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Su Despacho

Respetable Licenciado:

Por nombramiento emanado de esa Unidad de Tesis segiin providencia de fecha treinta de
octubre de dos mil ocho, se me nombrd como asesora del trabajo de tesis de la estudiante
YHERANIA EUNICE SOSA PENAGOS, intitulado “EL. LEVANTAMIENTO DE
LAS MEDIDAS COERCITIVAS DE ARRAIGO Y EMBARGO EN LA CLAUSURA
PROVISIONAL DEL PROCEDIMIENIO & LA INSEGURIDAD DE LA
PERSECUCION PENAL'.

A la estudiante en mencion se le brinds [a asesoria adecuada a este tipo de trabajo, de
conformidad con los altos fines de excelencia académica y profesional que persigue nuestra
casa de estudios. La investigacion documental que se realizd, tanto de autores nacionales
como extranjeros se hizo buscando incluir las fuentes mds actualizadas de [as que se
disponen en nuestro medio. 'Es motivo de particular satisfaccion al asesorar el presente
trabajo el percatarme de lo innovador, actual y relevante del problema escogido por (a
bachiller Sosa Penagos, pues la victima en el proceso penal fistdricamente ha sido relegado a
un papel de cenicienta, que en los tiltimos afios, (a doctrina y las legislaciones se esfuerzan
por reivindicar. En el capitulo I se trata el tema de [as nociones fundamentales de (a
Victima desde (a dptica del derecfio penal, y entre estas se aborda sus antecedentes,
definicidn, tipos, y lo relacionado con elementos bdsicos de (a victimologia.

En el capitulo 11, la ponente desarrolla el tema de [a responsabilidad civil derivada del
delito, y desarrolla institutos bdsicos como el dafio y el perjuicio, que son necesarios para
entender el problema a investigar vinculado con la desproteccion y fafta de resarcimiento que
la victima directa o colateral puede sufrir af momento de que el Ministerio Piblico como
encargado de (a persecucion penal utiliza inadecuadamente la clausura provisional. En el
capttulo 111 donde se aborda ef objeto central de esta tesis se examina en un principio ef
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proceso penal acusatorio en Latinoamérica con énfasis en los derechos de las victimas, se
procede luego a analizar el proceso penal guatemalteco, con especial desarrollo de las
medidas de coercion y el papel del agraviado en el mismo para concluir con el andlisis del
instituto que es el punto medular de esta investigacién como lo es el de la clausura

provisional, su uso y los riesgos que involucra para las victimas su inadecuada aplicacidn.

EL trabajo realizado posee un excelente contenido técnico y cientifico, con una metodologia
basada en el uso del método cientifico, utilizando técnicas de investigacion documental,
bibliografica, la observacidn y otros. Se utilizé [a metodologia pertinente con una redaccidn
clara y de manera prdctica, para la fdcil comprensidn del lector; en su elaboracidn se utilizd
bibliografia de autores nacionales e internacionales en materia de Derecho Penal y Procesal
Penal, arribando a conclusiones y recomendaciones importantes que deben ser tomadas en
cuenta por los estudiosos en Derecho.

Por todo lo anteriormente expuesto, me permito emitir DICTAMEN FAVORABLE, por
considerar que el trabajo presentado contiene los requisitos exigidos en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracidn de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Piblico, por lo que puede ser sometido a la revision correspondiente
para que oportunamente sea presentado para su defensa en el examen piiblico de Tesis.

Sin otro particular me es grato suscribirme,
Atentamente,
Pl
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Claudina Mirtala Miranda Balcazar -~ ||GENCIADA ™=
Abogada y Notaria. CLAUDINA MFTALA WA BALCAZAR
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veintiuno de julio de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) HECTOR MANFREDO
MALDONADQO MENDEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la)
estudiante =~ YHERANIA  EUNICE SOSA PENAGOS, Infitulado: “EL
LEVANTAMIENTO DE LAS MEDIDAS COERCITIVAS DE ARRAIGO Y
EMBARGO EN LA CLAUSURA PROVISIONAL DEL PROCEDIMIENTO Y LA
INSEGURIDAD DE LA PERSECUSION PENAL”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia v técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccidén, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cieniifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprucban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes” .
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Licenciado Castro Monroy:’

Me es grato informarle'que en cumplimiento a la providencia emitida por esa Unidad de
Tesis en donde se me nombra como Revisor de tesis de la Bachiller YHERANIA EUNICE SOSA
PENAGOS, para realizar las revisiones y anotaciones correspondientes al trabajo de tesis
intitulado: “EL LEVANTAMIENTO DE, LAS MEDIDAS COERCITIVAS DE ARRAIGO Y
EMBARGO EN LA CLAUSURA . PROVISIONAL DEL PROCEDIMIENTO Y LA
INSEGURIDAD DE LA PERSECUCION PENAL". ’?

A este respecto me permito manifestar que el trabajo realizado por la Bachiller Sosa
Penagos, fue desarrollado utilizando técnicas de investigacion documental, bibliografica y la
observacion, asi también se hizo uso de la teoria de la accesoriedad para determinar el origen y
desarrollo de diversas instituciones del Derecho Penal, y de igual forma el presente trabajo ha
sido realizado con una metodologia basada en el uso del método cientifico. Asi pues, en dicha
investigacion se analizaron en forma juridica y doctrinaria conceptos e instituciones ligadas a la
clausura provisional, asi como los supuestos para el levantamiento de las medidas coercitivas,
haciendo una comparacion de la legislacién guatemalteca con la legislacion de los paises mas
importantes de América Latina y Europa, y sobretodo las diversas razones por la cuales surge la
inseguridad de la persecucion Penal al momento de otorgarse la clausura. provisional del
procedimiento, de conformidad con el Codigo Procesal Penal vigente.

Es por ello que en mi opinién la investigacion realizada, posee en cuanto al contenido
cientifico y técnico, un excelente aporte, ya que desarrolla la importancia del analisis juridico de
la clausura provisional en el procedimiento preparatorio en el proceso Penal guatemalteco.
Asimismo, el trabajo posee una redaccion clara y de manera practica, para facilitar la
comprension del lector; en su elaboracion se utilizo bibliografia de importantes autores tanto
nacionales como internacionales en materia de Derecho Penal, Procesal Penal y Derechos
Humanos.
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Finalmente se elaboraron la conclusiones y recomendaciones que se consideraron
pertinentes, en virtud de la investigacion realizada, las cuales en mi opinién son importantes y
las mismas deben ser tomadas en cuenta por los estudiosos en Derecho, debido a su gran
aportacion en materia del Derecho Penal y Procesal Penal en nuestro pais.

Asi mismo procedi a realizarle algunas modificaciones de forma y de fondo con el tinico
objeto de mejorar el contenido de la investigacion. Por tal motivo considero que el trabajo
correspondiente llena los requisitos del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Ptiblico estimando que el
mismo puede ser aprobado, para los efectos consiguientes, emitiendo el presente DICTAMEN

FAVORABLE. a__,/"’
cft'_—"—-)
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Sin otro particuIar, con muestra de respet encla me es Mrme.

— Licenciado
AECTOR MANFREDO MALDONADD MENDE

. i . Abogado v Notario
Lic. Hechonado Méndez
_———Abagado y Notario
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se elabora atendiendo al interés que se debe tener
para reformar el articulo 331 del Cédigo Procesal Penal; ya que al momento de abordar
su uso de este acto conclusivo dentro del proceso penal, se logré percibir que existe
deficiencia, o vacio legal en cuanto a la fase intermedia del proceso; porque al
decretarse este, se realiza el levantamiento de todas las medidas de coercioén que se
habian decretado contra el procesado, principalmente la de arraigo ya que da
oportunidad a éste de que abandone el pais y como consecuencia no se pueda
continuar el procedimiento, ni obtener una sentencia condenatoria que permite no solo
satisfacer la responsabilidad penal sino también, obtener un pronunciamiento sobre las
responsabilidades civiles, si se ejercitd conjuntamente, o iniciar la accién civil por la via
legal correspondiente, y el embargo, que da oportunidad al sindicado de enajenar sus
bienes, para evadir el pago la responsabilidad civil. Asimismo el problema fue enfocado
desde el punto de vista juridico, bajo la hipétesis de que es necesario mantener
vigentes las medidas de coercién de embargo y arraigo, durante un tiempo prudencial
posterior de dictada la clausura provisional dando asi mejor oportunidad de administrar

justicia.

En tal sentido los objetivos que motivan esta tesis son: determinar que el imputado
puede evadir la accién de la justicia cuando se levantan todas las medidas coercitivas, y
se da la clausura provisional del procedimiento; determinar que al declarar la clausura
provisional del procedimiento y levantar las medidas de coercion de arraigo y embargo,
se da oportunidad al sindicado para que abandone el pais y evada la persecucién penal
y enajene sus bienes; analizar los parametros para modificar el Articulo 331 del Cadigo
Procesal Penal, para extender el levantamiento de las medidas coercitivas de arraigo y

embargo cuando se declare la clausura provisional del procedimiento.

Dentro de este andlisis se ha tratado de abordar a la victima, al acusado, al tercero
civilmente demandado y, al actor civil de una manera amplia y asi determinar

claramente qué papel ocupa cada uno de ellos dentro del proceso penal guatemalteco,

(1)



al momento de llevarse a cabo, por lo que se decidié dar un desglose amplio del estudio
de la solicitud que realiza el Ministerio Publico al requerir la clausura provisional para
determinar si realmente ayuda al fortalecimiento de la justicia penal guatemalteca; o
bien, si sélo permite que siga congestionando de procedimientos los tribunales de

justicia.

Para una mayor comprension, el trabajo ha sido dividido en tres capitulos: en el
primero, se hace un analisis histérico de la victima y cdbmo se mantiene su estado hasta
nuestros dias; en el segundo, la responsabilidad civil del delito; en el tercero, se analiza
el proceso penal guatemalteco, la victima dentro del proceso y su situacion en la
aplicacién de la clausura provisional, asi como también el desarrollo histérico de la

posicion del ofendido en el derecho procesal penal latinoamericano.

En tal sentido se hizo uso de la Teoria de la Accesoriedad, siendo esta la que somete lo
accesorio a lo principal en su origen, permanencia y extincion. Esta teoria se utilizo par
analizar las causas que motivan al Ministerio Publico para solicitar la Clausura
Provisional. Ademas se utilizo la Teoria de Causalidad, que es la que en materia de
responsabilidad civil o penal, concreta el origen a una relacion inmediata o a una
cadena de determinaciones, y también se hizo uso del Método Cientifico, tanto para la
investigacion inicial como para el desarrollo del presente trabajo de investigacion en

todas sus etapas.

En virtud de lo anterior el presente trabajo busca que el Ministerio Publico realice una
investigaciéon mas efectiva, para lo cual se hace necesario reformar el Articulo 331 del
Caodigo Procesal Penal en el sentido de que se amplie el plazo a tres meses para
levantar las medidas coercitivas de embargo y arraigo cuando se otorgue la clausura
provisional del procedimiento, pero velando para que por ningun motivo se violen las
garantias que otorga la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala a los
procesados por la posible comisiéon de un hecho delictivo; solamente se pretende que el
sindicado no evade la justicia y abandone el Pais, burlando asi la persecucién penal; o

bien que enajene sus bienes y evade el pago al que podria a ver quedado sujeto.
(i)
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CAPITULO |

1. Nociones fundamentales de la victima

En virtud de que el tema central de este trabajo versa sobre la situacion en que queda

la victima cuando se otorga la clausura provisional a favor de un procesado.

La legislacion al reglamentar los delitos ha puesto especial énfasis en la persona que
realiza la conducta ilicita, y en la conducta misma, asi como en las consecuencias, es
decir, la pena que debera sufrir el autor del delito, dejando en segundo plano a la

victima de la infraccion y en algunos casos incluso la ha dejado en el olvido.

La victima es protagonista principal del conflicto social que constituye el delito, como lo
es el autor, es por ello que no se puede llegar a una solucién integral del problema sino

se permite una amplia participacién de ambas partes.

La victima puede ejercer una influencia determinante sobre el inicio del proceso penal,
en su desarrollo y su resultado final. Es primordial el papel de la victima al denunciar
los delitos, sobre todo en aquellos casos que requieren denuncia de parte interesada
para que las autoridades puedan iniciar la investigacion. Asimismo, en los casos de
delitos que se persiguen de oficio, el papel de la victima o de otros denunciantes es
fundamental, pues la gran mayoria de las investigaciones realizadas por las autoridades

se inician gracias al aviso de la ciudadania.



en su decision de denunciar, sino en su persistencia para lograr que la denuncia siga su

curso, influyendo en la justicia, desde su decisién de presentar 0 no la denuncia, o
habiendola presentado, su determinacién de continuar con el proceso, presentando
pruebas, presentando impulsos procesales para que las actuaciones se aceleren vy

tomando otras medidas que ayuden al desarrollo de la verdad procesal.

La declaracion de la victima, es considerada por muchos como la contraparte de la
confesién del delincuente, en nuestro derecho, la confesiéon fue explicita y legalmente
reconocida como medio de prueba hasta el actual Codigo Procesal Penal, por ello se
permite a la victima ser parte del proceso y su declaracién tiene el mismo valor

probatorio, que la de un testigo.

Por eso se ha querido pasar de un proceso penal acusatorio a un proceso entre partes,
es decir, a uno en que las partes contribuyan en el momento de dictar las resoluciones
judiciales que las resuelvan. Este planteamiento de un proceso en el que victima y
autor del delito estén en igualdad de condiciones ha llevado necesariamente a la idea
de conciliaciobn como forma de concluir el proceso penal, ya que el objetivo no es
encontrar culpables y estigmatizarlos en el proceso penal, sino lograr una satisfaccién a
la victima mediante una respuesta del agresor, es decir una responsabilidad del actor,
que no necesariamente ha de consistir en una prestacidén econdmica, puesto que es
suficiente para la victima recibir una explicacién o una disculpa por el agravié sufrido y

esto lograria una pacificacion en las relaciones victima-delincuente, que igualmente



contribuiria a despejar el problema de la mora judicial como

complementario o alternativo del sistema penal.

1.1 Antecedentes historicos de la victima en el derecho penal

El papel que se reconoce actualmente a la victima en el proceso penal no es el mismo
que ella tenia con anterioridad a la instauracion del sistema de persecucién penal
publica. En el ambito del continente europeo, hasta el siglo Xll, el derecho de los
pueblos germanicos organizaba un derecho penal fundado en un sistema de accion
privada y en la composicién. Tal como se sefiala: “no se puede decir... que la victima
esté por primera vez en un plano sobresaliente de la reflexion penal. Estuvo alli en sus
comienzos, cuando reinaba la composicién, como forma comun de solucion de los
conflictos sociales, y el sistema acusatorio privado, como forma principal de la
persecucion penal. La victima fue desalojada de ese pedestal, abruptamente, por la
inquisicion, que expropi¢ todas sus facultades, al crear la persecucion penal publica,
desplazando por completo la eficacia de su voluntad en el enjuiciamiento penal, y al
transformar todo el sistema penal en un instrumento del control estatal directo sobre los
subditos; ya no importaba aqui el dafo real producido, en el sentido de la restitucion del
mundo al statu quo ante, o, cuando menos, la compensacion del dafo sufrido; aparecia
la pena estatal como mecanismo de control de los subditos por el poder politico central,

como instrumento de coaccidn... en manos del Estado”.”

! Maier, Julio B. J. La victima y el sistema penal, de los delitos y de las victimas. Pag. 187



U

penal fue el denominado acusatorio puro,

‘...sabemos que la gran mayoria de
comunidades antiguas, incluyendo las mas desarrolladas como la de los griegos, los
romanos e incluso los antiguos germanos, tenian en comun el hecho de que habia una
division de la accion publica y privada para la iniciacion del proceso, siendo en el
derecho germano mas preponderante la participacion del agraviado o su familia (Sippe),
a quiehes se autorizaba a restablecer la paz quebrantada con la utilizacion de la guerra
contra el ofensor y su familia o incluso la muerte de este, aunque al evolucionar en
ciertos casos de ofensas no muy graves se admitia llegar a un arreglo entre las partes y
previa la satisfacciéon de una determinada indemnizacién o precio (Busse) conseguir
que estos dejaran de ejercer su derecho a la venganza, institucidon que aun persiste
hasta nuestros dias, tal y como lo es la Conciliacion (SUHNEVERTRAG). En una
concepcion mas desarrollada como la de los griegos, se establecieron las bases de la
division entre accién publica y privada para los delitos a partir del tipo de interes,
particular o colectivo, que se hubiere afectado por el delito cometido. EIl proceso en

estos tiempos se caracterizaba por ser publico, oral y contradictorio”.?

Hay que indicar que en épocas anteriores, sobre todo en sistemas de origen
germanico, en los que la victima o sus familiares tenian la obligacién, por ejemplo, de
vengar una muerte con la muerte del agresor o cobrar una suma de dinero que se
repartian entre todos, es un ejemplo del papel tan importante que en otros tiempos tuvo

la victima en la Administracion de Justicia. Tras el surgimiento de este derecho penal

2 Jauregui, Hugo Roberto. Introduccién al Derecho Probatorio en Materia Penal. Pag. 25
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responsabilidad civil derivada del delito, es decir, la obligacion del delincuente de

reparar los danos causados a la victima.

De esta manera las propias victimas eran las que administraban Justicia y no el estado,
siendo, por tanto, las victimas verdaderas protagonistas en esa antigua administracion
de justicia. Sin embargo, como hemos dicho, con la llegada del derecho penal la
justicia va a ser administrada por el estado sin que quepa la practica de la venganza
por parte de la victima o de sus familiares. Con ello, se pretendia superar las
arbitrariedades, las injusticias que realizaban las victimas o sus familiares contra el
delincuente. Sin embargo la victima cayé en el olvido, se le prohibié la venganza y

poco a poco su papel fue desapareciendo hasta practicamente difuminarse.

Como se ha visto, el problema surge en muchos casos cuando el delincuente es
insolvente y no puede indemnizar a la victima. Algunos autores citan que las razones
adicionales que se han esgrimido como causa del olvido de las victimas son: se dice
gue hay una identificacidon con el delincuente ya que éste representa un sujeto sin
inhibiciones que realiza lo que desea sin importarles la norma, la sociedad o la victima.
Gran parte de la sociedad alguna vez ha deseado cometer algun delito. Por ejemplo
evadir impuestos, lesionar, hay una tendencia psicolégica a identificarse con el
delincuente. Es por esto que se afirma la existencia de esa identificacion con el
delincuente, con quien se atreve a realizar lo que nosotros nunca hariamos. Sin

embargo, nadie o casi nadie se identifica con la victima, nadie quiere serlo. Ademas, el

5
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pasan a la historia pero muy pocas victimas lo hacen. El delincuente inspira temor
porque existe el riesgo en muchas ocasiones de que la conducta delictiva pueda
repetirse y por eso los estudios y medios del Estado se centran en la figura del criminal

para que éste no sea un peligro para la sociedad.

Las victimas en cierta medida representan el fracaso del Estado al proteger los
intereses colectivos. Es por ello que conviene olvidar a ciertas victimas ya que al
estado no le conviene resaltarlas. El concepto de bien juridico se dice que también
influyé al olvido de las victimas porque el ataque a los bienes juridicos de contenido
abstracto que supone el delito quedaba desconectado de la realidad de la victima. “En
definitiva se estaba construyendo un concepto de bien juridico desconectado de la

realidad de esas victimas.”™

“El modelo de enjuiciamiento penal.”

inquisitivo se afianzd, a partir del siglo Xlll, ante
los requerimientos de centralizacién del poder politico de las monarquias absolutas que
terminaron conformando los Estados nacionales. Surgid, entonces, como ejercicio de
poder punitivo adecuado a la forma politica que lo engendrd. Del mismo modo y con

anterioridad, surgid® en el seno de la Iglesia para servir a sus vocaciones de

universalidad: “El camino por la totalidad politica que inicia el absolutismo, en lo que a la

® Fernandez Blanco y Jorge. Los ultimos dias de la victima. Pag. 14
* Bovino, Alberto. Victima y derecho penal. Pag. 1



acufiados por la Inquisicion.”

La idea de pecado era central en este disefio: el pecado, un mal en sentido absoluto,
debia ser perseguido en todos los casos y por cualquier método. Esta nocion de
pecado influyd en las practicas que el nuevo procedimiento contendria. El fundamento
de la persecucion penal ya no era un dafio provocado a un individuo ofendido; la nocidon
de dario desaparecio y, en su lugar, aparecié la nocién de infraccion como lesién frente
a Dios o a la persona del rey, crimen lesa majestatis. “Este fundamento, que sirvi6 para
que el soberano se apropiara del poder de castigar y que surgidé en un contexto
historico en el que el poder politico se encontraba absolutamente centralizado, este
fundamento autoritario que implicaba la relacion soberano absoluto-subdito, y que
reflejaba la necesidad de ejercer un control social férreo sobre los individuos, no logré

"€ “Con el

ser quebrado con las reformas del siglo XIX y llega hasta nuestros dias.
sistema inquisitivo aparecié la figura del procurador.” y un nuevo fin del procedimiento:
la averiguacion de la verdad. “El reclamo que efectuarda el procurador en
representacion del rey necesita la reconstrucciéon de los hechos, que le son ajenos, y

que intenta caratular como infraccion. La busqueda de la verdad histérica o material se

constituye asi en el objeto del proceso. La indagacion sera el modo de llegar a esta

® Fernandez Blanco, Carolina y Jorge, Guillermo. Los iltimos dias de la victima. Ob. Cit. Pag. 15
® Ibid. Pag. 16
"Ob. Cit. Pags. 26 y 27



particular forma de verdad, que nunca pasara de ser una ficcion parcializada de lo

ocurrido.”®

En el nuevo método de atribucién de responsabilidad penal, el imputado se convirtid en
un simple objeto de persecucion para llegar a la verdad. Esta redefinicion de sujeto a
objeto se vio justificada por la necesidad de determinar cémo sucedieron los hechos.
Pero el imputado no fue el tnico sujeto redefinido por las nuevas practicas punitivas. La
victima, en el nuevo esquema, quedo fuera de la escena. El Estado ocupd su lugar y
ella perdié su calidad de titular de derechos. Al desaparecer la nocion de dario y, con
ella, la de ofendido, la victima perdié todas sus facultades de intervencion en el
procedimiento penal. La necesidad de control del nuevo estado sélo requeria la
presencia del individuo victimizado a los efectos de utilizarlo como testigo, esto es, para
que legitime, con su presencia, el castigo estatal. Fuera de esta tarea de colaboracion

en la persecucion penal, ninguna otra le correspondia.

Con el movimiento reformador del siglo XIX, surgié el procedimiento inquisitivo
reformado que, en lo fundamental, conservé los pilares sobre los que se gener6 el
meétodo inquisitivo histérico. La ideologia autoritaria sigue presente en nuestros
codigos. Aun cuando se establecieron ciertos limites, la inquisicion sigue entre
nosotros. Este modelo, adoptado en un marco histérico de concentracion absoluta del

poder politico y de desprecio por los individuos, persiste en el derecho penal vigente.

¥ Fernandez Blanco y Jorge. Los iltimos dias de la victima. Ob. Cit. Pag. 14
8



6rganos del Estado. “El interés publico ante la gravedad del hecho y el temor a la

venganza privada justificaron histéricamente esta intervencion.”” La idea que intenta
justificar este extrafiamiento de la victima se vincula al caracter macro social que se
asigna al resultado de toda ilicitud penal. Asi, se afirma sin fundamentos serios que una
infraccion penal afecta algo mas que el bien juridico concreto de la victima que fuera
lesionado por el delito. Si alguien se apodera ilegitimamente de un libro que nos
pertenece, se afirma, sin explicar por qué, que no sdlo se afecta la relacion de
disponibilidad que tenemos sobre ese libro, sino un concepto metafisico que
denominamos “patrimonio”, y, ademas, que tal afectacién incumbe a la comunidad toda.
Nadie puede explicar, sin embargo, por qué razén, por ejemplo, el acoso sexual es un
problema inter subjetivo si esta regulado en el derecho laboral y, al pasar al derecho
penal, se transforma en un asunto que afecta a la comunidad toda. Se deja de lado, en

este camino justificatorio, que los delitos son convenciones humanas contingentes.

La consideracion del hecho punible como hecho que presenta algo mas que el dafo
concreto ocasionado a la victima, justifica la decision de castigar y la necesidad de que
sea un organo estatal quien lleve adelante la persecucion penal. “Un conflicto entre
particulares se redefine como conflicto entre autor del hecho y sociedad o, dicho de otro
modo, entre autor del hecho y estado. De este modo se expropia el conflicto que

pertenece a la victima.”*°

°Baumann, Jurgen. Conceptos fundamentales y principios procesales. Pags. 42 y siguientes
' Christie, Nils, citado por Alberto Bobio. De los delitos y de las victimas. Pag. 40
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de proteccion del autor del hecho frente a la venganza del ofendido o su familia, como

mecanismo para el restablecimiento de la paz. La historia del derecho penal muestra,
sin embargo como éste fue utilizado exclusivamente en beneficio del poder estatal para
controlar ciertos comportamientos de ciertos individuos, sobre quienes infligié crueles e
innecesarios sufrimientos, y como excluyé a la victima al expropiarle sus derechos. Las
garantias del programa reformador del siglo XIX no han sido suficientes para limitar las
arbitrariedades del ejercicio de las practicas punitivas, entre otros motivos, porque son
los 6rganos estatales que llevan adelante la persecucién los encargados de poner
limites a esa persecucion, es decir, porque deben controlarse a si mismos. Frente a la
concentracion de facultades en los organos del Estado, los individuos fueron

constituidos como sujetos privados, esto es, como sujetos sin derechos.

A través de la persecucion penal estatal, la victima ha sido excluida por completo del
conflicto que, se supone, representa todo caso penal. Una vez que la victima es
constituida como tal por un tipo penal, queda atrapada en el mismo tipo penal que la ha
creado. Para ello, el discurso juridico utiliza un concepto especifico, el concepto de
bien juridico. Lo cierto es que, desde este punto de vista, el bien juridico no es mas que
la victima objetivada en el tipo penal. La exclusion de la victima es tan completa que, a
través de la idea acerca de la indisponibilidad de ciertos bienes juridicos, se afirma que
la decision que determina cuando un individuo ha sido lesionado es un juicio objetivo y
externo a ese individuo, que se formula sin tener en cuenta su opinién. Al escindir el
interés protegido de su titular o portador concreto, objetivamos ese interés, afirmando la

irrelevancia politica de ese individuo para considerarse afectado por una lesion de

10
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caracter juridico-penal. Esta concepcién de la victima como sujeto privado no esN

compatible con el caracter de titular de derechos que los actuales ordenamientos
juridicos positivos otorgan a los individuos. La objetivacidon del concepto de bien juridico,
en este sentido, resulta compatible con un derecho penal que descansa en el concepto
de ilicitud como infraccién a una norma, como oposicién a la voluntad del estado, esto

es, con un derecho penal inquisitivo.

“La Inquisicion consiste en perseguir almas descarriadas. El derecho inquisitorio
confunde al delito con el pecado y el proceso penal esta tefiido por esta falta de
diferenciacion. lo perseguible criminalmente no consiste esencialmente en dafar a otro;
la funcion de la coercion estatal debe dirigirse a castigar a aquellos que se apartan de
ciertos ideales de excelencia. No castigamos el consumo de drogas, el menosprecio a
los simbolos patrios o las exhibiciones obscenas porque ocasionen danos. Perseguimos
estas acciones porque constituyen sintomas de espiritus aviesos, de actitudes aviesos,
de actitudes pecaminosas. La condena no recae sobre el acto, recae sobre la persona
desobediente. De esta premisa se sigue que la victima carece de importancia; el
w11l

delincuente no actiia contra sus congéneres sino que desobedece a Dios.” ' a manera

de resumen se expresaran las principales caracteristicas de estos sistemas:

1 Malamud Goti, Jaime, Prélogo, en Bovino, Alberto. Problemas del derecho procesal penal

contemporaneo. P4gs. | y ss
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Sistema inquisitivo:

A:  En relacion con la acusacion:

a) El acusador se identifica con el juez

b) La acusacion es oficiosa

B: En relacién con la defensa:

a) La defensa se encuentra entregada al juez

b) Elacusado no puede ser patrocinado por su defensor

c) Ladefensa es limitada

C: En relacion con la decision:

a) La acusacion, la defensa y la decision se concentran en el juez

b) El juez tiene una amplia discrecion en lo tocante a los medios probatorios

aceptables.

En lo relacionado a las formas de expresion, prevalece lo escrito sobre lo oral y la
instruccion y el juicio son secretos. En el sistema inquisitivo prevalece el interés social
sobre el interés particular. Oficiosamente principia y continla todas las indagaciones
necesarias. Se desvirtla la teoria general de la prueba, la cual engendra la obtencién

de la confesion mediante el tormento.

Sistema acusatorio:

A: En relacion con la acusacion

12
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a) Elacusador es distinto al juez y del defensor. La que realiza la funcidén acusatoN

es una autoridad diferente de las que realizan las funciones defensiva y decisoria
b) El acusador no esta representado por un érgano especial

c) La acusacion no es oficiosa (alli donde no hay acusador o demandante, no hay

juez)
d) Elacusador puede ser representado por cualquier persona
e) Existe libertad de prueba en la acusacion.
B: En relacién con la defensa
a) Ladefensa se encuentra entregada al juez
b) El acusado puede ser patrocinado por cualquier persona
c) Existe libertad de defensa
C: En relacién con la decision

a) Eljuez exclusivamente tiene funciones decisorias.

La dicotomia acusatorio/inquisitivo es util en la medida en que designa una doble
alternativa: ante todo, la que se da entre dos modelos opuestos de organizacion judicial
y, en consecuencia, entre dos figuras de juez; y, en segundo lugar, la que existe entre
dos métodos de averiguacion judicial igualmente contrapuestos y, por tanto, entre dos
tipos de juicio. Se puede denominar acusatorio a todo sistema procesal que concibe al
juez como un sujeto pasivo rigidamente separado de las partes y al juicio como a una

contienda entre iguales iniciada por la acusacion, a la que compete la carga de la

13



el juez segln su libre conviccion. A la inversa, el sistema inquisitivo, el juez procede de

oficio a la blUsqueda, recoleccién y valoracion de las pruebas, llegandose a juicio
después de una instruccion escrita y secreta de la que estan excluidas o, en cualquier
caso, limitados la contradiccion y los derechos de defensa. Por otra parte, es claro que
a los dos modelos se pueden asociar sistemas diversos de garantias, tanto organicas
como procesales: si el sistema acusatorio favorece modelos de juez popular y
procedimientos que valorizan el juicio contradictorio como método de investigacion de
la verdad, el sistema inquisitivo tiende a privilegiar estructuras judiciales burocratizadas
y procedimientos fundados en poderes de instruccion del juez, acaso compensados por

vinculos de pruebas legales y por pluralidad de grados de enjuiciamiento.

Por otra parte, que la separacion del juez y acusacién es el mas importante de todos
los elementos constitutivos del modelo tedrico acusatorio, como prepuesto estructural y
légico de todos los demas. Esta separacion requerida por el axioma nuffum indicium
sine accusatione, es la base de las garantias organicas del sistema de justicia penal.
Implica no sélo la diferenciacion entre los sujetos que desarrollan funciones de
enjuiciamiento y las que tienen las atribuidas de postulacion —con la consiguiente
calidad de espectadores pasivos y desinteresados reservada a los primeros como
consecuencia de la prohibicion ne procedat index ex officio-, sino también, y sobre
todo, el papel de parte —en posicioén de paridad con la defensa- asignado al érgano de
la acusacion, con la consiguiente falta de poder alguno sobre |la persona del imputado.

La garantia de separacién, asi entendida, representa una condicién esencial de la

14



imparcialidad del juez respecto a las partes de la causa; pero, ademas, implica
presupuesto de la carga de la imputacién y de la prueba, que pesan sobre la

acusacion, que son las primeras garantias procesales del juicio.

Cabe sefialar, al respecto, que desde una perspectiva histérica, la construccion de los
sistemas inquisitivo/acusatorio ha sido impreciso. A partir de mediados del siglo XX, la
Organizacion de las Naciones Unidas empez6 a poner atencién en la organizacion del
sistema penal. Un poco mas tarde, este organismo confeccionaria importantes
documentos juridicos que fueron signados por los estados miembros y que en la
actualidad representan un movimiento importante de codificacién mundial en el que se
empieza a poner a la victima en el centro de atencion del drama penal. Estos
documentos regulan precisamente el papel de la victima en el moderno proceso penal
acusatorio. Veremos también los avances que se han tenido en nuestro ambito

nacional en la incorporacion de los derechos de las victimas en el proceso penal.

En el camino se deja de lado que la Unica fundamentacion que puede tener el derecho
penal en un Estado democratico de derecho es la proteccion de bienes juridicos de los
habitantes sean estos individuales o colectivo, o inclusive difusos, y no la sumision a los
dictados del ordenamiento juridico. En este sentido, se afirma, correctamente: “... si el
derecho penal sirve para algo en una sociedad secular, este algo consiste en prevenir
darios vy, al suceder los dafios, en devolverle a las personas el respeto requerido para
ser sujetos morales plenos. El chantajeado, el violado y la persona transformada en

cosa por la violencia merecen un remedio institucional redignificante. Este remedio es

15



esta version del derecho, ‘derecho protector”.’?

Es hora de exigirle al derecho penal que reconozca la relevancia politica de la victima.
Los desarrollos tedricos deben comenzar a saldar sus deudas con el ofendido y a
incluirlo en sus categorias conceptuales. En este sentido, se afirma: “... intentaré
introducir en la consideracion... algunos otros factores que han contribuido a hacer de

la victima del delito también una victima de la dogmatica de la teoria del delito”."

“Es justo sefalar, sin embargo, que en las ultimas décadas ha habido un resurgimiento
del interés por la victima, y es prueba de ello el desarrollo doctrinario, las reformas en el
derecho comparado, y la existencia de diversos movimientos por los derechos de la

victima.”™

“Sin embargo, con algunas excepciones, no es mucho lo que se ha hecho por devolver
a la victima su lugar protagénico en el tratamiento del caso penal. ;Por que debe ser el
Estado el que defina los comportamientos punibles.y asigne las penas? ;Por qué debe
ser el Estado el titular de la accién penal? ;Por qué debe ser el Estado quien decide en
un caso concreto si se aplicara o no el castigo? ;Que queda a los individuos en este

programa? Para ello es necesario producir cambios mas sustantivos, esto es, que

2 Malamud, Goti. Prologo, ob. Cit. Pag. Il
" Eser, Albin. Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. Pag. 42

' Bovino, Alberto. La victima como preocupacién del abolicionismo penal. citado
16
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hasta nuestros dias."'>, a pesar de que tales principios surgieron con la formacion del

Estado absoluto.

En este aspecto, es necesario impugnar el principio de estatalidad persecucion penal
publica, el principio de oficialidad el hecho de que los delitos se persigan sin
intervencion de la victima, el principio de legalidad procesal, la persecucion obligatoria
de todos los hechos punibles, la regla de la respuesta punitiva frente a todo hecho

punible, etcétera.

Sin dejar de conceder relevancia a las recientes reformas de los paises de nuestra
regidon que, hasta cierto punto, reconocen derechos sustantivos a la victima, es
necesario algo mas. “A modo de ejemplo de los mecanismos ya adoptados en estas
reformas, vale citar los datos que surgieron de un estudio reciente sobre el nuevo CPP
El Salvador, en el cual se midieron las resoluciones dictadas en casos penales desde el
20 de abril de 1998 —fecha de entrada en vigencia del nuevo cédigo— hasta el 30 de
junio de 2000. Los resultados llaman particularmente la atencion. Del total de 51.719
causas resueltas en ese periodo, el 32,21 % —esto es, 19.447 causas— se clausuraron

por conciliacion entre imputado y victima.”'

15 Maier, Julio B. J. Derecho procesal penal. Pags. 811 y siguientes

'® Martinez, Ventura. Beneficios penitenciarios de las personas privadas de libertad. Pag. 18
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adoptadas deberian extenderse y profundizarse, y se debe estar atentos a las posibles

perversiones de las medidas supuestamente instrumentadas a favor de la victima.

Por ejemplo, a la conveniencia de incentivar medidas tales como: a) la ampliacion
sustancial del catalogo de delitos de accién privada; b)la conversion de la accion
publica en accion privada establecida como derecho de la victima; c) la legitimacion
para querellar de asociaciones cuando se trate de delitos que afecten bienes juridicos
colectivos, o de delitos que representen abusos de poder o violaciones de derechos
humanos; d) la intervencién del fiscal como abogado particular de la victima en casos
en que ésta desee querellarse, e) una mayor cantidad, amplitud y supuestos de
aplicacién de mecanismos reparatorios no represivos —v. gr., conciliacion entre autor y
victima—; f) el aumento sustancial de tipos penales dependientes de instancia privada,
y la regulacién de la revocacién de la instancia como causa de extincion de la accion
penal; g) la regulacion legal de supuestos de oportunidad en sentido amplio —v. gr.,
suspension de la persecucion penal a prueba; oportunidad en sentido estricto;
reparacion del dario particular o social como causa de extincién de la accién penal—.

Los mecanismos regulados en aquellos paises que han atravesado por un proceso de
reforma sustancial —v. gr, Bolivia, Costa Rica, Chile, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Venezuela, entre otros— resultan, por supuesto, auspiciosos. Sin embargo,
tales mecanismos no han conseguido transformar el modelo de derecho penal represivo
en un modelo de derecho penal reparatorio, pues se han sido regulados como
instituciones residuales tendientes a descomprimir en cierta medida a la justicia penal

estatal represiva para tornarla mas eficiente. Es por ello que debemos profundizar la

18



regulacién de mecanismos reparatorios para comenzar, de una vez, a abandonar el
modelo de derecho penal represivo que otorga a la victima un triste lugar en la

administracién de justicia penal.

Solo asi se podra elaborar un sistema que nos permita acercarnos al modelo propuesto
por Maihofer, quien sostuviera: en un derecho penal entre libres e iguales, la reparacion
debe ser la sancion primera, la terminacion del conflicto por composicion y por

compensacion del dafio, el procedimiento preferido.

1.2 Definicion de victima

Entre la gama de definiciones que en la doctrina y las distintas legislaciones se han
elaborado sobre el concepto victima, por su representatividad me permito transcribir las
siguientes: para el Dr. Edgar Zaldivar Silva el concepto de victima proviene
etimolégicamente del latin (victima) que significa toda aquella persona o animal
sacrificado o destinado al sacrificio. (Korban) del hebreo representa la persona que se

sacrifica asi mismo o que es inmolado de cualquier forma.

“En la evolucion de la humanidad, el concepto de victima ha cambiado, segun el lugar y
la época, de la siguiente forma.

Animal o persona destinado al sacrificio (caracter religioso)

Persona que se sacrifica voluntariamente.

El que sufre por culpa de otro.

El que sufre por sus propias faltas.
19



El que se expone a un gran riesgo en lugar de otro.

El que padece dario por causa fortuita.

El que sufre por acciones destructivas o dafiosas.
Persona engariada o defraudada.

Sujeto pasivo de un ilicito penal.

Persona sacrificada a los inte-reses 0 pasiones de otra.

Quien se siente o aparenta ser perseguido o abandonado.”"”

En términos generales se podria aceptar que victima es el sujeto que padece un dafio
por culpa propia, ajena o por causa fortuita. De igual forma otros autores indican al
referirse a la victima que: “...es la personalidad del individuo o de la colectividad en la
medida de que esta se vea afectada por las consecuencias sociales de su sufrimiento,
determinado por factores diversos, fisico, psiquico, econdmico, politico, social asi como

el ambiente natural o técnico... B. Mendelsohn”."®

La palabra victima se refiere a la persona que sufre o es lesionada en su cuerpo ¢ en
sus bienes por otra. “En esta inteligencia la victima sufre fisica, psicologica y

socialmente a consecuencia de la agresién.” ™

a la que es sometida. En la materia hay
un concepto generalizado internacionalmente que entiende como ‘victimas a las
personas que, individual o colectivamente hayan sufrido dafios, lesiones fisicas o

mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus

7 Ibidem.
¥ Citado por Zaldivar Silva, Edgar. Ob. Cit. Pag. 6
' Marchiori, Hilda. La victima del delito. Pag. 12y 13
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legislacion penal vigente”.”® También se ha definido como: persona que sufre las
consecuencias de una violencia injusta en si o en sus derechos y es acreedor pasivo

del delito.

Con base a lo anterior se debe fijar como prioritario asumir un concepto de victima en el
sentido “amplio” del mismo, por ende sera tanto victima aquel que ha sufrido un
menoscabo ante un delito cuyo imputado sean individuos fisicos y juridicos privados
como personas fisicas y juridicas que forman las distintas agencias publicas que
conforman el estado en su conjunto, por ejemplo delitos por abuso de autoridad,
apremios ilegales, etc. Esto es importante recalcar, ya que es frecuente que por medio
de una dialéctica falaz se trate de destacar aquellos damnificados por delitos cuyos
autores son agentes privados como los Unicos y verdaderos acreedores de proteccion
penal. Esto es un fenémeno, con elementos meta juridicos, que se debe tomar como
sefial de una resistencia al cambio por la crisis que vive el paradigma actual del derecho

penal antes explicado.

1.3 Tipos de victimas

Las tipologias victimales son clasificaciones desarrolladas por diversos autores para

estudiar el rol de la victima en el hecho conflictivo que la tuvo como sujeto pasivo. Ellas

% Extractado del documento del Séptimo Congreso de Naciones Unidas sobre prevencion del delito y
tratamiento del delincuente.
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mecanica, ya que cada hecho debe ser analizado en forma individual de acuerdo a las

especiales y particulares caracteristicas del mismo. Las tipologias sirven a los fines de
permitirnos agrupar en grandes grupos aquellas caracteristicas mas significativas de las
personas devenidas en victimas. Las tipologias sirven a los fines de permitirnos agrupar
en grandes grupos aquellas caracteristicas mas significativas de las personas

devenidas en victimas, entre estas tenemos las propuestas por los siguientes autores.

1.3.1 Benjamin Mendelsohn (1940)

Fundamenta su clasificacion en la correlacion de culpabilidad entre victima y el infractor.
Es el Gnico que llega a relacionar la pena con la actitud victimal. Sostiene que hay una
relacion inversa entre la culpabilidad del agresor y la del ofendido, a mayor culpabilidad
del uno menor la culpabilidad del otro. Victima completamente inocente o victima ideal:
es la victima inconsciente que se ubicaria en el 0% absoluto de la escala de
Mendelsohn. Es la que nada ha hecho o nada ha aportado para desencadenar la
situacion criminal por la que se ve damnificada. Victima de culpabilidad menor o victima
por ignorancia: en este caso se da un cierto impulso no voluntario al delito. El sujeto
por cierto grado de culpa o por medio de un acto poco reflexivo causa su propia
victimizacién. “Ej. mujer que se provoca un aborto por medios impropios pagando con
su vida su ignorancia. Victima mas culpable que el infractor. Victima provocadora:
aquella que por su propia conducta, incita al infractor a cometer la infraccion. Tal

incitacion crea y favorece la explosion previa a la descarga que significa el
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crimen. Victima por imprudencia: es la que determina el accidente por falta de cont

Ej. Quien deja el automovil mal cerrado o con las llaves puestas.”

1.3.2 Hans Von Hentig (1948/57)

En sus primeras obras intenta una clasificacién en la que se aparta de criterios legales
para proponer cinco categorias de clases generales y seis de tipos psicoldgicos. No
pretende hacer una clasificacion de todas las victimas, sino de categorizar a las mas

frecuentemente o mayormente victimizables.

a) Las clases generales:

1. El joven, que por su debilidad, en el reino animal y en la especie humana, es el
mas propenso a sufrir un ataque.

2. la mujer, cuya debilidad es reconocida, aun por la ley.

3. Elanciano, que esta incapacitado en diferentes formas.

4. Los débiles y enfermos mentales, entre los que situa al drogadicto, al alcohdlico y
a otras victimas potenciales por problemas mentales.

5. Los inmigrantes, las minorias y los tontos (dull normals), pues tienen una

desventaja frente al resto de la poblacién.

! Malinowski, Bronislaw. Crimen y costumbre en la sociedad salvaje. Pag. 62 y ss.
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b) Los tipos psicoldgicos:

1. El deprimido, en el que esta abatido el instinto de conservacion, por lo que se
pone constantemente en peligro.

2. El ambicioso (adquisitive) cuyo deseo de lucro y avaricia lo hacen facilmente
victimizable.

3. El lascivo (wantfon), aplicado principalmente a mujeres victimas de delitos
sexuales que han provocado o seducido.

4. El solitario y el acongojado (heart broken), que bajan sus defensas en busca de
compaiiia y de consuelo.

5. El atormentador, que ha martirizado a otros hasta provocar sus victimizacion.

6. El blogueado, el excluido y el agresivo (fighting), que por su imposibilidad de

defensa, su marginacién, o su provocacion son faciles victimas.

Posteriormente, en la parte final de su obra “el delito” da un tratamiento diferente, y sin
intentar propiamente una clasificacion, divide a las victimas segun cuatro criterios: la
situacion; los impulsos y la eliminacién de inhibiciones; la capacidad de resistencia y la

propension a ser victima.

1. Situaciones de la victima:
Victima aislada: se aparta de las normales relaciones sociales y se torna solitaria, se
priva de la natural proteccion de la comunidad. Ejemplo: el anciano, el extranjero, el

misantropo, etc.
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no contempla un criterio Unico para encasillar los casos. No es exhaustiva,
caracteristica reconocida por el mismo Von Hentig. Un mismo caso puede caer en
diversos tipos, asi cualquiera de ellos puede ser reincidente. La segunda clasificacion,
tiene la virtud de tener en cuenta una serie de factores bioldgicos, psicolégicos y
sociales, que le dan una gran riqueza. Sin embargo, al igual que la primera clasificacion,

un mismo caso puede caer en diversos tipos.”?

1.3.3 Elias Neuman

Elabora una clasificaciéon cuya caracteristica esencial estriba en que permite nuevas
formulaciones y ajustes. Destaca la evolucién de los procesos victimologicos que
requieren formular nuevas categorias de victimas atendiendo a la imposibilidad de
determinar con claridad los miembros de la pareja penal (principalmente del victimario).
Desarrolla dicha tipologia en su obra Victimologia - El rol de la victima en los delitos

convencionales y no convencionales, elabora la siguiente clasificacion:

a) Individuales: a las que subdivide en 3 clases:
a.1  Sin actitud victimal:
1. Inocentes

2. Resistentes.

*Fernandez Blanco, Carolina y Jorge, Guillermo, Ob. Cit. Pag. 22.
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a.2

Con actitud victimal culposa:

3. Provocadoras (legitima defensa)

4. Provocadoras genéricas.

5. Cooperadoras o coadyuvantes.

6. Solicitantes o rogantes (mutilacion, eutanasia).
Con actitud victimal dolosa (1)

7. Por propia determinacioén (suicidio)

8. Delincuentes (ciertos timos en la estafa).

b) Familiares:

Ninos golpeados y explotados econdmicamente (trabajo, instigacion a robar).

Mujeres maltratadas. Delitos del ambito conyugal (violacidén, incesto).
Respecto de estos delitos, Neuman sefala que escasamente llegan a conocimiento
de la justicia y tal vez constituyendo, dentro de los delitos convencionales, los que

engrosan de manera elocuente la "cifra negra" de la criminalidad.

c) Colectivas:

c.1

La comunidad social:

9. Terrorismo subversivo.

10. Genocidio.

11. Etnocidio.

12. Delitos de "cuello blanco" cometidos por particulares (fraude bancario,
financiero).

13. Polucién de la atmésfera, la tierra y las aguas.
26



14. Falsificacion de medicamentos.

15. Falsificacion de alimentos.

16. Trafico internacional de drogas.

17. Compra fraudulenta de armas de guerra.

18. Abuso de poder gubernamental.

19. Terrorismo de Estado.

20. Abuso de poder econoémico y social.

21. Evasion fraudulenta de capitales por funcionarios.

22. Ocultacién de "beneficios" por funcionarios.

23. Monopolios ilegales.

24. Especulaciones ilegitimas desde el poder (con motivo del conocimiento de

desvalorizaciones monetarias, por ejemplo).

25. Fraudes con planos urbanisticos.

26. Persecuciones politicas a disidentes de todo tipo.

27. Censura y uso abusivo de medios de comunicacion. Critica de esta tipologia: “el
mismo autor reconoce la dificultad para asistir el numero, calidad y covariantes de
las victimas individuales, por lo que, la caracteristica esencial de la clasificacion es
no ser exhaustiva y permitir nuevas categorias. Puede prestarse a una dualidad
de tipologia en el caso de las victimas de la sociedad y del sistema social. Los
términos culposo y doloso no tienen aqui las connotaciones de |a ley penal, solo se

trata de subrayar matices de actitud victimal’.%*

* Fernandez Blanco, Carolina y Jorge, Guillermo, Ob. Cit. P4g. 22
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Elabora una tipologia partiendo del plano y la optica en los que se mueve el

delincuente. Ubica a las victimas en dos categorias sustanciales:

1.

Victimas indiferentes: al victimario le es indiferente la victima contra la cual
ejerce violencia. Ejemplo tipico es el arrebato. Al victimario no le interesa ni el
nombre, ni la condicion de la victima, lo Unico que interesa es apoderarse de los
valores que lleva.

Victimas determinadas. El victimario dirige sus actos contra una persona
determinada. Ejemplo, en el crimen pasional, al hombre que mata a la mujer que
le ha sido infiel, no le da igual matarla a ella que a otra mujer; tiene que ser

determinada, concreta, esa mujer.

Victimas resistentes. es aquélla victima que ante un atagque con un cuchillo o
revolver, se defiende de tal manera que pueda llegar a matar en legitima

defensa.

Victimas coadyuvantes: son aquellas gue "colaboran" a su propia victimizacion.
Asua pone como ejemplo de victimas coadyuvantes a las victimas de tiranicidio,
los homicidios justicieros, loas homicidios pasionales, los duelos, la rifa, el
suicidio, los delitos sexuales, las muertes y las lesiones en accidentes causados

por otros y aquellos contra la propiedad, en especial la estafa.
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sistematizacion de tipo genérico. Sostiene que las victimas anénimas o indefinidas no

tienen mayor relevancia para la victimologia. “A partir de los afios 60, afios de grandes
convulsiones y cambios sociales, los entonces recientes estudios tedricos
victimologicos sufren un enorme impulso y se percibe un creciente y progresivo interés

por las victimas.”?*

El objetivo de los estudios victimologicos es, generalmente, la victima del delito. En
este sentido cabe distinguir entre lo que podriamos denominar "victimizacion derivada
del delito", es decir, aguel proceso por el que a una persona se le convierte en victima
de una conducta tipificada por el ordenamiento juridico como delito, de las que se

podrian denominar "victimizacion no derivada del delito y victimizacion social”.

Existen multitud de conductas socialmente admitidas y juridicamente permitidas que
presuponen la desigualdad entre el hombre y la mujer, la superioridad de aquél sobre
esta y que, ademas, comportan o conllevan actuaciones que atentan incluso
gravemente contra bienes juridicos importantes, de forma que si tal conducta afectara a

un hombre, estaria fuertemente desvalorada, bien social, bien juridicamente.

En estos supuestos, a la mujer es colocada en la condicidn de victima, pues se lesionan
bienes juridicos importantes suyos y se le ocasiona un grave perjuicio, cuanto menos

comparativo. Pero en la medida en que tales conductas no estan juridico penalmente

* Fernandez Blanco, Carolina y Jorge, Guillermo, Ob. Cit. Pag. 24
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desvaloradas no se puede hablar de "victima" desde un punto de vista juridico pW

pues aqui la conducta que crea la victimizacion no es un delito. Mas bien al contrario,
los victimizadores actan cumpliendo las normas del rol social que desempefian. En
este caso, incluso existen supuestos donde lo que "esta bien" es colocar a la victima en
ese lugar y son las propias instituciones las que colaboran al mantenimiento de esa
injusta -desde un punto de vista material- situacién. En este sentido, es plenamente
valida aquella observacion segun la cual lo injusto no es siempre lo ilegal. Esta clase de
victimizacion no sélo la pueden sufrir las mujeres. En general, los miembros de los
grupos marginados social y econémicamente suelen ser objeto, si no de conductas
individuales directamente victimizantes, si de una situacion social de injusticia que
supone una situacion de sometimiento o de supresion de derechos como consecuencia
de la permisibilidad de la sociedad con determinadas conductas atentatorias contra los

mas basicos derechos humanos, como pudieran ser la dignidad de la persona.

En este sentido puede distinguirse entre la victimizacidon no derivada del delito,
generalmente fundamentada en una situacion de victimizacién social, de la propia
"victimizacion social" realizada por el abuso injusto e insolidario de la prepotencia
econdmica y social frente a grupos marginados o especialmente debiles. Pero, incluso,
con respecto a la victima femenina, cuando estas conductas se encuentran tipificadas
(malos tratos, estupros,...) son escasisimos los padres o maridos condenados por estos
delitos "debido entre otras razones a la indefension de su victima y a unas legislaciones
muy conservadoras y en cierto sentido, machistas" (Sangrador, La Victimologia y el
sistema juridico penal,) que refuerzan o mantienen la idea de que el &mbito familiar es

coto privado del Pater Familiae. Una de las formas mas comunes de victimizacion
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mayoria de las culturas. Toda una gama de rituales, costumbres, simbolos, palabras,

nos demuestra a qué grado de victimizacion se llega en las distintas culturas.

En este sentido parece que se ha llegado a un consenso generalizado sobre "que la
Politica Criminal oficial tiene por misién no solamente ni principalmente infligir al
delincuente una sancion apropiada para restablecer el orden juridico violado...sino
también y ante todo, lograr que la victima se beneficie de la seguridad ofrecida por las
disposiciones sociales y estatales, hoy el llegar a ser victima no se considera un
incidente individual sino un problema de politica social, un problema de derechos

fundamentales”.?®

En el ambito de la victima femenina, cabe destacar, frente a otras formas de
victimizacion, la relacion existente entre el agresor y la victima (fendmeno de simbiosis).
En esta relacién ciertamente tiene un importante papel las concepciones y roles
sociales sexistas, donde la conciencia de la superioridad del hombre y los
comportamientos agresivos son dos caras de la misma moneda. “Ciertamente que en
los Gltimos afios ha ido en aumento la sensibilizacién de la sociedad en la proteccion de
los colectivos que han sufrido con especial intensidad las dosis de violencia inserta en

el cuerpo social, siendo uno de sus mas tristes escenarios el del grupo familiar.”?®

% Beristain, Ipifia. De leyes penales y de Dios legislador. pag. 220

% |bidem.
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1.4 Victimologia

Puede definirse a la victimologia como "el estudio cientifico de las victimas", y mas
especificamente segln Gulotta como la disciplina que tiene por objeto el estudio de la
victima de un delito, de su personalidad, de sus caracteristicas biolégicas, psicologicas,
morales, sociales y culturales, de sus relaciones con el delincuente y del papel que ha

desempefiado en la génesis del delito.

Tras la segunda guerra mundial se produce la aproximacion cientifica hacia las
victimas. En esas fechas comienzan los estudiosos a interesarse desde el punto de
vista cientifico por las victimas. Como vemos, se trata de una ciencia muy joven. Entre

los pioneros de la Victimologia se suelen citar a H. Von Hentig y B. Mendelsohn.

1.5 Victimizacion primaria y secundaria

Ahora bien, los pesares de la victima, segun se ha repetido hasta la saciedad, no
acaban cuando acude a comisaria a denunciar el delito. En este sentido, suele
distinguirse entre lo que la doctrina denomina victimizacién primaria y victimizacion
secundaria. Por victimizacion primaria se tiende a entender la derivada de haber
padecido un delito, que cuando va acomparfado de violencia o experiencia personal con
el autor suele ir acompanado de efectos que se mantienen en el tiempo y pueden ser
fisicos, psiquicos, econémicos o0 de rechazo social. La victima de un delito no solo ha
de enfrentarse con los perjuicios derivados de la lesion o puesta en peligro del bien

juridico protegido que conlleva el delito, sino que en muchos casos, acompafando a
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perjuicio producido. Frente a ella, distinguen los autores lo que denominan victimizacion

secundaria, que seria aquella gque se deriva de las relaciones de la victima con el
sistema juridico penal. “Consecuentemente, la victimizacion secundaria se considera
alin mas negativa que la primaria porque es el propio sistema el que victimiza a quién
se dirige a él pidiendo justicia y porque afecta al prestigio del propio sistema.”’ Con la
policia, la victima a menudo experimenta el sentimiento de estar perdiendo el tiempo y
el dinero, o de ser incomprendida, etc. A veces los interrogatorios de la defensa se
orientan a tergiversar su intervencion en los hechos, caso por ejemplo, del abogado que
intenta hacer confesar a la victima de una violacién que el acceso carnal fue realizado si
no con su consentimiento, como consecuencia de su provocacion, o recurriendo a
argumentos como el de la hora es impropia para que una mujer decente esté en la

calle, etc.

“Ademas se ha confirmado cémo la indumentaria, el aspecto, y la conducta de la
victima, asi como su edad, raza o sexo influyen de forma importante en los jueces a la
hora de dictar sentencia.”®® Por todo ello, el Comité de Ministros del Consejo de Europa
aprobo el 28 de junio de 1985, una serie de recomendaciones encaminadas a mejorar
la situacion de la victima en el derecho y proceso penal y requiere de los estados

miembros, entre otras, las siguientes medidas:

" Landrove, Diaz. Victimologia. Pag. 44

* Delgado, Antonio. Sangrador. La Victimologia y el sistema juridico penal. Pag. 82
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no sufra ningln dafio psiquico adicional.

- Se le deben indicar las posibilidades de recibir en instituciones publicas o privadas

ayudas materiales, médicas y psicologicas;

- Se le debe informar sobre sus derechos de reparacion contra el delincuente y, en su

caso, contra el Estado.

- A lo largo del procedimiento, la victima debe ser interrogada de forma cuidadosa y

considerada, sin que en modo alguno se pueda lesionar su honorabilidad.

- “Los nifios solo podran ser interrogados en presencia de sus padres, tutores o

guardadores.”*

“Hoy, ante esta situacion de fracaso de las instituciones estatales en lo referente a la
asistencia a las victimas de delitos se advierte una corriente francamente innovadora
que lleva a propugnar incluso la modificacién radical de la justicia penal a partir de una
comprension seria de la victima y sus circunstancias en el fenémeno delictivo, dando un
nuevo papel a cumplir a las penas sustitutivas de las penas privativas de libertad.”® En

este sentido siguiendo a Radbruch se recuerda que la victimologia no pretende mejorar

» |androve, Diaz. Ob. Cit pag. 46
** Beristain, Ipifia. Ob. Cit. Pag. 212
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asistencia a la victima del delito.

Asi, tras largos afos de preparacion en Julio de 1984 se hizo publica en Ottawa la
Declaracion sobre Justicia y Asistencia para las Victimas, cuyo propoésito es proclamar
los derechos de las victimas y establecer formas y medios para asegurar su proteccion,
tratamiento humano y compensarles por los dafios sufridos (Articulo I). Surge asi lo que
se denomina "Victimagogia", que pretende la elaboracién de acciones y proyectos en

favor de las victimas del delito.

Ahora bien, mientras que en determinados ambitos de delitos la situacion de la victima
esta muy estudiada y la sociedad y el propio estado estan enormemente sensibilizados
hacia su situacion, en otros, no menos importantes al menos cuantitativamente, pocos
son los estudios al respecto. Obsérvese, por ejemplo, lo que sucede con las victimas
de torturas. Multiples organizaciones nacionales e internacionales, en todo el mundo
trabajan dia a dia por erradicar la violencia estatal y de los cuerpos de fuerzas de
seguridad. Pocas, o0 casi ninguna, trabajan y sobre todo, invierten tiempo y dinero, en
erradicar la violencia diaria que sufren innumerables mujeres en todo el mundo, bien
mediante conductas constitutivas de acoso sexual, de agresiones fisicas, tan graves
como pueden ser las que sufren las victimas de torturas, agresiones de distinta indole
contra la libertad sexual, explotacion, etc, “todas ellas realizadas por personas muy

allegadas y diariamente, incluso durante afos. Y eso pese, a que como se ha puesto
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de manifiesto por numerosos autores las denuncias y los estudios realizados por "las

feministas" son uno de los pilares del movimiento victimolégico”. '

1.5.1 Derecho penal y su relacion con la victima.

Los estudios y avances cientificos en el ambito victimolégico no pueden ser olvidados o
pasar desapercibidos para el derecho penal aunque en este ambito no se opere con el
concepto de victima, sino con el de sujeto pasivo. Asi en los Ultimos afos se intentan
relacionar ambos conceptos (Victimologia y Derecho Penal) en lo que se denominaria
"dogmatica orientada al comportamiento de la victima" o "victimodogmatica". Desde
esta orientacién se trata de analizar la intervencion de la victima en la génesis de los

fendmenos criminales.

Sin entrar en grandes profundidades, se constata asi la incidencia de la victima en la
criminalizacion, en la medida en que es a través de la denuncia de la victima que
practicamente el 90% de los delitos llegan a conocimiento de los tribunales. “Ademas,
aunque la victima no interviene en el ambito penal, en algunos delitos juega un .cierto
papel. Asi sucede con los que se denominan delitos dependientes de instancia privada,
que exigen querella o denuncia de la parte agraviada o de quién pueda representarla.
En estos delitos, considerados tradicionalmente de caracter privado, frente al caracter

plblico de los restantes, se otorga a la victima la posibilidad de decidir sobre la

*'Peters T, en Beristain Ipifia. Victimologia. Pags. 33 y 35
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Pero la cuestion que ahora mas interesa es aquella que analiza los problemas sobre la
corresponsabilidad de la victima en la produccién del delito. Y aqui vuelven a aparecer
el concepto de victima provocadora que se puede prestar a una utilizacion erronea o,

por lo menos, interesada.

La cuestion que se plantea la doctrina es si se puede atenuar o eximir de pena al autor
de un delito cuando la conducta imprudente de la victima ha propiciado o agravado el
resultado (de hecho asi lo propuso Mendelsohn en sus primeras obras). La doctrina de
la imputacién objetiva admite que la conducta posterior negligente del autor impida la
imputacion objetiva del resultado mas grave. Asi por ejemplo, quién atropella a un
peatdn ocasionandole una leve herida, no es responsable de la muerte por infeccion si
el peatén se ha negado a ser tratado médicamente. Mas problematica es la cuestion de
la incidencia de la "conducta imprudente de la victima" antes o en el momento de la
comisién de un delito, sobre todo cuando éste es doloso. Las cuestion que analizada
en términos generales puede parecer aséptica y hasta razonable, deja de serlo cuando
se ap[fca a los delitos en concreto, porque los ejemplos donde la victima interviene
activamente en la comision del delito suelen ser escasos: la estafa y los delitos contra la
libertad sexual. Es en este ultimo ambito donde cobran mayor relevancia aquellas

doctrinas que consideran que cuando la comision de un hecho se ha visto favorecida

52 Fernandez Blanco, Carolina y Jorge, Guillermo, Ob. Cit. Pag. 27
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por la falta de control sobre el sujeto activo o por haberle estimulado a cometerlo,
debe proceder a atenuar o incluso a excluir la pena del autor, que ha de compartir su

responsabilidad con la de la victima.

Esta orientacion tiene un grave inconveniente y es que puede servir para fundamentar
tedricamente aquellas practicas judiciales que exculpan a los violadores o agresores
sexuales porgue consideran que la victima actu6é de forma imprudente al "pasear sola
de noche" o al admitir tomar unas copas con unos desconocidos, etc. y que tal

conducta, por ser provocativa, "explica" cuando no justifica, la actuacion del agresor.

1.6. El papel de la victima en el moderno sistema procesal acusatorio

Como se vera en este punto diversos documentos juridicos internacionales elaborados
por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en materia de victimas y abuso de
poder, mismos que sintetizan las politicas generales de protecciéon victimal y, en
especial, el papel que debe tener la victima en los modernos sistemas procesales de

hoy en dia.

1.6.1. Normas internacionales relativas a la proteccion de las victimas del delito y

del abuso de poder

En este grupo se encuentran instrumentos juridicos altamente significativos en cuanto al
avance que, en el mundo, se ha registrado, a partir de la década 1980, en materia de

prevencion y proteccién victimales. En este rubro se incluyen instrumentos tales como:
38
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La Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas
delitos y del abuso de poder (Resolucién 40/34 de la Asamblea General); la Aplicacion
de la Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y del abuso de poder (Resolucion 1989/57 del Consejo Economico y Social);
Victimas de delitos y del abuso de poder (Resolucion 1990/22 del Consejo Econdémico y
Social) y Proteccién de los derechos humanos de las victimas de la delincuencia y del
abuso de poder y la Decision Marco del Consejo de Europa de marzo de 2001 relativa

al Estatuto de la Victima en el Proceso Penal.

® La Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder (Resolucion 40/34 de la Asamblea

General)

Esta Declaracién fue aprobada por la Asamblea General en su sesidon plenaria 962,

el 29 de noviembre de 1985.

“La Declaracion insta a los Estados Miembros a: implementar politicas sociales,
sanitarias, incluida la salud mental, educativas y econdémicas e incluso politicas
orientadas a la prevencion del delito con la finalidad de disminuir la victimizacion y
alentar la asistencia a las victimas que la necesiten; promover los esfuerzos de la
comunidad y la participacion de la poblacién en la prevencion del delito; revisar y
actualizar la legislacion en materia preventiva del delito y de la victimizacion; como para
organizar los servicios de asistencia victimales, fomentar la observancia de los codigos

de conducta y principios éticos, en particular las normas internacionales, por los
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procedimientos conducentes al abuso, como lugares de detencién secretos y la

detencidon con incomunicacion; fomentar la cooperacion entre los Estados, mediante la
asistencia judicial y administrativa mutuas, en temas como: enjuiciamiento de
criminales, su extradicion y la incautacion de bienes para destinarlos a resarcimiento de

las victimas.”™®

“También se recomienda que los Estados Miembros tomen medidas concretas para:
promover actividades de formacién destinadas a fomentar el respeto de las normas y
principios de las Naciones Unidas y reducir los posibles abusos; patrocinar
investigaciones practicas de caracter cooperativo sobre los modos de reducir la
victimizacion y ayudar a las victimas y promover intercambios de informacién sobre los
medios mas eficaces de alcanzar estos fines; prestar ayuda a los gobiernos que la
soliciten con la finalidad de disminuir la victimizacion y aliviar la situacién de las victimas
y establecer medios para promover recursos a las victimas cuando los procedimientos

nacionales sean insuficientes.”**

Por otra parte, la Declaraciéon define a la victima como: las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento

emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales,

o Recopilacién de instrumentos internacionales de las Naciones Unidas en materia de Derechos
Humanos y Justicia Penal. Pag. 226.

* Recopilacion. Ob.cit. Pag. 226.
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como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigenté-gn
los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder. También se incluye
como victima, en su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacion
inmediata con la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir

para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion. (Numerales 1y 2).

En cuanto al acceso a la justicia y trato justo de las victimas, /a Declaracion dispone que
sean tratadas con respeto a su dignidad y tendran derecho al acceso de los
mecanismos de la justicia y a una expedita reparacidon del dafio conforme a la

legislacion nacional.

“En el sentido precedente, se adaptaran los procedimientos judiciales y administrativos

de las victimas, bajo el siguiente tenor:

a) Se facilitara la adecuacion de los procedimientos judiciales y administrativos a las

necesidades de las victimas:

b) Informando a las victimas de su papel y del alcance, el desarrollo cronologico y la
marcha de las actuaciones, asi como de la decision de sus causas, especialmente

cuando se trate de delitos graves y cuando hayan solicitado esa informacion;

c¢) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas y

examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones siempre que estén en juego sus
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penal correspondiente;

d) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo el proceso judicial;

e) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger
su intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus

familiares y la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacién y represalia;

f) Evitando demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la ejecucion de los

mandamientos o decretos que concedan indemnizaciones a las victimas.”®

[

Finalmente, la Declaracion norma otros aspectos también importantes, como: “el
resarcimiento a la victima, por parte de los delincuentes o los terceros responsables,
relativos a la devolucién de los bienes o el pago por los dafios o pérdidas sufridos; el
reembolso de los gastos realizados como consecuencia de la victimizacion; la
prestacién de servicios y la restitucion de derechos. También la indemnizacion por
parte del Estado a las victimas de delitos que hayan sufrido importantes lesiones
corporales o menoscabo de su salud fisica o mental, como consecuencia de delitos

graves; a la familia, en especial a las personas a cargo de las victimas que hayan

muerto o hayan quedado fisica o mentalmente incapacitadas como consecuencia de la

¥Recopilacion. Ob.cit. Pag. 227
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victimizaciéon; como también la promocién y el fortalecimiento de fondos publicos para

indemnizar a las victimas, entre otros aspectos”.

» 36

Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder (Resolucion 40/34 de la Asamblea

General)

Este documento fue aprobado por el Consejo Econdmico y Social en su sesion

152 del 24 de mayo de 1989.

“Se recomienda a los Estados Miembros la promulgaciéon y aplicacion de las
disposiciones contenidas en la Declaracion en sus respectivos ordenamientos
nacionales; la introduccion de medidas legislativas que simplifiquen el acceso de
las victimas a la justicia penal para obtener indemnizacion y reparacion; el
analisis de métodos y de estrategias para prestar de una forma mas eficiente la

asistencia a las victimas, entre otros aspectos.”’

“Recomienda, por otra parte, fomentar la prestacién de servicios de asistencia y
apoyo a las victimas de la delincuencia; garantizar la capacitacién adecuada del
personal de prevencion y asistenqia victimales; establecer conductos eficaces de
comunicacion entre las instancias que atienden a las victimas, como también

prohijar programas de sensibilizacion y difusion de los derechos de las victimas;

% |bid

37 Recopilacion. Op.cit. Pag. 228
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atender los programas y las medidas orientadas a la proteccion de las victimas;

fomentar medidas de evaluacion e inspeccion de los servicios a victimas,
actualizar las medidas legislativas en materia victimal y realizar estudios e
investigaciones sobre el fendmeno victimal, entre otros aspectos de

importancia.”®

e Victimas de delitos y del abuso del poder (1990/22)

Se trata de una resolucion del Consejo Econémico y Social tomada en su 132

sesion plenaria, el 24 de mayo de 1990.

“En ésta solicita al Secretario General que, en forma conjunta con todas las entidades
de las Naciones Unidas y otras organizaciones competentes, emprenda y coordine la
adopcion de medidas necesarias, con un objetivo humanitario; a fin de prevenir y
reducir las formas graves de victimizacion en los casos en que los conductos nacionales
para entablar recursos resulten insuficientes, para lo cual podra: vigilar la situacion,
desarrollar e instruir medios para la resolucién y el arbitraje de conflictos; promover el
acceso de las victimas a las vias judiciales y a los recursos legales y a colaborar en

proporcionar asistencia material, médica y psicosocial a las victimas o a sus familias.”®

En su momento, en esta resolucion se invita al Octavo Congreso de las Naciones

Unidas sobre Prevencion del Delito y Justicia Penal, a que recomiende una amplia

* Ibid.
*Recopilacién. Op.cit. Pag. 230
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difusion de una Guia para los profesionales de la justicia penal, “sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de los delitos y del abuso de poder y de
informacion sobre las medidas adoptadas para aplicar la Declaracion sobre los

principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder”.*

Proteccion de los derechos humanos de las victimas de la delincuenciay del

abuso de poder

Se trata de una resoluciéon adoptada por el Octavo Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Justicia Penal; en la que recomienda que, en la
aplicacion de dicha resolucion, el Comité de Prevencion del Delito y Lucha contra la
delincuencia tenga en cuenta las importantes propuestas ya formuladas por la
comunidad de organizaciones no gubernamentales interesadas; y exhorta a los
Estados a que, en el momento de formular su legislaciéon nacional, tengan en cuenta
las disposiciones de la “Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia

para las victimas de los delitos y del abuso de poder.”41

De igual manera, recomienda a los gobiernos que examinen la disponibilidad de
servicios de apoyo, tanto publicos como sociales, para las victimas de la delincuencia y
del abuso de poder y que fomenten programas culturales apropiados utilizables para

procurar asistencia, informacion e indemnizacion con destino a las victimas precitadas.

“bid. Pag. 151
* Recopilacion. Op.cit. Pag. 232

45



pertinentes con el proposito de evaluar la posibilidad de establecer un fondo

internacional en el marco del programa de las Naciones Unidas de prevencion del delito
y justicia penal, que tenga la utilidad de indemnizar y prestar asistencia a las victimas
de delitos transnacionales; como para apoyar la investigacion, el acopio y la difusion de

datos y la elaboracion de modelos normativos en la materia a nivel internacional.

También pide a los Estados que adopten medidas para que incorporen en sus
universidades y centros de criminologia programas de estudio en materia victimolégica,

como en los centros formativos de procuracién y administracion de justicia.

De igual manera, recomienda a las Naciones Unidas y demas organizaciones
interesadas que fortalezcan la cooperacion técnica a fin de coadyuvar con los gobiernos
para poner en practica la Declaracion y demas directrices atingentes, como para

robustecer la cooperacion internacional en estos campos.

Analisis de la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso de poder, adoptada por la Asamblea

General en su resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985

Este documento cuenta con dos grandes apartados: el relativo a las victimas del
delito y el de las victimas de abuso de poder. En cuanto a las disposiciones
relativas a las victimas del delito, como se ha mencionado, en primer término

define lo que es una victima:
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A.-Las victimas de delitos

“1. Se entendera por "victimas" las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados Miembros,

incluida la que proscribe el abuso de poder.

2. Podra considerarse "victima" a una persona, con arreglo a la presente Declaracion,
independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador
e independientemente de la relacion familiar entre el perpetrador y la victima. En la
expresion "victima" se incluye ademas, en su caso, a los familiares o personas a cargo
que tengan relacion inmediata con la victima directa y a las personas que hayan sufrido

darios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

3. Las disposiciones de la presente Declaracién seran aplicables a todas las personas sin
distincion alguna, ya sea de raza, color, sexo, edad, idioma, religion, nacionalidad,
opinion politica o de otra indole, creencias o précticas culturales, situacion econoémica,

nacimiento o situacién familiar, origen étnico o social, o impedimento fisico”.

4. Las victimas seran tratadas con compasion y respeto por su dignidad. Tendran

derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del dafio

que hayan sufrido, segun lo dispuesto en la legislacién nacional.

47



¥,

5. Se establecera y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos judiciale

administrativos que permitan a las victimas obtener reparacién mediante
procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y
accesibles. Se informara a las victimas de sus derechos para obtener reparacion
mediante esos mecanismos. Se facilitara la adecuaciéon de los procedimientos

judiciales y administrativos a las necesidades de las victimas:

a) Informando a las victimas de su papel y del alcance, el desarrollo cronologico y la
marcha de las actuaciones, asi como de la decision de sus causas, especialmente

cuando se trate de delitos graves y cuando hayan solicitado esa informacion;

b) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas y
examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones siempre que estén en juego sus
intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema nacional de justicia

penal correspondiente;

c¢) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo el proceso judicial;

d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger
su intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus

familiares y la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacién y represalia;

e) Evitando demoras innecesarias en la resoluciéon de las causas y en la ejecucion de

los mandamientos o decretos que concedan indemnizaciones a las victimas.

48

Yo



7. Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucién de
controversias, incluidos la mediacién, el arbitraje y las practicas de justicia
consuetudinaria o autoctonas, a fin de facilitar la conciliacién y la reparacion en favor de

las victimas.

Resarcimiento

8. Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta resarciran
equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus familiares o las personas a su
cargo. Ese resarcimiento comprendera la devolucién de los bienes o el pago por los
dafios o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados como consecuencia

de la victimizacion, la prestacion de servicios y la restitucion de derechos.

9. Los gobiernos revisaran sus practicas, reglamentaciones y leyes de modo que se
considere el resarcimiento como una sentencia posible en los casos penales, ademas

de otras sanciones penales.

10. En los casos en que se causen dafios considerables al medio ambiente, el
resarcimiento que se exija comprendera, en la medida de lo posible, la rehabilitacion del
medio ambiente, la reconstruccion de la infraestructura, la reposicion de las
instalaciones comunitarias y el reembolso de los gastos de reubicacién cuando esos

daros causen la disgregacion de una comunidad.
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oficial hayan violado la legislacién penal nacional, las victimas seran resarcidas por el

Estado cuyos funcionarios o0 agentes hayan sido responsables de los dafios causados.
En los casos en que ya no exista el gobierno bajo cuya autoridad se produjo la accién u
omision victimizadora, el Estado o gobierno sucesor debera proveer al resarcimiento de

las victimas.

Indemnizacion

12. Cuando no sea suficiente la indemnizaciéon procedente del delincuente o de otras
fuentes, los Estados procuraran indemnizar financieramente:
a) A las victimas de delitos que hayan sufrido importantes lesiones corporales o

menoscabo de su salud fisica o mental como consecuencia de delitos graves;

b) A la familia, en particular a las personas a cargo, de las victimas que hayan muerto o
hayan quedado fisica o mentalmente incapacitadas como consecuencia de la

victimizacion.

13. Se fomentara el establecimiento, el reforzamiento y la ampliacién de fondos
nacionales para indemnizar a las victimas. Cuando proceda, también podran
establecerse otros fondos con ese propdsito, incluidos los casos en los que el Estado
de nacionalidad de la victima no esté en condiciones de indemnizarla por el dafio

sufrido.
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Asistencia

14. Las victimas recibiran la asistencia material, médica, psicoldgica y social que sea
necesaria, por conducto de los medios gubernamentales, voluntarios, comunitarios y

autoctonos.

15. Se informara a las victimas de la disponibilidad de servicios sanitarios y sociales y

demas asistencia pertinente, y se facilitara su acceso a ellos.

16. Se proporcionara al personal de policia, de justicia, de salud, de servicios sociales y
demas personal interesado capacitacion que lo haga receptivo a las necesidades de las

victimas y directrices que garanticen una ayuda apropiada y rapida.

17. Al proporcionar servicios y asistencia a las victimas, se prestara atencion a las que
tengan necesidades especiales por la indole de los dafios sufridos o debido a factores

como los mencionados en el parrafo 3 supra.

B.-Las victimas del abuso de poder

18. Se entendera por "victimas" las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia

de acciones u omisiones que no lleguen a constituir violaciones del derecho penal
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nacional, pero violen normas internacionalmente reconocidas relativas a los derecho

humanos.

19. Los Estados consideraran la posibilidad de incorporar a la legislacién nacional
normas que proscriban los abusos de poder y proporcionen remedios a las victimas de
esos abusos. En particular, esos remedios incluiran el resarcimiento y la indemnizacion,
asi como la asistencia y el apoyo materiales, médicos, psicoldgicos y sociales

necesarios.

20. Los Estados consideraran la posibilidad de negociar tratados internacionales

multilaterales relativos a las victimas, definidas en el parrafo 18.

21. Los Estados revisaran periddicamente la legislacion y la practica vigentes para
asegurar su adaptacion a las circunstancias cambiantes, promulgaran y aplicaran, en su
caso, leyes por las cuales se prohiban los actos que constituyan graves abusos de
poder politico 0 econémico y se fomenten medidas y mecanismos para prevenir esos
actos, y estableceran derechos y recursos adecuados para las victimas de tales actos,

facilitAndoles su ejercicio.

Decision Marco del Consejo de Europa relativa al Estatuto de la victima en el

proceso penal

A su vez el Consejo de Europa en marzo del 2001 adoptd una decisidn marco

relativa al estatuto de la victima en el proceso penal. Ademas de definir a la
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victima de una manera muy similar a la realizada por la ONU marca unas pautas

para el tratamiento de la victima:

1) Respeto y reconocimiento:
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A
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Aboga por que las victimas sean tratadas durante todas las actuaciones con respeto a

su dignidad personal brindando a aquellas victimas especialmente vulnerables un trato

acorde con su situacion. Ademas se le han de reconocer a la victima los derechos e

intereses legitimos que le corresponden.

2) Audicién y presentacion de las pruebas:

Se garantizara a la victima el ser oida durante todas las actuaciones y facilitar

elementos de prueba.

3) Derecho a recibir informacién:

- tipo de servicios u organizaciones a los que puede dirigirse para obtener apoyo.
- El tipo de apoyo que puede recibir.
- El lugar y modo donde presentar la denuncia

- Actuaciones siguientes a la denuncia

- Modo y condiciones para acceder a: asesoramiento juridico, asistencia juridica

gratuita u otro asesoramiento.

- Requisitos de indemnizacion (en el caso que proceda)

- Sireside en otro estado todos los mecanismos que se hallan a su alcance.

- Del curso dado a la denuncia
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- De la sentencia del Tribunal.

4) Garantias de Comunicacion:
Garantizar la comunicacién, comprension y participacion de la victima en el proceso

penal.

5) Asistencia especifica a la victima:

La asistencia mencionada en el punto tercero aplicada a la situacién especifica y en
cada caso concreto a la victima.

6) Gastos sufragados por la victima en relacion con un proceso penal.

Todos los gastos que le ha implicado a la victima participar en el proceso penal en

calidad de testigo o como parte.

7) Derecho a la proteccion.

Las autoridades han de procurar la seguridad y la proteccidn de la intimidad de la
victima y de su familia siempre que se considere que existe un riesgo grave de
represalias o accioneé contra la vida privada del afectado. Esta proteccion se ha de
extender tanto en las dependencias judiciales como en todos los tramites del proceso.
Esta medida comprende la habilitacién de los juzgados e instancias policiales a fin de

asegurar esa proteccion.

8) Derecho a la indemnizacién en el ambito penal:
Se adoptaran las medidas precisas y sin demora para que el autor del delito indemnice

a la victima del mismo.
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Mediacion Penal:
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Busqueda de la mediacion penal en las infracciones que asi se prevea con el fin de

llegar a un acuerdo proporcionado y satisfactorio entre victima e infractor.

10)

11) Servicios especializados y organizaciones de apoyo a la victima:

Victimas residentes en otro Estado Miembro y cooperacion entre Estados

Miembros: Cooperacion y medidas de apoyo para las victimas que se hallen en

otro Estado Miembro. Asi como la prestacion de todas las garantias que ofrece

esta decision marco.

Los Estados Miembros se dotaran de las infraestructuras necesarias ya sea mediante

personal preparado de los servicios publicos nacionales o mediante el reconocimiento y

financiacion de organizaciones de apoyo a la victima.

A su vez este personal u organizaciones de apoyo garantizaran: transmision de

informacién, acompafiamiento de la victima en el proceso penal... etc.

12) Formacién de las personas que intervienen en las actuaciones o que tienen

cualquier contacto con la victima:

Los Estados Miembros garantizaran la formacién adecuada para los profesionales que

estén en contacto con las victimas (en especial cuerpos de seguridad y profesionales

del derecho).
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Garantizar un protocolo de actuaciones en cuanto al trato de las victimas desde el

momento inicial hasta la conclusion del proceso penal.

Todas las consideraciones que adopta el Consejo Europeo suponen un avance en el
trato de la victima. Asi podemos aventurarnos a manifestar que estamos asistiendo a
un proceso irreversible en el que se esta produciendo un cambio en la concepcion de la

victima, no sélo en la sociedad sino en el derecho penal y en la politica criminal.

1.7. El papel de la victima en la justicia restaurativa

1.7.1. Un sistema de justicia totalmente represivo que debe dar cabida a la

justicia restaurativa

Ya se ha sefalado que el sistema de justicia penal esta disefiado para la represion
exclusivamente. En tal sentido es necesario que la victima tenga una mayor
participacion en la aplicacién de la ley. Ademas, se debera promover una justicia
alternativa, cuyas diferencias con la justicia represiva se pueden resumir en los
siguientes 13 puntos mas importantes, como también la participacion de la victima en

este nuevo modelo de justicia:

MODELO PUNITIVO 1.-El delito definido como atentatorio

del estado

56



2.- Enfasis en la culpabilidad, en el
pasado: quién lo hizo para castigarlo

3.- Relacién adversarial

4.- Imposicion de castigos/ retribucion/
sufrimiento/ disuacién/ prevencion
punitiva

5.- Justicia como simples formalismos en
la aplicaciébn de la ley (garantias
adjetivas)

6.-Exclusiéon de la comunidad y de la
victima

7.- Promotor de valores competitivos
individualistas

8.- El reproche formal a partir de la
culpabilidad y del dafio ocasionado

9.- La infraccion penal vista solamente en
su dimension juridica. Se soslayan las
dimensiones social, familiar, econémica,
educacional y victimal.

10.-La respuesta del Estado puesta en el

pasado de la infraccion penal

11.- El “estigmé” criminal insuperable
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12.- Un proceso volcado a hecho
criminales pasados, a la participacion
del menor en los mismos y a legitimar
la represion, la

disuasion y la

legitimacion del castigo

13.-Sistema vicarial
(sanciones/medidas). Las medidas
contradictorias al modelo

retribucionista como reconocimiento
indirecto de la especificidad del menor
infractor, pero inconsistentes con la

problematica de los mismos.

MODELO RESTAURATIVO
1.-El delito como una afectacién
victima-victimario
2.- Enfasis en la solucién del conflicto:
obligacion de restaurar (qué se debe
hacer a futuro para reconstruir)

3.- Dialogo y negociacion normativa

4.- Restitucion para reconstruir ambas

partes/conciliacién/restauracion



5.- Justicia como reconocimiento de los
derechos de todos y la calidad especifica
del menor de edad.

6.-La comunidad como facilitadora del
proceso de restauracion. Atencién a la
victima como prioridad.

7.- Promotor de los valores de todos

8.- El reproche formal a partir del
reconocimiento por parte del infractor de
las consecuencias de violentar la norma y
la afectacion a la victima

9.- La infraccion penal entendida en todo
su contexto

10.-La respuesta del Estado focalizada
en la victima

11.- El “estigma” criminal resuelto en la

restauracion

12.-Un  proceso volcado a
diversificacion de las respuestas frente
al crimen, a la solucion suprapatrtes de
los conflictos, a la promocion de los
derechos del menor infractor y los de
la victima
13.- Sistema de medidas
consecuentes con la restauracion, con
la problematica delincuencial, con las
necesidades de los menores y con la

prevencion social del delito

1.7.2 Declaracion de Principios Basicos sobre Utilizacion de Programas de

Justicia Restaurativa en Materia Penal.

Una vez analizadas las diferencias entre ambos modelos de justicia, pasemos a
comentar los principios que en materia de justicia restaurativa ha elaborado la
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Organizacion de las Naciones Unidas. Principios basicos sobre la utilizacion

programas de justicia restaurativa en materia penal

l.- Definiciones
1. Por “programa de justicia restaurativa” se entiende todo programa que

utilice procesos restaurativos e intente lograr resultados restaurativos.

2. Por “proceso restaurativo” se entiende todo proceso en que la victima, el
delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras personas o miembros
de la comunidad afectados por un delito, participen conjuntamente de
forma activa en la resolucién de cuestiones derivadas del delito, por lo
general con la ayuda de un facilitador. Entre los procesos restaurativos
se puede incluir la mediacién, la conciliacién, la celebracién de

conversaciones y las reuniones para decidir sentencias.

Il.- Utilizacion de programas de justicia restaurativa

3. Los programas de justicia restaurativa se pueden utilizar en cualquier

etapa del sistema de justicia penal, a reserva de lo dispuesto en la

legislacion nacional.
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pruebas suficientes para inculpar al delincuente, y con el consentimiento

libre y voluntario de la victima y el delincuente. La victima y el
delincuente podran retirar ese consentimiento en cualquier momento del
proceso. Los acuerdos se alcanzaran en forma voluntaria y soélo

contendran obligaciones razonables y proporcionadas.

Funcionamiento de los programas de justicia restaurativa.

Los Estados Miembros deben considerar la posibilidad de establecer
directrices y normas, con base legislativa cuando sea preciso, que rijan
la utilizaciéon de los programas de justicia restaurativa. Esas directrices y
normas deberdn respetar los principios basicos aqui enunciados vy

versaran, entre otras cosas, sobre lo siguiente:

a. Las condiciones para la remisidon de casos a los programas de
justicia restaurativa;

b. La gestion de los casos después de un proceso restaurativo;

c. Las calificaciones, la capacitacion y la evaluacion de los facilitadores

d. La administracién de los programas de justicia restaurativa

e. Las normas de competencia y las reglas de conducta que regiran el

funcionamiento de los programas de justicia restaurativa.
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restaurativos, deben aplicarse salvaguardias basicas en materia de
procedimiento que garanticen la equidad para con el delincuente y la

victima:

a. A reserva de lo dispuesto en la legislacion nacional, la victima y el
delincuente deben tener derecho a consultar a un asesor letrado en
relacion con el proceso restaurativo y, en caso necesario, a servicios
de traduccion o interpretacion. Los menores, ademas tendran

derecho a la asistencia de los padres o el tutor;

b. Antes de dar su acuerdo para participar en procesos restaurativos,
las partes deben ser plenamente informadas de sus derechos, de la
naturaleza del proceso y de las posibles consecuencias de su

decision;

Las conversaciones mantenidas en los procesos restaurativos que no
sean publicos tendran caracter confidencial y no deberan revelarse
ulteriormente, salvo acuerdo de las partes o si la legislacién nacional

dispone otra cosa.
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IV.

10.

restaurativa, cuando proceda, deberan ser supervisados judicialmente o

incorporados a decisiones o sentencias judiciales. Cuando asi ocurra,
los resultados tendran la misma categoria que cualquier otra decision o
sentencia judicial y deberan excluir la posibilidad de enjuiciamiento por

los mismos hechos.

Cuando no se llegue a un acuerdo entre las partes, el caso debera
someterse al proceso de justicia penal ordinario y se debera adoptar sin
demora una decision sobre la forma de proceder. El solo hecho de no
haber alcanzado acuerdo no sera utilizado en ulteriores procedimientos

de justicia penal.

Desarrollo continuo de los programas de justicia restaurativa

Los Estados Miembros deben considerar la posibilidad de formular
estrategias y politicas nacionales encaminadas al desarrollo de la justicia
restaurativa y a la promocion de una cultura propicia para la utilizacion
de la justicia restaurativa, entre las autoridades policiales, judiciales, y

sociales y las comunidades locales.
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2. Responsabilidad civil derivada del delito

Cuando ocurre la comision de un hecho punible en contra de bienes juridicos ya
sean colectivos o particulares se producen lesiones que derivan del hecho
principal, los cuales no son menos perjudiciales que el mismo y por lo tanto le
generan al individuo trasgresor sanciones que nuestro ordenamiento juridico
cataloga o define como responsabilidades civiles, estas se encuentran tipificadas

en el Codigo Penal y supletoriamente en el Codigo Civil.

La comision de un delito por parte de un sujeto culpable determina la
responsabilidad penal y por ello la sujecion del trasgresor a las consecuencias que
son indicadas por el orden juridico que es la pena. Pero es de notarse que
ademas de la pena pueden surgir otras consecuencias de la comision de un delito
0 con ocasion del mismo, como son las consecuencias civiles que derivan del
hecho catalogado como delito. El hecho que la ley describe como delictivo,
ademas de producir un dafio social, puede ademas ocasionar un dafio privado o la
lesion de intereses individuales que son susceptibles de ser reparados o
indemnizados, lo que hace surgir la responsabilidad civil o la obligacion de reparar
el dafio causado. De alli que el Cédigo Penal, en el Articulo 112, sefiala: “Toda

persona requnsabie penalmente de un delito o falta lo es también civilmente.” Por
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a la denominada responsabilidad civil ex delicto.

2.1. Definicion general del tema

La palabra responsabilidad proviene del latin respondere, que se refiere a la
capacidad de una persona para responder sobre los hechos propios, lo cual no es
necesariamente una regla, como veremos mas adelante. Conforme a la doctrina
el término “responsabilidad” significa la sujecion de una persona que vulnera un
deber de conducta impuesto en interés de otro sujeto a la obligacion de reparar el
dafio producido. “Etimologicamente, responsabilidad de origen

latino."Respondere”, significa "Dar Respuesta.""

Algunos autores en otra clasificacion hablan incluso del significado de la palabra
en la vida cotidiana indicando hace relacion a: “Alguien es una persona
responsable", cumplidora de un deber ser o simplemente "cumplidora de deberes".
“Usted es responsable de tal hecho", una conducta se encuentra relacionada con
la aparicion de un acontecimiento. Cuando se usa como “responsabilidad sobre",
una rendicion de cuentas. Otras acepciones: “Deuda, obligacion de reparar y
satisfacer por si o por otro, a; "Deuda, obligacion de reparar y satisfacer por si o

por otro, a consecuencia de delito, de una culpa o de otra causa legal”; "Cargo u

“’Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiola. Pag. 1356
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obligacion moral que resulta para uno del posible yerro en cosa o asunto
determinado”. "Responsable". Responsabilidad desde el significado y alcance en
la filosofia moral: “Sentimiento racional que compromete a la persona". Es el
sentimiento personal de estar obligado a responder por o de "hacerse cargo de".
El problema de la responsabilidad moral es el pecado; se es responsable
moralmente cuando ante Dios, si se es creyente, y ante la propia conciencia tan
solo, si se es ateo, se debe responder de un acto o una abstencion.” La nocion de
responsabilidad moral, es una nociéon puramente subjetiva, desde el momento en
que hay pecado, mala accioén, hay responsabilidad moral. Poco importa que esa
accidon no haya tenido ninguna consecuencia, que no haya causado perjuicio
alguno; o que el perjuicio si lo ha habido, lo haya padecido el autor del acto. La
responsabilidad moral existe con independencia de su resultado; un simple
pensamiento puede constituir un pecado. Como principio general del derecho, se
ha definido de la siguiente forma: “Anfes que norma juridica positiva y especifica,
la responsabilidad es un principio universal del derecho, aunque no exclusivo,
pues también se encuentra como tal en la Moral y en la Religion. 3 "No se debe
causar dafio a nadie", es una formulacién ampliamente reconocida, Norberto

Bobbio, al enunciar los principios generales del Derecho, en el marco de los

* Naranjo, Vladimiro. La Responsabilidad Civil. Pag. 524
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de "no danar a nadie.”*

“La responsabilidad civil extracontractual subjetiva, establecida desde los tiempos

de la antigua Roma.”*

en la que la Ley de las XlIl Tablas autorizaba a los
acreedores a conducir después de sesenta dias de prisionero al deudor para
venderlo como esclavo, fue desarrollada por obra de los juristas medievales en
relacién al dafio, a se vincula a la necesidad de demostrar la culpa (negligencia,

imprudencia o impericia), o el dolo, en los cuales se sustenta la responsabilidad

del agente dafoso.

Los hermanos Mazeaud, han definido la responsabilidad civil asi: “... supone no ya
un perjuicio social, sino un dario privado. La victima no es toda la sociedad, sino
un particular (...) La victima del dafo no tendra que castigar al autor del dafo;

unicamente le pedira reparac:ién”.46

En nuestro pais, esta figura juridica encuentra su asidero en el Articulo 1645 del
Cadigo Civil, que prescribe: Toda persona que cause dafio o perjuicio a otra, sea

intencionalmente, sea por descuido o imprudencia, esta obligada a repararlo, salvo

* Bobbio, N. Principi Generali di Dirito. Novissimo Digesto Italiano. Pag. 894
*Ventura, Silva Sabino. Derecho Romano. Pag. 175
“ Citados por Javier, Tamayo Jaramillo. De la Responsabilidad Civil. Pag. 12
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inexcusable de la victima. Esta norma legal establece la relacion entre el dano -

perjuicio- y la reparacion y el nexo de referencia, precisa la concurrencia de ciertos

elementos, a saber, el dafio causado, |la antijuricidad y la culpabilidad.

En cuanto a su concepto, éste se encuentra determinado en el Articulo 1646 del
Cadigo Civil local, del siguiente modo: “El responsable de un delito doloso o
culposo, esta obligado a reparar a la victima los dafios o perjuicios que le haya
causado.” En igual forma en la regulacién que sobre responsabilidad civil derivada
del delito se legisla en el Cadigo Penal en su Articulo 113 se establece: “En ef
caso de ser dos o mas los responsables civilmente de un delito o falta, el tribunal
sefialara la cuota por la que debe responder cada uno. Sin embargo, los autores y
los complices seran responsables solidariamente entre si y responderan
subsidiariamente de las cuotas que correspondan, no solo a los insolventes de su
respectivo grupo, sino también de los insolventes del otro. Tanfo en uno como en
el ofro caso, queda a salvo el derecho de quien hubiere pagado, de repetir contra

los demas por las cuotas correspondientes a cada uno.” d

La responsabilidad ha existido y convivido con la humanidad. Con el paso de los

anos y la entrada en la Edad Moderna, estas situaciones se han venido regulando

7 Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones Civiles. Pag. 85
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y estableciendo compensaciones en funcion del alcance de dicha responsabilidad.
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En base a esta definicion, cualquier persona, en el transcurso de su vida puede,
sin querer o de forma intencionada, originar situaciones que dafien a terceras
personas. La reparacion de este dafio suele ser una compensacion de tipo

econdmico, lo que afecta directamente al patrimonio del causante de la accién.

Los seguros de responsabilidad civil sirven para que las persones desemperien
sus actividades normales sin tener constantemente el temor de que sus
actuaciones impliquen una pérdida en su patrimonio. Permiten, por tanto, una
mayor confianza en las actuaciones que se van a llevar a cabo porque, si en
alguna de ellas se causa un dafio a un tercero, se tienen las espaldas cubiertas
ante cualquier compensacion econémica que se determine. “Los origenes de las
actuaciones que pueden derivar en una responsabilidad civil son muy variadas.
Por ejemplo, puede derivar del incumplimiento de un contrato o de una accién u

omision involuntaria, sin que exista ninguna relacién juridica anterior.™?

Puede, a su vez, ser la consecuencia de un acto de la persona que lo causa, o de
quienes dependen de él directamente. Si la persona que causa el dafio no es
solvente para repararlo, puede ser que la responsabilidad del mismo recaiga sobre

un tercero que lo asuma.

“8 Ibidem. Pag. 87
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correcta, y esto ha derivado en una situacidon que perjudica a otra u otras

personas. Esta situacidén es demostrable y, por tanto, existe un culpable o
responsable. Por el contrario, puede darse el caso de que la persona sea
culpable, no por una actuacion demostrable sino porque concurren una serie de
circunstancias, reguladas por ley, que asignan la responsabilidad. La unica forma
de eludir la responsabilidad en estos casos es demostrar que la causa de la que
se le responsabiliza ha sido fortuita. Este es el caso tipico de la responsabilidad
civil del seguro de vehiculos a motor, en la que la propia normativa de circulacion
establece la responsabilidad si concurren unas determinadas circunstancias. “La
caracteristica de los seguros de responsabilidad civil es que, en la mayoria de los
casos, se desconoce el alcance del posible dafio a causar. La suma asegurada
no se corresponde con el valor de un bien material, pues no se sabe de antemano
qué bien va a ser dafiado, si es que el dafio no es fisico o moral. Por esta razdn,
la determinacion del capital asegurado se realiza en base a la légica y a las
circunstancias personales del tomador del seguro estableciendo, hipotesis del

dafio que se cree puede ocasionar.”*®

De dicho Articulo se desprende que la obligacion de reparar los dafios y perjuicios

causados por un hecho, debe ser cubierta por el autor o autores del mismo,

¥ Bejarano Sanchez, Manuel. Ob. Cit. Pag. 89.
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responsabilidad civil es un acto al que se le pueda considerar como causa del

dafo.

2.1.1 Concepto de dafio y perjuicios

El término “dafio” se refiere a toda suerte de mal material o moral. Esta definicion
se debe entender en el sentido de dano material. El dafio también puede ser
moral. De este modo, en el Articulo 1434 del Cédigo Civil vigente, entiende por
dario /a perdida o menoscabo sufrido en el patrimonio. Lo que es notorio, es que
en materia de responsabilidad civil, el dafio se encuentra generalmente
relacionado con el concepto de perjuicio, que resulta ser la categoria opuesta del
dafio, pues el perjuicio es segun el Articulo precitado: los perjuicios, que son las
ganancias ilicitas que deja de percibir, deben ser consecuencia inmediata y directa
de la contravencién, ya sea que se hayan causado o que necesariamente deban

causarse.

Cuando un hecho cause dafios y perjuicios a una persona y la ley imponga al

autor de este hecho o a otra persona distinta la obligacion de reparar esos dafios y

perjuicios, hay responsabilidad civil.
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La obligacion de reparar los dafios y perjuicios, queda sefialada en el Articulo
1645, ya que segun éste, el autor de un hecho ilicito debe reparar los dafios y
perjuicios que con tal hecho cause a otra persona, a menos que demuestre que el
dafio o el perjuicio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia
inexcusable de la victima. Los derechos que se protegen al implementarse la
figura del dafio moral son aguellos que protegen la paz, integridad, honorabilidad,

y la salud mental y espiritual.

2.1.2 Concepto de hecho ilicito

Los darios y perjuicios cuya reparacion impone la ley, pueden provenir de un
hecho ilicito, seglin se dispone en el Codigo Civil. Para los efectos del sefialado
ordenamiento se entiende que los hechos voluntarios son licitos o ilicitos. Son
licitos los hechos voluntarios que, produciendo consecuencias de derecho, no son

contrarios de la ley. Son ilicitos los hechos voluntarios contrarios a la ley.

“Toda accién humana puede consistir en una accién positiva (facere) o en una
accion negativa, omision o abstencién (non facere). Para que la accion u omision
pueda ser considerada como fuente de responsabilidad es preciso que pueda ser

calificada como tipica, antijuridica, culpable y punible.”°

**Hugo Roberto, Jauregui. Apuntes de Teoria del Delito. P4ag.19
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responsabilidad objetiva, debe contener los elementos de culpa, ilicitud o

antijuridicidad, en el entendido de que el responsable debera ser capaz de
restablecer las cosas a su situacion original, y en caso de no hacerlo, indemnizar

al perjudicado de acuerdo a la ley.

Conviene también sefalar que la imputacion de tal conducta al agente provocador
puede ser por un comportamiento enteramente suyo, es decir, por hecho propio; o
bien, por una conducta de otro, sea, por hecho ajeno, cuyo autor no ha tenido

relacién juridica previa con el ofendido.

2.1.3 Concepto de hecho ilicito civil

Para abordar este tema, hay que comenzar diciendo que el concepto de hecho
ilicito civil debe diferenciarse claramente de su homoélogo en el ambito penal, por
lo que de la busqueda practicada en diccionarios juridicos, acerca de la definicion
de ambos términos, en derecho penal, se entiende por hecho antijuridico la
conducta que realiza el tipo de una ley penal, aunque falte el aspecto culpable.
Los hechos antijuridicos, se califican, segun la gravedad de la amenaza y de la

pena en crimenes y delitos.
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En el derecho civil, se entiende por hecho antijuridico a la accion generadora de

danos que acarrean responsabilidad civil, en la siguiente forma:

a) Hecho abusivo; Accion ejercida en forma antifuncional, que ocasiona un
resultado dafioso.

b) Hecho ilicito: Accidn violatoria de la ley.

c) Hecho excesivo: Accién que en su ejercicio ocasione un perjuicio mayor del

funcionamiento permitido, generando responsabilidad civil.

El hecho juridico modifica la realidad juridica, ya que la norma le atribuye efectos
legales, ya que corresponde al cumplimiento de una hipétesis contenida en el
cuerpo de la ley, por lo que necesariamente debe tener consecuencias. En este

contexto, se puede senalar que el hecho ilicito es violatorio de la ley.

Cabe manifestar que mientras ante el hecho ilicito penal, se acreditan los
elementos del cuerpo del delito, para justificar la responsabilidad del inculpado y la
autoridad responsable para juzgar el grado de responsabilidad en que incurrié el
reo, debera tomar en consideracion los elementos que obraban en autos, al

dictarse la sentencia respectiva, a saber:

+ Elementos del cuerpo del delito

¢ Suinclusiéon en autos para juzgar el grado de responsabilidad.
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En el hecho ilicito civil, las causas de responsabilidad por un dafio causado y %, ¢.5

consiguiente obligacion de responder del mismo aunque el no se obre ilicitamente,
debe entenderse en el sentido de que establece una norma para determinar una

relacion de causa a efecto necesaria para la imputabilidad del causante.

e Daifio

¢ Hecho

e Relacidon causal

En este aspecto cabe distinguir también dos importantes vertientes, que ya han
sido desarrolladas con mayor detenimiento en el la delimitacion del tema, pero de
las que cabe manifestar que mientras en la responsabilidad contractual, el autor
del dafio y su victima han creado por su voluntad (el contrato que celebraron), la
posibilidad del dafio, en la extracontractual esta posibilidad no ha sido creada por
los contratantes. Estos, en la primera, estan vinculados con anterioridad al hecho
productor de la responsabilidad, y en la extracontractual el vinculo nace por la
realizacion de los hechos dafiosos y en los precisos momentos en que esta
realizacion tiene lugar. “Ademas, en la responsabilidad contractual hay una
obligacion precisa de efectuar un hecho determinado, cuya falta de ejecucion

determina dicha responsabilidad, en tanto que en la extracontractual no existe
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obligacién alguna determinada.”’

El dafio cuyo resarcimiento se persigue, tie
como origen el incumplimiento del deber de cuidado atribuible al que se imputa
como responsable, con motivo de la relaciéon contractual por la cual su contraparte

se compromete a hacer o dar, a cambio del pago de un precio determinado.

2.1.4 Importancia del tema

El tema que se aborda, es, sin duda, fundamental en la disciplina que nos ocupa,
la responsabilidad, que se encuentra presente en todos los ordenamientos de la
Legislacion Guatemalteca, emana del atributo de bilateralidad de la norma, al
establecer la obligacion del sujeto de acatar el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de hechos suscitados a consecuencia de sus propias
acciones/omisiones, con afectaciébn negativa en la esfera juridica de otras

personas fisicas o juridicas colectivas.

En el medio juridico, solemos denominar como ‘responsabilidad” a la
consecuencia logica del vinculo entre un derecho y una obligacion, en atencion a
la necesidad juridica de una persona de cumplir con el derecho de otra. Esto se
debe a que en nuestro entorno cotidiano, podemos identificar diferentes tipos de

obligaciones, tanto las morales, como juridicas, sociales, familiares, personales,

3! Semanario Judicial de la Federacién. Pag. 1695
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técnicas, y muchas mas, segun la utilidad que pueda aportar su clasificacion; el
aspecto rescatable en todas ellas, es que a una obligacién siempre sera

correlativa a un derecho.

Aunque trascendental, esta responsabilidad, por su interés privado no es absoluta,
ya que en particular, la victima del dafno, que a la vez seria el beneficiario de la
indemnizacién en la que se valora la responsabilidad civil derivada del mismo,
puede renunciar a la misma siempre que esta renuncia no atente contra el interés
u orden publico, ni perjudique a terceros, puede sefalarse que la responsabilidad
civil trasciende la materia civilb ya que, al estar presente en diversos
ordenamientos como la obligacion que tiene el autor de un delito o falta de reparar
econémicamente los dafos y perjuicios causados o derivados de su infraccion,

podria reputarse casi universal.

A mi consideracion, el verdadero sentido de la responsabilidad no debe limitarse al
derecho positivo, sino integrarse a la conciencia social, no por el hecho de
sujetarse a la posibilidad de que sea exigible por quienes pudieran verse
afectados, sino partir de una concepcion tendiente a la proteccién de la esfera
juridica de todo individuo, como requerimiento ético, necesidad social y parte de
una cultura de respeto a la persona humana, a su integridad fisica y mental. El
objetivo de la responsabilidad civil es compensar a la victima por los dafios

causados por lo que persigue un interés privado, en el que la indemnizacion de
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perjuicios comprendera no solo los ocasionados al agraviado, sino también a sus\i,

familiares o a terceros.

2.1.5 Delimitacion de la responsabilidad

Este apartado trata sobre la responsabilidad extracontractual derivada de los
hechos ilicitos. Para delimitar el tema, es importante sefalar que una de las
diferencias fundamentales entre la responsabilidad contractual y la
extracontractual reside en la carga de la prueba, pues en la responsabilidad
derivada de un contrato, el acreedor de la respectiva prestacion no esta obligado a
demostrar la culpa del deudor, ya que ésta se presume en tanto el segundo no
demuestre que su incumplimiento o el atraso no le son imputables, como el caso
fortuito o la fuerza mayor; en cambio, en la responsabilidad extracontractual le
compete al damnificado demostrar la culpabilidad del autor del acto licito. Los
contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, pues obligan tanto a lo
gue se expresa en ellos, como a las consecuencias que la equidad, el uso o la ley
hacen nacer de la obligacién, seglin la naturaleza de ésta. La diferencia entre
esta y la extracontractual, es que en la contractual basta demostrar el

incumplimiento para que se presuma la culpa.

Otra diferencia importante entre ambas, es que la responsabilidad contractual

puede ser limitada mediante una clausula limitadora de la responsabilidad
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(clausula penal, por ejemplo), si bien existen excepciones. En el ambito de la
responsabilidad extracontractual no existen las clausulas de exoneracion de la

responsabilidad porque no existe contrato.

2.1.6 Formas de la reparacion

La reparacion del dafio ocasionado podra consistir en obligaciones de dar, de
hacer o de no hacer algo, y se determina por el Juez, atendiendo a la naturaleza

de la infraccién y a las condiciones personales y econémicas del culpable.

Por lo anterior, este trabajo se desarrolla apegado a los criterios que se sefialan a

continuacion:

a) Para que la reparacion se dé, debe existir, entonces la determinacion de la
responsabilidad, emanada, en este caso, de la realizacién de hechos ilicitos que
hayan causado dafios y perjuicios, de lo que se desprende que los hechos ilicitos
son generadores de responsabilidad civil tanto por hechos propios, como por

hechos ajenos e incluso de cosas animadas e inanimadas.

b) En el cumplimiento de esta responsabilidad, también debe haber quedado

debidamente probada la relacién causal entre el hecho lesivo y el dafio causado,
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misma que debe tener determinar la imputabilidad de la obligacion, sobre las

caracteristicas de causa directa e inmediata.

contractual previa, asi como el de los perjuicios emanados del hecho antijuridico
causante de la lesibn. A lo anterior queda aunado el dafio moral, de
responsabilidad, ya que entre los bienes tutelados del individuo, la norma tambiéen
reconoce los derechos personalisimos, que de ser afectados pueden provocar una
alteracion del espiritu tal, que no puede ser propiamente reparada, pero si

compensada mediante la reparacién pecuniaria.

2.2 Los hechos ilicitos generan responsabilidad civil

El hecho ilicito en si implica una conducta antijuridica, culpable o dafiosa, que no
se valora para la reparacién del dano o indemnizacion, pero si en un momento
posterior, en el caso especifico de que la ley asi lo establezca, por lo que en
nuestro Estado la valoracidon de la culpa en la produccion del dafio se presta a

confusién, al tratar de referirnos a la responsabilidad civil.

Algun dia se comenté en la clase de interpretacion que el derecho, que deriva su
deber ser de la necesidad moral y tienden a la permanencia, esta basada en la
valoracion de la conducta humana, y en parte, se trata de normas de conducta

diferenciables de las leyes puramente fisicas.
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palabra antijuridica, ilicita e injusta indistintamente, lo que origina cierta confusion

de conceptos. Aclarando, la antijuridicidad es un concepto negativo, se sefiala
como antijuridico lo que es contrario al derecho, simplemente como lo contrario a
la ley, sino en el sentido oposicidon a las normas de cultura reconocidas por el
Estado. Se trata de una contradiccion entre una conducta determinada y el

concreto orden juridico impuesto por el Estado.

Una misma conducta exterior puede ser conforme al derecho o antijuridica, segun
el sentido que el agente atribuya a su acto, segun la disposicidon animica con que
lo realice. Estos elementos de indole subjetiva son denominados elementos
subjetivos del injusto. En este sentido, el delito no es lo contrario a la ley, sino
mas bien el acto ajustado a lo previsto en la ley penal. La antijuridicidad es la
contradiccion a las normas culturales establecidas por el Estado. En la doctrina
encontramos un doble sentido a la Antijuridicidad: el formal y el material. En este
rubro, hemos aprendido que la antijuridicidad formal esta constituida por la
conducta opuesta a la norma, mientras que la antijuridicidad material se haya

integrado por la lesion o peligro para bienes juridicos.

Revisando criterios jurisprudenciales, se ha constatado que también es posible

encontrar casos en que los factores positivos y negativos del delito, pueden darse

supuestos en los que hay la ausencia de antijuridicidad. En los casos en que la
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punible, segun la ley, es antijuridica, pero no lo sera una accion que no esté

tipificada y sancionada por la ley, aunque, desde un punto de vista ético, sea de

gravedad relevante.

Como se acaba de sefialar, lo antijuridico tiene un contenido material, la ley no
crea lo antijuridico, sino que simplemente lo delimita, ya que en la vida del derecho
conocemos normas y leyes referidas a intereses vitales, que la proteccion juridica
eleva a bienes juridicos. Junto al bien juridico esta la norma que lo protege, de
aqui que el delito que ataca un bien juridico, sea lo contrario a la norma. Por ello
Jiménez Asua afirma que en vez de hablar de antijuridicidad, seria mas correcto

decir lo contrario a la norma.

De lo anterior se desprende que el elemento culpa es determinante para la
clasificacion juridica de la obligacion, pero es la determinacion del dafio y su
relacion causal con el hecho ilicito productor el mismo, el que determinara la
existencia o no de la responsabilidad civil. Un buen ejemplo para abordar el tema,
lo encontramos en una tesis de la jurisprudencia Mexicana que afirma que para
poder reputar culpable a la victima del hecho dafioso que origind Ila
responsabilidad civil, debe probarse que el dafio se produjo por la causa eficiente
de la pasiva, esto significa que si el hecho generador se hubiera producido aun sin

la intervencion de ésta, entonces no existe responsabilidad. En caso contrario, si
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se demuestra que la conducta origind la causa determinante y eficiente del dafio,
aun cuando la ultima al hecho lesivo hubiera sido de la pasiva, sera responsable la

persona inculpada.

Se puede entender por culpa la posibilidad de prever o previsibilidad el resultado
no requerido. Esta es otra de las formas de participacion psicolégica del sujeto en
el hecho, junto al dolo el cual se puede definir como la conciencia de querer y la
conciencia de obrar, traducidas estas en una conducta externa, es decir, es la
voluntad consciente, encaminada u orientada a la perpetracion de un acto que la
ley prevé como delito. La preterintencion es el resultado punible que sobrepasa la
intencién del autor denominase delito preterintencional. “El diccionario juridico de
Cabanellas, define al delito preterintencional como aquel que resulta mas grave
que el propésito del autor, es decir, que el autor del delito obtiene un resultado que
no se esperaba y que sobrepasa a lo que el busco o tenia como fin a cuando

cometio el delito.”?

En cuanto a la clasificaciéon de la culpa, se distingue la "culpa mediata" de la "culpa
inmediata"; esta, cuando existe una relacion cierta y directa entre la culpa del
individuo y el resultado de ella, como si un empleado del tren en marcha deja

inadvertidamente abierta la puerta de un vagén de pasajeros y se cae un nifio a la

*2 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Pag. 545
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surge un hecho nuevo, "indirecto y mediato", que tiene por consecuencia un dario,

ejemplo, en el mismo caso expresado del tren en marcha, si al ver caer al hijo, el

padre se lanza a socorrerlo y muere el padre, mas al hijo no le sucede nada.

El empleado negligente no es responsable de la muerte del padre, quien se lanzo
voluntariamente a la via en socorro del hijo; en una palabra, se responde de la
"culpa inmediata" no de la "culpa mediata" porque esta mas bien es una ocasion
de la causa y no una causa de la causa, y la culpa debe tener una relacion directa

con el hecho incriminado. No hay relacién de causalidad.

“Se distingue también la culpa derivada de un hecho ilicito de la que no deriva de
delito; aquella, cuando interviene el resultado en el momento de cometerse un
hecho punible; ejemplo, si un ladrén nocturno para apoderarse de una gallina, le
dispara un tiro y mata a una persona que no habia visto. La divisibn mas exacta
de la culpa es en culpa consciente y culpa inconsciente, que Carrara.” denomina
culpa con prevision y culpa sin prevision; y que los romanos denominaban "culpa
ex ignorancia" y "culpa ex lascivia". En la culpa consciente, el autor del hecho
dafioso se representa las consecuencias que puede producir su acto, mientras

que en la inconsciente falta en el agente esta representacion.

% Carrara, Francisco. Derecho Penal. Pag. 56
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hecho que solo hubieran previsto todos los hombres; la segunda en un hecho que
solo hubieran previsto los hombres diligentes; y la tercera, en un hecho que solo

una extraordinaria diligencia hubiera podido prever.

En la clasificacion de la responsabilidad subjetiva con culpa, derivada de hechos

ilicitos, encontramos tres presupuestos fundamentales:

a) En relacion a la norma: la conducta antijuridica por violacién de un derecho
subjetivo privado, se considera causada por un hecho ilicito civil y su derivacion
directa e inmediata sera la reparacion de dafos y perjuicios, conocida como
responsabilidad civil, sin embargo, desde el momento en que el dafo es causado,
pueden ser aplicados los preceptos de la responsabilidad civil, lo que también
abarcaria los hechos ilicitos en materia penal, independientemente de la

aplicacion del castigo que prevé la horma objetiva.

Sin ahondar mas en el asunto, es menester considerar que los conceptos de
responsabilidad civil extracontractual por violaciéon de una norma de observancia
general y la responsabilidad civil contractual por violacion de normas de
observancia particular, juegan un papel importante en esta clasificaciéon, ya que

del mismo modo, que podrian en un momento determinado equipararse al hecho
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ilicito civil y al hecho ilicito penal, por las consecuencias que el debera afrontar el

deudor.

b) En relacion al sujeto: en cuanto al elemento subjetivo de la culpa, se
consideran en esta clasificacion tanto la imprudencia o falta, en sus gradaciones
de culpa grave, leve o levisima, como el dolo o intencibn malévola que haya

llevado al responsable a provocar el hecho causante del dafio.

c) En relacion a las consecuencias del hecho dafioso: finalmente, dependiendo de
si la afectacion haya sido de indole econdmica, (ya sea como dafo emergente o
como lucro cesante (perjuicio); moral (ya sea sobre aspectos de tipo social o
afectivo); o haya recaido en la integridad personal del afectado, éste debe
razonarse solo si es un dafio cierto y directa e inmediatamente consecuente al

hecho que provoca el dafio.

En este sentido, en la materia penal se determina que, cuando la reparacion del
dafio causado por un delito, deba exigirse a terceros, tendra el caracter de
responsabilidad civil, y previene que estan obligados a reparar el dano, los
duefios, empresas o encargados de negociaciones o establecimientos mercantiles
de cualquiera especie, por los delitos que cometan sus obreros, jornaleros,

empleados, domésticos y artesanos, con motivo y en el desempeno de su servicio.
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De este modo, cuando se trata de una denuncia de hechos delictuosos, no es la
denuncia la que origina los dafios y perjuicios causados, puesto que la verdad es
que, si algunos se producen como consecuencia de la privacion de la libertad del
inculpado, debe aceptarse que ellos serian consecuencia inmediata y directa del
gjercicio de la accién penal por el agente del Ministerio Publico, de la orden de
aprehension dictada por el Juez de la causa criminal, del auto de formal prision v,

en fin, de la tramitacion misma del proceso penal.

En tales situaciones, sobrevienen causas consistentes en la intervencion de
terceros, determinantes de los resultados, que quitan el nexo que debe de existir
de causa a efecto, entre la denuncia de los hechos delictuosos y los darfios

producidos.

Lo anterior constituye el presupuesto necesario e indispensable para la
procedencia de una accién, se encuentre o no, vinculada a un proceso penal, en el
que, como ya dijimos, también procede la responsabilidad civil, preceptuandose
esta regla especial de competencia para el juez penal, formula la procedencia de
ejercitar ante el juzgador penal la accion civil de reparacion de dafios y perjuicios,
ocasionados por el hecho sometido a su jurisdiccion. Como se desprende del
tenor literal de la referida norma que a continuacion se transcribe: “Articulo 126.-
Ejercicio alternativo. Las reglas que posibilitan plantear la accion reparadora en

el procedimiento penal no impiden su ejercicio ante los fribunales competentes por
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nuevamente en uno civil independiente, sin desistimiento expreso o declaracién de
abandono de la instancia penal anterior al comienzo del debate. Planteada por la

via civil, no podra ser ejercida en el procedimiento penal.”

En el mismo sentido, se codifica que cuando el ofendido sea un menor o un
incapaz, el Ministerio Publico es el competente para hacerlo de oficio o a solicitud
de aquél, substanciandose la reclamacion de danos y perjuicios se substanciara

como procedimiento especial en los términos previstos en la ley.

Finalmente, es preciso sefialar que es obvio que tanto incumple sus obligaciones
el que obra ilicitamente, con violacion de las leyes penales, como el que
transgrede sus deberes derivados de sus relaciones contractuales. En cuanto a
los elementos de la culpa, podemos distinguir los conceptos fundamentales que
son indispensables en su manejo, tal como sucede con el concepto de
imprudencia, que para concretarse exige una accion, y consiste en obrar sin
cautela, en contradiccion con la prudencia, es la culpa por accion (culpa in

agenda).

Los individuos estan obligados a observar, en todas las circunstancias de la vida,

aquellas condiciones bajo las cuales se hace compatible su conducta, de acuerdo

con las ensefianzas de la experiencia, con los intereses juridicos de los demas, y
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por tanto a dirigir sus cuidados y diligencias en tal sentido y a emplearlos en ta
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medida, que no hay otro remedio sino conocer experimentalmente que ha

cumplido con su deber. La conducta contraria es imprudente.

En el Derecho Esparniol se divide la imprudencia en temeraria y simple. Equivale la
primera a la culpa lata, y la segunda a la leve. La imprudencia punible esta
integrada por tres elementos: Una accion u omisién voluntaria no maliciosa, un
mal efectivo y concreto y una relacién de causa a efecto que ligue por modo
evidente ambos extremos. La imprudencia es conducta genérica contraria a la
policia, conducta no conforme a los intereses generales de seguridad, e implica la

mayor parte de las veces una actividad positiva.

Por otra parte, la negligencia es una omisiéon, desatencion o descuido, consiste en
no cumplir aquello a que se estaba obligado, en hacerlo con retardo, es la falta de
uso de los poderes activos en virtud de los cuales un individuo, pudiendo
desarrollar una actividad, no lo hace por pereza psiquica. Negligencia es, pues,

imprevision pasiva, falta de diligencia.

La culpa moral de la ignorancia profesional se denomina impericia, ya que el
agente responde porque ha descuidado adquirir los conocimientos elementales y
necesarios para el ejercicio de su profesion o arte. La torpeza es culpable cuando

es grosera y podia evitarla el sujeto tomando ciertas precauciones. El caso tipico
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es el del albanil que desde el andamiaje en el cual trabaja deja caer un ladrillo que

mata a un transeunte.

No debe confundirse la impericia con la poca habilidad profesional, porque la ley
exige en las personas que capacita para un determinado ejercicio profesional
ciertas condiciones de estudio y formalidades probatorias, pero entre los

capacitados hay diferencias de ingenio, de habilidad, de estudio.

Los profesionales pueden incurrir en culpa diversa de incapacidad, si en sus actos
hay falta de prudencia o de cuidado, esto es, por imprudencia o negligencia. En
cuanto a la inobservancia de reglamentos, la palabra reglamento se una en
sentido amplio, comprende tanto los decretos reglamentarios propiamente dichos,
como las leyes, ordenanzas y disposiciones de la autoridad que tengan por objeto
tomar medidas propias para evitar accidentes o dafos, para la seguridad publica y
para la sanidad colectiva.

Las leyes obligan a todos los ciudadanos; sin embargo, algunas se dictan para
determinadas personas, como las que se contraen al ejercicio de la medicina, de
la abogacia, de la farmacia, de la odontologia, de la ingenieria, etc. El profesional
puede obrar de acuerdo con la ley que reglamenta el ejercicio respectivo, pero

también con imprudencia o negligencia.
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la actividad individual o social, a cautelar a sefaladas empresas, y pueden emanar

de la autoridad, o de los particulares, en las empresas privadas.

Cuando se trata de una violacién de los reglamentos, que produce resultado
perjudicial, basta la demostracion de la trasgresion, sin necesidad de prueba de la
previsidon o no de las consecuencias, porque el legislador se ha sustituido a los
ciudadanos en la tarea de previsién. También es preciso tener en cuenta la
nocion de previsibilidad, necesaria en los casos de imprudencia o negligencia,
porque la una y la otra se manifiestan objetivamente como un efecto en la

valuacion de las consecuencias de la actuacion propia.

Cuando la imprudencia, negligencia, impericia e inobservancia son atribuibles a
varias personas cada una responde en la medida de su culpa, la de uno no excusa
la del otro, no hay tampoco complicidad, sino una pluralidad de sujetos. La
complicada exige una misma intencién criminal, y en la culpa no existe la voluntad
de producir el resultado. La culpa de cada persona forma un elemento constitutivo

del delito.

Cuando hay culpa en la victima no por eso deja de responder penalmente del
resultado delictuoso, el autor por la culpa propia; en nuestro derecho no puede

admitirse la compensacion de culpas en materia penal. Si toda culpa proviene en
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al vehiculo, sin que el chofer pueda detenerlo y se mata, la responsabilidad

desaparece.

Si el hecho proviene de un tercero, responde este; y si en el accidente resultan
lesionados autor y victima, el autor puede ser perseguido por las otras victimas.
Puede haber, asimismo, culpa comin de las victimas, que se extingue

distintamente.

2.2.1 Los hechos ilicitos generan responsabilidad por hechos de terceros

En lo relativo a la responsabilidad civil por hechos de terceros, especificamente,
en lo referente a los menores, encontramos como fuente de estas obligaciones,
nacidas de los actos ilicitos, que tienen obligacién de responder de los dafios y
perjuicios causados por los actos de los menores bajo su poder y que, ademas,
habiten con ellos, aquellos que ejercen la patria potestad sobre los mismos, de lo
gue se deriva que seran responsables de cumplir con la reparacion de las indoles
de dafos y perjuicios arriba sefialados, incluyendo el moral, sea esta resarcitoria o

compensatoria.

Sin embargo, este supuesto juridico tampoco es absoluto, ya que la

responsabilidad cesa en el momento en que los actos ilicitos sean ejecutados por

los menores, encontrdndose bajo la vigilancia y autoridad de otras personas,
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verificandose en tal momento, una traslacion de la responsabilidad a los directores

de colegio, talleres, u otras instituciones encargadas de recibir a menores, mismos

que por tal hecho, asumen dicha responsabilidad.

En cuanto a los ascendientes, éstos tienen obligacidn de responder por los actos
de los menores sujetos su patria potestad, exceptuando los casos en deban
responder otras personas, como es el caso de los tutores, los directores de
internados, colegios, publicos o privados que no reciban internos, los maestros de

grupo y los celadores y vigilantes de dichas instituciones.

Lo anterior por la razén de que, durante el tiempo que el menor, sea alumno o
discipulo se halle bajo la vigilancia y autoridad de dichas personas, resultaria
imposible que sus progenitores o tutores pudieran evitar los hechos causantes de

los dafios y sus consecuentes perjuicios.

En este sentido, en algunas legislaciones incluso se especifica que tal
imposibilidad no debe en ningin momento, resultar de la mera circunstancia de
haber sucedido el hecho fuera de su presencia, en caso de surja la imputacion que

no hayan ejercido suficiente vigilancia sobre los menores o incapacitados.

Ya en otro contexto, ajeno al familiar, se reputa también la responsabilidad civil por

hechos de terceros a las personas juridicas, sobre las lesiones patrimoniales o
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personales que sus representantes legales puedan causar con motivo o en el

ejercicio de sus funciones.

Una logica similar, es encontrada en aquellas disposiciones de épocas pasadas, a
la responsabilidad de los maestros artesanos por actos de los operarios, en la
ejecucion de los trabajos que les encomienden, y el segundo, a la obligacion de
los patrones en relacion a los actos de sus obreros o dependientes en el
desempefio de su trabajo, lo que se describira con mayor detalle en el capitulo de

“Danos causados por empleados”.

Como dijimos en un principio, tampoco escapan a este tipo de obligacion los jefes
de casa o los duefios de hoteles o0 casas de hospedaje, ni el propio Estado, que,
tiene obligacion de responder de los dafios y perjuicios causados por sus

servidores publicos en el ejercicio de las funciones que tengan encomendadas.

2.2.2. Menores, incapaces, alumnos y discipulos

Visto lo anterior, y teniendo como principal fuente al Semanario Judicial de
la Federacion, obra de origen mexicano anteriormente citada donde se
localiza informacién valiosa al respecto, con énfasis en la definicion de
conceptos en relacion a cada uno de los rubros que se estudian, teniéndose

cuidado de no incurrir en citas a criterios obsoletos, cuya utilizacion podria
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provocar desfases en el manejo de los preceptos juridicos contenidos en la

norma positiva.

En primer término, es imprescindible reconocer que el contexto normativo define
quiénes son los titulares de la obligacion, dada la imposibilidad legal de sancionar
econdmicamente al que causé el dafo, por lo que la accién para exigir de terceros

su reparacion, necesariamente requiere, como toda accion, de un titular.

Dicho asi, a los padres corresponde, por natural consecuencia del ejercicio de la
patria potestad, cuidar la conducta presente y futura de sus hijos, inculcandoles
que como base de toda actividad, en presencia y ausencia de ellos, respeten las

normas impuestas en general por la convivencia social.

Cabe manifestar que el respeto a las normas se inculca principalmente en el seno
del hogar, por lo que resulta de especial importancia instruir a los menores por las
normas especiales que Garcia Maynez “define como técnicas, mismas que tienen
la particularidad de que su cumplimiento conlleva la correcta ejecucion de tareas
cotidianas, llevando, su incumplimiento al fracaso llamese accidente, o simple

A

imposibilidad de lograr el objetivo propuesto”.® siendo, en este contexto, una

importante fuente de obligaciones resarcitorias por desconocimiento o imprudente

> Garcia Mainez, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho. Pag. 54
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aplicacién de las mismas, como sucederia con el menor que pretenda llevar a
cabo una tarea propia de su edad desconociendo sus particularidades, lo que

podria conducir a hechos imprevistos causantes de dafios y perjuicios.

En conclusion, aun cuando los titulares de esa potestad paternal no se encuentren
al lado de los menores en todo momento, cualquier proceder ilicito de éstos ha de
reflejar responsabilidad para aguéllos, pues su ocurrencia impone presumir que no
han atendido a cumplir esa obligacion esencial de educar a los hijos despertando

en ellos el respeto a la exigencias de la vida en comunidad.

Por esto, si los padres no rinden prueba suficiente para desvirtuar tal presuncion,
no podran aprovechar la excepcion a la responsabilidad de los padres por los
actos de sus hijos, cominmente establecidas en las distintas legislaciones, pues
esta no se puede fincar simplemente en la ausencia momentanea de aquellos o en
su ignorancia de los actos técnicos que ejecuten sus descendientes, sucediendo lo

mismo en caso de culpa o negligencia inexcusable de la victima.

Suele establecerse en las diversas legislaciones que los ascendientes son
responsables de los hechos ilicitos cometidos por las personas sujetas a ellos, en
virtud de la patria potestad, obedece a que tales ascendientes, en virtud del
ejercicio de ésta tienen la obligacion de dar a sus hijos o nietos una buena

educacion, vigilarlos atentamente e impedir que causen dafios y perjuicios; asi,
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cuando un hijo causa un dafio en determinados casos es dable presumir que los
padres no han cumplido con su deber, de modo que la responsabilidad que

establece la ley no es propiamente por el hecho de otro, sino por su propia falta.

Por lo mismo, los ascendientes no pueden ser responsables cuando acrediten que
no tienen culpa, ni pudieron impedir el hecho o la omisién del que nace la
responsabilidad; de tal manera que si lo traemos como hecho generador de ésta,
una experiencia de la doctrina mexicana, ocurrida en el Colegio Paidos, situado en
ésta Ciudad de Villahermosa, “en el que dos menores de ocho arios forcejearon
con un lapiz, en un salén de clases y con motivo de ese evento un tercero resulté
lesionado, esto constituye un mero accidente del que no deriva ninguna
responsabilidad, primero, porque los padres no se encontraban en el lugar de los
hechos y, segundo, porque la lesion no se debié a un descuido en la educacion
del menor, sino a un juego o forcejeo con juguetes y Utiles escolares, que es

comun en los menores de esa edad”.>®

En todo caso, y esto es aplicable a toda responsabilidad por hechos de terceros,
el titular de la obligacién tiene responsabilidad civil y no criminal, por hechos u
omisiones ajenos, tratese del padre, la madre u otros ascendientes, por lo que
resulta indudable que, por la misma razén, el menor no tiene responsabilidad civil,

porque precisamente se reclama a los padres o ascendientes, por no podérsela

% Bejarano Sanchez, Manuel, Ob. Cit. Pag. 101
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exigir a aquél, ya que, de otro modo, no se concebiria que pudiendo exigirse W

mencionada responsabilidad a los menores.

Dicho de otra forma, los padres son civiimente responsables por los hechos
delictuosos ejecutados por sus hijos, siempre que éstos sean menores de edad,
se hallen bajo su patria potestad, en su compafia y a su inmediato cuidado;
responsabilidad de la que unicamente pueden librarse, si acreditan que no
tuvieron culpa, ni pudieron impedir el acto o la omision de sus hijos, de que nacid

la responsabilidad.

El hecho de que los padres concedan a sus hijos, libertades que los pongan en
condiciones de cometer actos indebidos, no los libra de la responsabilidad civil de
gue se habla, porque al concederse tales libertades, faltan al cumplimiento de las

obligaciones legales que tienen, de cuidarlos en debida forma.

Estas consideraciones se deducen de los términos en que esta redactado el
Articulo correlativo, conforme a la cual, los padres o tutores, son responsables
civiimente por los descendientes que se hallen bajo su patria potestad; y la
preposicién "por", que significa "en lugar de", excluye a los menores de dicha

responsabilidad.
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Federal, del vecino pais de México, regula en relacién al caso de los menores, el

mismo sistema que el que el mencionado codigo del Distrito estatuye, o sea: que
los que ejercen la patria potestad tienen la obligacion de responder de los dafos y
perjuicios causados por los actos de los menores que estan bajo su poder y que
habitan con ellos; que igual responsabilidad tienen los tutores respecto de los
incapacitados que estén bajo su cuidado; y que tal responsabilidad cesa cuando
los menores ejecuten los actos que dan origen a ella encontrandose bajo la
vigilancia y autoridad de otras personas, como directores de colegios, de talleres,
etcétera, pues entonces esas personas asumiran la responsabilidad de que se
trata. “Retomando criterios contenidos en tesis jurisprudenciales vigentes, en
México, resulta acertado sefialar que la ratio legis de las anteriores disposiciones
en cuestion, indudablemente consiste en que presumiendo el legislador la falta de
vigilancia por parte de los padres o tutores sobre los hijos o incapacitados que
tengan a su cuidado, légicamente deben responder por esa falta suya, sélo que el
propio legislador establece la presuncién como juris tantum, ya que admite prueba
en contrario, al disponer que ni los padres ni los tutores tienen obligacién de
responder de los dafios y perjuicios que causen los incapacitados sujetos a su
cuidado y vigilancia, si probaren que les ha sido imposible evitarlo; en la
inteligencia de que por disposiciéon de este mismo precepto, tal imposibilidad no

resulta de la mera circunstancia de haber sucedido el hecho fuera de la presencia
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de aquélios, si aparece que no han ejercido suficiente vigilancia sobre lo etomata, 0.5

incapacitados.”*®

Pero indudablemente que no sélo mediante la prueba que destruya tal presuncion,
quedan eximidos quienes ejercen la patria potestad, del deber de responder
civimente de los dafios y perjuicios por los actos de los menores que estén bajo
su poder y habiten con ellos, sino también cuando se demuestre (y éste es un
principio general vigente en materia de responsabilidad extracontractual, sea que
tome su origen en hechos propios, en hechos de terceros o en hechos de las
cosas) que el dafio causado se produjo por culpa inexcusable de la victima, pues
entonces resulta indiscutible que tampoco puede exigirse validamente por ésta tal

responsabilidad.

En lo referente a los maestros, obviamente su responsabilidad del docente, esta
relacionada con el ejercicio de su funcidon, sin embargo, es el responsable del
riesgo creado y el que tiene a su cargo demostrar que tomé las precauciones
necesarios y adecuados para prevenir cualquier dafio o accidente, y que si este
sucedi® se debid, a causas de fuerza mayor o que por su inmediatez e

imprevisibilidad fue imposible evitar.

**Bejarano Sanchez, Manuel. Semanario Judicial de la Federacion. Pag. 103
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carga invertida de la prueba nos atrevemos a mencionar que al régimen general

de responsabilidades que norma el Codigo Civil, se le agrega otro con
caracteristicas especificas, ya que esta dirigido a determinadas personas y altera
el principio de la carga de la prueba, que normalmente, esta a cargo de quien
alega el dano, por lo que el maestro, quien debera probar que no hubo culpa de su
parte. El principio de la Responsabilidad Civil por la actuacion irregular de la
persona, lo que conlleva la presuncion de culpabilidad, razén por la cual se invierte

la carga de la prueba.

2.2.3. Empleados, dependientes o representantes legales

Algunas legislaciones establecen que las personas juridicas son responsables de
los dafos y perjuicios que causen sus representantes legales en el ejercicio de
sus funciones ademas de que los patrones y los duefios de establecimientos
mercantiles estan obligados a responder de los dafios y perjuicios causados por

sus obreros o dependientes en el ejercicio de sus funciones.

Esta responsabilidad cesa si se demuestra que en la comision del dafio no se les
puede imputar ninguna culpa o negligencia y es aplicable a duefios, empresarios o
encargados de negociaciones o establecimientos mercantiles de cualquier
especie, por los delitos que cometan sus obreros, jornaleros, empleados,

domésticos y artesanos, con motivo y en el desempefio de su servicio.
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de negociaciones o establecimientos mercantiles de cualquier especie, por los

delitos que cometan sus obreros, jornaleros, empleados, domeésticos o artesanos,

con motivo y en el desempefio de su servicio.

Esa reparacion comprendera la indemnizacion del dafio material y moral, causado
a la victima o a su familia, responsabilidad que cesa si se demuestra que en la
comisién del dafio, no se les puede imputar ninguna culpabilidad o negligencia.
De acuerdo con este precepto la carga de la prueba incumbe al patrén, quien esta
obligado a demostrar que no le es imputable culpa alguna o negligencia, o, en
otros términos, que ha procedido con cuidado, tomando todas las precauciones
para no originar que sus empleados incurran en la comisiéon del dano, en ejercicio

de su funciones.

De manera que si el patrén no acredita esos extremos, su responsabilidad es
evidente, por no haber tenido el cuidado y las precauciones necesarias. Buscando
casos aplicables en tesis jurisprudenciales, resulta de interés en éste desarrolla,
hablar de personas juridicas con alto riesgo de incurrir en responsabilidad, “como
sucede con los hospitales — cuyas particularidades fueron comentadas en clase en
diversas ocasiones — de que, por ejemplo, si se comprueba que una enfermera X
empleada de un sanatorio, le causa lesiones por impericia a un paciente, la

responsabilidad de la institucion respecto a la reparacion del dafo, tanto de ambito
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Civil, como del Penal, ya que ésta se finca por el hecho de ser patron de |
enfermera, y de que ésta haya ejecutado un hecho ilicito causando dafio a la

victima™.%’

En casos similares, los criterios jurisprudenciales, indican que “no destruye la
accion el hecho de que otro doctor haya ordenado la internacion del enfermo y el
tratamiento que se le dio, ya que no se trata de dilucidar la responsabilidad penal o
civil en que pudo haber incurrido el médico que ordend el tratamiento; ni tampoco
el hecho de que en el sanatorio sélo se arriendan los cuartos que ocupan los
enfermos y se alquilen los instrumentos y Utiles necesarios para su curacion, pues
ese hecho viene a demostrar que el propietario del sanatorio obtiene lucro con su
explotacion y, en consecuencia, es una razéon para admitir que él y no ofra
persona, debe estar obligado al pago de la responsabilidad civil que se le exige
por los hechos dafiosos que verifiquen sus empleados y enfermeras, pues éste ha
sido el espiritu que informa tanto la legislacion civil como la penal, en los capitulos
relativos, al establecer que los duefos seran responsables de la reparacion del

dafio exigible a sus empleados” *®

Acorde al razonamiento anterior, tampoco destruye la accion, el hecho de que la

enfermera efectuara el acto generador de la lesion sin obedecer 6rdenes del

> Bejarano Sanchez, Manuel. Ob. Cit. Pag. 103
*Bejarano Sanchez, Manuel. Semanario Judicial de la Federacion. Pag.104.
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administrador del sanatorio, o de que sélo esté comisionara en el mismo, o el que

Gba’t’ma!a. ¢
lo haya hecho en forma indebida, no sea titulada, o que al ejecutar el hecho, actu6
imprudentemente por su falta de preparacion y conocimiento, ya que el hecho
demostrativo de la culpa que, en el caso corresponde al propietario del sanatorio,

por tener a su servicio enfermeras ineptas o impreparadas, capaces de producir

danos al prestar a los enfermos, los servicios a que estan obligadas.

De este modo, si se admitiera que por el hecho de que la enfermera no recibi6
ordenes del administrador del sanatorio, ni de otra persona para efectuar el acto,
sino que lo hizo de su propia voluntad, es irresponsable el duefio del
establecimiento, se llegaria a la consecuencia inadmisible de que las compaiiias
de transportes, por ejemplo, no son responsables civiimente de la reparacion del
dano, por los actos dafosos cometidos por sus empleados, por no habérseles
ordenado a éstos, pues se comprende que al confiarse a un individuo la direccion
de un vehiculo y de un aparato peligroso, se hace en el supuesto de que lo
conducira y manejara con todas las precauciones y conocimientos que la

prudencia mas elemental aconseja.
Por otra parte, consideramos de utilidad, manifestar que el sistema adoptado, en

materia de accidentes profesionales, ha sido la teoria del riesgo profesional,

conforme a la cual, los patrones son responsables absolutamente de todos los
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accidentes que pueda sufrir el trabajador, siempre que no se deba el accidente a

la voluntad de él para producirlo.

Conforme a lo anterior, el patrén contrae la obligacién de indemnizar a sus
trabajadores por los accidentes que sufran, desde el momento en que aquéllos
comienzan a prestar sus labores; y desde que traspasa las puertas del taller o de
la negociacién, queda sujeto el trabajador a los riesgos de la explotacion, y entre
la multiplicidad de éstos, esta precisamente el que consiste en la ira o los actos de
los comparieros de trabajo, estando generalmente los vigilantes o los empleados
de mayor categoria, expuestos a que los de menor los hieran y hasta los maten.

Si, por ejemplo, en vista de las pruebas rendidas ante una Junta de Conciliacion y
Arbitraje, se llega a la conclusion de qué la muerte de un trabajador, se debid a un
golpe que le propind uno de sus ayudantes, subordinado suyo, y que la lesion que
origind el fallecimiento del trabajador, queda comprobado el nexo contractual entre
al patron y el obrero. En conclusion, es el hecho de que el accidente ocurra
durante el desemperio de las labores y con motivo del trabajo el patrdn es
responsable pecuniariamente para cubrir la lesién o el fallecimiento por concepto
de indemnizacién, exceptuandose en cualquiera de los casos que el fallecimiento
haya sido consecuencia de una rifia entre sus empleados, o que le eximiria de

toda responsabilidad, por ser culpa de la propia victima.

104

K



¥o
25
He
58
GH]

()
-3
w

Entre las causas de exoneracion, viene al caso éste: si el chofer de una
negociacion sustrajo el vehiculo con que causé dafios a una persona, en un dia
inhabil en que no laboré la negociaciéon en que prestaba sus servicios, y no esta
probado que haya sido en el ejercicio de sus funciones de chofer, no puede
estimarse responsable a la parte patronal, ya que no se le puede imputar ninguna

culpa o negligencia en los actos ejecutados por su chofer.

La obligacion de los patrones de reparar los dafios provenientes de delitos
cometidos por sus dependientes, es concurrente con la obligaciéon que en igual
materia pesa también sobre éstos, distinguiéndose sélo en cuanto a su
fundamento, pues en tanto para los Ultimos surge por efecto directo del delito, con
la calidad de pena publica, para los primeros deriva de la ocurrencia de la
infraccion sumada al vinculo o relacién de dependencia en que se mantienen ellos
con los infractores, teniendo la calidad de obligacion puramente civil, por cuyo
cumplimiento esos obligados se subrogan en los derechos de los ofendidos

guedando legitimados para repetir contra los penalmente responsables.

Especial atencion merece también la responsabilidad civil de los duefios de
hoteles y establecimientos similares por robo cometido por sus sirvientes, que fue
también comentado en clase, ya que su obligaciéon a responder de los dafios y
perjuicios causados por sus sirvientes, en el ejercicio de su encargo se encuentra

claramente regulada. De este modo, ya que en caso de sustraccion de bienes o
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dinero que depositado en la administracion, no hay duda de que el beneficiario
la negociacién debe responder de la pérdida de que se trata, imputable a él por
culpa in eligiendo y derivada del contrato de depésito e imputable directamente al
administrador, complicandose, en cualquiera de los casos, si no se comprueba el
monto de la cantidad, por haberse depositado en un sobre cerrado. Lo anterior no
sucede, si los bienes se dejan negligentemente en la habitacién, ya que
patentemente dichos establecimientos se exoneran de la misma por avisos

publicos.

Finalmente y como ya se expresd en un principio, el sistema penal considera la
reparacion del dano, una pena publica cuando se aplica a los reos de delito y
como una sancion dependiente de una gestidén privada, si se aplica a terceros no

responsables del delito.

2.2.4 Servidores publicos

Existen dos figuras completamente distintas, las cuales sin embargo pueden
coexistir. Ellas son la responsabilidad de la Administracion Pudblica y la
responsabilidad personal del funcionario publico. Ambas son instituciones
fundamentales del Estado de Derecho, pues permiten a los particulares ejercer
sus derechos sin ser atropellados por la supremacia y el poder de la autoridad de

gobierno. En el primer caso, el responsable de los dafos y perjuicios que puede
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experimentar un particular es el propio Estado; en el segundo, la responsabilidad
recae en forma personal y directa sobre el funcionario publico, responsabilidad

gue puede ser penal, administrativa o civil.

Esta distincion es muy importante, pues para determinar qué acciones legales
intentar y cuales son los tribunales competentes para conocerlas, es necesario
determinar si el responsable es el funcionario publico a titulo personal, si es la
Administracion Publica en la cual presta sus servicios, o si existe una
responsabilidad concurrente entre ambos. Hay situaciones en las que resulta
evidente que el funcionario publico responde por sus actos a titulo personal, ellas
son aquellas en las que, incluso envestido de su poder, el funcionario actua fuera
del ejercicio de la funcién publica. Por ejemplo, el caso del vigilante de un
ministerio que con su arma oficial ocasiona un dafio a una persona en una rifia
fuera de su horario y sitio de trabajo, o el secretario de un tribunal que se vale de
su credencial para constrefiir a un particular fuera de un proceso judicial. En este
tipo de conductas se suelen ubicar las vias de hecho, que son actos materiales
que realiza el funcionario ejerciendo su poder, pero sin los procedimientos y

formalidades legales.
Existen otras situaciones no tan evidentes. Ellas ocurren cuando el funcionario,

actuando en ejercicio de su cargo, puede ser responsable en forma personal. No

existe un criterio exacto y concreto para determinar en estas situaciones confusas,
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La doctrina y la jurisprudencia mas autorizadas en Derecho Publico resuelven este
punto considerando que los actos dafiosos acarrean responsabilidad personal del
funcionario publico, cuando éste se encuentra ejerciendo su funcién, pero actua
con intenciones personales maliciosas, desviadas del objetivo de su cargo que es
servir al publico conforme a la ley. Ejemplo de estas intenciones son el beneficio

econdémico o la venganza que procura el funcionario, valiendose de sus funciones.

También la doctrina y jurisprudencia mas avanzadas, consideran responsable en
forma personal al funcionario publico, quien en el ejercicio de sus funciones
ocasiona dafios a un particular, o a la propia Administracion, por haber cometido
una falta de diligencia o una imprudencia grave (no errores leves o excusables) en
el desempefio de su cargo. Imaginense lo que podria suponer en Venezuela la
aplicacion severa de este criterio. El funcionario publico que incurre en
responsabilidad personal, no sdélo responde ante el particular que ha sufrido un
dafio o un perjuicio moral o patrimonial. También responde frente al Estado. Ante
el particular responde en forma directa, pues de resultar personalmente
responsable, deberia indemnizar los dafios y perjuicios derivados de sus actos u
omisiones. Ante el propic Estado debe responder, por cuanto de resultar afectada
la Administracion Puablica, el funcionario debe responder ante la persona publica al
servicio de la cual se encuentre. Obviamente, también sera responsable el

funcionario ante el Estado, cuando causa dafos al patrimonio publico, area en la
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donde se presentan la mayoria de las acusaciones y denuncias.

La responsabilidad personal del funcionario publico puede ser civil, administrativa
y penal. Las dos ultimas son las mas comunes por representar hechos noticiosos,
aqui se ubican los delitos de Salvaguarda del Patrimonio Publico (Peculado,
enriquecimiento ilicito etcétera) y los pronunciamientos administrativos de la

Contraloria General de la Republica.

La responsabilidad penal opera cuando el funcionario incurre en acciones u
omisiones tipificadas en las leyes como delitos o faltas. En estos casos se pueden
producir las condenas judiciales a que haya lugar, incluyendo las penas privativas
de libertad. Cuando se trata de funcionarios publicos del mas alto nivel, la
investidura del cargo requiere una proteccion previa para evitar acciones
temerarias en el campo penal, por ello los juicios en que se exige la
responsabilidad penal por ejemplo del Presidente de la Republica, los ministros,
gobernadores, etcétera, requieren de un proceso preliminar conocido como
‘antejuicio’ en el cual se debe determinar si existen méritos suficientes para

proseguir el enjuiciamiento definitivo del alto funcionario.

La responsabilidad administrativa procede cuando el funcionario incurre en

acciones u omisiones que impiden el normal funcionamiento del servicio publico o

109

G vugy ’0;

N Cary



que representan irregularidades en el ejercicio del cargo.

responsabilidad acarrea multas, suspensiones, destituciones y amonestaciones.

En cuanto a la responsabilidad civil del funcionario publico, es la menos conocida
y en consecuencia la menos exigida. Aqui se ubica la posibilidad real y efectiva
gue tiene usted como particular de acudir a los tribunales de la Republica para
exigir que el funcionario publico, que resulte ser personalmente responsable,
indemnice o repare los dafios y perjuicios causados por sus acciones u omisiones.
En estos casos pueden incluso solicitarse medidas preventivas (embargo,
secuestro, prohibicién de enajenar y gravar, etcétera) sobre bienes propiedad del
funcionario publico, como si se tratara de cualquier otro demandado. Dentro de la
misma equivalencia, si la accion intentada por el particular es declarada
improcedente, el funcionario demandado podra intentar las acciones que estime

pertinentes dentro de las cuales esta exigir el pago de las costas del juicio.

Citamos seguidamente las normas basicas que regulan la responsabilidad

personal del funcionario publico en las distintas legislaciones:

e Todo acto del Poder Publico que viole o menoscabe los derechos
garantizados por la Constitucién es nulo, y los funcionarios y empleados

publicos que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y
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administrativa, segun los casos, sin que les sirvan de excusa o6rdenes

superiores manifiestamente contrarias a la Constitucion y a las leyes.

* El ejercicio del Poder Publico acarrea responsabilidad individual por abuso

de poder o por violacion de la ley.

¢ Los funcionarios y demas personas que presten servicios en la
Administracién Puablica, estan en la obligacién de tramitar los asuntos cuyo
conocimiento les corresponda y son responsables por las faltas en que
incurran. Los interesados podran reclamar, ante el superior jerarquico
inmediato, el retardo, omision, distorsién o incumplimiento de cualquier
procedimiento, tramite o plazo, en que incurrieren los funcionarios
responsables del asunto. Ello sin perjuicio de las demas responsabilidades

y sanciones a que hubiere lugar.

Evidentemente existen muchas otras normas que establecen responsabilidades en
casos especificos, las cuales desarrollan y complementan estos principios
generales. Tanto las Leyes Ordinarias de Responsabilidades de los Servidores
Publicos, de Servicio Civil o Leyes Organicas, a nivel federal, como en el local, y
las Constituciones Politicas de los Estados preven el caracter penal de las
sanciones aplicables e éstos, responsabilizandolos de los delitos y faltas oficiales
que cometan en el desempeno de los cargos encomendados. No por esta
circunstancia debe conceptuarse que la ley de referencia es totalmente

independiente de las responsabilidad civiles, la imposicion de las sanciones a que
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se refiere los senalados ordenamientos se efectiian sin perjuicio de la reparacion
del dano, quedando expedito, en su caso, el derecho de los particulares, para
exigir entre los tribunales competentes la responsabilidad pecuniaria que hubiese
contraido el funcionario o empleado, por dafios o perjuicios, al cometer los hechos

u omisiones que le sean imputados.

La reparacion del dafio que acaba de mencionarse comprende, al igual que los
rubros anteriores, la indemnizacion del dafo material y moral causado a la victima
o a su familia. Ahora bien, la circunstancia de la Ley establezca que queda
expedito el derecho de los particulares para hacer efectiva o para exigir la
reparacion del dafio ante los tribunales competentes, de ninguna manera da
competencia a los tribunales civiles del orden comun, para conocer y resolver
sobre esa responsabilidad, sino que debe seguirse el procedimiento marcado en la
ley de responsabilidades, esto es, debe seguirse primeramente el proceso penal
respectivo en la forma ordinaria, con arreglo a las disposiciones del Cédigo de

Procedimientos Penales aplicable en cada caso y a mocién del Ministerio Publico.

Terminado el proceso y dictado el veredicto correspondiente, aun cuando se
absuelva al inculpado en el procedimiento penal, la responsabilidad sera exigible,
siempre que se comprueben los dafios y perjuicios ocasionados con los actos u
omisiones que dieron lugar al proceso, y esa comprobacion de los dafios y

perjuicios tendra que hacerse en el mismo proceso penal. En consecuencia, para
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penal correspondiente.

Sin embargo, en reconocimiento a la importancia de establecer un sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado, y el correlativo derecho de los particulares
a ser indemnizados cuando sufran un dafo o lesidén por causa de la actividad
publica del mismo, con lo que el orden establecido ha cambiado
fundamentalmente, aunque hasta la fecha no ha logrado regularse uniformemente
en todas las Naciones, ya que en la consecuente adecuacion del marco normativo
local ha habido importantes desacuerdos al interior de las legislaturas, tanto

federal, como las locales, en virtud de la amplitud de la responsabilidad sefalada.

En lo que se refiere a este cambio de paradigma, la doctrina acepta igualmente
divisibilidad en materia de responsabilidad del Estado y servidores ptublicos:
constitucional, politica, penal, patrimonial o civil, administrativa y penal especial,
en el campo de la responsabilidad patrimonial, también denominada civil
extracontractual, se utilizan diversas modalidades en la legislacion extranjera:
resp(;nsabilidad subjetiva o aquiliana por dolo o culpa civil, responsabilidad
objetiva por dafo, y responsabilidad por falta de servicio; sin perjuicio de otras

modalidades especiales como las “obligaciones legales compensatorias”.
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Sobre estos presupuestos, la responsabilidad del Estado por actos
administrativos, trata, en principio, de restablecer el equilibrio econémico roto por
hechos o actos del poder publico en detrimento de un particular, por medio de la
indemnizacién y de este modo, algunos Estados como el Mexicano han cumplido
con fallos de la Corte Interamericana de Derechos humanos, asi como las

recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Por lo anterior, la responsabilidad ya es directa por parte del Estado, ya que ante
el particular se conduce como una persona juridica colectiva, y, en consecuencia
es el Unico responsable de las acciones realizadas por sus agentes, la falla se
encuentra en la falta de regulacion especifica y la adecuacion del marco legal. Del
mismo modo que sucede con los patrones, el Estado tiene un derecho de
repeticion en contra del funcionario responsable para que pague al patrimonio
hacendario, el monto que con motivo de su falta se hubiere erogado. EIl dafio,
para tener la condicion de lesion indemnizable, ha de ser efectivo, evaluable
econémicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de
personas. De este modo, el gobernado demostrara el dafio causado en sus
bienes o derechos y la relacion causal entre el dafo y la actividad publica del
Estado, conforme a las normas y procedimientos para hacer efectiva la
responsabilidad directa y objetiva del Estado en los casos que, para resarcirlo
conforme a los principios del derecho publico y en especial, del derecho

administrativo.
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° Cosas animadas

En el Derecho romano no todas las cosas podian ser susceptibles de
apropiacién por el particular, por lo que las res extra commercium (fuera de
comercio) no se podrian considerar en el tema que se pretende enmarcar.
“En la antigua Roma, la categorizacion de las res se efectud principalmente

sobre las cosas inanimadas, que son asunto de otro ensayo.”*

“Siguiendo la clasificacién de cosas conocida, los animales se reputan como
bienes muebles, corporales, indivisibles, principales, fungibles y no

consumibles.”®°

por las que el propietario puede contraer responsabilidad,
guedando excluidos, en mi opinidn personal, aquellos que viven en estado salvaje
aunque puedan habitar en algun predio de vasta extension, sin considerarse por
ello, propiedad del duefio del terreno, ya que al encontrarse en su estado natural,
no pueden ser apropiados por este sino por la caza, como podria suceder, por
ejemplo, con un jaguar (especie protegida) que habite en una zona de selva
establecida en un predio rustico ubicado, por citar un ejemplo, en el municipio de

Balancan, por lo que el duefio de dicho predio no puede estar con ello obligado a

responder de los dafios que cause este animal a la persona o al patrimonio de otro

*Nentura Silva, Sabino. Derecho Romano. Pag. 182

“ Ibidem. Pag. 186
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particular, siendo, responsable en cualquiera de los casos la autoridad compete

en la material.

En este sentido, un dato interesante lo provee el Cadigo Civil Espariol, que en su
Articulo 465, sefala que los animales fieros s6lo se poseen mientras se hallen en
nuestro poder; los domesticados o amansados se asimilan a los mansos o
domésticos si conservan la costumbre de volver a la casa del poseedor. En cuanto
a la naturaleza juridica de la titularidad del derecho real de propiedad o posesion
sobre el animal, para los efectos de la indemnizacién, ésta puede considerarse
como el poder de que una persona ejerce sobre el mismo, con la intencién de
retenerla y disponer de ella como su fuera propietario, constituyéndose por la
reunion del corpus y el control o poder fisico que la persona ejerce sobre el
mismo, misma que tiene que ser originaria, ya que de ser derivada, la
responsabilidad recaera igualmente sobre el que se considera duefio del animal,

del mismo modo que sucederia con los objetos peligrosos.

2.3. Cumplimiento de la responsabilidad civil por hechos ilicitos

2.3.1. La relacion de causalidad entre el hecho ilicito y el dafio

La causalidad es un tema fundamental del pensamiento humano que trasciende al

derecho, ya que es una de las categorias del conocimiento, de la cual ninguna
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persona puede prescindir simplemente para vivir. La accidbn humana para poder
desplegarse necesita conocer cémo y por qué ocurren las cosas en el mundo,

pues de lo contrario se esta destinado al fracaso.

El hecho ilicito no es imputable en términos de responsabilidad civil, si no media
entre este y el dafio una relacion o nexo de causalidad, por lo que el primero,
como punto de partida siempre sera el efecto del hecho lesivo, que, en
consecuencia, reviste el caracter de causa. Si bien, no se trata de buscar todos
los eslabones de la cadena, hasta las mas remotas o alejadas del hecho que
produjo como consecuencia el dafio, buscaremos definir, al menos los aspectos
en los que la demostracion de la existencia de dicha relacion causal conducira
invariablemente a su resarcimiento, ya sea mediante la reparaciéon o la

indemnizacion.

Por otra parte, conforme a la teoria llamada de la causa eficiente, la
responsabilidad por el comportamiento culposo se fundamenta en dos requisitos:
que el sujeto haya sido la causa eficiencia de un resultado y que haya actuado o
se haya servido de medos antijuridicos. Segun esta concepcion no interesa para
nada el criterio de la previsibilidad. Lo que define a la culpa es que el resultado
sea el producto de un acto humano voluntario, de una actividad voluntaria, que
pueda ser referido a tal actividad como a su causa, y ademas, que haya actuado

con medios contrarios al derecho.
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En tal contexto, es encontrada una vinculacién intima entre la causa y la culpa, en
este caso, de la causa y la imputabilidad, por lo que procederemos a presentar las

clasificaciones mas importantes.

~a) Culpa Mediata e inmediata: se distingue la "culpa mediata" de la "culpa
inmediata"; esta, cuando existe una relacion cierta y directa entre la culpa del
individuo y el resultado de ella, como si un empleado del tren en marcha deja
inadvertidamente abierta la puerta de un vagon de pasajeros y se cae un nifio a la
via; aquella, cuando entre la culpa del individuo y su resultado inmediato y directo,
surge un hecho nuevo, "indirecto y mediato”, que tiene por consecuencia un dafio,
ejemplo, en el mismo caso expresado del fren en marcha, si al ver caer al hijo, el
padre se lanza a socorrerlo y muere el padre, mas al hijo no le sucede nada. El
empleado negligente no es responsable de la muerte del padre, quien se lanzo
voluntariamente a la via en socorro del hijo; en una palabra, se responde de la
"culpa inmediata" no de la "culpa mediata" “porque esta mas bien es una ocasion
de la causa y no una causa de la causa, y la culpa debe tener una relacién directa

con el hecho incriminado. No hay relacion de causalidad”.®'

b) Culpa Consciente y Culpa Inconsciente: la divisibn mas exacta de la culpa

es en culpa consciente y culpa inconsciente, que Carrara denomina culpa

%! Bejarano Sanchez, Manuel. Ob. Cit. Pag. 120
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con prevision y culpa sin prevision; y que los romanos denominaban "culpa ~Jnaia,

ex ignorancia" y "culpa ex lascivia". En la culpa consciente, el autor del
hecho dafioso se representa las consecuencias que puede producir su acto,

mientras que en la inconsciente falta en el agente esta representacion.

Culpa Lata, Leve y Levisima: asimismo, “se divide en culpa lata, leve y
levisima, consistiendo la primera en un hecho que solo hubieran previsto
todos los hombres; la segunda en un hecho que solo hubieran previsto los
hombres diligentes; y la tercera, en un hecho que solo una extraordinaria

diligencia hubiera podido prever”.%?

“Los elementos de la culpa son los siguientes

1) La voluntariedad de la accion u omisién: se requiere, en primer lugar, para que
se configure la culpa, la voluntariedad de la conducta, esto es, que la accion u
omisién que realiza el sujeto sea voluntaria, que pueda ser referida a la voluntad

del ser humano.

La voluntariedad de la accién u omision o voluntariedad de la causa es el

elemento comin a todos los delitos y debe encontrarse también en el delito

6 Bejarano Sanchez, Manuel. Ob. Cit. Pag. 122
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culposo. Se trata de la exigencia minima para que un hecho pueda tener

importancia penal, y precisamente, como reflejo de tal exigencia fundamental.

2) La involuntariedad del hecho: la falta de intencién o de voluntad del resultado o
del hecho, intencién o voluntariedad que, caracteriza al dolo. El sujeto, por tanto,
no debe haber tenido la intencién de realizar el hecho constitutivo de delito; el
resultado producido debe ser involuntario. En este sentido se dice que el delito

culposo es un delito contra la intencion.

3) Que el hecho no querido se verifique por la imprudencia, negligencia, impericia

o inobservancia de reglamentos, 6rdenes o instrucciones.™?

Se requiere en tercer lugar que el hecho no querido sea la consecuencia de un
comportamiento voluntario, contrario a las normas o reglas de conducta que
imponen al hombre que vive en sociedad una actuacion prudente y diligente en

forma tal de evitar hechos danosos, en lo cual radica la esencia de la culpa.

En una modalidad mas actualizada sobre los delitos culposos el Profesor
Guatemalteco Hugo Jauregui indica que la culpa se caracteriza por el hecho de

que el agente no quiere realizar la situacion de hecho prevista por el tipo legal

®Valencia Restrepo, Hernan. Ob. Cit. Pag. 88
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correspondiente. A diferencia de lo que sucede con el acto doloso, el juicio de
valor negativo referente al acto culposo no esta basado en el contenido de la
voluntad del agente. Esta Ultima estda mas bien orientada a la ejecucion de un
comportamiento, generalmente, sin importancia para el derecho penal. De
manera incorrecta, se llega a decir, en el art. 12, que la accion del agente debe ser
licita. Los delitos culposos también pueden darse cuando se cometa una accion
licita. En la ejecuciéon de la accion, el agente no actia de acuerdo con las
circunstancias concretas de la situacién en la que se encuentra. Por ejemplo, la
persona que regresa a su casa, conduciendo su automovil, provoca un accidente
debido a exceso de velocidad y lesiona un peatén. Su objetivo - volver a casa —
es penalmente indiferente. El hecho de conducir demasiado rapido es,
precisamente, el acto contrario al exigido por la situacion concreta (via céntrica y
muy transitada por peatones). El conductor no ha obrado con la finalidad de
atropellar al peatén. Su comportamiento constituye mas bien una
desconsideraciéon respecto a los bienes juridicos de otra persona. Los
responsables de comportamientos culposos deben, como consecuencia, ser
reprimidos penalmente. Asi ha sucedido en casi todas las épocas. Actualmente,
en razén de la mecanizacion y del desarrollo técnico, la culpa se ha transformado
quizas en la principal fuente de riesgos para bienes juridicos como la vida, la
integridad corporal y la salud de las personas. Para mejor proteger estos bienes,
es indispensable reprimir los actos culposos. La gravedad de los delitos culposos

es, sin duda, menor que la de los delitos dolosos.
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Este es el criterio admitido en el Codigo Penal. Segun el Articulo 12, parrafo 2,
los "hechos culposos son punibles en los casos expresamente determinados por la
ley". Es el caso, por ejemplo, del homicidio culposo (Articulo 127), aborto culposo
(Articulo 139, parrafo 2), lesiones culposas (Articulo 150), incendio y estrago
culposos (Articulo 285). Si el nimero de tipos legales en los que se prevén delitos
culposos es bastante limitado, esto no significa que sean los delitos menos
frecuentemente cometidos. Las estadisticas muestran que, en realidad,
representan la mayor parte de los asuntos que ocupan a los érganos de represion,
en especial a los judiciales. El incremento en los hechos de transito relacionados

con el transporte urbano y extraurbano es un ejemplo.

En los delitos imprudentes la accién tipica no se encuentra descrita pues al no ser
intencionales, se recurre a tipos abiertos, en donde se enuncia “el que cometiere
homicidio culposo sera sancionado...” y es labor del juez terminar de configurar la
accion en cada uno de los delitos que se consideran dolosos, en paises como el
nuestro de sistema limitado o numerus clausus, o de determinar si el tipo doloso
acepta su realizacion culposa integrando la accién en paises como Espana en
donde solo exista una norma residual que permite convertir en culposos los tipos
dolosos segun sea el caso. El punto de referencia objetivo entonces en esta clase
de tipo es el denominado deber objetivo de cuidado. EIl nucleo del tipo objetivo
consiste en la divergencia entre la conducta realizada y como debié de haberse

realizado si se hubiere seguido el deber de cuidado.
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El concepto de cuidado es de caracter objetivo normativo, es objetivo porque es
necesario determinar cual es el cuidado que en la vida social real se le presta a la
conducta realizada, y es normativo porque implica la valoracién de cual hubiera
sido el cuidado que un hombre razonable hubiera puesto en la conducta en

comparacion con el tenido por el sujeto activo.

Existe ademas un elemento intelectual de las previsibles posibles consecuencias
de la accion desarrollada, (previsibilidad objetiva) y otra valorativa por la cual solo
es contraria al cuidado la conducta que esta por debajo de la media socialmente

aceptada.

Los delitos culposos también pueden consistir en un comportamiento de omision.
Sin embargo, es extremadamente raro que se prevea la represion de una omision
propia a titulo de culpa. En cambio, cada vez que la culpa es reprimida es posible
que el tipo legal sea concretado mediante una omision impropia (comision por

omision).

Consecuentemente con la imputacion objetiva del resultado al autor del acto, es
indispensable constatar si hay una vinculacién entre la violacion del deber de
cuidado y el resultado. Esta relacion no se da cuando el resultado se hubiera

producido aun si el autor hubiese obrado segun su deber de prudencia. La

123

(:"',(/‘5?’“ “"’fiq?’ca

L

N



violacion de este Udltimo no seria relevante para la

perjudicial.

Las fuentes del deber de cuidado son de tres tipos:

a) El tipo legal mismo que presupone una norma general de prohibicion (por

ejemplo, la de matar a una persona, Articulo 127);

b) las normas legales complementarias (por ejemplo, la ley de transito, las
leyes laborales) o consuetudinarias (lex artis);
¢) las circunstancias del caso concreto (por ejemplo, el depdsito de

substancias toxicas o el transporte de explosivos).

El contenido del deber de prudencia consiste en reconocer el comportamiento
peligroso (por ejemplo, conducir un automovil) o en tomar las medidas necesarias
y adaptadas al comportamiento peligroso (por ejemplo, conducir respetando las

reglas de transito).

a) Produccién de un resultado
El resultado debe ser imputable objetivamente al agente. Esta ultima
circunstancia es analizada como un problema de causalidad. Es cuestién, en la

practica, de establecer las condiciones que permiten atribuir al autor del acto el
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denominada teoria de la causalidad adecuada. Segun esta concepcion, como ya
hemos visto, la accion debe ser considerada causa del resultado cuando, de
acuerdo con el curso ordinario de los hechos y la experiencia de la vida, era propia

para provocar dicho resultado.

b) Aspecto subjetivo

El resultado debe ser previsible para que se dé la culpa porque si no lo fuera
estariamos ante un caso fortuito y, por lo tanto, al margen del derecho penal. La
previsibilidad seria, en este sentido, una calidad del resultado culposo. Pero, la
previsibilidad debe también ser considerada en la perspectiva del agente. Es

decir, tiene que constatarse si el agente podia o no prever el resultado previsible.

c¢) Previsibilidad

Para evitar estas dificultades, se propone tomar en cuenta a nivel del analisis de la
tipicidad, las capacidades personales y los conocimientos que posea el agente
respecto de la situacion concreta en que se encuentra. Si de acuerdo con estos
elementos, el agente no puede comprender los alcances de su comportamiento y
no se puede esperar gque respete el deber de prudencia, su comportamiento debe

ser considerado no tipico; salvo si puede darse cuenta de su incapacidad.
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puede exigir que actle de manera que tienda a evitar que este peligro se concrete.

Dicho de otra manera, el orden juridico le impone la obligacion de respetar los
bienes juridicos de terceros; de tener cuidado al efectuar acciones peligrosas. En
resumen, de obrar con la prudencia debida. Cuando el autor, capaz de prever la
realizacion del tipo legal, no se da cuenta de las consecuencias posibles de su
comportamiento, se habla de culpa inconsciente. Por el contrario, se trata de
culpa consciente si el agente, habiendo previsto el peligro, obra sin tener en

cuenta dichas consecuencias
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3.1

CAPITULO Il

El proceso penal guatemalteco, la victima dentro del proceso y su

situacion en la aplicacion de la clausura provisional

El desarrollo histérico de la posicion del ofendido en el derecho procesal

penal latinoamericano

En las antiguas culturas Latinoamericanas, como los Aztecas, Mayas e Incas, la
victima del delito era la figura central. La restitucion al ofendido era la base
principal para resolver los actos antisociales. La ejecucion de una pena, podia
depender de un pago, de una recompensa, o del perdén del ofendido. Esta
situacién cambid con la llegada de los espafioles y portugueses a tierras

latinoamericanas en donde trasplantaron las instituciones juridicas europeas.

La figura del ofendido fue perdiendo importancia en la investigacion del delito y en
la aplicacién de las penas. “Con el surgimiento del Estado y la Teoria del Bien
Juridico, el ofendido pasé a ocupar un puesto secundario en el proceso penal. El
sistema de derecho penal positivo concentré su atencién en el binomio, delitos y
penas. En tal sistema, no hay en realidad lugar para la victima del delito, la cual
ocupa mas bien un lugar marginado dentro del proceso penal.”® El ofendido

ocupa en el proceso penal latinoamericano un lugar formalmente destacado.

® Pavon Vasconlelos, F. Manual de derecho penal. Pags. 51-68
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“Todos los Cdédigos Procesales Penales permiten la posibilidad que el ofendido
participe como parte civil en el proceso criminal.”®® “Aln mas, en paises como
México la reparacién del dafo al ofendido se considera como una sancion,

comparable a la multa y es perseguible de oficio por el Ministerio Publico.”®®

Sin embargo, esa posibilidad de actuar como parte civil dentro del proceso penal,
es algo mas tedrico que practico. El ofendido no tiene interés de participar en el
proceso penal, esto se debe, a que la mayoria de delitos que se cometen son
intencionales y es claro gue los delincuentes generalmente no disponen de un
patrimonio o ingresos suficientes, como para pagar una reparacion por los dafos
causados a las victimas. Sucede lo contrario, en los delitos cometidos por
negligencia o imprudencia, (p. ej: accidentes de transito) o en los casos de delitos
que afectan la esfera personal, (p. €j: injurias, calumnias). En estos casos, el
ofendido tiene un mayor interés y es mas probable que decida participar en el

proceso penal.

La realidad actual es que en Guatemala como en muchos paises de América
Latina, el ofendido actiia en el proceso penal a lo sumo tan solo como un testigo,
aunque formalmente las leyes procesales le confieran otras competencias.

Recientemente, ha sido la criminologia latinoamericana la que ha puesto en

% Claria Olmedo, J. Derecho procesal. Pags. 32-36
% Vélez Mariconde, A. Derecho procesal penal. Pags. 11-23.
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tendencia a fortalecer las facultades del ofendido dentro del proceso penal, como

se hizo en el Coédigo Procesal guatemalteco vigente desde 1994, en el nuevo
Codigo Procesal Penal de Colombia, (1986), y lo prevé el nuevo Proyecto de

Codigo Procesal Penal de Argentina. (1987).

3.2 Concepcion fundamental del derecho procesal penal latinoamericano

Las fuentes legislativas del Siglo XIX en materia procesal latinoamericana fueron
basicamente, el derecho penal espariol y francés, mientras que en el presente
siglo la influencia mas importante la ejercié el derecho penal italiano. Por esto, el
derecho procesal penal latinoamericano actual se identifica en sus principios e
instituciones con el llamado Sistema Romanistico de Derecho. En general el

proceso penal tipo latinoamericano, se desarrollaba en 2 etapas fundamentales.

Un primer periodo, predominantemente escrito y secreto, con caracter
preparatorio, que tiene una finalidad instrumental, y un segundo periodo,
declarativo o decisorio, nlcleo esencial del proceso que se realiza en forma oral y

publica.

Era opinién generalizada de la doctrina penal latinoamericana clasificar el proceso

como un sistema mixto, resultado de una mezcla del sistema inquisitorio y
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acusatorio.

Latinoamericano tiene una base dogmatica comun. ly hechiceros, aqui se dio de

comunistas y guerrilleros.

El Sistema Mixto Acusatorio Formal, inspirado en las reformas Europeas derivadas
de la recepcion del derecho anglosajéon en Alemania y Espanfa, y en la filosofia
garantista y la influencia del respeto al proceso penal constitucionalizado, se
traslada a América Latina en una época en que el Sistema Procesal Mixto
Inquisitivo de nuestros paises se habia transformado en una verdadera caceria
solo que en lugar de brujas y hechiceros, aqui se dio de comunistas y guerrilleros.
El Cédigo Tipo de América Latina surge como una invitacion al cambio de sistema
procesal, en Latinoamérica, cambio en el que se han embarcado distintos paises
como Argentina, Colombia, Guatemala, Nicaragua, Salvador, Chile, Bolivia entre
otros y mas recientemente México. Dentro de los promotores de este sistema se
encuentran el Dr. Julio Maier y Alberto Binder, coautores del proyecto de Cdédigo
Para Guatemala, por encomienda del extinto Dr Edmundo Vasquez Maitines,
Presidente de la Corte Suprema de Justicia Este sistema consta de tres grandes
etapas preparatoria, intermedia y juicio, las cuales por la influencia mayoritaria del

sistema acusatorio recibe este nombre.

Cuando ocurre la comision de un hecho punible en contra de bienes juridicos ya

sean colectivos o particulares se producen lesiones que derivan del hecho
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principal, los cuales no son menos perjudiciales que el mismo y por lo tanto
generan al individuo trasgresor sanciones que nuestro ordenamiento juridico
cataloga o define como responsabilidades civiles, estas se encuentran tipificadas

en el Coédigo Penal y supletoriamente en el Cédigo Civil.

3.3 El proceso penal ordinario en Guatemala.

Esta etapa se centra en el proceso penal ordinario, por ser este el procedimiento
penal por excelencia en el que se dilucidan el mayor numero de delitos
contenidos en nuestra legislacién y por ello el nombre de ordinario pues todo lo
que no tenga regulado una competencia especifica tales como los delitos de
accion privada, los hechos cometidos por personas inimputables, los delitos que

se tramitan por el procedimiento de las faltas, etc.

3.3.1 Aspectos generales del proceso

o

Se entiende por proceso “...Secuencia o serie de actos que se desenvuelven
progresivamente con el objeto de resolver, mediante un juicio de la autoridad, el
conflicto sometido a su decisién. Serie ordenada de actos preestablecidos por la
Ley y cumplidos por el 6rgano jurisdiccional, que se inician fuego de producirse un

hecho delictuoso y terminan con una Resolucién final .En el Proceso Penal se

denuncia la comisién de un delito, luego se acttan todas las pruebas pertinentes
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para que el 6rgano jurisdiccional resuelva la situacion juridica del procesado,

archivando el Proceso, absolviendo al procesado o condenéandolo.. Redd

El Dr. Alberto M. Binder, conocido procesalista penal latinoamericano, habla de
cinco fases del proceso penal ordinario: 1) Fase de Investigacion; 2) Fase
Intermedia; 3) Fase del Juicio Oral y Publico; 4) Fase de Impugnacion; y, 5) Fase
de Ejecucion. Seguidores de este autor, quien ademas fuera uno de los ponentes
del proyecto de Cédigo Procesal Penal para Guatemala, y que ha estado muy
vinculado al proceso de capacitacién y formacion de profesionales en Guatemala,
de donde es facil deducir, un buen nimero de jurisconsultos guatemaltecos
seguidores de este adoptan dicha clasificacion. Aunque algunos autores al
reflexionar sobre la etapa preparatoria han expresado que: La etapa preparatoria
que se conoce actualmente, encuentra sus raices en el denominado sistema
mixto, el mismo que tuvo su germen en la Francia revolucionaria a finales del siglo
XV, consolidandose posteriormente en el Coédigo de Instruccion Criminal de
1808. Esta yuxtaposicién de los sistemas acusatorio e inquisitivo responde a la
idea basica de disciplinar el proceso en dos etapas distintas, la primera de las
cuales sirve para dar sustento a la segunda. Los elementos de prueba que se

recogen durante la investigacion sirven para dar fundamento a la acusacién. Por

5" Marin Vasquez, Ramiro Alonso. Sistema acusatorio y prueba. Pag. 18



juicio que es la etapa central del juicio.

Como se dijo, en el sistema mixto la instruccion tiene por funcién proporcionar
todos los elementos que permitan fundar la acusacion y llevar adelante el juicio.
Sin embargo, las particularidades de esta fase son distintas a la actual. En primer
lugar, el juez es el director de la investigacion y al mismo tiempo ejerce
jurisdiccion. En segundo lugar, el procedimiento es escrito, limitadamente
contradictorio y publico, ritualista y burocratico. En tercer lugar, los actos

cumplidos en dicha fase no tienen ninguna autoridad probatoria en el juicio.

Esto l6gicamente no es una premisa universalmente aceptada asi en el derecho
venezolano por ejemplo existen pensamientos divergentes, “El Magistrado del
Tribunal Supremo de Justicia, Dr. Julio Elias Mayaudén, habla de cuatros fases. P.
Osman Maldonado V., José Luis Tamayo Rodriguez y Carlos E. Moreno Brandt,
hablan de tres fases. El Coédigo Organico Procesal Penal, que es nuestra ley
adjetiva penal venezolana por excelencia, en el Libro Segundo, prevé el legislador
que el proceso penal venezolano consta de tres fases, etapas o periodos:

Preparatoria, Intermedia y del Juicio Oral y PUblico.”®

% htpp/www.noticiasjuridicas.com. Fases de Proceso. Pag. 30
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A pesar que la gran mayoria de los autores nacionales y foraneos sefialan que e
proceso penal se divide en cinco fases, coincido plenamente, con el Dr. Carlos E.
Moreno Brandt, quien en una representacion pedagogica, comprensible y clara, y
con un solido criterio académico, sostiene que “tanto el recurso de apelacion como
el de casacion constituyen un derecho de las partes expresamente reconocidos
por el Codigo” y no “una fase del proceso”, razén por lo cual, la impugnacion de
las decisiones o medidas tribunalicias, “se trata no de una etapa inherente al
desarrollo mismo del proceso, sino de una actividad resaltante del ejercicio
de un derech‘o de las partes y, por ende excepcional.” (Lo resaltado es mio).
Y, ciertamente, la “impugnaciéon” no es “una fase que siga a la preclusion de la otra
anterior”; simplemente, es el derecho que tienen las partes, de recurrir mediante
los recursos determinados en la ley, contra las decisiones que le sean

desfavorables.

Aunado a lo expuesto la fase de ejecucion si bien asignada formalmente a los
Jueces de ejecucion, dos para todo el pais, sigue siendo en nuestro medio una
etapa que esta a cargo del Sistema Penitenciario, que pese a tener una ley
moderna y muy aclopada a los principios y garantias de las convenciones
internacionales y de la Constitucién todavia no ha logrado arrancar por falta de
fondos, con lo cual se reforza la idea de que esta ya no es una fase del proceso

penal sino de una entidad con fines, objetivos y caracteristicas distintas.
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El nuevo modelo de administracidon de justicia penal en Guatemala, vigent
plenamente desde el primero de julio del afio mil novecientos noventa y cuatro, \{’29
cambi6 radicalmente el sistema pasandolo de un Mixto Inquisitivo a Acusatorio
Formal, por ende los métodos y procedimientos utilizados para llevar a cabo la
investigacion criminal, también cambiaron, siendo una de las principales reglas o
principios la afirmacion de la libertad, y no como antes cuando la detencion era la

regla y la libertad una excepcion.

Ahora bien, dentro de este nuevo modelo de administraciéon de justicia en nuestro
pais, que busca rescatar la confianza de la colectividad en los métodos y
procedimientos, nos conseguimos nUevos esquemas, nNuevos principios, nuevas
reglas, por los cuales el Ministerio Publico pasa a ser el titular de la accion penal,
tal como lo establece el principio de la titularidad de la acciéon penal, en el Articulo

251 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que sefiala;

Articulo 251.- (Reformado) Ministerio Publico. El Ministerio Publico es una
institucién auxiliar de la administracion publica y de los tribunales con funciones
auténomas, cuyos fines principales son velar por el estricto cumplimiento de las

leyes del pais. Su organizacion y funcionamiento se regird por su ley organica.

El jefe del Ministerio Publico sera el Fiscal General y le corresponde el ejercicio

de la accion penal publica. Debera ser abogado colegiado y tener las mismas
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calidades que los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y serd nombrad

por el Presidente de la Republica de una némina de seis candidatos propuesta por
una comisién de postulacién, integrada por el Presidente de la Corte Suprema de
Justicia, quien la preside, los decanos de las facultades de Derecho o de Ciencias
Juridicas y Sociales de las Universidades del Pais, el presidente de la Junta
Directiva del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala y el Presidente del
Tribunal de Honor de dicho Colegio. Para la eleccion de candidatos se requiere el

voto de por lo menos las dos terceras partes de los miembros de la Comision.

En las votaciones, tanto para integrar la Comisién de Postulacion como la
integracion de la nomina de candidatos, no se aceptard ninguna representacion.
El Fiscal General durara cuatro afios en el ejercicio de sus funciones y tendra las
mismas preeminencias e inmunidades que los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia. El Presidente de la RepuUblica podra removerlo por causa justificada

debidamente establecida.

Con ello se pretende dar mas agilidad y eficacia a la investigacion preparatoria,
acordando al Fiscal atribuciones auténomas de investigacién y de coercidén, con
garantia de los derechos del imputado, ademas se personaliza la responsabilidad

por la investigacion.
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La investigacion de un hecho punible se va a realizar durante la etapa preparator
(predominantemente informativa), siendo el fin de la investigacion proporcionar los
elementos y el fundamento en su caso para formular la acusacion fiscal, condicion
principal para la realizacion del Juicio o determinar el pedido de sobreseimiento.
Es importante destacar que las investigaciones deben estar dirigidas
primordialmente a satisfacer lo que manda el Cadigo Procesal Penal en su Articulo
5. Esta garantia elemental si se quiere, de separar la funcion de investigar de la
de juzgar, expresada en el refran Nadie puede ser Juez y parte en la misma
causa, en nuestro pais no ha tenido mucha aplicabilidad practica como lo expresa
el connotado penalista guatemalteco Hugo Roberto Jauregui que analizar la
evolucion de los procesos sefiala: “Con las revoluciones de estados Unidos y
Francia, se recibe el influjo del derecho anglosajon se reforma el proceso en la
Europa Continental y se desarrolla el sistema mixto (que contiene principios del

sistema acusatorio y del inquisitivo).

En su primera expresion, surge una forma en forma hibrida el denominado,
Sistema Inquisitivo Reformado por la marcada influencia de este sistema, si bien
mantuvo la etapa del debate publica oral y contradictoria, la posibilidad de que
fos actos de investigacion se convirtieran automaticamente en pruebas durante el
debate, y la posibilidad de comparecer en forma escrita a evacuar la audiencia, no
hizo mayor diferencia entre inquisitivo puro y reformado, realidad que vicio nuestro

pais hasta el actual codigo, pese a que a nivel de garantias y derechos humanos,
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Humanos vigente desde 1979 pero que no era positiva, al punto que la

separacion de la figura del Juez Instructor y de sentencia se da en nuestro medio
como consecuencia de la entrada en vigor de la actual constitucién, mediante la
promulgacion del decreto 45-86 del Congreso de la Reptblica, el cual introduce la
divisién del Juez Penal Unico, que investigaba y juzgaba, por medio de las figuras
del Juez de Primera Instancia de Instruccion, y el Juez de Primera Instancia de
Sentencia.™® En ese sentido resulta interesante comprobar que la garantia de
separacion de roles o funciones en el proceso penal en Guatemala sea producto
del nuevo orden constitucional, para ello baste citar los Articulos 1 y 2 del Decreto

45-86 del Congreso de la Republica que a continuacion se citan:

Articulo 1. — Se adiciona al Articulo 31, el siguiente parrafo: “El proceso penal se

desarrolla en dos etapas: “La instruccion o sumario y el juicio’.

Articulo 2.- El Articulo 101, queda asi: “Articulo 101. Competencia penal. La

competencia es improrrogable.

Tiene competencia en materia penal:

1. Los jueces de paz.

% Jauregui, Hugo Roberto. El Debate en el Derecho Penal Guatemalteco. Pag.17
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2. Los jueces de Primera Instancia de Instruccién.
3. Los jueces de Primera Instancia de Sentencia.
4. Las Salas de la Corte de Apelaciones.

5. La Corte Suprema de Justicia.

Los jueces a que se refiere el numeral 2. tendrén a su cargo la instruccion de los
procesos cuyo conocimiento ulterior corresponde a los juzgados de Primera

Instancia de Sentencia.

También conoceran del juicio y pronunciaran sentencia en los delitos con pena
maxima de un afo de prision, multa que no exceda de mil quetzales, o ambas

penas dentro de los limites senalados.

Los jueces a que se refiere el numeral 2, tramitaran el juicio y pronunciaran la

sentencia.
La Corte Suprema de Justicia hara la distribucién que corresponde en toda la

Republica, tanto de los juzgados de instruccion y de sentencia, como de los

procesos que deben conocer estos ultimos.
El Ministerio Publico actuara en todo momento con el auxilio de la Policia Nacional

Civil como lo expresa el Articulo 112 ultimo parrafo del Cdodigo procesal penal que

sefiala;: Los funcionarios y agentes policiales seran auxiliares del Ministerio
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ordenes en las investigaciones que para ese efecto se realicen. Asi mismo se

establece que estos deberan actuar respetando la direccion funcional del
Ministerio Publico y bajo su estricta supervisién, como se desprende de lo

preceptuado en el Cédigo Procesal Penal en los Articulos siguientes:

Articulo 113. Auxilio técnico. Los funcionarios y agentes de policia cuando
realicen tareas de investigacion en el proceso penal, actuaran bajo la direccion del
Ministerio Publico y ejecutaran las actividades de investigacion que les requieran,

sin perjuicio de la autoridad administrativa a la cual estan sometidos.

Deberan también cumplir las érdenes que, para la tramitacion del procedimiento,

les dirijan los jueces ante quienes pende el proceso.

El Ministerio Publico supervisara el correcto cumplimiento de la funcion auxiliar de
la policia en los procesos penales y podra impartir instrucciones generales al
respecto, cuidando de respetar su organizacién administrativa. Dichos organismos
coordinaran actividades para el mejor ejercicio de la accion penal por parte del

Ministerio Pablico.

Articulo 114.- Poder disciplinario. Los funcionarios y agentes policiales que

infrinjan disposiciones legales o reglamentarias, que omitan o retarden la
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ejecucion de un acto propio de sus funciones o lo cumplan negligentemente,
sancionados, en la forma que corresponde conforme a su ley organica, sin
perjuicio de las responsabilidades penales si las hubiere. Se podra también
recomendar su cesantia a la autoridad administrativa correspondiente, quien dara

aviso al Ministerio Publico o a los tribunales de las sanciones impuestas.

La investigacion judicial propiamente dicha esta apuntada a los hechos punibles
de accién penal publica, en los delitos de accion penal privada no hay una
investigacion judicial por parte del Ministerio Publico ya que la misma se encuentra

a cargo de las partes, es decir del querellante o querellado.

José Luis Clemente al comentar sobre el objeto de la investigacion penal expresa;
a. que la tarea probatoria de la investigacidn penal preparatoria comprende
distintos item siendo el primero de ellos la investigacién histérica del hecho
eventualmente delictivo, para determinar su real existencia y demas circunstancias
gue permitan orientar la acusacion, b. todas aquellas circunstancias de tiempo,
modo y lugar que permita encuadrar penalmente la conducta imputada y demas
elementos personales del imputado que permita determinar su responsabilidad, c.
determinar a los posibles participes en sus diversos grados: autores, complices o

instigadores, esto significa completar el elemento subjetivo de la imputacion.
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legislacién penal un hecho punible de accion publica debe iniciar una investigacion

e interesarse por el mismo, siendo entonces el primer momento o acto de la
investigacion el levantamiento de evidencias, en donde hay que ser muy

cuidadoso.

Como se ha mencionado mas arriba el érgano auxiliar por excelencia en este
momento del Ministerio Pulblico, es la Policia Nacional, que a través de la DINC

colabora con el proceso de investigacion de un determinado hecho punible.

Basile al referirse al érgano auxiliar del fiscal en una investigacion expresa; “la
policia tiene que estar dividida en dos partes la Policia investigativa y la Policia de
analisis, no pueden hacer las dos cosas, expresa que el primer momento es de la
Policia de la investigacién, la Policia técnica requiere de uno o dos personales en
ese momento de la constitucion en el lugar del hecho, es el que va ha indicar la
manera en que se van ha recoger las evidencias, que evidencias se van ha tomar
y cuidar que esas evidencias se resguarden de la manera en que son

encontrada”.”®

™ Alejandro A. Basile, David Waisman. Medicina Legal y Deontologia. Pag. 544/547
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se refiere a la direccidon de la investigacion también es cierto que la ley preve en

ese sentido que para garantizar los derechos constitucionales de los particulares
el mismo ordenamiento Constitucional y el Codigo Procesal Penal Preveé la figura

del Juez Contralor de Garantias que funciona de la siguiente manera.

Por disposicion legal contenida en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, ninguna persona puede ser detenida sino es por orden judicial, salvo
el caso del delito flagrante: ARTICULO 6.- Detencién legal. Ninguna persona
puede ser detenida o presa, sino por causa de delito o falta y en virtud de orden
librada con apego a la ley por autoridad judicial competente. Se exceptuan los
casos de flagrante delito o falta. Los detenidos deberan ser puestos a disposicion
de la autoridad judicial competente en un plazo que no exceda de seis horas, y no

podrén quedar sujelos a ninguna otra autoridad.

El funcionario, o agente de la autoridad que infrinja lo dispuesto en este Articulo
sera sancionado conforme a la ley, y los tribunales, de oficio, iniciarén el proceso

correspondiente.”

En este sentido algunos autores nacionales han expresado que Sélo se podra

detener a una persona por causa de delito o falta y en virtud de una orden judicial

librada con apego a la ley emitida por un juez competente. “La tnica excepcion
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Policia Nacional Civil como por un particular. Las personas aprehendidas deberan

ser puestas a disposicion de la autoridad judicial competente en un plazo que no
exceda de seis horas y no podran quedar sujetos a ofra autoridad. Es de recalcar
que el plazo de seis horas es el tiempo maximo, cuyo objetivo es cumplir con el
procedimiento administrativo de fichaje del procesado, y la elaboracion de la
documentacion respectiva. La estimacion de este tiempo hecha por el legisfador
constituyente considero que para realizar estos tramites no se debiera requerir de
mas tiempo, esto exige del Juez un examen caso por caso, pues por un lado en la
préactica no solo se ha tomado como una regla las seis horas aunque se pudiese
presentar en menos tiempo al imputado, con lo cual se le somete algin tipo de
coaccion, pues permanece en los separos de las comisarias, o en algunos casos
se incurre en hacer ajustes del tiempo, falseando la verdad, para no violentar
dicha norma, situaciones que deberian acarrear sancion para los responsables, y
por otro lado en caso de no incumplimiento de la autoridad por causas de fuerza
mayor, por ejemplo, un accidente, un desastre natural efc. no se podria hablar de

una violacion a dicha garantia.”"

En este orden de ideas, el legislador guatemalteco contempla como regla la
aprehensién o detencion previa orden judicial que permita evaluar la necesidad de

la medida cautelar por la Unica persona que puede limitar el derecho a libertad de

"' Jauregui, Hugo Roberto. Apuntes de Derecho Procesal Penal I. Pag. 28.
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locomocién que es el Juez Contralor de Garantias, como se confirma en el Artic

257. Que establece:

“... Aprehension El Ministerio Pablico podra solicitar la aprehension del sindicado
al juez o tribunal cuando estime que concurren los requisitos de fey y que resulta
necesario su encarcelamiento, en cuyo caso lo pondra a disposicion del juez que
controla la investigacion. El juez podra ordenar cualquier medida sustitutiva de la
privacion de libertad, o prescindir de ella, caso en el cual liberara al sindicado...”

“La detencion es una medida de caracter cautelar personal que supone Ia
privacion de la libertad ambulatoria por un determinado periodo. Implica tanto el
impedir que una persona abandone un lugar como conduciria contra su voluntad a
otro.””? En sentido amplio, se considera como detencion cualquier situacidon en que
se impida o obstaculice a una persona para autodeterminarse, por su propia
voluntad, a realizar una conducta ilicita, sin que puedan encontrarse zonas

intermedias entre detencion y libertad.

La detencion es pues una medida cautelar personal y provisionalisima, sometida a
los principios de legalidad y de proporcionalidad. Puede ser practicada por orden

o disposicion de la autoridad judicial, los particulares y funcionarios de policia. En

 Ramos Méndez, Francisco. El Proceso Penal Pag. 357.
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cuanto a los particulares, la detencion es facultativa.

cuando asi lo dispone la ley.

3.3.2 Las medidas cautelares

Las medidas cautelares son instrumentos procesales que se imponen durante el
curso de un proceso penal, con el objeto de restringir el ejercicio de los derechos

personales o patrimoniales del imputado o de terceras personas.

La génesis de las medidas de coercién o medidas cautelares como sé le llama en
otras legislaciones —como la chilena- es de naturaleza civil, es en esta materia en
la que nace, particularmente en el derecho procesal civil, en ltalia a principios del
siglo pasado y de donde ha sido retomada en materia penal por los sistemas con
procesos orales de corte acusatorio adversarial, como el que se instauro en
nuestro pais desde julio de 1994; esta adopcion se da en razon a la necesidad de
asegurar la presencia del imputado en el proceso, asi como garantizar en el caso
de una eventual sentencia condenatoria que ésta sea cumplida, esto toda vez que
el ordenamiento penal inspirado en una filosofia garantista estatuye como regla
ge_neral, gue el imputado sometido a proceso gozara de libertad hasta en tanto no
hubiera una sentencia condenatoria ejecutoriada, lo que obviamente pone en
riesgo, en el caso de ciertos imputados, que se evada la accidén de la justicia o de

alguna manera se entorpezca el normal desarrollo del proceso.
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* Modelos de medidas de coercion penal

Dentro de las distintas clasificaciones de Modelos de Medidas de coercion que

existe en la doctrina por su simplicidad encontramos la siguiente.

a) Modelo garantista

El modelo garantista, denominado también modelo liberal, se basa en la idea de
que el ejercicio del poder penal, en cualquiera de sus manifestaciones, debe tener
limites. “Este modelo, explica Alberto Binder, se caracteriza por tomar decisiones
de autolimitacion y se basa en los principios de legalidad y certidumbre, es decir
en la idea de que el ejercicio de la politica criminal debe ser racional y limitado."”™
Luigi Ferrajoli expone que este modelo constituye un parametro de racionalidad,
de justicia y de legitimidad de la intervencidén punitiva que nacié como una réplica
al creciente desarrollo de la divergencia que existia en diferentes latitudes entre
los principios establecidos en la Constituciéon y la legislaciéon penal ordinaria, la

jurisprudencia y las practicas administrativas o policiales. En lo que a coercion

personal respecta, el modelo garantista se caracteriza por:

a) Reconocer la supremacia del derecho a la libertad;

b) Propugnar medidas alternativas a la prisién provisional,

“Politica criminal de la formulacion a la praxis. Pag. 36.
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justifica su adopcion, y que la peligrosidad procesal no se presume; vy,

d) Sostener que la potestad persecutoria es limitada.

b) Modelo Eficientista

Este modelo, de corte autoritario, se caracteriza fundamentalmente por subordinar
el valor libertad al principio de autoridad, desconociendo la idea de limites al poder
penal. En un modelo autoritario de persecucion penal se sustituyen valores
consagrados constitucionalmente como derechos fundamentales y se convierte su
observancia y cumplimiento en practicas excepcionales. Asi, bajo la justificacion
de las situaciones de emergencia o politicas coyunturales los derechos
fundamentales a la libertad y a la presuncion de inocencia se vuelven relativos y
se opta (decisionismo) por medidas que no sélo los pervierten, sino que se
convierten en reglas de procedimiento. Este modelo se caracteriza por lo

siguiente:

a) Una inversiéon de valores, pues la libertad pasa a ser la excepcion, y la
detencioén preventiva se convierte en anticipo de pena.

b) Una instrumentalizacién de los operadores del derecho, ya que en este modelo
los jueces abandonan su tradicional e imperativo deber de garantizar la defensa
de los derechos fundamentales y asumen una funcién persecutoria y parcializada,

ajena a su funcion suprapartes.
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c) Una preocupante carencia de coherencia intrasistémica, pues resulta altament
probable que un determinado modelo penal de emergencia se dé en el marco de
una Constitucion con una solida y elocuente declaraciéon de principios, con la
obligada referencia a los Tratados Internacionales, los mismos que proclaman la

libertad como regla y la excepcionalidad de la detencion.

d) Al hacer referencia a la legislacién de segundo orden (codigos, leyes
especiales, etc.) encontramos que ésta modifica y subvierte en la practica la
politica criminal principista contenida en la Constitucion, con la consiguiente
aplicacion de la detencion como una practica regular. De modo que no sélo se
encuentra una falta de coherencia intrasistémica en el sistema penal, sino ademas
una legislacion abiertamente inconstitucional. Por lo general el marco legal que
regula estos procedimientos establece limites, pero como bien sefiala “Binder la
idea de limite cumple una funcién cosmética o decorativa, porque en cualquier

momento, si el poder lo decide, tales limites pueden ser sobrepasados.”™

Nocidn de las medidas cautelares o de coercion

Estas medidas son cautelares porque tienden a evitar los peligros de

obstaculizacién del proceso y buscan asegurar el efectivo cumplimiento de la

™ Binder, Alberto. Politica criminal de la formulacion a la praxis. Pag. 35 y ss.
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posible condena. Si luego de comprobada la culpabilidad del imputado en juidj

la sociedad perderia la confianza en el derecho. En ese sentido José |. Cafferata
Nores ha argumentado que Los actos coercitivos afectan por regla general al
imputado, a quien se puede restringir en el ejercicio de sus derechos personales
(por ejemplo, allanando su domicilio, abriendo su correspondencia, privandolo de
su Iibertad de ftransito o locomocidén, etc.) o patrimoniales (por ejemplo,
embargando sus bienes). Pero también puede afectar a terceros, como por
gjemplo al testigo que se ve obligado a comparecer a declarar, la victima de
lesiones que debe someterse a un examen corporal o el propietario de la cosa
hurtada que se ve privado temporalmente de su uso y goce mientras permanece

secuestrada con fines probatorios.

La regla general debe ser siempre la prevalencia, respeto y promocion de los
derechos y libertades ciudadanas, no incurriendo en la equivocacion de
sobreponer a éstos una equivocada nocién de ‘interés social’ o ‘interés general’,
debiendo considerarse que es precisamente el justo equilibrio entre ambos valores

lo que viene a garantizar el goce de la justicia, la libertad y el bienestar social.

Las medidas cautelares deberan ser utilizadas de acuerdo con el principio de

minima Intervencion.
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Estas medidas son cautelares porque tienden a evitar los peligros
obstaculizacion del proceso y buscan asegurar el efectivo cumplimiento de la
posible condena. Si luego de comprobada la culpabilidad del imputado en juicio
éste pudiera sustraerse al cumplimiento de la sancion, la justicia se veria burlada y
la sociedad perderia la confianza en el derecho. En ese sentido José |. Cafferata
Nores ha argumentado que Los actos coercitivos afectan por regla general al
imputado, a quien se puede restringir en el ejercicio de sus derechos personales
(por ejemplo, allanando su domicilio, abriendo su correspondencia, privandolo de
su libertad de ftransito o locomocién, etc.) o patrimoniales (por ejemplo,
embargando sus bienes). Pero también puede afectar a terceros, como por
ejemplo al testigo que se ve obligado a comparecer a declarar, la victima de
lesiones que debe someterse a un examen corporal o el propietario de la cosa
hurtada que se ve privado temporalmente de su uso y goce mientras permanece

secuestrada con fines probatorios.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la
Libertad (Reglas de Tokio) contienen una serie de principios basicos para
promover la aplicacion de medidas no privativas de la libertad, asi como
salvaguardias minimas para las personas a quienes se aplican medidas
sustitutivas de la prisién, teniendo por objeto fomentar una mayor participacion de
la comunidad en la gestion de la justicia penal. Dentro de los cambios

sustanciales del nuevo proceso penal, esta la transformacion paradigmatica de
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someterse al proceso en libertad, es decir, tener como regla general que toda
persona que es sometida a proceso, lo haga en total libertad; esto si que ha
venido a trastocar la tradicion procesal y la dogmatica penal, pero a reivindicar
también uno de los principios de mayor trascendencia en las ciencias penales: |a

presuncion de inocencia.

Sin embargo, no hay que soslayar el hecho de que un imputado sometido a
proceso en libertad, representa sin duda alguna una gran contrariedad para los
afectados de un hecho delictuoso, y mas aun, representa seguramente una gran
inconformidad para la sociedad, debido a que ésta, por razones coyunturales, esta
mas preocupada porque los delincuentes sean castigados, que porque a las
personas se les respeten sus derechos fundamentales; es por esto, que este
cambio en el proceso representa quiza el mayor reto ante la opinion publica,
debido a que cualquier ciudadano al que no lo una algun lazo afectivo con el
imputado, no va a entender con facilidad el hecho de que una persona a quien se

le acusa de un delito ande libremente por las calles de su localidad.

Clasificacion y finalidad de las medidas de coercion

Dentro del variado catalogo de posibilidades de estas medidas; se debe de

reconocer os tipos que la doctrina en esta materia ha distinguido y diferenciado en

medidas de coercion personales y medidas de coercion reales.
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Las primeras son aquellas en las que se restringe o se conculca la libertad del
imputado: tales como la citacién, la aprehension o la prision preventiva. Las
medidas de coercién reales, son aquellas en las que se restringe la libren
administracion del patrimonio, entre estas encontramos el embargo, el secuestro,

la inmovilizacion de cuentas, la anotacidén de bienes entre otras.

Las medidas cautelares de caracter personal, tienen como finalidad asegurar la
presencia del imputado en el juicio y evitar que obstaculice la averiguacion de la

verdad.

Las medidas cautelares de caracter real tienen como finalidad garantizar la
reparacion del dafio y el pago de costas o multas. Las medidas cautelares sobre
bienes sujetos a confiscaciéon o decomiso tienen como finalidad asegurar que

dichos bienes queden a efectos de prueba en el proceso.

“La coercién personal es una limitacidon a la libertad fisica de la persona; la
coercién real importa una restriccion a la libre disposicion de una parte del
patrimonio. Ambas tienen en comun la finalidad de garantizar la consecucion de

los fines del proceso y pueden afectar al imputado o a terceros.””

> Cafferata Nores, José |. Medidas de Coercién en el nuevo cédigo de procedimiento penal.
Pag. 4
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e Principios que rigen la aplicacion de las medidas cautelares.
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Es importante conocer las caracteristicas generales de las medidas cautelares,
porque esto ayuda a entender mejor el sentido de las mismas y saber aplicarlas
con mayores criterios de justicia. Ademas, también es importante conocer cuales
son las caracteristicas intrinsecas de las mismas, es decir, la “camisa de fuerza’

gue impide que sean aplicadas arbitrariamente.

Se pueden destacar como principios o caracteristicas generales de las medidas
cautelares los siguientes: a) Excepcionalidad, en vista del derecho a la libertad
personal y al principio de presuncion de inocencia (que veremos con mas detalle
cuando analicemos la detencién preventiva), la regla seria la libertad y la
excepcion la aplicacion de la medida cautelar, y ésta nunca procederia de manera

generalizada.

“La principal exigencia que deriva del principio de excepcionalidad es la de

asegurar los fines del proceso a través de medidas de coercion menos lesivas,

distintas a la privacion de libertad.”®

"*Bovino, Alberto. Prisién Cautelar. Pag. 671
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b) Proporcionalidad, porque deben estar en adecuada relacién con el hecho qu

se imputa y con lo que se busca garantizar.

“La violencia que se ejerce como medida de coercidén nunca puede ser mayor que
la violencia que se podra eventualmente ejercer mediante la aplicacién de la pena,
en caso de probarse el delito en cuestion, si se trata de delitos que tienen
previstas penas menores o penas de multa leve, resulta claramente inadmisible la
aplicacion de la prisién preventiva. Si en el caso concreto se espera una
suspension de la pena, tampoco existiria fundamento para encarcelar

preventivamente al imputado.””’

¢) Empleo de la fuerza publica, para imposicién de una medida cautelar, que
implica que se puede hacer uso de ésta para detener a un ciudadano (detencion
preventiva) o puede amenazarse con aplicar la fuerza para hacer cumplir el
mandamiento respectivo (ejemplo, citacion bajo apercibimiento de ser conducido

por la fuerza publica en caso de negativa a hacerlo).

d) Instrumentalidad, ya que la medida cautelar no tiene una finalidad en si misma
La caracteristica principal de la coercién procesal es la de no tener un fin en si
misma. Es siempre un medio para asegurar el logro de otros fines: los del proceso.

Las medidas que la integran no tienen naturaleza sancionatoria -no son penas-

" Binder, A. Introduccioén al derecho procesal penal. Pag. 201
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sino instrumental y cautelar: sélo se conciben en cuanto sean necesarias para
neutralizar los peligros que puedan cernirse sobre el descubrimiento de la verdad

o la actuacién de la ley sustantiva.

Asi por ejemplo, para evitar que el imputado intente amenazar o sobornar a
testigos, alterar los rastros del delito, etc. - lo que haria peligrar el descubrimiento
de la verdad-, se permite restringir su libertad de locomocién mediante la
detencion. Y si se temiera que, aun privado de libertad, pueda intentar todavia
entorpecer la investigacién por medio de terceras personas, se podra disponer su
incomunicacion. Asimismo, cuando en el caso concreto sea presumible que el
imputado preferird darse a la fuga antes que someterse a la pena que se le
pudiera imponer, frustrando asi la efectiva aplicacion de la ley sustantiva, se
autoriza también la imposicion de restricciones a su libertad (detencidn

preventiva).

Temporalidad.- La medida cautelar solo puede adoptarse estando pendiente el
proceso principal y tiene una duracién limitada en el tiempo. “Toda persona
sometida a un proceso tiene derecho a que tal proceso termine dentro de un lapso
razonable. Con mas razon aun, toda persona que esta privada de libertad durante
el proceso, tiene el derecho a que ese proceso finalice cuanto antes; y si el Estado
es moroso en el desarrollo del proceso, tal encarcelamiento preventivo pierde

legitimidad. Si el Estado utiliza un recurso tan extremo como encarcelar a una
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persona para asegurar el desarrollo del proceso, adquiere paralelamente la
obligacién de extremar todos los medios a su alcance para concluir el proceso

cuanio antes.”

Revi.sabilidad, porque su imposicion responde a una determinada situacion de
hecho existente al momento de adoptar la medida, que varia si las circunstancias
que la motivaron sufrieran modificaciones a lo largo del proceso, lo que obliga a su
alteracion o revocaciéon, Jurisdiccionalidad, pues su aplicacion y control se
encuentran reservados exclusivamente a los jueces. Si son los jueces quienes
tienen a su cargo la vigencia de los principios de juicio previo y de inocencia, es
coherente -mas aun dentro de la loégica de las garantias- que sean los jueces y
sblo ellos quienes autoricen medidas excepcionales como la que tratamos.
Careceria de sentido que se les encomendara a los jueces la preservacion de
estos principios y se concediera a cualquier autoridad la posibilidad de autorizar
las excepciones. Por lo tanto, la interpretacion correcta de la norma constitucional
indica que solamente se puede privar de libertad a las personas mediante una

autorizacion judicial.
Las Medidas de coercidn patrimoniales como el embargo, la intervencion, el

secuestro de bienes, etc. Se rigen por lo dispuesto en el Cédigo Procesal Civil y

Mercantil.
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3.4 Principio de oportunidad y mecanismos alternativos al proceso penal.

“El principio que nos ocupa es la excepcién a la regla del principio de legalidad, si

”78 &

por este ultimo. el Estado esta obligado a perseguir todos los delitos de accidn

plblica que se cometan en su territorio, a través de los érganos competentes”.”
“tal el caso del Ministerio Publico, auxiliado por la Policia Nacional Civil, la
excepcion se dara cuando en determinados casos se releve de juridicamente esta
obligacién de perseguir penalmente todos los delitos, en aras de una mejor
seleccién de los casos por razdn de su trascendencia social y el aumento de la
eficacia y eficiencia en el sistema por esta disminucién de trabajo”.®° Este principio
se reconoce en dos modalidades la oportunidad libre, propia de los sistemas
seguidores del derecho anglosajon, en donde el fiscal es libre de perseguir o no de
acuerdo a los intereses del estado, sean estos por la poca significacion del hecho,
su infimo dafio social, la colaboracion que pueda prestarse para la persecucién de
otros hechos u otros sujetos implicados en los mimos, de mayor relevancia, etc.
La segunda modalidad que es la contenida en el proyecto de Codigo Procesal
Penal Tipo para Ibero América, utiliza un sistema de oportunidad reglado o
numerus clausus, que limita los casos y las condiciones en las que el Ministerio

Pablico puede dejar de ejercer la persecucion penal, que son los siguientes

mecanismos, el primero, mas conocido y mas aplicado, es el del criterio de

® Jauregui, Hugo Roberto. Op. Cit. Pag. 59
" Ibid.
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impacto social (delito-bagatela), cuando como consecuencia del delito el autor

haya sufrido un dano relevante fisico o moral (pena natural) o cuando con su
declaracion colabore a la persecucion de los autores en otro tipo de delitos mas
graves como la defraudacion tributaria (inmunidad por delacién). La Conversioén
contenida en el Articulo 26 CPP por la cual en los mismos casos contemplados
para el criterio de oportunidad, se puede convertir la accién publica en accion
privada para que sea el propio agraviado a través de este procedimiento que lo
persiga penalmente. El Procedimiento Abreviado, que es un procedimiento
especifico contenido en esta ley, que se utiliza cuando el procesado a aceptado la
utilizacion de esta via, y su participacion en el hecho que se le imputa, se da en
delitos en donde se espera una pena que a criterio del Fiscal no supere los cinco
afos (independientemente del limite maximo que pueda tener), y por lo general
finaliza con una persona sentenciada a prisién pero con la condena, suspendida o
conmutada. La Suspensién Penal de la persecucién penal (art. 27) el cual ha sido
de limitada utilizacion, la conciliacion y la mediacién. Este principio de
Oportunidad, en nuestro medio se le ha denominado como Principio de
Desjudicializacion, denominacibn que no compartimos por dos razones
fundamentales: a) histérica y doctrinariamente a este principio se le ha
denominado bajo el concepto de Oportunidad, como anténimo del principio de
Legalidad, y b) Técnicamente hablando existe una identidad entre el contenido del

concepto y su definicién por Principio de oportunidad se entiende la posibilidad de
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que el Fiscal (quien lo decide)

autorizacion del juez, contrario sensu, por Desjudicializacion se entiende extraer

de la esfera judicial, que contradice la naturaleza del principio que busca definir.

3.5 Actos conclusivos del periodo preparatorio

El proceso penal guatemalteco fundamentado sobre el modelo acusatorio tiene
como norte consolidar un sistema democratico que resalte el equilibrio de las
garantias procesales de seguridad juridica y respeto a la dignidad del ser humano

representadas a través del interes legitimo del Estado en:

a. Avalar a la comunidad en general una convivencia pacifica.
b. Reivindicar al perjudicado con la conducta criminal y.

c. Garantizar al acusado un eventual juicio justo e imparcial.

Este interés se encuentra con el interés individual del procesado en que se
respeten los derechos consagrados en la constitucién en virtud de la garantia a un
debido proceso de ley y que el Estado debe hacer efectivos desde el inicio del

proceso penal.

Este equilibrio de garantias constituye la piedra angular de la proteccion igualitaria

de las partes en conflicto y se alcanza con la configuracion del rol del juez en el
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proceso investigativo como punto de balance en la proteccién de los derechos d
todos los involucrados en el proceso penal. Precisamente sobre la concepcidn de
la figura del juez y la comprensiéon de su papel como ente medular del sistema y
garante de los principios que inspiran el nuevo esquema procesal, recae la
atencion del estudio de la nueva reglamentacion. De ahi que a traves de su
inmersion en el proceso investigativo, el juez vaya adquiriendo un rol caracteristico
como ente superpartes ejerciendo la labor de gerente del debido proceso vy

garante del equilibrio procesal que requiere la sana administracion de la justicia.

El modelo acusatorio se caracteriza por la garantia de imparcialidad que
representa el 6rgano jurisdiccional poniendo sobre las partes la obligacion de
producir la prueba de sus alegaciones de modo que el juzgador pueda, a traves de
la sana critica razonada, adjudicar la verdad material sobre los hechos imputados.
“Asimismo le coloca en posicion de valorar la suficiencia tanto de la prueba
adquirida por el ministerio publico como aquella de defensa desde etapas
tempranas en el iter procesal. A esos efectos el sistema acusatorio, ya sea
eminentemente adversarial o cercano a este modelo, introduce la figura del juez
como representante ejecutor de la nivelacion del interés legitimo del Estado en

procesar criminalmente a un ciudadano infractor de la ley y proteccién de los
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derechos de éste frente al ejercicio arbitrario del ius puniendi por parte den

primero.”®’

Esta intervencién niveladora se palpa principalmente en las etapas preliminares
del proceso. En la fase preparatoria se investigan hechos criminales e
imputaciones delictivas con el propodsito de buscar la verdad y recolectar todos los
elementos de prueba que puedan sustentar la acusacién del ministerio publico o la
defensa del imputado (Articulo 260 CPP). De ahi que el sistema acusatorio
distinga la labor acusadora del fiscal, representante de la seguridad publica de la
comunidad y la funcion judicial decisoria fundamentada en el escrutinio imparcial
de la prueba adquirida y presentada para sustentar los cargos, escindiendo las
funciones regulatorias ejecutiva y judicial. En esa division de funciones el Codigo

Procesal Penal delega:

a. Al fiscal, la direccion de la investigacion de las infracciones perseguibles por

accion publica (Articulo 107 CPP) vy,

b. Al juez de la instruccion, el control de las actuaciones investigativas,

particularmente de aquellas invasivas de los derechos fundamentales como el

81 Resumil. Olga Elena. Revista de la Escuela Nacional de la Judicatura. P4g. 353.
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(Articulo 47CPP).

En este intercambio de roles se produce una nueva funcion de equilibrio entre las
ramas del gobierno que representan al Estado en la relacién procesal penal
permitiendo que se respeten los principios basilares de transparencia e
imparcialidad que caracterizan a un sistema procesal garantista. De ahi la
importancia del control judicial en el procedimiento preparatorio y, a fortiori, en la
etapa intermedia en la que el juez ejerce el control de la acusacién de modo que
no recaiga exclusivamente la decision de someter al imputado a juicio sobre el
ministerio plblico cuya Gnica obligacion jurisdiccional es la de procesar. El
sistema garantista se caracteriza precisamente por la existencia de un control

judicial sobre el ejercicio incondicional de la funcion fiscal.

En el nuevo proceso se distinguen dos fases en las que el juez de la instruccién

ejerce el control sobre la accion fiscal:

a. La fase preparatoria, de naturaleza investigativa, dirigida a la adquisiciéon de
pruebas que conduzcan al fiscal a decidir sobre la procedencia de la instancia
procesal. En esta fase el juez ejerce la labor niveladora de las garantias
procesales examinada la legalidad de la labor ejecutada por los organismos

encargados de la investigacién. Su competencia funcional de control se extiende
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desde los actos iniciales del procedimiento preparatorio hasta la presentacion

un acto conclusivo conforme a la reglamentacion procesal.

b. La fase intermedia, de naturaleza jurisdiccional, constituida por los actos
conclusivos y la audiencia preliminar cuyo proposito es pasar por el filtro del
escrutinio judicial la decisién de ministerio publico sobre el curso procesal a seguir
en el caso concreto. A esos efectos la fase intermedia ha sido definida como el
“puente entre el drgano estatal que investiga y el que habra de juzgar” ya que
establece una separacién entre el que ejerce y promueve la accién penal y aquel a
quien corresponde el enjuiciamiento y la resolucion de la controversia. En esta
fase se solidifica la posicion del juez de la instruccion de tercero imparcial
superpartes al cual corresponde la funcién decisoria caracteristica de la

competencia judicial.

El Coédigo Procesal Penal enumera como actos conclusivos de la fase
preparatoria la solicitud fundamentada con elementos de prueba por el ministerio

publico de cualquiera de las siguientes alternativas:

a. La apertura a juicio mediante la acusacion.
b. El Sobreseimiento
¢. La clausura provisional

e. El archivo
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Igualmente puede establecerse que también son actos conclusivos por poner fina
al proceso, la solicitud de procedimiento abreviado, la de aplicacion de criterio de
oportunidad y la suspensién condicional de la persecucion penal reguladas en el

Caédigo Procesal Penal en los Articulos siguientes:

“Articulo 464. Admisibilidad. Si el Ministerio Publico estimare suficiente la
imposicién una pena no mayor a cinco afios de privacion de libertad, o de una
pena no privativa de libertad, o aun en forma conjunta, podra solicitar que se
proceda segun este titulo, concretando su requerimiento ante el juez de primera

instancia en el procedimiento intermedio.”

“Articulo 25. Criterio de oportunidad. Cuando el Ministerio Publico considere
que el interés publico o la seguridad ciudadana no estan gravemente afectados o
amenazados, previo consentimiento del agraviado y autorizacién judicial, podra

abstenerse de ejercitar la accion penal en los casos siguientes:

1) Si se tratare de delitos no sancionados con pena de prision;
2) Si se tratare de delitos perseguibles por instancia particular;
3) En los delitos de accion publica, cuya pena maxima de prision no fuere superior

a cinco afnos.
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Los jueces de paz conoceran las solicitudes planteadas por el Ministerio Publico
los sindicos municipales cuando la pena privativa de libertad del hecho imputado
no supere los tres afios hasta cinco, la solicitud a que se refiere este numeral sera

planteada al Juez de Primera Instancia.

4) Que la responsabilidad del sindicado o su contribucion a la perpetracion del

delito sea minima;

5) Que el inculpado haya sido afectado directa y gravemente por las

consecuencias 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 cdmplices 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 Constitucidon, 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
gue presten declaracion, siempre que su dicho contribuya eficazmente a delimitar
la responsabilidad penal de los autores de los mencionados delitos bajo estricta

responsabilidad del Ministerio Publico, lo que se establecera en la efectiva
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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 a la ley, debera en este caso, comisionar al juez
competente que junto al fiscal debera trasladarse al lugar donde la persona se

encuentra para realizar la diligencia.

El criterio de oportunidad a que se refieren los numerales del 1 al 5 de este
Articulo no se aplicara a hechos delictivos cometidos por funcionario 0 empleado

publico con motivo o ejercicio de su cargo.

“Articulo 27. Suspension condicional de la persecucién penal. En los delitos
cuya pena maxima no exceda los cinco afos de prisién y en los delitos culposos,
el Ministerio Publico podra proponer la suspension de la persecucién penal si a su
criterio el imputado no revela peligrosidad y si concurren los requisitos del Articulo

72 del Cddigo Penal, en lo que fuera aplicable. Para los efectos de lo antes
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sefialado, no se tomara en cuenta el aumento de los limites a que se refiere el

Articulo 66 del Codigo Penal.

El periodo contendra:

1) Los datos que sirvan para identificar al imputado;
2) El hecho punible atribuido;

3) Los preceptos penales aplicables; vy,

4) Las instrucciones o imposiciones que requiere.

El Juez de Primera Instancia con base en la solicitud del Ministerio Publico, debera
disponer la suspension condicional de la persecucion penal si el imputado
manifiesta conformidad admitiendo la veracidad de los hechos que se le imputan y
si a juicio del Juez hubiere reparado el dafio correspondiente o afianzare
suficientemente la reparacion, incluso por acuerdos con el agraviado o asumiere o
garantizare la obligacion de repararlo, garantia que podra consistir en hipoteca,

prenda o fianza.

De no existir una persona directamente agraviada o afectada y en caso de
insolvencia del imputado se aplicara la norma contenida en el parrafo segundo del

Articulo 25 Bis.
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La suspension de la persecucion penal no sera inferior de dos afios ni mayor d
cinco, ni impedira el progreso de la accion civil derivada del incumplimiento de los
acuerdos celebrados entre las partes, en ninguna forma. Transcurrido el periodo
fijado sin que el imputado cometiere un nuevo delito doloso, se tendra por

extinguida la accién penal.”

Tal como se desprende del contenido del Articulo 345 que sefiala:

“Articulo 345 Ter. Facultades y deberes de las partes. En tal audiencia, las

partes Podran:

1) Objetar la solicitud de sobreseimiento, clausura, suspensién condicional de

la persecucidn penal, de procedimiento abreviado o aplicaciéon del criterio de

oportunidad;

2) Solicitar la revocacion de las medidas cautelares. (el resaltado es mio)

Del examen de las alternativas sefialadas podemos categorizar los actos

conclusivos en funcion de sus efectos sobre la instancia procesal en:

a. Impedientes: aquellos que impiden la instancia de la accion penal como es el

caso de la existencia de causas eximentes de responsabilidad o de extincion de la
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accion penal, cuando el hecho no constituye conducta punible, se ha verificado la

conciliacién o se ha cumplido con las condiciones de oportunidad.

b. Suspensivos: aquellos provistos por el art. 327 como causales de archivo que,
de acuerdo con la voluntad legislativa, permiten su modificacion de variar las
circunstancias que lo sostienen. Entre éstos debe mencionarse tambiéen la
naturaleza hibrida de la suspensién condicional del procedimiento ya que, de
conformidad con lo dispuesto por el Articulo 29 la revocacion de la medida
conlleva la reanudacién del proceso. El efecto juridico de ambas situaciones es el
de suspender el proceso ya mediante condicion suspensiva o resolutoria.

c. Desencadenantes: aquellos que tienen el efecto de poner en marcha la
instancia de una accién penal como la solicitud de apertura a juicio o la aplicacion

del procedimiento abreviado mediante la acusacion.

3.5.1 La solicitud de apertura a juicio mediante la presentacion de la

acusacion.

El Articulo del 324 Cédigo Procesal Penal otorga al fiscal la facultad de concluir la
fase preparatoria con la presentaciéon de la acusacién cuando estime que la
investigacion proporciona fundamento para someter a juicio al acusado. Bbb
Constituye, por tanto, un acto discrecional del ministerio publico mediante el cual

manifiesta formalmente su intencién de dar inicio al proceso penal.
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somete al juzgador para su calificacion juridica mediante la evaluacion de criterios

formales y sustantivos de legalidad. La presentacion de la acusacion puede
considerarse como desencadenante del principal acto jurisdiccional del proceso
penal ya que sera objeto de un examen judicial conducente a determinar su

admisibilidad y el objeto del juicio.

3.5.2 Requisitos de contenido de la acusacion

El Articulo 332 requiere que la acusacion contenga la siguiente informacion:

1. ldentificacion del imputado: Datos que sirvan para su individualizacién de modo
que pueda establecerse la conexién clara del imputado con los hechos delictivos.
Ademas de la obligacién juridica de senalar al autor que surge del principio
sustantivo de la individualidad de la responsabilidad penal, el requisito de la
identificacidon cumple una funcién procesal formal de dar a conocer las generales
del imputado que permitan a la administracién judicial proceder con las practicas
de notificacion de la celebracién de los procedimientos solicitados por el ministerio

publico al presentar la acusacion.

2. Relacién de los hechos imputados: una descripcion de los hechos punibles que

se imputan. Particularmente el numeral segundo del Articulo que se comenta
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identificacion especifica de la modalidad y formas de la participacion del imputado.

3. La fundamentacién de la acusacién con la descripcion de los elementos que la
motivan de modo que se permita al juez aquilatar el alcance de la acusacion
mediante un juicio de las probabilidades de éxito de la prueba a base de la

consideracion de su suficiencia.

4. La calificacion juridica de los hechos atribuida por el fiscal en la imputacién de
modo que el juez al evaluarla pueda determinar su procedencia ya admitiéndola u
ordenando su modificacion. Como surge de la disposicion provista por el Articulo
342 numeral 4to., se faculta al juez para que en la resoluciéon ordenando la
apertura a juicio pueda modificar la calificacion otorgada por el fiscal cuando se
aparte de la acusacién. Ello evidencia la naturaleza jurisdiccional de la calificacion

juridica del hecho, acto que compete al juez determinar y no al fiscal.

5. El ofrecimiento de la prueba que pretende presentar en el juicio incluyendo la
lista de testigos, peritos y todo otro elemento de prueba con la indicacién de los
hechos o circunstancias que se pretende probar, bajo pena de inadmisibilidad.
Con este requisito el ministerio publico, particularmente en los casos en que
solicita la apertura de juicio, ilustra que la imputacion es fundada y su probabilidad

de éxito. Conlleva, ademas, este requisito la obligacidon de motivar la decision de
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del juicio.

Debe considerarse como lo cita la Doctora Olga Elena Resumil que: “...1a ley
procesal penal italiana (Articulo. 417 a)) requiere que en el pliego de acusacion se
incluyan también las generales de la victima. El propésito de esta disposicion
radica en poner al juez en posicidon de poder proceder a notificarle a la victima
interviniente de los actos introductorios a la audiencia preliminar en el caso en que
el ministerio publico no cumpla con su obligacion o ésta no sea manifiesta. Con el
requisito de incluir la identificacion de la victima se garantiza a cabalidad con el
cumplimiento de los derechos que la ley le concede y que forman parte de un
proceso debido a la victima”.®? Debido a que la legislacion guatemalteca se
fundamenta sobre un sistema procesal tripartita, (entiéndase ministerio publico-
acusado-victima) la practica descrita constituiria una plausible para el correcto

desarrollo de las obligaciones propias de los compromisos internacionales en esta

materia.

A pesar de que las disposiciones procesales relativas a la acusacion no lo
manifiestan asi, el analisis de su funcion a la luz de la propia naturaleza del

procedimiento acusatorio conduce a valorarla como una demanda dirigida al juez

52 Ob. Cit. Pag. 358.
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suerte del proceso.

Entiéndase con ello que la determinacién del juez sobre la necesidad de la
solicitud del fiscal que acompana a los actos conclusivos no es una decision
mecanica ni constituye un instrumento formal. Particularmente en el caso de la
celebracion de la audiencia preliminar para decidir sobre la apertura a juicio, la
decision judicial debe ser una fundamentada sobre garantias constitucionales.
Tratandose esta institucidn procesal de un procedimiento de ley dirigido a
asegurar un juicio imparcial, entra en juego la obligacion constitucional del Estado
plasmada en el Articulo 12 de garantizar a las partes el cumplimiento con los
elementos del debido proceso de ley, a saber. debida notificacion, derecho a ser
oido y al ejercicio de la defensa que se manifiestan en los requisitos formales del

contenido de la acusacion.

Una simple lectura del Articulo 332 bis evidencia los propésitos fundamentales que
movieron a la exigencia de los requisitos de la acusacidn, todos ellos con miras a

proteger el derecho del imputado a su defensa, a saber:

1. La proteccion legislativa del derecho constitucional del imputado al ejercicio de

su defensa consagrado en el Articulo 12 de la Constitucion de la Republica asi

como en los documentos supranacionales.
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Constitucional, a ser informado del hecho que se le atribuye con todas las

circunstancias de tiempo, lugar y modo, en la medida conocida, incluyendo
aquellas que sean de importancia para la calificacion juridica, un resumen de los

contenidos de prueba existentes y las disposiciones que se juzguen aplicables.

3. La consagracion de los derechos a la contradiccion de la prueba y al careo con
el acusador, ambos consustanciales al debido proceso de ley, que caracterizan al
sistema procesal acusatorio constitutivos de uno de los postulados fundamentales

de la reforma procesal penal dominicana.

Con base en los derechos mencionados, el analisis de los requisitos de suficiencia
de la acusacion del Articulo 332bis nos lleva a las siguientes consideraciones:
Desde el punto de vista sustancial, a excepcion aparente de la identificacion del
acusado, mas que de un cumplimiento estrictamente procesal con los requisitos
de la acusacion, éstos deben considerarse como de naturaleza jurisdiccional. Es
decir, debe constituir causa de nulidad de la solicitud de apertura a juicio el
incumplimiento con expresar en el contenido del acto de acusacion los requisitos
relativos a la calificacion juridica, las alegaciones de caracter factico y los medios
de prueba toda vez que, no ofrecer al imputado la informacidén requerida podria

colocarle en estado de indefension ya que se veria privado de la posibilidad de
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consecuente vulneracion de su derecho a un debido proceso de ley.

Uno de los derechos fundamentales reconocidos por el sistema garantista es el
derecho a la defensa. Privar al imputado de una notificacion adecuada sobre la
naturaleza y alcance de los cargos contenidos en la acusacion asi como de los
medios de prueba que se utilizaran para sostenerlos, coloca al imputado en un
estado de indefensiéon, mas aun cuando la acusacién constituye la primera
confrontacion formal y manifestacion inequivoca de la intencién del fiscal de
procesar. Tanto es asi que el propio legislador reconoce expresamente el derecho
a la defensa del imputado en el art. 333 al disponer para la presentaciéon de una
acusacion alternativa o subsidiaria cuando las circunstancias del hecho permitan
calificaciones juridicas distintas. De este modo el imputado podra conocer las
directrices sobre las cuales se dirigira el eventual juicio oral y preparar su defensa.
Tomemos como ejemplo el requisito sobre la exposicion del hecho punible en la
forma exigida por la disposicién del Articulo 332 bis. Este pone de manifiesto la
necesidad de expresar con precision el contenido de la imputaciéon y la forma de
participacion atribuida al imputado de modo que éste pueda tener los elementos
de juicio necesarios para poder contestarla: mediante aquellas objeciones que
aparecen ohvias como seria, a via de ejemplo, la existencia de causales de
extincion de la accidn penal. Presentando prueba que pueda derrotar la

imputacién como seria, por ejemplo, una defensa de coartada o la

176



pericial. Asimismo, la forma mas adecuada de proteger el derecho al debido

proceso es poniendo al imputado en conocimiento de la naturaleza y alcance de la
acusacion de modo que el imputado pueda colaborar con su defensa ya relatando
hechos o identificando prueba documental o testifical que pueda contradecir las
imputaciones del fiscal. Del mismo modo la relacion del hecho punible y la
expresién de la calificacién juridica segin exigidas permiten al imputado hacer el
analisis de la suficiencia de la imputacion en relacion con los elementos del tipo

sustantivo.

Se apoya ulteriormente esta posicién sobre el alcance de la decisién de modo que
el juez de la instruccion pueda emitir su juicio sobre la suficiencia de la acusacion,
viene obligado a escuchar y aquilatar la posicion de la defensa frente a la
acusacion. En este momento se hace preciso volver a resaltar que la audiencia
preliminar es el primer acto judicial en el proceso por lo que la garantia
constitucional a la confrontacion con el acusador se entiende activada desde el
momento en que se solicita la apertura a juicio con la presentacion de la acusacion
y su incumplimiento podria conllevar la nulidad del proceso. Desde el punto de
vista procesal, una lectura conjunta de los Articulos 298 y 299 conducen a concluir
que el juez debera tener conocimiento de las alegaciones de las partes con
anterioridad a la celebracion de la audiencia oral. Esta conclusién se deriva del

diserio legislativo de los plazos para la presentacion de las alegaciones y para fijar
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la celebracion de la audiencia. El Articulo 335 sobre la convocatoria a la audienyj
preliminar dispone unos términos para la notificacion de la celebracion de la
audiencia. De esta normativa procesal se puede analizar la funcién jurisdiccional

de la acusacion a virtud del equilibrio de las garantias que amparan a las partes.

3.5.3 Sobreseimiento

Cuando el Ministerio Publico estime que no existen elementos para poder abrir a
juicio contra una persona, y esto no se puede variar debera solicitar el
sobreseimiento. Nuestro Ordenamiento Procesal Penal lo regula en el Articulo 328
que estipula: Articulo 328.- Sobreseimiento. Correspondera sobreseer en favor
de un imputado: 1) cuando resulte evidente la falta de alguna de las condiciones
para la imposicibn de una pena, salvo que correspondiere proseguir el
procedimiento para decidir exclusivamente sobre |la aplicacidon de una medida de
seguridad y correccién. 2) Cuando, a pesar de la falta de certeza, no existiere,
razonablemente, la posibilidad de incorporar nuevos elementos de prueba y fuere

imposible requerir fundadamente la apertura del juicio.

El efecto de un sobreseimiento es la imposibilidad de perseguir nuevamente a una
persona por el mismo hecho es decir equivale a una sentencia absolutoria como
se desprende de la siguiente norma: Articulo 330.- Valor y efectos. El

sobreseimiento firme cierra irrevocablemente el proceso con relacién al imputado
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hace cesar todas las medidas de coercion motivadas por el mismo. Mientras no

esté firme, el tribunal podra decretar provisionalmente la libertad del imputado o

hacer cesar las medidas sustitutivas que se le hubieren impuesto.

Esta nueva institucion se contiene en el Codigo Tipo para América Latina que es
su fundamento y principal fuente de ilustracion es importante apuntar que la
clausura provisional es una de las implementaciones que trajo el Cédigo Procesal
Penal hoy vigente, la figura que anteriormente se manejaba en el derecho
procesal es el denominado sobreseimiento parcial, en ese sentido se procedera a
realizar el presente analisis de ambas instituciones recalcando sus deferencias y

similitudes.

En este sentido en el Cédigo Procesal Penal anterior Decreto 52-73 se reconocié
la figura del sobreseimiento provisional en algunas otras legislacion es
denominado como archivo fiscal y que era definido de la siguiente forma, “...es el
que permite una nueva reanudacion si se encontraren nuevos elementfos de

comision del delito...” ®*

Si el Fiscal del Ministerio Publico, una vez desarrollada la investigacion, estima

qgque no hay suficientes elementos para proponer la acusacion, decretara el

¥ Lopez M, Mario R. La practica procesal penal en el procedimiento preparatorio. Pag. 43.
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archivo, lo cual no evita una nueva persecucion en caso de aparecer nuevo
elementos de conviccion. El archivo fiscal debe ser notificado a la victima que
haya intervenido en el proceso. En caso de que la victima considere de que no se
debi6 archivar puede pedir al Juez de Control que examine los fundamentos del
archivo, si el Juez de Control determina que no se debid archivar notificara a un
Fiscal Superior par que este ordene a otro fiscal de proceso formular la acusacion.
En ese sentido Alejandro Magno Gonzalez Antonio, indica que: “El sobreseimiento
es una institucion procesal que arranca de las legislaciones espafolas
decimonoénicas para dar una respuesta a los casos de insuficiencia probatoria en
el proceso penal.”® Esto, sin embargo, no significa que anteriormente el Derecho
no hubiera arbitrado mecanismos para dar solucién a los problemas que la falta de
conviccion sobre la existencia del hecho o sobre la participaciéon de los imputados
se plantea en el proceso penal. Cuando el resultado de la investigacion resulte
insuficiente para acusar, el Ministerio Pulblico decretara el archivo de las
actuaciones, sin perjuicio de la reapertura cuando aparezcan nuevos elementos de
conviccién. De esta medida debera notificarse a la victima que haya intervenido
en el proceso. Cesara toda medida cautelar decretada contra el imputado a cuyo
favor se acuerda el archivo. “En cualquier momento la victima podra solicitar la

reapertura de la investigacién indicando las diligencias conducentes.”®

* Dominguez Ruiz, Jorge Francisco. Analisis del procedimiento preparatorio y la audiencia
oral en la etapa intermedia y el debate. Pag. 8

Slbidem. Pag. 26
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proceso penal, cuando por la ausencia de pruebas necesarias para la completa

exculpacion del sospechoso o para su sometimiento al verdadero juicio penal
contradictorio, el juez se abstiene en realidad de pronunciarse a favor o en contra
de aquél; sblo lo aparta temporalmente del proceso, que permanece abierto hasta

la aparicion de nuevos datos o comprobantes®”.

Ya en el ambito Guatemalteco se ha dicho que “Si hay indicios que hacen suponer
la comisién de un delito, pero los elementos de prueba recabados resultan
insuficientes para fundamentar la acusacion, a peticion del Ministerio Publico, el
juez podra ordenar, la clausura del procedimiento preliminar mediante auto
razonado en el que se deben senalar los medios de prueba que podran
incorporarse en el futuro, en cuyo caso cesara toda medida de coercion contra el
imputado y se estara a la espera de evidencias o indicios que hagan viable la

reanudacion de la persecucion penal.”®’

La clausura provisional del procedimiento es el acto juridico por el cual, despues
de realizarse la investigacién durante el procedimiento preparatorio, el Ministerio

Plblico considera que no existen elementos de investigacion suficientes, para

“Lépez M,Mario R. Ob. Cit. Pag. 45

% Barrientos Pellecer, César Ricardo. Orientaciones basicas para la aplicacion del codigo
procesal penal. Pag. 4.
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pedir el sobreseimiento a favor del sindicado ni para solicitar la apertura del juicio y
formular acusacidn, pero a su criterio considera que en el futuro pueden
encontrarse elementos suficientes para llevar a juicio al sindicado. Al respecto se
dice que se declara la clausura provisional del proceso cuando los elementos de
investigacion resultaren insuficientes para fundamentar la acusacion, pero fuere

probable que pudieren llegar a ser incorporados nuevos elementos de conviccion.

El mismo Ministerio Publico en su normativa interna (instruccion General 05-2005)
ha manifestado que: La clausura provisional es un acto conclusorio, no definitivo,
de la etapa preparatoria del proceso penal, que procede cuando los elementos de
prueba obtenidos durante la etapa de investigacidn no son suficientes para
someter a una persona a juicio oral y tampoco procede o es conveniente

sobreseer el proceso.

El Articulo 331 del Codigo Procesal Penal, estipula Si no correspondiere sobreseer
y los elementos de prueba resultaren insuficientes para requerir la apertura del
juicio, se ordenara la clausura del procedimiento, por auto fundado, que debera
mencionar, concretamente, los elementos de prueba que se espera poder
incorporar. Cesara toda medida de coercion para el imputado a cuyo respecto se
ordena la clausura. Cuando nuevos elementos de prueba tornen viable la
reanudacion de la persecucién penal para arribar a la apertura del juicio o al

sobreseimiento, el tribunal, a pedido del Ministerio Publico o de otra de las partes,
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permitira la reanudacion de la investigaciéon. Para que se declare la clausuraN

provisional del procedimiento, es necesario que concurran los siguientes

presupuestos:

1.

Cuando los medios de investigacidn acumulados en el proceso no son
suficientes para demostrar la participacion del sindicado en el ilicito penal,
pero existen motivos para esperar que aun pueda establecerse

posteriormente.

Cuando comprobado el hecho criminal, no aparezcan indicaciones o
indicios bastantes para determinar a sus autores o complices.

Cuando hay indicios que el sindicado pudo haber participado en el hecho
delictivo, pero el investigador no aporta suficientes elementos de
investigacion, quedando diligencias pendientes por realizar para comprobar

fehacientemente la participacion del sindicado.

Tales supuestos se desprenden del Articulo 331 del Codigo Procesal Penal que

literalmente expresa:

Articulo 331. Clausura provisional. Si no correspondiere sobreseer y los

elementos de prueba resultaren insuficientes para requerir la apertura del juicio, se

ordenara la clausura del procedimiento, por auto fundado, que debera mencionar,
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Cesara toda medida de coercién para el imputado a cuyo respecto se ordena la

clausura.

Cuando nuevos elementos de prueba ftornen viable la reanudacion de la
persecucion penal para arribar a la apertura del juicio o al sobreseimiento, el
tribunal, a pedido del Ministerio Publico o de otra de las partes, permitira la

reanudacion de la investigacion.

Por otra parte si el Ministerio Publico, solicita la clausura provisional del
procedimiento, pero el juez considera que si existen suficientes evidencias para
llevar a juicio al sindicado, obliga al Ministerio Publico a plantear la acusacion.
Entre la continuacion del proceso (apertura del juicio penal) y su cese definitivo
(sobreseimiento), puede darse un requerimiento del Ministerio Publico, que no es
propiamente un acto conclusivo: La clausura provisional. Y no es un acto
conclusivo, toda vez que al declararse la investigacion debe seguir para arribar,
precisamente, a un verdadero acto conclusivo, que puede ser la apertura del juicio
o el sobreseimiento. Para otorgar la clausura provisional es indispensable que el
fiscal indique en su solicitud los medios de investigacion recabados hasta el
momento y los futuros que permitan fundamentar la acusacion. Los medios de
investigacion propuestos e individualizados por el Ministerio Publico deben ser

pertinentes, necesarios y posibles de obtener. Si el juez decide que los medios de
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investigacion aportados por el Ministerio Pudblico en la audiencia oral s
suficientes a pesar de la peticion del fiscal, ordenara la acusacién inmediata con
base en el Articulo 345 Quater del Cédigo Procesal Penal, para el efecto fijara al
fiscal un plazo maximo de siete dias y se procedera conforme el tramite de
formulacién de la acusacién contenido en los Articulos 332 al 340 del Cédigo

Procesal Penal.

Desde la misma concepcidén del sobreseimiento provisional, que es el antecesor
como ya se ha mencionado de la institucion denominada clausura provisional,
cabe mencionar que a esta clase de sobreseimiento se le culpaba de violentar la
garantid constitucional del Non bis in idem, al respecto vale la pena recordar que
este principio que deriva o se origina del principio de Legalidad Procesal se le ha
definido de la siguiente forma: Locucién latina que expresa Nadie puede ser
perseguido ni condenado dos veces por la misma causa. Se le conoce también
con el nombre de Prohibicion de duplicidad de Sanciones, y consiste en que si
consideramos fas implicaciones que para un ciudadano comun, representa la
persecucion penal (restricciones de bienes juridicos, libertad, patrimonio, la
afectacion social, desprestigio profesional, la afectacion a la familia) la ley ha
considerado que una persona que ha sido sentenciada, ya sea absuelta o
condenada no debe pasar nuevamente por ese calvario. Logicamente esto

implica que no se puede procesar dos veces a una persona por un mismo hecho
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fal el caso de una persona que habiendo matado a ofra fue sentenciado
Homicidio simple en 1979, se le impusieron 8 afios (pena minima en esa época) y
en estas fechas se entera de que esta haciéndose una investigacion por ese
mismo hecho, si hay absolucién o sobreseimiento de un proceso, o en su caso
condena no se podra perseguir penalmente de nuevo. En este aspecto el principio
no adquiere mayor dificultad, pero en cuanto a la prohibicién de la duplicidad de la
condena, pues si un hecho ya fue juzgado y sancionado en su caso no se puede
penalizar nuevamente, en ese sentido, por lo que cuando los famoso
antecedentes penales se utilizan como parametro para imponer una condena
posterior a los hechos que motivaron estos y que ya fueron juzgados, logicamente
se esta violentado esta garantia. Tal violacion esta contemplada en el Articulo 65
del Cédigo Penal Dto. 17-73 del Congreso de la Republica, que contiene los
aspectos a considerar por el juez para fijar la pena, para que efectivamente se

hable de un mismo hecho debe tenerse en cuenta la triple conexion:

e Debe lratarse de la misma persona (se procesa dos veces al mismo
imputado).
e Por la misma via (proceso penal)

e Por el mismo objeto (el hecho o hechos constitutivos de la imputacion).

Otros autores, como Julio Maier sobre este mismo topico se han manifestado de la

siguiente forma: Se frata ahora de saber si es posible que fa recaida en el delito
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(reincidencia) se pueda computar como una agravante, esto es, si quien delinque
después de haber sido condenado por una sentencia firme ( reincidencia ficta) o
de haber sufrido una pena (reincidencia verdadera o real ) puede ser sancionado
mas severamente o sufrir una pena agravada respecto a la ordinaria, cuando es
condenado por un delito posterior a la condena sufrida. La posicion que veda esa
posibilidad, despojada de los argumentos de derecho penal material, que se
refieren tanto al punto de partida de la comprension del Derecho Penal (Derecho
penal de acto o de autor-principio de culpabilidad), cuanto al fin de la
pena(prevencion general y especial) acude también al principio ne bis in idem
para explicar la agravacion de pena por reincidencia como una inobservancia de
su contenido fundamental: el plus penal deriva de tomar en cuenta
nuevamente el delito ya juzgado o penado y asi agregarle al delito posterior
una pena superior, sélo en virtud del delito anterior. (el subrayado es mio).
Este derecho que esta reconocido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en el Articulo 14 inciso 7; la Convencion Americana de los Derecho
Humanos, Articulo 8, Como se deduce de las aportaciones anteriores este
principio es incompatible con el instituto de la reincidencia y habitualidad
contenidos en nuestro ordenamiento penal sustantivo. Sin embargo en el propio
ambito procesal penal existen algunas disposiciones procesales que parecen
comprometer el mismo. “Las disposiciones procesales que bordean mas
peligrosamente la violacion a los derechos humanos en este aspecto, son las que

se hallan en los sistemas procesales que admiten el llamado sobreseimiento
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provisional o provisorio.”® “Este instituto guarda una gran semejanza con |
llamada absolucion de instancia del antiguo proceso de las monarquias absolutas
y deja a los procesados en una situacion de indefension procesal que encierra una
considerable cuota de estigmatizacion.”®® Es obvio que la persona que resulta
sometida a un proceso, tiene el innegable derecho a una decision jurisdiccional
condenatoria o liberadora en un cierto tiempo, que puede variar segun la lentitud o
celeridad del procedimiento, pero este derecho le esta francamente negado
cuando el procedimiento se interrumpe, alegando falta de pruebas, quedando en
una situacion de indefinicidon que puede perdurar afios, o hasta que se prescriba la

accion penal.

“Es practicamente Unanme el criterio legal y doctrinario de que el sobreseimiento

"0 on los términos de una sentencia

definitivo tiene el valor de cosa juzgada.
absolutoria firme, pero en los textos que tienen previsto el sobreseimiento
provisional, la situacion del procesado, por regla general, queda indefinida, como

sucedia en Guatemala con el anterior Cédigo Procesal Penal Dto. 52-73 del

Congreso de la Republica, en su Articulo 608.

#8Zaffaroni, Eugenio Raul. Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina. Pag.
125

8 Zaffaroni, Eugenio Raul, Ob. Cit. Pag. 125
* Ihidem
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Penal tiene muchas similitudes con el sobreseimiento provisional tan arduamente
criticado por la doctrina y en especial por el peligro que implica como nucleo
problematico de los derechos humanos. Ahora bien no se puede ignorar que si
bien se busca fijar y con ello disminuir los riesgos que dicha figura implica, al
establecer que deben concretarse e individualizarse los medios de investigacion
que se pretenden agregar tal como lo establece en la parte conducente el Articulo
331 ya citado que preceptua: por auto fundado, que debera mencionar,
concretamente, los elementos de prueba que se espera poder incorporar también
es de reconocer que a lo largo del articulado se le da un tratamiento de
supletoriedad en relacién con el sobreseimiento como se desprende de los
Articulos 325, 3265, 332 y 345. Situacion que se reafirma si se considera que en la
misma Exposicion de Motivos del Cddige Procesal Penal, que por encargo del
Congreso de la Republica, elaborara el jurista Guatemalteco Cesar Barrientos
Pellecer, este afirma que: “Con el nombre de clausura provisional se mantiene,
con modificaciones, el llamado sobreseimiento provisional con el objetivo de no
dejar un conjunto de casos sin ninguna tipo de resolucion En efecto, al exigir la
certeza de la inocencia para sobreseer y la posibilidad de la condena para acusar
queda entre ambas una enorme franja de casos que no permiten arribar al

fundamento de una u otra decision.
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irregufar con un archivo de hecho sin decision alguna lo que no debe ser. La
clausura permite que en el plazo limitado por la prescripcion se pueda
completar la informacién y formular el requerimiento que procede.”®” Debe de
subrayarse que uno de los avances significativos que se le pueden atribuir al
Ministerio Publicé, es- el de generar una eolitica de persecucion penal, que
partiendo de un Plan General filosotfica y dogmaticamente desarrollado, ha servido
de fuente para la creacion de una serie de Instrucciones Generales, por medio de
la Secretaria de Politica Criminal, entre las cuales se destaca la 05-2005 que se
refiere al uso correcto de la clausura provisional, en ese sentido reconociendo que:
“La clausura provisional no cierra definitivamente el proceso ni produce efectos de
cosa juzgada. Hace cesar toda medida de coercion que se hubiere dictado contra
la persona a favor de la cual se dicta la medida.”®? En su directriz 3 sefiala cuales
son los casos de procedencia que resume de la siguiente forma: a) Que de los
elementos de investigacion obtenidos en la etapa preparatoria se observa que no
existe fundamento serio para la acusacion. b) Que no obstante lo anterior,
tampoco existen los presupuestos que exige el Articulo 328 para solicitar el

sobreseimiento del proceso.

°! Sarti Figueroa, Ratl. Cédigo Procesal Penal Concordado y Anotado con la Jurisprudencia
Constitucional. Pag. LXXVI.

*? Fiscalia General de la RepUblica. Instruccion General para el uso de la Clausura Provisional
por el Ministerio Pablico. Pag. 72

190



&)
&

3
'a)

GRWERSH,

¥ACULTAp

3.6. La posicion de la victima con la aplicacion de la clausura provision

Como se ha desarrollado a lo largo de la presente tesis, con el nuevo sistema
procesal penal acusatorio se busca darle una mayor atencion a las victimas, y

resguardar mejor sus intereses.

En ese sentido se le ha permitido participar coadyuvando en el proceso mediante
la figura del querellante adhesivo, y se le ha reservado un papel principal dentro
de los mecanismos alternativos al proceso penal tal el caso del criterio de
oportunidad, en donde el resarcimiento a la victima constituye un presupuesto
para la otorgacion del mismo, es decir se requiere su autorizacion. También se
contempla en la aplicacion de la suspensién condicional del procedimiento penal y
se le da participacién al poder apelar los sobreseimientos y clausuras que se

otorguen a favor del procesado.

El problema radica en cuanto a la victima que aunque se le reconoce el derecho
de apelar si se confirma la clausura, por no existir suficientes elementos para una
_acusacién, se levantan todas las medidas de coercion, incluyendo el embargo que
pueda existir como medio para garantizar las responsabilidades civiles, y si los
supuestos medios que se deben incorporar por los que se solicito la clausura,
durante un periodo de cinco afios, nunca se incorporan, el caso debe sobreseerse

y la victima puede ser perjudicada por una deficiente investigacion.
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Esta problematica no es nueva distintos estudios han sefialado que en torno a

aplicacion de la Clausura Provisional se han identificado los problemas que a

continuacion se describen:

a) Se ha solicitado la medida cuando el periodo de investigacién no ha fenecido;

b) Se ha solicitado la medida hasta que el juez contralor emplaza al Ministerio
Puablico a presentar acto conclusorio, 0 que refleja la ausencia de control de la

actividad investigadora por parte del Ministerio Publico;

c) Se ha utilizado en procesos donde corresponde solicitar sobreseimiento;

d) Se ha utilizado en procesos donde corresponde acusar, siendo rechazadas las
solicitudes y obligando al érgano judicial a ejercer la facultad de ordenar las

acusaciones correspondientes.

De esta forma comprobada el mal uso que de la institucion de la clausura
provisional como acto conclusorio del proceso penal queda demostrado que sus
consecuencias en materia de levantamiento de las medidas de coercién reales
vulneran el derecho de resarcimiento de las victimas pues generalmente el uso de

este mecanismo equivale al de un sobreseimiento a cinco afos plazo.
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CONCLUSIONES

1. En el medio guatemalteco la inadecuada utilizacion de la clausura provisionl or
parte del Ministerio Publico, cuando la solicita con el sdlo objeto de no reconocer la
inexistencia de medios de conviccidén que permitan fundamentar una acusacioén, y su
resistencia a pedir el sobreseimiento, o cuando existiendo estos nunca mas procura
incorporarlos, impide que en estos procesos se pueda presentar la acusacion y la

solicitud de apertura a juicio y de esta manera buscar la condena del procesado.

2. La comision de un delito genera dos tipos de responsabilidades la penal y la civil, la
primera pretende obtener el castigo del autor del delito y la segunda el resarcimiento
del dafio y el perjuicio causados a las victimas del hecho delictivo. Pero la
responsabilidad civil solo puede fundamentarse en una sentencia condenatoria, ya
sea que se ejercite en forma conjunta con la penal o en forma separada, por lo que
al decretar una clausura provisional y no darle continuidad a la investigacion se

debe decretar un sobreseimiento.

3. El otorgamiento de clausuras provisionales infundadas, afecta los intereses y
derechos de las victimas, pues al decretar la clausura provisional se deben levantar
todas las medidas de coercién, y aunque existe la posibilidad de un recurso de
apelacién este se limita solo al caso de que el trabajo investigativo haya sido
eficiente por parte del fiscal, y se cuenten con medios de conviccion suficientes de lo
contrario si la victima es pobre no cuenta con abogado o el trabajo no se ha hecho

por negligencia o corrupcion el recurso no tiene esperanzas de prosperar.
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la victima el papel protagdnico que debe tener dentro de la persecucion penal, asi
como la posibilidad del ejercicio de la accion civil resarcitoria en forma conjunta o
posterior al ejercicio de la accién penal, en virtud de que el interés de la victima
directa o colateral es el poder obtener la indemnizacion al dafio producido por el

ilicito.

La imposibilidad de poder lograr el resarcimiento de los dafios y perjuicios sufridos
por las victimas, en especial aquellas pertenecientes a grupos vulnerables que
padecen pobreza o extrema pobreza anula toda posibilidad de acceso a la justicia
penal por parte de estos grupos constituyendo una violacion aIx principio de igualdad

y un incumplimiento en las funciones y deberes del Estado de Guatemala.
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RECOMENDACIONES

Debe establecerse una sancion disciplinaria para todos aquellos auxiliares o agentes
fiscales que por negligencia no realicen la investigacion adecuada y oportuna de sus
casos y utilicen el acto conclusivo de clausura provisional como una tabla salvadora
de ultimo momento ante apercibimiento de pronunciarse o la posibilidad de que este

se decrete.

Se debe implementar por parte del Ministerio Publico un sistema de seguimiento a
los casos en gue se solicita una clausura provisional a efecto de que el superior
jerarquico de la fiscalia solicitante supervise que efectivamente se diligencien los
medios de investigacion que se ofrecieron aportar a efecto de que obtenidos estos
se pueda fundamentar la decision de ir a juicio o sobreseer fundadamente el

proceso.

El Ministerio Publico debe implementar un sistema de supervision y monitoreo que
permita establecer la adecuada fundamentacion y procedencia de las solicitudes de
clausura Provisional que durante la fase de periodo intermedio puedan presentar los
fiscales, debiendo para ello crear la normativa correspondiente y en caso de

negligencia o cualquier otro tipo de irregularidades proceder disciplinariamente.

Es necesario conformar una comision conformada por representantes del Colegio de
Abogados, de la Defensa publica Penal, Jueces, Fiscales y sociedades civiles de

proteccion a la victima para revisar las instituciones procesales del actual Cédigo
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Procesal Penal que puedan estar afectando los derechos de las victima
especialmente aquellas pertenecientes a grupos vulnerables (mujeres, nifios y

adolescentes, adultos mayores, etnias multiculturales).

El Estado de Guatemala tiene la obligacidén de coordinar o implementar un servicio
de asistencia legal gratuita a las victimas de delitos de escasos recursos a efecto
de que se asegure a estas el derecho de acceso a la justicia en condiciones de
igualdad, y la posibilidad de lograr un resarcimiento patrimonial que venga amitigar

los efectos de los delitos de los que fueron objeto.,
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