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(i)

INTRODUCCION

Con el presente trabajo no se pretende agotar los
multiples problemas de orden tedrico-practico que pueden
presentarse en el ejercicio de la profesidon, sino simplemente
exponer teorias y hacer planteamientos que pueden ayudar a
fortalecer la rama del mundo del derecho en especial cuando
respecta al derecho penal consuetudinario y el derecho

procesal penal.

En el primer capitulo se desarrolla lo relativo al derecho
consuetudinario, pues es obvio que los pueblos indigenas
tienen una base territorial, dentro de la cual sus autoridades
ejercen jurisdiccion, la que incluye potestades judiciales,

politicas y militares, entre otras.

En el segundo capitulo se trata lo relativo a los delitos de
poco impacto social, asi como a los delitos de poco impacto
social y los efectos que se producen en la poblacion indigena,
gquienes consideran que existe un efecto negativo en la forma y

sistema de sancionar a los sujetos activos, quienes obtienen
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obtienen su libertad en forma inmediata, pero consideran que

existe impunidad.

En el capitulo tercero se hace relacién al derecho penal
como la disciplina cuya misién siempre ha sido filoséficamente,
proteger valores fundamentales del hombre, tales como su
patrimonio, su dignidad, su honra, su seguridad, su libertad, su
vida como presupuesto indispensable para gozar y disfrutar de
todos los deméas, hasta llegar a la proteccién del Estado y de la
sociedad, sin embargo es obvio que no responde a las
expectativas de la poblacion indigena, mucho menos la forma

de sancionar dichos delitos.

En el capitulo cuarto se desarrolla lo relativo a la sancidn
penal del derecho consuetudinario, siendo el derecho indigena
un conjunto de normas propias, que regulan el desarrollo
armonico de la vida de las comunidades de los pueblos. EI
derecho indigena no puede ser reducido a un conjunto de
normas escritas, porque se apoya fundamentalmente en la
tradicion oral. EIl sistema penal indigena presenta un sistema
de autoridad claramente definida y sus reglas son aceptadas

por los miembros de la comunidad contando con un sistema de
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por los miembros de la comunidad, contando con un sistema
de sanciones para quienes se desvien de las reglas. Por lo
expuesto es necesario que se respete la forma de sancionar
los delitos de poco impacto social de acuerdo al derecho

indigena en aquellas comunidades en que se aplique el mismo.

Por dltimo se utilizaron los métodos analitico, sintético,
deductivo, inductivo y comparativo, comprobando la hipdtesis
planteada, estableciendo los objetivos generales y especificos
qgue conllevan a determinar la preferencia y credibilidad del
derecho consuetudinario sobre el derecho procesal penal

vigente.
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CAPITULO |

1. El derecho consuetudinario

1.1. Antecedentes histdéricos

Numerosos pueblos indigenas habitaban el continente
americano a la época de la llegada de los europeos. Sus
formas de organizacion social y politica variaban desde

aquellas complejas de los aztecas, mayas e incas.

No obstante lo anterior, se trataba en general de pueblos
soberanos que regian sus destinos libremente. Dicha
soberania se manifestaba en la existencia de sistemas
normativos que regulaban la vida de sus integrantes, asi como
la relacibn con los recursos naturales. También se
manifestaba en su capacidad para formar alianzas con otros

pueblos para distintos objetivos.

Todos los pueblos tenian una base territorial, dentro de
la cual sus autoridades ejercian jurisdiccién, la que incluia

potestades judiciales, politicas y militares, entre otras.
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La autora Maria Angela Lean expone: “Los europeos que

arribaron a América generalmente concibieron a los indigenas
como salvajes, inferiores, como pueblos sin Dios ni ley. De
acuerdo con estas percepciones, y sobre la base de diferentes
doctrinas, reclamaron soberania sobre los territorios
conquistados, imponiendo por |o general sus sistemas

juridicos y politicos sobre los pueblos que aqui habitaban.”!

A través de lo que se denominé domesticacion de los
indigenas, los pueblos fueron despojados de sus atributos
esenciales como naciones soberanas, entre ellos, de su
territorio, de su capacidad para suscribir tratados, y de sus

formas especificas de gobierno.

1.2. Definicién

La Enciclopedia Juridica Buenaventura Pellis Prats, en
cuanto al concepto derecho analizado cientificamente se opina
gue: “no existe acuerdo entre los juristas acerca del concepto
derecho y las discusiones entre los pertenecientes a diversas

escuelas han sido extraordinarias en este punto”?

Leal, Maria Angela. La cosmovision y préacticas juridicas de los pueblos indios, pag. 22
2 Buenaventura Pellis Prats, Enciclopedia Juridica, pag. 3.
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La autora Carmen Maria De Colmenares, establece que

podemos afirmar que el derecho es una manifestacion

social, producto de la cultura”®

Para el Pueblo Maya su derecho de conformidad con el
Acuerdo de Identidad y Derecho de los Pueblos Indigenas
establece el mismo establece que: “... se basa en la relacién
armoénica de todos los elementos del universo, en la que el ser
humano es sdlo un elemento mas, la tierra es la madre que da
la vida, y el maiz un signo sagrado, eje de su cultura. Una
organizacion comunitaria fundamentada en la solidaridad y el
respeto a sus semejantes y una concepcion de la autoridad

basa en valores éticos y morales...”*

El autor Jorge A. Gonz&lez conceptualiza el pensamiento
inmerso en el derecho indigena de la siguiente forma: "EI
derecho consuetudinario mesoamericano es instrumentd, pues,
las relaciones sociales apoyandose en la escritura y la
oralidad, no solo para resolver conflictos entre humanos, sino

también los del hombre y la naturaleza. En este sentido, el

3 De colmenares, Carmen Maria. Introduccion al estudio del derecho, pag. 3.
Ibid, pag. 5
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derecho consuetudinario es el resultado de una vision global

de la existencia donde todo esta relacionado : el rio, el arbol,
el viento, el hombre, el fuego, el animal, el sol, la piedra... El
derecho consuetudinario mesoamericano es un derecho
cosmogobnico. Asi el orden que imagina toma en cuenta no
solamente todo lo que existe, sino también lo desconocido, lo
inesperado, el desorden. Este orden concebido con y a pesar
de los conflictos estd fundada en la palabra (la cual esta

estrechamente ligada a la acci6n)."®

Dentro del idioma de los mayas no existe el concepto
derecho como lo afirman unos investigadores de la entidad
FLACSO - Guatemala “... nos hemos encontrado con el dilema
de no contar con el vocablo derecho dentro de los idiomas

6

Mayanses....” sin  que esto signifigue que no haya

normatividad.

5 Gonzalez Galvan, Jorge Alberto. Derecho consuetudinario indigena en México, cosmovision y practicas
juridicas de los pueblo Indios, pag. 76.
6 Leal, Maria Angela. La cosmovision y préacticas juridicas de los pueblos indios, pag. 64.
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1.3. La emergencia indigena y la demanda por el derecho

propio

El autor Jorge Galvan expone: “Diversos factores, entre
los que se encuentran las frustraciones provocadas por las
politicas indigenistas impulsadas por los estados a partir de
mediados del siglo XX, las insuficiencias y falta de pertinencia
cultural de los procesos de reforma agraria desarrollados a lo
largo del siglo XX, las amenazas que para la subsistencia y
desarrollo de las comunidades indigenas  significaron
proyectos de inversion impulsados en sus territorios tales
como proyectos mineros y forestales, carreteras, represas
hidroeléctricas, y la marginacion politica y social que afecta a

los indigenas en casi todos los paises de América Latina.”’

Entre estas demandas se encuentran aquellas
relacionadas con la proteccion y control de sus tierras,
territorios y recursos naturales tradicionales, con su derecho a
participar en las decisiones que afectan su presente y futuro,

a gobernarse de acuerdo a sus propias leyes e instituciones.

Gonzalez Galvan, Jorge Alberto. Ob. Cit., pag. 82.
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Junto a estas demandas los pueblos indigenas reclaman

el derecho a mantener y desarrollar sus propias culturas vy
lenguas, asi como a desarrollarse de acuerdo a sus propias

prioridades y a su vision del mundo.

Como parte de sus demandas, los pueblos indigenas de la
region reivindican la existencia de un derecho propio también
denominado derecho consuetudinario. Sostiene la existencia
de un conjunto de normas y practicas juridico-culturales que
son anteriores y distintas al derecho nacional; que por estar
ajustadas a las necesidades de la vida social y provenir de
ella son mas apropiadas para la regulacion del
comportamiento de las comunidades y para la defensa de su

ser como pueblos diversos.

Considera la costumbre como fuente primaria de un
sistema juridico alternativo, y demanda su supremacia sobre

la ley general, a la que critica como impuesta e inadecuada.

El fundamento ultimo de la demanda indigena por el
reconocimiento y vigencia de su normativa propia, se
encuentra en el derecho a la libre determinaciéon que reclaman

los pueblos indigenas, y en el derecho a la autonomia como
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manifestacién concreta, como forma de ejercicio de este ultimo

derecho al interior de los estados contempordneos. La relacidn
entre el derecho indigena y la libre determinacién se ha hecho
cada vez méas evidente en el contexto de los procesos de
reforma de los estados que hoy se impulsan en América
Latina, en parte al menos, a consecuencia de la presidn

indigena por el reconocimiento de sus especificidad cultural.

1.4. Principio fundante del reconocimiento del derecho

indigena

“El caracter pluriétnico y pluricultural del Estado y las
sociedades que la componen, es establecido en el
ordenamiento constitucional como el fundamento principal del
reconocimiento de derechos particulares a los pueblos,
comunidades indigenas y a quienes los integran, asi como de
sus costumbres o derecho consuetudinario, y de la jurisdiccidn

especial de sus autoridades para la resolucién de conflictos.”®

Leal, Maria Angela. Ob. Cit, pag. 90.
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1.5. El derecho maya frente a la teoria pura del derecho

positivo

El autor Jorge Galvan, establece que: *“Las instituciones
juridicas indigenas no tienen necesidad de ser interpretadas a
través de lentes positivistas, para ser reconocidas como

verdaderas y legitimas 6rdenes juridicas.”®

El reconocimiento del derecho indigena corresponde a un
momento de gran desprestigio del derecho oficial y Ilas

instituciones del Estado.

Maria Leal expone que: “El derecho maya como un
sistema diferente con caracteristicas propias, pareciera que
no cabe en el campo juridico, debido a que el sistema juridico
del Estado esta construida y basada en la teoria pura del
derecho propagada por Hans Kelsen y bajo cuyo lente se

estudia en las facultades de derecho.”'°

Esta teoria propone como uUnica finalidad, asegurarse un
conocimiento preciso del derecho, en que puede permitirse

excluir de dicho conocimiento todo cuanto en rigor no integra

Gonzalez Galvan, Jorge Alberto. Ob. Cit., pag. 85.
Leal, Maria Angela. Ibid, pag. 92.
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lo que con verdad merece el nombre de derecho, por lo que

aspira a librar a la ciencia juridica de elementos extrafios,
entre estos la moral. En este contexto, es necesario reconocer
gue el predominio de las concepciones positivistas dificultan
la compresion de la existencia o coexistencia del Derecho

Maya.

La autora Maria Leal expone que: “Una de las ideas
directrices de la teoria positivista es la separacién entre
derecho y moral. La clara diferencia entre las normas morales
y juridicas sostienen la inexistencia de relaciones necesarias
entre aquellas disciplinas, facilita el alejamiento de los
valores y los principios, contenidos en la constitucién, ya que

éstos aproximan ideas morales al ordenamiento juridico.”™

El derecho maya no solo se basa en lo ético-moral sino
también esta tejido en la comunidad, no existe una
sistematizacion ni una clasificacién de las normas juridicas,
como si ocurren en el sistema juridico oficial; ni se hacen
distinciones radicales entre los ambitos religiosos, juridicos,

morales y sociales.

Leal, Maria Angela. Ob. Cit, pag. 92.
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El derecho maya tiene validez dentro de la teoria general

del derecho contemporadneo, como un sistema, con una
construccion conceptual propia, con un sustento ético-moral,
el cual también esta estrechamente ligada con otras ramas de
las ciencias sociales, porque la teoria juridica rara vez se ha
Illevado al extremo a que la ha conducido la teoria pura del
derecho la separacion completa de la jurisprudencia de todas

las otras ramas de la vida social.

Como todos los extremos llevan en si mismo las semillas
de su propia destrucciéon, es evidente que esta teoria de
positivismo juridico no podia ser la dultima palabra de Ila

ciencia del derecho.

Si se plantea el derecho maya como un sistema con un
sustento ético, surge entonces la interrogante que es lo ético

para la cultura maya.

El autor Jorge Gonzalez expone: “Desde la cosmogonia
maya Yy entre las sistematizaciones hechas al respecto, la
moral maya consiste en: Respetar firmemente las siete leyes
del creador 'y formador denominado “Wuqub’ qgak’ix,

denominadas asi:
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> No olvidarse del creador y formador;

> Evitar el odio que lleva a la venganza;

> Evitar la codicia que conduce a la envidia;
> Evitar la avaricia;

> Evitar la mentira;

> Evitar el robo;

> Evitar la soberbia.

El sustento ético del sistema juridico maya, esta
determinado por los valores del pueblo maya, lo que hace que
las practicas juridicas dentro de la comunidad estén dirigidas

al equilibrio y la justicia ultimo fin del derecho.

Se debe dejar claro que la ética de las comunidades
mayas se ha visto influenciada por la ética cristiana, como
consecuencia de la imposicion del catolicismo hace unos
guinientos affios y ultimamente con la expansién del

protestantismo.

Gonzalez Galvan, Jorge Alberto. Ob. Cit., pag. 95
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1.6. La normatividad maya

La normatividad maya, es eminentemente oral y para
poder objetivarlo hay que formar parte de la comunidad,

convivir en la misma, y de esa manera poder regirse por ella.

La autora Maria Angela Leal, expone en su obra que: “La
normatividad es de conocimiento de la comunidad, su
transmisién es por la misma practica y también se hace en
forma oral por medio del Pixab’a cuyo significado aproximado
es consejo, pero su sentido profundo conlleva un contenido
educativo, normativo, de direccién; también el sefialamiento de
lo que es prohibido, indebido, es decir de aquello que es
vergonzoso K'ixb’al y aquello que atenta Ilo sagrado

Xajaan."

El no cumplir con la transmisiéon y la no obediencia a la
misma, es causal de la verguenza, que va de lo personal, la
familia, frente a la comunidad. La disociacién constituye
también otro de los mecanismos de la comunidad para

manifestar su rechazo a una actitud no aprobada por la misma,

Leal, Maria Angela. Ob. Cit., pag. 106.
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consiguiendo con esto que el individuo se autoexamine vy

corrija su actitud.

Maria Angela Leal expone que: *“... estas comunidades
estan construidas en jerarquias, en la familia lo encabezan los
abuelos, siguen los padres, los tios, los hijos, los nietos. Se
desarrolla en organizaciones como la cofradia, la alcaldia,
actualmente la acci6on catdlica y las iglesias protestantes

tienen jerarquias construidas con la concepcién indigena.”*

En tiempos pasados habia mucho respeto entre padres e
hijos, como fruto de ello hallaron mucha felicidad, vidas

positivas y fructiferas.

El sentido del respeto en la concepcion maya tiene una
doble direccidén, es reciproco. Asi es como el respeto va del
menor al mayor y de este al menor, en las jerarquias; también
de iguales a iguales. Es decir que para que seas respetado

tienes que respetar primero.

Existe la normatividad relacionada con el respeto a la

naturaleza, es decir, normas que regulan el uso y manejo de

14 Leal, Marfa Angela. Ob. Cit, pag. 97.
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los recursos naturales. Los presupuestos se cumplen en las

tala de arboles y en la caza de animales por ejemplo.

Existen normas referentes a la familia, la obediencia vy
tener en alta estima a los mayores. La educacién y formacion
de los hijos a través del ejemplo. Mantener el buen nombre
de la familia. EI ser laborioso como muestra de una buena
formacion. La fidelidad conyugal. El respeto a la familia

incluye el no unirse en matrimonio dentro del mismo linaje.

Entre las practicas normativas familiares mas importantes
estan, la realizacion del matrimonio, la reparticion de la
herencia, el cuidado de los padres ancianos, El deber de

cuidar de los huérfanos cuando se diere el caso.

La mujer en la familia cumple una funciéon primordial en la
formaciéon de los hijos, desde la cosmovision maya. También
es la encargada de elaborar la tela y la vestimenta de la
familia, trajes llenas de colorido, expresion externa de su

amor por la vida.

Las normas de respeto a la comunidad, se relaciona con
mantener la unidad y ser solidario, el respeto entre todos.

Esto se da en las practicas de ayuda mutua en construir
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casas; la ayuda mutua de afrontar una dificultad, como reunir
ayudas para cubrir los gastos para el tratamiento de un

enfermo o cubrir los gastos funerarios.

Los trabajos comunitarios como la realizacién de obras
qgue benefician a la comunidad, en este caso cada persona
esta consciente de su responsabilidad de colaborar para tener
el derecho del uso o beneficio de la obra que se realiza, al no
hacerlo implica la autonegacién de ese uso o beneficio por la

insolvencia moral o la prohibicion de parte de la comunidad.

El respeto a la comunidad también incluye, el respeto a la
vida, a los bienes individuales, al honor de las personas, el
cumplir con la palabra empefiada, entre otros, porque el no
cumplir con esto es una verguenza personal, para la familia,
frente a la comunidad; en casos graves la verguenza también

lo es para la comunidad.

En la comunidad hay personas con dones especiales, las
cuales las desempefian como una profesiéon, prestando sus
servicios a la misma, entre los mas notados estan el
curandero, la partera, el sobador de huesos. Por sus servicios

no cobran porque es un don del creador al servicio de la
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comunidad, sin que esto signifique no presentar muestras de

gratitud, dependiendo de la posibilidad de la persona.

El autor Gonzéalez Galvan expone: “... existen el respeto a
la organizacion de la autoridad, estas normas son las que
regulan los servicios que hay que prestar a la comunidad en
los cargos establecidos en la jerarquia. En ese sentido la
persona es respetuosa si cumple con sus obligaciones y

deberes con la comunidad.”®®

El servicio a la comunidad da sentido de pertenencia. En
el caso de la diferencia en la capacidad econdmica, no altera
esa concepcion porque todos son iguales, de tal manera que
mas afortunado econdmicamente cumplen sus servicios

personalmente al igual que el de menos fortuna.

En cualquier sociedad humana toda norma es susceptible
de ser infringida sea consciente o inconscientemente, desde la
concepcion maya esto es perder el equilibrio o romper la
armonia, cuando un persona transgrede el orden juridico,

generalmente el individuo esta consciente de su actuar y la

Gonzalez Galvan, Jorge Alberto. Ob. Cit., pag. 98
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comunidad se lo sefiala, esto hace que él sea el que busque,

el restablecimiento de la armonia rota con la naturaleza, la

comunidad, la familia, consigo mismo.

También hay circunstancias en el que restablecer la
armonia no se da por iniciativa personal, sino que, por medio
de la comunidad a través de sus autoridades, mediante un
proceso judicial. EI restablecer la armonia rota dependeréa de
la norma transgredida o la falta cometida en particular; puede
hacer por medio de una ceremonia, una sancion espiritual, el
resarcimiento, la disociacién 0 vergluenza, trabajos

comunitarios.

Basado en lo anterior se encuentran tres elementos que
son fundamentales, entonces, en la construccién de Ila
normatividad maya se encuentra lo sagrado, el equilibrio y lo

comunitario.

1.7. EIl procedimiento juridico indigena

Los procedimientos legales de este sistema, se da en
forma natural tanto en la resolucion de conflictos o
administracién de justicia y en la formalizacion de actos, lo

gue evita tramites engorrosos, lentos y formalistas.
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La resolucion de conflicto es todo un proceso en la que

primeramente se va buscando encaminar a la persona que se

aparta de la normatividad comunitaria.

Entre estas personas estan los padrinos, las comadronas,
los abuelos; personas reconocidas en la comunidad por su
prestigio, actualmente entran en esta categoria el presidente
de la accion catdlica y los pastores evangélicos cuando esto
no es suficiente entonces se recurre a los O6rganos de
administracion de justicia comunes. Este mecanismo ayuda a
no concentrar solo en la autoridad judicial indigena, la

resolucion de conflictos, sino en aquellas que asi lo ameriten.

Lo que se busca mediante este proceso es restablecer la
armonia comunitaria mediante el reparo, la restitucién, los
trabajos comunitarios, la detencidén; en casos extremos se
sanciona con la verglenza, con una exhibicion publica del

infractor.

En el proceso judicial se lleva a cabo en la alcaldia, ante
la presencia del alcalde y su consejo, funcionando en forma
colectiva, todo el procedimiento es oral, generalmente en una

sola reunién concentrando en esta todos los elementos
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necesarios para dictaminar; la indispensable presencia de las

partes en conflicto haciendo valer sus razones y argumentos
sus defensas en iguales condiciones. En los casos mas
complicados o que afectan intereses de la comunidad, se
solicita la intervencién de los principales para dar solucién al

asunto.

1.8. El convenio 169 de la OIT

La mayoria de los paises latinoamericanos ha ratificado
el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la
Organizacién Internacional del Trabajo (O.I.T.), el cual
sustituy6 al Convenio 107 de la OIT (1957), que trataba
igualmente sobre derechos de las Poblaciones Indigenas,
Tribales y Semitribales en los Paises Independientes, con una

marcada tendencia integracionista.

Este instrumento internacional asume conceptos basicos
relativos al ambito de los derechos colectivos frente a los
derechos individuales; el término pueblo indigena, como sujeto
de derecho, se define en atencién a su origen historico y a la

persistencia de las instituciones sociales, econdmicas,
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culturales y politicas, destacando en este concepto el

principio basico de la autoidentificacidn.

Establece que el concepto de tierras debe comprender al
de territorio entendido como el habitat. EI convenio 169 de la
OIT, aun cuando no establece de manera explicita el derecho
a la libre determinacidén, si lo presupone cuando sefiala en su
predmbulo la necesidad de que los pueblos indigenas
controlen sus propias instituciones dentro del marco del

Estado en el cual habitan.

También establece los principios de participacion vy
consulta en la toma de decisiones y el control hasta donde sea

posible sobre su desarrollo social y cultural.

Por otra parte, este instrumento legal tiene varias normas
que repercuten de manera directa en el proceso de
coordinacion o compatibilidad de sistemas normativos en el
ambito penal, consagra el derecho de los pueblos indigenas de
conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que
éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos

humanos internacionalmente reconocidos.
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Establece ademas la posibilidad de emplear métodos de

control social propios de los pueblos en cuestién cuando sean
sus miembros quienes cometan delito, como via alterna a la
funcion punitiva, pero siempre respetando los derechos

humanos reconocidos en el orden interno e internacional.

En materia penal, se ordena expresamente a las
autoridades y tribunales a tomar en cuenta las costumbres de

dichos pueblos.

De tal manera que este convenio, al ser ratificado por los
gobiernos, forman parte del derecho nacional y adquiere el
rango de norma constitucional de obligatorio cumplimiento por
parte de todos los 6rganos publicos del Estado y los
particulares, prevaleciendo sobre el orden interno, por lo que
su contenido debe ser tomado en cuenta en todos los casos de
interpretacién intercultural que se hagan de las normas

existentes, incluso en materia penal.

Por dualtimo, cabe sefialar que la Udnica limitacion que
impone el Convenio 169 al derecho indigena en cuanto al
ejercicio de esa potestad, es la no vulneracién debe de los

derechos humanos fundamentales reconocidos en los tratados
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internacionales de derechos humanos, ratificados también por

la inmensa mayoria de los paises de América Latina.



23
CAPITULO 11

2. Delitos de poco impacto social

2.1. El derecho penal

Es una rama del Derecho Publico interno, que tiende a
proteger intereses individuales y colectivos; la tarea de penar
o imponer wuna medida de seguridad es una funcidn
tipicamente publica que solo corresponde al Estado, como

expresion de su poder interno producto de su soberania.

La comision de cualquier delito genera una relacion
directa entre el infractor y el Estado que es el Unico ente
titular del poder punitivo, en tal sentido se considera que el

derecho penal sigue siendo de naturaleza publica.

El autor guatemalteco Alvarado Polanco expone: “El
aparecimiento del derecho va parejo a la presencia de
intereses opuestos y contradictorios entre los miembros de
las comunidades primitivas, cuando la producciéon de bienes
pasa de los niveles del consumo necesario de la comunidad y
empieza a acumularse una reserva, la cual es apropiada por

los méas fuertes o de mayor preeminencia, dando lugar
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entonces a las actividades de intercambio comercial, a la

existencia de sujetos que dejan de ser productores vy
consumidores como al principio lo eran todos, para
transformarse en intermediarios que se aprovechan de unos vy
otros. Entonces principian las desigualdades de orden
socio-econdmico en el seno de la comunidad, creando las
consiguientes divisiones y conflictos, pues se diferencia
claramente un grupo de individuos que no trabaja ni en el
cultivo de la tierra, ni en la caza, pesca y pastoreo, sino que
se consagra al cambio e incremento de los bienes sobrantes
en la colectividad y de los cuales se han apropiado; este
grupo se enriguece y a la par de esa superioridad econdmica,
afirma una jerarquia social por encima de los deméas, se
aprovechan de ello y los domina, poniéndolos pronto a su

servicio.”®

Se considera como la disciplina cuya misién siempre ha
sido filos6ficamente proteger valores fundamentales del
hombre, tales como su patrimonio, su dignidad, su honra, su
seguridad, su libertad, su vida como presupuesto

indispensable para gozar y disfrutar de todos los demés,

16 Alvarado Polanco, Romeo. Introduccion al derecho I. Pag. 21
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hasta Ilegar a la proteccién del Estado y de la Sociedad en la

medida en que se tutele y se garantice la convivencia

humana.

El autor guatemalteco De Led6n Velasco y De Mata Vela
exponen que: “... se ha definido el derecho penal en forma
bipartita desde el punto de vista subjetivo y desde el punto
de vista objetivo... en suma podemos definir el Derecho Penal
Sustantivo Material (como también se le Ilama), como parte
del derecho, compuesto por un conjunto de normas
establecidas por el Estado, que determinan los delitos, las
penas y/o medidas de seguridad que han de aplicarse a

quienes los cometen”?’

El tratadista Manuel Ossorio define al derecho penal
como: “... las normas y disposiciones juridicas que regulan el
ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado,
estableciendo el concepto del delito como presupuesto de la
accion estatal, asi la responsabilidad del sujeto activo y
asociado a la infraccion de la norma una pena finalista o una

medida aseguradora.”'®

1 De Leon Velasco, Héctor Anibal y de Mata Vela, José Francisco. Derecho penal guatemalteco. Pag. 5
18 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 238.
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2.2. Caracteristicas

Como rama del derecho publico, el derecho penal tiene

diversas caracteristicas dentro de las cuales se encuentran:

2.2.1. Es valorativo

Porqgue el derecho penal esta subordinado a un orden
valorativo, en cuanto que califica los actos humanos con
arreglo a una valoracién; es decir que se valora la conducta

humana.

2.2.2. Es finalista

Porque siendo una ciencia teleoldgica, su fin primordial
es resguardar el orden juridicamente establecido, a través de

la proteccién contra el acto delictivo.

2.2.3. Es sancionador

El derecho penal, no puede dejar de ser sancionador
porgue jamas podra prescindir de la aplicacion de la pena,

aun cuando existan otras consecuencias del delito.
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2.2.4. Debe ser preventivo y rehabilitador

Es decir que ademé&s de sancionador, debe pretender la

prevencién del delito y la rehabilitacion del delincuente.

2.2.5. Ciencia social y cultural o del espiritu

Esto es debido a que no estudia fenémenos naturales
enlazados por la causalidad, sino regula conductas en
atencion a un fin considerado como valioso; es decir que es

una ciencia del deber ser y no del ser.

2.2.6. Es normativo

Porque estd conformado por normas que son preceptos,
gue contienen mandatos o prohibiciones que regulan Ila

conducta humana.

2.2.7. De caréacter positivo

Esto es debido a que solo lo promulgado por el Estado
es juridicamente vigente, conlleva a ser un derecho de
aplicacion actual, puesto que se conciben normas juridicas

penales vigentes pero no positivas.
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2.3. La ley penal

En su estrictus sensu, es una norma de caracter general

que asocia una sancion a una conducta prohibida por ella.

Solo le interesa la actividad o actividades humanas que
intencionalmente o por descuido producen un perjuicio para
los demas. Se identifica con el derecho penal, aunque hay
qgue establecer que el derecho penal es el género y la ley

penal es la especie.

La ley penal es aquella disposicion por virtud de la cual
el Estado <crea derecho <con caracter de generalidad
estableciendo las penas correspondientes a los delitos que
define. Las caracteristicas que pueden establecerse son las

siguientes:

2.3.1. Permanencia e inelubilidad

Establece que la ley penal permanece en el tiempo y en

el espacio hasta que otra ley la abrogue o derogue.
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Lo anterior significa que mientras ésta permanezca, debe

ser ineludible para todos Ilos que habitan el territorio

nacional, salvo las limitaciones de inmunidad y antejuicio.

2.3.2. Imperatividad

A contrario sensu de otro tipo de normas que contienen
generalmente prohibiciones o mandatos que todos deben

cumplir.

2.3.3. Sancionadora

La ley penal es siempre sancionadora, de lo contrario
seria una ley penal sin pena. Asi también debe tomarse en
cuenta que el derecho penal es rehabilitador, por lo que la
imposiciébn de una pena, buscara la reinsercién social del

delincuente.

2.3.4. Constitucional

La ley penal debe responder a sus postulados vy
lineamientos politicos, asi como tener su fundamento en la

Constitucién Politica de la Republica.
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2.3.5. Generalidad, obligatoriedad e igualdad

La ley penal se dirige a todas las personas que habitan
un pais y todos tienen la obligacion de acatarla. Resulta ser
general y obligatoria, para todos los individuos del territorio
de la republica, sin discriminacién de raza, color, sexo,
religién, nacimiento, posicién econdmica, social o politica; y
esto nos lleva a la igualdad de todas las personas frente a la

ley penal.

2.3.6. Exclusividad

Solo la ley penal puede crear delitos y establecer las

penas y medidas de seguridad para los mismos.

El Articulo 1 del Cdédigo Penal, establece que nadie
podra ser penado por hechos que no estén expresamente
calificados como delitos o faltas, por ley anterior a su
perpetracién, ni se 1impondran penas que no sean las

previamente establecidas en la ley.

Es una advertencia de sancién y castigo, pero ademas
de garantia de que nadie puede ser juzgado por hechos que

no son delitos.
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2.4. La politica criminal

Es el conjunto sistematizado de principios conforme a
los cuales debe el Estado organizar la lucha contra la

criminalidad.

No es una ciencia si no un criterio directivo de la
reforma penal que debe fundamentarse sobre el estudio
cientifico del delincuente y de la delincuencia, de la pena y

demas medidas de defensa social contra el delito.

Examina el derecho en vigor apreciando su adaptacion,
al momento presente, su idoneidad como medio de proteccion
social contra los criminales y como el resultado de tal criterio
proponer las mejoras, haciendo las reformas necesarias tanto
en el terreno de la legislacién penal como en el campo

penoldgico.

2.5. La teoria del delito

Previo a definir la teoria del delito, es necesario enunciar
gue de acuerdo a lo que los tratadistas definen y desean
manifestar con el término teoria del delito, se llega a una
visualizacion mucho mas apegado a descripcion de elementos

que lo integran.
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Durante mucho tiempo la definicion teoria del delito,

llevaba implicito los elementos enumerados, de accidn,
tipicidad y culpabilidad, con Ilos cuales se instauré el

contenido de la nominacién delito.

El tratadista Enrigue Bacigalupo define: “La teoria del
delito es un instrumento conceptual para determinar si el
hecho que se juzga es el presupuesto de la consecuencia

juridico-penal previsto en la ley.”*®

Razonar sobre premisas y consideraciones que lleven
a una acepcién, teniendo en cuenta que las pretensiones
sociales llevan a visualizar la posibilidad de la comisidn
delictiva, generar un procedimiento mental en el cual
encontremos definiciones, es situarse en momentos
hipotéticos, sujetos a la eventualidad de que se podran
realizar, lo mismo ocurre en el delito, la ley sustantiva penal
gue conceptualiza, describe y pena la accién, esta delimitada
como una hipdétesis normativa, la posibilidad de que se pueda

a no dar efectivamente la comisién de ese delito.

19 Bacigalupo, Enrique. Manual de derecho penal general. Pag. 67
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Con esta etapa del pensamiento humano, surge la

teoria del delito, teorizar la conducta humana frente a la
posibilidad de Ia responsabilidad penal, para Ilegar a
determinar la posibilidad de que existe la comision de un
delito, es presupuesto que de inicio la etapa mental de
busqueda de reciprocidad de una accion descrita en ley y una

accion ejecutada por un ser humano.

La individualizacién de los actos humanos, al situarse
en una norma bajo la lupa de los elementos del tipo penal, es
la accién de encuadrar una conducta, tipificando lo realizado
con lo sustentado en la norma, por ello al ser el primer paso,
se dice que se esta frente a una teoria, algo que no esta
plenamente comprobado y gque esta sujeta a esta
comprobacion, busca determinar la autenticidad de la accion y
refutarle su comisiéon, dentro de la descripcién tipica para su

analisis juridico.

Todo este proceso es parte integrante de la politica
estatal, en cuanto el ejercicio del ius puniedi, con esta
facultad el ente publico, delega a 6rganos especificos el
ejercicio de esa facultad instaurada en la intenci6on de Ila

sociedad que representa, con ello se busca afianzar un
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verdadero estado de derecho y en consecuencia la vida social

armoniosa, otorgando los derechos inherentes a las personas

en el principio del bien comun.

La teoria del delito es un proceso mediante el cual se
determina los elementos de una conducta, su finalidad y en

consecuencia la reciprocidad con lo que califica la ley penal.

Dentro de todo el contexto de teorizar una norma y una
conducta, se lleva a cabo un proceso penal, con cada una de
sus incidencias para llegar a una etapa final de condena o
absolucién, para lo que es necesario previamente situar esta

conducta bajo el imperio de la hip6tesis normativa.

La teoria del delito tiene como principal objetivo precisar el
concepto de delito, ya que este es su objeto de estudio. Es de
especial importancia para el juez, pues dentro del proceso
penal, es por I|lo general la autoridad que recibe las
actuaciones, y le corresponde hacer la primera evaluacién de
los hechos, para determinar si encuadra dentro del concepto

de delito.
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Es una construccion dogmatica, que proporciona el

camino légico para averiguar si hay delito en cada caso

concreto.

Establece limites y construye conceptos, posibilita una
aplicacion del derecho penal en forma segura y previsible y lo
substrae de la irracionalidad, de la arbitrariedad y de la

improvisacion.

La construccién de la teoria del delito, no es méas que la
conceptualizacién y definicién de un delito y con esto los
juzgadores no solo conocen la verdad histérica del proceso,

sino que también pueden aplicar una verdadera justicia.

La teoria del delito ademas es importante en cuando a
determinar cual es el fundamento de su aplicaciéon, lo que
radica en la proteccion del bien juridico tutelado, que no es
mas que el bien o valor que socialmente se justiprecia para

encontrar el parametro del desvalor juridico.
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2.6. La accion y su aspecto negativo

Siendo la accién todo comportamiento dependiente de la
voluntad humana. Solo el acto voluntario puede ser

penalmente relevante.

La voluntad implica, sin embargo, siempre una finalidad,
no se concibe un acto de la voluntad que no vaya dirigido a un

fin.

El contenido de la voluntad es siempre algo que se quiere
alcanzar, es decir, un objetivo. De ahi que la accion humana
regida por la voluntad sea siempre una accion final, una

accion dirigida a la consecucién de un resultado.

2.7. El iter criminis

Como iter criminis se conoce a la vida del delito desde
gue nace en la mente de su autor hasta la consumacién, esta
constituido por una serie de etapas desde que se concibe la
idea de cometer el delito hasta que el criminal logra conseguir
lo que se ha propuesto, dichas etapas puede tener o0 no
repercusiones juridico penales y se dividen en fase interna y

fase externa del iter criminis.
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2.7.1. Fase interna

Esta conformada por las llamadas “voliciones criminales”
gue no son mas que las ideas delictivas nacidas en la mente
del sujeto activo, que mientras no se manifiesten o
exterioricen de manera objetiva no implica responsabilidad
penal, ya que la mera resolucién de delinquir no constituye

nunca un delito.

Este estadio del iter criminis se basa en el principio de

gue el pensamiento no delinque.

2.7.2. Fase externa

La fase externa del iter criminis comienza cuando el
sujeto activo exterioriza la conducta tramada durante la fase
interna, en este momento principia a atacar o a poner en
peligro un bien juridico protegido a través de una resolucion

criminal manifiesta.

El Cédigo Penal reconoce expresamente dos formas de
resolucion criminal una individual que es la proposicion y una
colectiva que es la conspiraciéon establecidas en el Articulo 17

gue establece: “Hay conspiraciéon, cuando dos o mas personas
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se conciertan para cometer un delito y resuelven ejecutarlo.
Hay proposicion, cuando el que ha resuelto cometer un delito,
invita a otra u otras personas a ejecutarlo. La conspiracién, la
proposicidon, la provocacion, la instigacion y la induccién para
cometer un delito, s6lo son punibles en los casos en que la ley

lo determine expresamente.”

2.8. La conducta humana

La conducta humana es el substrato bésico del concepto
de delito; en ella se insertan y sostienen todas las demas
caracteristicas (tipica, antijuridica y culpable). Resulta asi
gue éstas pasan a convertirse en predicados de esa conducta,

la cual adquiere en la oracién el valor de sustantivo.

La realidad confirma la estructura gramatical, porque la
conducta humana sirve de base a cualquier acto punible y a
éste se llega siempre a partir de ella, en tanto le convengan

las notas siguientes, que en la triple fase la califican.

La conducta humana se presenta como un fendémeno mas
en el acaecer del mundo. Ella se genera debido a un
movimiento muscular de un hombre, apto para determinar, por

lo general, un cambio en la disposicién o en el curso de las
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cosas 0 en los acontecimientos perceptibles del mundo

exterior.

Excepcionalmente podemos concebir, en sentido vulgar,
un movimiento muscular que se agote en si mismo y que no

determine un cambio externo.

Surge el problema de saber si la ausencia de un
movimiento corporal ha de ser tenida como conducta humana,;
resolverlo, es wuna tarea que hemos de dejar para mas
adelante, cuando hayamos avanzado mas en la explicacion de
la teoria del delito. De momento consideramos uUnicamente a

los movimientos corporales humanos.

Frecuentemente la ley penal declara delictuosos ciertos
movimientos musculares del hombre en razén de cambios
precisos que ellos pueden determinar en el mundo exterior.
En tales casos la ley mencionara ciertos hechos més
complejos que un simple movimiento corporal, pues agregara a
éste la determinacion de uno o varios cambios concretos en el
mundo fisico. Estos cambios los denominamos resultados

externos.
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Su relacién con el movimiento corporal del sujeto ha

originado wuna confusa elaboracién juridica, denominada

relacién de causalidad.

El concepto de conducta es prejuridico, pertenece al
ambito de los entes naturales y debe mirarsele como algo que
tiene si realidad en el mundo exterior al sujeto,

independientemente de la existencia de una legislacion.

El autor Enrique Bacigalupo expone: “El enfoque que se
da a la conducta la convierte en algo que pertenece al mundo
y a su acontecer, y que la muestra como una realidad objetiva,
no dependiente de filosofias materialistas ni de concepciones
mecanicistas del mundo, ni posible de brotar de visiones
idealistas o de esquemas juridico — penales ad-hoc, como se

dice, sin suficiente fundamento, por sus criticos.”®

Existen complicaciones a las que ha llevado el admitir
como elemento integrante de la <conducta, en cuanto
movimiento corporal, unicamente el querer de ese movimiento
en si mismo lo que se conoci6 esto se Illamé efecto o

manifestacion de la voluntad o del querer. Ese querer debia

20 Bacigalupo, Enrique. Ibid. Pag. 87
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intensificarse, por ello, con el movimiento muscular como tal

disparar el arma, conducir el automévil a alta velocidad, sin
mencionar a la disposicion psiquica es decir intelectiva o
volitiva del sujeto hacia los resultados o consecuencias que
derivaran de dicho movimiento, la cual se sefialaba con la

expresion contenido de la voluntad o del querer.

EI concepto de <conducta q9que sucintamente se ha
relacionado, no es el unico posible; pero permite simplificar en
gran medida la comprension de esa compleja elaboracién
juridica que es el delito y facilita la fundamentacién de un

derecho penal de hecho.

2.9. La tipicidad de la conducta

El derecho penal es un sistema discontinuo de ilicitudes y
gue es funcién del legislador escoger, entre las muchas
conductas humanas que importan una violacién de las normas
juridicas, aquellas que, por especiales razones de interés

social, deben dar lugar a la aplicacién de una pena.

El sefflalamiento preciso y previo de estas conductas por
la ley es tenido como una garantia de libertad, igualdad vy

seguridad juridica para los seres humanos, en cuanto a nadie
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puede imponérsele una pena por un hecho que de antemano no

hubiera podido encontrar indicado en la ley como delito vy
sancionado con una pena determinada, nullum crimen nulla

poena sine lege.

La necesidad juridica de que la ley penal haga una
determinacién muy precisa de las conductas humanas que
pueden originar responsabilidad criminal, tiene en su abono,
pues, razones sustanciales y de mucho peso, en buena parte
ajenas a las conveniencias de la elaboracion de una teoria del
delito. La principal de ellas es que toca al legislador, y no al

juez, determinar las conductas que sean penadas.

El legislador construye sus preceptos sancionatorios
sobre la base de una descripcién lo mas precisa posible de las
conductas escogidas para originar en principio una
responsabilidad penal. Ordinariamente, esa descripcidén recae
sobre las caracteristicas materiales y exteriores de esas

conductas.

La pura realizacion de una conducta ajustada a esas
caracteristicas no es suficiente, sin embargo, para atribuir a

quien las lleva a cabo una responsabilidad penal e imponerle,
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como consecuencia, una pena; porque el concepto del
legislador acerca de esa responsabilidad exige que,
conjuntamente, se compruebe que dicha conducta es contraria
al ordenamiento juridico y que puede ser reprochada

personalmente a su autor.

De este modo, la cuidadosa elaboracion de estas
descripciones objetivas, que denominaremos tipos, no significa
gue cualquier conducta humana que se encuadre en ellas
constituya delito, sino que permite iniciar una indagacién
posterior mas profunda, que podemos Ilamar valorativa,
destinada a verificar desde dos diversos angulos:
Primeramente la conducta por si misma y el de la disposicion
subjetiva de su autor, la reprobacion legal que sera
indispensable para una atribucion definitiva de

responsabilidad penal a éste.

Deducir de la tipicidad de una conducta, o sea, del pleno
encuadre de ésta con la descripcién practicada por el
legislador, es que, en principio, ella tiene interés para la ley
penal y podria constituir hecho punible que permitiera la

aplicacion de una pena a su sujeto.
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En consecuencia, la tipicidad de la conducta, desde el

punto de vista de su utilizacion para los fines de verificar la
existencia de wuna responsabilidad penal, no tiene otro
significado que el efectuar una reduccién dentro del vasto
ambito de las conductas humanas, destinada a seleccionar
aquellas que tienen relevancia penal y, en principio, podrian

generar esa responsabilidad.

La tipicidad, como nota del concepto de delito, cumple
una finalidad de filtro o de cedazo, que va a desviar de la
atencién del juez penal todas aquellas conductas que la libre
decision del legislador quiere excluir del area penal, por
violatorias de las normas juridicas que ellas sean y por
censurable que aparezca la actitud animica del sujeto que las

realiza.

El tipo se limita a seleccionar conductas en funcidn
puramente pasiva y formal, que hemos comparado con un
cedazo. No las valora, puesto que no tiene otra funcién que
servir de molde multiple que aparta a las que no coinciden con
sus figuras especificas; sélo la que guarda congruencia exacta
con alguna figura reune la caracteristica de ser tipica. Y esta

comparacién se efectia, normalmente, en plano puramente
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objetivo, en cuanto descripcion de los aspectos externos de la

conducta en examen.

Siendo la funcién del tipo seleccionar determinadas
conductas humanas para reducir y precisar el ambito de la
responsabilidad penal, es obvio que su descripcién estaré
centrada en una forma de accion humana, la cual, segun el
criterio selectivo del legislador, podra quedar determinada en
ciertos casos por ciertas modificaciones que ella opere en el

mundo de lo sensible.

Si la funcidén del tipo es la seleccién de conductas que,
en principio, habrdn de servir de base a un juicio de
responsabilidad penal, es evidente que la concurrencia de la
tipicidad en una cierta conducta podra ser tenida como una
indicacion general de que alli podria surgir una conducta

delictuosa.

2.10. La antijuricidad

El legislador pudo haber sefialado dentro de cada tipo las
exigencias valorativas, de fondo -antijuridicidad y
culpabilidad- que habian de afiadirse para que se pudiera

aplicar a un hecho tipico la pena conminada por la ley
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Al proceder en esta forma habria adoptado una via

complicada y técnicamente imperfecta, porque en cada
precepto penal especial habria repetido requisitos que
ordinariamente son iguales o casi iguales para todos los tipos
0 que, cuando menos, se repiten en un numero apreciable de

éstos.

Seguir esa via habria significado la practica desaparicién
de la parte general o de lo mas enjundioso de ésta y la
interminable reiteracién, en cada figura delictual, de tales
requisitos de fondo necesarios para incurrir en
responsabilidad penal pensemos en hechos tipicos de
homicidio, hurto, estafa, violacién, falsificacion, bigamia,
incendio, etc., los que, en general, son los mismos 0o muy

semejantes para las diversas conductas tipicas.

El hecho de que el legislador, muy juiciosamente, haya
evitado ese camino y haya proporcionado en la parte general
reglas comunes para todos Ilos delitos en materia de
valoraciéon de la conducta tipica, para los efectos de decidir
sobre su antijuridicidad, y sobre la valoracién de Ila
disposicién personas del agente -culpabilidad-, permite

separar, mas facilmente, para los efectos de sistematizacién
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de la idea de delito, a la capacidad de las fases siguientes de

la connotacion de un delito. Esto significa que en el tipo no
debe haber referencias a la antijuridicidad, como tampoco a la
culpabilidad, porque lo que atafie a ella se resuelve conforme

a principios penales generales.

La antijuridicidad constituye una nota del delito que
envuelve el primer examen valorativo que se hace, desde un
punto de vista propiamente juridico, de un fendmeno del
mundo fisico proveniente de un ser humano que ha sido
filtrado como de interés para el derecho penal por medio de la

tipicidad.

Este examen esta dirigido a verificar si tal fendmeno, por
si mismo y prescindiendo de quien lo realizdé, concuerda o no
con las normas juridicas, en cuanto éstas se refieren al actuar

exterior del hombre.

No puede comprenderse debidamente esta caracteristica
del delito si no se acude a la nocién de bienes juridicos, que
el derecho tutela y que son el objeto de ataque de las
conductas delictuosas, porque es precisamente alli donde esta

el nicleo de los conceptos de antijuridicidad y de injusto.
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2.11. La culpabilidad

La culpabilidad como elemento del delito, indica Ila
exigencia de una relacién psiquica entre el sujeto y su hecho,
siendo sus formas o especies el dolo y la culpa., la
enciclopedia Microsoft Encarta 2006 establece: "... la
culpabilidad es otro elemento del delito, de tal forma que se
puede afirmar que no hay pena sin culpa (nullum crimen sine
culpa). Con caracter general, existe culpabilidad cuando
existia la opcién de haber actuado de forma diferente a como
se hizo, lo cual supone situar en el fundamento de la misma a

la libertad y exige la imputabilidad.”®

2.12. La culpa

Se entiende por culpa como la voluntad omision de
diligencia en calcular las consecuencias posibles y previsibles
del propio hecho. A esta teoria se le han formulado diversas
criticas, lo que no implica que no se reconozca dque el
concepto de previsibilidad juega un papel de importancia en la
culpa, sino tan solo que ese elemento no puede considerarse

como suficiente para servirle de fundamento, dado que en

21 Enciclopedia Encarta 2006. Cd. Room.
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otras razones, aun siendo previsible el resultado, puede no

darse la culpa, si el sujeto ha actuado con la debida diligencia

y prudencia.

Asi, cabe pensar en todas aquellas actividades que
siempre comportan un riesgo y que al ser utilizadas por el
sujeto con toda prudencia y diligencia, aun siendo previsibles
determinados resultados dafiosos, excluyen toda culpa, a
pesar de la previsibilidad, en razén de que la conducta no ha

sido contraria a las normas de diligencia y de prudencia.

Lo que define a la culpa es que el resultado sea el
producto de un acto humano voluntario, de wuna actividad
voluntaria, que pueda ser referido a tal actividad como a su
causa, y ademas, que haya actuado con medios contrarios al

derecho.

Existe culpa cuando, obrando sin intencién pero con
imprudencia, negligencia, impericia en la profesion arte o
industria, o por inobservancia de los reglamentos, 6rdenes o
instrucciones se causa u ocasiona un resultado antijuridico

previsible y penalmente penado por la ley.
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2.13. La pena

El principal medio de que dispone el Estado como
reaccién frente al delito es la pena en el sentido de

restriccion de derechos del responsable.

El orden juridico prevé ademas las denominadas
medidas de seguridad, destinadas a paliar situaciones
respecto de las cuales el uso de las penas no resulta
plausible. De manera que el sistema de reacciones penales
se integra con dos clases de instrumentos; penas y medidas

de seguridad.

2.14. EIl delito

Para definir al delito es necesario referirnos a los

siguientes aspectos:

> Desde un punto de vista formal, el delito es todo aquello
gue la ley describe como tal. Toda conducta que el

legislador sanciona con una pena.

> Desde un punto de vista sustancial, es el comportamiento

humano que a juicio del legislador compromete las
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relaciones sociales y que frente a ello exige una sancidn

penal.

> Desde un punto de vista dogmatico, es decir del deber

ser, es la accidn tipica, antijuridica y culpable.

Manuel Ossorio establece que es: “...una accion
tipicamente antijuridica, culpable y adecuada a una figura

legal conforme a las condiciones objetivas de ésta.”?

Definir al delito desde un punto de vista legal, es
necesario definir al delito en la forma que se expone el
Cédigo Penal, tal como el delito doloso, culposo vy

consumado.

El Articulo 11 del Cdédigo Penal establece respecto al
delito doloso que: “... es doloso, cuando el resultado ha sido
previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo

representa como posible y ejecuta el acto.”

El Articulo 12 del mismo texto legal, respecto al delito

culposo establece que: “... es culposo cuando con ocasion de

22

Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 13
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acciones u omisiones licitas, se causa un mal por

imprudencia, negligencia o impericia...”

El Articulo 13 del mismo cuerpo normativo estipula
respecto al delito consumado que: “... es consumado cuando

concurren todos los elementos de su tipificacion.”

Es necesario tener en cuenta que el delito es una
conducta humana individualizada mediante un dispositivo
legal Illamado tipo penal, que revela su prohibicién, que por
no estar permitida por ningun precepto juridico es contraria
al orden juridico y que, por serle exigible al autor que
actuase de otra manera en esa circunstancia, le es

reprochable.

El injusto o sea la conducta tipica y antijuridica, revela el
desvaloro que el derecho hace recaer sobre la conducta
misma en tanto que la culpabilidad es una caracteristica que
la conducta adhiere por una especial condicion del autor por

la reprochabilidad que del injusto se le hace al autor.

En el antiguo derecho penal las caracteristicas
delictuales de la antijuricidad y de la culpabilidad se

confundian en una sola exigencia. Por consiguiente en el
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delito se distinguian Unicamente el aspecto material o sea la

accion humana y el aspecto moral la imputabilidad.

La caracterizacién a que estamos aludiendo, delito es
conducta tipica, antijuridica y culpable, viene a constituirse
en el comun denominador de los autores modernos, sea que
ellos sustenten la teoria clasica o la de la accion final en

materia de delito.

Es cierto que un pequefio numero modifica algunos de los
términos o los reemplaza por otros que consideran mas
expresivos o exactos y que otro grupo reducido agrega otras

caracteristicas.

2.15. Delitos de poco impacto social

El fendmeno criminal ha venido cambiando en la medida
en que el mundo ha venido evolucionando. De igual manera, la
criminologia como campo del conocimiento ha mostrado los
diferentes aspectos de su evolucién en la explicacion y

comprension de la criminalidad.

Desde las concepciones antropolégicas y fisonomistas,

pasando por las socioldgicas, ecoldgicas, el delito ha sido
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considerado como un fendémeno inevitable, parte integrante de

la sociedad, e incluso como normal, ya que una sociedad

exenta de delitos es del todo imposible.

Los hechos criminales son vistos de una manera diferente
a la concepcion tradicional del delincuente como un sujeto
enfermo y anormal; para la criminologia actual, el delincuente
no es ahora un parasito ni un ser extrafio en el seno de la
sociedad, sino que es ante todo un regulador de la vida social,
e incluso fuente de crecimiento tecnoldgico, cientifico vy

renovador de los sentimientos sociales.

Asi como existen delitos que se consideran de impacto
social como el secuestro, el asesinato, el narcotrafico, las
extorsiones, etc., también se encuentran otros considerados
de poco impacto social, en los cuales se busca a través de
medidas desjudicializadoras, evitar todo un largo proceso para
Illegar al pronunciamiento de una sentencia y la imposiciéon de

una pena.

Es aqui en los delitos de poco impacto social, como
pueden ser el hurto, posesién para el consumo, portacién

ilegal de arma de fuego, las coacciones, las amenazas, la
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usurpacién de bien inmueble, en los que se busca en algun

momento evitar el proceso judicial y terminar en un acuerdo
gue satisfaga a todos los involucrados, evitando con el ello un
desgaste en todos los sujetos que intervienen en el proceso
penal, puesto que se soluciona de forma mas agil y que
posiblemente si se llevara a cabo todo el proceso, al final

[legariamos al mismo fin.

Uno de los objetivos del proceso penal es obligar al
Estado a invertir recursos econémicos para la persecucidén y
sancion de delitos, en especial constituir un fuerte Ministerio
Publico, al que debe de dotar de personal técnico y medios
cientificos e investigativos adecuados, asi como para
supervisar a las fuerzas de seguridad que realicen o colaboren

con las investigaciones criminales.

Los delitos menos graves, de poca 0 ninguna incidencia
social facilita el acceso a la justicia, simplifica y expedita los

casos sencillos.

Se busca estimular la aceptacion de los hechos por parte
del imputado, el pago de las responsabilidades civiles a

cambio de beneficios procésales, con una solucion distinta a
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la actuacién del lus Puniendi, de tal manera que la finalidad

del proceso no solo busca imponer mecanicamente una pena,
sino solucionar el conflicto tanto social como individual que

ocasiona la comisién de un delito.

El codigo procesal penal establece 4 presupuestos en los

gue es posible aplicar este principio:

> Criterio de oportunidad

> Conversion
> Suspensién condicional de la persecucidon penal
> Procedimiento abreviado

Lo antes expuesto, no es entendible desde el punto de
vista del derecho consuetudinario en sus normas penales,
puesto que, ellos consideran que al sujeto activo del delito,
debe sancionarsele inmediatamente, imponiendo algun tipo de
castigo, logrando asi apaciguar a la poblaciéon y restituyendo

la paz social.

En los delitos de poco impacto social, la poblacién en en

general, se siente frustrada, cuando en la aplicacion del
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derecho penal, los delincuentes son liberados o gozan de una

medida sustitutiva, que les permite nuevamente estar en la
calle, lo cual no es bien visto por poblaciones del interior de

la republica en especial la gente indigena.
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CAPITULO 111

3. El proceso penal y el Ministerio Publico

3.1. EI proceso penal

Es el conjunto de actos regulados por la ley y realizados
con la finalidad de alcanzar la aplicacion judicial del derecho
objetivo por medio de la averiguacion de la perpetraciéon de los
hecho delictivos, la participacion del sindicado, su
responsabilidad, la imposicion de la pena sefialada y la

ejecucion de la misma.

El autor Emilio Gonzalez expone que: “El proceso penal
es el método l6gico y ordenado creado por la civilizaciéon para
conducir a una decisién judicial justa y restablecer por tal
medio el paz y el orden juridico, su objetivo es redefinir
conflictos, lo que debe entenderse como la reproduccion mas
objetiva de lo sucedido, de la aportacion y valoracién de

datos, de la discusién del significado de los hechos.”®

Gonzalez Orbaneja, Emilio, Derecho procesal. Pag. 24.
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3.1.1. Fines

Doctrinariamente el proceso penal contiene fines

generales y especificos.

Los fines generales son los que coinciden con los del
derecho penal, en cuanto tiende a la defensa social y a la
lucha contra la delincuencia, y ademas coinciden con la
busqueda de la aplicacién de la ley a cada caso concreto, es
decir, investigar el hecho que se considera delictuoso y la

responsabilidad criminal del acusado.

En cuanto a los fines especificos, tienden a la ordenacion
y al desenvolvimiento del proceso y coinciden con la
investigacion de la verdad efectiva, material o histérica, es
decir, el castigo de los culpables y la absolucién de los
inocentes conforme a la realidad de los hechos y como

consecuencia de luna investigacion total y libre de perjuicios.

La reintegracién del autor y la seguridad de la comunidad
juridica. Existe el principio denominado verdad real, por medio
del cual se establece si el hecho es 0o no constitutivo de

delito; La posible participacion del sindicado.
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El nuevo Cédigo Procesal Penal, recepciona a Guatemala

el sistema acusatorio, que responde a concepciones politicas
democraticas en las cuales encuentran reconocimiento

proteccidn, y tutela las garantias individuales.

Este sistema se caracteriza por la separaciéon de las
funciones de investigar y juzgar, con Ilo que el O4Organo
jurisdiccional no esta vinculado a las pretensiones concretas
del querellante o de la sociedad representada por el Ministerio
Publico, todo lo cual coloca al imputado en igualdad de

derechos con la parte acusadora.

Este procedimiento esta dominado por las reglas de la
publicidad y la oralidad de las actuaciones judiciales y de la

concentracién e inmediacién de la prueba.

Prevalece como regla general, la liberta personal del
acusado hasta la condena definitiva y el juez mantiene una
actitud pasiva en la recoleccion de pruebas de cargo vy
descargo; consecuentemente, el proceso esta condicionado al
hecho de que alguien l|lo inste, tarea que corresponde al
Estado a través del Organo acusador que defiende a la

sociedad frente al delito.
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En el presente siglo, las naciones més avanzadas han
adoptado, en su mayoria, el procedimiento oral y publico, que
confiere a las partes el impulso procesal; permite al juzgador
relacionarse directamente con el imputado 'y recibir
personalmente los alegatos, asi como participar en la

produccidén de las pruebas mediante audiencias concentradas.

Todo lo cual acelera el procedimiento que se efectla en
presencia del publico. Asimismo, posibilita al tribunal de
sentencia una visién concreta, imparcial, objetiva y directa del
hecho que se juzga y el conocimiento de las caracteristicas
personales del acusado y del contexto en que actud, asi como

de las argumentaciones de las partes.

El principio de oralidad rige especialmente en la fase del
debate, en la que los jueces deberan dictar sentencia
exclusivamente sobre lo planteado en su presencia y en

diligencias de prueba concentrada.

S6lo en casos especiales es posible la lectura de un
documento; y las diligencias de prueba anticipada escritas
deberdn ser necesariamente leidas en audiencia publica vy

recepcionadas para tener validez, con participacion de las
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partes. Siendo publico el debate es posible conocer y evaluar

lo que ha determinado al juez dictar la sentencia.

Los jueces pueden tomar parte activa pero limitada, en el
debate para hacer pregunta y objeciones a las partes y a los
testigos, y peritos e interrogar sobre cuestiones esenciales

gue motivan el proceso.

La implementacion del juicio oral en Guatemala,
corresponde a la demanda nacional de pronta, efectiva,
expedita y honesta administracidn de justicia y

reestructuracion y cumplimiento del derecho.

3.1.2. Principios generales

Para que pueda existir un proceso judicial es necesario
gue se cumplan ciertos principios de caracter universal
generalmente consagrados en las Constituciones Politicas vy

en el Derecho Internacional.

El Cédigo Procesal Penal, no sélo crea y permite mejores
condiciones para el cumplimiento de tales postulados sino

introduce los logros alcanzados por otras legislaciones en
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materia procesal y viabiliza los compromisos adquiridos por

Guatemala en tratados internacionales.

Todo proceso responde a objetivos y se enmarca dentro

de ciertos fines y propdsitos comunes a una sociedad.

El Estado moderno busca a través del derecho procesal
penal, lograr a través de la aplicacién efectiva de la coercion
mejorar las posibilidades de persecucién y castigo de los
delincuentes mediante el traslado de la investigacion al
Ministerio Publico y la implementacién del sistema acusatorio,
y paralelamente es un sistema de garantias frente al uso
desmedido de la fuerza estatal protegiendo la libertad vy
dignidad individual, garantizando los intereses de la sociedad
afectada por el delito en la misma medida que los derechos

fundamentales de los sometidos al proceso penal.

Pueden sefialarse como principios generales de 1los

siguientes:

3.1.2.1. De equilibrio

Protege las garantias individuales y sociales consagradas

en el derecho moderno paralelamente a la agilizacion, vy
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persecucién y sancién de la delincuencia y con igual
importancia se mejora y asegura el respeto de los derechos
humanos y la dignidad del procesado, equilibrando el interés

social con el individualidad.

Este principio busca crear mecanismos procesales
eficientes ante la persecuciéon y sancidén de un ilicito, sin que
el imputado de la comisiéon de un delito pierda los derechos

inherentes de la persona humana.

Paralelamente a las disposiciones que agilizan la
persecucion y sancion de la delincuencia con igual importancia
se mejora y asegura el respeto de los derechos humanos y de
la dignidad del procesado, de tal manera que el derecho
procesal penal no resulta ser mas que el derecho
constitucional aplicado, ya que se traduce en acciones
procesales que aseguran el valor y sentido del hombre como

ser individual y social y el derecho del Estado a castigar a los

delincuentes.

El hecho que la funcion jurisdiccional se realice con
estimulo a proteccién de los derechos individuales aumenta el

valor y la autoridad moral del estado.
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3.1.2.2. De desjudiciliazacién

Este principio permite que los asuntos de menor
importancia puedan ser tratados de manera sencilla y rapida, y
es resultado de la teoria de la tipicidad relevante, que obliga
al estado a perseguir prioritariamente los hechos delictivos
gue producen impacto social, teoria que nacié por el
replanteamiento de las teorias del derecho penal sustantivo
referentes a los delitos publicos, ya que materialmente es
imposible atender todos los casos por igual y es necesario

priorizar.

3.1.2.3. De concordancia

Las dos atribuciones esenciales de los jueces son las

siguientes:

> Definir mediante la sentencia situaciones sometidas a su

conocimiento; y

> Contribuir a la armonia social mediante la conciliaciéon o
avenimiento de las partes en los casos que la ley lo

permite.
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Tradicionalmente en el derecho penal la conciliacion

entre las partes solo era posible en los delitos de privados,
pero por las exigencias modernas se ha Ilevado esta
consideracién a los delitos de median, poca o0 ninguna
incidencia social, atendiendo a l|la falta de peligrosidad del
delincuente asi como a la naturaleza poco dafiina del delito
para que a través del avenimiento de las partes se satisfaga el
interés publico, se resuelvan conflictos penales y se proteja a

las victimas.

En virtud de este principio el fiscal puede renunciar al
ejercicio de la accion penal en delitos sancionados hasta por
dos afios de prisién y delitos culposos, siempre que exista una
justa transaccién entre las partes y por su lado el juez, si las
partes se avienen, puede suspender condicionalmente el

proceso penal.

En los delitos privados y publicos que se conviertan en
privados debe obligatoriamente agotarse antes del debate una

fase de conciliacién

La concertacion penal no soOlo se explica por el

avenimiento de las partes sino por la participacién, control y
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vigilancia del fiscal y del juez, que tiene la mision de evitar

acuerdos lesivos a la sociedad o a las partes.

3.1.2.4. De eficacia

Este principio busca diferenciar el interés del Estado, de
la sociedad y de los particulares en las distintas clases de
delitos, ya que no es lo mismo un crimen que la afectacidn

leve de un bien juridico tutelado.

Muchos delitos publicos no lesionan a la sociedad
creando un excesivo trabajo a los tribunales de justicia que

incide en la falta de |la debida atenciéon en todos los asuntos.

Lo anterior hace necesario fijar las siguientes
prioridades, al Ministerio Pu0blico, darle preferencia a la
investigacion y acusacion de los delitos graves e impulsar

medidas de desjudicializacién cuando procedan.

A los Organos jurisdiccionales, resolver los casos menos
graves mediante mecanismos abreviados y esforzarse en el
estudio, analisis y direccién de los procesos por delitos de

mayor incidencia.



69
Esta valoracion fundada en que no se puede tratar igual a

lo desigual, permite trazar con precisién los asuntos segun su
trascendencia social determinando con precision el marco de

la actividad judicial asi:

3.1.2.5. De celeridad

Los tratados y acuerdos internacionales ratificados por
Guatemala establecen que las acciones procésales deben
practicarse inmediatamente, lo cual se refuerza con |lo
contenido en la Constitucion que establece el maximo de
tiempo en que una persona detenida puede ser presentada a la
autoridad judicial y ésta indagarlo y resolver su situacién

juridica.

3.1.2.6. De sencillez

La significacion del proceso penal, es de tanta
trascendencia, que las formas procésales deben ser simples y
sencillas, para expeditar los fines del mismo, al tiempo que
paralelamente se asegura la defensa. En tal virtud los jueces

deben evitar el formalismo.
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No obstante lo anterior los actos procésales penales han

de observar ciertas formas y condiciones minimas previstas,
pero su inobservancia o los defectos pueden ser subsanados

de oficio o a solicitud de parte.

3.1.2.7. Debido proceso

El Estado no puede ejercitar su derecho a la represion
mas que en la forma procesal y ante érganos jurisdiccionales

establecidos en ley.

3.1.2.8. Defensa

Este principio se encuentra consagrado en el Articulo 12
de la Constitucion Politica de la Republica y consiste en que
nadie podra ser condenado ni privado de sus derechos sin

antes haber sido citado, oido y vencido en un proceso judicial.

El derecho de defensa implica ser advertido del hecho
gue se imputa, declarar voluntariamente, hacer seflalamientos
en los actos del proceso, presentar pruebas e impugnar
resoluciones, examinar y rebatir la prueba, conocer Ila
acusacion, formular alegatos y defensas, contar con asistencia

técnica oportuna.
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3.1.2.9. De inocencia

Este principio consiste en que toda persona se presume
inocente mientras no se haya declarado responsable en

sentencia condenatoria debidamente ejecutoriada.

3.1.2.10 Favor libertatis

Este principio se refiere a hacer el menor uso de la
prision provisional que histéricamente se ha impuesto
desmedidamente provocando dafios morales, sociales 'y
familiares a personas que por el tipo de hecho delictivo
cometido no ameritaban tal medida y que en la mayoria de las

veces resultaban inocentes.

Se busca la graduacién del acto de prisién y en
consecuencia, su aplicacién a los casos de mayor gravedad,
cuando por las caracteristicas del delito, pueda preverse que
de no dictarse, el imputado evadird la justicia. Es decir,
reduce la prision provisional a una medida que asegura la
presencia del imputado en el proceso, que este no obstaculice

el proceso y asegurar la ejecucién de la pena.
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Cuando es necesaria la prision provisional busca los

actos procésales deben encaminarse a la rapida restitucion de
la libertad del imputado. Se permite la utilizacion de medios
sustitutivos de prision. Este principio se justifica por los

principios de libertad, inocencia y favor rei.

3.2. El Ministerio PuUblico

El Ministerio PuUblico es una institucién auxiliar de la
administracion publica y de los tribunales, encargada del
ejercicio de la accién penal publica; le corresponde la
investigacién preliminar para preparar el ejercicio de la accién

penal publica.

Tiene posibilidades de ejercer <coercién sobre las
personas para poder cumplir con esta funcién y dirige a la
Policia Nacional Civil en cuanto a la investigacion del delito,
por lo que existe la necesidad de garantizar que no se abuse

del poder con que cuenta el Ministerio Publico.

Se han previsto los mecanismos constitucionales vy
legales que permiten que el poder de persecucion penal no
sea utilizado con intereses politicos sectoriales para

perjudicar o beneficiar a alguna persona o grupo.
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En el marco constitucional y legal, puede sostenerse que

el Ministerio PuUblico es un dérgano extrapoder, es decir, no
subordinado a ninguno de los organismos del Estado, sino que
ejerce sus funciones de persecucién penal conforme Ilo

prescrito en la Constitucion Politica de la Republica y la ley.

En conclusién el Ministerio Publico es una institucion con
funciones auténomas, que promueve la persecucion penal y
dirige la investigacion de los delitos de accion publica;
ademés de velar por el estricto cumplimiento de las leyes del
pais. Persigue la realizacion de la justicia, y actua con
objetividad, imparcialidad y con apego al principio de

legalidad, como lo establece la ley.

3.2.1. Funciones

En el campo del derecho, la sociedad se sustenta sobre
la base de la seguridad juridica y ésta, a su vez, tiene como
soporte el ejercicio expedito y pronto de la funcién
jurisdiccional para hacer volver al transgresor al cauce del
orden juridico, imponer las sanciones que se derivan del
comportamiento antijuridico y, por tal medio, coadyuvar al

respeto de los bienes y derechos tutelados por la ley.
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Dentro de las funciones méas relevantes del Ministerio

Publico se encuentran las siguientes:

» Investigar los delitos de accién publica y promover la
persecucion penal ante los tribunales, segun Ilas
facultades que le confieren la Constitucion, las leyes de

la Republica, y los Tratados y Convenios Internacionales.

» Ejercer la accién civil en los casos previstos por la ley y
asesorar a quien pretenda querellarse por delitos de
accion privada, de conformidad con lo que establece el

Cdédigo Procesal Penal.

» Dirigir a la policia y demés cuerpos de seguridad del

Estado en la investigacién de hechos delictivos.

» Preservar el Estado de Derecho y el respeto de los
derechos humanos, efectuando las diligencias necesarias

ante los tribunales de justicia.

Para alcanzar tales objetivos fue imprescindible
modernizar los mecanismos procesales mediante la
implantacion de procedimientos adecuados, aunado a ello y

basado en el principio de oportunidad, como excepcion al
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principio de legalidad del Ministerio Publico, se aplican formas

alternas y medidas desjudicializadoras.

Se reorganizan atribuciones y se separan las funciones
administrativas de las jurisdiccionales, sin descuidar las
garantias de la legitima defensa en juicio, ni los derechos

fundamentales inherentes a toda persona humana.

Una de las deficiencias de mayor incidencia en el
procedimiento penal guatemalteco, radica en la investigacion
de los hechos criminales que impide la reunién de elementos
suficientes para comprobar el acto delictivo y acreditar, en su

caso, la responsabilidad del procesado.

La reforma procesal penal encarga al Ministerio Publico,
como auxiliar de la justicia, la realizacién de la investigacién
de hechos delictivos de naturaleza pdublica; actividad que
deberd ejecutar bajo direccién jurisdiccional y con la finalidad
de promover la accion penal en defensa de la sociedad y para

promover la justicia penal.

Es el Ministerio PuUblico como institucién, quien debe
procurar la tutela del derecho, la persecuciéon y sancidén de

los delincuentes.
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Se integra con autonomia funcional del Organismo
Ejecutivo, de cualquier entidad estatal y ejerce su mision
investigadora por medio de Organos propios; a la vez que
asume la direccién de las fuerzas de seguridad cuando

pesquisen acciones criminales.

Los fiscales deberan regir su que hacer dentro del marco
de legalidad y sus actuaciones deberan ser fundadas ya que
ademas se rigen por el principio de imparcialidad, que obliga a
considerar en las diligencias que practiguen, aspectos que

favorezcan al imputado.

3.2.2. Organizacion

Para el ejercicio de la accion penal publica, fue necesario
una eficiente organizacion institucional, por ende el Ministerio
Publico se ha desplegado por todo el territorio nacional

instalando fiscalias distritales y municipales.

Las fiscalias distritales se encuentran en todas las
cabeceras departamentales, conocen de los delitos que se
cometen en su ambito territorial, que generalmente coincide
con el departamento, pero efectivamente no se tiene la

cobertura total del territorio nacional.
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Dentro de la estructura del Ministerio PuUblico, su ley

organica crea, las fiscalias de seccién. Estas son fiscalias
especializadas que conocen de ciertos casos en funcién de su

materia.

La especializacion de las fiscalias de seccion puede
obedecer a la existencia de un procedimiento especifico. Si
bien la labor principal del Ministerio Publico es el ejercicio de
la accién y persecucion penal, la legislacion guatemalteca le

otorga competencias en otros ambitos.

Para atender a estos requerimientos, se han creado
diversas fiscalias pero para efectos de Ila presente
investigacion interesan Unicamente a dos unidades especificas

siendo ellas:

» La unidad de apoyo a la desjudicializaciéon, y

» La unidad contre secuestros y extorsiones de la fiscalia

contra el crimen organizado.

Las unidades se establecen por el hecho de tener una
investigacién cualificada, es decir que en algunos casos, por

decision de politica criminal, se pueden formar equipos
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especializados en la investigacion de casos que ameritan una

preparacién y conocimientos especificos o una sensibilidad

especial.

El Ministerio PuUblico como institucién, ha disefiado un
modelo propio de organizaciéon que busca facilitar el trabajo,
mejorar la investigacién, optimizar los recursos y dar una

adecuada atencion a la sociedad en general.

3.2.3. La investigacién penal

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
establece en el Articulo 203: “La justicia se imparte de
conformidad con la Constitucion y las leyes de la Republica.
Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar
y promover la ejecucién de lo juzgado. Los otros organismos
del Estado deberan prestar a los tribunales el auxilio que
requieran para el cumplimiento de sus resoluciones.... La
funciéon jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por
la Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la
ley establezca. Ninguna otra autoridad podr& intervenir en la

administraciéon de justicia.”
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Emilio Gonzalez Orbaneja establece: “La funci6on del

Estado no se agota en materia penal con el ejercicio de la
jurisdiccion, también el Estado esta encargado por la ley, de
requerir y perseguir obligatoriamente los delitos de accidn

publica”?.

Lo enunciado anteriormente deriva de que el derecho
penal tutela los bienes juridicos y derechos de mayor
trascendencia individual y social, por lo que su violacion

afecta ademas las bases de la convivencia social.

Surge alli, el interés en la persecucién y castigo de los
responsables. En consecuencia, pueden verse dos funciones
plenamente diferenciadas en el proceso penal: Primeramente
la acusacidon en representacion de la sociedad, en los delitos
publicos, vy posteriormente la realizacion de la ley penal
sustantiva en los casos concretos, mediante procedimientos

establecidos.

La funcién del Ministerio PuUblico dentro del sistema
acusatorio es vital, la fase de instruccion o investigacién en
este sistema es una etapa administrativa realizada con fines

procesales, bajo control judicial y consiste en realizar las

2 Gonzélez Orbaneja, Emilio, Derecho procesal. Pag. 57.
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averiguaciones previas encaminadas a descubrir la realizacién

de un delito, con el objetivo esencial de fundamentar Ila

acusacion penal ante un tribunal de ese ramo.

Todo lo actuado en la fase de investigacion tiene caracter
provisional, preparatorio del posible y posterior juicio oral,
salvo el caso de diligencias de pruebas anticipadas y urgentes

por su caracter irreproducible.

Los elementos de conviccion en la fase de investigacion,
solo tienen valor informativo, pues por norma general en el
juicio oral solo puede ser valorado como prueba lo que se
presenta y produce durante el debate ante el tribunal de

sentencia.

Esta es una concepcién diametralmente opuesta y distinta
a la que caracteriza el sistema inquisitivo, donde el proceso
sumario o instruccién desempefia un papel trascendente e
incluso predomina en el proceso, al extremo que determina el

contenido de la sentencia.

Toda resoluciéon judicial, debe basarse en comprobaciones
y el juez debe darle valor a ciertos hechos. De igual
manera, toda acusacién debe apoyarse en motivos y razones

suficientes que permitan al Ministerio Publico, investigar con
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certeza delitos que sean de verdadero impacto social, no asi

aquellos que pueden ser solventados entre partes. Sin
embargo, es necesario determinar que la mala regulaci6on de
un acto delictivo, permite que el mismo sea resuelto a través
de una medida desjudicializadora, limitando asi la tutela
juridica de la victima, porqgue muchas veces es intimidada si

continla e insiste en que se realice la persecucién penal.

El tratadista Binder, considera al hablar del Ministerio
Publico: “Que un modo de organizar la investigacion preliminar
consiste en acentuar el caréacter acusatorio del sistema,
dividiendo las dos funciones basicas, de modo que sea el
Ministerio Publico el encargado de investigar, al juez le queda
asi, reservada la tarea de autorizar o de tomar decisiones,

pero nunca la de investigar.”®

La investigacién consiste en la practica de una serie de
actividades para descubrir los elementos que permitan el
ejercicio de la acusacién estatal. Juzgar es el acto por el cual
el juez con base en las pruebas aportadas decide, en materia
penal, si conforme al derecho sustantivo, se ha cometido o no

un acto tipificado en la ley como delito; determinar en su

2% Binder, Alberto, El proceso penal. Pag. 25
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caso, la responsabilidad del encausado e imponer las

consecuencias juridicas derivadas del injusto penal.

Juzgar es esencialmente, absolver o declarar |Ila
culpabilidad del acusado y la aplicacién de las penas que debe
sufrir, por lo que la investigacion no corresponde
necesariamente a los tribunales. Aunque algunos sefialan que
juzgar conlleva la funcion de investigar, estamos frente a dos

actividades distintas, pero vinculadas y complementarias.

La separacion de funciones esta fundamentada de manera
precisa, y asi lo considera el Cdédigo Procesal Penal, ya que
la investigacién corresponde a un organismo distinto al
judicial, pero bajo el control de éste. Y si el Ministerio
Publico representa al Estado y auxilia a la justicia es a éste a

gquién corresponde naturalmente tal atribucidn.

El procesalista aleméan Baumann afirma: “EIl Ministerio
Publico es una autoridad estatal con facultades soberanas
a quien le corresponde la tarea de conducir las

investigaciones y sostener la pretension estatal de castigo al
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delincuente, lo cual encuadra en las funciones asignadas por

la Constitucion Politica de Guatemala.”?®

La actividad del Ministerio Publico, esta separada de la
que realizan los jueces que es decisoria o jurisdiccional, que
solo le incumbe al tribunal, por lo que Baumann sefala que:

sirve a la administracion de justicia y es totalmente

independiente del tribunal.”?

Lo que hace valer este organismo es el derecho del Estado
a perseguir a delincuentes, que no lo realiza directamente por
la via administrativa, sino que somete a la resolucién de
tribunales jurisdiccionales independientes a quienes acude en

ejercicio de la accién publica.

El Ministerio Publico por mandato legal, debe actuar de
manera objetiva y por lo tanto su tarea no consiste
exclusivamente en hostigar al imputado, sino que Ile
corresponde descubrir y sostener la verdad material, de oficio
0 a peticion de los interesados, por ende, le incumbe el deber
de investigar aun en favor del imputado, es decir gque no

puede actuar en forma arbitraria.

2% Baumman, Jurgen. Derecho procesal penal. Pag. 166.
z Ibid. Pag. 167.
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En su actividad investigadora, el fiscal debera practicar

todas las diligencias pertinentes y duatiles, para lograr los

siguientes aspectos:

>

Determinar la existencia del hecho con las circunstancias
de importancia para la ley penal, el fiscal tendrd que
investigar la existencia del hecho, el lugar, el tiempo, las
circunstancias en las que ocurrieron los hechos también
pueden ser relevante para la tipificacién o la apreciacién

de circunstancias eximentes, atenuantes o agravantes.

Comprobar que personas intervinieron en el acto
delictivo y de que forma lo hicieron, asimismo investigaréa
las circunstancias personales de cada uno que sirvan

para valorar su responsabilidad.

Verificar el dafio causado por el delito, aun cuando no se
haya ejercido la accién civil. Para efectuar estas
investigaciones el Ministerio Publico tiene como
auxiliares a los funcionarios y agentes de la Policia
Nacional Civil, quienes estan subordinados al fiscal y

deben ejecutar sus Ordenes.



85
CAPITULO IV

4. La sancion penal en el derecho consuetudinario

4.1. El derecho penal consuetudinario

El derecho indigena es un conjunto de normas propias,
qgue regulan el desarrollo arménico de Ila vida de las

comunidades de los pueblos.

Uno de los rasgos relevantes es la no normativizacion,
esto significa que el derecho indigena no puede ser reducido a
un conjunto de normas escritas, porgque se apoya

fundamentalmente en la tradicién oral.

El sistema penal indigena presenta un sistema de
autoridad claramente definida y sus reglas son aceptadas por
los miembros de la comunidad contando con un sistema de

sanciones para quienes se desvien de las reglas.

El derecho penal estd implicito en la conciencia del
pueblo. Tal derecho no es escrito sino gque se conoce y se
transmite de manera oral, de generacién en generacién. Lo

gue estd bien y lo que esta mal se diferencia por lo que les
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dice su conciencia, por lo aprendido en la comunidad, ya que

las normas a seguir se deducen del propio comportamiento de

los integrantes del pueblo.

El ente encargado de impartir justicia, es por lo regular el
Consejo de Ancianos. Todos llegan a ocupar sus cargos de
manera democratica, siendo elegidos por los restantes
integrantes de la comunidad. Es importante que cada uno haga
un buen desempefio de la funcién que debe ejercer, ya que de
eso depende el orden del pueblo. Si tal desempefio fue

correcto, entonces se permite la reeleccién.

En general, las penas que se aplican a los transgresores,
son graves y tienen como finalidad, ademas de castigar a
guien incumplié algun deber en contra de la comunidad, servir

como ejemplo para el resto de los integrantes.

En la pagina de Internet de la revista guatemalteca
Albedrio se enuncia los siguientes ejemplos de sancién a

través del derecho consuetudinario en varias regiones:

> Después de un debate publico comunitario, lideres,
alcaldes auxiliares y habitantes del caserio Xibalbay,

aldea Chaquijya, Solol4a, decidieron aplicar 75 latigazos a
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Santiago Cuc Samines, de 25 afos, acusado de haber

cometido varios delitos en la localidad.

La casa comunal de Totonicapadn estaba repleta de
indigenas quichés. Frente a ellos estaban los acusados:
miembros de las comunidades Pachoc, Chuipachec,

Chomazan y Casa Blanca sefialados de robar madera.

Para evitar la carcel, los infractores accedieron a
reunirse con las autoridades comunales, la Policia y el
Instituto Nacional de Bosques, INAB, en un juicio publico

por el sistema maya.

Catorce personas seffaladas de cometer hechos delictivos
en Nahualéa, Solola, recibieron el “castigo maya”, que

consiste en raparlos y azotarlos.

Tras cortarles el cabello y propinarles varios azotes, los
acusados fueron puestos de rodillas sobre tapas de
botellas de gaseosa clavadas en madera. Ademéas les

pusieron costales de arena sobre los hombros.

De acuerdo con versiones de vecinos, diez de los

castigados, entre ellos los seis menores, fueron acusados
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de cometer delitos menores e inhalar pegamento, en tanto

gue cuatro mujeres estaban acusadas de vender nifios.

En Guatemala, como en gran parte de Ilos paises
latinoamericanos con poblacién indigena, los rasgos del
derecho indigena actual estan condicionados por la historia de
los pueblos indigenas y su interaccién desventajosa con el

sistema dominante.

No obstante ello, gracias a la pervivencia de su matriz
cultural, los sistemas normativos indigenas se han adaptado y
recreado, logrando sobrevivir a pesar de las condiciones de

subordinacién politica y represion.

Cabe anotar que cuando se habla de los sistemas
indigenas con relacion al sistema estatal no se esta hablando
de sistemas paralelos que nunca se tocan, sino de sistemas en

interaccién constante, con mutuas influencias.

El problema es que los sistemas indigenas estan en una
situacioén politica subordinada y ello condiciona su

funcionamiento, valoracién y posibilidades de desarrollo.
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4.2. La identidad indigena

La identidad es un fendmeno relacional e intersubjetivo,
se define en la interaccidén. La autopercepcion de la identidad

es contextual, flexible, cambiante.

En un contexto en el que ser indigena es reprimido o
desvalorizado, probablemente muchos no se autoidentificaran
como indigenas, pero podra ocurrir lo contrario cuando ello

signifiqgue ser portador de derechos.

Se llamarad derecho indigena no a lo que fue asi hace
quinientos afos, sino a lo que en la interaccion con otros
sistemas, particularmente frente al estatal, los pueblos

indigenas definen como propio en cada momento histérico.

Esto no significa que se busque que dicho derecho sea
puro, sino lo que desde la autoidentificacién dindmica,
relacional y contextual, los indigenas conocen y autoperciben
como su derecho quiénes son sus autoridades, cuales son sus

normas, sus procedimientos e instituciones, su costumbre.

Dado que hay varios escenarios posibles de la relacidon

entre el sistema estatal y los sistemas juridicos indigenas, las
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personas tienen una estrategia de utilizacion de recursos
alternos. Esto supone una evaluacion factica de la eficacia de
un mecanismo determinado para lograr cierto objetivo o

satisfacer cierta necesidad o interés.

En un determinado contexto, cuando su propio sistema va
a ser eficaz para responder a sus intereses lo utilizaréan, pero
en otro, en el que probablemente ello no suceda, recurriran al

derecho estatal.

4.3. Motivos de la preferencia del derecho

consuetudinario frente al derecho penal

Es importante para la sociedad guatemalteca, el
conocimiento del derecho consuetudinario de aquellos pueblos
indigenas que habitan en el territorio nacional, y quienes
actualmente tienen la problematica de sobrevivencia como

pueblo con identidad y cultura propia, méas aun el

reconocimiento de la aplicacion de su derecho.

El Estado debe tratar de entender <c6émo el indigena
conserva y desarrolla su lengua, costumbres, modos de
convivencia y formas de organizacion social, dentro de ello el

derecho penal consuetudinario.
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En la costumbre existen acciones repetitivas y reglas de

comportamiento y convivencia social de observancia
obligatoria por su uso, las que contribuyen a la integracién de
la sociedad, al mantenimiento del orden interno y a la solucién
de conflictos en wuna forma que la poblacion indigena

considera justa y practica.

No se necesita copiar o imitar moldes de gobiernos
extranjeros ajenos a la realidad y circunstancia del pais, por
el contrario debe estudiarse los elementos con que esta
conformado el pueblo y cémo guiarlo, hasta estructurar una la

justicia anhelada.

Los trabajos comunitarios y la creatividad de Ilas
comunidades indigenas son signos que muestran que los
indigenas son sujeto de su realidad, por eso, nunca

renunciardn a lo propio, tratando ser lo que no son.

Debe procurarse una mejor aplicabilidad del Convenio
169, aceptando nuevas pautas culturales en la ley penal
vigente que permitan mayor preferencia y credibilidad en la

aplicacion y utilizacién de justicia por parte de los grupos
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étnicos de la localidad, ya que a la fecha no se logra la

satisfaccion en la sentencia o sanci6on impuesta.

En general los pobladores indigenas, consideran que no
existe aplicacion de la ley penal comuin, cuando al sujeto
activo de cometer una delito de poco impacto social, se le
beneficia con una medida sustitutiva obteniendo su libertad en
forma inmediata, mas aun cuando encuentra impunidad en el
desarrollo de un proceso penal engorroso, se manifiesta la

tardanza que conlleva al olvido y a la falta de aplicacion de la

ley.

A lo largo de la presente investigacion, se establece que
el derecho penal indigena, es sumamente practico y efectivo,
puesto que se administra justicia en forma pronta y los
castigos a los que son sometidos los delincuentes, sirven de
ejemplo para otros pobladores del lugar y evita que se
cometan otros delitos, siendo los ancianos y la propia
comunidad testigos de la administracién de justicia
consuetudinaria. Claro estd que en algunos casos, es obvio
gue existen excesos que conllevan la comision de delitos y no

de administracion de justicia consuetudinaria.
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El derecho consuetudinario, sanciona delitos leves en
base a la costumbre, lo que es parte integral de la cultura
indigena guatemalteca, surgiendo con ello un paralelismo
entre la ley penal y el derecho penal consuetudinario,
principalmente en las areas donde la mayoria de la poblacidn
es indigena, lo cual confronta a la costumbre con el sistema
de justicia legalmente instituido, que seglun la opinién de la
poblacién, no responde a una verdadera administracién de

justicia que sea aceptada por ellos.

Las autoridades indigenas, como un ente social que se
preocupa de los miembros de su comunidad, cree que es
preciso que sus integrantes participen activamente en la
sancién de aquellos delincuentes que han afectado a la
poblacién con delitos de bajo impacto social, imponiéndoles
alguna sanci6on penal consuetudinaria como azotes en via
publica o que presten algun servicio a la comunidad, con lo

cual el pueblo ve resarcido el delito cometido.
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4.4. EIl derecho consuetudinario como sistema

Las autoridades indigenas, rechazan que los castigos se
impongan arbitrariamente, por el contrario se aplican a través

de un sistema.

Se rige por normas basadas en creencias sobre |la
maldad, el bien, la vergtenza o el castigo. Tiene wuna
autoridad que aplica esas normas. Cumple su papel con base
en los principios de vida. EI| derecho consuetudinario tiene
procedimientos que se agotan antes de llegar a un fallo o

decisiéon.

El 31 de marzo de 1995, se firmé en México, el Acuerdo
sobre ldentidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, que

establece claramente el derecho consuetudinario.

La normatividad tradicional de los pueblos indigenas ha
sido y sigue siendo un elemento esencial para la regulacidn
social de la vida de las comunidades y, por consiguiente, para

el mantenimiento de su cohesién.

El Gobierno reconoce que tanto el desconocimiento por

parte de la legislacion nacional de las normas
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consuetudinarias que regulan la vida comunitaria indigena

como la falta de acceso que los indigenas tienen a los
recursos del sistema juridico nacional han dado lugar a

negaciéon de derechos, discriminacién y marginacion.

Para fortalecer la seguridad juridica de las comunidades
indigenas, el Gobierno debe promover ante el organismo
legislativo, la participacién de las organizaciones indigenas,
el desarrollo de normas Ilegales que reconozcan a las
comunidades indigenas el manejo de sus asuntos internos de
acuerdo con sus normas consuetudinarias, siempre que éstas
no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos

humanos internacionalmente reconocidos.

4.5. Propuesta de politicas publicas a favor del derecho

consuetudinario

Es evidente que cuando se habla de derecho indigena no
significa que los indigenas no utilicen el derecho estatal, sino
gue tienen una estrategia de utilizacién de recursos multiples
por la cual utilizan el mecanismo que les ofrece responder a

alguna necesidad, interés, o evitar la represion.
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Por lo expuesto en la presente investigacion, se hace

necesario determinar algunos lineamientos que puedan ser
implementados por el Estado, a favor del respeto de las
poblaciones indigenas, para ello el Gobierno debe

comprometerse a tomar las siguientes medidas:

1. La participacién de representantes de las organizaciones
indigenas, disposiciones legales para incluir el peritaje
cultural y desarrollar mecanismos que otorguen
atribuciones a las autoridades comunitarias para que
seflalen las costumbres que constituyen su normatividad
penal interna, respetando la sancion penal

consuetudinaria;

2. Impulsar, en coordinacién con las Universidades, las
asociaciones profesionales y las organizaciones
indigenas, un programa permanente, sobre la cultura y
rasgos de identidad de los pueblos indigenas, en especial
en el reconocimiento de sus normas penales vy

mecanismos que regulan su vida comunitaria.

3. El fortalecimiento del derecho indigena, con la aplicacién

del Convenio 169, con la elaboracién de politicas
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publicas de respeto a tal derecho, sus instituciones vy

autoridades.

La difusién del derecho indigena, debido a que en gran
parte de los prejuicios y temores que hay sobre el
reconocimiento constitucional del derecho indigena se

debe al desconocimiento del mismo.

La instalacion de centros de documentacion, videotecas,
hemerotecas y sistematizacion informatizada de
jurisprudencia sobre el tratamiento judicial de derechos

culturales y del derecho indigena.

La difusiéon del Convenio 169 de la OIT, que fue ratificado
en marzo de 1996, gran parte de la comunidad juridica lo
desconoce, al igual que otras normas que fundamentan

los derechos indigenas.

La despenalizacion de la cultura y practicas juridicas

indigenas, el respeto de actos y decisiones indigenas.
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CONCLUSIONES

Existe la idea de que sélo es derecho el del Estado y
lo demés son meras costumbres, lo que Ilimita
cualquier estudio de sistemas normativos penales

consuetudinarios.

La aplicacion del proceso penal, para sancionar
delitos de poco impacto social en las poblaciones
indigenas, no responden a las expectativas de
justicia, debido a que el sujeto activo del delito,

puede recuperar inmediatamente su libertad.

La categoria denominada derecho indigena, no
excluye la co-existencia de diversos sistemas
regulatorios que se interceptan Yy, eventualmente,

disputan regular el mismo aspecto de la vida social.

El derecho penal vigente, a través de los principios
que lo informan e integran, permite la
desjudicializacién de ciertos delitos, lo cual no
satisface a la comunidad indigena, que considera una

burla en contra de la comunidad.
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El derecho del pueblo maya, tiene una propia

construccién conceptual y razonamiento distinto a la
del derecho positivo, debido a los propios codigos
culturales al que éste ordenamiento juridico tiene que
regular y conservar, respondiendo a la visién que

tienen de la vida y el mundo.
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RECOMENDACIONES

Es necesario que el Estado determine una competencia
material, puesto que ni el Convenio 169 de la OIT ni los
Acuerdos de Paz limitan el conocimiento de alguna
materia al derecho y la justicia indigenas.
Juridicamente, pueden regular y conocer todas las

materias, sin limite alguno de cuantia o gravedad.

Es urgente que el Congreso de la Republica,
descriminalice o despenalice las practicas culturales y
juridicas indigenas que considera hechos punibles o
delitos como ejemplo la forma de unién conyugal

temprana, el rapto.

El Estado debe abstenerse de una intervencién punitiva
cuando los hechos se fundan en la cultura y practicas

juridicas indigenas.

El Estado debe observar y respetar la aplicacién del
derecho penal consuetudinario, conforme las decisiones
tomadas por las autoridades e instancias
correspondientes dentro de la justicia indigena,

brindando certeza juridica a dichas decisiones.
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El Ministerio Publico como ente garante de Ila

aplicacién y cumplimiento de las leyes vigentes, debe
concienciar a su personal respecto al derecho del
pueblo maya, ya que dicha poblacién tiene su propia
construccidon conceptual y razonamiento distinto a la
del derecho positivo, debido a los propios cédigos
culturales al que este ordenamiento juridico tiene que
regular y conservar, respondiendo a la vision que

tienen de la vida y el mundo.
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