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En atencién a providencia de esa direccion, se me nombra Asesor de Tesis de la
bachiller: Miriam Noemy Guerra Lemus, quien se identifica con el carné estudiantil
198414917, quien elaboro el trabajo de tesis intitulado “ESTUDIO JURIDICO Y
DOCTRINARIO DE LAS ALTERNATIVAS A LA FUNCION MEDIADOR EN LA
JUSTICIA PENAL GUATEMALTECA”. Habiendo asesorado el trabajo encomendado,
me permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:

Al recibir el nombramiento, se establece comunicacion con la bachiller Miriam
Noemy Guerra Lemus, con quien procedi a efectuar la revision de los planes de
investigacion y de tesis, los que se encontraban congruentes con el tema a investigar, y
en consenso con la ponente del tema, se decidié sobre la manera de elaborarlo, y a la
vez le indique modificar el titulo del tema de tesis en lo cual no hubo inconveniente
alguno ya que el tema propuesto era “ESTUDIO JURIDICO Y DOCTRINARIO DE LAS
ALTERNATIVAS A LA FUNCION MEDIADORA EN LA JUSTICIA PENAL
GUATEMALTECA”. Dicho tema se propone con el titulo de “ESTUDIO JURIDICO Y
DOCTRINARIO DE LA FUNCION MEDIADORA EN LA JUSTICIA PENAL
GUATEMALTECA".

Durante el desarrollo del trabajo de elaboraciéon de tesis, la bachiller Miriam
Noemy Guerra Lemus, tuvo el empefio y atencién cuidadosa en el desarrollo de cada
uno de los temas que comprenden el trabajo de tesis, el cual tiene un amplio contenido
cientifico, utilizando la ponente un lenguaje altamente técnico acorde al tema
desarrollado; donde la ponente denota el uso en forma precisa del contenido cientifico
sobre la metodologia; dado que aplica el método deductivo en la parte doctrinaria,
asimismo, se advierte el adecuado empleo del metodo inductivo al abstraer el tema de
la investigacién, que finaliza con una riguroso analisis y sintesis sobre las alternativas a
la mediacion. También, en la nutrida y actualizada bibliografia la bachiller Guerra



LIC. EDGAR ALLAN TAYLOR SANTOS
ABOGADO Y NOTARIO
COLEGIADO 5622
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Miriam Noemy Guerra Lemus, intitulada: “ESTUDIO JURIDICO Y DOCTRINARIO DE
LA FUNCION MEDIADORA EN LA JUSTICIA PENAL GUATEMALTECA”.

He realizado la revision de la investigacion y en su oportunidad he sugerido
algunas correcciones de tipo gramatical y de redaccion, que consideré en su momento
eran necesarias; para mejor comprension del tema que se desarrolla.

En relacién al contenido cientifico y técnico de la tesis, abarca las etapas del
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recoleccion de informacién realizada por la bachiller Miriam Guerra; fue de gran apoyo
en su investigacion ya que el material es considerablemente actual.

La estructura formal de la tesis fue realizada en una secuencia ideal para un
buen entendimiento de la misma, asi como la utilizacién de los métodos deductivo e
inductivo, analitico, sintético y la utilizacién de la técnica de investigacion bibliografica
que comprueba que se hizo la recoleccion de bibliografia actualizada.

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla
para esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado. En tal
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sentido, el contenido del trabajo de tesis me parece muy interesante y en medida
de espacio, conocimiento e investigacion he estado apegado a las pretensiones de la
autora, en virtud cumpliendo con los requisitos establecidos de forma y de fondo
exigidos en el Articulo 32 del Normativo para los Examenes Técnico Profesionales de
Abogacia y Notariado y Publico de Tesis; de lo anterior emito DICTAMEN
FAVORABLE, a la investigacion realizada por la bachiller Mirian Noemy Guerra
Lemus, la cual cumple con la metodologia y técnicas de investigaciéon, asi con una
redaccion adecuada, siendo las conclusiones, recomendaciones y bibliografia acordes
al tema relativo a la importancia de la utilizacion de extranjerismos al redactar la ley.

Me suscribo con muestras de alta estima y consideracion.

Lic. Carlos Ramiro Lemus Recinos
Abogado y Notario
Revisor de Tesis
Colegiado No. 2,051
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INTRODUCCION

El propdsito de la investigacion es realizar un estudio de los sistemas tradicionales de
organizacion de justicia penal, los cuales han mirado con recelo los métodos de
resolucidon negociada de conflictos, mientras que en el campo del derecho privado e,
incluso, en el derecho publico, éstos se han potenciado en la actualidad, por la evidente
incapacidad de la administracion de justicia para responder a la crisis del sistema penal.
Ante esa crisis, la funcion mediadora de la justicia penal, genera respuesta alternativa a
la accion penal, para lo cual se ha recurrido a planteamientos como la desjudicializacion
de los procesos que no son de alto impacto social y que, unicamente bloquean la
posibilidad de que exista una justicia pronta y cumplida. Por lo que se considera de gran
utilidad analizar estas propuestas y compararlas con las tradicionales para ver sus
aportes y asi lograr que en Guatemala haya una verdadera justicia penal pronta y
cumplida, que tenga como eje de su actuar el interés de la victima y la subsanacién del

dafio que se le ha ocasionado con el ilicito del cual fue objeto.

La llamada justicia reparadora como alternativa a la resolucién del conflicto surge, no de
un deseo de aumentar las garantias juridico-penales del infractor o las finalidades de la

prevencion sino, antes bien, de un mayor interés por la figura de la victima.

Para la realizacién de este trabajo de tesis, se uso la técnica de fichas bibliogréaficas; los

métodos inductivo, deductivo, analitico y sintético; que permitieron comprobar la

hipotesis, determinar los supuestos establecidos y alcanzar los objetivos.

(1)



Se estructuro la tesis en cuatro capitulos: En el primero, se desarrolla lo relacionadc
derecho penal, sus antecedentes, su evolucion y tendencia; en el segundo, se aborda el

tema de los delitos y las penas, determinando la importancia del ius ])unencfi del

Estado, asi como la configuracion formal y objetiva de los delitos, las penas y las
medidas de seguridad en el Codigo Penal guatemalteco vigente; en el tercero, se
analizan las distintas propuestas tedricas de las alternativas a la accion penal, para
conocer sus fundamentos juridicos y de esta manera explicar la importancia de las
alternativas a la accion penal; por ultimo, en el cuarto capitulo, se expone la funciéon
mediadora de la justicia penal en Guatemala, asi como la forma en que se encuentra
regulado el principio de oportunidad y las distintas opciones que el Cédigo Procesal
Penal legitima. Luego del desarrollo de la tesis se presentan las conclusiones y

recomendaciones.

En este trabajo de tesis se hace un analisis comparativo entre las respuestas
tradicionales y las alternativas de la funcibn mediadora en la justicia penal, para
determinar sus similitudes y diferencias; que permitira distinguir su significado y aporte
para la resolucion de conflictos y el desfogue de casos dentro del sistema procesal
penal de Guatemala; lo cual permitira establecer la importancia de la reparacién ante un
conflicto de trascendencia penal, sin que deba venir inevitablemente de la mano de la
imposicion de una pena, pues a ésta y a la medida de seguridad hay que anadir una

tercera respuesta de naturaleza penal: la reparacion extrajudicial.

(ii)



CAPIiTULO |

1. Derecho penal

1.1. Concepto

El delito responde a un tipo descrito en el Cddigo Penal, cuerpo legal que, en la
mayoria de los paises, contiene la esencia y el grueso de las leyes penales. La
antijuridicidad no se da ante supuestos de una causa de justificacion: legitima defensa o

estado de necesidad.

Los actos delictivos han de ser voluntarios y fruto de negligencia o del propdsito de
conseguir el resultado contemplado por la ley. Las penas, que pueden ser pecuniarias o
privativas de libertad, tienen una funcién represiva (de compensaciéon del mal causado)
y de prevencion (intimidacién para posibles delincuentes futuros). Preventivas son
también las medidas de seguridad: reclusién de locos o dementes, confinamiento,
confiscacion de objetos peligrosos o nocivos, vigilancia de la policia, medidas tutelares

en relacién con menores y otras.

“No hay pena sin delito y no hay delito sin una actividad consciente llevada acabo por la
persona del delincuente. La pena o sancidén es, pues, la consecuencia obligada del

delito y de ahi la importancia de ese elemento, que ha llegado a adjetivar la rama del



derecho en la que es objeto de estudio””.

Como toda ciencia, el Derecho Penal tiene un objeto de estudio, en este caso es
orientado hacia un tema especifico, puesto que el derecho penal conoce y estudia al
delincuente, el delito y la pena, pero no lo hace desde la perspectiva socioldgica del ser,
sino desde el enfoque juridico del deber ser. El derecho penal es, pues, valorativo y no

meramente enunciativo o descriptivo.

“El derecho penal se divide por lo comun, tanto en la exposicion doctrinal como en su

expresion positiva, en dos partes:

1. La general, que examina el delito y la pena desde el punto de vista de los

principios.

2. La especial, que describe los diversos delitos y faltas catalogados por el

legislador. "2

Lo importante de la parte general es que ella, ademas de los conceptos sobre delitos y
faltas, se definen los responsables (actores, complices y encubridores), los grados de
ejecucion  (proposicion, conspiracion tentativa, frustracion, consumacién); las
circunstancias eximentes, atenuantes, agravantes o mixtas; las clases, duracién

contenido y naturaleza de las penas y aplicacion de las mismas segun los diversos

! De Mata Vela, José Francisco y Héctor Anibal de Leén Velasco. Derecho penal guatemalteco. Pag. 97.
2 De Mata Vela, José Francisco. El delito eje fundamental del derecho penal. Pag. 95.



supuestos, la extincién de la responsabilidad penal y lo relativo a la de indole civil, erNa;;’
parte especial, por titulos y capitulos, se agrupan las familias de delitos y luego en
articulos e incisos, se determinan las figuras delictivas y las penas en cada caso. Las

faltas suelen ser objeto de regulacion mas concisa y con mayor arbitrio para los

tribunales.

En un principio, la reparacién de las lesiones juridicas experimentadas se entregaba a
la iniciativa y a la reaccion de las victimas o los allegados supérstites. Cuando la cautela
evasiva en el temeroso o prudente no evitaba la agresion, el que la sufria replicaba en
la medida de sus medios y de su vehemencia. De perecer, eran los suyos, la familia o la

tribu, los que asumian la venganza, casi siempre con superacién desbordada y

[ ”

semillero de reacciones en cadena, que resulta facil conectar con la “vendetta

arraigada en pueblos latinos.

A partir de esas conductas, se ha planteado que se estaba en la etapa de la venganza
de la sangre, que conducira a las atenuaciones de la composicién que reducia la
pena al resarcimiento econémico de los que habian padecido la ofensa o el delito.
Solamente la afirmacion de Estados rudimentarios arrebatando poco a poco a los
particulares la tutela represiva, encuadrada en el cauce légico, aunque restrictivo en

definitiva, del talion.

“Las figuras delictivas de creacion primaria y que perduran, son aquellas que significan
mayor alarma en lo patrimonial y mayor lesién en lo personal el robo y el homicidio con

las variantes y agravaciones que se afiadirian después del asesinato y el parricidio y la

ATEMALK, O



aminoracion del hurto. Los delitos de indole sexual, la violacién, en tanto que acc e;;m
violento y el adulterio, el ilegitimo, no tardaran en asomar en el repertorio represivo. Por
el contrario, se requiere la consolidacion de las instrucciones estatales para que
aparezcan las figuras que hoy se encuadran en las infracciones de indole politica y
administrativa: los atentados contra la seguridad exterior e interior del Estado y los

delitos de los funcionarios publicos al abusar de sus cometidos peculiares. ™

Cuando las garantias individuales se reconocen en el siglo XIX, con la afirmacién del
constitucionalismo en todos los paises, se tipifican formulas generales o concretas
contra sus violaciones desde arriba hacia abajo. Los delitos de caracter econdmico
privado o publico se comienzan a encuadrar igualmente en época de madurez estatal y
de ahi la represién especifica de las quiebras y concursos fraudulentos, de todo género

de malversaciones y de las estafas.

Debido a que las conductas de la prevaricacion y el cohecho atentaban contra la
institucionalidad de la justicia, fueron de las primeras que se catalogaron como delito;
de igual manera se inscribieron en los codigos punitivos el perjurio y el falso testimonio
aunque en la materia campee la mayor de las impunidades. Cada época va a tener sus

figuras.

Disposiciones bizantinas plantean si hay delincuentes por existir delitos o si aquéllos
provienen de las triplicaciones legislativas. No cabe duda de que la acciéon de los

malhechores es la que ha abierto los ojos del legislador para encuadrar esas acciones u

3 Ibid. Pag. 106.
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omisiones, que movilizan el repudio social, en determinaciones especificas, con\a;,

consecuencia de la pena en cada caso.

“En la actualidad, ante la formulacion previa de las figuras penales, para poder enjuiciar
y condenar, aparece indudable que la figura delictiva precede a la comisién o infraccion.
En el repertorio punitivo, la privaciéon de la vida o de la libertad han sido las sanciones
predominantes, para establecer luego las restricciones de esta ultima e instaurar
después las econdmicas, con la multa, que representa el lucro estatal por enajeno

delito.”*

Se tiene en cuenta que el Estado, en la actualidad, es el unico investido de la facultad
de juzgar e imponer una pena por el ilicito cometido. Como defensa de la sociedad éste
determina las conductas que se pueden considerar delincuenciales mediante la

regulacion legal.

El jus puniendi: “Es la facultad de castigar que tiene el Estado como unico ente
soberano (fundamento filos6fico del derecho penal), es el derecho de determinar los
delitos, sefnalar, imponer y ejecutar las penas correspondientes y a las medidas de
seguridad en su caso. Si bien es cierto la potestad penal no es un simple derecho, sino
un atributo de la soberania estatal ya que es el Estado con exclusividad, a quien
corresponde esta tarea, ninguna persona (individual o colectiva), puede arrogarse dicha

actividad que viene a ser un monopolio de los Estados™.

4 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Pag. 23.
> De Leén , Dubina. El derecho penal como rehabilitador. Pag. 23.
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Puede distinguirse entre derecho penal objetivo y subjetivo. Derecho penal subjetivo’ s;;f@ W

MALA. Y

la facultad que tiene el Estado de definir los delitos y de determinar, imponer y hacer
ejecutar las penas impuestas. Es, asi, el jus puniendi o derecho a castigar, que hoy
so6lo el Estado ejerce y en algun caso la comunidad internacional, como la Corte Penal

Internacional.

“El derecho penal objetivo o Jus Poenale se puede definir como: “normas vy
disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador y preventivo del
Estado; y subjetivamente, en cuanto al jus puniendi o derecho de castigar, como la
facultad estatal de establecer el concepto del delito como presupuesto de dicho poder,
asi como la responsabilidad del sujeto activo y de asociar a la infraccién de la norma

una pena o una medida de seguridad.”

A partir de lo sefalado es que se considera que el derecho objetivo es la facultad
sancionadora del Estado, la cual se materializa en una ley penal donde se describen las
conductas que la sociedad dada considera delitos; mientras que el derecho subjetivo es

el derecho de castigar o sancionar la conducta antijuridica del sujeto activo.
Esta es la parte del derecho penal que regula todas las conductas consideradas
ilicitas, asi como las respectivas penas impuestas para poder limitar aquellas acciones

que se encuadran dentro de los criterios tipicos, antijuridicos y culpables.

“Derecho penal, en sentido objetivo, es el conjunto de reglas establecidas por el Estado

S Ferrajoli. Ob. Cit. Pag. 69.



delito, su participacion, sus circunstancias y la persona del delincuente.””

El delito es, entonces, desde el punto de vista objetivo, el conjunto de normas juridico-
penales que regulan la actividad punitiva del Estado; que determinan en abstracto los
delitos, las penas y las medidas de seguridad, actuando a su vez como un dispositivo
legal que limita la facultad de castigar del Estado, a través del principio de legalidad, de
defensa o de reserva que contiene el Codigo Penal, en el Articulo 1°. (Nullum Crimen,
Nulla Poena Sine Lege) y que se complementa con el Articulo 7° del mismo cuerpo

legal (Exclusion de analogia).

En si, se puede definir el derecho penal sustantivo o material (como también se le
llama), como parte del derecho compuesto por un conjunto de normas establecidas por
el Estado que determinan los delitos, las penas y las medidas de seguridad que han de

aplicarse a quienes cometen delitos o faltas.

1.2. Definiciéon de derecho penal

El derecho penal, es la ciencia que determina el contenido de la facultades que
corresponden al Estado como sujeto de la actividad punitiva; también se le puede
considerar como el conjunto de aquellas condiciones que el derecho, que ha sido
perturbado por los actos de una voluntad opuesta a él, sea restablecido y restaurado en

todas las esferas y puntos a donde la violacién llegé.

" De Ledn Velasco, Héctor Anibal. Resiimenes de derecho penal. Pag. 323.



delincuente como sujeto activo y, por lo tanto, las relaciones que deriven del delito como

violacion del orden juridico y de la pena como reintegracion de ese orden. En
consecuencia el derecho penal comprende la norma que se ha regulado para que no
sea violada, de lo contrario el juzgador debe restablecerlas mediante la imposicion de la

penal, este derecho se caracteriza por el estudio del delincuente y de la pena.

También puede definirse al derecho penal como el conjunto de normas juridicas que
determinan los delitos, las penas que el Estado impone a los delincuentes y las medidas

de seguridad, que el mismo establece.

“El derecho penal material o sustantivo se refiere a la sustancia misma que conforma el
objeto de estudio de la ciencia del derecho penal, como es el delito, el delincuente, la
pena y las medidas de seguridad; y que legalmente se manifiestan, contemplados en el
Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica (Cédigo Penal) y otras leyes

penales de tipo especial™®.

Este derecho comprende la normativa referente al delito, las penas impuestas por la
comision del mismo, como derecho sustantivo el derecho penal estudia la norma
juridica, el delito, al delincuente y las sanciones que se determinan en el Cédigo Penal.
En tal virtud este derecho se determina por la imposicion de la pena por el ilicito

cometido para prevenir los actos refidos con la ley penal.

¥ De Mata. Ob. Cit. Pag. 5.
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El derecho penal también puede ser denominado derecho Criminal. Utilizando’

definicion primaria es preferible, pues se refiere mas exactamente a la potestad de
penar; mientras que el derecho al crimen no es reconocible, aunque el adjetivo expresa
en verdad derecho sobre el crimen, como infracciéon o conducta punible. Comprende los
principios doctrinales y las normas positivas referentes al delito, al delincuente y a la

pena.

El derecho penal o derecho criminal, como se la denominado, se refiere a la facultad de
imponer una penal por el ilicito cometido, comprende ademas el estudio de las normas

positivas, del delincuente y la conducta punible.

“Se entiende por derecho penal la rama del derecho que estudia el fenédmeno criminal:
el delito, el delincuente y la pena. Por lo mismo, podria denominarse, quiza con mayor
propiedad, derecho delictual o derecho criminal. No obstante, el apelativo citado ha
adquirido raigambre y no tiene interés su modificacion. El derecho penal estudia el
delito, al delincuente y la pena, se la ha denominado también derecho delictual o

criminal, aunque en la actualidad prevale como derecho penal.”

1.3. Naturaleza juridica del derecho penal

Cuando se inquiere sobre la naturaleza juridica del derecho penal, se trata de averiguar

el lugar donde éste nace y la ubicacion que tiene dentro de las distintas disciplinas

juridicas y asi cabe analizar, si pertenece al derecho privado, al derecho publico o si

’ Hurtado Aguilar, Herman. Derecho penal compendiado. Pag. 23.
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El hecho que algunas normas de tipo penal o procesal penal, puedan dar cierta

intervencion a los particulares en la sustanciacién del proceso o en la iniciacion del
mismo, por la clase de delito que se trate (instancia de parte interesada por ser delito
privado, el perdon del ofendido y el sobreseimiento del proceso en ciertos delitos
privados, etc.) no es ninguna jurisdiccion valida para pretender situar al Derecho Penal

dentro del derecho privado (derecho civil y el derecho mercantil).

La venganza privada, como forma de reprimir el delito, dejando a los particulares hacer
propia justicia, ha sido formalmente desterrada del derecho penal moderno y si bien es
cierto que aun pueden darse algunos casos en el medio guatemalteco, como ocurre con
los linchamientos, esto no sélo es ilegal sino absurdo en una sociedad civilizada y
juridicamente organizada, donde solamente al Estado corresponde determinar los

delitos y establecer las penas o medidas de seguridad.

El derecho penal es una rama del derecho publico Interno que tiende a proteger
intereses individuales y colectivos (publicos o sociales); la tarea de operar o imponer
una medida de seguridad es una funcién tipicamente publica que sdélo corresponde al
Estado como expresion de su poder interno, producto de su soberania, ademas de que
la comisidn de cualquier delito genera una relacion directa entre el infractor y el Estado
que es el unico titular del poder punitivo, en tal sentido, se considera que el derecho

penal sigue siendo de naturaleza juridica publica.

10



1.4. Partes del derecho penal

El derecho penal o la ciencia del derecho penal, para el estudio de su contenido (el
delito, el delincuente, la pena y las medidas de seguridad), tradicionalmente se ha
dividido en dos partes, que coinciden también con la division de la mayor parte de
cbédigos penales del mundo: parte general del derecho penal y parte especial del

derecho penal.

La parte general del derecho penal comprende una normativa que se aplica todos los
delitos cometidos, es generalmente la aplicacion que hace el juzgador para aplicar el
debido proceso, mientas que la parte especial se refiere a la normativa del delito y la

aplicacion de la pena.

Se entiende como parte general a la aplicacion de los principios basico en la comision
de cualquier tipo de delito o falta, es decir, que comprende las situaciones que se
aplican en el juzgamiento del delincuente sea cual sea el delito por el cual se le juzga y
la parte especial se refiere a la tipificacion del delito y la pena que se impondra ya

determinada en la ley penal.

1.4.1. Parte general del derecho penal

La parte general del derecho penal se ocupa de las situaciones que se puedan dar en el
procedimiento penal. “Esta se ocupa de las distintas instituciones, conceptos,

principios, categorias y doctrinas relativas al delito, al delincuente, a las penas y las

11



medidas de seguridad, tal es el caso del Libro Primero del

Guatemalteco.”'®

El libro primero del Cédigo Penal describe la aplicacion que se hace en los delitos

descritos en el mismo, en tal virtud el juzgador hace uso de la misma para que el

procedimiento se ajuste a la norma legal en los delitos que conoce.

1.4.2. Parte especial del derecho penal

Esta parte del derecho penal comprende la conducta delincuencial del sujeto activo, su

normativa encuadrada en el Cddigo Penal y las penas, sanciones o medidas de

seguridad a imponer. Se ocupa de los ilicitos penales propiamente dichos (delitos y

faltas) de las penas y las medidas de seguridad que han de aplicarse a quienes lo

cometen, tal es el caso del Libro Segundo y Tercero del Codigo Penal de Guatemala.

En consecuencia los delitos deben estar plenamente identificados como figuras tipo y

las sanciones deben estar debidamente reguladas en el Cddigo penal.

1.5. Ramas del derecho penal

1.5.1. Derecho penal material o sustantivo

Esta rama del derecho penal se refiere a la sustancia misma, que conforma el objeto

" De Mata Vela. Op. Cit. Pag. 134.
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legal del estudio de la ciencia del derecho penal, como lo es el delito, el delincuen
la pena y las medidas de seguridad, que legalmente se encuentran contemplados en

el Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica (Cédigo penal).

1.5.2. Derecho penal procesal o adjetivo

El fin del derecho penal procesal o adjetivo busca la aplicacion de las leyes del Derecho
Penal a través de un proceso, para llegar a la emisiobn de una sentencia y
consecuentemente a la deduccion de la responsabilidad penal imponiendo una pena o
medida de seguridad y ordenando su ejecucion, se refiere pues, al conjunto de normas
y doctrinas que regulan el proceso penal en toda su sustanciacion, convirtiéndose en el
vehiculo que ha de transportar y aplicar el derecho penal sustantivo o material y que
legalmente se manifiesta a través del Decreto Numero 51-92 del Congreso de la

Republica (Cdédigo Procesal Penal).

“El proceso penal es el conjunto de pasos que se deben observar para el
esclarecimiento del hecho, aplicando el principio del debido proceso, lleva consigo la
aplicacion de la pena mediante el analisis de la prueba. En si el procedimiento penal
conlleva una aplicacion que regula el Codigo Procesal Penal, debiendo encuadrarse tal
procedimiento a lo indicado en la norma y la aplicacién de la pena mediante el analisis

por medio de la sana critica razonada.”"”

" Lopez M. Mario R. La practica procesal penal en el procedimiento preparatorio. Pag. 47.
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1.6. Fines del derecho penal

El derecho penal criminal, es el verdadero, auténtico y genuino derecho penal, ha
tenido tradicionalmente como fin el mantenimiento del orden juridico previamente
establecido y su restauracion a través de la imposicion y la ejecucion de la pena,
cuando es afectado o menoscabado por la comisién de un delito; en ese orden de ideas
corresponde al derecho penal criminal castigar los actos delictivos que lesionan o ponen
en peligro intereses individuales, sociales o colectivos, de ahi el caracter sancionador
del derecho penal; sin embargo el derecho penal moderno con aplicacion de las
discutidas medidas de seguridad ha tomado otro caracter, el ser también preventivo y
rehabilitador, incluyendo entonces dentro de sus fines ultimos la objetiva prevencion del
delito y la efectiva rehabilitacion del delincuente para devolverlo a la sociedad como un

ente util a ella.

“El fin principal del derecho penal, no es tanto la imposicion de la pena, sino la
rehabilitacion del delincuente, no se busca penalizar como venganza, sino penalizar
para prevenir el delito y que el sujeto activo no vuelva a delinquir. En consecuencia
debemos tener al derecho penal como una forma de reformar la conducta del sujeto
activo, para que no vuelva a delinquir, no se debe tomar como una pena o como

castigo, pues lo realmente busca es prevenir el delito.”"?

2 De Le6n Velasco. Ob. Cit. Pag. 55.
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1.7. Caracteristicas del derecho penal

Son caracteristicas del derecho penal la proporcionalidad entre el delito y la pena y el
respeto al principio de legalidad, formulado segun la tradicion procedente del derecho
romano mediante la sentencia: "nullum crimen, nulla poena sine previa lege" ("ningun

crimen, ninguna pena sin ley previa")."

Los delitos pueden calificarse como acciones u omisiones tipicas, antijuridicas,
culpables y punibles. También las omisiones pueden ser delictivas; por ejemplo en la

omision del deber de socorro.

El delito responde a un tipo descrito en el Cdédigo Penal, cuerpo legal que, en la
mayoria de los paises, contiene la esencia y el grueso de las leyes penales. Los actos
delictivos han de ser voluntarios y fruto de negligencia o del propésito de conseguir el
resultado contemplado por la ley. Las penas, que pueden ser pecuniarias o privativas
de libertad, tienen una funcién represiva (de compensaciéon del mal causado) y de
prevencion (intimidacion para posibles delincuentes futuros). Preventivas son también
las medidas de seguridad: reclusién de locos o dementes, confinamiento, confiscacion
de objetos peligrosos o nocivos, vigilancia de la policia, medidas tutelares en relacién
con menores y otras muchas. Se enraiza el mismo con la finalidad atribuida a la pena al
establecer legalmente a través de la aplicacion concreta al condenado, en la

individualizacién de la pena.

3 Par Usen, José Maynor. Elementos de derecho penal. Pag. 12.
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“En la materia el clasicismo que se apoyaba en el criterio de la retribucion que cie 0;;}0
TE

pietismo mentiroso tratd de presentar mas adelante como correccionalismo, no para
que se delinca, sino para que el sentenciado no vuelva hacerlo, por la lograda
regeneracion social, que falta hace de una fantasia piadosa en la generalidad de los
delincuentes, mas propensos a reincidir tras el cumplimiento de una condena, que ya no

los impulse a esa peculiar vindicacion.”™

Al irrumpir la escuela positivista, se trata de buscar un panorama diverso en lo penal,
que se articula en las medidas de seguridad que tardarian en arraigar, pero que casi
todos los ordenamientos legislativos terminan por aceptar. Dadas sus semejanzas con
las penas auténticas, crean dualidades represivas de sutil deslinde en ocasiones entre
las que se aplican a los delitos y las que sancionan estados que se les parecen o que
pueden provocarlos. Cédigo penal, error en el derecho penal unidn internacional del

derecho penal.

1.8. El derecho penal como ciencia social y cultural

Se toma como ciencia social en el sentido que se busca la proteccion de la sociedad y

como cultural porque busca la rehabilitacion del sujeto activo del delito.

“El derecho penal, es una ciencia social, cultural o del espiritu, debido a que no estudia

fendmenos naturales enlazados por la causalidad, sino regula conductas en atencién a

' Puig Pefia, Federico. Derecho penal. Pag. 45.
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un fin considerado como valioso; es pues, una ciencia del deber ser y no del ser’’®. "

El derecho penal, como toda rama del derecho, esta compuesto por normas (juridico-
penales), que  son preceptos que contienen mandatos o prohibiciones
encaminadas a regular la conducta humana, es decir, a normar el deber ser de las
personas dentro de una sociedad juridicamente organizada. El fin de la ciencia penal es
la rehabilitacion del delincuente, ya que estudia la conducta del mismo y su reinsercion

social.

Es a partir de ello que las normas establecidas en el Cédigo Penal reflejan el poder del
Estado para sancionar una conducta antijuridica, pues no solo se regula la conducta del
delincuente sino la pena a imponer. En este sentido la ley penal impone una pena ante
la actitud del delincuente, como pena por el ilicito cometido. El derecho penal vigente

es solamente aquél que el Estado ha promulgado con ese caracter.

La norma vigente es positiva, ya que no se pueden aplicar normas que no estén
reguladas en la ley y vigentes a la fecha en que se cometi6 el delito. En tal sentido el
juzgador solo puede hacer uso de la ley cuando esta vigente, de lo contrario el acto es

nulo ipso jure.

“Porque siendo el Estado unico titular en el derecho penal, solamente a él corresponde
la facultad de establecer delitos y penas o medidas de seguridad. El derecho penal es

indiscutiblemente derecho publico interno, puesto que el establecimiento de sus normas

15 Ibid.
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La represion privada solo puede considerarse como una forma histérica definitivamente

superada. Soélo el Estado puede penalizar, esta investido para tipificar el delito e

imponer la pena, la cual cobra vigencia Gnicamente dentro del pais.”"®

El derecho penal es una rama del derecho publico porque el Estado esta facultado para
imponer penas mediante la tipificacion del hecho considerado como delito. Sin
embargo, es de aclarar que esa facultad punitiva no es discrecional, puesto que en el
actual Estado de derecho, existen limites al actuar estatal, los cuales también se
manifiestan en la definicién de delitos, la imposicién de penas y de las medidas de
seguridad. Si se produce un abuso de autoridad en la creacién de la figura delictiva, los
particulares u otros érganos estatales tienen la potestad de acudir ante el érgano
competente, en el caso de Guatemala la Corte de Constitucionalidad, para que declare
la ilegalidad del ilicito debido a que contraria normas de caracter constitucional o viola

los derechos humanos.

Asimismo, El derecho penal es eminentemente valorativo, puesto que la cualidad de
toda norma es particularmente manifestada en las leyes penales, ya que carecerian de
todo sentido las amenazas penales si no se entendiera que mediante ellas son
protegidos ciertos bienes e interésese juridicamente apreciados, es decir, que el
derecho penal esta subordinado a un orden valorativo en cuanto que califica los actos

humanos con arreglo a una valoracion; valorar la conducta de los hombres.

' Luzén Pefia, Diego-Manuel. Curso practico de derecho penal. Pag. 34.
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La calificacion del delito debe estar regulada para que el juzgador pueda hacer uso e;;fn

TE
ella, de lo contrario la norma no tiene validez sino se plasma en la ley. El valor que se le
da a la norma debe estar plenamente calificada como delito y la pena o sancién

normada en la ley penal.

Por eso es que deben valorarse los hechos constitutivos de delito para que la norma
cobre fuerza, pues su fin es sancionar la conducta del delincuente. “Porque siendo una
ciencia teleoldgica, su fin primordial es resguardar el orden juridicamente establecido, a
través de la proteccién contra el crimen. La ley regula la conducta que los hombres
deberan observar con relacion a esas realidades en funcion de un fin colectivamente

perseguido y una valoracién de hechos. ”'’

Lo que busca la norma es el resguardo de la sociedad, mediante la aplicacién de la ley,
estudiando la conducta del delincuente para valorar los hechos cometidos. El derecho
busca sancionar la conducta del delincuente, pero su fin primordial es prevenir el delito

y rehabilitar al sujeto activo del delito.

El derecho penal se ha caracterizado, como su nombre lo indica, por castigar, reprimir,
imponer una pena con caracter retributivo a la comision de un delito y asi se hablaba de
su naturaleza sancionadora, en el entendido que la pena era la Unica consecuencia del
delito; con la incursion de la Escuela Positiva y sus medidas de seguridad, el derecho

penal toma un giro diferente (preventivo y rehabilitador); Sin embargo y a pesar de ello,

17Fernémdez Carrasquilla, Juan. Derecho penal liberal de hoy. Pag. 54.
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porque jamas podra prescindir de la aplicacién de la pena, aun cuando existan otras

consecuencias del delito.

Es a partir de esa visidon que el derecho penal se debe desprender de la visidn que
busca el castigo por el delito cometido, pues también debe buscar la forma de
rehabilitar al delincuente, para prevenir el delito y que éste no vuelva a delinquir. Lo que
busca la ley es prevenir el delito y rehabilitar al delincuente, este fin es primordial para

aminorar la delincuencia.

“Con el aparecimiento de las medidas de seguridad, el derecho penal deja de ser
eminentemente sancionador y da paso a una nueva caracteristica, la de ser preventivo,
rehabilitador, reeducador y reformador del delincuente, es decir, que ademas de
sancionar, debe pretender la prevencion del delito y la rehabilitacion del delincuente.
Las medidas de seguridad vienen siendo una forma de rehabilitar al delincuente para
que no sufra una pena de prisidn por largo tiempo sino que se rehabilite mediante

medidas impuestas por el juzgador.”®

1.9. El derecho penal contemporaneo

En la actualidad, el derecho penal se ha convertido en auténtico y verdadero la alusion

a que el derecho penal esta en crisis, por ello, es frecuente que las exposiciones de

18 Lépez Diaz, Claudia. Introducciéon a la Imputacion Objetiva. Pag. 323.
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temas de fundamento o de politica criminal comiencen abordando los motivos y\a;,
concreta configuracion de la referida crisis, sin pretender negar la parte de razén que
asiste a tales planteamientos, se acoge aqui la hipétesis de que tomar la crisis como un

fendmeno caracteristico Unicamente del derecho penal contemporaneo resulta

incorrecto o, al menos, inexacto.

“La crisis, en realidad, es algo connatural al derecho penal como conjunto normativo o,
como minimo, resulta, desde luego, inmanente al derecho penal moderno, surgido de la
ilusién y plasmado en los primeros Estados de derecho. En ellos, en efecto, laantinomia
entre libertad y seguridad (expresada en el ambito penal en la tensidén entre
prevencion y garantias. o incluso, si se quiere, entre legalidad y politica criminal),
empieza a ser resuelta automaticamente en favor de la seguridad, de la prevencién; asi
se detecta ya un principio de crisis, de tension interna, que permanece en la actualidad.
Tal crisis o tension permanente no constituye, en si, un fendbmeno negativo; al
contrario, probablemente es éste el motor de la evolucion del derecho penal. Una
evolucion que muestra rasgos significativamente dialécticos y se plasma en sintesis
sucesivas de signos ascendentemente humanitarios y garantes, pese a lo que

algunos momentos de antitesis puedan llevar a pensar”'®.

Expresado lo anterior, se hace preciso sefalar que la mencion de una crisis
contemporanea pretende hacer referencia a otros fendmenos superpuestos a aquél
(que es, por asi decirlo, estructural) y que han condicionado el marco en el que se

desarrolla la discusion juridico-penal de los ultimos treinta anos, por un lado; y

' Roxin, Claus. Derecho penal aleman, parte general. Pag. 132.

21

ATEMALK, O



especialmente del ultimo decenio, por otro lado. En efecto, el derecho penal,"
entendido como potestad punitiva del Estado (derecho penal en sentido subjetivo,
fundamentada y regulada por la existencia de un conjunto de normas primarias y
secundarias (derecho penal en sentido objetivo). Existe en el mismo una crisis de
legitimacion: se cuestiona la justificacion de los recursos que se destinan por parte

del Estado a la maquinaria penal.

“Sin embargo, se halla en crisis la llamada ciencia del derecho penal: es ésta una
crisis de identidad, en la que lo cuestionado es el propio modelo a adoptar y su
auténtica utilidad social y también una crisis de legitimidad epistemoldgica, de validez

cientifica. En ambos casos, sin embargo, no se encuentra ante fenémenos nuevo.”?

En realidad, esta nueva crisis del derecho penal comienza en los afnos sesenta, en el
momento en que quiebra, de modo aparentemente definitivo, el esquema tradicional de
un derecho penal de la retribucion, es, entonces, cuando se rechaza por muchos
sectores que el derecho penal se justifique por la realizacion de la justicia, finalidad
metafisica que, al excluir de antemano toda constatacion empirica, mantenia la

incolumidad del mecanismo punitivo, aislandolo del devenir social.

“Tales corrientes adquieren una plasmacion espectacular en el proyecto alternativo
(Alternativ-Entwur) de un nuevo Cddigo Penal, presentado en 1966 por un grupo de
profesores alemanes en oposicion al proyecto gubernamental de 1962. En lo que, hace

a la fundamentacién de la pena, se contiene en el Preambulo del Proyecto

20 Cordoba Angulo, Miguel. El principio de culpabilidad. Pag. 243.
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Alternativo la ya famosa expresion de que el fendbmeno punitivo

constituye un expediente metafisico (ni simbdlico, habria que anadir ahora), sino
una amarga necesidad en la comunidad de seres imperfectos que son los

hombres.”?'

El desencadenante de la crisis del derecho penal, viene dado por la necesidad,
sentida de modo general, de proceder a una legitimacion del derecho penal que
resulte inmanente a la sociedad y no trascendente a la misma. Una vez producido
este primer factor de ruptura, resulta natural que también se sienta la necesidad de
orientar la ciencia del derecho penal a esa misién social del mismo, no
construyéndola de espaldas a la misma, en un universo abstracto, histérico e

independiente de las realidades socioculturales.

En efecto, pasados los afios de los procesos de despenalizacién, se vuelven a
encontrar preferentemente inmersos en procesos de incriminacion. Estos procesos
muestran la peculiaridad de que a los mismos no cabe oponer un concepto de bien
juridico que, elaborado en los afos sesenta y setenta para fundamentar los procesos
de despenalizacion, desde una orientacion a la distincion de los objetos de
proteccion de la moral y el derecho, no es adecuado para justificar la exclusién del
ambito juridico-penal de intereses sobre cuya necesidad de proteccion juridica (pero

no necesariamente penal) no parecen existir dudas.

Esta tendencia incriminadora, que es muy pluriforme en su interior y, por tanto,

2! Ibid. Pag. 243
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dificilmente reconducible a un juicio unitario, adopta en ocasiones la forma de

legislacion claramente simbdlica o retérica, sin posibilidades reales de aplicacion

atil.

Una legislacion de ese tipo constituye el distintivo fundamental de nuestro tiempo y a
veces conlleva la aparicion del denostado derecho excepcional, choca con dos
tendencias, asimismo claras: la que aboga por un derecho penal minimo, resaltando
la vertiente que garantiza el derecho penal y la que pone de manifiesto un total
escepticismo ante la eficacia preventivo-especial (resocializadora, en concreto) del

mecanismo punitivo mas caracteristico: la pena privativa de libertad.

Asimismo, este tipo de legislacién, choca con una realidad del propio sistema de
penas privativas de libertad, espina dorsal del sistema penal: en efecto, las
modernas instituciones de la politica criminal y el derecho penitenciario -partiendo de
aquella idoneidad para la reinserciéon tienden a favorecer una permanencia minima
en prision, lo que propicia que los efectos del derecho penal, en muchos casos, en
realidad se centren en el poder estigmatizador del sometimiento a un proceso penal y
en el hecho simbdlico de la imposicidén de la pena. Esto resulta ser lo unico cierto y, por

tanto, lo Unico que puede intimidar.

Sin embargo, hasta qué punto todo ello no es una contradiccion flagrante con la

referida legislacion expansiva es algo que, desde luego, debe examinarse y

pone de manifiesto importantes elementos de crisis en el derecho penal actual.
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Si se hace balance de lo que muy sucintamente se ha tratado de transmitir en |
paginas anteriores, se constata la suposicion de tres crisis: la inmanente al
derecho penal moderno; la de legitimidad del derecho penal y su dogmatica; y el mas
reciente, que enfrenta una legislacion penal expansiva con un sistema penal en

retroceso.

Son tres las posturas politico-criminales que en la actualidad cabe estimar basicas,
es decir, las opciones fundamentales que se ofrecen a la hora de decidir desde que
punto de partida analizar el fenémeno juridico penal. Estas, que resultan de un
esfuerzo simplificador y obviamente admitirian algun planteamiento mixto, son la
abolicionista; la resocializadora; y la garantista. La primera se opone a toda forma
de derecho penal, pretendiendo construir alternativas al sistema punitivo. La
segunda y la tercera, en cambio, pretenden, desde perspectivas evidentemente

diversas, la consecucion de un mejor derecho penal.

Son, pues, posturas reformistas, que sin valorar negativamente la evolucién habida
en el derecho penal moderno, si han adoptado o adoptan una postura critica frente a
la realidad del sistema penal, pretendiendo introducir elementos de progreso, en uno
u otro sentido, que, no obstante, se mantengan en el seno del propio sistema.

A este respecto, hay que insistir, en efecto, en que un aspecto comun a la tendencia
resocializadora y la garantistica es la aceptaciéon del sistema en principio sobre la

base de su eficacia preventivo general, algo que los abolicionistas cuestionan.

De ahi deviene la formulacion de nuevos delitos, de nuevas penas y de nuevas
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castiguista, hacia una nueva concepcién que se fundamenta en los derechos
humanos, en la reparacion del dafo ocasionado y en la rehabilitacion del
delincuente. Pues, aun cuando se continue planteando como eje central del derecho
penal la pena, la misma no es concebida como un medio para castigar al delincuente
confeso, sino que se busca disuadir la realizacion de esas conductas que generan

grave impacto social.
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CAPITULOII

2. De los delitos y las penas

2.1. Definicion

Desde tiempos remotos, las sociedades han definido que determinadas conductas
individuales o sociales no son aceptable, por lo que a partir de la coercidon social han
buscado limitar esas practicas, o bien, cuando la presidon social no es suficiente, a
través de la represion legal para lo cual utiliza al Estado, quien ha sido el llamado a
hacer cumplir de manera obligatoria las normas legales creadas por instancias

especializadas.

Al imponer las penas a los hechos considerados violatorios al grupo de personas que
componen una sociedad o una familia, lo que se pretende es lograr una convivencia

armoniosa para vivir en concordia y paz.

La conducta humana que ha tenido como efecto una practica ofensiva a la persona, a la
sociedad y al Estado, ha sido penalizada desde que se observé que la misma
perjudicaba los intereses individuales o de grupo; lo que ha llevado desde los Estados
primitivos a imponer normas que sean cumplidas, pues su quebrantamiento conlleva

sanciones las personas que violaban los preceptos basicos de una sociedad.

“Persia, Israel, Grecia y la Roma primitiva, se consideré primeramente la valoracién
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objetiva del delito, castigandolo en relacion al dafio causado, es decir, tomando" n;;m
cuenta el resultado danoso producido, juzgando ingenuamente hasta las cosas
inanimadas como las piedras, en la edad media todavia se juzgaba a los animales y
cuenta el profesor espafiol Luis Jiménez de Asua, que hasta hubo un Abogado que se
especializé en la defensa de las bestias; fue en la culta Roma, donde aparece por vez
primera la valoracion subjetiva es decir, juzgando la conducta antijuridica atendiendo a
la intencion (dolosa o culposa) del agente, como se regula actualmente en las

legislaciones penales modernas”.?

De lo anterior se deduce que el juzgamiento de conductas y su encuadramiento en
licitas o ilicitas ha sido una constante desde los Estados primitivos hasta la actualidad;
en ese proceso, las penas que se han impuesto y que ha ejecutado el Estado, van
desde aquellas que en la actualidad se consideran injustas, raras, vagas y hasta

ilegales, hasta las que buscan la accion resarcitoria y la socializacion del inculpado.

“El delito ha sido denominado de distintas maneras a lo largo de la historia, por ellos
encuentra que en la primitiva Roma se hablé de “noxia” o “naxia” (dafo, perjuicio) que
significaba a la infraccion penal; los términos de: flagitum (infamia, deshonor), scelus
(maldad), facinus (accion o hecho), crimen, delictum (delictivo) y Graus (grato). Al
transcurrir el tiempo, se fueron consolidando como términos principales el crimen,
delictum, para identificar a las infracciones o delitos revestidos de mayor gravedad y
castigados con mayor pena y el de Graus para sefialar una infraccién leve, con una

menor penalidad, de acuerdo a lo establece el maestro Héctor Anibal De Ledn

2 De Mata. Ob. Cit. Pag. 6.
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Velasco.”?

En el presente y como parte de la evolucién juridica en el derecho penal moderno, se
habla de: delito, infraccidon penal, hechos o actos punibles, conducta delictiva, acto o

hecho antijuridico, hechos o actos delictuosos, hecho penal, contravenciones o faltas.

“‘Desde épocas remotas de la humanidad, aunque en diferentes formas, puesto que se
ha necesitado siempre de la imposicion de penas cuando existen conductas lesivas,
aun dentro de un derecho penal que pudiéramos llamar rudimentario, a base de usos y
pautas de costumbre, desde las sanciones perdidas ya en el tiempo de ojo por ojo y
diente por diente, hasta el derecho penal que busca cada vez mas hacerse presente en

la vida de nuestro tiempo a través de la aplicacion de sistemas de computacion.”®*

De acuerdo a la forma en que se producia la pena vy la justificacién social a la misma, se
han clasificado las etapas que la misma ha tenido a través del tiempo. Sistematizando
lo que los estudiosos han establecido, se puede sefalar que su evolucion ha tenido las

siguientes caracteristicas:

En un primer momento se manifiesta como venganza privada, puesto que eran las
personas o grupos quienes decidian la reaccién que debia tomarse ante una ofensa de
individuos, fueran estos ajenos o afines al clan. “La venganza se considera como el

inicio de la retribuciéon penal aunque no es un sistema penal en si, sino una forma de

2 De Leon Velasco. Ob. Cit. Pag. 43.
* Pitch, Tamar. Teoria de la desviacién social. Pag. 12.

29



manifestacion individual. El periodo de la venganza privada es la época barbara, pue! o;;;vg
que se accede al impulso de un instituto de defensa, ante las actividades provocadas
por un ataque que se pensaba injusto. Como en tales épocas no estaba organizada
juridicamente la sociedad, es decir, no se encontraba organizado el Estado, los
individuos que se sentian ofendidos en sus derechos acudian a una defensa individual,

en otras palabras, cada quien se hacia justicia por su propia mano.” 25

Como se puede apreciar, esta no es precisamente una verdadera etapa juridica puesto
que tal defensa no estaba integrada a un verdadero sistema de sanciones pero vale
mencionarla puesto que mas que todo de la idea de la necesidad del institucion de un
sistema, como el del Derecho Penal y solo tiene importancia su conocimiento como

antecedente de la imposicion de penas.

“‘Mas no toda venganza puede estimarse como antecedente de la represion penal
moderna, solo tiene relevancia como equivalente de la pena actual; la actividad
vengadora que contaba con el apoyo de la colectividad misma, mediante la ayuda
material y el respaldo moral hacia el ofendido, reconociendo su derecho a ejercitarla.
Una forma de la venganza privada aparecio en la llamada ley del talion, reconociéndose
por el grupo o colectividad que el ofendido solo tenia derecho a una venganza de igual

entidad al mal sufrido.”?®

Este tipo de acciones se orientaba principalmente de una tribu hacia otra, en donde la

2 Reyes Alvarado, Yesid. Imputacién objetiva. Pag. 4.
26 pitch. Ob. Cit. Pag. 29.
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ofensa o accion delictiva en contra de un integrante del grupo social, se convertia eria;;’
practica en una ofensa en contra de toda la colectividad, puesto que los lazos afectivos
y familiares eran muy estrechos, puesto que la mayoria de comunidades se integraba

por personas con vinculos sanguineos que los hacian responder como un sujeto social

frente a la ofensa o amenaza.

Luego surge la denominada venganza divina, la cual es producto de la evolucion de la
organizacion social, en donde se sustituye la voluntad individual del vengador, por una
voluntad divina a la que corresponde la defensa de los intereses de la comunidad, para
lo cual surge la figura o representacion material de esa voluntad divina, la cual se
encuadra en el lider espiritual. Este tipo de aplicacion de las penas se produce con el
predominio de la explicacién teocratica de la realidad, en que se justifica toda decision
juridica con base en una concepcién divina, tanto asi, que los sacerdotes llegaron a

representar la voluntad divina y finalmente a administrar la justicia.

Posteriormente aparece la venganza publica, en donde se deposita en el poder publico,
representado por el Estado, la representacion de la vindicta social respecto de una
lesion a un bien juridico individual. EL poder publico ejerce la venganza en nombre de
la colectividad o de los individuos cuyos bienes juridicos han sido lesionados o puestos
en peligro. Por representar materialmente una venganza, llevé a excesos, por los que
esta etapa se caracteriza por el abuso con que se representd la venganza individual a
través del poder publico, llevado a la aplicacion de penas inhumanas vy
desproporcionadas, en relacion con los hechos, llevando a caracterizar el procedimiento

como aquella diversidad de pasos seguidos a efecto de obtener una confesion y la pena
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europeo hasta el siglo XVII.

Ante esa realidad, se producen opiniones en contra, las cuales son influenciadas por los
tedricos del iluminismo y del racionalismo, quienes plantean la necesidad de actuar
humanamente ante la aplicacion de la pena. A este periodo se le denomina

humanitario.

“En la época de la venganza publica se iniciaron las torturas, los calabozos y en fin toda
clase de tormentos, toda vez que la finalidad era castigar y obtener confesiones. La
etapa humanitaria del derecho penal comienza en la publicacion del libro “Dei Delliti e
delle pene” de César Bonnesana, Marqués de Beccaria, publicado en 1764; este
documento, de singular importancia en la historia juridico penal, es unanimemente
reconocido por los penalistas del mundo como el punto de arranque indiscutible de una
nueva era de Derecho Penal, en la que se propone la eliminacién de suplicios y

crueldades.”®’

Los puntos mas importantes expuestos en la obra de Beccaria, son los siguientes:

a. “Lajusticia humana y la divina son auténomas;

b. Las penas deben ser unicamente establecidas en las leyes;

" De Leén Velasco. Ob. Cit. Pag. 49
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c. Deben ser proporcionadas al delito y lo mas minimas posibles;

d. Los jueces no deben interpretar la ley, solo aplicarla;

e. Elfin de la pena, ejemplarizar;

f. La pena de muerte debe ser proscrita por injusta.”?®

Aun cuando se considera a Beccaria como iniciador del Escuela Clasica y Apostol del
Derecho Penal, del cual inauguré su etapa humanista, algunos autores consideran que
sus propuestas eran hasta cierto punto romanticas, debido a que en la época en que las
planted no existia en la sociedad una conciencia democratica, sino que predominaba el

autoritarismo, la explicacion divina de la pena y la vision represiva del derecho penal.

“De acuerdo a los historiadores del derecho penal, a pesar de ese romanticismo, los
aportes de Beccaria fueron fundamentales para que se desarrollara la etapa cientifica
del Derecho Penal, a partir de que sus analisis permitieron establecer que era necesario
y posible convertir el estudio del derecho penal como una verdadera disciplina juridica.
Es decir que se pasd de una interpretacion humanista romantica del estudio de los
delitos y las penas, a la interpretacién sistematica y légica de estas instituciones
juridicas, siendo Francisco Carrara el principal exponente de la llamada Escuela Clasica

del Derecho Penal”.?®

% Beccaria, César. De los delitos y de las penas. Pag. 25.
* De Le6n, Dubina. Ob. Cit. Pag. 15.
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En la presente tesis, se considera al delito como toda accién tipica,

culpable, la cual debe tener como légica consecuencia la aplicacion de una pena, la
cual puede ser la privacion de la libertad o de una medida de seguridad, las cuales
deben llevar a la reparacion moral del dafio ocasionado y a la rehabilitacion del
condenado, para que éste se pueda reinsertar en la sociedad como una persona util y

socialmente integrado.

“‘Desde una perspectiva mas técnica se define el delito como accion u omision tipica,
antijuridica, culpable y penada por la ley. La accion es un hecho previsto en la ley penal
y dependiente de la voluntad humana. La accion delictiva puede consistir en un acto en
sentido estricto, cuando hay una realizaciéon de un movimiento corporal; en una omisién
pura o propia si se trata de un no hacer algo, o una combinacién de ambas
posibilidades, llamada comision por omisién u omisidon impropia. La accion debe
depender de la voluntad de una persona, por lo que se excluyen de las tipificaciones
delictivas supuestos tales como los movimientos reflejos, los estados de inconsciencia
como el suefo, la narcosis, el sonambulismo, la embriaguez letargica o los estados
hipnéticos, o cuando hay una violencia irresistible que impulsa al actor a ejecutar actos

donde la voluntad se halla sometida, anulada o dirigida”.

Por esto resulta irrelevante el intento de averiguar una nocion sustancial de delito, como
pueda ser en otras épocas el delito natural, pues delito es solo aquello castigado por la
ley. Asimismo, también es evidente que la ley penal no puede ser arbitraria y castigar

respondiendo al criterio exclusivo de poner a prueba a los ciudadanos, sino que

0 Ibid. Pag. 29
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graves y menos graves, en atencion a la pena que se impone, utilizandose por tanto un

principio mas cuantitativo (gravedad de la pena que sefala cada codigo), que

cualitativo.

“Delito, toda accién u omision sancionada por la ley. El concepto esta sometido por
completo al principio de legalidad, con lo que el principio acuiado por los juristas

romanos nullum crimen sine lege (no hay delito sin ley), es su regla basica™".

Se entiende por delito la accién ejercida por el sujeto activo que ocasiona la violacién
de las normas que protegen el bien juridicamente tutelado, cuando se dafan
gravemente los intereses que el Estado protege y que van contra la sociedad causando
grave dafo al bien juridico tutelado. Es decir, es una acciéon o una omision antijuridica y
culpable que sefiala la ley... Tal definicidn comprende la tesis de que el derecho penal
descansa en el binomio: delito y pena. Por tal motivo para que haya delito debe haber
una pena, de lo contrario no podria existir una conducta antijuridica si no esta

determinada en la ley penal y asimismo sancionada.

Para Rafael Carrara, mencionado por Puig Pefa, el delito “es la infraccion de la ley del
Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos resultante de un acto

externo del hombre, positivo o0 negativo, moralmente imputable y socialmente

3! Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag.115.
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dafioso”?.

El fundamento del delito es que la conducta que dafa los intereses sociales debe ser
perseguida penalmente y sancionada, siempre que la misma infraccione la norma
penalmente tipificada como delito. De lo anterior se puede decir que el delito, en el
fondo, es una infraccion a las normas juridicas promulgadas por el Estado con facultad
de ius puniendi (derecho de perseguir penalmente), para la mejor convivencia social, es
la antijuridicidad, es el hecho de quebrantar la norma estipulada vulnerando el bien

juridico tutelado y causando un dafio ya material ya personal o un dafio a la sociedad.

En este sentido el dafio puede ser grave o leve, derivandose de ello el delito y la falta,

respectivamente.

Intervienen en la comision del delito dos sujetos procesales, el sujeto activo y el sujeto
pasivo. El primero es el sujeto que provoca la antijuricidad, es decir, el quebrantamiento
de la norma juridica, llamado autor; mientras que el segundo es el que recibe el agravio
o se le provoca el dano, llamado agraviado u ofendido, que en este caso puede ser una

persona en lo particular o la sociedad en general.

José Francisco De Mata Vela, manifiesta “la doctrina generalmente se refiere a dos
clases de sujetos: el primero que es, quien realiza o comete el delito y que recibe el
nombre de sujeto activo, ofensor, agente o delincuente; el segundo que es, quien

sufre las consecuencias del mismo y que recibe el nombre de sujeto pasivo, ofendido,

32 Puig. Ob Cit. Pag. 239.
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paciente o inmediato™°.

Para que el delito sea tipificado como tal debe haber un sujeto activo que es el que

comete el delito y un sujeto pasivo que el perjudicado por la accidén delincuencial.

2.2. Analisis doctrinario

El delito como razén de la existencia de toda actividad punitiva del Estado, al igual que
el mismo derecho penal, ha recibido diversas denominaciones a través de la historia
atendiendo a que siempre ha sido una valoracioén juridica, sujeto a las mutaciones que

necesariamente conlleva la evolucién de la sociedad.

La conducta debe ser contraria a lo que el derecho demanda y encontrarse recogida
por la ley. La tipicidad es una consecuencia del principio de legalidad imperante en el

Cddigo Penal.

El legislador se debe valer de la abstraccion y del lenguaje para definir el tipo, por lo
que siempre se distingue la tension entre el casuismo exagerado y la vaguedad que no
permite definir los limites de cada supuesto. De entre los elementos del tipo se pueden

distinguir:

a. Los descriptivos, integrados por los de caracter objetivo (procedentes de la

33 De Mata. Op. Cit. Pag. 71
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realidad perceptible, como por ejemplo matar); y

b. Los subjetivos (integrantes del mundo psiquico, como tener la finalidad de algo o
actuar contra la voluntad de alguien); los elementos normativos que exigen
valoraciones, como los calificativos: ajeno, inmoral, peligroso y los elementos
negativos del tipo que lo excluyen por implicar la ausencia de los fundamentos de
la antijuridicidad. Las causas de exclusién de la antijuridicidad son la legitima
defensa, el estado de necesidad justificante, el cumplimiento de un deber (de tal
forma que tanto el deber deriva del ordenamiento juridico, como su cumplimiento
se ajusta al mismo) o el ejercicio legitimo de un derecho, el oficio (la profesion

médica por ejemplo) o el cargo y la obediencia debida.

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, hay culpabilidad
cuando existia la opcidn 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,

definida en concreto como la capacidad de actuar de forma culpable.

Asi, una persona es imputable cuando por sus caracteres biopsiquicos y de acuerdo
con la legislacion vigente es capaz de ser responsable de sus actos. Las formas, que se
excluyen a si mismas, son el dolo y la culpa. El dolo caracteriza a quien actua sabiendo
lo que hace y con intenciéon mientras que la culpa se produce cuando quien actua omite

la diligencia debida.

38



De esa cuenta, es que se debe entender como delito aquella accion ejercida por

sujeto activo que ocasiona violacién a las normas que protegen el bien juridicamente
tutelado, dafnando gravemente los intereses de la sociedad causando dafo muchas
veces irreparable al bien juridico tutelado, por lo que el Estado debe intervenir

sancionando dicha accion e imponiendo la pena correspondiente.

Debido a lo anterior se concluye que el delito, en el fondo, es una infraccién a las
normas juridicas promulgadas por el Estado con facultad de ius puniendi (derecho de
persecucion penal), para la mejor convivencia social; siendo la antijuridicidad el hecho
de quebrantar la norma estipulada vulnerando el bien juridico tutelado y causando un
dano ya material ya personal o un dafo a la sociedad. En este sentido el dafio puede

ser grave o leve, derivandose de ello el delito y la falta, segun sea el caso.

2.3. Laantijuricidad del delito

Toda accién u omisién tipificada como delito es contraria a la ley, es decir, corrompe la
normay viola lo estipulado en el ordenamiento penal, lo cual conlleva que tenga una

consecuencia juridico-penal, la cual estara determinada por lo regulado en la ley.

Anibal de Ledn Velasco, define como antijuricidad: “la conducta contraria al derecho.
El concepto de antijuricidad lo obtenemos al confrontar el acto realizado y lo que la ley
penal pretendia que realizara: se obtiene entonces un juicio de valor al declarar que la
conducta realizada no era aquella que el derecho demanda, no era conforme a

derecho. Por lo tanto la antijuricidad es lo contrario a derecho, es la enmarcacion de la

39



conducta fuera de los canones legales. ”**

2.4. Tipicidad del delito

El elemento esencial para poder catalogar criminalmente el hecho antijuridico cometido
por el sujeto activo, es la enmarcacién de la conducta tipica y antijuridica violatoria de
las normas de convivencia social; o sea, se debe adecuar el hecho cometido y la forma
en que se cometid dentro de lo regulado por la norma para catalogar su

responsabilidad.

Francisco de Mata Vela, manifiesta “La tipicidad como elemento positivo caracteristico
del delito y el tipo como especie de la infraccidn penal, son la versién espafola mas
generalizada de los términos alemanes “TATBESTAND” y “DELIKTIPOS” que los
autores italianos han denominado “Fattispecie” o simplemente “FATTO” y que los
tratadistas hispanoamericanos (argentinos y chilenos principalmente) conocen como
‘ENCUADRABILIDAD”, “DELITO-TIPO”, en nuestro pais generalmente se habla de
tipicidad, cuando se refiere al elemento del delito y tipificar cuando se trata de

adecuar la conducta humana a la norma legal™®.

Los términos utilizados son diferentes pero se refieren a la tipicidad y encuadrabilidad
del delito y de esa forma se tiene que en Guatemala la tipicidad del delito se utiliza

como elemento del ilicito, mientas que tipificar el hecho encuadrado como delito se

3 De Leodn Velasco. Op. Cit. Pag. 69.
3 De Mata. Op. Cit. Pag. 41.
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refiera a la conducta humana adecuada a la norma ya establecida en la ley.

“La voz tipicidad, intimamente ligada a la de tipo, siendo aquella consecuencia de ésta,
puede definirse como el conjunto de las caracteristicas del delito, en virtud de las cuales
venimos en conocimiento de cuales son las conductas antijuridicas que deben tomarse
en consideracion a efectos penales. La tipicidad como tal, es una descripcidon
descargada de todo elemento valorativo, amparando, como consecuencia del principio
de legalidad, una determinacion previa legal de los casos en que se puede y se debe
aplicar la pena, supuesta, claro esta la culpabilidad. Cuando sea una conducta
determinada, que como tal es antijuridica o por decirlo de otro modo, contraria a la
ley, el legislador, para sancionar esa conducta, puede optar por tres caminos o bien

declarar que toda conducta antijuridica es punible”®.

El principio de legalidad se aplica directamente a la tipicidad del delito, el cual debe
estar normado legalmente, por lo que el individuo al encuadra su conducta a la norma
tipificada como delito debe tener una pena por ser su conducta contraria a la regulacion

establecida.

La tipicidad es la denominacioén técnica para designar la descripcion legal del delito,

como uno de los caracteres del mismo, aparte otras valoraciones subjetivas u objetivas

necesarias para su punicion.

Después de lo antes expuesto podemos concluir que la tipicidad no es mas que el

3% Diccionario juridico Espasa. Pag. 963.
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ajustar la conducta humana a la figura del delito, ademas de designar la pena o sanciQp,,

que debe imponerse por el quebrantamiento de la norma.

2.5. Imputabilidad del delito

Es la atribucion que se hace de una conducta antijuridica a persona determinada, es el
sefalamiento de un hecho concreto por la consumacién de un acto ilicito y que se
encuentra tipificado para ser perseguido penalmente. Imputar significa poner a cargo,

atribuir a alguna persona una conducta delictiva.

El problema de la atribuibilidad o imputacién del acto, la imputacion objetiva como suele
llamarse, pertenece a la teoria de la accién, en ella a quedado resuelto, pues si no
existe conexién alguna entre el sujeto y el acto realizado, si no hay un acto humano, no

hay resonancia juridica.

Entonces, se puede decir que la imputabilidad es el encuadramiento del hecho
antijuridico atribuido al sujeto activo, es decir, a la persona que se enmarcé dentro de la
acciéon delictiva participando como sujeto principal y que los elementos basicos para
lograr esta imputabilidad son los siguientes:

a. Que haya una persona como causa de un hecho catalogado como delito.

b. Que la persona tenga la capacidad de comprender y valorar la norma juridica.
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c. Que el hecho cometido esté tipificado como delito.

En este sentido, para que se de la imputabilidad del delito, es necesario que
exista una persona que cometié el hecho delictivo, para que el mismo le sea imputado,
aqui es donde la ley persigue al actor del delito, ya que su conducta encuadra en una
figura delictiva previamente senalada en la ley y esa conducta debe ser castigada por

expreso sefalamiento legal.

Asimismo, es necesario que el sujeto activo de la accion ilicita tenga capacidad para
ser juzgado, es decir, que el sujeto que cometié el hecho, posea capacidad para ser
juzgado. Puesto que es fundamental que el sujeto responsable del hecho delictivo
cometido, tenga capacidad para comprender que la accidén realizada es perseguible

penalmente y que dicha accion lleva aparejada una pena.

En este caso, el Articulo 3 de la Ley del Organismo Judicial manifiesta que contra la
observancia de la ley no puede alegarse ignorancia, desuso, costumbre o practica en
contrario, por lo que la uUnica causa que motiva realizar una accion prohibida
legalmente, es que la persona no tenga la capacidad para comprender la ilicitud de su

actuar.

Si la persona que cometio el hecho delictivo carece de la capacidad, por ser menor de
diez y ocho afos o ser declarado interdicto, conforme lo estipula el Articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, asi como los Articulos 8 y 9 del

Cadigo Civil, para responder por sus actos se aplica la inimputabilidad, establecida en el
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Articulo 23 del Codigo Penal, el cual establece que es inimputable:

a. El menor de edad, es decir nifios y adolescentes, tal como lo expresa el Articulo
2 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en la cual
menciona que nifio o nina desde su concepcion hasta que cumple trece afios de
edad, para posteriormente entrar en la etapa de la adolescencia hasta que

cumple los dieciocho afnos de edad.

b. Quien en el momento de la accidbn u omisidn, no posea, a causa de
enfermedad mental, de desarrollo psiquico incompleto o retardado o de trastorno
mental transitorio, capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho o de
determinarse de acuerdo con esa comprension, salvo que el trastorno mental

transitorio, haya sido buscado de propdésito por el agente.

Es importante diferenciar lo que es la inimputacion, la justificacién y la inculpabilidad,
pues si bien en todos existen las causas que eximen de la responsabilidad penal, los

mismos son diferentes en el fondo.

Los Articulos 23 y 24 del Cédigo Penal, establecen que es inimputable la persona que
carece de capacidad para comprender el acto llevado a cabo. Es causa de justificacion
la persona que si tiene capacidad para comprender el hecho ilicito pero que por
legitima defensa de su vida, sus bienes o defensa de otras personas o sus bienes actua
en determinada circunstancia cometiendo el ilicito, asimismo es causa de justificaciéon

quien haya cometido el ilicito obligado por la necesidad de salvarse o salvar a otros de
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un peligro, no causado por él voluntariamente, ni

que el hecho sea en proporcién al peligro.

Por su parte el Articulo 25 del mismo cuerpo legal, estipula que es causa de
inculpabilidad cuando el sujeto activo si tiene capacidad pero por causas exteriores
comete el acto delictuoso ya por miedo invencible ya por fuerza exterior, por error u

obediencia debida.

Como se puede apreciar, el delito ha existido a lo largo de la historia de la humanidad,
puesto que en la convivencia social, las personas han definido que determinadas
conductas son reprochables socialmente, por lo que ameritan ser rechazadas. Este
actuar social va desde el simple rechazo que la comunidad realiza en contra del
individuo, lo cual se le considera como rechazo social, hasta aquellas conductas que
por su efecto negativo para la sociedad ameritan sanciones penales, las que han
evolucionado desde la aplicacion colectiva de las mismas hasta la designacién de un
organo especifico para hacerlo, al cual, en la actualidad, se le conoce como sistema de

justicia penal.
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CAPITULO IlI

3. De las alternativas a la accion penal

3.1. Antecedentes

Los Estados modernos organizados en gobiernos democraticos prescinden de
leviatanes hereditarios, pero no han encontrado la manera de prescindir de las
desigualdades de riqueza y poder respaldadas por un sistema penal de enorme
complejidad. Con todo, la vida del hombre transcurri6 durante treinta mil afios sin
necesidad de reyes ni reinas, primeros ministros, presidentes, parlamentos, congresos,
gabinetes, gobernadores, alguaciles, jueces, fiscales, secretarios de juzgado, coches

patrulla, furgones celulares, carceles ni penitenciarias.

Frente a las posturas o posiciones abolicionistas se debe tomar en cuenta los peligros
que comporta la aboliciéon del derecho penal. En su opinién la desapariciéon de éste
conllevaria la existencia de una anarquia punitiva -en la que a toda comision de delito le
seguiria una respuesta estatal o social salvaje-, o bien la existencia de una sociedad
disciplinaria -en la cual la comision de delitos seria facticamente imposible por la
existencia de una vigilancia social o estatal omnipresente-. Frente a estas perspectivas,
denominadas "utopias regresivas", surge el derecho penal minimo como alternativa

progresista.

Al criticar a las posiciones abolicionistas, se debe tener en cuenta dos imagenes. Una
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primera proviene del pasado y contrapone el estado de la naturaleza, en el

presuntamente regia la ley del mas fuerte, a la existencia de un Estado de Derecho en

el cual el poder se ejerce de acuerdo a unas reglas.

La traduccion de esta metafora al derecho penal es ampliamente conocida y compartida
por el discurso penalista que acostumbra a contraponer venganza privada y pena, como

correspondientes a cada una de las épocas mencionadas.

La segunda imagen que permiten criticar las propuestas abolicionistas, se basa en una
determinada vision del futuro donde se pueda imaginar la creacion de un archipiélago

carcelario.

Esta imagen también tiene una traduccion en el ambito criminolégico, en este caso,
como es la creencia de que todos los castigos alternativos a la pena de prisidon

representan un aumento del control social.

“‘Debido a la dificultad de hacer prondsticos de futuro, acerca de qué tipo de sociedad
acompanara a la desaparicion de la carcel, me centraré en la version historica asumida

por Ferrajoli”.*’

Como he expuesto, la critica al discurso abolicionista parece basarse en la conviccion
de que en ausencia de pena publica (reaccion estatal) se produce una "venganza de

sangre" (respuesta privada), la cual es mas violenta. En esta linea, se contrapone la

37 Ob. Cit.
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época premoderna, denominada arcaica y iusprivatista, con la época moderna."
primera apareceria caracterizada por la "venganza privada" (que acostumbra a ser
denominada "venganza de sangre" o incluso "precio de la sangre") y la segunda fase se

caracteriza por la "pena publica".

Es bien cierto que en los origenes del Derecho penal la pena ha sustituido a la
venganza privada. En este sentido bien se puede decir que la historia del Derecho

penal y de la pena corresponde a la historia de una larga lucha contra la venganza.

El primer paso de esta historia se produce cuando la venganza se regula como
derecho-deber privado, que incumbe a la parte ofendida y a su grupo de parentesco,

segun los principios de la venganza de la sangre y la regla del talion.

El segundo paso, bastante mas decisivo, tiene lugar cuando se produce una disociacion
entre juez y parte ofendida y la justicia privada -las represalias, los duelos, los
linchamientos, las ejecuciones sumarias, los ajustes de cuentas- no soélo se deja sin

tutela sino que se prohibe.

El Derecho Penal nace precisamente en este momento: cuando la relacién bilateral
parte ofendida/ofensor es sustituida por una relacion trilateral en la que se situa en una

posicidén de tercero o imparcial una autoridad judicial.

Si bien los tedricos documentan su vision histérica, ésta no es la unica version de la que

hoy disponemos. Al respecto me gustaria introducir algunas reflexiones, aun
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inacabadas, que he extraido de la lectura de diversos estudios penales historicos.

En primer lugar, puede existir distintos sentidos o interpretaciones a partir de como se
utiliza el concepto de venganza privada. Si con ello se pretende expresar la "entrega del
delincuente a la victima", debo manifestar que no alcanzo a vislumbrar en qué época

ello sucede.

Mas bien, desde la época de Grecia (siglo VII a. C.) lo que nos muestran los estudios
historicos es la intervencion de poderes publicos en los conflictos que afectaban a las
partes. Asi, por ejemplo, la existencia de la asamblea de ciudadanos en Grecia, de
consejos locales de ancianos en las civilizaciones antiguas de Mesopotamia, Asiria 0

Israel, o las asambleas de magistrados del Imperio Romano.

El Derecho Penal era privado en la medida en que reconocia un poder de disposicion a
la victima para iniciar el proceso o para finalizarlo (mediante, por ejemplo, el perdén). El
Derecho Penal era también privado por el caracter de algunas penas como, por
ejemplo, la composicion o indemnizacion dirigida a la victima, o incluso las ergastulas

(carcel privada).

Pero ya se estudie el proceso o se consideren las penas, lo que en todo caso se
requeria era la intervencién y aprobacién de una autoridad publica. En consecuencia,
parece erroneo asumir una contraposicion entre publico y privado y pareciera mas
apropiado partir de una ambiguedad en los limites existentes entre lo que hoy

denominamos "publico" y "privado".
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La segunda reflexion se refiere a la época en la cual se sitta el apogeo de la "vengar
privada". En ocasiones la "venganza privada" parece retrotraerse a épocas remotas
indocumentadas, pero, en otras, se situa en la época premoderna. Me parece que el
término de "venganza privada" es inapropiado para describir la época previa a la
formacion del Estado moderno. Por "venganza privada" parece aludirse al poder de la
victima, del ofendido. Sin embargo, la caracteristica del poder punitivo en la Edad Media
es su dispersion en un conjunto de poderes, repartidos entre los distintos sefiores
feudales, la Iglesia, la comunidad local, el padre de familia o el ejército. Reducir estos
poderes penales dispersos al titulo de venganza privada no permite comprender como

funcionan los poderes punitivos en una época previa a la aparicion del Estado moderno.

Mi tercera opinidon se refiere en esta ocasién al tipo de respuestas que acostumbran a
considerarse como "venganza". El término "venganza" privada parece utilizarse como
sindbnimo de "respuestas sangrientas" ("represalias, duelos, linchamientos, ejecuciones
sumarias o ajustes de cuenta"). Sin embargo, en mi opinion, es errébneo equiparar

penas "privadas" con "venganza de la sangre".

Por los textos que he podido consultar, la victima dispone, ademas de la posibilidad de
matar a su ofensor (desde luego no en todos los delitos, e incluso en éstos no a toda
persona que los realizara), de la posibilidad de exigir compensacién, de la posibilidad de
encerrar en una carcel, de la posibilidad de perdonar con o sin precio y de la posibilidad
de recurrir a terceros, como un notario, o el lider de la comunidad, para evitar el

proceso.
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Las reflexiones anteriores, me permiten establecer que ademas del equivoco
denominar a este tipo de reacciones privadas, tiende a enfatizar el caracter sangriento
de cualquier tipo de reaccion privada, ignorando que la respuesta privada, entendiendo
por tal la que reconoce un poder de disposicion a la victima, no revestia siempre el

caracter letal que parece atribuirsele.

La cuarta y ultima reflexion que me surge, muy vinculada a la anterior, cuando leo la
evolucion historica expuesta, existe una presuncion que el transito de "venganza
privada" a "pena publica" conllevd una disminucion de la violencia. En esta linea es
significativo que la respuesta privada sea caracterizada siempre como "venganza" (de
la sangre) y, por el contrario, la venganza publica merezca el titulo de "pena" a pesar de
su caracter brutal. Me parece mas correcto destacar que, en ambos casos, estamos
frente a respuestas que son mas o menos brutales en atencién a la época histérica y no

en atencién a quien la ejerce.

Ademas, pienso, no se debe desconocer la dificultad de comparar el grado de crueldad
pues ello depende de multiples factores como, por ejemplo, las sensibilidades de una
época historica, la relacion existente con el cuerpo, la importancia de determinados
valores o bienes y también, en ultima instancia, del grado de aplicacion de las penas

previstas en los textos legales.

La tesis implicita de que la privatizacién del Derecho Penal era mas violenta se ve
contradecida cuando se comparan el modelo restitutivo (germanico) basado en la

restitucion y el modelo punitivo (romano). No creo que el choque de ambos sistemas,
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aproximadamente entre los siglos XlI - XIX y el triunfo ultimo del modelo punitivo, de a,l
ser presentado como un proceso pacifico ni guiado por el interés de pacificar a la

victima.

No creo que el proceso de expropiacidon del poder punitivo, residente en las
comunidades feudales y en el cual la justicia real jugdé un papel decisivo al favorecer la
concentracion del poder punitivo, pueda ser presentado como un proceso guiado por el
objetivo de pacificar la sociedad, sino de robustecimiento del poder y de los intereses de

la monarquia frente a la nobleza local discola o frente al propio poder eclesiastico.

Tampoco doy credibilidad a que pueda presentarse como un proceso pacifico, porque
para que el Derecho Penal real pudiera imponerse debid usar la violencia para
desproveer a los poderes periféricos del ius puniendi; debié amenazar con penas tanto
mas elevadas cuanto mas ineficaces; debid constituir nuevos delitos que protegiesen al
monarca; debid cambiar el caracter de las penas, abandonando cualquier atisbo de

justicia restitutiva, para que éstas sirvieran los intereses del Imperio.

En definitiva, el transito progresivo de un Derecho Penal, aparentemente privado, a un
derecho publico concentrado, debiera destacar que este proceso fue violento y que
comportd la expropiacion del poder de castigar del ofendido, que se plasmaba en su
poder de denunciar, en su poder de castigar y perdonar y en su poder de orientar la

pena a la satisfaccion de sus intereses.

Ante todo deberia recordarse que la negativa del abolicionismo a adoptar una logica
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en los supuestos en los que no existiera ninguna reaccion, se puede pensar en dar

respuestas, reguladas por el derecho, denunciadoras, reparadoras o neutralizadoras.
No encuentro argumentos convincentes para rebatir el por qué estas respuestas estan
en inferioridad de condiciones para evitar una respuesta popular de caracter

incontrolado.

Es cierto que se podria alegar que la victima no se conformara. Pero esta linea de
razonamiento nos muestra claramente el problema de acudir a las ansias punitivas para
justificar la necesidad de la pena. Por un lado, cuando menos desde una teoria de la
justicia, no aceptariamos como valido este tipo de argumentacion para defender
determinadas penas o la imposicién de una pena. No aceptariamos como argumento lo
que puede pasar si, porque presumimos que el Estado debe contrarrestar y no plegarse

a estas demandas.

Por otro lado, en la misma linea, es de cuestionar si es suficiente para justificar la pena
la posibilidad de que, en su defecto, se produjera una reaccion informal. Asi se pregunta
si es licito derivar la pena -deber de castigar- de la existencia de un mal -la venganza-.
Por qué -se podria objetar- no afrontar el problema de la venganza, en vez de

presuponer la existencia y consiguiente necesidad de la pena.

En definitiva, me parece que una cuestion es requerir una respuesta y otra distinta es
mantener que ésta debe adoptar una determinada forma (por ejemplo, punitiva o incluso

determinando la pena concreta de prision). Pienso que una respuesta publica de
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caracter denunciador, reparador o neutralizador, puede

surgimiento de venganzas. Mas aun, la demostracion de la existencia de ansias

punitivas no suministraria, en mi opinién, un argumento suficiente para justificar la pena.

Aun cuando no me parece convincente que la existencia de violencias arbitrarias
proporcionen un argumento concluyente para justificar la pena, podriamos, de todos
modos, investigar si por lo menos la presuncidén es cierta, esto es, si una decidida
aplicacién del Derecho Penal evita en efecto el surgimiento de venganzas privadas. Ello
no parece demostrado. Los ejemplos contemporaneos de venganza privada niegan la

tesis de que el Derecho Penal sirva para limitarlas.

En este sentido, las investigaciones empiricas estadounidenses muestran que los
Estados en donde mas penas de muerte se ejecutan son también los Estados en donde
se producen mas linchamientos. Esta constatacion conlleva una conclusion contraria a
la hipotesis que preconiza que la pena evita estas formas de justicia privada. Ello no es
totalmente sorprendente, pues la presuncion de que la pena evita venganzas privadas
parece ignorar que la hipotesis contraria, esto es, que las demandas punitivas se

modelan de acuerdo a la respuesta del sistema penal, es igualmente plausible.

3.2. Laaccion penal

En Guatemala y en la region latinoamericana se dice que predomina el sistema
acusatorio en el sistema procesal penal, que reconoce como pilares la centralidad del

juicio oral, publico y contradictorio, la separacion de ciertos roles o funciones (investigar,
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del imputado. Sin embargo, la discusion actual también se traslada al terreno de la

accion penal, pues “el concepto de accion penal publica se convierte en uno de los
elementos fundamentales de soporte de la legitimacion de la accién del Estado en el

proceso penal”®.

Binder advierte con preocupacion que los llamados sistemas acusatorios formales, es
decir aquellos que adoptan la dinamica de los sistemas acusatorios, pero le entregan la
parte que le corresponde a la victima al Ministerio Publico para que la ejerza en nombre
del Estado, reafirman la participacion estatal y en el fondo son profundamente
inquisitivos. En ese orden de ideas, propone la necesidad de invertir el planteo que
comunmente se hace, en el sentido de definir cual debe ser la participacion de la
victima, para reclamar una definicion acerca de cual y en qué casos debe concretarse la

intervencion del Ministerio Fiscal.>®

3.3. Alternativas a la accién penal

Con el correr del tiempo el sistema penal mostré su incapacidad para hacer frente a la
inmensa demanda de decisiones que se vuelca en las agencias del sistema penal.
Frente a la imposibilidad de procesar todos los casos opera algun mecanismo de

seleccion.

3 Binder, A. Introduccién al derecho procesal penal. Pag. 213.
39 s
Ibid.
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La estructura de cualquier sistema penal -expresa Zaffaroni- “hace que jamas pue
respetar la legalidad procesal. El discurso juridico-penal programa un numero increible
de hipdtesis en que, a estar al ‘deber ser’, el sistema interviene represivamente de un
modo ‘natural’ (0 mecanico), pero las agencias del sistema penal disponen apenas de
una capacidad operativa ridiculamente inferior en comparacion con la magnitud de lo

planificado”*°

La imposibilidad material de las agencias judiciales de intervenir eficazmente frente a
todos los asuntos que llegan al sistema trae aparejada una selectividad estructural del
sistema penal, es decir un ambito donde se puede ejercer con alto grado de

arbitrariedad el poder penal.

Por esta razon la seleccion se produce de los modos mas diversos, dependiendo de la
estructura de la agencia judicial y aun de las caracteristicas del funcionario o empleado
en quien se ha delegado (legal o ilegalmente) la funcion, siempre de un modo ajeno a
cualquier politica criminal razonable. Mientras unas causas avanzan con cierta
celeridad, otras quedan estancadas, prescriben, o llegan a juicio con insuficiente

andamiaje probatorio.

La priorizacion suele responder a la existencia de personas detenidas, lo cual puede
parecer muy razonable pero deja de serlo si se observa la vocacion del sistema por
privar de libertad a los miembros mas vulnerables de la sociedad. Otras veces responde

a la simplicidad de la investigacion, de modo que aquellas cuestiones relacionadas con

40 Zaffaroni, Eugenio R. En busca de las penas perdidas. Pag. 30.

57



3 .
% Q
7 A

a{; ,1/” _4 Ry \w/
GATEy A,

prueba compleja (estafas, malversaciones, asociaciones ilicitas) o dificultadas por
cantidad de imputados o el numero de delitos (reiteracion de hechos menores, bandas,
etc.) quedan en el camino rumbo a la prescripcion o a demoras de tal magnitud que

desvirtuan por completo el sentido de la reaccion punitiva estatal.

La realidad entonces muestra una situacion curiosa y perversa, pues como lo que llega
al sistema no puede ser totalmente investigado, juzgado y sancionado, como hay una
impotencia de los érganos publicos para dar abasto frente a este numero de delitos, el
proceso de seleccion se orienta hacia una priorizacion inversa: “se hace en forma

caotica, informal e irracional.”’

Frente a la aludida disparidad existente entre el programa legislativo y la capacidad
operativa de las agencias, explica Binder, caben solo dos respuestas posibles: “o bien
una respuesta caodtica —que oculta, en realidad, el problema y deja, por lo tanto, que el
sistema ejerza su propia selectividad sin ninguna orientacion de tipo politico-, o bien
responder estableciendo lineas de politica procesal que permitan orientar la selectividad

del sistema conforme a ciertos valores.”*?

Cuando se habla del principio de oportunidad se alude a la posibilidad que tienen los
organos encargados de la promocion de la persecucion penal, fundada en razones

diversas de politica criminal y procesal de no iniciar la accién, o de suspender

*!' Guariglia, Fabricio. Facultades discrecionales del Ministerio Publico e investigacién preparatoria: el
principio de oportunidad. Pag. 185.
*2 Horvitz Lennon, M.I. Ministerio Piblico y selectividad. Pag. 113.
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provisionalmente la accion iniciada, o de limitarla en su extension objetiva o subjetiv

de hacerla cesar definitivamente antes de la sentencia, aun cuando concurran las

condiciones ordinarias para perseguir y castigar.

Las excepciones a la obligacion de perseguir el delito, por lo general, suelen justificarse
en razones de indole utilitarista (descongestionar el sistema judicial, optimizar recursos,
procurar la punicion de la criminalidad organizada, etc.); pero también en la necesidad
de re-legitimar el sistema penal evitando las desigualdades en contra de los mas
vulnerables (orientar la selectividad, reducir la aplicacién de instrumentos de violencia

estatal, favorecer la reparacion a la victima) o en otros intereses.

La adopcién de formas compositivas del conflicto penal como por ejemplo la mediacion
o conciliacion, presenta un doble atractivo: por una parte, posiciona el conflicto penal
como la controversia entre dos individuos (victima y victimario) que el Estado procura
encausar; por otra, reduce los efectos nocivos de las penas, especialmente las penas
privativas de libertad y, por ultimo, le proporciona a la victima una alternativa para

obtener la reparacion de los perjuicios sufridos como consecuencia del delito.

En algunos codigos y proyectos modernos se recepta este criterio para los delitos
menos graves, consagrando una suerte de repliegue del Estado cuando la victima y el

ofensor acuerdan sobre la solucién del conflicto.

Una solucién satisfactoria para los protagonistas suele asegurar en mejor medida la

convivencia social que una solucion impuesta por un Juez y no debe perderse de vista
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que el derecho y la organizacién judicial deben procurar establecer o reestablecerNa;,’

paz social afectada por el delito.

Esta alternativa ofrece un interesante punto de encuentro con la idea de profundizar el
modelo acusatorio y reconsiderar el problema de la accidén penal, pues la intervencion
del Ministerio Publico solo encontraria legitimacién cuando el hecho trasciende los
intereses de las personas afectadas y afecta un interés publico, vale decir cuando se

puede reconocer un “plus de injusto” de esa naturaleza.

La Reforma Procesal Penal latinoamericana plantea entre sus ejes principales la
inclusion de criterios de oportunidad para la persecucion penal, con alcances amplios,
puesto que se procura asi la sustitucion de practicas arbitrarias, irracionales o viciosas,
por decisiones controlables, razonablemente fundadas en motivos establecidos en la ley
procesal. Con ello se tiende a “canalizar juridicamente la seleccién y excluir una

seleccion irregular y deformante.” *?

También se pretende dar sustento normativo a ciertos procedimientos de resolucion de
conflictos que se producen en la realidad al margen de la ley (conciliacién
extraprocesal, acuerdos de reparacion, etc.) y, fundamentalmente, devolverle a la

victima el protagonismo en la solucion del conflicto.

El fundamento para las salidas alternativas, no radica solo en la necesidad de regularlas

 Stippel, Jorg y Adrian Marchisio. Principio de oportunidad y salidas alternativas al juicio oral en América
Latina. Pag. 22.
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ademas, porque las finalidades y caracteristicas del sistema penal (subsidiariedad o

ultima ratio) le imponen la obligacion de diversificar sus respuestas frente a los casos en
que sea posible el logro de una solucidon que evite su intervencion o que, al menos,

genere una menos intensa por parte del mismo.

El ejercicio de la accion penal y, especialmente, el papel de la victima es uno de los
temas mas importantes de la politica-criminal, pues atafie al sistema penal en su
conjunto. Por tal circunstancia, quizas, no deba sorprender que la discusion en torno al

principio de oportunidad se ha ido profundizando recién en los ultimos tiempos.

Si bien se reconoce casi unanimemente que la pretension de persecucion total es uno
de los factores de congestidon del sistema penal, la polémica gira hoy en orden a la
naturaleza procesal o sustantiva de las normas que deben regular la persecucion penal,
lo que tiene crucial importancia en nuestro pais, para establecer la del 6rgano legislativo

que debe aportar la regulacion normativa.

“La introduccion del principio de oportunidad representa un cambio paradigmatico en el
sistema penal, por la diferente consideracion del conflicto penal y constituye una
imprescindible medida saneadora de los defectos e hipocresias formales que han
llevado al sistema penal al estado critico en que hoy se halla, pero tiene un valor que no
es menos importante como reasuncién provincial de facultades legislativas propias. Hoy
que la politica criminal y de seguridad se encuentran entre los temas mas destacados

de la agenda publica, es menester que uno de sus mas importantes instrumentos, cual
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es la potestad de instar la accion penal, sea recuperado por las provincias tal com e;;fn .
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fue reconocido por la Constitucion Nacional.**

La solucion a los problemas de conductas personales que el Derecho Penal otorga con
el juicio tiene como consecuencia una pena, la cual hoy dia se aprecia como la forma
menos aconsejable de obtener la paz juridica o solucion del conflicto de acuerdo a la
opinién mas actualizada, dandole la doctrina internacional mayor aceptacion a aquellas
soluciones alternativas al juicio que hagan innecesaria la imposicion de una pena o de

la sentencia definitiva.

“Para la posicidon alemana, al respeto sefala que entre los fines del proceso esta la
obtencioén de la paz juridica y en igual sentido se expresa la doctrina latinoamericana,
las cuales sostienen que la recuperacion de la paz juridica no se adquiere solo con una
pena sino mas bien, pues cuando el dafo ha sido reparado. Por otro lado se ha
indicado asi que la victima en lo que generalmente esta interesada es en la reparacién y
no en la imposicion de una pena al imputado. Todo esto, o que en cierta forma, no es
mas que un rechazo o por lo menos una intencion para disminuir el uso de la sancion
penal, lo cual a su vez es una exigencia del derecho penal minimo y del principio de

ultima ratio.”*®

En la actualidad existe una tendencia en el derecho comparado a darle relevancia a la

conciliacién entre el autor de un hecho delictivo y la victima, como premisa para

* Sanchez Rosalia y Maria Laura Gregorio. Principio de oportunidad: existencia de falsas antinomias. Pag. 49.
* Llobet Rodriguez, Javier. Nuevas soluciones al conflicto penal, alternativas al juicio. Pag. 1.
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se promueve la reparacion y con ello se tiene un efecto resocializante ya que se obliga

al autor a enfrentarse a las consecuencias de su hecho y a conocer los intereses
legitimo de la victima, aunque es importante destacar que tal reparacion puede ser un
acto simbdlico con lo cual también se ven frente a frente el autor y la victima en un

dialogo ante su problema.

Como ejemplos de formas de solucion al conflicto diferentes al juicio, estan las
contenidas en el Cddigo Procesal Penal, en donde se encuentra el criterio de
oportunidad (Articulo 25), la conciliacion (Articulo 25. ter), la mediacién (Articulo 25.

Quater) y la suspension condicional de la persecucion penal (Articulo 27).

“Algunos tratadista han querido ubicar la aplicacion del principio de oportunidad como
una figura juridica de solucion del conflicto alternativa al juicio, sin embargo el principio
de oportunidad lo que supone es la facultad discrecional que tiene el ministerio publico
de poner 0 no poner en practica la persecucion penal por falta de interés y por razones
de politica criminal. En esta institucion a diferencia de las otras senaladas, no se le
exige al imputado que haga algo a cambio del sobreseimiento de la causa, aqui no hay
un cara a cara entre autor-victima que exprese una conciliacion propiamente dicha
como en las demas figuras juridicas. Por lo que no se trata entonces de una solucién
que produzca la paz social. Al contrario, lo que hay es la falta de importancia de ese
conflicto debido a su poca dafiosidad al bien juridico tutelado, o porque no compromete
gravemente el interés publico, asi como la falta también de relevancia con relacién a

otros hechos de mayor importancia los cuales se deban juzgar primero en el pais o en
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el extranjero. En consecuencia de lo que se trata es de aquella formas de solucién |
conflicto que parten de la conciliacién imputado-victima, las cuales si llegan a un
acuerdo al respeto, suponen una forma de reparacién del dafio, no ya en el sentido del

derecho civil, sino de la busqueda de la paz juridica a través del derecho penal. "

La conciliacién se define en su concepciéon general como el acuerdo que se produce
entre las partes envuelta en un conflicto, las cuales desisten de su actitud litigiosa. De la
conciliacién podemos decir que no es ningun nuevo descubrimiento en el mundo del
derecho, aunque tal vez no se haya aplicado con intensidad en materia penal. Desde
tiempos muy remotos los seres humanos han demostrado tener intencion de promover
un arreglo a los conflictos que se dan entres los individuos. Los antecedentes histérico
de esta figura juridica son varios, los cuales afirman el deseo que la humanidad ha

tenido para llegar a resolver sus diferencias sociales.

“‘En el afno 1874 aparece una carta de VOLTAIRE donde hace referencia a la
conciliacién, sefialando: la mejor ley, el mas excelente uso, el mas util que yo haya visto
jamas esta en Holanda. Si dos hombres quieren pleitear el uno contra el otro son
obligado a ir ante el tribunal de jueces conciliadores, llamado hacedores de la paz.
Asimismo una forma de conciliacion fue practicada en las comunidades indigenas
donde las personas que actuan como mediadores son escogidas por sus meritos y por
las labores que han desarrollado, estos funcionan como jueces y los conflictos se
abordan en una cesién en la que se discuten y la autoridad va dirigiendo esa discusién

hasta que finalmente se logra el acuerdo de lugar. Pero el antecedente mas reciente de

% Javier Llobet Rodriguez. Proceso penal comentado. Pag. 112.
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la conciliaciéon lo encontramos en la declaracién sobre los principios fundamentales’ e;;fn
TE

justicia para la victimas de delito y de abuso de poder, recomendadas por el 7mo.
Congreso de la Naciones Unidas y adoptada por la Asamblea General en la resolucién
del afo 1985, donde senala en el Articulo 7 como regla el uso de la conciliacion para la
solucién de las controversias. En materia laboral es de aplicacion generalizada, la cual
ante un conflicto laboral tiene que darse la fase conciliatoria previa a una sentencia
judicial.”*’

En materia penal la conciliacién ha tenido poca acogida y esto se observa por el escaso
desarrollo que ha tenido la conciliacion en la administracién de la justicia penal en el
ambito del derecho comparado, en primer lugar, porque se ha malentendido su
funcionamiento, asimilandole uUnicamente a aspectos meramente econdmicos, sin
detenerse a pensar que también los acuerdos pueden ser de otra indole, puesto que la
conciliacién no es pago y vuelvo a delinquir, lo que se busca en el fondo es que los
protagonista de un conflicto penal, busquen por ellos mismos la solucién del problema
les aqueja, que la sancion que surja sea el resultado de su conviccion, es devolverle la

potestad de poder decidir que solucion le quieren dar a sus problemas.

La conciliacion resulta ser una de las mejores formas de abordar la solucién de un
conflicto generado por un delito, pues con ella se reintegra la participacién que
corresponde a los verdaderos duefios del conflicto imputado-victima, pero sin que un
interesado directo en el mantenimiento y restauracion de la armonia social, como es el

Estado, quede al margen, sino que también participa en la resoluciéon del asunto a

7 Ibid. Pag. 115.
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través de la actuacion principiante de sus tribunales.

La suspension condicional de la persecucion penal es otra de las nuevas soluciones al
conflicto contempladas en el Codigo Procesal Penal ubicada en el Articulo 27, la cual se
aplica para los casos en donde sea previsible la aplicacion una pena que no exceda de

cinco anos.

Se entiende a esta figura como el instrumento procesal que detiene el ejercicio de la
accioén penal a favor de un sujeto imputado por la comisién de un ilicito, quien se
somete, durante un plazo, a una prueba en la cual debera cumplir satisfactoriamente
con ciertas y determinadas obligaciones legales e instrucciones que le imparta el
tribunal para el caso concreto, a cuyo termino se declara extinguida la accién penal, sin

consecuencias juridico-penales posteriores.

A través de la suspension condicional del procedimiento no solo se persigue evitar la
ejecucion de una eventual pena sino también la persecucion penal. Existe una notable
diferencia entre este instituto y la conciliacion, ya que en la conciliacion se promueve
mas el dialogo o el cara a cara entre victima e imputado, no siendo Io mismo en la
suspension condicional del procedimiento donde a la victima se le escucha menos o

simplemente se le permite externar su opiniéon en audiencia;

La semejanza que tiene esta forma de extincion de la accion penal con la conciliacion
viene dada por la promocion del dialogo y la negociacion que debe realizarse entre

victima e imputado. Y por supuesto es parte de la tendencia contemporanea en el
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participacion de la victima en la solucion directa de su problema.

Con estas formas de solucion al conflictos de relevancia penal, el Cdédigo Procesal
Penal guatemalteco se coloca a las exigencias del derecho comparado y a la altura de
las modernas doctrina imperante, auxilidndose dicho Cdédigo en un Derecho Penal
minimo (principio de ultima ratio), como ultima respuesta que el Estado debe poner en

practica para solucionar los conflictos penales.

De igual forma se presenta este cédigo en consonancia con la necesidad de fortalecer
el papel de la victima en la busqueda de su propia solucion, de promover el dialogo
como herramientas para la busqueda de la paz juridica y de devolverles el papel
protagdnico a victima-imputado. Pienso que con estas formas de resolver un problema,
el Derecho Penal se aleja de la teoria tradicional absolutista de la pena, en donde ante
la presencia de una infraccién penal se tiene obligatoriamente que culminar con una
sentencia condenatoria o absolutoria y cerrando con ello la posibilidad de apelar a

nuevas alternativas de solucién al conflicto penal.

El concepto de la busqueda de la paz juridica entre las partes es un nuevo ingrediente

en el Derecho Procesal Penal y todas estas instituciones sefialadas son mecanismos y

posibilidades que ofrece el Codigo dentro de esta filosofia.
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CAPITULO IV

4. La funcién mediadora en la justicia penal

4.1. Principio de oportunidad

El Proceso Penal es un conjunto de actos tendientes a la investigacion y
esclarecimiento de hechos punibles, con el fin de determinar la responsabilidad penal

de las personas involucradas en tales delitos y establecer su culpabilidad o inocencia.

En Guatemala, el proceso penal se rige por un sistema acusatorio en donde el Estado,
por el caracter social que reviste la realizacion de un hecho punible, es quien mediante
sus organos, tiene la facultad de perseguir y procurar la consecuciéon de este proceso.
Este sistema ha sido implementado en nuestro pais desde hace mas de diez afos, el
cual gira sobre el eje de principios y garantias que buscan la verdad por medios idoneos

y la correcta aplicacion de los medios necesarios para una sana aplicacion de normas.

Dentro de este objeto y del cambio radical de las instituciones juridicas penales, se ha
introducido en Guatemala; figuras que anteriormente no habian sido consideradas, o
bien no se les daba la importancia que ameritan, tendientes a colaborar con los
principios que rigen al derecho procesal penal, permitiendo la celeridad y economia

procesal, asi como una mayor humanizacion dentro del proceso.

Estas figuras son denominadas por la doctrina como Alternativas a la prosecucién del
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proceso, las cuales se conciben como modos de auto-composicion procesal, que tie n;;fn
TE
la misma eficacia que la sentencia, pero se originan, ya en la voluntad concorde de

ambas partes, o bien en la declaracion unilateral de una de ellas.

Esto quiere significar que al lado de la solucién judicial de la litis, por el acto del juez,
existe la solucion convencional, mediante la cual las partes se elevan ellas mismas a
jueces de sus respectivas peticiones y ponen fin al proceso, dejando resuelta la
controversia con el efecto de cosa juzgada propio de la Sentencia. Esta instituciéon que
rige la ley adjetiva penal, comprenden la aplicacion del principio de oportunidad, los
acuerdos reparatorios, la suspension condicional de la persecucion penal, la admision

de los hechos y la delacion.

Suele darse el caso de que en el curso de un proceso se susciten algunas situaciones
que permiten tomar una decision de fondo sin tener que agotar toda la via jurisdiccional,
porque resultaria innecesario, en este sentido lo que se busca es el fin practico del
proceso. Estos medios alternativos a la prosecucion del proceso son formas anticipadas
de terminacion del proceso penal y definidas como situaciones que ponen fin al

juzgamiento antes de la sentencia firme.

“El principio de oportunidad, llamado también para algunos autores como el principio de
la discrecionalidad. Este principio ha sido acogido en diferentes ordenamientos juridicos
europeos principalmente en Portugal, Italia, Espafa, pero es el sistema aleman quien lo
ha regulado mas detalladamente. En el derecho anglosajon, esta figura ha sido

considerada como la regla y esta sustentada sobre la plea guilty: que significa confesién
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dirigida a evitar el juicio y la plea bargaining: negociacion entre el fiscal y el imputa
que supone pactar la acusacion en toda su extension y de este modo, reducir o multar a

conveniencia, si es el caso, el hecho penal en si mismo considerado.” 48

Asimismo, la figura del principio de oportunidad ha sido acogida en nuestro pais y su
introduccidn al proceso penal guatemalteco atiende a diversas necesidades, ya que por
una parte, este se fundamenta en razones humanitarias al considerar aquellas
situaciones en donde el delito cometido y su eventual condena tengan un caracter
insignificativo que al llevar a cabo un procedimiento este sea innecesario y a que a su

vez la pena aplicable sea desprorcionada con respecto al dafio causado.

Por otra parte, desarrolla una politica criminal, tendiente a simplificar y agilizar la
administracién de justicia penal, asi como estimular la pronta reparacién a la victima y

darle otra oportunidad de insercion social al que delinquio.

La aplicacion del principio de oportunidad, se convierte en la posibilidad que la ley
brinda a los 6rganos encargados de perseguir el delito, fundamentalmente al Ministerio
Publico y a los tribunales, de abstenerse de perseguir a ciertos imputados en un

proceso penal determinado.

El principio de oportunidad es una excepcién a la regla, ya que este precepto constituye
una excepcion al principio de legalidad que establece la materializacion del lus puniendi

y el lus persiguendi del Estado, es decir el Estado, bajo la premisa de este principio

* Pérez, Eric L. Manual de derecho procesal penal. Pag. 12.
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tiene la facultad de calificar, perseguir y condenar el delito. Es el monopolio del Este
para conocer y resolver, de forma obligatoria, ineludible y excluyente, toda controversia
derivada de la presunta comision de un hecho punible. De lo antes expuesto, es que se
considera el Principio de Oportunidad como una excepcion al de legalidad, cuando se le

da al Fiscal y al Juez la potestad de ejercer o no la accién penal.

Si bien es cierto, que la ley adjetiva penal otorga al Fiscal del Ministerio Publico la
posibilidad de solicitar autorizacion para prescindir total o parcialmente de la accion
penal, en aplicacion del Principio de Oportunidad; esta no se produce por el solo gusto
de ese drgano, sino por el contrario para la procedencia de dicha solicitud, el Cadigo
Procesal Penal, en el Articulo 25 establece que deben ocurrir unos supuestos, los

cuales expresamente senala y que son:

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

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

3. En los delitos de accion publica, cuya pena maxima de prision no fuere superior a

cinco afos con excepcion de los delitos tipificados en la Ley Contra la

Narcoactividad.

4. Que la responsabilidad del sindicado o su contribucién a la perpetracion del delito

sea minima;
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5. Que el inculpado haya sido afectado directa y gravemente por las consecuenc s;;fn .
e
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de un delito culposo y la pena resulte inapropiada;

6. El criterio de oportunidad se aplicara por los jueces de primera instancia
obligadamente a los complices o autores del delito de encubrimiento que presten
declaracion eficaz contra los autores de los delitos siguientes: contra la salud,
defraudacion, contrabando, delitos contra la hacienda publica, la economia
nacional, la seguridad del Estado, contra la Constitucién, contra el orden publico,
contra la tranquilidad social, cohecho, peculado y negociaciones ilicitas, asi como

en los casos de plagio o secuestro.

Durante el tramite del proceso, aquellas personas no podran ser sometidas a
persecucion penal respecto de los hechos de que presten declaraciéon, siempre que su
dicho contribuya eficazmente a delimitar la responsabilidad penal de los autores de los
mencionados delitos bajo estricta responsabilidad del Ministerio Publico, lo que se
establecera en la efectiva investigacion del fiscal. En este caso, el juez de primera
instancia estd obligado a autorizarlo, aplicandose de oficio en esta oportunidad el

sobreseimiento correspondiente.

La declaracién se recibira con observancia de los requisitos de la prueba anticipada,
procediendo el agente fiscal que tiene a cargo la investigacion a determinar la forma
adecuada de presentacion ante el juez respectivo. Si el fiscal tuviere que trasladarse, el
juez de primera instancia que controla la investigacion, con caracter urgente y conforme

la ley, debera en este caso, comisionar al juez competente que junto al fiscal debera
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trasladarse al lugar donde la persona, se encuentra para realizar la diligencia.

Es importante resaltar que el criterio de oportunidad a que se refieren los numerales del
1 al 5 del Articulo 25 del Cédigo Procesal Penal no se aplicara a hechos delictivos

cometidos por funcionario o empleado publico con motivo o ejercicio de su cargo.

4.2. Lafuncion mediadora en la justicia penal

La mediacion en el derecho penal constituye una manera de solucionar los conflictos
desde una perspectiva conciliadora e integradora de todos los sujetos intervinientes en

el proceso penal.

Frente a la forma tradicional en la que el sistema judicial administra y resuelve los
enfrentamientos, a través de la mediacion penal se intenta aportar una solucién
especifica, evitando la burocratizacion de la respuesta procesal y promoviendo un

acercamiento de las partes en el conflicto.

Se ha de recordar que el derecho penal (y por extension la justicia penal) es la forma
mas grave e importante de intervencion del poder estatal en la conflictividad social y por
ello debera ser el ultimo recurso, la ultima via (principios de intervencién minima vy
ultima ratio). Sin embargo, en ocasiones, el proceso penal suele ser el primer nivel al
que se recurre en un conflicto, con lo que se produce o se genera una especie de

inflacién penal con evidentes e inevitables efectos negativos y perturbadores.
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Desde hace ya bastante tiempo existe una utilizacion desorbitada y desmesurada 1
Derecho Penal que, sin embargo, no viene acompafada ni de una disminucion efectiva
de la criminalidad, ni de una sensacion de seguridad subjetiva en los ciudadanos, ni de
una mayor confianza en la administracion de justicia, la cual suele ser percibida por
gran parte de la ciudadania como una institucion ineficaz debido a una supuesta

excesiva benevolencia.

El punto de partida de la mediacion penal supone el reconocimiento por las personas
implicadas en un hecho delictivo de la existencia de un conflicto, la consideracion de
sus causas reales y de sus consecuencias y la busqueda de la formula mas idénea para

satisfacer sus intereses y necesidades.

Con la mediacion se trata de que los verdaderos sujetos del conflicto adquieran el
protagonismo que realmente les corresponde, implicandose de forma directa en el
mismo. La mediacion consiste, antes que nada, en oir y escuchar a la victima y al
acusado y a partir de ahi intentar conciliar o acercar posturas y promover una solucién

satisfactoria para ambos.

La mediacion constituye, en definitiva, un valioso e importante instrumento para dar una
solucion efectiva a determinados litigios que con las clasicas herramientas utilizadas
hasta la fecha por el sistema juridico penal en lugar de resolverse se agravan y

agudizan.

Entre los objetivos de la mediacion se pueden sintetizar los siguientes:

75



mas cercana a las demandas de los ciudadanos, a sus intereses y a sus

verdaderas necesidades.

b. Ofrecer una respuesta y una solucién pacificadora e integradora para la victima,
el victimario y toda la comunidad, atribuyendo a éstos un protagonismo, hasta

ahora inexistente, en la regulacion y solucién de sus propios conflictos.

c. Establecer mecanismos de coordinacién con el aparato judicial y demas
operadores de justicia (fiscales y abogados) a los efectos de encontrar

adecuadas vias de analisis y solucion.

d. Promover y favorecer una cultura de paz, conciliacion y entendimiento ante los
conflictos frente al clasico modelo de enfrentamiento y confrontacién que siempre
ha regido en el ambito del derecho penal, donde han existido dos partes
(acusadores y acusados) claramente diferenciadas y con posturas adversas y
enfrentadas por sistema, armonizando en la medida de lo posible los intereses

contrapuestos de dichas partes.

e. Ofrecer una alternativa a la clasica pena retributiva, de caracter no punitivo.

En relacién con la victima se pueden ser senalar ademas tres objetivos concretos: 1) la
reparacion o el resarcimiento del dafio; 2) la recuperacién del sentimiento de seguridad;

y 3) la resolucion de problemas asociados a la victimacién secundaria derivados de las
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reiteradas llamadas al proceso del ofendido al objeto de declarar en calidad de testigc

Los presupuestos necesarios del proceso de mediacidn se resumen en los siguientes:

a. Voluntad: es imprescindible que las partes acudan al proceso de mediacién de
forma voluntaria, sin ser forzadas y de manera absolutamente libre. El
consentimiento inicial de las partes no condicionara su capacidad soberana de
poner fin automaticamente a la mediacion en curso por su propia y exclusiva

decision.

b. Informacion: las partes deben estar perfectamente informadas del proceso de
mediacion, de todos sus derechos, alternativas, opciones y vias de solucion, etc.
Igualmente las partes pueden abandonar con plena libertad el proceso en
cualquier momento, sin que ello suponga una merma o0 menoscabo de sus

derechos ni de sus posibilidades o expectativas procesales.

c. Inmediatez: el proceso debe desarrollar de forma agil, evitando posturas
obstruccionistas y el anquilosamiento o estancamiento de las posiciones de las
partes. Por ello, es recomendable que comience lo mas proximo en el tiempo al

inicio de las acciones penales.

d. Confidencialidad: ambas partes tienen que conocer la confidencialidad del
proceso y la imposibilidad de trasladar al proceso penal los reconocimientos

plasmados en el proceso de mediacion, de forma que resulte salvaguardado el
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principio de presuncién de inocencia. El Equipo de Mediacion debe mantener n;;fn
TE

todo momento el secreto de lo acordado.

En este sentido, conviene recordar que la presuncién de inocencia, como derecho
fundamental recogido en el Articulo 14 de la Constitucion Politica de la Republica, exige
que solo puede adquirirse conocimiento valido para la condena mediante pruebas que
se hayan practicado y desarrollado en el acto del juicio. Por ello, no se podra
aprovechar para la prueba, ni siquiera de manera indirecta, la informacién que proceda
de dichos encuentros, ni el reconocimiento genérico sobre los hechos que pueda
recoger el acta de acuerdos entre los interesados. En definitiva, no se podra utilizar en
la actividad probatoria la participacién voluntaria del inculpado en la mediaciéon como un

hecho indiciario.

Los mediadores (y demas operadores de justicia) deben regirse por un principio de
neutralidad. Han de intentar acercar o aproximar a las partes, evitando de cualquier
forma inclinarse o adherirse por una de ellas o adoptar una posicién parcial o favorable

a cualquiera de las mismas.

El Juez junto al resto de los llamados operadores o agentes del sistema de justicia
penal desempefia, como no puede ser de otro modo, una importante funcién en todo el
proceso de mediacion, pues con todos ellos colabora y coadyuva a que el proceso de
mediacion se inicie, se desarrolle y concluya por cauces y parametros satisfactorios

para todas las partes implicadas en el conflicto.
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Una de las primeras y mas importantes funciones que desempefia el Juez (tanto erNa,,
mediacion llevada a cabo en la fase de instruccién como en la que se desarrolla en el
periodo de enjuiciamiento) es la seleccion o determinacion de los asuntos penales que

pueden ser derivados a mediacion. Dicha funcién principal no constituye un obstaculo.

Para realizar esta especie de seleccion se han de establecer una serie de criterios
aprioristicos, aunque en cualquier caso éstos no han de ser rigidos o absolutos. Es
decir, se pueden establecer unas lineas de actuacion en orden a la seleccion con
caracter previo de los asuntos susceptibles de mediacion pero sin que exista
inconveniente en ir variandolas o acomodandolas en funcién de las particularidades de

cada caso concreto.

En cuanto a los criterios de seleccién, por un lado puede ser importante el tipo o la
naturaleza de cada delito penal, pero junto a ello se ha de tener en cuenta de manera
fundamental la viabilidad que cada supuesto concreto presenta en funcién de sus
particulares circunstancias. Lo importante es que el caso concreto se ajuste o acomode

a las condiciones necesarias para la 6ptima realizacién de la mediacion.

Resulta fundamental para conseguir los fines pretendidos con la mediacion que las
personas que van a protagonizarla reunan las condiciones necesarias, tanto en funcién
de sus capacidades personales como de la situacion personal en la que se encuentren.
Ademas, es conveniente que se trate de hechos flagrantes o que al menos existan
importantes indicios de criminalidad, pues no parece conveniente intentar la mediacion

cuando el presunto infractor (imputado o denunciado) desde el primer momento ha
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negado de forma tajante y rotunda su participacion en los hechos delictivos.

No existe problema para aplicar el proceso de mediacion a personas reincidentes, pues
la primariedad delictiva no puede constituir un requisito (por los propios objetivos de la
mediacién). Asimismo, la intervencién mediadora se podra aplicar con independencia
de la nacionalidad de los implicados e incluso de la situacién administrativa (regular o

irregular) del autor de los hechos.

En cuanto a la posibilidad de que las victimas sean menores o incapaces, no se puede
rechazar la mediacion de plano con los mismos, sino que la cuestion habra de depender
del concreto grado de incapacidad y de la edad. Por ejemplo, considero que a partir de
los 16 afios un menor tiene la suficiente madurez y capacidad de discernimiento para
participar en el proceso. En todo caso, tanto menores como incapaces habran de estar
asistidos de sus padres o representantes legales. Si cabria excluir la mediacion en los
supuestos que menores o incapaces fueran parientes o familiares del autor de los

hechos para evitar conflictos de lealtades.

La mediacién también es posible en los supuestos en los que haya dos o0 mas personas
tanto en la posicién de victima como en la de imputado/denunciado, al margen de que

el proceso mediador adquiera mayor complejidad.

También se pueden plantear problemas, desde la perspectiva de los objetivos a
alcanzar, en aquellos hechos delictivos que no han producido un dafio o menoscabo

material (delitos en grado de tentativa, por ejemplo, robos o hurtos en los que la victima
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ha recuperado los objetos o efectos sustraidos), si bien se podria recurrir a una espe egl',fn
TE

de reparacion simbolica. En los hechos cometidos por imputados indigentes, sin
recursos ni capacidad econdmica (podria funcionar las reparaciones a favor de la
victima o de la comunidad) o en los supuestos en los que el perjudicado es una persona

juridica (grandes almacenes).

Pero en cualquier caso, a la hora de seleccionar un asunto no importa tanto la gravedad
en si del delito sino que el proceso de mediacion sea factible, que existan posibilidades,
al menos, de intentarlo y que pueda cumplir con los objetivos de la justicia restaurativa,

es decir, restablecer las relaciones sociales danadas y contribuir a la pacificacién social.

El Juez en el proceso de mediacion desempefa una funcion determinante porque debe,
en todo momento, controlar que el proceso se desarrolle por los cauces legales y velar
porque se respeten los derechos y los intereses de las partes en conflicto, evitando que
alguna de ellas pueda sufrir cualquier clase de indefension. También debe controlar que
el Acta faccionada al finalizar la conciliacion, no incorpore acuerdos lesivos para

ninguna de las partes.

En el juzgado, sea de paz o de instancia penal, la mediacién se puede realizar con una

infraccidon constitutiva de delito o bien constitutiva de falta.

El momento procesal oportuno para decidir si se ha de derivar un proceso a mediacion
entendemos que es el mas proximo en el tiempo. Asi, una vez que se han practicado

las diligencias minimas indispensables para la investigacion penal (declaraciones en
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sede policial y judicial del agresor y de la victima) y se ha llevado a cabo cualquier

elemento necesario para un correcto encuadre juridico de los hechos (informe del
médico forense, informe periciales) corresponde al titular del Juzgado decidir si el

asunto puede ser remitido a mediacion.

La decision de derivarlo a mediacion puede ser adoptada de oficio bien por el propio
Juez o bien a instancia de cualquiera de las partes interesadas (los sujetos del

conflicto), del Ministerio Publico o del propio equipo de mediacién.

Resulta necesario e indispensable que antes de derivarlo a mediacién, al menos, se
haya escuchado a las personas directamente implicadas en el asunto (basicamente
presunta victima y presunto infractor) y asi se pueda conocer cuales son sus concretas

pretensiones y alegaciones.

Tras recibir declaracion al presunto responsable de los hechos en calidad de imputado y
practicado el ofrecimiento de acciones a los posibles perjudicados, cabe la posibilidad
que en ese mismo instante el Juez, tras una ponderacion y andlisis de las
circunstancias, ofrezca a las partes, de manera oral, que estaran asistidas de sus
respectivos Abogados, la posibilidad de llevar a cabo la mediacién e informarles de

manera sucinta sobre las pautas basicas del proceso de mediacion.

Si la decision de someter el proceso a mediacion se acuerda en un momento ulterior, el
Juzgado, siempre apegado a la ley, remite el expediente a adonde proceda. También

se les explica de manera clara y comprensible que dicho proceso es totalmente libre y
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voluntario y que seran los profesionales del equipo de mediacion quienes se pond n;;fn
TE
en contacto con ellos a fin de dar explicaciones mas detalladas y concretar su

participacion.

Como decimos, no existe inconveniente en que esta primera informacion se lleve a
cabo ante el juez contralor. Una vez recibida declaracion a la victima y al acusado, con
la presencia de sus respectivos abogados, o al menos informarles de manera somera

sobre la posibilidad de derivar la causa a mediacion.

A continuacién se desarrolla el proceso de mediacion strictu sensu (Articulo 25 Quater
del Cdodigo Procesal Penal). Dicho proceso no esta sujeto a plazos perentorios, aunque
en cualquier caso no conviene prolongarlo de forma excesiva en el tiempo. El Equipo de
mediacién contacta con las partes y a continuacion llevara a cabo una sesion individual
con cada una de ellas, a efecto de que manifiesten su conformidad para participar en la

medicacion.

Realizados los dialogos y conversaciones pertinentes, si las partes alcanzan un acuerdo
comun se redacta un acta en el que se plasma el acuerdo que llevara implicito

normalmente un plan de reparacion.
Si los encuentros y conversaciones concluyen sin acuerdo, el equipo de mediacién

comunicara esta circunstancia al juzgado y al Ministerio Publico, respetando en todo

caso la confidencialidad de lo tratado.
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En esta fase de instruccion, si no existe acuerdo el procedimiento penal continuara |
sus tramites ordinarios. Si existe acuerdo, basado en la aceptacion por el imputado de
los hechos objeto de la denuncia, desde un punto de vista procesal se pude encauzar

de varias formas.

En este sentido, habida cuenta que la mediacién para la reparacion del dafo es un
procedimiento alternativo, por razones de logica y de economia procesal se ha de
atender a ciertos criterios de seleccion de los procedimientos sometidos a mediacion.
Como criterio prioritario entendemos que se ha tener en cuenta la existencia de un
conflicto previo entre las partes que merezca especialmente un proceso conciliador que

garantice la resolucion del concreto conflicto de manera estable y permanente

En el Juzgado de lo Penal las posibilidades de llevar a cabo la mediacion disminuyen,
pues hemos de descartar los supuestos en las que las posiciones de las partes estan ya
muy anquilosadas o enquistadas o son muy dispares, cuando existen peticiones de
responsabilidad civil o de resarcimiento del dafio muy elevadas. Tampoco parece en
principio adecuado cuando las partes ejercen la acusacion particular (aunque éste no
es un dato definitivo) o cuando las partes han adoptado a lo largo de la fase de
instruccion una postura procesal muy combativa (a través de constantes recursos o

impugnaciones).

En el supuesto que cualquiera de las partes no se muestre favorable a la mediacion, el
Equipo remite al Juzgado un informe comunicando el intento infructuoso. En cambio, si

se alcanza un acuerdo, el Equipo presenta en el Juzgado un Acta, la cual el juez
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homologara, segun el Articulo 25 Quater.

No obstante, también cabe la posibilidad de apreciar una especie de reparacion
simbdlica cuando no haya dafo material que resarcir o bien cuando la propia victima
haya renunciado expresamente a cualquier tipo de indemnizacién. Esta reparacion
simbdlica puede resultar especialmente alentadora para las victimas. Con ella se
persiguen objetivos emocionales y sociales como la recuperacion de la dignidad de la
persona ofendida, el restablecimiento o la mejora de la sensacion de seguridad, la

disminucién de los niveles de ansiedad y la liberacion del miedo producido por el delito.
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1.

CONCLUSIONES

La funcién sancionadora y persecutora del Estado, ha evolucionado a lo largo de
la historia en funciéon de los cambios socioculturales, econémicos y politicos,
pasando de una visién de venganza estatal, hacia una concepcioén determinada
por los derechos humanos y los principios humanistas, lo cual se evidencia en el

predominio actual del derecho penal reparador.

El derecho penal resarcitorio o reparador unicamente es posible en un Estado
democratico de derecho, puesto que es éste el que se fundamenta en el
humanismo, desarrollado y protegido dentro de la norma constitucional, la cual
es base fundamental del garantismo que informa a las teorias modernas del

derecho penal.

La mediacion, como alternativa a la persecuciéon penal, contribuye a la
humanizacion del derecho penal, al descongestionamiento judicial penal,
incidiendo directamente en el logro de la paz social, puesto que la victima puede
encontrar la justicia reparadora pronta y cumplida, satisfaciendo sus demandas y

permitiendo que el agresor se reivindique.
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mercantil, laboral y también penal; no obstante, es una regla comun en todas las
legislaciones que se excluya a los delitos graves o de alto impacto social, puesto
que la mediacion es una alternativa ante casos de bagatela y no un medio para

fomentar la impunidad.

La funcién persecutora del derecho penal, despersonaliza la responsabilidad del
infractor ante el sujeto pasivo del delito, situacion que degenera en mas
conflictos sociales entre la victima con el delincuente y sus familias,
respectivamente. Con excepcion de los delitos de alto impacto social, la funcidon
mediadora del derecho penal guatemalteco, busca resarcir a la victima e incidir

en la paz social.
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RECOMENDACIONES

1. La Corte Suprema de Justicia, debe fortalecer la funcion mediadora de los
juzgados a nivel nacional, especialmente en los de paz penal, para que la
poblaciéon que se vea afectada por delitos de bagatela o de poca trascendencia
social, tengan una reparacion o resarcimiento de los dafios que le hayan infligido

de manera pronta y cumplida.

2. El Ministerio de Educacion, debe implementar cursos practicos de mediacion y
resolucion alternativa de los conflictos escolares en todos los niveles hasta el
diversificado, tanto en la educacion publica como en la privada; fomentando con
ello, la cultura del didlogo y la negociacién para que, acudir a los tribunales sea la

ultima instancia.

3. El gobierno de Guatemala, a través de la Secretaria de la Paz, debe promover,
desarrollar y asegurar campafas multilingles de concientizacion hacia la
poblacion para que asuma como propios los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos y reducir de esa manera las formas violentas de dirimir sus

disputas.
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4. El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, debe impartir cursos '
formacion mediadora de conflictos a sus colegiados; para que éstos, en su
ejercicio profesional, orienten a sus patrocinados a priorizar en los casos que la
ley lo permita, la mediaciéon como solucion alternativa de conflictos y de la accién

penal.

5. El Congreso de la Republica de Guatemala, debe llevar a cabo las reformas
necesarias del derecho penal vy procesal penal vigente; a manera de que la
victima y sus derechos, sea el personaje central en cuyo alrededor gire la
solucién del conflicto; estableciendo como etapa previa dentro del procesamiento
penal, la mediacién y la reparacion de los dafios y perjuicios causados a la

victima.
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