre las partes, son elementos que influyen
definitivamente en el desarrollo de la conciliacion. Una relacion desigual no hace mas

gue promover una solucién desequilibrada e inequitativa.

Por lo tanto, quien concilia debe “intervenir creando las condiciones para que las
partes en conflicto sientan que participan en iguales términos en la discusion, expresan
sus intereses y necesidades, influyen en la toma de decisiones, presentan alternativas,
evalian las consecuencias de las posibles soluciones y participan en el logro de la

solucién”.®

La disparidad de poder entre las partes puede suceder porque una de ellas posea
mas informacién que la otra, una sea mas habil para negociar que la otra, se haya
establecido una relacion interpersonal abusiva entre las partes (como en el caso de la
violencia intrafamiliar) y por las desigualdades sociales comunes como género, edad,

posicidén social o econémica.

% Ormachea Choque Ivan. Manual de Conciliacién. Pag. 60.
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En cualquier caso, es imprescindible realizar un andlisis de las condiciones de
igualdad reales que se presentan en cada oportunidad, para determinar la conveniencia
de aplicar un procedimiento de conciliacion, o en su defecto, buscar una via de

intervencion mas adecuada.

4.1.3. Propdsito de la conciliacion

El principal objetivo de la conciliacion, es la reparacion del dafio ocasionado, por lo
que el concepto de reparacion se convierte en un tema clave para entender la

conciliacion.

“La reparacion es basicamente, deshacer la obra antijuridica llevada a cabo;
colocando el mundo en la posicion que tenia antes de comenzar el delito o en la
posicién a la que debia arribar, conforme a las previsiones del legislador, al mandar la

realizacion obligatoria de una accién o al prohibir la realizacion de otra”.*°

Sin embargo, muchas veces es imposible volver atrds y colocar el mundo en la
posicién en que se encontraba antes de que surgiera el conflicto, por ejemplo, la muerte
de una persona no se puede revertir, por esta razén, en muchas oportunidades solo se
trata de sustitutos de esta, reparacion ideal que se traducen en resarcimiento
econdmico del dafio es decir la indemnizacion u otro tipo de reparacion, como en el

caso de los delitos contra el honor que se prevé la retractacion publica.

Asimismo, es necesario tener en consideracion que en el caso penal, la reparacion
es mucho mas amplia que en caso civil, ya que se realiza en los conflictos que por su
gravedad han sido tipificados por la ley como delito, por lo que también deben tomarse
en cuenta los intereses de la comunidad. Aunque en términos préacticos, los intereses
que tienen mas fuerza en el momento de llegar a un acuerdo son los intereses de las

partes.

9 Maier B.J. Julio. La victima y el sistema penal. Péag. 218.
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4.1.4. Imparcialidad y neutralidad

Respecto a quien concilia, este debe ser, al igual que el juez o jueza, imparcial y
neutral regulado en el articulo siete del Codigo Procesal Penal. La imparcialidad esta
referida a la actitud de la persona que interviene. Sus opiniones deben guardar
equilibrio hacia las posiciones de las partes. La inclinacibn o preferencia hacia los
comentarios o posturas de alguna de las personas litigantes, puede afectar la confianza

que la otra parte pueda tener hacia el proceso.

Por otra parte, quien concilia debe ser neutral, es decir, que no debe tener ningun
vinculo con las partes, una persona conciliadora que es amigo o amiga de las partes y
desconocida por la otra resta neutralidad a su participacion. Por lo tanto, en la
conciliacion también rigen las causas de impedimento, excusa 0O recusacion
establecidas en la Ley del Organismo Judicial en el Articulo 122, de tal forma que quien
concilia debe eximirse de llevar a cabo la conciliacion si tiene alguna vinculacion o

perjuicio contra una de las partes.

4.1.5. Autonomiay confidencialidad

El proceso de conciliacion, no forma parte de la persecucion penal y es
independiente de la misma. Esto significa, que las manifestaciones de la persona
imputada durante la audiencia de conciliacibn no pueden ser prueba en un debate,

porgue no constituyen una declaracion formal, articulo 87 del Cédigo Procesal Penal.
4.2. Materias no conciliables de la conciliacion

En principio, en los casos en los cuales la ley autoriza la conciliacion todos los
puntos relacionados con el conflicto que se pretende conciliar pueden ser parte de un

acuerdo. Asi pues, las partes pueden convenir lo que estimen oportuno, en ejercicio de

la libertad de accion que se encuentra en el articulo cinco de la Constitucion Politica de
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la Republica de Guatemala. De tal manera que el acuerdo de conciliacion es valido, e
incluso implica el sacrificio de intereses de una de las partes o la renuncia de sus
derechos. Por ejemplo, la victima puede abdicar de cualquier pretension indemnizatoria

sin que esta abdicacion afecte la validez de lo pactado.

Sin embargo, el Cdédigo Procesal Penal es claro al establecer un limite a las
posibilidades de negociacién: Por lo que el acuerdo no puede violar la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala o Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, que se encuentra en el articulo 25 Bis y Quater del Codigo Procesal Penal.
Esta limitacion implica que ninguno de los términos de un acuerdo de conciliacion

puede vulnerar la dignidad de la persona.

En caso de conflicto el juez o jueza debe, entonces, ponderar entre dos intereses:

1. Por una parte la libertad de accién, hasta donde llega la esfera de autonomia
de las personas ciudadanas en la cual pueden tomar sus propias decisiones y

disponer de los derechos que la ley le otorga.

2. El deber del Estado de tutelar los derechos fundamentales.

Esta ponderacion debe efectuarse caso por caso, tomando en consideracion,
fundamentalmente, el grado de igualdad en que se encuentran las partes de la
conciliacion. Asimismo, debe tenerse presente que cada persona tiene derecho a
formular sus propios juicios de valor y en una sociedad pluralista, como la nuestra,
debera tenerse siempre presente la cultura y las costumbres de las partes del acuerdo.
Finalmente, es necesario tener en consideracion que los criterios de legitimidad, varian
en cada caso, los criterios de legitimidad establecen que deben resolverse en un
parametro justo para todos.

De cualquier manera, dentro de los derechos fundamentales existen ambitos en los

cuales la persona no puede disponer. El principal y mas obvio es el derecho a la vida,
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es totalmente ineficaz el consentimiento de una persona autorizando su propia muerte.
Asimismo, la integridad fisica y moral se encuentra excluida de las materias sujetas a
conciliacién. Ninguna de las partes podria convenir en un menoscabo en su salud para
reparar el dafio ocasionado o como una medida tendiente a resolver en conflicto. De lo
contrario, podria significar un retorno a las penas corporales. Tampoco podria aceptarse
como resultado del acuerdo que una de las partes acepte un trato que afecte su
integridad moral, es necesario subrayar, que tanto la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala como los Tratados Internacionales en Derechos Humanos

prohiben las torturas y tratos crueles, inhumanos y degradantes.

Finalmente, una persona Unicamente puede disponer de los bienes y derechos de
los cuales es titular, por lo tanto un acuerdo de conciliaciéon, no puede afectar los

intereses de tercero que no hayan participado en el mismo.

4.3. Procedencia de la conciliacion

En los supuestos en los que procede el criterio de oportunidad. La legislacion
procesal penal guatemalteca, prevé expresamente la conciliacion para los casos en los
procede el criterio de oportunidad, de esta manera los siguientes supuestos podrian

someterse a consideracion:

1. Delitos no sancionados con pena de prisidn: Estos supuestos se refieren a los
delitos sancionados especificamente con multa. De conformidad con las
reformas procesales introducidas a través del Decreto 79-97, los delitos
sancionados con penas de multa son competencia de los jueces de paz y deben

tramitarse a través de juicio de faltas.

2. Delitos perseguibles por instancia particular: Los delitos de instancia particular
se encuentran establecidos en el Cdodigo Procesal Penal en el articulo 24 ter,
estos supuestos son taxativos. En los delitos perseguibles a instancia particular

no opera la limitacion del nimero de afios de la pena. De tal manera, que
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procede el criterio de oportunidad y, consecuentemente, la posibilidad de llegar

a una conciliaciéon incluso en tipos penales como en el hurto.

3. Delitos de accion publica cuya pena maxima de prision no sea superior a 5
afos: En estos casos es necesario examinar el Cédigo Penal y determinar si el
maximo de la pena a imponer, para el tipo penal aplicable, supera los 5 afios

es decir, se analiza el marco penal en abstracto.

En este supuesto, es preciso tener presente que el Codigo Penal varia el marco
penal aplicable dependiendo del grado de realizacibn del delito y el nivel de
participacion en el mismo. Asi, toda pena sefialada en la ley para un delito debe
aplicarse a la persona autora del delito consumado segun el articulo 62 del Cddigo
Penal, mientras que para la persona autora de una tentativa y quien actia como
complice del delito consumado la pena se reduce en una tercera parte segun el articulo
63 del Cbdigo Penal y para la persona complice de tentativa, en dos terceras partes
segun el articulo 64 del Cédigo Penal.

Por ejemplo, al autor de usurpacion agravada, le corresponde una pena entre 2y 6
afos segun el articulo 257 del Cédigo Penal. Obviamente, al autor de una usurpacion
agravada consumada no se le podria aplicar el criterio de oportunidad en base a esta
causal, pero si al complice o al autor de usurpacion agravada en tentativa, por cuanto
en esos casos la pena se reduce en una tercera parte quedando un maximo de pena de

4 afos segun los articulos 63 y 66 del Cadigo Penal.

4, Casos en los que la responsabilidad de la persona sindicada o su contribucion

a la perpetracion del delito sea minima

a. Responsabilidad minima: La legislaciéon guatemalteca prevé distintos supuestos
en los cuales la responsabilidad de la persona sindicada es minima. Asi, algunas
de las circunstancias atenuantes enumeradas en el articulo 26 del Cdodigo Penal

corresponden, con situaciones en las cuales la responsabilidad del sujeto se ha
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disminuido hasta un punto en el cual no se hace aconsejable su persecucién
penal. A continuacion se analizan estas circunstancias. La exposicion se ha
ordenado de acuerdo con la categoria de la teoria del delito, de tal manera que se
analiza en primer lugar las situaciones que afectan el injusto o la antijuridicidad de

la conducta y, en segundo lugar, las que se refieren al juicio de culpabilidad.

b. Casos en que concurre un minimo de injusto. Para que un hecho pueda ser
calificado como delito debe ser, en primer lugar, una accion tipica, esto significa
que debe coincidir con una de las descripciones de delitos contenidas en el
Cddigo Penal. Asi, por ejemplo, “quien mediante una determinada accion,
sustrae una cosa mueble ajena, realiza el tipo de hurto. En segundo lugar, se
debe tratar de una accion antijuridica, o sea prohibida. Por regla general, lo sera
ya con la tipicidad, puesto que el legislador solo incorporara una accion tipo
cuando la misma usualmente deba estar prohibida. Pero este indicio puede ser
contradicho si en el caso concreto concurre una causa de justificacion por

ejemplo, si la persona actlia en legitima defensa.*

De acuerdo con la moderna dogmatica penal el injusto, “es equivalente a la accion
antijuridica o ilicita, es decir, a aquella accion que se encuentra enmarcada en un tipo
penal y en la que no concurren causas de justificacion”.** El injusto se encuentra
conformado por dos juicios de valor: El desvalor de la accion que se refiere al juicio
sobre la conducta y el desvalor del resultado que recae sobre la lesion o puesta en

peligro del bien juridico.

5. Casos de minima responsabilidad: A continuacibn se analizan aquellas
circunstancias en las cuales existe un minimo de responsabilidad, ya sea porque el

desvalor de resultado o el desvalor de accion carecen de la suficiente relevancia penal.

* Roxin Claus. Derecho penal, parte general. Pag. 195.
*2 LLuzén Pefia, Diego Manuel. Curso de derecho penal, parte general. Pag. 333.
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1. Insuficiente desvalor del resultado: Se consideran como casos de minima
responsabilidad, aquellos en los cuales el desvalor de resultado sea minimo.
Para determinar cuando el desvalor de resultado es minimo, debe apreciarse el
grado de dafio efectivamente producido en el bien juridico penal. Asi por
ejemplo, en un hurto cuando el valor de la cosa sustraida apenas sobrepase el
limite de cien quetzales establecido por la ley para distinguir entre el delito y la
falta.

2. Insuficiente desvalor de accion: El desvalor de accibn se encuentra
fundamentalmente, integrado por el juicio sobre el elemento subjetivo de la
conducta, es decir, si el sujeto actué dolosa o imprudentemente. En este caso
existird un insuficiente desvalor de accion cuando el grado de imputacion a titulo
de dolo o culpa sea infimo, de manera que el sujeto realiz6 una accion con un
dolo muy reducido es decir con dolo eventual. Por ejemplo en un delito de
estupro, el autor creia que la victima era mayor de edad, porque asi se lo
manifestd, pero si le paso por la mente la posibilidad que mintiera.

En el caso de los delitos culposos cuando la infraccion al deber objetivo de cuidado
sea muy pequefia segun el articulo 26 numerales 6 y 11 del Cédigo Penal. Por ejemplo,
en un hecho de transito la persona que ocasioné el percance pasé el seméforo entre la

luz amarilla y la luz roja, confiando que no venia ningun otro vehiculo.

3. Causa de justificacién incompleta: Esta supuesto se refiere a aquellos casos en
los cuales el sujeto actué dentro de una causa de justificacion, pero
excediéndose de los limites establecidos por la ley segun el articulo 25 numeral
2 del Codigo Penal. Por ejemplo, la persona procedio en legitima defensa pero
el medio empleado no era racional para impedirla, ya que la persona victima le

amenazo0 con los pufos y ésta le respondio con un escopetazo.

4. Inimputabilidad incompleta: Se trata de los casos en los cuales el sujeto a sufrido

una disminucién en su capacidad de motivacién, ya sea por causa de una
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enfermedad mental, desarrollo psiquico incompleto o trastorno mental transitorio,
sin que llegue a ser suficiente como para ser considerado inimputable y excluir
su responsabilidad, articulos 23 y 26 numerales 1 y 3 del Cadigo Penal.

Por ejemplo, la victima se encontraba atemorizada por la agresién que habia sufrido,
lo cual le provocé una alteracién psicoldgica de suficiente entidad para obrar en forma
anormal, disparando varias veces sobre la persona agresora, por la excitacion del

momento.

5. Error de prohibicién vencible: El error vencible de prohibicion deja un grado de
culpabilidad disminuido, que en nuestra legislacion se encuentra comprendido en
la atenuante de ignorancia segun el articulo 26 numeral 9 del Codigo Penal.
Cuando la ignorancia del sujeto ha sido un elemento esencial para la realizacion
del injusto penal, ello puede producir una disminucién tan grande del grado de la
culpabilidad y de la responsabilidad, que hace que el hecho no amerite ser

llevado a juicio.

Por ejemplo, una persona extrajera en cuyo pais es licito sostener relaciones
sexuales con una persona menor de edad pero mayor de dieciséis afios, podria alegar

que ignoraba que este delito estuviera prohibido por nuestra legislacion.

6. Inculpabilidad incompleta: Aqui se encuentran aquellos casos en los cuales,
concurre una causa de inculpabilidad, pero esta carece de un requisito para
excluir la responsabilidad. El Manual del Fiscal sefiala como ejemplo de esta
causal, el caso de una persona que participo en un asesinato, pero coaccionada
aungue no hasta el extremo de excluir la culpabilidad. Por no ser el hecho, el
criterio determinante, sino las circunstancias de la persona autora, no existe el

limite de los 5 afios en cuanto a la pena prevista®.

3 Pérez Agujera, Héctor Hugo. Manual del fiscal. Ministerio Pablico de la Republica de Guatemala. Pag.100
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7. Participacion minima: Para determinar este supuesto debe hacerse una clara
distincibn entre personas autoras y participes. Son personas autoras,
propiamente dichos, quienes realizan los elementos del tipo. En contraposicion,
son participes quienes sin realizar los elementos propios del tipo penal,

contribuyen a la realizacion de los mismos por parte de la persona autora.

6. Pena natural: Procede también la aplicacion del criterio de oportunidad, cuando la
persona inculpada haya sido afectada directa y gravemente por las consecuencias del
delito y la pena resulte inapropiada. Este supuesto es el que la doctrina denomina pena
natural. La ley guatemalteca sélo lo admite en los casos de delitos culposos. Los
casos mas frecuentes se dardn en el ambito de los delitos de transito, como por
ejemplo, cuando un padre que conduce de forma imprudente provoca un accidente que
causa la muerte de su hijo. En los casos de pena natural no existe tampoco el limite de

los 5 afnos.

7. Suspension condicional de la pena: La suspensién condicional de la persecucion
penal recibe en otras legislaciones el nombre de probation, o puesta a prueba del sujeto
y constituye un mecanismo a través del cual se interrumpe la persecucion penal,
sometiendo a la persona imputada a una serie de condiciones durante un tiempo

determinado, que si se cumplen, producen la extincion de la persecucion penal.

En estos casos, no se encuentra expresamente previsto por la legislacion que
proceda la conciliacion. Sin embargo, es posible aplicarla ya que para este supuesto
quien legisla también previé la posibilidad de suspender la persecucién penal y se
requiere, como uno de los requisitos para otorgarla, que se haya llegado a un acuerdo

entre las partes.

Los supuestos en los cuales procede la suspension condicional de la persecucion
penal son los delitos cuya pena maxima no exceda los 5 afios de prision y los delitos
culposos segun el articulo 27 del Cédigo Procesal Penal es decir, que se amplia la

posibilidad de conciliar en todos los delitos imprudentes.
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7.Mediaciéon: El Cédigo Procesal Penal establece que las partes, de comun acuerdo
podran por la Corte Suprema de Justicia someter sus conflictos penales a los Centro de
Conciliacion y Mediacion, debidamente autorizados por la Corte Suprema de Justicia,
en los delitos de accién privada y en aquellos casos en los cuales proceda el criterio de
oportunidad. De tal forma que se amplia la posibilidad de conciliar a los delitos de

accion privada

8. Los casos de conversion: La conversion supone la transformacion de una accion
penal de ejercicio publico en un procedimiento por delito de accion privada,
ejercitada Unicamente por la persona agraviada. Los supuestos en los que puede

convertirse la accion son los siguientes:

1. Cuando se trate de los supuestos en los que cabe el criterio de oportunidad pero
este no se hubiese podido aplicar segun el articulo 26 numeral 1 del Cdadigo

Procesal Penal.

2. En los delitos que requieran denuncia o instancia particular segun el Articulo 24
ter del Cédigo Procesal Penal, a pedido del legitimado a instar segun articulo 26
numeral 2 del Cédigo Procesal Penal.

3. En cualquier delito contra el patrimonio, excepto los delitos de robo agravado
segun articulo 252 del Cddigo Penal y hurto agravado segun el articulo 247 del
Cddigo Penal, a pedido del legitimado a instar segun el articulo 26 numeral 3 del

Caodigo Procesal Penal.

De esta manera se amplia la posibilidad de mediar y conciliar en los delitos contra el
patrimonio, ya que al convertirse estos en delitos de accion privada, el proceso que les
corresponde es el juicio por delito de accion privada que tiene prevista la posibilidad de

mediacién y conciliacion segun el articulo 477 del Cédigo Procesal Penal.
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El Codigo Procesal Penal expresamente exceptla del tramite de conversion el hurto
y el robo agravado segun el articulo 26 numeral 3 del Codigo Procesal Penal, por lo que

en estos delitos no procede la mediacion y la conciliacion.

4.4. Casos en gue no procede la conciliacion

No procede la conciliacion en los casos en que existe prohibicion de aplicar el criterio
de oportunidad o la suspensién condicional de la pena. Especificamente, cuando a
criterio del Ministerio Publico, el delito pueda afectar o amenazar gravemente al interés
publico o a la seguridad ciudadana, o en los delitos cometidos por personas
funcionarias 0 empleadas publicas con motivo o en ejercicio de su cargo segun los

articulos 25 y 26 del Cédigo Procesal Penal.

4.5. Autoridad competente

El Cdodigo Procesal Penal establece expresamente la competencia de los jueces
para la conciliacion. Estos podran conocer de los procesos de conciliacion, siempre
que el delito no tenga sefialada una pena superior a 5 afios segun el articulo 25 del

Caddigo Procesal Penal.

En el caso de los jueces comunitarios el Codigo Procesal Penal, también sefala que
pueden conocer de los procesos de conciliacién en los casos en que proceda el criterio
de oportunidad, salvo el numeral seis del articulo 25, en los delitos de accién privada y
en los de delitos de instancia particular.

En el resto de casos mencionados, en los cuales existe la posibilidad de conciliar, el
Caddigo Procesal Penal no determina expresamente que esa facultad le corresponda al
Juez de Instancia. Sin embargo, si los jueces de paz se encuentran autorizados a
conciliar, no es posible entender que los jueces de instancia que poseen una

competencia mas amplia, no puedan hacerlo. Asi pues, el juez puede iniciar la
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conciliacion entre las partes, ex oficio y cuando exista una perspectiva de acuerdo,

solicitar al fiscal que estudie la conveniencia de aplicar un criterio de oportunidad.

Si bien cualquiera de los sujetos procesales pueda instar a una audiencia de
conciliacion, no parece admisible que el juez pueda conceder el criterio de oportunidad
si el fiscal se opone al mismo, por cuanto la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala establece claramente que el ejercicio de la accién penal publica
corresponde al Fiscal General. Por tanto podemos afirmar, que las partes podran iniciar
el procedimiento para la aplicacion del criterio de oportunidad, pero sera necesaria la

aprobacion por parte del fiscal.

Por su parte, el fiscal también podria dirigir procesos de conciliacion y mediacion.
Aunque, como se sefialo en virtud del principio de neutralidad, seria preferible que los
procesos de conciliacion fueran presididos por los y las jueces y los fiscales propiciaran

la negociacion entre las partes.

Finalmente, los centros de conciliacion y mediacidbn son competentes para conocer
de los procesos de mediacion en los casos de accién privada y en aquellos que proceda

el criterio de oportunidad segun los articulos 25 quater y 477 del Cédigo Procesal Penal.

4.6. Sujetos en el proceso de conciliacion

En el proceso de conciliacion deben intervenir necesariamente la persona agresora
y la victima, pues son los protagonistas del conflicto. Asimismo, es evidente la
necesidad de hacer participes en la conciliacion a todos los sujetos del proceso, aunque
no luego todos tendran la posibilidad de hacer sus opiniones vinculantes. Tal es el caso
del tercero civilmente demandado, que en algunos casos es garante de las acciones del
imputado y por tanto el proceso de conciliacion podria traerle consecuencias.

En el caso en que la conciliacién se realice frente a un juez o jueza, es necesario

determinar los alcances de la intervencidén del Ministerio Publico, asi como su
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posibilidad de incidir en la eficacia de la negociacién. Aunque, como se sefialo, a él le
corresponde aprobar el criterio de oportunidad, la situacién ideal es que las partes
tengan la mayor libertad posible para adoptar el acuerdo.

4.7. Oportunidad

La conciliaciébn podré verificarse desde que se tiene conocimiento del hecho
delictivo hasta el comienzo del debate segun el articulo 286 del Cédigo Procesal Penal.
Es preciso insistir que el criterio de oportunidad y por lo tanto la conciliacion, también
puede ser otorgado después de haberse admitido la acusacion y remitido el expediente
para el tribunal de sentencia. Si durante el lapso de la preparacion para el debate
segun los articulos 346 al 352 del Codigo Procesal Penal, se logra un acuerdo de
reparacion y el fiscal considera que no existen intereses publicos en conflictos, el

tribunal de sentencia podra otorgar el criterio de oportunidad.

En el caso de los delitos de accion privado, el Codigo Procesal Penal sefiala que una
vez admitida la querella, el tribunal convocara a una audiencia de conciliacion.
Asimismo, sefiala que las partes podran someter su conflicto a los centros de
conciliacion y mediacion antes de acudir a la audiencia de conciliacion segun el articulo

477 del Codigo Procesal Penal.
4.8. Proceso de conciliacion

Existen muchas propuestas doctrinarias referentes a las etapas o desarrollo del
proceso de conciliacion, las cuales resultan ser complementarias. Para efectos de
simplificar el proceso de conciliacion del juez o jueza, dada su limitada disposicién de
tiempo por la carga de trabajo, se determina que un proceso de conciliacion efectiva

debe llevar minimo las siguientes etapas:

A. Bases para una conciliacion efectiva:
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1. Recopilacion de informacion
2. Analisis del conflicto
3. Elementos de la negociacion

4. Primer borrador de propuestas de solucién

B. Audiencia de conciliacién

Explicacion del proceso de conciliacion
Promocién de confianza y cooperacion
Socializacion del andlisis del conflicto

Definicién de cuestiones a discutir

a M w0 DN P

Negociacion final

C. Acuerdo y seguimiento:

1. Formulacion de un acuerdo efectivo

2. Procedimiento de ejecucion

D. Preparacion, bases para una conciliacion efectiva, lo que implicara llevar los

siguientes pasos:

1. Recopilacion de informacion: Conocimiento previo de mayor informacion que
pueda recopilarse de las actuaciones respectivas. Una de las que mas valoran
las partes, es una opinidn bien informada por parte de la o el juez conciliador, por
lo que las propuestas de soluciones planteadas a la hora de la sesién

conciliadora son tomadas muy en serio.

2. Andlisis del conflicto: En principio entendemos al conflicto como algo inherente a

toda convivencia y orden social. En algo natural y forma parte de nuestra
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condicion humana. En realidad la paz social y el desarrollo no se determinan por
la ausencia de conflictos, sino por la capacidad de respuesta frente al mismo., es

decir, por contar con formas no violentas de resolverlos.

Contradicciones: Son los intereses de cada una de las partes que necesitan ser
satisfechos. Si podemos identificar claramente cuales son los intereses de cada
una de las partes, podremos como conciliadores proponer opciones que
efectivamente resuelvan el problema. Algunas preguntas que pueden facilitar la
identificacion de los intereses y necesidades de las partes, son las siguientes:
¢,Cual es la necesidad de cada parte? Material, valores (cultural-ideol6gicos),
informacion y relacion, ¢Cuéles necesidades son evidentes y cuales
subyacentes, aun no visibles para las partes? Especial atenciéon merece el
comprender que lo evidente para quien conciliar sera que el conflicto siempre
toca al menos dos aspectos: el aspecto de la relacion con sus emociones

intrinsecas y el material.

Respuesta: Es la primera actitud que asumimos frente al conflicto, esta actitud
depende en gran medida de la capacidad personal de cada individuo de
enfrentar los problemas. En el caso de los conflictos criminalizados, se deduce
que la respuesta ha sido violenta y a afectado a terceras personas en sus
derechos fundamentales, por lo que resulta necesario la intervencion estatal.
Algunas preguntas claves son: ¢(Cémo ha respondido cada parte ante el
conflicto?, ¢ Qué aspectos importantes han pautado su comportamiento frente al

conflicto? Clasismo, racismo, género, adultismo, sexismo, autoritarismo.

Efectos: Es el producto de la respuesta utilizada para tratar un conflicto, permite
determinar la situacion actual de disputa a partir de la cual se hace necesaria la
intervencién del tercero para gerenciar el conflicto. Las siguientes preguntas son
claves para identificar los efectos: ¢ Actualmente cual es la posicion de esta parte
frente al conflicto?, ¢Actualmente cual es su situacion frente a la otra parte

dentro del conflicto?
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A manera de conclusion, los beneficios de aplicar esta técnica de andlisis permitirian
contar con una vision integral del conflicto y consecuentemente criterios para determinar
cual es la mejor manera de abordar la conciliacion, prepararse para las posibles
actitudes de las partes dentro de la sesidn. Intencionar pautas que neutralicen el
desborde de las emociones y sobre todo considerar los alcances posibles de sus
esfuerzos dentro del caso en cuestion, toda vez que habran situaciones no conciliables,

por circunstancias ajenas de quien concilia.

4.9. Elementos de la negociacion

La utilizacion de los 7 elementos de la negociacion son instrumentos que utilizamos

a lo largo de todo el proceso de conciliacion y son los siguientes:

1. Comunicacion: Se refiere a los sentimientos y percepciones que las partes
generan entre si y que pueden influir de manera determinante en el curso y

resultado de la negociacion.

2. Relacion: Se establece a partir de tres mecanismos de exposicion, escucha

activa e indagacion.

3. Intereses: Son las necesidades y deseos que las personas pretenden
satisfacer dentro del proceso de conciliacion. Estos pueden ser de tres
clases: interés psicoldgico o emocional, de procedimientos y material.

4. Opciones: Son multiples propuestas de solucion que puede tener un conflicto,

las cuales deben basarse en los intereses de las partes.
5. Alternativas: Son soluciones que las partes tienen alrededor del conflicto, y

se refieren a las salidas que pueden utilizar en caso de no llegar a un cuerdo

negociado.
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6. Criterios de legitimidad: Son los datos, informaciones o principios aceptados
por las partes en disputa, que permiten encuadrar la negociacion dentro de
parametros justos de las partes. El o la juez conciliador debe tener en cuenta
los criterios legitimos dependiendo de cada caso, pero los infaltables son los

siguientes:

7. La ley: Que nos indica en que casos procede, ante quien, las personas que

pueden intervenir, facultades del juez o jueza conciliadora, etcétera.

8. Cébdigo de Etica Profesional: Debe acatar principalmente los principios de
confidencialidad, imparcialidad y neutralidad, objetividad, honestidad, entre

otros.

9. Garantias constitucionales y procesales: Tal como si se tratara del
procedimiento comun. Estos criterios deben ser explicados a las partes por el

juez o jueza.

10. Compromiso efectivo: Es el acuerdo dentro del proceso de conciliacion que
concreta el resultado del mismo. Se dice que es efectivo porque satisface al
maximo los intereses de las partes, es realizable y verificable y no afecta los

intereses de terceros.

Estos elementos son propios de los métodos de resolucion de conflictos por lo que

pueden ser utilizados en cada uno de ellos.
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4.10. Audiencia de conciliacién

Los problemas mas frecuentes que se encuentran en las reuniones de conciliacién

son:

Como hacer para generar confianza desde el primer momento.
Como hacer para dejar claro el rol de quien concilia.
Cémo manejar las emociones de las partes que perjudican el proceso.

Como hacer par que las partes se centren en atacar el problema y no a ellas.

a kr 0N PRF

Qué indicadores diran si se construy6 un acuerdo efectivo.

Para el desarrollo de la junta, la cual tiene un estructura generalmente tres
momentos que son la introduccién, el desarrollo y el acuerdo. Quien concilia despliega
una serie de técnicas de acuerdo al momento, la situaciébn y las personas que
intervienen en el proceso. Mencionaremos las fundamentales, de acuerdo a los

obstaculos mas frecuentes.

4.10.1. Sobre el clima de confianza

La confianza es como un puente que se construye, con base fundamentalmente en
la buena comunicacion. Se logra confianza cuando se escucha y retroalimenta sin
juzgar. Generalmente cuando se tiene un conflicto se necesita ser escuchado, toda vez
se logra que la persona expresd lo que siente, estara mas abierta a conocer otros
puntos de vista para luego tomar una decision. En todo caso la confianza se va

construyendo en todo el proceso.

El punto de partida para generar el clima de confianza, parte de hacer comprender a
las partes sobre el rol de quien concilia, es decir, que no esperen ser juzgados, Sino
ayudados a encontrar soluciones. Es importante ofrecer certeza de confidencialidad
sobre lo que ahi se discuta. Asi como, aclarar los alcances y limitaciones del proceso,

fundamentalmente que los buenos resultados dependen de la buena voluntad e ilustrar
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las desventajas de escoger esta via para encontrar una respuesta al conflicto.
Motivarlos a reflexionar un momento y luego ofrecer el espacio para sus preguntas
sobre lo expuesto, finalmente escuchar si existe buena disposicion para intentar realizar

el proceso.

Luego se informa sobre la necesidad de construir un marco de legitimidad, las reglas
del juego por asi decirlo, que van a regir el proceso, indicando pautas tales como:
Respeto, saber escuchar, no interrumpir a quien hable, tener disposicién al cambio y a
construir una respuesta de comun acuerdo, los derechos humanos, los demas derechos
gue de conformidad con la ley asisten a las partes, reglas de conducta aceptadas en la
comunidad, dictamenes, informes, estudios, etcétera. Lo que se considere necesario

para la viabilidad del proceso.

Recordar que con el analisis previo sobre el patron de relacionarse las partes, se
puede predecir con bastante certeza su forma de responder el conflicto, en ese sentido
las pautas sugeridas deben ir encaminadas a deslegitimar estos patrones, con reglas
objetivas que pongan a las partes en un plano de igualdad. Este es un primer acuerdo
dentro del proceso de conciliacion. Se hace referencia constantemente a que son sus

propias reglas.

Se facilita el espacio para que las partes relaten lo que paso, una a la vez sin

interrupciones. Es importante aqui aplicar tres técnicas:

1. Técnica de la escucha activa, es sencillamente saber escuchar sin interrumpir

y con la voluntad de entender el punto de vista de la persona que habla.

2. Técnica de la pregunta de afinamiento, permite ir de las percepciones a los
hechos, con ello se procura obtener informacion mas util para el real y comuan
entendimiento del conflicto. Es comun que las personas: a) generalicen al
exponer, por ejemplo aseverando “ellos tiene la costumbre de golpear” la

pregunta seria ¢a quienes se refiere cuando dice ellos? b) no especifican los
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hechos, por ejemplo “la forma en que se comportan me molesta” la pregunta
seria ¢qué han hecho para molestarme? y c) hablar por otros, por ejemplo
“todos en la comunidad los ven mal” la pregunta seria ¢y usted por qué les ve

mal?.

3. Técnica de parafrasear, es repetir lo dicho con nuestras palabras buscando
confirmacion respecto a lo comprendido de la exposicion, generalmente en
términos de sintesis y con relacién a dos cosas los hechos y las emociones
generadas por los hechos. El parafraseo nunca debe incluir juicios de valor u
opiniones sobre lo expuesto. Por ejemplo: el es un abusivo, se cree superior a
uno, por eso no le importa los dafos que causa y si no se le pone en su lugar
saber que va a llegar a hacer. Parafraseando: lo que usted dice es que se

siente molesto por la actitud de no responder por los dafios ocasionados.

Todas estas técnicas ayudan a obtener informacion util y pertinente para centrar la
atencién de las partes en las necesidades mutuas en contradiccion, sin desatender el

tener consideracion y respeto hacia ellas como personas y sus emociones.

Recordemos que la confianza generalmente va de cero a mas, es decir dentro del
proceso se va propiciando que las preguntas acerquen a las personas, por cuanto se
debe hacer énfasis en como los hechos afectan las emociones y estas a los hechos.
En la medida que las partes intercambian sus puntos de vista respecto a lo ocurrido y
sus efectos emocionales, se irdn asumiendo como protagonistas capaces de ofrecer

comportamientos negativos y positivos, sobre los cuales habran de responder.

No obstante, al final siempre se debe hacer la separacion entre las necesidades que
constituyen el conflicto y las personas con los afectos o desafectos generados. Es decir
por un lado se propicia la visualizacion de los dafios emocionales, para que se
interiorice la dimensién de los actos que ocasiona la distancia en la relacion, pero sin

permitir que esto ocupe la atencion central, por cuanto, lo que han producido todos
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estos, son las necesidades no satisfechas y entonces lo que interesa es saber como

haran para satisfacer esas necesidades.

Dentro de la conversacion pueden darse momentos dificiles, tales como llantos,
insultos, amenazas o0 encerrarse en una posicidon impidiendo el avance de la
negociacion. Quien concilia con su vision integral, debe tener presente como se dijo

anteriormente, que el conflicto al menos tiene dos aristas:

1. Emocional, ligada a la relacién desgastada
2. Material, la necesidad por satisfacer. Si la parte emocional no se atiende
adecuadamente, explicitindose las afecciones producidas por las respuestas de las

partes, el conflicto no se resolvera totalmente.

En esos momentos conviene sugerir la posibilidad de suspender por un momento la
reunion. Esto con el fin de que la parte que se sienta afectada, se sienta considerada y
a la vez comprenda la necesidad de observar un estado emocional lo méas equilibrado
posible para la buena marcha del proceso. Permitir se oxigene el ambiente y las
personas, ofreciendo un receso para que tomen agua, se relajen y en este momento
quien concilia debe acercarse con cautela, poniendo cuidado en hacer saber su real
preocupacion por los efectos emocionales del conflicto, pero insistiendo en que eso

justifica aun mas el enfrentarlo y procurar resolverlo.

Un posicionamiento es la actitud de una o las partes de aferrarse a una Unica
solucion, porque no tienen claro que su necesidad puede satisfacerse de muchas
formas. Por ejemplo: parte B: yo lo Unico que quiero es que me pague dos mil
quetzales por los dafios y parte A: pero yo no tengo los dos mil quetzales, asi que no
pago. Cuando existe posicionamiento es probable que aun no se hayan visibilizado las
necesidades, entonces es necesario proceder a la interrogacion del por qué y para qué
con el objeto de ofrecer diferentes opciones. Siguiendo el ejemplo anterior, convendria

preguntar: ¢Por qué usted piensa que el pago en quetzales es la Unica salida?
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¢ Podriamos pensar en un pago en especie, por ejemplo con los cerdos que cria la parte
A?

El posicionamiento también se da por el ofuscamiento, los recesos permiten un
didlogo mas sereno y abierto entre la parte posicionada y quien concilia, esto propicia
posibilidades de desarme y apertura, si se logra que la parte posicionada separe el
problema de las personas, entienda que es mejor un gana-gana que un gana-pierde.
Por ello hay que poner énfasis en las ventajas de arribar a una solucion negociada. En
estos casos es mas probable que se acerque a otras opciones con quien concilia que
con guien negocia, en todo caso, el que se anime a visualizar otras salidas es positivo
para el proceso, ya que asumiendo esas otras salidas podra considerar de nuevo la

negociacion en términos de apertura.

Quien facilita constantemente tendra que recordar el marco de legitimidad, esto
permite mantener el nivel de respeto. También debe suministrar informacioén y/o lanzar
cuestionamientos que permitan superar argumentos basados en creencias o
informacion erronea. En ese sentido siempre es fundamentar, indagar sobre las bases
de las argumentaciones, las solicitudes o posiciones, con el fin de mantener el nivel de
la objetividad. Mantener la atencion en explorar las causas contextuales del problema,
esto ayuda mucho a despersonalizar el proceso. Ubicar la necesidad, se aprecie la
diferencia entre la posicion y la necesidad. Aca es importante hacer explicito cualquier
obstaculo propiciado por los patrones de comportamiento frente al conflicto manejado
por las partes, y que a veces inconscientemente se manifiestan en actitudes de poca

receptividad a la horizontalidad y cooperacion.

En este caso, las dinAmicas de relacionamiento dentro de la légica de poder
existente en el modelo de sociedad, muchas veces subyacen detras de aptitudes y
actitudes por lo que es necesario evidenciarlos para apartarlos y permitir que la l6gica
de la cooperacion funcione dentro del proceso de negociacion. Estos obstaculos
pueden ser diversos, adultismo, (el poder que ejerce un adulto sobre un joven,

simplemente por la diferencia de edad) clasismo, (poder que ejerce una persona con
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recursos econdmicos sobre la que carece de ellos) autoritarismo, (poder ejercido por
quien es mas fuerte, sobre quien es mas débil) patriarcado, (poder ejercido por el
hombre sobre la mujer) racismo, (poder ejercido por una persona sobre otra por
considerarla diferente e inferior debido a su cultura, idioma o procedencia étnica, color

de piel o cabellos) por mencionar algunos*.

El manejo de estos aspectos resulta dificil, pero es fundamental enfrentarlos, en
términos de resaltar la mutua necesidad insatisfecha dentro del conflicto, en la cual
habra que ceder un poco para ganar ambas partes. En todo caso es funcién de quien
concilia mantener la horizontalidad de la relacion, por lo que parte de su trabajo consiste
en hacer evidente la mutua dependencia de las partes, para alcanzar el acuerdo
satisfactorio. Como ejemplo, podemos mencionar los casos en los que las partes son un
hombre y una mujer cuya disputa esta alrededor de violencia intrafamiliar ejercida de él

hacia ella.

En este caso, el hombre considera legitima la violencia, porque, es el hombre de la
casa, es decir €l tiene el derecho de usar la fuerza, hacia la mujer que le pertenece. El
patrén del machismo tiene que manejarse en el sentido de informar a las partes sobre
los derechos humanos, las normas y mecanismos existentes para la proteccion de la
victima en este caso y las responsabilidades generadas como consecuencia de la
vulneracion al derecho a la integridad fisica y emocional de la persona. Revalorar el
trabajo de la mujer en la casa y su importancia para la reproduccién humana, para que

se visibilice la mutua dependencia de las personas que conviven.

Generalmente, la parte débil necesitara refuerzo en el sentido de informarle sobre
sus derechos de acuerdo a la ley. Por ello, quien concilia hara explicito en la mesa de
negociacion lo que de conformidad con la ley corresponde a cada quien para que sirva
de insumo y pardmetro dentro de la negociacion. Sobre este aspecto debe tomarse en

* Instituto de Estudios Comparados de Ciencias Penales de Guatemala. Técnicas de Conciliacién Penal y
Reparacion. Pag. 56
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cuenta lo sefialado por las recientes investigaciones sobre la victima de violencia

intrafamiliar, la que se refiere a la teoria del miedo aprendido.

Esta se concretiza en que la victima que ha sido maltratada constantemente,
desarrolla como mecanismo de defensa al miedo sistematico que se le ha infundido el
silencio cuando esté frente al agresor. En el caso de la violencia intrafamiliar, que
proporcionalmente en Guatemala se produce mas en contra de mujeres, nifias y nifios;
esto produce que las victimas que se animan a denunciar el caso se vean
posteriormente en una audiencia de conciliacion sometidas al silencio por el miedo que

le causa estar frente al agresor.

Por ello, las condiciones de igualdad son completamente desventajosas y requiere
de un gran esfuerzo por parte de la o el juez conciliador, para poder equilibrar a las
partes mediante la generacion de confianza para la victima de la violencia intrafamiliar y
la neutralizacion del poder que irradia el ofensor. Sin haberse logrado esta tarea, el o la
jueza conciliadora no debe proseguir hacia el arribo de un acuerdo porque de lo
contrario estaria favoreciendo un acuerdo desigual que no solucionara el conflicto y

sobre todo, se estaria violando los derechos humanos de la victima.

Finalmente, se indic6 en las técnicas de una buena comunicacion, con base en el
escuchar activo, la pregunta de afinamiento y el parafraseo, se va delimitando el
conflicto hasta arribar a la necesidad y es a partir de su descubrimiento y el acuerdo

comun de que esas son y no otras, que se puede empezar a construir opciones.

Teniendo claro cual es la necesidad por satisfacer a los intereses de cada parte, se
propicia la reflexion para proponer soluciones sin llegar a valorarlas. Posteriormente se
discuten las propuestas conforme los criterios de legitimidad, viabilidad de cada una y el
nivel de satisfaccion ofrecida para las partes.
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En este punto quien concilia puede ofrecer sus opciones, con el fin de que las partes
las consideren y esto ayude a la construccion de su acuerdo efectivo y satisfactorio para

ambas.

4.11. Acuerdo y seguimiento

Para la formulacion de un acuerdo efectivo, se requieren de requisitos como lo son,
debe ser razonables pues su realizacién es realmente factible, debe ser eficaz porque
satisface al maximo los intereses o necesidades de las partes, debe ser verificable

debido a que permita que se pueda comprobar y medir su cumplimiento.

La redacciéon del acuerdo debe ser lo suficientemente claro, expresando las
obligaciones de cada una de las partes, en plazos, cantidad, lugar, forma, garantia,
etcétera; evitando interpretaciones erroneas que puedan producir un espiral del

conflicto, posterior al incumplimiento del acuerdo.

El acuerdo debe resolver el conflicto inmediato y prevenir conflictos similares o
relacionados con éste. Si el acuerdo es parcial, se deberéd indicar en el acta los puntos

y las razones.

Los acuerdos negociados son duraderos principalmente si, se realiz0 un adecuado
analisis del conflicto, si se formulé una estrategia de intervencion efectiva y realista.
Incluyendo constantemente el ensayo y error, si se satisfacen los intereses de las
partes, si las partes se encuentran comprometidas psicoldgica y estructuralmente con el

acuerdo al cual llegaron.

Sin embargo, existen condiciones que hacen mas susceptibles la no realizacién de
un acuerdo, tales como el aumento del nimero de partes comprometidas, la elevacion
del nivel de tension y desconfianza psicologicas y a extension de los términos del

acuerdo que es necesario ejecutar.
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4.12. Enfoque politico criminal de la reparacion penal

Todo conflicto penal tiene su base “en un conflicto social sin resolver entre un agresor
que delinque y una victima, individual o colectiva, portadora de un bien juridico que la
norma penal protege, en el cual el ejercicio del poder estatal frente a la infraccion de
Sus normas se impone para la convivencia pacifica y la existencia de la organizacién

social.”®

La formulacién y configuracion del conflicto social como un fenébmeno criminalizado y
Su respectiva respuesta juridica, dependera del modelo de politica criminal que adopte
cada Estado. La construccion de una politica criminal democrética, requiere de ciertos
indicadores, tales como la restriccion del uso del poder penal a los casos considerados
como de grave impacto y alteracion del orden social, asi como la participacion

ciudadana en las instituciones encargadas del poder penal, entre otros.

No obstante, observamos frecuentemente una verdadera inflacion penal que otorga
mayores poderes penales a los operadores del sistema punitivo, con la pretension de
responder a los reclamos de seguridad del ciudadano. Sin embargo, la crisis de
legitimidad del sistema penal y en especial, de la pena privativa de libertad y su probada
incapacidad para reinsertar socialmente al autor del delito ha determinado la busqueda

de nuevos caminos para solucionar estos problemas.

El tema de justicia reparadora, nos plantea la necesidad de incorporar dentro del
disefio de justicia penal, las necesidades y el derecho de las victimas, a ser reparado el
dafio ocasionado por la comisiéon u omision de un delito, esto trae como consecuencia
varios indicadores propios del modelo democratico de politica criminal, tales como la
participacion activa de las partes en la solucion de un conflicto que ha sido criminalizado
por el Estado, principalmente con el protagonismo que tiene la victima, el

reconocimiento y legitimidad al orden juridico establecido, por parte de la victima y el

* vasquez Smerilli, Gabriela. La reparacion... Pag. 1.
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infractor de la ley, el logro de respuestas no violentas a los ilicitos penales menos

graves, la racionalizacion de la violencia estatal frente al conflicto.
4.12.1. Técnicas para lareparacion

Las técnicas que pueden utilizarse para una reparacion efectiva son innumerables,
sin embargo se ha demostrado que, ademas de ser los métodos alternativos
herramientas por si mismas, proponen técnicas, practicas y funcionales para el logro de
una reparacion efectiva a la victima.

4.12.2. Requisitos

1. Son elementos esenciales a tomar en cuenta, los intereses y requerimientos de la

victima.

N

. Posibilidades reparadoras del infractor.

w

. El'acuerdo debe ser realista y viable.

I

. Atender la normativa legal.

4.13. Lareparacion del dafio en el derecho penal guatemalteco

La legislacion penal guatemalteca, contempla la posibilidad de reparacion en
diversas oportunidades procesales y con distintos efectos juridicos, que pueden

agruparse en tres categorias.

En la primera categoria, se encuentran los casos en los cuales la reparacion
suspende la persecucion penal, es decir, una vez suscrito el acuerdo de reparacion, la
accion penal es inhibida, ya sea de forma definitiva (como en el caso de los delitos de
accion privada) o de manera provisional (como en la suspension provisional de la

persecucion).
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En una segunda categoria, se encuentran los casos en los cuales la reparacién no
suspende el proceso penal, sino que tiene como efecto extinguir la pena. Este es el
caso de los delitos que admiten el perddn del ofendido segun el articulo 106 del Cédigo
Penal, como en los delitos de calumnia, injuria y difamacion contra particulares segun el

articulo 172 del Cédigo Penal.

En una tercera categoria, se incluyen aquellos casos en los que la reparacion no
inhibe la persecucién penal, ni substituye la pena sino la atenla, ya sea dentro del
marco de la determinacion de la pena, como sucede con las circunstancias atenuantes
de arrepentimiento eficaz y reparacion de perjuicio segun el articulo 26 numeral 4 y 5
del Cdédigo Penal o rebajado el limite maximo de la pena como sucede con la libertad
condicional segun el articulo 80 del citado Cdédigo.

De esta forma, puede concluirse que la reparacién se ha incorporado al sistema
penal guatemalteco de una forma gradual pero es necesario concederle un papel
independiente y significativo en la estructura de las reacciones a los delitos. De esta
forma, la idea politico criminal de la reparacién se propone como un grado intermedio
en la sistematica de consecuencias juridicas, cuya finalidad es el establecimiento de la

paz juridica mediante la asuncion voluntaria de responsabilidad.

Lo que significa que la reparacion desde una perspectiva de género debe atender a
la desigualdad existente entre mujeres y hombres que coloca en desventaja a las
primeras. En este sentido Andrea Diez investigadora del Instituto Nacional de Estudios
Comparados de Argentina, afirma se “debe informar adecuadamente de todas las
opciones de reparacion posibles tomando en cuenta la magnitud del dafio producido™®.

La reparacion econdmica no debe ser excluida pero tampoco es la Unica.

Hay que considerar que los casos de violencia sexual, por el tipo de dafio que
provoca requieren de medidas especificas a diferencia de otros delitos criminalizados

qgue no se limitan a las econdmicas. Asi mismo, indica Se debe tomar en especial

*® Instituto de Estudios Comparados de Ciencias Penales de Guatemala. Memoria de Labores. P4ag. 25
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consideracion que debe ser la victima del delito sexual libre de coercidn, quien decida la

reparacion y no sus familiares.

La justicia reparadora, surge como respuesta a la crisis en la que el sistema penal
tradicional entro en la década de los setenta. Esto es la crisis de uso de las penas de
prisibn como Unica salida procesal ante un crimen y del desplazamiento de la persona
victima en el proceso. La crisis del sistema demostré que las medidas de internamiento
en la prision no han logrado la resocializacién de la persona detenida y por ende no han

conseguido evitar que la conducta vuelva a cometerse.

La discusion global sobre el tema, profundizada en la década de los noventa ha
desarrollado lo que hoy se conoce como la construccion de un modelo alternativo la
justicia reparadora o restaurativa. El cambio del paradigma a mas grave el delito mas
tiempo de carcel, hacia el de a mas grave el delito, mas grande la oportunidad para la
gracia que inspire la transformacion de la resistencia a la tirania hacia la compasion
esta operando lentamente gracias a la globalizacion y a la apertura a la sabiduria

oriental e indigena.

Cuando hablamos de justicia reparadora, debemos preguntarnos que es lo que se
repara segun Jonh Braithwaite, luego de un andlisis de las diversas experiencias
mundiales, lo que restaura es a la victimas a las personas victimarias y a las
comunidades afectadas por el delito cometido. Desde este principio general, los delitos
que pueden ser atendidos no tienen limitante. En otras palabras, la reparacion implica la
restauracion de la armonia en la comunidad conflictuada y reintegrar a la vida social

tanto a la persona victima como a la persona victimaria®’.

* Zafiga Diéguez, Guillermina. Técnicas de Investigacion en Ciencias Sociales. P4g.72
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CONCLUSIONES

1. La Constitucion Politica de la Republica, concibe el Estado como un medio
y no como un fin, garantiza los derechos de las personas, lo que significa
gue la totalidad de la configuracion del Estado, de la actividad de la
administracion ha de configurarse y aplicarse desde este sentido. Con ello
al Estado le esta asignada en relacién a la persona, no una misién de
dominio sino de servicio; también toda la autoridad del Estado sobre la
persona ha de estar por ello fundamentada vy justificada en el servicio a la

persona.

2. Los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos constituyen una
justicia reparadora, no sustituye el modelo penal guatemalteco, pero otorga
un medio para que las partes en un conflicto penal puedan abordar los
conflictos desde este modelo, creando alternativas de reparacion penal,
donde juezas, jueces y fiscales, proporcionen métodos que brinden mejores
espacios de solucién al conflicto, que no involucran la pena, tales como la
conciliacién que persigue la reparacién del dafio causado y la satisfaccion

de los intereses de las partes frente al castigo.

3. Los métodos alternativos de resolucion de conflictos son la mediacion,
conciliaciéon y la negociacion, son métodos que buscan la resolucién de
conflictos en forma pacifica y buscan la reparacién efectiva del dafio

causado a la victima.
4. Mecanismos de salida al procedimiento comun y métodos alternativos son

distintos, pues los métodos alternativos, son los pasos previos a aplicar los

mecanismos de salida al procedimiento coman.
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RECOMENDACIONES

El Estado, debe aplicar los métodos alternativos de resolucién de conflictos,
para cumplir con el fin supremo que es el bien comun y hacer valer garantias y

derechos de las personas del pais.

El Estado debe sensibilizar a los funcionarios de justicia en cuanto a resolver
los conflictos a través de la conciliacion, tomado en cuenta aquellos casos en
los que es procedente conciliar para que con ello se repare el dafio causado a

la victima.

El sistema de justicia debe llevar al procedimiento comun, solo aquellos delitos
mas graves y de gran impacto, y para los delitos conocidos como de bagatela
pueden resolverse a través de los métodos alternativos de resolucion de
conflictos o a través de los mecanismos de salida, al procedimiento comun, los
que implicardn no solo beneficio a la victima, sino también al sistema de justicia,

pues permitiran el descongestionamiento de todo el sistema de justicia.
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