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Atenta y respetuosamente me dirijo a usted,
rumplimiente & la resolucidn emanada de ese Decanato, de
a 25 de Septiembre de 1998, en la cual se me nombrd ASESOR
tegis del Bachiller FANUEL HMACBANAI  GARCIA  HORALES
lado "LA ACCION PENAL PUBLICA Y LA ACCION PENAL PUBLICA
NDIENTE DE INSTANGIA PARTICULAR EN LOS DELITOS DE ESTUPRO,
§T0, ABUS0S DESHONESTOS Y VIQLACION"; cen el objeto de
irle informe del trabajo realizado y para el efecto expongo:
El trabajo desarrollade es de actualidad y el autor busca
undizar en el tema propuesto, siendo congruente con el Cédigo

esal Penal en cuento a la adicidn en el arvicule 24 Ter.

Con el propdsito de darle respuesta al problema definido y
ficar el enunciado hipotético, se orientd al Bachiller
BL. MACBANAI GARCIA MORALES, en el proceso metodoldgico y
deco del trabajo de investigacidn realizado.

Se elaberd el fundamente tdorico, doctrinario y juridico, de
iroblemdtica objeto de estudio, lo coal se encuentra descrifa
nalizada en bhase a la realidad guatemalteca en el gue hacer

Abogado Litigante, en donde se concluye por parte del
idiante en la necesidad de recomendar que algunos delitos se
1len como ACCION PRIVADA ¥y no como ACCION MIXTA.




il presente trabaje de tesis conrribuye en gran escala al
arrollo del Derecho Procesal, especificamente en lo que se
jere al anilisis de LA ACCIOW PRIVADA, LA ACCION PUBLICA Y

ACCION MIXTA en materis Penal 1y dentro de ello los
nciplios gue se involucran en el Proceso, que hacen gque 8e
ipla la finalidad de garantizar los Derechos Humanos de 1as

-gonas acusadas de la comisidn de un hecho delictivo,

- Habiendose utilizado por parte del investigador Metodologia
técnicas modernas en el presente trabaje, se concluye que &8
aporte bastante valiosc para abordar cton @mayor sropiedad la
pitica en el ejercicio de ta abogacia, el cual puede tontribuir
mo un aporte y apoye en el estudio de los cursos de Procesal
nal I ¥ II en nuestra ¢neultad de Ciencias Juridicas ¥
ciales; por lo tantec, se e&gte DICTAMEN FAVORABLE al trabajo de
sis realizado por el Bachiller FANUEL MACBANAX GARCIA MORALES
se devuelve &l expediente para gue continud su trémite, se

mets a consideracidn y se designe Revisor de Tésis,

Esperandoc haber cumplide eon la designacidn efectuada por

sefior decano, atenta ¥ respetuosanente;
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De conformidad con lo ordenade por usted, procedl a Revisar el
abajo de tesis denominade LA ACCION PENAL PUBLICA Y LA ACCION
NAT, PUBLICA DEPENDIENTE DE INSTANCIA PARTICULAR EN 108 DELITOS
ESTUPRO, INCESTO, ABUSOS DESHONESTOR Y VIOLACION, el cual fue
aborado por el Bachiller FANUEL MACBANAT GARCIA MORALES.

La investigacisdn realizada pbr el Bavhiller | GARCIA MORALES
ena tedss los requisitos establecidos en yuestr facultad Dpara
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amen Profesional correspondiente.
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INTRODUCCION.

El proceso penal estd infegrado por un conjunto de actos que se desarrotlan dentro
marco legal para lograr establecer o comprobar la comision de un hecho que es
siderado en nuestra ley penal como delito o falta, asi mismo quicn es el responsable
1 su caso imponer una pena o medida de seguridad, cuiminando ¢l mismo con la
sucién de la pena o medida impuesta.

Dentro de la gama de delitos que nuestra ley penal tipifica, encontramos ios delitos
uales de Estupro, Abusos deshonestos v Violacién, los cuales atentap contra la
ertad v seguridad sexual de las persomas; Asi mismo encontramos tipificado en
sstra ley Penal el delito de Incesto, el cual no atenta conira ia liberiad y seguridad
wal sino contra el orden juridico famiiar.

La correccion de estos delitos que rompen el orden juridico penal, se debe Hevar a
yo mediante uns persecucidon penal que se enmarque dentro del marco legal
wiamente establecido, como la persecucion penal de cualquier clase de delito, sin
ibargo, por el cardcter y naturaleza de los elementos que componen estos delitos, la
si6n para perseguir los mismos varia de acuerdo a ciertas circunstancias que nuesiro
jenamiento juridico prevé, pudiendo ser en ocasiones la accion penal phblica v en
as neasiones Ia accion penal Mixta,

Afm v cuando nuestro Codigo Procesal Penal, por medio del Decreto 79-97 del
mgreso de la Repliblica que le introdujo reformas al decreto 51-92, menciona que
-hos delitos han de ser perseguidos mediante una accién penal Mixia, indica tambien
el mismo cuerpo legal algunas circunstancias en las que los delitos sefialados serfn
rseguidos mediante aceion Piblica de oficio, lo cual se complementa con el Codigo
nal que también scfiala algunas de esas circunstancias; Por lo anterior se hace
cesario hacer un estudio consciente v detenido a cerca de la accién penal que ha de
sreitarse en cada wno de los casos que pueden presentarse en la realidad, pues del
mecto ejercicio de la accion penal depende la eficacia de un proceso penal que
stablezca ¢} orden juridice quebrantado por Ia comision del delito.

Al investigar sobre ¢l tema indicado, pretendo reunir en un solo trabajo ias formas y
ases de accidon penal que se han de ejercitar para perseguir los delitos de Estupro,
westo, Abusos deshonestos y Violacion, asi como también proponer algunas medidas
s se consideren necesarias para la mejor persecucion penal de dichos delitos en
santo 2 la accién penal se refiere.



CAPTTULO L.
ADADES DE  LAS INSTITUCIONES PROCESALES PENALES

mejor comprension acerca del tema del presente trabajo, es importante
por afirmar el conocimiento de ciertas instituctones penales tanto procesales
wtivas que sin duda son componentes de nuestro objeto de estudio. Es por
en el presenie capitulo analizaremos algunas de estas instifociones,
nente las institaciones procesales que debemos tener presente al momento del
sterior del tema principal.
0s como: La accion, la persecucion penal, la instancia de parfe, instancia
revocacion, renuncia, organo de la persecucién penal, proceso penal, entre
n ser analizados para entender posteriormente el alcance de cada uno de eflos
. asi como establecer el sentido en el que nuestra legislacién regula cada una
stituciones; Por lo anterior, presento un andlisis de las mismas, aclarando que
1o de este trabajo agotar el tema al respecto sino presentar de una manera
contenido de fos mismos.

'CION PENAL.
NICION,

ninos juridicos, especialmente en ¢l Derecho Penal, el término accion pucde
ianto en el estudie del Derecho sustantivo, como elemento positivo del delito;
también podemos utilizarlo como una figura del Derecho adjetivo Penal. Es
imeo sentido que analizo el término de la accién.
sHas, escribe indicando al respecto, que el origen del témmine accion, lo
105 ¢n la voz latina: agere, que significa hacer u obrar; ¥ que equivale en su
;ién como ¢l cjercicio de una potencia o facultad.’
ar de definir lo que significa accion, encontramos diferentes definiciones
as corno la que nos presentn Cabancllas, refiriéndose a Ia concepeidn de dicha
gia en ¢l derecho Romano; indica e tratadista que dicha institucion se resumia
alind est actio, quam jus (uod sibi debemtur judicie persequendi”, que
dice “Ia accién no es sino el derecho de pedir en juicio lo que a uno se le
fiade que los modernos procesalistas de mayor retiove intersacional definen la
mo “ el derecho piblico subjetivo, que tiene el individuo como cindadano,
ser del Estado la composicion del litigio”*
adista guatemalieco Alberto Herrarte, indica que la acciom ha sido considerada
i Ia historia por diferentes teorias que tratan no sélo de definitla sino de
te su naturaleza juridica; asi encontrarnos que las teorias s imporiantes son;
| del derecho subjetivo, indicando que quienes postulaban dicha teoria
1la accion como el derecho subjetivo en movimiento, es deeir gue ¢l derecho
stendia hacer valer cra la misma accidn, lo cual era inconcebible pues la accion
endiente del resultado de la declaracion del juzgador a cerca del derecho que se

S, GUILLERMO. Bxcoioaario snciclopédico de Berecto Usual, Toma % Peg. 71,
2.




pretendia hacer valer. Por lo que surgid la teoria del derecho subjetive auténomo; -
guienes tal teoria apoyaban afirmaban que la accién es un derecho subjetive pero que
s independiente del derecho subjetivo que se pretende hacer valer en juicio, y que
dicho derecho subjetivo no s contra el obligado sino contra ¢l Estado, pues consiste en
lz facultad que tiene el individuo de exigir la coaccidn del Estado para obtener el
cumplimiento ¢ una obligacién’

Las anteriores definiciones las entendemos desde un punto de vista procesal; pero
mis apegadas af Derecho Civil, pues como lo dice Alberto Herrarte, definir la accion
desde un punto de vista del Derecho Procesal Penal, es un poco mds complicado; Pero
nos ofrece 1a definicion de Massari, que aunque sencilla, nos permite aclarar un poco el
penorama el respecto: “Es el poder juridico de activar el proceso para obtener el
pronunciamiento jurisdiccional sobre deterrpinada relacion de Derecho Penal”*

Por su parte Florian, define ta accion como “el poder puridico de excitar y promover
la decision del drgano jurisdiccional sobre deternyinada relacion de Derecho Penal””’

Se puede encontrar también opiniones como los que identifican la accién como mn
tramite, comeo &l derecho de guerelharse, el derecho de acusacion, eic.

Capitant, citado por Manuel Osonio, define la accién penal, como “el remedio
juridico por el cual una persona o &l Ministerio piblico pide a un tribunal Ia aplicacion
de ia ley a un caso determinado.”

Por dltime presento la definicion de acoién penal que nos presenta Alcald Zamora,
citado por Cabanellas, “ es ¢l poder juridico de promover la actuacion jurisdiccional a
fin de que el juzpador se pronuncie acerca de la punibilidad de hechos gue ¢ tituar de
1a accién reputa como constitutivos de delito”. Dicho autor afiade que debe diferenciarse
la misma de ja acoidn preparatoria o accesoria, es decir de aguela que con caracter
preliminar de fa accidn principal remueve obsticulos o bien procura ia adopeidn de
medidas encaminadas a su eficacia.”

Cémo podemos darnos cuenta, el asunto ne es tan simple come algunos piensan,
pues de la correcta definicion de accion penal, pedemos entender ias demds
instituciones que mas adelante analizamos. Es muy dificil delimitar lo que significa la
accion penal, pues si seguimos lo que la doctring aconseja, no podemos elvidar gue Ia
mayoria de autores coinciden en sefialar que se le Tlama accidn al derecho o facuhtad gue
tiene um individuo para solicitar del drgano jurisdiccional fa declaracién respecto a un
derecho que sz pretende hacer valer; Fse derecho seria el de justicia mediante la
imposicion de una pena si hablamos de la accion penal; Por lo que debemos decir que
vuande se solicita la intervencidn de un tribunal para que declare sobre ¢l problema
principal es decir sobre la culpabilidad ¢ inocencia de un individuo, estamos
refiriéndones a Ia accidn penal, mientras que cnande nos referimos 4 las peticiones que
realiza el drgano encargado de Ia persecucion penal ante un drgano furisdiccional, pero
ne para que se pronuncie sobre la discusion principal sino sobre cuestiones de tramite
que han dc servir para que et primero haga la solicitud principal, estamos hablando de
una accidn accesoria, segin lo mencionamos al referirnos a la definicion de Alcala
Zamora.

HEREARTE, ALBERTO. Besecho Proceeal Pensl Guatemaliecn, Pag, 59,

Oh. Cit. Mg .64,
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2

e e W




De lo anatizado, podemos decir que de acuerdo con la doctring, “la accién penal es la -
icultad que compele af drgano de persecucion penal estatal, o a los particulares en los
asos en que la ley lo permite, para solicitar det drgane jurisdiccional la resolucion o
eclaracion de culpabitidad o inocencia de un individuo por la comisién de un hecho
elictivo; y en su caso Ja imposicion de una pena o medida de seguridad”.  Es necesario
scordar que nuestro Codigo Procesal Penal vigente, en ¢l libro segundo regula “El
rocedimiento coman”, ¢l cual comprende ia etapa o procedimiento preparatorio,
mbién denominada fase de imstruccién, Bl procedimiento intermedio o fase
stermedia; Ta Fase del juicio (propiamente dicha). Luego &l libro tercero, regula la fase
e las impugnaciones; Y, el libro quinto regula la fase de la ejecucion. Es mmportante
mnhién, recordar que en la primera fase se llevan a cabo actos que conforman lo que
tinadamente el codigo Procesal Penal denomina en el tislo 1 def libro segundo como
Preparacién de la accién Péblica”, lo gque nos licva a afirmar que aunque en esta fase
ferviene wn organo junisdiccional controlando la actividad o depurando ¢l proceso, no
¢ ha ejercido esa facultad gue denominamos “accion penal”, pues no se solicita en esos
romentos fa declaracion de culpabilidad o inocencia de una persona como se infiere de
1 definicion que apuntamos, pues si existen solcitudes a algin drgane jurisdiccional
stas comprendetian lo que Ilamamos una aceidn accesoria 0 secundaria pero mo la
ccion penal en si. Ademds nuestro codigo claramente hace la diferencia cuando se
sfiere a eslos aclos como prepazacion de la aceion penal, es decir gue éstos no son parte
¢ la accidn penal, pues depende de cllos que en adelante se gjercile 0 no Ja accidn
enal.

Todo este enfoque puede ser tldado si se quiere de minucioso, pero para efecto de
ndlisis de nuesirg tema general es muy importante, pues no debe confundirse 1a accién
enal con la perseeucion penal, v ademds nos permitird entender la institucidn de la
astancia de parte, el momento en el que ésta s presta v los efecios que pueden
uscitarse de ella,

Si bien es cierto que la accion ;S)cnai, como lo apunta Alberto Herraric, se considera
ome &l motor del proceso penal,” también es cierio que no lo es de fodo ¢l proceso
enal, sino efectivamente a partir de la solicitud que realiza el drgano de la persecucion
enal {Acusacion y peticién de apertura a juicio, de comformidad con el articalo 332 del
ddigo Procesal Penal); O bien una persona particular en los casos en que la ley lo
ermite {Querella, de conformidad con el articulo 474 del eédigo Procesal Penal), Pues
s necesario recordar que ¢l proceso penal se inicia desde el momento en que se realice
ualquier indicacion que sefiale a un apersona come posible autor de un hecho punible o
ic participar en ¢), ante alguna de las autoridades de la persecucion penal, segim el
rticulo 71 del Codigo Procesal Penal, lo que inchuye claramente la etapa de Instruccida,
o la cual ya afirmé que no se gjercita la accion penal.

2.« CLASIFICACION LEGAL.

Al respecto tenemos que indicar que la accidn penal, doctrinariamente ha sido
dasificada generalmente en accién phblica, accién privada v accion mixta. Asi lo
sxpresa Guillermo Monzdn, al indicar que “En la accidn piblica, ] Estado es el que
wrsigue, investiga vy procesa. Fs el gue tiene 1a personalidad para indeiar el proceso
senal. En la accidn privada, se ve limitada a la voluntad del sujeto pasivo del delito,
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in es el nmico que poses la personalidad juridica suficiente para Ia investigacion,
secucién y acusacion, personatidad que se hace efectiva dentro del camipo procesal, a
s de un acto de iniciacion Hamado quereila. En la accion Mixta, encontramos la
sraleza juridica de la accion privada y de Ia accion pablica; pues el gjercicio procesal
wiblico, bastando la simple denuncia del ofendido v/o de su representante legal para

se inicie €l proceso respectivo, sin que sea necesario formular acusacion e incluso

actible seguirlo de oficio.”

Nuestro Codigo Procesal Penal, clasifica también la accién penal siguiendo dicha
riente; aunque es necesario indicar que en un principio el Decreto 51-92 del
1greso de la Repiiblica, regulaba la accién penal en una forma muy confusa, pues
icaba en su articulo 24, que “Ia accidn penal corresponde al Ministerio Publico. Sin
juicio de la participacion que este codigo conceds al agraviado, deberdn ser
seguidos de oficio todos los delitos, con excepeién de Jos siguientes: 1) Los
seguibles sélo por instancia de parte. 2) Aquellos cuya persecucion  esté
dicionada 2 instancia particular o autorizacion estatal.” Como puede nofarse, ol
islador cayé en un error al sefialar en ¢l inciso 1} que estaban excluidos de la
secucidn de oficio, los delitos perseguibles sdle por instanciz de parte, v
teriormente se refiere a fos delitos condicionados a instancia particular, en el inciso
es decir que al mencionar Ia instancia de parte se referia més bien 2 los delitos de
ion privada pues en ¢l inciso 2) mencionaba los delitos sujetos a accion piblica
Wlicionados a la instancia particular o antorizacion estatal. Lo anterior queda
ramente plasmado al establecer en el articulo 32 del Decreto 51-92, Cédigo Procesal
wl, que Ia persecucidn penal se extingue: 6) Por Ja reveeacién de la instancia
ticular, en los delitos privados que dependen de ella.  7) Por la renuncia o por el
ndono de la querelia, respecto de los delitos privados a instancia de parte. Al
dizar dichos incisos encontramos el error nuevamente en el inciso 7) que en reakidad
refiere a los delitos de accion privada, pues son éstos los que se extinguen de ¢sa
neta por ¢l abandono de la querelia. Demds estd también el comentario de que @l
islador se refiere en ambos incisos a delitos privades, los cuales no existen, sino los
» existen son los delitos de accidn privada; afiadiendo a este comentario que aungue
srror sefialado fuc corregido por el decreto 79-97 del Congreso de Ia Repiblica y que
ormi6 el decreto 51-92; el articulo 32 no fue modificade y contiene en Ia actualidad
ho error como producto de fa mala calificacion que se bizo en el decreto 51.92 de la
1160 penal.

En ia actualidad, al haberse reformade el Codigo Procesal Penal, por el decreto 79-
del Congreso de la Repablica, encontrames una clasificacion legal de acuerdo con la
atring, pues este decreto en sus articulos 1,23y 4, reforma el articulo 24 del decreto
92 v le afiade Jos articulos 24 Bis, 24 ter y 24 Qudter, en los cuales encontramos la
uiente clasificacion de la accion penal:

Accion plblica. Bs aquella que es gjercida de oficio por ¢l Ministerio Publico, en
representacion de la sociedad, v comprende todos los delitos excepto los delitos
contra la seguridad del trénsito v aquellos euya sancion principal sea la pena de
mufia. { Ario, 24 inciso 1.- Y arto. 24 Bis. Cadigo Procesal Penal).
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soibn prblica dependiente de instancia particular o que requiera autorizacion
tatal. Es aquella que es ejercida pro el Ministerio Pablico come organo acusador
J Estado; Pero mediando instancia particular o una autorizacién del Hstado.
specialmente éste Gltimo se refiere a las prerrogativas ¢ inmunidades de ciertos
incionarios piblicos. ( Arto. 24 inciso 2.- Y arto. 24 Ter. Cédigo Procesal Penal).

ceion Privada. Bs aguella que es ejercida por {os particulares directamente, €3 decir
16 no se Tecesita fa intervencion det drgano acusador del Fstado. { Arto 24 inciso
. Y arto 24 Quater. Codigo Procesal Penal).

DIFERENCIAS ENTRE LA ACCION PENAL PUBLICA Y LA ACCION
AL PUBLICA DEPENDIENTE DE INSTANCIA PARTICULAR.

| estudiar doctrinariamente y juridicamente estas instituciones, nos damos cuenta
sntre cada una de éstas, existen ciertas diferencias Importantes. Al establecer las
encias entre las tres clases de acciones penales, es muy facil distinguir la accion
«a entre todas ellas, pues no existe confusién al respecto. Es muy facil determinar
a accién privada se diferencia claramente do las otras en ¢l sentido que el titular de
isma es una persona particular mienlras que en jas otras dos si exisien cierias
litudes que pueden llegar a confundirse. En tal sentido trataré de hacer sm apdlisis
parativo Gnicamente entre la accion penal poblica y la accién penal piblica
ndiente de instancia particufar o de autorizacion estatal.

‘omenzaré diciendo que entre ambas existe un factor coman que las hace ser afines,
factor o elemento es la naturaleza piblica. Cuando en términos juridicos nos
mos a una institucion diciendo que es de naturaleza piblica tenemos que recordar
sonecimicntos generales del Derecho, y concluir diciendo que pese a haber varias
las que tratan de explicar la esencia del Derecho Publico y por ende de sus
tucionss, los criterivs mas aceptados al respecto es el que en la practica se ha
blecido, diciéndose entonces que ser de naturaleza publica significa que el Estado
o ente soberano y supremo interviene como tal en las relaciones de los individuos
. asegurar ¢l cumplimiento de los fines que le son asignados v que justifican su
tencia. Cuando decimos que estas acciones penales son de vaturaleza piblica,
mos indicando que en ambas el Estado ha de intervenir en cl ejercicio de esa
sranta que la poblacién le ha delegado, es decir que prevalece ¢l interés general ante
werés particular y ese interés general ha de ser defendido por el Estado por medio de
smganoe especial al que me referiré més delante de una manera especifica.

is por eso (ue fCRCIMOS (ue FecOTOCET (us en estas acciones, como leo apunta
tlermo Monzén, quién posee la personalidad para ejercer la accion es el Estado." El
wiona un aspecto que es la personalidad, un término més adecuado al Derecho civil
al Derecho Penal, por lo que en lo personal considero méas apropiado mencionar que
istado es ¢l titular de la accién, es decir b legitimado para actuar, aunque debe
srse muy en cuenta la diferencia esencial que sefialo en seguida.
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Atn y cuando ya dije que en ambas clases de acciones el Estado es el ttular de la
accidn, se puede encontrar una diferencia muy importante entre las mismas; Y es que en
la accién pablica propiamente dicha, el Hstado interviene como titular de la accion
penal, proveniente directamente de a ley, sin que medie consentimiento de parte de
alguna persona en particular, pucs es su obligacidn perseguir y accionar en conira de los
infractores de la ley que ¢l ha impuesto para ascgurar a la poblacion la seguridad y el
bien comiin; Por to que al producirse un hecho delictivo es interés y obligacién del
Estado corregir dicho quebramtamiento del orden juridico penal. Si bien es cierto que
directamente el Estado no ha recibido un mal 2 través del hecho delictivo, si lo recibe
indirectamente pues la vida, la libertad, Ia justicia, la seguridad, la paz y el desarrolio de
las personas que componen sit poblacion se ven afectados, y siendo deber del Estado de
conformidad con el artdculo 2°. de la Constitucion Politica de Iz Repiiblica de
Guatemala garantizar estos derechos, ¢l Estado debe proceder a ejercitar dicha acci6n
para cumplir a través de la represion det delito con el fortalecimiento del sistema que ha
establecido para garanfizar los mismos.

En Ia accién pibiica dependiente de instancia particular, €l Estado de igual forma
debe proceder a perseguir y a accionar para conseguir los propésitos sefialados; Pero
dicha legitimacion no proviene Gnicamente de la loy, pues si bien es cierto que ¢l orden
juridico ha sido quebrantado, ¢l Estado debe respetar ia voluntad de las persomas
afectadas directamente por el hecho delictivo. Es decir que Iz legitimacion proviene en
primer lugar de la Jey y en segundo lugar por parte de las personas afectadas por el
delito. Este orden Iogico Jo indico de tal forma porgue considero que la ley es quién en
primer lugar le da la facultad al Estado para poder ejercer la accion penal, es decir que
ia ley otorga la legitimacion de titularidad al Estado atn antes de que se haya producido
el hecho concreto, v al producirse éste, Iz o las personas afectadas por el hecho
otorgaran o no la legitimacion al Estado para que pueda cjercer dicha accion. Hsto no
significa por supuesto que el orden dado signifique un orden de importancia, pues
ambas son de igual importancia, es decir que no podria darse el gjercicio de dicha
accion Gnicamente con la legitimacién que otorga la ley al Estado si no ha recibido la
legitimacion de las personas afectadas por el delito.

Termino diciendo que de mancra personal considero comrecta y beneficiosa la
reforma que el Decreto 79-97 del Congreso de la republica hace al decreto 51-92, al
adicionar el articulo 24 Ter. Pues retine en una sola norma juridica los delitos que han
de ser perseguidos por medio de accién piblica dependiente de instancia particular y de
esa manera evitar muchas dudas con respecto a lo mencionado.

1.4.- CRITERIOS PARA CLASIFICAR LA ACCION PENAL.

La clasificacidn de la accién penal, parece ser simple al establecer las tres clases que
ya mencionamos, sin embargo € problema de qué delitos han de ser perseguidos por
avcion piblica, cudles por accidn piblica dependiente de instancia particular y cudles
por accidn privada no parece ser facil. No puede hacerse dicha clasificacion de acuerdo
al capricho del legislador ni por medio del instiato, sine que debe existir un analisis
profindo de cada upo de los delitos v para eso debe conocerse ya la naturaleza y
caracteristicas de cada una de las clases de accion penal. Lo mis conveniente es




scer oriferios a los que han de ser sometidos los delitos que han de pertenecer a
ma de las clases de acciones.

a la clasificacion de los delitos que han de ser incluidos en la accién pablica no
t mayor problema, pues en términos generales todos los delitos perienecerian a
habria que analizarce cuales son aquellos delitos que han de ser extraidos de dicha
cacion y gue serdn incluidos en las otras dos clasificaciones.  Asi lo entendié el
idor al regular en el anicwlo 24 Bis del Codigo Processl Penal, que “serin
mibles de oficio por el Ministerio Piblico, en representacién de la sociedad, todos
litos de accidn piblica...” ndtese la palabra “todos™, en la que por regla general
: quedar inclwidos dentro de dicha clasificacion; Ademds al continuar clasificando
ion penal, sefiala cudles delitos han de ser perseguidos mediante accién piblica
diente de instancia particular o autorizacion estatal y cudles por accién privada,
1 contiene ningim articulo que mencione cudles serfan perseguidos mediante
1 piblica, pues como va dije por regla general todos los que no foeron extraidos de
clasificacién se consideran perseguidos por accidn pdblica.

ntro de los criterios que se utilizan para hacer la clasificacion de los delitos gue
» pertenecer 4 las distintas clases de acciones penales, puedo anotar los siguientes:

| gravedad del delito. Este criterio hace referencia al dafio gue se provoca con el
¢ho delictive a la persona en particular, cs decir al sujeto pasivo del delito y/o a
s farsiliares; Sin embargo cste criterio no debe analizarce en forma separada pues
be relacionarse con ofros criterios para no caer en injusticias. Hay delitos cuya
avedad o dafic a la persona afectada es grave, pero no para la sociedad,
sbigracia un sefialamiento a través de los medios de comunicacion masivos de que
eria persons es wn scouestrador o un narcotraficante, sin temer los medios de
mviceidn respectivos; el dafio causado a esta persona puede ser de grave dafio para
afectado aungue para la sociedad no lo sea, de tal forma que si se analiza este
iterio zisladamente dirfamos que por cxistir gran dafio al afectado deberia ser de
¢ién pliblica, pues este criterio propugna por que los delitos que cansan gravedad
shen de ser incluidos dentro de la accidn piblica.

izones de interés pablico. Para complementar el criterio anterior, surge también ¢l
iterio del interés piiblico, el cual sefiala que ademas de la gravedad del delito debe
nerse en cuenta que el hecho delictivo trascienda el linite del dafio o peligro a una
la persona o grupo de personas, sino que el interds general fambién sc vea
ectado para que sea perseguido por accidn pablica. Puede sefialarse por gjemplo ¢l
slite de secuestro, en €] cual el afectade ne es stlo el sujeto pasivo y sus familiares
no toda la sociedad pues la segurided y la paz social se ve vulnerads. Como
wita Carlos Rubianes, para que sean incluidos dentro de la accion privada se
scesita gue los delifos vulneren Gnicamente derechos que le incumben o titular de
. accion, pues de Jo contrario no depende de su voluntad ¢l ejercicio de la misma
no del Estado a quién se le detepd por parte de Ia sociedad el gjercicio de la misma
wa su proteccitn eficaz.’’ Dentro dg este criterio se inclaye lo que se ha
mnominado también el impacto social ¢ la trascendencia social.
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C) La probabilidad de causar mas dafio a la victima del delito. Este criterio es el que
maés se utiliza para seleccionar a los delitos que han de ser perseguidos por accién
pitblica dependiente de instancia particular, pues como bien lo sefiala Cabanellas,
hay delitos en los que al ser perseguidos, causan mayor dafio a la victima y a los
suyos que la satisfaccion o reparacion que del fallo condenatorio resulte factible
obtener.>  Este dafio debe ser medido por la victima del delito o sus familiares o
encargados, pucs no puede et Estado medir ese dafio posterior y decidir si hay
probabilidad de que ese dafio sea realmente mayor que el ya causado, pues ésto es
algo personal y el Estado se ve en la necesidad de no gjercitar ka accion penal sila
victima o agraviados no lo autorizan. Puedo citar como ejemplo para este criterio a
los delitos sexuales, en donde la victima a demas del dafio ya sufrido pucde sufrir
dafios psicologicos mayores en el devenir de la persecucion penal. Es logico que la
valoracién que bace la victima y/o agraviados en cada caso concreto tienden a variar
por fo que el Estado no puede tomar un pairon general y decidir gjercer ia accidn
penal Tibremente ¢n esta clase de delitos.

2.- LA INSTANCIA DE PARTE O INSTANCIA PARTICULAR.
2.1- DEFINICION.

Cuando hablé de las clases de aceidn poblica, indigué que nuestro cédigo Procesal
Penal egaivocaba los términos instancia de parte con delitos de accién privada. La frase
Instancia de parte, la utiliza ¢l Cédigo Procesal Penal para referirse a la facultad de
solicitud dentro de un proceso, como en el caso de la accion privada que se equipara en
su naturaleza a la Instancia de parie copocida en ¢ proceso civil, pues incluso
encontramos también en ¢l proceso penal Ja caducidad de instancia conocida como
abandono de la querella. Asi también es utilizada dicha frase para referirse a la instancia
particular, como en ¢l caso del articulo 24 Ter. Inciso 4°. en ¢l que menciona instancia
de parte cuando claramente estd hablando de Ia instancia particular.

En el presente apartado quiero referinne a la instancia de parte como sindnimo de
instancia particular y no como la facultad de solicitud dentro de un proceso formal para
obtener de un organo jurisdiccional el inicio, trimite y solucién del conflicto. En lo
personal considero mas conveniente utilizar ef émino “instancia particular” para evitar
confusiones en que la dualidad del iérmino “instancia de parte” nos puede hacer caer,

{ahanellas, indica que, la palabra instancia significa sdplica ¢ iniciativa procesal.
Afiade que al wtilizar el término “instancia de parte” va significa: por peticién expresa
de uno de los litigantes. Es decir que sefiala Ia instancia de parte como acto formal de
solicitudes en un proceso formal. Indica que, instar significa pedir o solicitar, rogar,
suplicar o requerir.”

Para definir lo que es a Instancia particular, considero compieta Ia definicion que da
Cabanellas, cuando defive la Instancia de parte agraviada asi: “Es la iniciativa procesal
que a los particulares corresponde en determinados delitos, en que el poder pablico
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1a resolucion de los agraviados el emprender un juicio que, aim tramitado con
s debidas puede originar, por inevitable trascendencia, mayor dafio a la
a fos suyos, que Ia satisfaccion o reparacién que del fallo condenatorio resulte ; E

4

btener”.

"ANCES Y BEFECTOS DE LA INSTANCIA PARTICULAR.

ber definido va lo gue significa la instancia particular, s necesario que
famos también el alcance del otorgamiento de Ia instancia particular asi comeo
s que de ella se desprenden.

do menciono a cerea def alcance de esta institucién, debo indicar mi punito de
relacién a la necesidad de la existencia o no de la instancia particular en los
fialados en la ley bajo esta clasificacion de accién pepal. De manera personal
y que la instancia particular es un “supuesto indispensabie’” en el proceso penal,
i consideramos el proceso penal como lo define correctamente Floman, “el
senal es el conjunto de fas actividades y formas mediante las cuales los érganes
tes preestablecidos ¢n l1a ley, observando cierfos requisitos,” proveen,
. & la aplicacion de la ley penal en cada caso concreto”; Entonces debemos
gsente que esa observancia de requisitos no solo inchuye las garantias
jonales y el respeio general de los derechos humanos, sino también el
iento de las disposiciones formales que exige la ley en materia penal y procesal
clarando mejor esta exposicion, recuerdo que en materia penal la inobservancia
s normas puede concluir con ta anulacién incluso en casacitn, de un juicio que
umplido con un acio formal; Por lo que considero que $ Do existic el
iento de Ia instancia particular cuando la ley cxigia tal formalidad, el procese
iciado desde el momento en ¢l gue se debid haber otorgado la instancia
r.

tro tema en estudio, nos indica que los delitos de Fstupro, Incesto, Abusos
stos v Violacién, pucden ser perseguidos mediante accion pitblica propiarnente
en ciertas circunstancias por medio de accion piblica dependiente de instancia
i o de autorizacién estatal, por lo que debe tenerse tuy en cuenta que el criterio
loracién del dafio posterior que pucde causarse al perseguir ¥ ejercer Ia accion
wta tales delitos, debe ser realizado por la victima v/o sus familiares como lo
ameriormente y debe ser respetado por el Estado para evitar procesos que
ser declarados nulos al finalizar con wna sentencia condenatoria.

respecto a los efectos que produce el otorgamiento de la instancia particular
s indicar que claramente scfiala nuestro Codigo Procesal Penal en su articulo 24
¢l parrafo cuarto, que la instancia de parte obligard a la accién publica, excepto
de conciliacién gue amerite la aplicacién de un criterio de oporiunidad o la
cién de la conversién de Ia accion piblica en privada.  De lo anterior puedo

que los efoctos del otorgamiento de la imstancia parficular som. a) La

1EAS, GUTLLERMO. Ob. Cit. Pog 433
cade o5 personal




legitimacién para la titularidad del organo de persecucion estatal para ejercer la accion I
penal piblica. Esta legitimacién come apunté anteriormente €s en segunde término
pues la legitimacion directa y primaria es dada por la ley con anterioridad del
acaecimiento del becho delictivo; b) La obligatoriedad del cjercicio de Ia accién
piiblica por parte dei drgano de persecucidn estatal; ¢j La no-suspension del cjercicio
de 1a accion penal piiblica por parte del 6rgano de persecucion estatal mientras no exista
causa legitima para suspenderla.

2.3~ LEGITIMACION PARA OTORGAR LA INSTANCIA PARTICULAR.

Carlos Mascarefas, indica gue la legitimacion “consiste en la determinacién de las
personas gue pueden intervenin COmo partes en un proceso concreto y determinado”, »

Por su parte, Landarra indica que “la legitimacién aparece como uno de Jos
presupuestos que ademds de la capacidad, pero independientemente de ella, deben
coneurrir para la plena produccion de efectos de un acto”. FEstablece ademds la
diferencia entre Ia legitimacién y la capacidad indicando que “ la legitimacion es de
caricter objetivo mientras que la capacidad es de cardcter subjetive; que la legitimacién
es una posicion de la persona respecto de su objeto y la capacidad es una cualidad de Ja
persona; que la falta de legitimacion produce ineficiencia del acte, y que la falta de
capacidad produce 1a anulabilidad del acto.”® Lo que mas me interesa resaliar de este
comentario, es cuando ¢l avtor citado se refiere a gue la legitimaci6n es una posicion de
]a persona respecto de su objeto, es decir que aplicado al campo procesal penal, en el
tema general que tratamos, debemos emtender que la legitimacion es esa posicitn o
situacion en la que se encuentra la persona que le permite estar facultado para otorgar ia
instancia parficolar al haberse cometido los delitos de Estupro, incesto, Abusos
deshonestos y Violacion,

“La legitimacion procesal equivale a la posibilidad de realizar actos procesales
eficaces dentro de un proceso concreto v su determinacion varia segin los diversos
procesos: &) En el proceso Civil, estdn legitimados procesalmente ¢l demandante, por ¢l
simple hecho de formular Ia demanda, y el demandado, por haber sido elegido como tal
por ¢l demandante. La demanda marca pues en principio cudles son las partes
legitimadas. Lo mismo ocurre en el proceso laboral. b) Diferente es la legitimacion en
el proceso penal, tanto por la intervencién del Minisierio piblico, como por la
existencia de partes piblicas y privadas en igual posicion activa. La legitimacion activa
proviene de la ley, por lo que sy legitimacion como titular de la accion penal phblica en
cada caso concreto se da con la presentacion de Ia acusacion, mientras que la
legitimacion de las partes privadas depende de que retinan las condiciones previstas por
fa ley, fijando determinados prosupuestos y limites a su actuacién procesal™’  Como
puede potarse la legitimacién es esa posicion en la que se encuentra la persona,
consistente en la concarrencia de las condiciones o presupuestos previstos en la ley
procesal para realizar determinados actos.

La legitimacién para otorgar ln instancia particular, entonces hace referencia a las
condiciones que deben existir en las personas con relacién a la comisién del hecho

15
‘6 MASCARENAS, CARLOS E. Nueva inciclopedia Turidies. Tomo XIX. Pag. 14,
LAHDARRA CALDENTY. Legifimarion y apariencis juridica. Pag. 17.

I MASCARERAS, CARLOS E. Ob. Cit Pag 16,

10




ivo, que la facultan para realizar un acto provesal demominado “instanc
wlar”,

125 condiciones, aungue seran analizadas posteriormente de manera individual para
uno de los delitos que son tema de nuestro estudio, podemos decit que de manera
-al son dos: #) Ser victima. Es decir ser el sujeto pasive del delifo. b) Ser agraviado,
ecir que aungue no haya sido sujeto pasivo del delito, Ja comisidn del hecho
tive le afecta directamente.

1 el capitulo correspondiente analizo cada una de esas condiciones que deben
arrir para que exista la legitimacién para otorgar la instancia particular en los
3 de Estupro, Incesto, Abuses deshonestos v Violacién.

REVOCACION ¥ RENUNCIA DE LA INSTANCIA PARTICULAR.

wando estudiames nuestro Codigo Procesal Penal vigente, podemos darmos cuenta
comectamente se incluye dentro de su estructura un capitulo que regula a la
«cucion penal, conteniendo a su vez en la seccién segunda, lo relative a la
INCION de la persecucion penal, nétese que habla de la forma en que se extingue
srsecucion penal v no la accion penal, que son conceptos totalmente diferentes.
iqué anteriormente que la accion penal ¢s la facultad que le concede el Estado por
o de la ley a determinadas personas para solicitar a un érgano junsdiccional la
acion de la ley penal a un caso concreto, es decir que se solicita que a través de un
jurisdiccional como lo es la sentencia s¢ apligue Ia ley penal para castigar al
msable de la comisién de un delito; Por lo que la accidén penal se ejerce en nuestro
io a partir de lo “Acusacién” que presenta f érgano estatal envargado de la
scucidn penal, o bien a partir de la querelia que en los delitos “de accién privada”
sntan los parficulares; pues es hasta ese momento en el que se solivita la aplicacidn
t ley penal al caso concreto, por lo menos es Ia accién principal, pues amtes de los
5 mencionados puede solicitarse a un drgano jurisdiccional que en base a la ley
esal se ejecuten determinados actos considerados como preparatorios o secundarios,
ipracia el diligenciamicnto de anticipo de prueba, la aplicacién de medidas de
cién al imputado, v otros; Pero no se ha solicitado 1a aplicacién de la ley penal al
concreto de manera definitiva. La Persecucion penal en cambio da inicio antes gue
ercite la accion penal ¢ incluye ¢l momento procesal en ¢l que se gjercita la accion
1 pues es con ésta que llega a su momento cumbre, pero ya se ha iniciado
riormente. Es por eso que hago el comemtario de que debe notarse que en el Codigo
iesal Penal el legistador correctamente incluye en el articulo 32 los motivos por los
se extingue la persecucién penal y no ast la accién penal, aumque como ya expliqué
sersecucién  penal inchiye Iz accién penal;, Algunos de esos motivos estan
sionados con la extincion de la accién penal.

Ugunos de los motivos encentrados en el Cadigo Procesal Penal como motivos de
ncién de la persecucion penal, son considerados en el Cadigo Penal vigente como
ivos de extmeion de la responsabilidad penal, lo que al analizarse nos proporciong la
slusién de que no hay contradiccion alguna pues af extinguirse la persecucion peqal,
recisamenie porque la responsabilidad penal queda extingaida.

itro de los motivos que seiiala el articulo 32 del Codigo Procesal Penal como medios
sxtinguir la persecucion penal, encontramos:
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Por muerte del imputado.

Por amuistia.

Por prescripeion.

Por el pago del maximo previsto para la pena de multa, si el imputado admitiere al
mismo tiempo su culpabilidad, en e} caso de delitos sancionados s6lo con esa clase
de pena.

Por el vencimiento del plazo de prueha, sin que la suspension sea revocada, cuando
se suspenda Ia persecucion penal.

Por la revocacion de la instancia particular, en los casos de delitos privados que
dependen de elta.

Por I renuncia o por ¢l abandono de la querella, respecto de los delitos privados 2
instancia de parte.

Por Ia muerte de] agraviado, en los delitos de accidn privada; sin embargo, la accién
va iniciada por el ofendido pucde ser continuada por sus herederos o sucesores,
salvo casos establecidos por el Codigo Penal.

De los motivos anteriores, por no ser todos importantes para el presente trabajo,
lizaré especialmente el inciso 6) y lo relacionaré con algunos términos utilizados en

neiso 73

Los delitos a los que se refieren el inciso 6) del anticalo citado, indiqué anteriormente
: estan mal calificados por el legisiador, an y cuando el articulo 24 del Decreto 51-
det Congreso fue corregido por el Deereto 79-97 del Congreso, en la calificacion que
sian de los delitos citados, no se corrigid el articulo 32 del decreto 51-92 y contiene
1 el error de denominar v confundir de esa manera a los delitos de accion Mixta con
jtos Privados. No podemos denominarles delitos privados, no s6lo porgue por su
uraleza dichos delitos afectan también a la sociedad sino porque dichos delitos son
seguidos por ¢l drgano estatal, y no por los particulares. De tal manera que cuando
ley indica los motivos de extincidn de la persecucién penal en los delitos privados a
tancia de parte, se refiers a tos delitos de Accidn Mixta, es decir los perseguidos por
;ion pliblica dependiente de instancia particular.

De los incisos mencionados del articulo 32 del Cédigo Procesal Penal, los incisos 1),
y 53, son también motivas por l0s que puede extinguirse la accion penal Mixta en log
iitos de Hstupro, Incesto, Abuses deshonestos y Violacién, y no asi €l mciso 2) que
mciona la amnistia, pues por la naturaleza de esta institucidn, es utilizads
seraimente para perdonar ciertos delitos de cardcter politico o causados por un
frentamiento entre grupos beligerantes doranie un tiempo determinado, y no asi los
litos comumnes que no tenian nada de relacion con el problema vivido, Tampoco se
linguen dichos delitos por el motivo del inciso 4) pues estos delitos no son
wionados por la nuestra ley penal tmicamente con pena de multa Y por limo
npoco pueden extinguir estos delitos los motivos de los incisos 7) y 8) pues éstos son
icamente para los delitos de accién privada.

Come indiqué anteriormente, para que los delitos sefialados en Ia ley como delitos de
cion Mixta sean persegwidos, se necesita que se cumpla un presupuesio gue
nominamos “instancia particular”™. Indiqué también que el principal efecto del
wgamienio de la instancia particular, es que se produce Ia legitinacién secundaria
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el 6rgano estatal encargado de la persecucién penal pueda ejercer la accion -
in embarge e otorgamicnto de la instancia particular es un acto procesal que no
nsiderarse como definitive, pues la ley permite que dicha “instancia particular”
r revocada. Asi lo sefiala el articule 32 inciso 6) del Codigo Procesal Penal, v
o por cl articulo 35 del mismo cuerpo legal, que indica que “La autorizacion .
ira perseguir es irrevocable. La instancia particular podra ser revecada por el
0 ¢ su representante legal, con anuencia del acusado...”
alabra Revocacién, proviene del latin “revocatio” que significa “nuevo
anto; O dejar sin efecto una medida, decisién o acuerdo.
che, citado por Cabanellas, indica que la revocacién “consiste en la anulacion
posicién adeptada o del acto otorgado. Es privar de efectos otro acto anterior”"”
terior nos sitve para entender correctamente gue la instancia particular es
iente un acto por medio del cual la persona legitimada procede a dar la
+ién para que ¢l Grpano encargado de la persecucion penal estatal, pueda ejercer
1 penal, por lo que ese acto denominado instancia particular puede ser revocado.
- surge una incognita que debo analizar con respecto a la revocacion de la
| particular. Aunque de manera mas detenida explicar¢ mas adelante que ia
\ particular faculta al Ministerio Publico, érgano de persecucién penal estatal,
‘cer no s6lo I accién penal sino también para iniciar fa persecucion penal, adn
o ésta Gltima sc inicia antes de la accidn penal, Entonces /en qué momento
puede darse Ja revocacion de la instancia particular?
lebe confundirse la revocacién con la renuncia, pues la repuncia es “el
niento o negativa de una propuesta”;”® Es decir que la renuncia consisie en dejar
ia y conscientemente una cosa, un derecho o un privilegio que se tiene
ido a su favor, Claramente se comprende que la renuncia es un acto que se da
- gjercitar el derecho o facultad reconocida por la ley, en este caso hablamos de
wia de parte como un derecho otorgado por Ia ley a ciertas personas, por lo que
tenderse que la revocacion es un acto posterior al ejercicio de ese derecho, s
sterior a haberse otorgado Ia instancia particular, mientras que la Tenuncia seria
- otorgar ese derecho. La renuncia de la instancia particular, no estd regulada en
Cédigo Procesal Penal como medio de extinguir Ia persecucién penal, Pero atn
lo no se mencione, la remumeia ticita extingue la persecucién penal, pues al
ir el delito cometido y no haberse ejercitado el derecho de otorgar la instancia
a¥, s¢ entiende que se rechazé o se dejé voluntaria y conscieniemente de ejercer
ho gue le oforgaba la ley.
endo del analisis anterior, afimmo que la instancia particular no puede revocarse
+ ser otorgada, por fo que ¢f problema al que me refiero en este apartada cs, no
jué momento puede revocarse a instancis particular, sino mds bien hasta qué
to puede hacerse valer la facultad que le otorga la ley a los legitimados para
fa misma.
evocacion, tampoco debe confundirse con el desistimiento, pues ¢sta es una
procesal distinta. Cabaneltas define el desistimiento como “¢l abandong,
m o apartamiente de accion, demanda o querella, apelacién o recurso.” Y afiade
sistir es abandonar una accion o uR TeCUrso”.

ARCAING £S PERSONAL.
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Al igual gue hice el andlisis de la diferencia entre la revocacién y la renuncia,
considero también las diferencias enire la revocacidn v el desistimienfo. Indiqué que
ambas son figuras diferentes, v la principal diferencia es que el desistmiento es una
figura procesal que aparcce o puede bacerse efectiva después de indciada una accion,
cualquiera que ésta sea, es por eso gue cuando el Codigo Procesal Penal regula la forma
de extinguirse la persecucion penal en los delitos de acion privada, menciona en el
articulo 481 y 483 ¢l desistimiento theito y expreso, pues los delitos mencionados son
perseguidos mediante la presentacidn directa de la querella del agraviado, por lo que la
accién penal se ejercita desde el primer momento, contrario a los delitos de accidn
Mixta, en los que se inicia anies la persecucidn penal, pues ésta incluye desde la
mvestigacion como la acusacidn que es en donde se ejercita la accién penal.

Anteriormente indiqué gue s razén que la mayora de autores reconocen para la
existencia de la instancia particular, es que por la naturaleza de ciertos delitos, el Estado
debe respetar la valoracidn que hacen los agraviados del dafio que puede provocarse a
los mismos, en ¢ transcurso de la persecucion penal, el cual a veces puede ser mayor
para la victima que el sentimiento de justicia gue se lograria si la sentencia fuem
condenatoria. Por lo anterior, considero que esa razén fundamenta también Ia existencia
de 1a revocacion de la instancia particular, sin embargo ésta no puede gjercerse en
coalquier estado del proceso, pues como va indiqué una vez gjercida In accidn, a través
de la acusacion, no existe la figura de la revocacion sino del desistimicnto, ¢ cual no
estd regulado en el Codigo Procesal Penal como medio extintivo de la perseciicidn penal
para los delitos de accion Mixta.  Sin embargo tengo que aceptar que el Codigo
Procesal Penal, nos Heva a una confusion y una contradiccion, pues en primer lugar no
indica expresamente hasta qué momento puede ejercerse la facultad de revocar la
instancia particutar, laguna que considero debié haberse legislado pam evitar
confrontaciones, v en segunde lugar porque en ¢l articulo 35 indica que Ja instancia
particular podré ser revocads por ¢l agraviado o se representante legal, con anuencia del
acusade.”

Técnicamente existen nombres con los que se le denoming a la persona a quién se le
sefiala de haber cometido un delito; Pero cada uno de ellos debe indicarse de acuerdo al
momento procesal en el que se utiliza, asi encontramos que: Sindicado, debe ser la
persona a gquién se le atribuye 1a comision de un delito; éuta atribucidn puede ser ante el
organo de la persecucion estatal o bien ante un juez del ramo penal; Imputado, serd la
Misma personz pero una vez se le haga comparecer ante el drgano de la persecucion
estatal y se le haga ver la imputacién que se e hace, indicando el hecho que se supone
cometiG v su calificacién legal como delito; Procesado, muna vez se le vincula
directamente al proceso, lo cual de conformidad con el articulo 322 inciso 1) del Cédigo
Procesal Penal se logra con el acto jurisdiccional de emitir el Auto de Procesamiento; v,
Acusado, debe denomindrsele a partir del momento en el que el Ministerio Piblico
presenta la acusacion v solicita ef auto de apertura a juicio. Repito que estos #rminos
deben utibizarce si se guiere denominar en forma correcta de acuerdo a la téonica
Jjuridica a la persona que se supone que s el sujeto activo de un delito.  Atendiendo a lo
anterior, ¢l articulo 35 nos induce a un ervor 2l sefialar que para la revocacion de la
instancia particular se necesita la anvencia def “acusado™, lo cual significaria g In
revocacion puede hacerse ain después de presentada la acusacion por el Ministerio
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.. momento en ef cual se le denomina “acusado”; Pero ésto significa que ya se ha |
¥ la accidn penal, por lo que no puede darse la revocacidn sine Unicamenie el
niento, lo cual no estd permitide para esta clase de delitos en el Codigo Procesal

o persanal, ante el problema sefiaiado, sostengo que la revocacion de Ja instancia
ar no puede hacerse ung vez presentada la acusacién por el Minsterio Piblico,
icamente antes de que el érgane de la persecucion penal estatal realice dicho
Lo anterior lo sostenge en virtud del andlisis doctrinario que realicé de las
iones procesales citadas, ast como del estudio que realicé del Codige Procesal
el cual en el articulo 70 indica que se denominard sindicade, imputado,
o o acusado a toda persona a quien s le sefiale de haber cometido un hecho
%0, v condenado a aquél sobre quién haya recaido una sentencia condenatoria
Claramente se observa gue el legislador toma como sindmmos todos estos
18 iécnicos gue son distintos; Lo cual queda comprobado al hacer un estudio del
Procesal Penal en general, cncomtrindose que utiliza  indistintamente los
1 mencionados cuando por el momento procesal en el gue se encuentra debe ser
mente denominado de distinta manera.  Por esas razones concluyo que en el
+ 35 cuando el Codigo Procesal Penal indica que se necesita anuencia del acusado
revocacion de la instancia particular, Io hace utilizando el térmdno acusado como
1 de sindicado, imputado o procesado; y no relaciomdndolo con el momento
it que permitiria revocar fa instancia particular una vez presentada la acusacion,
no puede bacerse pues obligaria a desistir al 6rgano de la persecucion penal
lo cuat no estd permitido para esta clase de delitos en nuestro Codigo Procesal

mno ¢ste apartado indicando que 1a dnica forma en la que puede extinguirse la
cién penal después de presentada la  acusacién, (por extinguirse la
iabilidad penal) cn los delitos de estupro, abusos deshonestos y violacién, gue
i delitos de accion Mixta que estudiamos, ¢s a través del matrimonio de la
la con ¢l ofenser, lo cual es considerado en el Cadigo Penal en el articule 200,
i0n cque también es diferente al desistimiento,

ORGANO DE LA PERSECUCION ESTATAL.
NALISIS DOCTRINARIO DE LA INSTITUCION,

el tema que desarrollo considero también tener presente un conocimiento sino
pecifico, por lo menos bisico para comprender el desarrollo del ejercicio de fa
penal en Guatemala.

he referido anteriormente a que existe un drgano especial quﬁ se encarga de
¢ la accién penal en forma general, sin embargo el Hstado permite que en ciertos
a accitém penal sex jercida por particulares, y en otros casos que Ia accion penal
reida siempre por el drgano estatal; Pero previo un presupueste denominado
ia particular. Por lo anterior creo indispensable considerar este sub tema y hacer
lisis de wpa institucidn que ticne una gran participacién en ¢l cjercicio de la
penal en los delitos que estudiameos, pues ya sea que se efectde el gjercicio de la
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accion penal sin instancia particular o con ella, es siempre el organo estatal gquién en
todo casoe ejercita la accidn penal.

Ei Ministerio Piblico es ung institucion que nace a finales de l1a Fdad Media en
vatios paises europeos, sin embargo se ha considerado de origen frances, porque o5 en
Francia en donde adquirié un mayor desarrollo. Surgié como uoa necesidad del poder
real pava defender los intereses del fisco, de donde deriva el nombre que se utiliza
todavia en varios paises europeos: Ministerio Fiscal; Pero también como una necesidad
de llenar el vacio que se¢ producia cuando por falta de interés, no habia acusador
particular para la perscoucidn de los delitos. ' De ahi se deriva su doble naturaleza
existente en algunos Estados: Como entidad encargada de defender los intereses fiscales
y como entidad promotora de la justicia penal, como fue durante mucho tempo en
Guaternala.

El tratadista Herrarte, explica que de la primitiva fancidn deriva su nombre de
Mimisterio Fiscal, Pero dada las mas amplias atribuciones que se le conceden,
especialmente en el campo de la justicia penal y como drgano tutelar de menores
incapaces, v asi fambién como organo dictaminador, un gran nimero de legislaciones
modernas 1o llaman Ministerio pablico, nombre que estd mas adecuado a sus actuales
funciones.”

Ern cuanto a la naturaleza del Ministerio Piblico, algunos Jo ubican como un érgano
del Poder Ejecutivo, por 1a forma como éste interviene cn la administracion de justicia y
porque es nombrado generalmente por el Jefe del Hjecutivo. Para otros como
Carneluiti, sostienen que es un drgano de la jurisdiccién, considerando ésta en sentido
amplio, que tanto es actividad de las partes como actividad del juez.”* Otros imicamente
se limitan a decir que el Ministerio Publico representa a la sociedad, por lo que deberfa
su personero ser elegido democréticamente, postura que gana mucho terreno en la
actualidad pues de esa manera el pucblo quién es €l representado en los procesos en los
que ¢l Minisierio Piiblico actia eligirian a la persona que consideren conveniente para
ejercitar en su nombre [a accién penal.

En cuanto a las caracteristicas del drgano encargade de 1a persecucion penal estatal,
cito las caracteristicas que sefiala Florian,™ por considerarlas acordes a Ja institucién en
Guatemala:

a) La unidad. Esta caracteristica es la que indica que aunque el Mitisterio Pablico esta
formado por varias personas, todas ella conforman un solo 6rgano y estin sometidas
4 una misma direccion,

b) La indivisibilidad. Como consecuencia de la caracteristica anterior, las personas que
representan al Ministerio Péblico ante los diferentes tribunales pueden ser
sustituidas sin menoscabo alguno, pues al existiv unidad el Ministerio Piblico
contindia siendo representado sin imporiar qué persona de sus integranies lo
represente.

¢) La Independencia. Caracteristica que ademéas es un principio fundamental del
Ministerio Piblico en los Estados demaocréticos, la independencia hace énfasis a que

2! AFRRARTE, ALBERTO. Diorecho Procesal Panal. Pag, %0,
** HERRARTE, ALBERTO, Ob. Cic Pag. 9.
b CARNEEUTTY. Yacciones de Plarechu Procesal Penal. Tomo £ Pag. 13%

M FLORIAN, EUGENIO. Khementos de Dereotir Procesal Pemal, Pag. 198.
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¢l Ministerio Pablico no estd sujete a ofro organismo o Poder del Estado alguno,’
sino tricamente a la ley. Con respecto a la independencia, debe tenerse en cuenta *. .
que el Ministerio Pablico no esté swjeto a érdenes del Presidente del ejecutive, ni del
organismo judicial, pero si & la ley, y en ese sentido es que en algunas de sus
actividades tiene que obedecer a lo gue un funcionario jurisdiccional competente le
indigue, verbigracia diligenciar determinado medio de prueba que las partes le
hayan propuesto y su funcionario haya considerado innecesario; Pero que al acudir
ante ¢l juez competente l¢ ordene al personero del Ministerioc Pablico a
diligenciarto, (ver articule 315 del Codigo Procesal Penal) sin que por ello se viole
la independencia de la institucion pues la ley Jo permite en base al poder de
judicatura que posee el funcionario judicial.

La jerarquiz. Esta caracteristica hace énfasis al orden iierno que existe cntre los
funcionarios que integran al Ministerio Piblico, pues estin adscritos en posicién
subordinada respecto al jefe.

-REGULACION LEGAL DE LA INSTITUCION EN GUATEMALA.

In Guatemala, encontramos los antecedentes del Ministerio Piblico, en el mamite de
apelaciones de las sentencias penales en segunda instancia. Adscritos a dichas salas
mcontraban las lamadas “partes oficiates”, constitndas por ¢l Magistrado fiscal de
sspectiva sala de apelaciones y por ¢l Procurador defensor, quienes obligatoriamente
rvenian en los recursos de apelacidn conira las sentencias dictadas por los jueces de
nera Instancia®  Como los procesos practicamente estaban terminados y solamente
rataba de discutir el fallo de Primera Instancia, la intervencidn de estos funcionarios
imitaba a presentar por eserito sus alegatos pidiendo Ia revocacién o confirmacion de
wentencia de primer grado, segin ¢l caso. En ocasiones pedian lg nulidad de lo
xado por vicios en el procedimiento y les correspondia también interponer ¢l recurso
casacién, obligatoriamente a los procuradores cuando habia sentencia de muerte.
has funciones eran opacas; Pero son ¢l antecedente de lo que en la actualidad ¢s ¢l
sisterio Piblico v Ta institucion de Defensa piiblica por su parte; Sin embargo su
aaci6n considero que era muy simple no por la incapacidad de los funcionarios, sine

la etapa en la que intervenian y el problema se ahondaba mds por el sistema
uisitivo que predominaba en esa Epoca.

El Ministerio Piblico se organiza en Guatemsla en virtud def Decreto Legislativo
'8, de fecha 31 de mayo de 1929, Con anterioridad solamente fungian los agentes
:ales como defensores de a Hacienda Piblica.

Por virtud del Decrete citado, ef Ministeric Poblico quedd constituide como
sendencia del Poder Ejecutivo, por conducto de la Secretaria de Estado en el
pacho de Gobernacién y Justicia, que hacia los nombramientos, tanto del procurador
teral, como de fos demas auxiliares. Segin la ley mencionada y en lo que se refiere
yercicio de la accién penal, ¢l Ministerio Piblico estaba constituido para representar
juicio los intereses de la Nacién y del Pstado vy estaba encargado de velar por el
rieto cumplimiento de las resoluciones y sentencias de los tribumales; el procurador
ieral velaria por la pronta y cumplida administracion de justicia, con facultades de
ablar acusaciones vy formular pedimentos, asi como de recabar informes en los
wmnales. Quedd expresamente consignado que, en fos Jugares en donde hubicse
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agentes titlares del Ministerio Piblico, éstos tendrian la obligacién de promover en
todas las causas que se instruyesen por los delitos de asesinato, parricidio, homicidio,
lesiones graves, robo, asatto en despoblado y cuando se tratase de otros delitos que por
su gravedad hubiese conmovido  Ia opinitn piblica. ™

Como podemos observar, la principal funcion asignada al Ministerio Pablico cra la
de representar los intereses de la Nacién y del Estado y ejercer una especie de vigilancia
en la administracién de justicia, pero no la de acusar criminalmente, aunque se le
concedieron facultades de hacerlo, indudablemente cuando los intereses del Estado asi
o requerian. En las causas por delitos praves tenia la obligacién de intervenir o
promover, pero no la de llevar la responsabilidad de la acusacion, pucsto quc los
procesos, por virtud del procedimiento predominantemente inquistive se seguia de
oficio. Indica Herrarte que eso hizo desde ¢l primer momento desiucida la intervencion
del Ministerio Piblico, pues por el corto nimero de agentes auxiliares, ema
materialmente fmposible  Henar ese cometido en debida forma.  Por lo tanto, el
Ministerio Priblico se concreté a intervenir efectivamente en los procesos en los cuales
estaba interesado el Estado o Ia Haciends publica, v en aquellos en que politicamente
convenia a los infereses del momento; Pero no ejercié la actividad en forma responsable
como institucidn acusadora; Mis bien ejercia yna funcidn fiscalizadora, como indebida
intromisién politica en la adminisiracion de justicia, para provocar remociones en los
encargados de ejerceria”’

En la constitucion de 1945, se declard que una ley organizaria el Ministerio Piblico
y scfialé que no seria facultad de un funcionario del cjecutivo ¢l gue nombrara al
Procurador General, sino que seria atribucion del Congreso de la Repablica nombrar al
Procurador General v &l suplente, asi como la eleccién de los Magisirados fiscales, que
va gxistian anteriormente.

La Constitucién de 1956 también expresd que upa ley organizaria el Ministerio
Péblico v determinaria sus funciones y atribuciones; pero no indicod nada con respecio al
nombramiento de sus principales funcionarios.

La Constitucion de 1965 fue un poco mds explicita, pues sefialaba que ¢l Procurader
General de la Nacién nuevamente debia ser nombrado por ¢l Presidente de la Repiblica;
pero lo limitaba “aparentemente”, pues debia escogerio de una terna propuesta por el
Consejo de Bstado, asi como sefinlaba lag calidades que debia tener. Digo que lo
limifaba aparentemente, pues no se le permitia escogerlo a su capricho sino de una tema
que le proponian, sin embargo sabemos que las personas que componian el Consejo de
Estado eran nombradas por el Jefe del Ejecutivo de furno, por lo que estaban
comprometidos moralmente a ¢ y ademas existié siempre el sentimiento de lealtad al
Jede del Bjeoutivo, por lo que siempre resultaba nombréndose a personas convenientes
al jefe de turno.

Qira de las cosas que sefialaba csta constitucion es que ¢l Presidente de la repiblica
podia remover al Procurador (General, previa audiencia al Consejo de Estado.

Con respecto a las principales funcienes gue se le asignaron, estaba la de promover
lay pgestiones necesarias para la recta v pronta adminisiracion de justicia y la
investigacion de los delitos v contravenciones que alteraran ¢f orden publico o social,
asi como la de awxiliar a los tribunales.

% HERRARTE, ALBERTO. Ob. Cit. Pag. ¥5.
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decreto 512 del Congrese de la repiblica, reguié durante mucho tiempo al '
erio Publico, manteniendo siempre st cardcter de doble funcionatidad, por lo que
idia claramente en Seccion de Procuraduria v la seccion de Fiscalia. Estaba a
del Procurador General de la Nacidn v le corespondia como jefe de la
adurifa, representar los infereses de la Nacidn, intervenir ante los tribunales de
a en todos aquellos asuntos en que esté Tlamado a hacerlo de conformidad con la
asi mismo la de promover las pestiones necesarias para obtener la recta y pronta
istracién de justicia Como jefe de Ia Seccion de Fiscalia le correspondia
anir en las causas penales de accién pablica cuando la pena que correspondia
et no fuera menot de cinco afios de prision correccional, o cuando el deliio
ra al Fstado o a Ja Hacienda piblica, concurriendo si fuere necesario 2 la
cion del sumario. Le commespondia presentar querellas y formalizar acusacion en
entacion de los menores que, habiendo sido sujctos pasivos de delifo de accion
la, no recibieren Ia proteccion de la justicia por negligencia, o pobreza de sus
i o representantes legales.  Como puede observarse, la funcion de acusat
stamente 1a tenfa ¢l Ministerio Publico tnicamente ¢n casos de menores como
s pasivos de delitos desamparados y siempre que el delito hubiere sido de accitn
la, sin embargo esta funcidn la ejercia de manera supietoria, pues lo hacia
ente cuando los padres o representantes legales no lo hacian por cualquier motivo.
ién es cierto que tenfa la obligacion de intervenir en las causas penales de accion
:a, cuando la pena correspondiente al delito no fucra menor de cinco afios de
n correccional; Pero, no Hevando expresamenie la carga de la acusacion, ni la
de la prueba, pucs ¢l proceso penal por ser inquisitivo no necesitaba la
ipacion directa y Tesponsable del Ministerio Piblico. De esa cuenta menciona
rie, la intervencion del Ministetio Piblico resultaba muy deslucida, reduciéndose a
eniacidén de unos cuantos memoriales v a la interposicion de recursos. Eso
tlmente, en Ia cupital v en los poguisimos lugares en donde existian agentes
ares, pues en los lugares donde no los habia, ejercian tal funcion de fiscalia los
sos municipales que, preocupados por otros asuntos de su incumbencia ¥y
moente si no eran letrados, prestaban poca s no €5 que nada de atencion & un
al y eficiente desarrollo del proceso penal ™

m la promulgacion def Codigo Procesal Penal, contenido en el Decreto 52-73 del
reso de la Repiblica, la cuestion parecia cambiar, pero solo fue en apariencia, pues
ticulo 68 del citado Codigo expresaba que el gjercicio de la accidm penal
spondia esencialmente al Ministerio Piblico, pudiendo ejercerla ademds, los
jados vy cualquier guatemalteco. Se le daba intervencién al Ministerio Publico
s el sumario, proporciondadole copia de lo actuade; Sin embargo de conformidad
sl resto del Codigo se segufa regulando un proceso penal inquisitivo, pues era
sado de oficio y por Io tanto no habia obligacion de acusar, por lo que la
vencidn del Ministerio Piblico segufa en la prdctica rigiéndose con el principio de
tunidad v no de Legalidad, pues no era necesario su participacién como acusador
que el proceso penal se desarroliara.

on las reformas realizadas a la Constitucion Politica de Ja Repiblica vigente, se
niza el Ministerio Piblico v de acuerdo al nueve Cédigo Procesal Penal, Decreto
2 del congreso de la repiblica, se consagra un avance imporiante para la evolucion

RARTE, ALBERTD. Ub, Cil, P, 91
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i
ie esta institucion. En ef articulo 251 de la Constitucion, reformada por el articulo 33%
le las reformas constiincionales de 1993, se legisla que el Ministerio Pdblico es una
nstitucion auxiliar de la administraciéon Poblica v de los tribunaies con fimciones
upénomas, cuyos fines principales son velar por ¢l estricto gumplimiento de las leves
fel pais. Su organizacion y funcionamiento se regird por su ley orgdnica. Se sefiala que
i Jefe del Mindsterio Pidblico se denomina Fiscal General de la Republica v le
sotresponde el gjercicio de Ia accion penal piblica. Sefiala los requisitos para ser Fiscal
reneral e indica que serd nombrado para cuairo afios por el Presidente de Ia Repiblica,
je una ndmina de seis candidatos propuesta por una comision de postulacion; Por lo que
¢ evita de esta manera el problema de gue el nombramiento del funcionario de fan
mportante cargo fuera realizado por el Presidente de la Repiblica da manera arbitraria
r por compadrazgos politicos. Ademas se regula en el articulo 252 del mismo cuerpo
egal, reformado por el articulo 34 de las reformas consfitucionales de 1993, a la
rocuraduria General de la Nacitn, sepamando de esta forma las funciones de
epresentacion de los intereses penerales del Estado que comesponden gjercerlos a la
wocuradaria General de la Nacién y concediéndole al Ministerio Pablico la funcién
wpeeifica de ejercer la accién penal.

Lo contemplade por Ias normas Constitucionales, es correctamente complementado
wr la implementacion del Cadigo procesal Penal, decreto 51-92 del Congreso de Ia
lepiblica, pues se cambia la estroctura del proceso penal en Guatemala, cambiandose
] sistema inquisitivo por un sistera Mixto, en ¢l que predomina ¢l sisiema acusatorio,
iecesitandose de un Organo acusador distinto del juzgador, ése 6rgano acusador es el
vinisterio Pablico.  Asf mismo se legisla ef Decreto 40-94 del Congreso de la
tepliblica, que contiene por primera vez en Guatemala la ley que regula al Ministerio
Hiblico, en forma independiente de la Procuraduria General de Ia Nacién.

De esa manera, queda regalada la institucion del Ministerio Piblico en Guatemala, v
or fal motive al ejercerse 1a accidn penal piblica por éste, surgen las figuras de fa
nstancia particular en ciertos defitos que han de ser perseguidos por éste Grgano
sspecial de Ia persecucién penal, pero en los que se reconoce un interés legitimo de Ios
articulares afectados por el delito de querer o no que dicha accion penal se gjercite,

13- ORGANIZACION DEL MINISTERIO PUBLICO EN GUATEMALA,

Aunque no pretendo hacer un estudie minucioso de la estructura v organizacion del
dinisterio piiblico en nuestro medio, por n¢ ser esta institucidn el objeto de nuestro
studio, si considero indispensable hacer un estucio general de 1a organizacion de dicho
rgano estatal, pues Je ema maners podremos comprender la forma en que se
iesarrofian fos actos procesales que forman parie de este tema de estudio, como la
nstancia particular, la revocacion de la misma, las personas ante quienes debe hacerse,
6.

El decreto 40-94 del Congreso de la Repiblica que contiene la ley organica del
Ainisterio Pdblico, regula en ¢l Titulo U, la organizacion del Ministerio Publico. En el
rticulo 9 de la ley citada, se establece que el Ministerio Piblico esta integrado por los
Tganos siguientes:

} Ei fiscal general de Ia Repiblica.
} El consejo del Ministerio Pablico,




‘iscales de Distrito v Fiscales de Seccidn.
gentes Fiscales, Y
wixiliares Fiscales.

General de Ja Republica, es ¢l Jefe del Mimisterio Pablico v el responsable de
funcionamiento, tiene competencia para ejercer su cargo en todo el fermtorio

Seftala la ley que ¢I ejercera la accion penal piblica por st mismo o por
: los organos de la institucidn. Hay que hacer notar que generaimente el Fiscal
tnicamente dirige la politica de la mstitucidn y ram vez, gjerce la accion penal
1 directa, sino gue lo hace & través de los érganos que integran el Ministerio

wrte el conscjo del Mimsterio Piiblico, se integra segin to sefiala el articulo 17
Orgénica del Ministerio Pablico, por el Fiscal General de Ja Repoblica, quién
e, por tres fiscales efectos en asamblea general de fiscales, de entre los fiscales
o, de seccidn y agentes fiscales; Asi como por tres miembros electos por el
a0 Legislative, de entre los postulados a Fiscal Geperal de Ia Republica. Su
yincipal consiste en asesorar at Fiscal General de la Repablica sobre la politica
1 de seguir en la institucion para su mejor desarrollo y eficiente cumplinmento
ligaciones.

ves de distrito son los personeros del Ministerio Piblice que son los Jefes en
{amentos o regiones territoriales que les fueren encomendados, son asi mismo
msables del buen funcionamiento de la mstitucion en el drea respectiva. Los
le seccion, son personeros del Ministerio Pablico v son los Jefes del Ministerio
:n las diferentes secciones que les fueren encomendados v Tos responsables de
funcionamiento en los asuntos de su competencia. La ley sefiala algunas
s especificas que fueron creadas, menciono como ejemplo la seccidn de Fiscalia
is de narcoactividad, la seccidn de Fiscalia de delitos contra el ambiente, ia
fe Fiscalia de Ia Mugjer, entre otras.

ies Fiscales son funcionarios del Ministerio Pablico que asisten a los fiscales
o o a los fiscales de seccion, tienen a su cargo el gjercicio de la accién penal
Asi mismo son los encargados de dirigir Ja investigacién de las causas
zs, formular acusacién o el requerimiento de sobreseimiento, clausura
1l y archive ante ¢l érpano jurisdiccional competente;, Asi como actuar en ¢l
inte los tribunales de sentencia, promover los recurses anfe las salas de
nes penales v Ia Corte suprema de Tusticia,

no, los Aupxiliares Fiscales son personas que integran el Ministerio Pablico y
en a los Fiscales de Distrito, Fiscales de Seccion y Agentes Fiscales, son los
los de efectuar la investigacion preparatoria en todos los delitos de accion
7 en los delitos que requieran instancia de parte al llenarse este requisito. Estas
i s6lo pueden actuar en el procedimiento preparatonio.

ligr la forma en que esth organizado el Ministerio Pablico, podemos darnos

ue las personas que pencralmente estdn en contacto con los sujetos pasivos de
38, son los Auxiliares Fiscales, y de alguna manera los Agentes Fiscales, por lo
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que al estar sefialados en la ley orgénica como integrantes del Ministerio Pablico tisnen
ln facuitad de desarrollar actos come recibir la instancia particular, su revocacion, ¥
légicamente serdn fas personas gue intervengan en la persecucién penal, como pueden
hacerlo los Fiscales de Distrito v Fiscales de Seccion,

34~ FUNCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO EN EL PROCESO PENAL
GUATEMALTECQO.

Referimos al Ministerio Pdblico, estudiar su evolucion histdrica y su organmizacion
actual en nuesiro medio, seria tan de poca importancia si no estudiamos la esencia de su
existencia en nuestro medio, es decir el por qué de su imporiancia, y eso lo deseubrimos
cuando nos referimos 2 las funciones que desempefia en nuestro medio actualmente el
Ministerio Pablico,

Como ya dije anteriormente, ¢l problema de la poca participacién del Ministerio
publico en la persecucidn penal en la antigiicdad, va fue superado, al implementarse en
nuestra Constitucion la separacion entre ¢f Ministerio piblico y la Procuraduria General
de la Nacion, asi como con la implementacién de un nuevo sistema de procese penal,
cambiando de un obsoleto sistema Inquisitivo a un sistema Mixto con tendencias al
Acusatorio. En este sislema, se le quita la funcién de acusador al organo jurisdiccional,
¥ sc traslada al Ministerio Pdblico, pues era ilogico que la persona que iba a juzgar fuera
ia mizma persona que acusaba; Por 1o gue fue necesario otorgar tal fimcion a un 6rganc
especializado, que es el Ministerio Piblico.

El papel que desempefia el Ministerio Pablico en Ia actualidad en Guatemala, €5 un
papel activo, se encarga de ejercer en nombre del Estado la actividad acusador para
perseguir los hechos que rompen con ¢l ordenamiento juridico penal.

Las funciones del Ministerio Piblico, puedo personalmente dividirlas en dos grandes
grUpos:

A) Funciones de Investigacion: Anteriormente indiqué que la persecucion penal no se
inicia con la acusacién, sino que se inicia desde que comienza el procedimiento, el
cual de conformidad con el articulo 71 del Codigo Procesal Penal, se entiende que
da micio con ¢l priveer acto consistente en cualquier indicacidn que sefisle a una
persena como posible autor de un hecho punible o de participar en €1, ante alpuna de
las autoridades de la persecucion penal que establece el Codigo referido.  Esta
funcion de investigacién, la considero de vital tmportancia, pues ¢s como ¢l Codigo
correctamente lo sefiala la preparacion de la accién penal que serd ejercida mas
adelante si de los hechos investigados resulta a criterio del investigador comprobada
1a participacion de la persona en la comision de un hecho delictivo.

Durante esta etapa, ¢l Ministerio Pdblico debe tener un papel protagénico en
investigar v reunir los elementos de prueba que han de servir para gue ¢l tribunal

Jjuzgador compruebe la participacién de una persona en un hecho delictuoso y que

amerita Ia imposicién de una pena o medida de segunidad; Asi como también reunir
tos elementos de prucba que conlleven a afirmar que la persona sindicada no es
responsable del hecho que se le imputa, pues de conformidad con la ley el
Ministerio Pablice no solamente puede formular acusacion al final de la etapa de
investigacion, sine que puede también si sc comprobd la ausencia del hecho
delictivo o fa ausencia de la participacidn dg¢ la persona sindicada, solicitar el

sobreseimiento de la causa pues debe recordarse que el articulo 290 def Cédigo
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esal Penal indica que es obligacidn del Ministerio Pablico extender Iat
stigacion no solo a las circunstancias de cargo sino también a las que sirvan k
descargo. El Ministerio Poblico, en la generalidad de los delitos cometidos,
s comenzar inmediatamente de su conocimiento a Ja fase de investigacién; Sin
argo en otra clase de delitos debe abstenerce totalmente de iniciar Ia
stipacién de los mismos, pues la ley los sefiala como de acciém privada, y
mente en circunstancias especiales podra proceder a la investigacion en esta
: de  delitos; Mientras que en los delitos persegnidos por accién Mixta, la
ion de investigacion debe tener fambién ciertas limitantes que analizaré
nidamente posteriormente cuando me refiera al papel que debe desempefiar el
isterio Piblico y la Policia Nacional Civil en esa clase de delitos.

iguiente funcion que desempeiia ¢l Ministerio Pablice dentro del proceso penal
pmalfeco, es Ia funcion acusadora propiamente dicha, en la cual interviene con
' en lo investigado, solicitando del 6rgano jurisdiccional Ia declaracion respecto
comisién de un hecho delictivo por una o més personas, solicitando que se
que Ia ley penal al caso concreto, es decir que se condene a los acusados y que se
mponga la o las penas v medidas de seguridad correspondienies. Precisamente
funcitn ¢s la principal, Pero no podria ejercerse si no tiene fundamento o base,
ual le proporciona la actividad primaria que sefialaba el inciso anterior, es decir
ncion de investigacion, De esa manera, el Ministerio Piblico vino a llenar un
o existente en el proceso penal guatemalteco, es deeir la contradicoion de partes,
ual se puede notar claramente en la actualidad en los juicios orales, en ¢l debate
propiamente dicho.
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CAPITULO 1L

ERALIDADES DFE LAS INSTITUCIONES PENALES SUSTANTIVAS
[CAS.

ra poder comprender definitivamente el tema a tratar, cs importante iener presente
as cuestiones generales de las instituciones penales sustantivas relativas al caso;
retender agotar en este apartado los tpicos que a coniinuacion explico, por no ser
jeto principal del presente trabajo, doy una breve explicacion general de lo que se
entender cuando estemos hablando de delito y de pena.

.DELITO.
DEFINICION.

1do hablamos de este instituto penal sustantivo, debemos tener presente tanto la
ina como la legislacion penal.

ibanellas, refiriéndose al delito, o define como * el acto tipico, antijuridico,
ble, sancionado por una pena o en su reemplazo, con ung medida de seguridad y
srme a las condiciones objetivas de punibilidad ™' Esta definicion, clara y sencilla
a una idea de to que en el Derecho Penal ha de entenderse como delite; Considero
o8 elementos que el referido autor incluye dentro de su definicién es en un sentido
io, incluyendo claramente los clementos de accidn, tipicidad, antijuricidad,
ibilidad, pena ¢ medida de seguridad, condiciones objetivas de pumibilidad. Debo
- notar, que dichos elementos fueron considerades durante mucho tiempo como
entos positivos del delito, pere que en la actualidad la mayoriz de autores
ideran como elementos positivos del delito la accion, la tipicidad, antijuricidad v la
bilidad; indicando ademds que la imputebilidad es upa pare intogranie de la
thilidad y que la pena es una consecuencia de ese acto considerado como delito y
1 elemento positive del mismo, 1o cual comparto pues considero que los elementos
ivos son aquelios que configuran o dan como resultado el surgimicnto del delito, y
na claramente aparece en el orden légico de esta institucion después de que el
10 es considerado ya como delito.

on respecto a lo goe nuestra legislacion penal nos dice det delito, tenemos que
weer que nuestro Codigo Penal vigente no define al delito, dicha omisién en
o codigo penal es considerada por algunos estadiosos del Derecho como una
«da adoptada por el legislador en virtud de que atendiendo a la regulacidn de los
entos de cada figura delictiva en la parte especial de nuestro cuerpo legal sustantive
uficiente para que cada persona entendiera o que significaba el delito; por su parte
i estudiosos del Derecho han llegado a encontrar la causa de dicha omision ¢n la
rcusion que hasta nuestros dias ha tenido la decadencia en que cay6 ¢l estadio del
<he Penal ante l2 Cdminologia, como resultado de la pugna entre la escucla
ica del Derecho Penal v la Escuela Positivista del Derecho Penal. Lo que si es
wutible es qoe en nuestro Codigo Penal vigente ¢l legislador omitio definir qué es el
oy en la parte general del mismo no se encuentra un apartado especial en el que se
1z cada clemento positivo del mismo, sino de una manera desordenada se pueden
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noontrar algunas teorias con respecto a algunos elementos positivos del delito,
arbigracia de 1a accion,

El Codigo Penal abrogado por ¢l decreto 17-73 del Congreso de la Republica, actual
ddigo Penal, si definia al delito, v en su articulo 11 decia gue “Detito es la infraccion
oluntaria de la ley penal”, Aunque un poco vaga y sin incluir todos los elementos
psitivos del delito, contemplaba que ¢l delito era una infraccidn, es decir una
ontravencion a lo que estaba prescrito en la ley penal, inclela ademis que dicha
ifraccion debia ser de manera voluntaria, lo que manifiesta una cierta inclinacién a lo
ue la doctring moderna denomina Teoria finalista de la accion, desechando ta teorfa
rusalista que afribuye el resuliado a la conducta humana sin importar su imencion
anfigurdndola como delito desde €l momenio en que se produce el mismo.

2.~ SUJETOS DEL DELITO.

Cuando hablamos del delito, tenemos que hablar necesariamente de los sujetos del
ismo, y esio es importante en nuestro tema investigado, en virtud de que sdlo al
snocer 1o que en términos generales se debe entender por sujetos del delito podremos
s adelante relacionar claramente a los sujetos de los delitos de Estupro Incesto,
busos deshonestos y Violacion con las personas agraviadas y hacer un andlisis de la
tlacion que debe existir entre ambos apara peder olorgar la instancia particular y
roceder a la persccucion penal piblica.

En el estudio de los sujetos del delito, encontrmmos dos clases de sujetos: El sujeto
stivo v el sujete pasivo.

El sujeto activo del delito, s Ia o las personas que mfervienen contraviniendo la ley
znal y violentando ¢ poniendo en peligro €1 bien juridico tutelado por 1a ley penal. El
yjeto activo del delito es Ia persona que ofende, la persona gue causa ¢l mal juridico, ia
S18010 que gjecula una accidn u omision que es considerada previamenie en ia ley
enal, atendiendo al principio de legalidad, come delito.

Por su parte, el sujeto pasivo del delito es 1a persona que recibe la ofensa, que recibe
| mal causado de una marerz directz, ¢s la persona que sufre la violencia o el peligro
3 un bien juridicamente protepido por el Estado a través de Ia ley penal. Al hablar de
yeto pasivo del delito, es muy facil confundrse con o que es la persona agraviada;
egin algunos estudiosos del campo, el sujeto pasivo del delito no siempre coincide con
1 persona agraviada, pues el sujeto pasive es fa persona que recibe directamente &l mal
wsado ¥ la persona agraviada es la persona o personas que han de sufrir las
amsecuencias de ese mal causado al sujeto pasive; asi encontramos que en el delito de
omicidio, ¢l sujeto pasive del delito es Ia persona a quién se Je privd la vida v Ta
arsona ¢ personas agraviadas son aquellas que reciben o suftirdn el impacto de dicho
izl causado al sujeto pasivo del delito, por lo que las personas agraviadas serdn sus
imiliares. En lo personal considero que st bien es cierto €l sujeto pasivo del delito es la
ersona sobre quien recae el mal causado, considero que en primer término el agraviado
3 la misma persona y s6lo en segundo término podra decirse gue otras personas pueden
it 1as agraviadas, asi por gjemplo en el delito de violacion, el sujeto pasive del delito es
1 mujer que recibe el dafio y Ia persona agraviada en primer término es ella misma, en
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o término las personas agraviadas también son sus familiares quienes reciben el
» del mal cavsado a la victima, v de manera general o indirecta la sociedad
n es agraviada al ponerse en riesgo el equlibrie de bienestar y seguridad social.

LASIFICACION DOCTRINARIA DE DELITOS.

importante iener presente que para lograr una clasificacion de delitos, hay
tes criterios que los diversos autores han tomado cada uno desde su punio de
:0mo no es nuestro objetivo determinar  todas las clasificaciones existentes,
dejar en claro que la siguiente clastficacién que se plasma es de una manera
| y atendiendo a o que més nos sirve para el presente trabajo.

stendiendo a la gravedad del mal:

to v Falta, Como lo explica Cuello Calon, citado por Nufier, la clasificacion en
os v faltas no es mas gue una division realizada por el legisiador atendiendo a la
edad det mal causado, asi ] delito serd una accidn considerada por el legislador
o una conducta gue ha de cansar un mal de consecuencias mas O IMENOS graves
ro de la convivencia social, mieatras que [a falta serd wna accion considerada por
gislador como una conducta que ha de causar un mal de consecuencias leves
ro de la convivencia social.” En nuestro ordenamiento juridico se sigue el criterio
ista, atendiendo a la politica penal del Estado, siguiendo la corriente de la
edad del mal causado, asi cncontramos que quien sustrae cosa mueble ajena sin
meia comete delito de Hurto; pero si la cantidad sustralda no excede de cien
zales comete una falia contra la propiedad. Con respectoe al Estupro, Incesto,
s0s deshonestos v Violaciom, son considerados en nuestro ordenamiento juridico
o delitos v no como faltas, lo que indica gue el mal gue causan es de
iecuencias mas ¢ menos graves, como el Estupro, hasta muy graves, como la
acidn calificada.

Atendiendo a la intencionalidad del sujeto activo.

tos Dolosos, Preterintencionales y Culposos.  Los delitos dolosos, explica Cuello
m, citado por Nufiez, son aquelfos en los que existe plena intencién criminal def
o activo, s decir que existe 1a voluniad plena v consiente de delinquir por parie
sujeto active v la idea de la comision del delito 1a genem ¢l delincuente con
ronidad suficiente 2l momento de la ejecucion del mismo. Afiade que los delitos
os0s son aquelios en los que si bien es cierto el sujeto activo del defito no tiene
intencidn de delinquir v cometer €] mal causado, se sepresenta el hecho come
ble ¥ su actuar denota un peligro que culmina con la comisién del delito. Culmina
mdo que los delitos preterintencionales, son aguellos que son cometides por el
to activo del delito cuya intencionalidad no era la de causar el dafic que se
luce sino otro de menor intensidad, sin embargo ef resultado que se produce debe
no s6lo mayor al deseado sino también debe depender de la conducta realizada

el sujeto activo.’ Al respecto debo indicar que los delitos que son objeto de
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nuesiro estudio, entiéndanse ¢l Estupro, Incesto, Abusos deshonesios y Violacion,
son delifos que han de considerarse dolosos, pues por la naturaleza de los mismos no
3¢ pueden dar las circunstancias de que sean cometidos en forma culpose ni en forma
preterintencional.

C} Atendiendo al momento de su consumacion:

Detitos Instanténeos y Delitos Pernanentes. Explica ¢l sbogado Gudiel Godoy en su
tesis de graduacion, que los delitos instantdneos son aquehlos cuya consumacion se da
en un solo acto, es decir que los delitos instanténeos se consuman al realizarce Ia
accion u omisién det hombre; mientras que los defitos permanentes son aquellos
cuyos efectos perduran por un tiempo més o menos prolongado hasta que existe un
acontecimiento que les pone fin, verbigracia el delito de secuestro.® Al analizar los
detitos de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos v Violacion, podemos indicar que Jos
raismos son delitos Instantdneos, que su consumacidnm se da en un solo acto ¥
comsidero gue si la accion persiste varias veces estamos ante ¢l caso de un delito
continuado gue no debe confundirse en ningin momento con el delito permanente.

D) Atcadiendo a la lesion del bien juridico protegido:

Dedito de Dafio vy delito de Peligro. FEl delito de dafio, es aquel cuya comision
provoca en el sujeto pasivo el detrimento o menoscabe, o bien la pérdida del bien
juridicamente protegido por ¢! Estado; mientras que ¢l delito de peligro se considera
cometido con el simple hecho de poner en peligro €] bien juridicamente protegido por
¢l Estado. Los delitos de pelipro deben ser expresamente calificados como tales por la
legislacion penal v no crearlos por analogia, asi encontramos que no puede hablarse
de delito de peligro en la violacién cuando ésta no se produce, aduciendo que no se
dafié 4 la victima pero gue si se puso en peligro su libertad sexual; lo que existit es
wna tentativa de Vielacion si es que alguno de los actos realizados no son suficientes
para tipificar el defito de Abusos deshonestos; pero nunca existird un delito de peligre
en ales circunstancias. De tal manera, que los delitos de Estupro, Incesto, Abusos
deshonestos y Viclacién son delitos de dafio y no de peligro.

By Atendiendo a la forma de Comisidn.

Pelito de Accidn v delito de Omisién, Cdémo lo dice Cabanelias, accion es una
actividad externa del hombre.” En tal sentido podemos afirmar que el delito de accidn
es aquel que se realiza a través de una actividad externa de una persona, es decir por
medio de una actividad que se manifiesta de forma activa y no pasiva. El delito de
Omision lo podemos dividir en delito de simple omigion, consistente en una posicion
pasiva de conducta del agente del dehito, es decir que se realiza por un simple no
actuar, o no hacer, fal es el caso del delito de Omisién de auxilio; por otro Jado
teneros ¢l defito de Comision por Omision, el cual es cometido por el sujeto activo

4 GUDIEL GODOY, OTTO WALTER. Le Imtervensién da la Poliviz an of dalito Hagante. Pag. 35,
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felito a través de la manifestacion de una conducta megativa, es decir que lo

za por medio de un “no hacer™ que por disposicién legal ¢ reglamentaria debe
7ar pot su posicidn de garante, tal es el caso de un médico que tiene la obligacion
wectar algin medicamento a un paciente en el momento oportuno y teniéndo fas
liciones para hacerlc no lo hace sabiendo que el paciente monrd, dicho
ssional estaria cometiendo el delito de Homicidio por la forma de Comisién por
HOIL,

J apalizar los delitos de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos y Violacion,
mente podemos afirmar que son delitos de accidn, es decir gue se necesita una
idad externa para poder realizar la comsion de los mismos.

\tendiendo al momenio en que se prende al responsable.

to Flagrante v delito No flagrante. Cabanellas, nos dice que “delito flagrante es
1 en el que ¢l delincuente es sorprendido mientras lo esti cometiendo, cuando es
sguido y detenido sin sofucion de continuidad con respecto a la ejecucion,
giva o frustracién, v cuandoe es aprehendido en circunstancias tales, o con
tos, que constituyen indicios vehementes de la comisién del delito y de la
cipacién del sospechose”” A esto dltimo se Je ha denominado delito Cuasi
:ante. Por andlisis podemos decir gue los delitos no flagrantes, son aquellos en
que el delincuente po es sorprendide en la ejecucién del mismo ¥ que su
ncién ha de darse en adelante como resultado de la investigacidn que se realice.
os damos cuenty, esta clasificacién atiende mas a cuestiones procesales que a
itivas, sin embarpo son muy importantes ya que en los delites que estudiamos
ien darse los dos casos, ¢s decir de delito flagrante, v delite no flagrante; y sera
rtame determinar el papel que desempefia el Ministerio Pablico y la Policia
ional Civil en los delitos mencionados cuando el mismo sea flagrante o cuasi
amte v se necesite la instancia particular de conformidad con la ley.

FUTELA DE LOS VALORES JURIDICOS EN LA CLASIFICACION LEGAL
18 DELITOS.

ipués de haber analizado algpunas clasificaciones doctiiparias del delito, es
ante conocer también el criterio de clasificacion aque nuestro actual Codigo Penal
ptado al ordenar en su estructura a los diferentes delitos.

sistema de clasificacién guc el Decreto 17-73 del Congreso de la Republica,
3 Penal, ha establecido es el sistema adoptado por la mayoria de Estados
nos, o5 decir que clasifica los delitos de acuerdo a los valores que pretende
er. Dicho sistema consisie en clasificar a los delitos en fa ley penal, en grupos que
o ponen en peligro un mismo bien juridicaments protegido por et Estado. Asi
Famos que on nuestro ordenatiento penal sustantivo, una vez realizada la pran
cacién en delitos v faltas, podemos distingoir deniro de los delitos distintos
s o bicnes juridicos que el Estado pretende proteger; a manera de ejemplo
108 mencionar: Los delitos contra 1a vida v la integridad de las personas; Los
s contra ¢l honor; Los delitos contra la libertad v seguridad sexuales vy contra el
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wsdor; Los delitos contra la libertad v seguridad de las personas; Los delitos contra ef
rden juridico familiar y contra ¢l estado civil; entre otros. ’

Nuestro trabajo, enfoca un andlisis juridico doctrinario de los delitos de Estupro,
acesto, Abusos deshonesios ¥ Violacion, especialmente en cuanto a su persecucion
enal y el gjercicio de la accidn penal en dichos delifos, el orden en el que mencionamos
1 delttos anteriores, es atendiendo al orden establecido en el Decrete 79-97 del
longreso de la Repiiblica, en el articulo 3, que reformo al Decreto 51-92, Codigo
‘rocesal Penal, afiadiendo ¢l articolo 24 Ter, en cuanto a la accidn penal en esta clase de
elitos; especificamente en el inciso 4) del mencionado articulo,

Cuando analizamos el anticulo 24 Ter, del Codigo Procesal Penal, nos damos cuenia
ue el legistador siguid con el sistema de clasificacién de acuerdo a los valores o bienes
sridicamente protegidos en el Codigo Penal, sin embargo en el incise 4) en donde
egula fa accidn peral en los delitos de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos v
fiolacion, enconlramos ung grave equivocacion del Jegisiador al inchuir dentro de los
elitos sexuvales al Incesto, ya gue aim dentro del mismo inciso, el Incesto no aparece al
rincipio ¢ al final de los delitos sexuales que nos podrian indicar una minima
eparacion, sinc que aparece en medio de los delitos sexuales de Estupro, Abusos
eshonestos y Violacion, olvidando que el bien juridico o el valor que el Estado profege
1 tipificar ef Incesto no cs la libertad v seguridad sexual come en los restantes delitos
wncionados, sino el orden juridico familiar, segim se desprende del estudio del Titale
7, Parte especial del codigo Pepal. Si bien es cierto que el delito de Ingesto, tiene como
pica una conducta que conlleva una accidn sexual, no es cierto que ¢l bien juridico
afiado o valor quebrantado sea In libertad v seguridad sexuval.

Al ahondar un poco sobre lo que consideramos como delitos sexnales, habrd gue
ecordar lo que nos dice Diez Ripolles, al escribir que la diferencia entre delito y
ecado va ha sido bien marcada por ¢l Derecho Penal, gracias a la polémica que durante
1 década de los sesenta e inicto de los setenta se desarrolié especialmente en Alemania,
uimingndose con la aceptacién de que la tipificacion de los delilos sexuales debe
acerla el Estado protegiendo una moral secularizada, una moral social v no en una
1wral zeligiosa; por lo gue ¢l citado autor afimma gue lo gue afecta dnicamente a la
onciencia del individuo, atendiendo a la libertad del mismo, no puede ser penado y que
ebe respetarse Ia no-injerencia del Estado cuando las conductas sexuales se realicen en
rvado entre adultos, mediando consentimiento mutuo v que la exteriorizacién del
1stinto sexual s6lo es punible cuando se acompafia de la lesion de un derecheo social”

Atendiendo a lo anteriormente citado, podemos concluir diciendo que ¢l delito de
istupro, Abusos deshonestos y Violacién, atentan contra la Hbertad v seguridad
exuales v el pudor; no asi e! delito de Incesto en el que la conducta sexual se realiza
entre del campo de libertad que tienen las personas; v el hecho de que el Estado
mervenga en la sancidn de dicho delito no es atendiendo a la proteccidn de la libertad
exual ni al pudor, sino a la proteccion del orden juridico familiar.

[IEE RIPOLLES, JOSE LIS, Bt Peracho Penal azta of oo, Pag. 3.
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PENA.

podemos hablar de perscoucion penal ni de accién penal, sin tener en cuenta la
de ser de las instituciones mencionadas. Tenemos que tener presente que al
arse la accion penal, el fin mas inmediato que en la practica se persigue es la
citén de una pena o medida de seguridad. De acuerdo al articulo 5° del Cédigo
al Penal, uno de los fines del proceso penal es que una vez comprobada la
pacion de una persona en la comisién de un hecho delictivo se dicte sentencia
iendo una pena o medida de seguridad; Es por eso que en el presente trabajo
ina explicacién general de ese resaltado que la parte actora dei proceso penal
obtener con el gjercicio de la accion penal. No pretendo agotar el tema; pero si
m marco gue nos servira para comprender de forma objetiva el ejercicio de la
penal dentre de los delitos que estudiamos.

EFINICION.

mo se ha apmtado, [a pena es una de las bases de la teoria del delito. El ongen de
a como actividad del Estado, la encontramos durante la edad media, época en la
1 Estado abstrae las reacciones individuales de venganza y las concentra
lente ¢n la pena.

s tratadistas De Mata y De Ledn, nos indican en su obra que ¢l origen etimolégico
mino pena, ha de encontrarse en las voces Jatinas de Pondus, que significa peso;
, virtud; Ponos, trabajo o fatiga; y Poena, castigo o suplicio.

s citados tratadistas nos dan una definicidn de pena, que considero compleia por
- jos elementos integramtes de la misma, nos dicen que la pema “es uma
suencia eminertemente juridica y debidamente establecida en Ja ley, que cosiste
privacion o restriccién de bienes juridicos, que umpone un ér%ano jurisdicctonal
stente en nombre del Estado, af responsable de un ilicito penal™.

USTIFICACION DE LA PENA.

ando hablamos de justificar, nos estamos refirendo a las razomes (ue
mentan la existencia de algo, en este caso al referirnos a la justificacion de la pena,
ferimos a las tazones que fundamentan la existencia de la pena dentro de una
tad.

gunos autores han encontrado la justificacion de la pera como una medida de
ia, que para alcanzarla debe retribuirse al delincuente con un mal que compense s
bilidad. BEn un estado modemo, la justificacion de la pena se encuenfra en la
idad del Fstado de brindar Ia proteccion 2 los habitantes del masmo, eso incluye a
sma persona que ha delinguido, por lo que [a pena ha de servir tanto a la sociedad
al mismo delincuente, pues a iravés de esa medida que ba de ser impuesta por ¢!
o se protegerd a la colectividad v se protegera ademds al delincuente para evitar la
ién privada v desmedida que el ofendido pudiera buscar.

LTAVELA Y DE LEON VELASCCL Bosucha Pend. Pug. 69,
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13- FINES DE LA PENA.

A través del desarollo histérico de Ja humanidad, el pensamiento ha ido

wolucionando, por lo que las ciencias han ido progresando, especialmente las ciencias
urfdicas que estin en constante cambio de conformidad con las necesidades sociales.
s por eso que al analizar ¢l fin de la pens, encontramos  que en el franscurso de la
wvolucion del Derecho Penal, se han dado diferentes teorias que tratan de explicar cual
s o debe ser ¢ fin primordial de la pena; encontrando dentro de estas teorias algunas
e han predominado en distintas épocas como Ia Teoria de la Retribucion, que sostuvo
ue la culpabilidad del autor debia de compensarse con Ja tmposicién de un mal, do un
astige que hiciera alcanzar la justicia; También se desarrollé Ia Teoria de la Prevencion
ocial y 1a Teoria de la Prevencién General, basicamente la diferencia entre una v otra
5 que en la primera se afirma que al imponerse una pena se lograba hacer una
wimidacién individual al que sufria la pena, lo que daba como resultado que dicha
ersona no volveria a delinquir; Mientras que la segunda afirma que la intimidacién no
Sio se hace al delincuente en forma individual sino que tembién se hace a la
olectividad gue se da cuenta de lo que les Opuede Hegar a suceder si delinguen, por Io
ue la prevencion es general a no delinguir.”

En la mayoria de Estados modernos se ha incluido dentro de Ia politica penal, que la
ena debe cumplir por 1o menos con tres objetivos o fines: Con un fin retributivo, lo que
> evidencia con la proporcionalidad entre el delito y la pena; con on fin de prevencion
el delito; v por Gltimo se ha incluido el fin de rehabilitacién del delincuente. Dichos
nes, al estudiarlos comparandolos con los delitos que son objeto de nuestro estudio,
0s damos cuenta que son acordes a lo que la parte actora dentro del proceso penal
lede esperar como producto del ejercicio de su accién penal,

4.- CLASIFICACION LEGAL DE L.AS PENAS.

Nuestro ordenamiento penal sustantive, clasifica las penas en dos: Penas Principales
Penas Accesorias. Las penas principales son de conformidad con el articulo 41 def
tefigo Penal, fa pena de muerie, 1o de prisidn, el arresto y la multa. Las penas
:eesorias son de conformidad con ¢l articulo 42 del mismo cuerpo fegal, las de
habilitacién absoluta, inhabilitacion especial, el comiso y pérdida de los objetos o
strumentos del delito, expulsién de extranjeros del territorie nacional, pago de costas
gastos procesales, publicacién de la sentencia y todas aquellas que otras leyes sefialen.

[ hacer el analisis de dicha clasificacion, encontramos que dentro de los delitos que
tudiamos son aplicables las penas principales de muerie, como en el caso de violacién
lificada, por su grave impacto social; La de prision; y no asi ia pena de arresio y
ulta.  Con refacion a las penas accesorias, son discrecionales del tribunal juzgador
iponertas o no en dichos delitos, aunque considero que por Ja naturaleza del defito si
weden ser aplicables las penas accesorias dependiendo del analisis ue haga el juzgador
- las condiciones y circunstancias en que se realice el delito asi como de as
‘cunstancias personales del delinonente.
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CAPITULG HL

i JURIDICO DOCTRINARIO DE 1LOS DELITOS DE ESTUPRO,
, ABUSOS DESHONESTOS Y VIOLACION.

rmente indiqué que ¢l orden en el que menciono estos delitos, es atendiendo
1¢ el legislador Ies asigno en el articulo 24 Ter, inciso 4° del Cédigo Procesal
embargo por cuestiones practicas de analisis, en este capitulo me referiré en
nino al defito de Incesto, para referirme posteriormente a los delitos sexuales
&1 en este titolo,

JTO DE INCESTO.
NICION.

to de Incesto, es una figura juridica que aparece como una necesidad del
garantizar el bienestar social y ¢l orden piblico, especialmente el orden
imiliar. Se explicaba en el capitulo anterior que en el Incesto aunque tiene
aente que existir una accion sexual, no es un delito propiamente sexual, en
juc el bien o valor juridicamente protegido no es Ia libertad sexual, sino que ¢l
claramente, por lo menos en nuestre medio, lo incluye dentro de los delitos
wden juridico familiar.

¢ nuestro ordenamiente Penal sustantivo no se ocupa de dar una definicion
e dicha de cada delito que contiene, lo hace de una manera indivecta al
L accion que fo constituye, es por eso que podemos definir el delito de Incesto
midad con el articulo 236 del Codige Penal vigente, como “la accién  tipica,
vy culpable consistente en yacer con su ascendiente, descendiente o

debe entenderse como el acto de tener relaciones sexuales; v debe tenerse en

€ no abarca a todas las personas que tienen relacionss de parentesco, sino
te a los ascendientes y descendientes v a los hermanos. Otra circunstancia
tenerse presente es que el Incesto es un delito en ¢l que el yacimiento se da de
luntasia por ambos sujetos, es decir que no existe una victima personal del
es si existiera violencia o engafio a wna menor de edad no se tipificaria comeo
fncesto, sino como Vialacion o Estupro respectivamente.,

SIFICACION.

igo Penal clasifica el delito de Incesto asi: Incesto propio ¢ Incesto agravado.

esto propio, es Hamado también incesio simple, v se produce con el simple
lo entre ascendiente, descendiente ¢ hermano; teniendo que ser ambos sujetos
de edad, entiéndase mayor de dieciocho abios de conformidad con el Codigo

esto agravado, tiene como conducta la misma que en ¢l Incesto propio; Pero de

dad con €l articulo 237 del Cadige Penal, tiene una agravante que consisic ¢n
:cién de yacer sc realiza con una persona menor de edad. Como se puede
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deducir, en el delito do Incesto agravado existe un sujeto active del delito, pues el
menor de edad es mirnputable de conformidad con nuestro ordenamiento juridico en el
articuto 23 inciso 1° del Codigo Penal, mientras que en el Incesto propio encontramos
dos suietos activos del delito que estan rompiendo con ef orden juridico familiar que e}
estado protege.

1.3.- ELEMENTOS.

Los ¢lementos de este delito son:

A) Una aceidn de yacer; dicha aceidn ha de ser de manera voluntaria entre las personas
que ta realizan.

B) El conocimiento de la relacion ¢xistente como ascendiente y descendiente o
hermano. Si (nicamente ma de los sujetos conocia la relacion de parentesco, habra
s6lo un sujeto activo del delito.

C) Los elementos personales del delito, que en el Incesto propie son necesariamente un
hombre v una muwjer mayores de edad, mientras que en el Incesto agravado habrd un
solo sujeto activo, hombre o mujer mayor de edad, y una persona menor de edad que
no puede ser sujeto active del delito por lo anteriormente apuntado.

1.4.- VALOR JURIDICO TUTELADO.

El delito de Incesto es una figura juridica que aparece en el ordenamiento penat,
como ung necesidad del Estado de garantizar ¢l bienestar y el orden piblico,
especificaments ¢l orden juridico familiar. Cuando se realiza el delito de Incesto, por
existir voluniad de los sujetos que intervienen en ¢ mismo, no podemos hablar de una
vilneracion al principio de lbertad sexual; ni tendria raedn de ser que ol Estado
interviniera en tipificar para castigar ess conducta libremente realizada por personas
aduftas, sin embargo cuando ¢l Estado tipifica este delito lo hace no protegiendo la
hibertad sexual de las personas smo mds bien como lo indica el Titulo V, parie especial
del Coédigo Penal, atendiendo 2 la proteccion del orden juridico familiar. Fl Estado
considera que con tales pricticas existe rompimiento de e¢se orden minimo que la
sociedad desea y que la familia a quien ha considerado base de la sociedad se ve
amenazada no sélo fisicamente sino también moraimente.'

2.- BL DELITO DE ESTUPRO.
2.1.- DEFINICION.

El tratadista. Tocora, escribe refiriéndose af Estupro que “consiste en realizar el acto
sexual mediante engafio. Es una figura que tradicionalmente ha pretendido sancionar 2
quienes valiéndose de promesas formales de matrimonio obtienen €l acceso carnal,
incumpliendo luego aguellas™ Comenta ademds que “siendo necesaria para su
realizacion la concurrencia material de ambas personas, resulta dificil que existiendo el
mutite querer, haya engafio alguno, atendiendo a la naturaleza intimamente consensual
de tales relaciones. En los casos de promesas falsas de matrimonio, las mujergs han
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itido el acto, y la particularidad de haberlo condicionado al cumplimiento </
ior de una promesa formal, no le quita su libertad, pues ésta se gjerce sobre 1a base

ra esencial al acto. A lo anterior agrega que en la practica muchas de las
gias por Estupro, han servido para cometer serias aberraciones jadiciales, que dan
+ a conductas extorsivas en pos del matrimonio, a venganzas sentimentales, y ain
sadas bisquedas de dinero o utifidad economica™”

esirg Codigo Penal, regula el delito de Estupro en los articulos 176, 177 y 178, y
er un estadio analitico de los mismos, podemos deducir una definicion como la
resento: “BEstupro es la accidn tipica, antijuridica y culpable consistente en la
wién de acceso camnal con mujer honesta que ha cumplido doce afos de edad
menor de dieciocho afios, aprovechando su inexpenencia u obteniendo su
nza, interviniendo engafio o mediante promesa falsa de matrimonio.”

LASIFICACION.

n respecto a a clasificacion que nuestro Codigo Penal hace del Estupre, podemos
irla asi:

upro mediante inexperiencia o confianza. Teneraos que decir que el epigrafe es
solo tan claro que el cuerpo del articulo repite dichos condiciones como medios
sgrar b voluntad de la victima.

upro mediante engafio. En éste, el legislador incluyo el engafio en forma genérica,
ir cualquiera que sea, y ademds incluye una forma especial de engafio consistente
1 promesa falsa de matrimonio.

ibas clases, son divididas a su vez por nuestro Codigo Penal en Estupro con
w comprendida entre los doce y catorce aftos y Estapro con victima comprendida
los catorce y dieciocho afios.

upro Agravado. I's basicamente la misma accién material y subjetiva; con ima
stancia agravante gue consiste en que el sujeto activo del delito sea pariente
+ de los grados de ley de ia estuprada, o encargado de su educacidn, custodia o
a

HEMENTOS.
s elementos del delito de Estupro los podemos resumir asi:

acceso carnal. Debe entenderse como el acto de tenter relaciones sexuales.

engafio o promesz falsa de matrimonio, la inexperiencia o confianza con I
ctima,
t edad de la victima. En Guatemala, Ia edad de Ia mujer debe estar comprendida
itre los doce y los dieciocho afios.
1 honestidad de la mujer. Alpunos autores miegan este elemento, pero nuestra ley
incluye como parte de la tipificacién gue hace del mismo. Este elemento por ser
anasiado subjetivo hace también que el Estupro sea un delito dificil de comprobar
t la practica. La honestidad no puede ser confundida con Ja virgimdad, pues wna
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mujer pude haber perdido su virginidad incluso por causas diferentes a un acceso
camal, Pero tampoco puede significar que una mujer virgen sea honesta, '
£l nexo causal. Cuando hablamos de nexo causal nos referimos a la relacién que
debe existir entre la voluntad delictuosa del sujeto active y el resultado de la accién
antijuridica. La voluntad delictuosa del sujeto activo consiste en el conocimiento de
Ia honestidad de Ia mujer y de la edad de la ofendida v ¢l propésito de tener acceso
carnal con ella valiéndose de circunstancias consideradas por la ley anormales.
Tocora indica que el nexo causal se da coando mediante el engafio se produce €l
acceso carnal, es decir que si el acceso camal io consiente Is presunta victima,
independientemente del engafio no existe Estupro. Hay casos en los cuales existe
una promesa formal de matrimonio, pero la victima acepta la copula camal sin
tenerla en cuents, igual que si no hubicra existido, por lo que no puede decirse que
exista Bstupro por ruptura del nexo causal *

Elemento personal del delito de Fstupre. En este delito el sujeto activo serd siempre
un hombre y el sujeto pasivo una mujer menor de edad; pero mayer de doce afios.,

4.- VALOR JURIDICO TUTELADO.

El delito de Estupro, aparece denlro de nuestro ordenamiento juridico sustantivo en
Titulo HE, Parte especial, que se refiere a los delitos contre la Hbertad v seguridad
xuales y contra el puder; pero en el capiiulo VI habla de los delitos contra el pador,
i lo gue entendemos gue el valor juridico que el Estado tutela al referirse al Estupro
Ta libertad y seguridad sexuales. Hay que tener presente que la liberiad sexual es Ja
cultad que ticnen las persomms para decidir bremente cuando y con quien y en que
rcunstancias practicar actos sexuales; por lo que al regularse el Estupro lo que se estd
otegiendo es a la mnjer pero ne en su ausencia de voluntad para tener relaciones
xuales, sino Unicamente el vicio de su voluntad por medio de situaciones que ya
pligue,

-EL DELITO DE ABUSOS DESHONESTOS.
L- DEFINICION.

En atgunas Iegislaciones como Ia colombiana, este delito recibe el nombre de Actos
xuales abusivos, Apumta el tratadista Tocora, que ¢l acto sexual genéricamente
blando es el realizado por el hombre para la satisfaccion de sus apetencias sexuvales,
gue logra & través del coito ¥ de los actos sexuales gue conducen a . Afiade gue al
blar de este delito, debemos tener presente que se refiere a actos distintos al acceso
roal, estableciendo que estos actos sexuales diversos, son aquellos que buscan la
tisfaccion de las necesidades sexuales, o liberacion del libido, nombre con e que se le
noce a fa energfa sexval, sin penetracion o introduccion del miembro viril*

Para algunos iratadistas el acceso carnal, como veremos adelante al referimos a fa
slacion, incluye la penetracién del miembro viril, por lo que aceptan la violacion en la
netracién anal y bucal ademds de la penctracion normal o vaginal;® sin embargo otros

JCORA, LING FERNANDO. Ob.cit, Yag. 150,
2 Cit, Pag. 153,
2 €it. Pag. 193,
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, especialmente nacionales han interpretado que la penetracion del miembro

ha anormal es considerada como Abuso deshonesto y no como Violacion.

) Codigo Penal vigente, regula en el articulo 179 y 180, lo relativo a los
sshonestos, de donde podemos deducir la definicion legal y establecer que
\busos deshonestos “es la accién tipica, antijurfdica y culpable consistente en
¢ persona de si mismo ¢ de diferente sexo, aclos sexuales distintos al acoeso
diando condiciones que anulan o vician la voluntad sexuval de la victima”.

SIFICACION.
>6digo Penal encontramos la divisién de los Abusos deshonestos ast:

. deshonestos violentos. En esta clasificacion incluye el realizar en persona de
o de diferente sexo, actos sexuales distintos del acceso camal, empleando Ios
valiéndose de las condiciones indicadas en la ley para la violacion.
s deshonestos agravados. En esta clasificacién incluye el realizar en persona
smo o de diferente sexo actos sexuales distintos del acceso carnal, en las
wias que sefiala la Jey para ¢l delito de Estupro mediante inexperiencia o0
y Estupro mediante engafio, los cuales ya fueron ampliamente estudiados
este capitulo,

MENTOS.
emenios del delito de Abusos deshonestos, los podemos resumir asi:

-to sexual diferente al acceso carnal. Los actos sexuales diversos al acceso
1 que se pueden realizar sobre una persona, conforman una amplia escala. Los
ss sefialan desde los besos v tocamientos lubricos, hasta los coitos “hter
ra”, o entre las picrnas, pasando por las masturbaciones, el “connilingus”, o
la pagte genital femenino, frotar ¢l asta viril en cualquier parte exterior del
0, ete.

elemento material de circunstancia. En este elemento incluimos las
nstancias que pueden mediar en la realizacion del delito, como la violencia, la
racidad de resistir de la victima, la inexperiencia o confianza de la victima o el
io.

cionalidad delictuosa. Consiste en la realizacion del acto sexual distinto del
;0 carnal con pleno conocimiento del swjcto active de que esta violentando la
tad sexual de la victima. '

emento personal del delito de Abusos deshonestos, estd integrado por ¢l sujeto
0 gue puede ser un hombre o una mujer mayor de edad, y el elemento pasivo
lelito que puede ser también un hombre o una mujer mayor o menor de edad
Tintaraente.

5 155.
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3.4.- VALOR JURIDICO TUTELADO,

E} delito de Abusos deshonestos, es uno de los delitos considerados en la doctrina
como delito sexual, y en ese sentido lo que el Estado trata de proteger al fipificar este
delito es Ia libertad sexual de las personas, MNuestra legislacion acorde con la doctrina,
ha clasificado este delito dentro de los delitos contra la libertad y seguridad sexuales y
el pudor, aomque ya hice ver que por lo regulado en el capitalo VI del titalo 1T dei
Cédigo Penal, se entiende que este delito es parte de los delitos que atentan Gnicamente
contra Ia libertad sexual de las personas.

4.- EL DELITO DE VIOLACION.
4,1,- DEFINICION,

El delito de Violacidn junto al de Abusos deshonestos violentos, son Ios delitos més
graves de los delitos sexuales por la modalidad de la accidn cuya naturaleza elimina la
voluntad de 1a victima y por la intensidad de la violacion al bien juridico protegido.

Sebastian Soler, citado por Natael Portillo, indica que el delito de Violacidn consiste
¢n tener acceso carnal con una mujer, mediando violencia material o moral, para anular
la voluntad contraria de la victima. Con respecto al acceso carnal, sefiala Soler, que es
“nna enérgica expresion que significa penetracidn sexual, por lo que se produce cuando
el drgano genital masculino entra en el cuerpo, ya sea por via normal o anormal™
Acceso, de conformidad con el diccionario de la Lengua Espafiola, significa entrada,
por to que la mayoria de autores modernos aceptan que la violacion se produce cuando
la penetracidn del miembro viril se realiza en forma normal o anormal, pues €l término
anormal hace relacitn a la funcién reproductora que contieva el acto sexual; perono a la
satisfaccion del iibido que es realidad o que busca el sujeto activo de este delito.®

Ei Codigo Penal vigente en nuestra Republica, regula el delito de violacion en los
articulos 173, 174 v 175, v al realizar el andlisis de los mismos podemos deducir una
definicion del delito de Violacion, diciendo que “es la accion tipica, amtijuridica ¥
culpable que realiza un hombre consistente en yacer con una mujer wiilizando de
violencia suficiente para conseguir su proposito, aprovechando la circunstancia  de
encontrarse 1a mujer privada de rezdn o de sentido o incapacitada para resistir, y en todo
caso cuando ésta sea menor de doce afios.”

4.2.- CLASIFICACION,
Nuestro ordenamiento juridico clasifica la Violacion en dos Tipos:

a) Violacion propiamente dicha. Congiste en yacer con la mujer en las circunstancias
mencionadas.

b} Violacién calificada. Es una accién que contiene ¢l elemento de la Violacidn
genenica; Pero con una calificacion especial que consiste en la muerte de Ia victima con
motivo 0 a consecuencia de fa Violacion. Significa que la muerte de Ia victima puede

7 FORTILLO ORELLANA, BATAEL, Conscouentias civiley an loa delitos do Violagiba, Bspte v Rapto. Pag. 45.
§ TOCORA, TS FERNANING, Ob, (it Pag. 159,
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icirse en el momento en que se estid consumando Ja Violacion o bien puede
wirse ann después de consumada la misma, siempre y cuando la muerie provenga
comisién de dicho delito.

SLEMENTOS.
15 elementos del delito de Violacion los podemes resumir asi:

u acto de yacer con una mujer. La palabra yacer ha sido wtilizada para expresar el
seeso carnal, nuestra legislacion ast lo acepta cuando al hablar del delito de Abusos
sshonestos nos dice que consiste en realizar actos sexuales distintos al acceso
wnal, se refiere al yacimiento del que se habla en el delito de violacién.

iolencin o aprovechamiento de circunstancias que impiden resistir a la nuer.
iendo el delito sexual més grave, el delito de violacion es gjercido a través de
edios que anulan completamente la voluntad de la victima para ejecutar el acto
wual, La viclencia la divide Tocora en violencia fisica ¥ viclencia moral. La
olencia moral dice, es aquella en la que la viclima recibe la amenaza seria de un
wl futuro, Mientras que Ja violencia fisica la divide en violencia efectiva, que
msiste en el ejercicio de la fuerza superior que opone el sujeto activo al confrotaria
m el desplicgue de enerpia que ejerce la victima que se resisie; v la violencia
cita, que consiste en la amenaza inmediata que se realiza en la victma y que no
armite Ia resistencia de la victima, como et colocar un pufial en su garganta. Al
tablecer la diferencia entre Ia violencia moral y la fisica indica que en Ia violencia
wral, la victima conserva una opcién aungue el mal que se le amenaza causar
1eda sobrevenit en el futuro, mientras gue en la violencia fisica acita, 1a victima
o conserva ofra opcién pues el mal fisico que le amenaza lo recibird
istantaneamente.”

‘o s0lo Ia violencia es elemento material de este delito, pues nuestra ley contempla
mbién la circunstancia de que el sujeto activo aproveche gue la victima estd
icapacitada para resistir, ya sca por incapacidad fisica, menial, etc. Dicha
reunstancia pudo haber sido provocada por el agente o no, es indistinto pues de
valguier forma la volunmtad de la victima estd siendo vulnerada. Ademds la ley
matempla lo gue en doctrina se conoce como Violencia carnal “Ope legis™, es decir
resunta por {a ley, v consiste en yacer con una mujer menor de doce afios, pues la
iy considera que no tiene todavia ¢l desarrolio mental suficiente para comprender la
salidad del acto.

1 nexo causal. Consistente en la voluntad del sujeto activo de tener acceso camal v
lecutar 12 accién en contre de ln voluntad de la victima, cjerciendo violencia o
provechando las circunstancias adecuadas. Es de hacerse notar que ¢} nexo causal
nplica no solo ¢l empleo de violencia, sino la gusencia de voluntad de la mujer,
ues si el hombre ejerce violencia al principio; pero la mujer acepta la realizacion
el acto sexual en el sobrevenir de la comision, hay ausencia del nexo causal. e

1 elememto personal de esie delito estd integrado por el sujeto active que de
onformidad con nuestra ley ha de ser siempre un hombre; y ¢l syeto pasivo del
usmo ha de ser siempre una mujer. Aunque al hacer un andlisis juridico de los
rticulos que hablan de 1a responsabilidad en la participacion en el delito, seginf el

L. Pag. 162,
‘it Pg. 367,
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articulo 36 de nuestro Cédigo Penal, podria darse el caso de que una mujer aparezca
como coautera del delito de violacion.

4.4.- VALOR JURIDICO TUTELADO.

El delito de Violacién es ¢l principal delito sexual, es decir que el Estado ai
tipificarlo lo hace con la intencion de proteger a las personas su lbertad sexual. Asilo
acepta nuestra ley al regulario en el titulo HI, parte especial, del Codigo Penal. Es de
recordar que la libertad sexual es la facultad que tiene la persona de acoplarse sin
coerciones, por lo que se ha dicho que cuando gl Estado regula los delitos sexunies, lo
hace protegiendo esa libertad desde un punto de vista negativo, es decir prctcger a las
personas para ue no se les obligue a realizar un acto sexuval que no desean.'!

Para finalizar este capitulo diré que el conocimiento de cada uno de estos delitos es
myy importante para comprender el tema estudiado y referimos (micamenic en los
posteriores capitulos a las cuestiones procesales positivas que regulan los mismos.

Y o it Pug, 125.
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CAPITULG IV,

ON PENAL PUBLICA EN LOS DELITOS DE ESTUPRO, INCESTO,
DESHONESTOS Y VIOLACION.

erme referido con anterioridad en el presente tabajo a las instituciones
 penales, indigué que la accién penal os una facuitad gue ¢l Estado concede a
sonas para poder solicitar del drgano jurisdiccional competente la declaracion
ilidad o inocencia de una persona a quien se le sindica de haber cometido un
ctivo, en su caso de la imposicion de una pena 0 medida de seguridad, o deun
3 oportunidad, lo que equivale a la aplicacién de ia fey penal a un caso

Hay ciertos delitos, que el legislador ha considerado convenientc perseguir
accién piiblica pero mediando la instancia particular; Criterio que acorde a la
e manifiesia en nuestro Cddigo Procesal Penal vigente. FEstos delitos fueron
ente scfialados en el artioulo 24 Ter. del Cédigo Procesal Penal que fue
o al Decreto 5192 por el Decreto 79-97 del Congreso de la Repablica;
dose algunos delitos que [fueron incluidos cn esta clasificacién por su
ancia en la repercusion social como las Iestones leves o culposas, 1a estafa que
sdiante cheque sin provision de fondos, la apropiacion y retencion indebida,
s; Y asi misme encontramos otros cuyo motivo principal es el criterio del dafio
© se puede causar con posterioridad al sujeto pasivo del delito, el cual ya
en e} capitulo primero, encontrandose entre eltos los delitos cuya persecucion
plico en este trabajo, entiéndase, el delito de Estupro, Incesto, Abusos
08 v Violacion,

stante lo expuesto, ¢l legislador de acuerdo a lo aceptado también por la
como o menciona Guillermo Monzén al referirse n la acion Mixta, indicando
«esita Ta instancia de un interesado pero que incluso pueden ser seguidos de
a expresado que los delitos incluidos en la clasificacién de la accion plblica
ate de instancia particalar, deben ser perseguidos de oficio cuando concurman
fuaciones. Algunas de estas situaciones son para todos los delitos incluidos en
sacién contenida en el articulo 24 Ter, del Cadige Procesal Penal, y otras son
& para los delitos de Estupro, Incesto, Abusos Deshonesios y Violacion,
s en ¢l incise 4) del articalo citado. A continuacién analizo ¢sas situaciones
niten que los delitos sexuates mencionados y el delito de Incesto scan
los por accién piblica propiemente dicha, sin necesidad de la instancia
r

UACIONES QUE OBLIGAN A PERSEGUIRSE POR ACCION PUBLICA
BLITOS DE ESTUPRO, INCESTO, ABUSOS DESHONESTOS Y
JON.

+de mencionar cada una de esas situaciones que obligan al 6rgano estatal de fa
i6n penal a gjercer Ja accién piiblica en los delitos mencionados supra, sefialo ¢l
mto general del que partimos para afirmar que exisien tales siluaciones,

'AZ, GUILLERMO ALFOHSO. Tutroduccidn al Derecho Penal Guatemalteco. Pag. 51
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encontrando en el articulo 31 del Codigo Procesal Penal, la norma general que establece £ :

el gjercicio condicionado de Ia accidn piblica, al expresar: “Cuando la accion publica
dependa de gestion privada, el Ministerio Pablico sélo podrd ejercitaria una vez que,
con respecto al hecho, se formule denuncia o quereila por quién tenga legitimacion para
hacerlo, pero se proceders de oficio” en los casos previstos en ¢l Codigo Penal.

Lo anterior aunque hace referencia 2 que se atenderd a los casos previstos en el
Cadigo Penal, no excluye los casos previstos en el Cédigo Procesal Penal, pues de
cualguier modo hay que recordar que el articulo 24 del Cdodigo Procesal Penal, foe
adicionado por el Decreto 79-97, y el articulo 31 es parte del Decreto 51-92, por lo que
el mismo estaria derogado si se opugiera al asticulo 24 Ter, de conformidad a lo
mdicado en la Ley del Qrganismo Judicial en su articulo 8 inciso b); Sin embargo
considero que los articulos 31 y 24 Ter del Chdigo Procesal Penal. no se contradicen,
sino que Gnicamente sc complementan.

1.1.- RAZONES DE INTERES PUBLICO.

Esta situacién es la primera que obliga al Ministerio Pdblico a ejercer la Accidn
Piiblica si necesidad de instancia particular, v estd prevista en el parrafo primero del
articulo 24 Ter del Codigo Procesal Penal, ¢l cual establece claramente que “Para su
persecucién por ef organo acusador de! Estado, dependerdn de instancia particular,
salvo cuando mediaren razones de interés piiblico,” los delitos siguientes...”

Fista sitvacidn apuntada, no es exclusiva para los delitos de Estupro, Incesto, Abusos
Deshonestos v Violacién, considerados en el inciso cuario del articulo 24 Ter del
Codigo Procesal Penal, sino que establece que una vez medien razones de interés
phiblico, todos los delitos regulados en los demds incisos del articulo apuntado, serin
perseguibles de oficio por el Ministerio Piblico.

Cusndo el Cédigo Procesal Penal se refiere a Interds piblico, no lo define
expresamente, por lo que sungue el termino parezca sencillo, no lo es. Tratando de
encontrar una idea que nos ayude a definir lo que es el imerés pablico en el Ambito
penal, me refiero a 1o que Cabanellas apunta sobre el mismo aungue lo enfoca desde un
punto de vista mis civil. Bl citado autor menciona que el interés piiblico es la utilidad,
conveniencia o bien de los mas ante los menos; De la sociedad ante los particulares, del
Fstado sobre sus stbditos. Indica también que ¢l interés ptiblico debe constitnir el alma
de las leyes y el criterio del gobierno, aungue en Ia practica se falsee con tanta
frecuencia. La expropiacién forzosa, el servicio militar, los impuestos, y tantas ofras
medidas de gobierno, tienen su justificacién en un menor quebrantamiento del interds
privado para servicio del interés piiblico.”

Tomande cn cuenta lo antedor, pedemos indicar que el interds pitblico, es el interés
que la mayoriz de una sociedad tiene, aun en contra de una minoria, pues es alli donde
se manifiesta el interés phblico. Hay tantas formas de manifestacion del itgerés pablico,
y las circanstancias que mas adelante indica el Codigo Procesal Penal y el Cldigo Penal
sont precisamente razones de interés piblico, donde interesa mas el castigo del delito

* EL REMARCAR ES FERSONAL,
2 CABANELLAS, GUILLERMO, Thccicnario Enciclopédive de Durecho Usual, Toma V. Peg 462,
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(B
nferds de la vietima en que no se persiga el mismo, por lo que se ha de perseguir ;
i6n publica alm y cuando no exista instancia parficular. Aunque debo hacer la 1%
6n que al haber mencionado el interés pablico como circunstancia que convierte
ién Mixta en piblica no solo incluye las circunstancias que analizo enseguida,

el
> pudiera darse el caso de que la accion sea piblica cuando no se da alguna de m

unstancias que expresamente regula fa ley, Verbigracia la accién puede ser
en el caso de la comisién del delito de vielacion continuada que grupos de
antes realizan en las carveteras, pues aunque las victimas fueran mayores de edad
slena capacidad para otorgar instancia particular, si estas no la otorgan, de
or forma es mayer ¢l interés pablico de que se castigue a dichos delincaentes y
r que se siga afectando a proximas victimas, que el interés privado que cada una
ictimas pueda tener en ne otorgar la instancia particular.

\ MINORIA DE EDAD DE LA VICTIMA.

egunda situacion o circunstancia que obliga al Ministerio Piblico a perseguir
te accion Poblica los delitos de Fstupro, Incesto, Abusos deshonestos y
én, 1a cocontramos regulada de dos formas diferentes:

GULACION EN EL CODIGO PENAL.

le comentar 1o apuntado en el Codigo Penal, Deereto 17-73 del Congrese de la
ica, tengo que hacer Ia aclaracién que la doble regulacién existe dnicamente en
2 los delitos de Abusos deshonsstos v Violacidn, que esiin regulados en o
. Penal como delitos sexuales, es decir que atentan contra la libertad y la
ad sexuales, y no asi en el Incesto, ya que en ¢l Cédigo Penal, no se regula nada
o a la accion penal en cudnto 2 este delito, por lo que su regulacion unicamente
ntenida en e Codigo Procesal Penal, Asi mismo, como veremos, tampoco existe
sgulacion en cuanto at Estupro.

ha la aclaracion comespondiente, indico entonces que el Decreto 17-73 del
5o de Ja Repiblica, regula en el Titulo UI del libro 11, los delitos conira la
i y seguridad sexuales vy contra ol pudor, v en el capitulo VI, regula las
ciones comunes a estos delitos, expresando en el articulo 197 que “Los delitos
:ndidos en los capitulos I, 11, IT y 1V anteriores serdn perseguibles, Onicamente
ite denuncia del agraviado, .. Sin embargo, serdn perseguibles por accitn piblica:
in caso de Violacién v de Abuse deshonesto violento, si la victima fuere menor
1cc aftos...”

lo anterior hago un andlisis para afirmar en primer lugar que no aparece en ésta
sion el delito de Incesto. En segundo hugar, debe notarse que e} delito de Estupro
gulado en el capitalo I del titulo apuntado det Cédigo Penal, por lo que 5
¢ en Ja regulacion en cuanto a la persecucién penal que hace el Decreto 17-73;
nicamente en la parte general que indica que ha de perseguirse mediante accion
a dependiente de instancia particular, pues es a eso lo que se refiere cuando dice
sulo citado que serin perseguibles Gnicamente mediante denuncia del agraviado,
= nio formalice acusacidn; Pero no aparece en los casos de excepeitn que regula el
v articulo, para permitir que sean perseguidos mediante accidnm publica
mente dicha, pues en el inciso 3° indica vnicamente que serdn perseguidos
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diante accidn pablica los delitos de Vielacion v Abusos deshonestos violentos en
o de que la vietima fuera menor de guince afios,

En tercer lugar quiero hacer notar que en el caso de la Violacion, por esiar indicada
términos generales, incluye sus clasificaciones vistas en el capitulo 11 de este trabajo
indo hablé de estos delitos en particular; No asi el delito de Abusos deshonestes, pues
ne indiqué en el capitulo referido, ¢l delito de Abusos deshonestos incluye varias
mas ¢ clases, y ¢l Cadigo Penal sefiala como perseguible por accion pablica sin
sesidad de instancia particular Gnicamente Ia forma o clase de Abusos deshonestos
Mentos.

'REGULACION EN EL CODIGO PROCESAL PENAL.

En ¢l aticulo 24 Ter, en ¢l inciso 4, ¢! Codigo Procesal Penal, indica que han de
antse por accion phblica dependiente de instancia particular los delitos de “Estupro,
esto, Abusos deshonestos y Vielacidn, cuando la victima fuere mayor de dieciocho
35, Si la victima fuere menor de edad, la accién serd piblica.” Debe tenerse presente
¢ de conformidad con el atticulo 8 del Codigo Civil vigente, la mayoria de edad se
juiere al cumphr dieciocho afios.

Al respecio debo hacer notar que en el inciso referido, si regnla expresamente los
itro delitos cuya persecucion penal estudiamos en el presente trabajo, v no solamente
Viclacién v los Abusos deshonestos como en ¢l Codigo Penal. Sin embargo se puede
sontrar un problema a cerca de la forma de interpretacion del inciso anotado supra, en
serttido de que la ley menciona “cuando la victima fuere mayor de dieciocho afios”™;
be preguntarse si esa condicitn la expresa Umicamente para ¢l delito de Violacion o st
condicién tambien reguladora de la accidn penal publica para los delitos restantes de
pro, Incesto v Abusos deshonestos. Para Ia solucion de este problema de
grpretacion, tenemos que recordar gue para la interpretacién de la ley pueden
uparse distintos métodos, cntre los cuales podemos ulilizar el método gramatical, el
il de conformidad con la Ley del Orgamismo Judicial, en el articulo 10, consiste en
¢ “Las normas se interpretaran conforme a su texto segln el sentido propio de sus
labras...”; Asi mismo el método contextual, el cual de conformidad con a Ley det
ganismo Judicial en €l articulo referido, consiste en interpretar la fey segin “.su
atexto v de acuerdo a las disposiciones constitucionales...”. Como lo expresa Garcia
wnez, ¢l método Gramatical consiste en imterpretar la norma atendiendo al
nificado de las palabras que la componen de acuerdo con el Diccionario de la Real
ademia Espafiola; Afiadiendo que el método Contextual, consiste en interpretar la
ma de acuerdo al conjunto de fa ley ¥ no en forma aislada. Ambos métodos
sonocidos como vimos en la Ley del Organismo Judicial en ef articulo 10 y 11, dice
cia Maynez que se complementan’® Por lo anterior, utilizando los dos métedos
teriores, puedo afirmar que €] legislador se referia a que todos los delitos incluidos en
inciso 4) del articulo 24 Ter del Codigo Procesal Penal, debian sepuirse mediante
sion Piblica dependiente de instancia particular cuando la viclima fuere menor de
sl La afirmacién que hago, la presento en base al andlisis del inciso referido, en
mer lugar por la forma en que se redactd dicho ineiso, incluyendo los cuatro delitos
e estan separados por un signo de puntuacion llamado “coma” (.} y al final de Ja

ARCIA MAYNEZ, Introducién ol estudio del [ereche, Tomo I1 Pég, 3535
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Fiolacion” también se incluye una coma, por lo gue se separa claramente del
Violacién la sitaacion consistente en que Ia victima sea mayor de edad, v en
cia no es propia de este delito. De lo contrario, ¢l legislador debié haber
¢l inciso asi: “4) Estupro, Incesto, Abusos deshonestos; y Violacién
| viciima fuere mayor de dieciocho afios..”™"; Sin embargo el legislador no
+ esa manera ¢} inciso referido, sino que af separar con una coma el Glimo
alado {es decir la Violacion) de Ta situacion prevista, deja cn igual posicion a
tes delitos sefiafados en el mismo inciso. En segundo lugar, ammbo a ia
1 que presento, en virtud de que posteriormente el legistador insiste que si la
icre menor de edad, la accién serd publica; y al confirmar dicha situacion, no
hacer referencia a alguno de los delitos en particular, por lo que debe
> que el legistador expresd que si la victima es mayor de edad, en los delitos
0, Incesto, Abusos deshonestos y Vielacidn, la accion serd poblica pero
te de instancia particular, mientras que si la vigtima es menor de edad, Ja
# plblica propiamente dicha.

"ALENCIA DE LA NORMA PROCESAL ANTE LA NORMA ADJETIVA.

stir dos cuerpos legales que regulan la accion penal en esta clase de delitos,
wevo problema a cerca de Ia validez de una o de ambas normas juridicas.

mer lugar quiero hacer memoria de que en ¢f Codigo Penal, se regula 1a accién
slica dependiente de instancia particular de todos los delitos sexusles; pero
la la accidén peval piblica sin necesidad de instancia particular, de los delitos
i6n v de los Abusos deshonestos violentos; Por lo que la doble regulacion en
la accidn penal de los delitos que estudiamos, s6lo se da en cuanto a estos dos
a el Codigo Penal,

sblema real, consiste en que la norma contenida en el Decrete 17-73 del
- de 1a Repiblica, establece que no se necesita de instancia particular, por lo
\ de accién pablica, los delilos de Violacion y Abusos deshonestos violentos
2 victima fuere menor de guince afios.” ( arto. 197 incise 3% Del Codigo
or otro fado, 1a norma adjetiva procesal indica que el delito de Violacion y los
jeshonestos seran perseguidos medianie accién piblica cwando la victima
nor de edsd.”

istir regmlacién de una misma gituacion en dos normas juridicas diferentes y en
egales diferentes, tenemos que analizar si existe contradiccion entre ellas, pues
tirario no estariamnos frente & algim problema; Pero si por el contrario, existe
:cion entre ambas normas, estamos.ante un problema di “concurso de leyes”,
11a aceptacion o aplicacién de una norma juridica implica el desplazantiento o
ibilidad de Ia otra norma juridica; Situseion que se encuentra al anahizar las
ipuntadas.
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Para resolver el problema, se pueden aplicar vanos criterios, de los cuales menciono
dos, no s6lo por ser los mds adecuados al presente caso, sino porque son recogidos por
nuestra legislacion. El primer criterio, es denominado en la docirina como el principio
de “La especialidad de la ley”, v consiste en gue al encontrar dos normas eén cuerpos
legales diferentes, la norma que fendrd validez v supremacia es la norma especial sobre
Ia norma general.  Esto es reconocido en nuestra Ley del Organismo Judicial, en el
articule 13, que sefiala 1a Primacia de las disposiciones especiales, v que en su parte
dispositiva establece que “Las disposiciones especiales de las leyes, prevalecen sobre
las disposiciones generales.”

Al anglizar las dos normas juridicas en cuestién, puede observarse que la
contradiccion reat estriba no en cuanto a elementos sustantivos del delito sino en cuanto
a una disposicién procesal como lo es Ia accion pablica, por 1o que al aplicar el criterio
de Fspecialidad, consagrado como Primacia de las disposiciones especiales en nuesira
Ley del Organismo Judicial, puedo afirmar que la disposicién contenida en el Codigo
Procesal Penal, que indica que si la victima fuere menor de edad, la accidn serd phblica;
es la que ha de aplicarse por su caricter de ley especial en cuamto a las disposiciones
procesales, que inclaye a la forma o clase de accitn penal gque se ha de ejercitar en estos
cas0s; v se ha de aplicar con exchusidn a la disposicion contenida en la norma sustantiva
que indica gue sera de accion pablica si la victima fuera menor de quince afios.

1 segundo Criterio, es ademds una complementacion del primer criterio apuntado, y
estd consagrado en el articulo 8 de la Ley del Organismo Judicial, en el que se establece
a cerca de la derogatoria de las leyes. Al respecto debe recordarse que la derogatoria
puede ser total 0 parcial, y ésta Gltima se puede producir como lo indica el inciso b del
articulo citado, “por incompatibilidad de disposiciones contemidas en las leyes nuevas
con 1as precedentes”

Al hacer un analisis de las leyes en conflicto, podemos darnos cuenta que el articulo
197 del Cédigo Penal, que regula Ia accion penal piblica de estos delitos, ¢s contenido
del Decrete 17-73 del Congreso de la Repiblica, mientras que ¢l articnlo 24 Ter del
Codigo Procesal Penal, estd contemdo en el decreto 79-97 del Congreso de la Republiva
por lo que al existir incompatibilidad entre esta Gitima vy la primera, se deroga
parcialmente, en cuario a Ia incompatibilidad existente, la norma més antigua, es decir
la del Cadigo Penal, Por lo que se confirma en este segundo criterio que prevalece la
norma adietiva, v en consecuencia, los delitos de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos
y Violacion, deben ser perseguidos mediante accién pitblica, si la victima es menor de
dieciocho afios y no de guince como lo regulaba para los dltimos dos delitos
mencionados el Codigo Penal.

1.3~ CUANDOQ EL DELITG S COMETIDO POR FUNCIONARIO G EMPLEADO
PUBLICO EN ETERCICIO & CON OCASION DE SU CARGO.

Asi lo sefiala el articulo 24 Ter del Codigo Procesal Penal, en su segundo parmmafo,
indicando literalmente gue “La accion para perseguir los delitos a que se refiere ¢si¢
articulo serd de accién piblica cuando fueren cometidos por fimcionario o empleado
piblico en ejercicio o con ocasion de su cargo”.

No podria dejar de referirme a lo gue es un funcionario pablico vy un empleado

piblico, para delimitar la circunstancia en que los delitos de Estupro, Incesto, Abusos
deshonestos y Violacidon deben ser persepguidos mediante accidon Pgblica, aunque hago
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1acién que esta circunstancia modificativa ne 1o es s6lo para estos delitos sino o

dos 1os contenidos en el articulo sefialade.

wionario Pablico, dice el autor Calderdn, es toda persona individual que ocupa un
:n la administracién piblica y que tiene facultades de decision dentro del érgano
istrativo en el que sirve. Asi mismo, indica que Empleado Piblico, es una
a individnal que desempefia un trabajo o un servicio dentro de la admmistracion
a pero que no tiens facultades de decision dentro del drgano administrativo.
e hace el comentsrio que dentro del Derecho Administrativo moderno, esta la
cia de denomindrsele Servidor Piblico a toda persona que gjerce © que
pefia un trabajo de servicio dentro de Ja administracion Piblica.
viendo estz dltima tendencia, 1a Ley de Servicio Civil, que es la ley especial que
fo relativo a los funcionarios v empleados piblicos en su relacion con la
istracién piblica, no da wna definicion de funcionario publico m de empleado
0, pues prefiere denominarles “servidores publicos, indicando la ley mencionada
aticule 4°. Que “Para los efectos de esta ley, se considera servidor publico, la
a individual que ocupe un puesto cn la Adminisiracién Plblica, en virtud de
amiento, confrato o cualguier ofro vinculo legalmente establecido, mediante €l
weda obligado a prestarle sus servicios o a ejecutarle una obra personakmente a
2 de un salario, bajo ia dependencia continuada v direccion inmediata de ta propta
tistracion Pablica.™
stante Jo apuntado, debo hacer potar que para los efectos penales, cuando fa ey
¢na a un funcionario piblico ¢ a un empleado piblico, existen diferencias entre
, esto sepim las definiciones que el Cddigo Penal proporciona en las
siciones Generales; en ¢f articulo I.- ¢ inciso 2°, el cual dice:
wionaric Pablico: “Es quien por disposicién de la ley, por eleccidn popular o
10 nombramiento, ejerce cargo ¢ mando, jurisdiccién o representacion, de caracter

pleado Pablico: “Fs quién sin facultades legales de propia determinacion, realiza
uta lo gue se le mands, o desempefia labores de agente o guardidn de orden

£

Q.

haber citade Ias dos normas juridicas, podemos indicar que ambas se
ementan, pues ¢n la Ley del Servicio Civii se habla de uvn servidor Piblice en
il, indicando que debe haber un nombramiento, contrato, o cnalquier otto vinculo
wnte establecido, y en el Codigo Penal, especificamente se establece cudndo es
mario piblice v cudndo se le puede denominar empleado piiblico, estableciendo
ncias claras entre ambos.

alizando ahora la circunstancia en si, que modifica la accion penal para perseguir
Jelitos por accion piblica, debo apuntar que son dos los elementos que ticnen que
& presenic v que son inseparables, siendo éstos, de conformidad con el parrafo
do del Articulo 24 Ter, del Codigo Procesal Penal los sigutentes: a) Que ¢l delito
metide por funcionario o empicado pablico; v, b) Que ¢l funcionario o empleado
0 cometa ¢l delito en ejercicio o con ocasion de su cargo.  Cdémo podemos
7ar, 0o basta que se dé el primer elemento, sino que deben concurnir ambos, pues

delito es comefido por un funciomario o empleado pablico; Pero
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independientemente de su actuar como tal o aprovechando la posicion que posee como
1al, no existe ¢l segundo elemento v ¢l delito no ha de ser perseguide por acciom piiblica,
sino que ha de mediar siempre la instancia particular.

Haciendo un andlisis comparativo de esta circunstancia, puedo indicar claramente
gue por la naturaleze de cade uno de los delitos cuya accién penal se investiga, cs
posible la  comision de la mayoria de efios por un funcionario piblico o empleado
piiblico cuando estén en el ejercicio o con ocasion del cargo. Dentro de ellos, puedo
afirmar que los delitos de Estupro, Abusos deshonestos, y Violacién, por su nataraleza v
sus elementos positivos, fos cuales ya expliqué en un capitulo anferior, pueden ser
cometidos por funcionarios piblicos y empleados pithlicos en gjercicio o con ecasion de
st cargo, no asf ¢l delito de Incesto, el cuai al haberio explicado en un capitulo anterior
en ¢l presente trabajo, nos Heva a Ja conchusién que por su naturaleza no puede ser
cometide por un funcionario o empleado pablico en ejercicio o con ocasidn del cargo,
Anncue si puede ser cometido por un funcionario pitblico o empleado piiblico, pero no
puede en ninglin momento cometerse en condiciones del sepundo elemento mencionado
y que forma parte de esa circunstancia que convierte la accién Mixta en accion pablica.

Explicando un poco mejor lo apuniado anterionmente, indico que el delito de Incesto
es un delito que como se indicéd 1o atenta contra 1a libertad o seguridad sexuales, sino en
contra del orden juridico familiar, por lo que el funcionario piblico o el empleado
péblico al momento de cometer este delito, estd actuando como una persona comén y
normal, no como funcionario pablico, ni tampoco se puede aprovechar de la
circunstancia de ser funcionario piblice o empleado piblico para cometer el delito, pues
es un delito en el que hay voluntad de realizar el acto carpal no solo por el servidor
piblico sino también por el otro sujeto que conforma la pareja para realizar el acceso
carnal, por lo que su condicién de servidor piblico es independiente, lo mismo daria
que no fuera fimcionario o empleade pablico, pues el deseo de tener relaciones sexuales
con la otra persona y la aceptacion del otro sujeto con uién se tiene prohibido tener
relaciones sexuales en virtud del parentesco cercano, se produce logicamente de manera
independiente del cargo que desempefia ¥ tampoco se aprovecha de su carge para fograr
su proposito, pues si ese fuera el caso, estamos ante un concurso de delitos que pudicra
ser el Acoso sexual, delito afn no tipificado en nuestro ordenaniiento penal, o bien con
¢l de Violacion segin el caso. Caso contrario sucede con los tres delitos restantes, en
los que sf puede darse el caso de que un funcionario piblico aprovechindose de su
cargo, s¢ extralimite ¢n sus facultades feniendo acoeso camal con elia, amilando sa
voluntad, o practicare actos sexuales distintos del acceso carnal, stempre amiando su
voluntad, produciéndose asi la comisién de los delitos de Violacion y de Abusos
deshonestos respectivamente; ¥y en ¢l caso del Estupro, aunque dc una manera mas
dificil, considero que i puede cometerse también, cvando ¢l funcionario o empleado
piblico mediante engafio relacionade con las facultades que él posee, logra mediante el
vicio de la voluntad de la victima, fener acceso carnal con elia, por lo que se produciria
la comisién del delito sefialado.

Hay otro comentarioc que quiero hacer constar, y es en cuanto a como definir
realmente si el funcionario piiblico y ¢l empleado piblico estdn actuando en ejercicio o
con ocasion del cargo. Al respecto, el Codigo Penal, estublece en ¢l Gltimo parmafo del
inciso 2°. Del artienlo I, de las disposiciones generales literalmente lo siguiente: “Para
los efectos de los dos parrafos anferiores, deberd emtenderse que los funcionaries o
empleados piblicos ejercen continuamente sas funciones mientias wo  sean

47




w”.* De lo sefialado por este pérrafo, surge un problema de interpretacién de
al, pues st Jos funcionarios gjercen continuamente, debe entenderse entonces
meionarios estan todo el tiempo en el gjercicio de su cargo mientras no scan
s; en tal circunstancia cualquicr delite que cometan los funcionarios o
s piblicos afin en actividades que nada tengan gue ver cOn sU GArgo o empieo,
sndo cometido en su calidad de funcionario o empleado piblico, lo cual es
ble. Un funcionario o empleado pablico puede incurrir en fa comisién de un
lictivo no como funcionario ¢ empleado piiblico, verbigracia un Homicidio
3! conducir un vehiculo particalar, cuando no estd en actividades ni en horario
s: seria incancebible indicar que como esth ejerciendo continuamente ¢l dehito
i6 como funcionario pablico o como empleado piblico. Si se aceptara tal
cién, 1o tendria razon de ser la condicion que indica el Codige Procesal Penal
adica que ¢l funcionario debe haber cometido el delito en gjercicio de sus
\ o con ocasién del Thismo. Si asi fuera, tendria que aceptarse también que el
Tncesto serfa cometide por el funcionario o empleado publico en ejercicio de
con el solo hecho de gue se produzca el delito, pues estd ejerciendo
nente. Personalments me incline a pensar y a interpretar &l parrafo de la ley
cuestién, como una forma por la que se indica gue una vez €l funcionario o el
y pliblico es nombrado, seleccionado, contratado, o cualquicr otra forma legal
o & la administracién péblica, comienza su cjercicio sin necesidad de que cada
riodo de tiempo s haga el nombramiento respectivo, sino que tal cargo ©
yerdura mientras ¢] no sea removido det cargo, como en ¢l caso de un Maesiro
cion Pablica que es servidor del Estado, una vez sea nombrado como tal, no
que cada afio se haga un nombramiento, sino que tal servidor es empleado
sontinuamente mientas no se le remueva del cargo. Esta es una Interpretacion
mesto extensiva, pues si se interpreta literaimente caerimmos en serias
smes, v al interpretar de manera extensiva el pamrafo indicado de la ley penal
b gue 1o se viola ta misma pues nrentras dicha interpretacion favorezea al 7eo,
flizarce de conformidad con los principios que informan at Derecho Penal.

JANDO EL DELITO SEA COMETIDG CONTRA INCAPAZ QUE NO
FUTOR NI GUARDADOR.

_tercer pavrafo del articulo 24 Ter, del Cddige Procesal Penal, el legislador
stra circunstancia por la que los delitos de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos
;ion pueden seguirse mediamte accién Publica, sin necesided de que medic
¢« particular; Esta circunstancia la establece cuando indica: “... Sin embargo se
4 de oficio cuandeo el delito fucre cometido confra un mensr que no ienga
uior ni guardador, o confra un incapaz que no tenga tuter ni guardador..”™

do analizamos la parte conducente del parrafo transcrite, observamos que en
lugar regula que ha de procederse de oficio cuando el delito es cometido en
ie un menor que no posce padres, tutor mi guardador, sin embargo esta
én hay que recordar que no es propia de los delitos de Estupro, Incesto, Abusos
stos v Violacion, sino que es para todos los delitos incuidos en el articulo 24
Cédigo Procesal Penal; Pero ya vimos anteriormente, que en los delitos del
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inciso 4} del articulo que estudiamos no se pecesitan gue el menor de edad no tenga
padres o twtor ni guardador, poes éstos se persiguen mediante accidn piblica por el
simple hecho de que el sujeto pasive sea un menor de edad.

En la parte final del parrafo transerito del articulo citado, se indica que también se
siguen de oficio cuando el delito fuere cotnetido contra un incapaz gue ro tenga tutor ni
guardador,

Aungue no profundizaré sobre algunas instituciones por ser mas de cardcter civil que
penal, si me referiré a algupas que son muy importantes para dejar en claro la
circunstancia que explico en ¢l presente apartado, por le que en primer lugar considero
necesario recordar que es la incapacidad o guidn es un incapaz. Fl Cédigo Civil regula
en ¢l articolo 8° La capacidad de ejercicio, pues es con relacion 2 ésta que se wtiliza el
términe mcapaz; El mismo establece que Ia capacidad de gjercicio de los derechos
civiles se adquicre por la mayoria de edad. Aungue indica que esa capacidad es para
gjercitar los derechos eiviles, no existe en Ia ley penal una definicion de capacidad o
incapacidad por lo que en forma supletoria debemos aplicar Ia ley civil para determinar
la capacidad. Fl articulo 9°. del Cddigo Civil Repula especificamente la incapacidad,
indicando que “Los mayores de edad que adolecen de enfermedad mental que los priva
de discernimiento, deben ser declarados en estado de imterdiceién...” Omito la parte
final del articulo citado per iener relacidon Gnicamente con cuestiones civiles pues se
habla de exposicion a graves perjuicios econdmicos, que nada tiene que ver con &} tema
tratado. Lo anterior ha de complementarse con gl anticulo 406 del Codigo Procesal Civil
v Mercantil, en ef que se regula la forma de un trimite voluntario ante un juez de
primera instancia civil para ia declaratoria de la Incapacidad por interdiccion,

Puedo indicar entonces, que cuando se menciona que el delito sea cometido contra
un incapaz, s¢ estd refiriendo a una persona mayor de edad, que no posee por cualquier
motivo la capacidad de discernimiento. En el Codigo Penal, aunque no de una manera
expresa, considero que cuando habla de las cavsas que eximen de responsabilidad penal,
en el articulo 23, inciso 2°. se estd refiriendo a los incapaces, cuando sefiala “gquien en el
momento de la accién u omisidn, no posea, a causa de enfermedad mental, de desarrollo
siquice incompleto o retardo o de trastorno memtal transitorio, la capacidad de
comprender el cardcter ilicito del hecho... ™ Personalmente creo que lo transcrito y que
es comtenido del Codigo Penal, puede aplicarse también a una idea de la Incapacidad del
sujeto pasivo del delito, v es a la que se refiere el Codigo Procesal Penal en la situacion
que se estudia en este apartado v no a una meapacidad general o fisica que trataré mas
adelamie. De tal manera que podria decirse que el icapaz que fue sujeto pasivo del
delito y quién tendria la facultad de iniciar mediante instancia particular la persecucion
penal, “es la persona que al momento de poderse otorgar la instancia particular, no
posee, a causa de enformedad mental, de desarrollo siquico incomplete o retardo o de
frastorno mental transitorio, la capacidad de comprender la facultad que Ia ley le otorga
como persona legitimada para otorgar la instancia particular para la persecucion penal
de un delito en el que el sujeto pasivo ha sido €17

La declaracion de incapacidad, indiqué anteriormente que de conformidad con el
Codige Procesal Civil, se da a través de una resolucion judicial previo el tramite dg un
juicio veluntario. Sin embargo, por la paturaleza diferente del Derecho Penal, no es
aceptable el mismo procedimiento en ¢l Proceso Penal, pues de lo contrario, ¢sa causa
de incapacidad que exime de responsabilidad penal a una persona que fue el sujeto
activo de un deiitiq, sélo podria alegarse si anteriormente ya existiera la declaracidn de
un juez Civil de la Incapacidad del sujeto activo; lo cual no siempre ocurre, aﬁi\qne
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darse el caso. De igual manera no puede solicitarse una declaracién Judicial de .
Civil para declarar incapaz a una persona que fue el sujeto pasivo del delito para -

steriomuente se inicie mediante accién piblica a persecucion de un delito que
sha instancia particular; Sino que en el proceso penal, ésta es una valoracion
1l que por existir laguna legal al respecto, debe determinarse como en la prictica
stablecido; Y la practica indica que en esle ¢aso, no se necesita wna declaracion
| de incapacidad, ni del ramo civil ni del ramo penal, sino es el érgano de fa
1ciém penal quién hace una valoracion del caso y si considera que la persona esti
: estado de incapacidad, procede a actuar de oficio; lo cual considero correcto
it el interés en juego pucde procederse, va que no es un interés individual el que
violentado sino un interés general, y no estando en capacidad de hacer la
i6m el sujeto pasivo del delito sobre si es convenienfe o no proceder a la
swién pemal, y no existiendo tampoco persona legitimada para hacer esa
ién de la cual hablé arapliamente en ¢l capitulo primero de este trabajo; ¢s e
ario Poblico quign debe hacer esa valoracién.

més es importante Tecordar la institucion de la futela, que es mencionada en el
) Procesal Penal, para complementar los clementos de la circunstancia que
can la accion Mixta, convirtiéndola en Accién Poblica. La tutela, es wa
si6n juridica a la que esta sujeta una persona va sea menor de edad si no estd bajo
iz potestad v los mayores de edad que han sido declarados incapaces ¥ que no
padres que ¢jerzan la patria potestad, para e cuidado y profeccion de su persona
us bienes. Asi lo podemos deducir del articuio 293 del Codigo Civil que
ce: “ Bl menor de edad que no se hatle bajo la patria potestad, quedard sujefo a
para ¢l cuidado de su persona v de sus bienes. También quedard sujeto a ttcla
+ fuere mavor de edad, el que hubiere sido declarado en estado de imerdiccion, si
ere padres.”

eriormente comenté que no hago mucho énfasis en lo relacionado en estas
dones con la minoria de edad, pues como va indiqueé, por declaracidén del
dor en el Cédigo Procesal Penal, si los delitos de Estupro, Incesto, Abusos
estos y Violacion son cometidos contra un menor de edad, se procede a la
ucion penal por medio de accién pablica. Por fo anterior, nos interesa tecalcar en
ia de un mayor de edad, pues al haber sido declarada incapaz por estado de
ccién una persona, de conformidad con la ley civil, debe sujetdrsele a Ia tutela, y
wecuencia se le nombra un tulor & quien también se le denomina guardador
3 ¢l incapaz posec bienes.

leriormente indiqué en este apartado, que es posible que al momento de cometerse
sho defictive, el sujeto activo det delito ya haya sido declarado con anterioridad
Juez competente del ramo civil en incapacidad por estado de interdiccidn, por lo
rgia fa causa eximente de responsabilidad penal por una declaracién anterior, sin
g0 1o siempre es asi, v Jo més comin es que sea el Tribunal de Sentencin Penal
1o declare. D la misma manera, es posible que el sujeto pasivo del delito, con
widad a la comision del hecho delictivo haya sido declarado por un Juer
sente del ramo Civil, Tncapaz por estado de interdiccion, caso en el cual pudo
iele nombrado tutor o guardador si asi correspondia. Si ese fuera el caso, el
lerio Publico debe de abstenerse de gjercitar fa sccion penal poblica, pues no se¢
ementa la eircunstancia gue establece ¢f articulo 24 Ter del Codigo Procesal
ya que no basta Gnicamente Ia incapacidad del sujeto pasivo del delito, sino que
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npoce debe tener tutor o guardador. Casoe contrario sucede si el sujeto pasivo del
lito no ha sido declarado incapaz por estado de interdiccion, es 16gico que ho tiene
mbrado Tutor, por lo que allf si se complementa la circunstancia de que ¢l sujeto
sive del delito es incapaz y no tiene wior ni guardador, por lo que la accion penal serd
blica y el Ministerio Pablico debe proceder de oficio.

Aunque el Codigo Procesal Penal no lo establece, cabe mencionar que como ya se
iicd al transeribir el articulo 293 de! Cédigo Civil, puede ser que ¢l mayor de edad
clarado imcapaz tengs padres, por lo que en este caso, no tiene tutor, porque la
stitacién gue se establece ep este caso es la Patria Potestad; En consecuencia debe
1erse presente que para que el Ministerio Piblico pueda proceder de oficio es decir
srcitar la accidn penal plblica, es necesario qgue el sujeto pasivo del delito sea mayor
edad, Incapaz, y que¢ no posea tutor o guardador, ni padres que ejerzan la patna
testad.

5.- CUANDO EL DELITO SEA COMETIDO CONTRA UN INCAPAZ POR UNO
2 SUS PARIENTES, POR UN TUTOR O GUARDADOR.

En el inciso anterior expliqué la sitwacion de que ef delito de Estupro, Incesto,
yusos deshonestos v Violacion, hubieren sido cometidos contra un incapaz que no
ria padres, que ejercieran la patria potestad ni tutores o guardadores. En el presente
ciso, analizo 1a situacion cuando ¢l sujeto pasive del delito es también un incapaz;
ro la diferencia estd con el anterior, en el sentido de que este incapax si tiene padres,
i ejercen la patria potestad, o tores ¢ guardadores, consistiendo la circunsiancia real
ie convierta a la accion Mixta en Pablica, el hecho de que el delito es cometido por
10 sus parientes, o por el mismo tutor o por el guardador,

Tt articulo 24 Ter, en la parte final del parrafo 3° Indica que “ Sin embargo se
ocedera de oficio cuando el delio fuere cometido contra un menor que no tenga
wires, tutor ni guardador, o contra un incapaz que no tenga tutor ni guardador, o
ando fuere cometido por uno de sus parientes dentro de los grados de Jey, tutor o
ardador.””

En esta circunstancia deben observarse varias situaciones; La primera que quiero
icer notar es que si el delito es cometide contra un incapaz (mayor de edad como s¢ ha
ializado)} por sus parientes pueden darse varios casos.

Antes de analizar esos casos gue pueden presentarse, debo recordar que el parentesco
.un vinculo juridico que une a las personas por lazos sanguineos o de afinidad o de
w relacion de cardcter civil. Asi To reconoce €l Codigo Civil en el articulo 190, que
dica “La ey reconoce ¢l parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado, el de
imdad dentro del segundo grado, v ¢l rivil, que nace de 1a adopcion y solo existe entre
adoptante y ef adoptado...” Sin entrar a explicar Ias lineas v los grados, debe tenerse
esente cada uno de estos elementos para comprender el alcance de la accion penal
iblica, pues en Ia préctica se reconoce como parientes a personas que no lo son de
mformidad con Ta Iey. por 1o que en estos casos no debe procederse mediante aceion
iblica.

Analizando el primer caso que puede presentarse si el delito es comefido contra un
capaz, por sus parientes, es que el sujeto pasivo sea alguno de sus padres. En tal
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cia, no es indispensable que el sujeto pasivo del delito haya sido declarado 7"

mie como incapaz por estado de interdiccién, por un Juez competente del .

il, pues la ley no exige que el padre esté en ejercicio de la patria potestad,
Jue ocurriria Unicamente si existiera declaracion judiciat de incapacidad, smo
{inicamente exige que sea pariente. Basta con que ¢l delito sea cometido por
»s padres, para que el Ministerio Poblico proceda inmediatamente de oficio.
ento este comentario, con el articwlo 197 del Cédigo Penal, en el inciso 2°
¢ servir también para el analisis de otros casos o situaciones que analizo
of citado articulo indica; “Sin embargo serén perseguibles por accion plblica:
delito fuere cometido por ¢l padre, la madre, ¢l tutor o Ia persona encargada
o de hecho, de Ia guarda o custodia del ofendido.”
mdo caso que puede presentarse, ¢s que los parientes que cometan el delito en
incapaz, no sean ninguno de sus padres, sino cualquicr otro pariente dentro de
s de iey. En este caso, personalmente considero que el Ministerio Pablico no
xeder inmediatamente de oficio v ejercer Ia accién penal piblica, por los
Jue & continuacién apunto; El Ministerio Plblico debe tener mucho cuidade de
la ley al iniciar de oficio la accién penal priblica, cuando Ia ley la ba
ado a la instancia particular. De la lectura del pérrafo tercero del articulo 24
Sdigo Progesal Penal, pareciera que basta con que ¢l sujeto pasivo sea InGapaz
sujeto activo sea coalquiera de sus parientes dentro de los grados de ley para
Ainisterio Pablico proceda de oficio, sin embargo ose articulo hay que
entarfo con el analisis del articulo 197 del Cadigo Penal que al regular la
i de los delitos sexuales, indica que éstos “serdn perseguibles, Onicamente
denuncia del agravisdo, de sus padres, abuelos, hermanos, wtores o
s..” Hago notar, que ¢! Cédigo Procesal Penal establece qué delitos deben
nediante accidn piblica dependiente de instancia particular; Pero no sefiala en
wticulo quicnes son los legitimados para olorgarla, y como se exphicara
mente en el proximo capitulo, el orden indicado en el Codigo Penal debe
e. 8i el incapaz no puede hacer la valoracion del dafio posterior que se causa al
‘los delitos que tratamos en este trabajo, no puede inmediatamente intervenir &l
o Péiblice a hacer esa valoracion, pues el orden establecido en ¢l Codigo Penal,
e quienes tienen que hacerlo son los padres y asi sucesivamente. Si el delito
ometido por los padres ¢l Ministeric Piblico debe respetar fa valoracién del
terior que puede causarse, valoracion que deben hacerla los padres, pues como
en el capitalo | de este trabajo, ese es el criterio que hace abstenerce al
io Pblico de perseguir de oficio esos delitos; De lo contrario se estarfa dejando
do y no tendria razon de existir la legitimacién que tienen Jos padres parm
la instancia particular. Sostenpo, gue el articulo 197 del Cédige Penal, no
se el articulo 24 Ter del Codigo Procesal Penal, sino que Io complementa; Por
m los casos en que se agota la persona indicada para otorgar la instancia
r debe intervenir el Ministerio Pablico, o cuando la persona legitimada para
:sg instancia particular estd en contraposicion de intereses por haber sido ¢l el
stive del delito.

respecto a que el delito sea cometido por el tutor o guardador, pucden
¢ también dos situaciones; La primera ¢s que la tutela o guarda sea jugicial, y
: nos hace ver el Codigo Procesal Penal, al mencionar que el delito sea ¢ometido
ttor o guardador, situsciones que indican que existe declaracion judicial anterior
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de incapacidad del swjeto pasivo del delifo y que incluyd nombramiento de tutor o
guardador; Sin embargo nuevamente al complementario con el articulo 197 inciso 2°.
del Codigo Penal, nos damos cuenta que esa guarda o custodia del incapar puede ser
conforme a la ley o de hecho; Por lo que no necesariamente tiene que existir declaracién
judicial anterior de incapacidad del sujeto pasive v en conscoucncia tampoco un
discernimiento judicial de guarda o custodia del incapaz, sino que basta con que esa
cusiodia se produzca de hecho, ¥ que el sujeto activo del delito sea esa persona que
tiene la goarda o custodia del incapaz, para que el Ministerio Pablico ejerza la accién
penal plblica.

Concluyo este apariado, indicando que considero que existe una situacién no prevista
en el Codigo Procesal Penal, cuando al regular que la accion debe ser Pablica en el caso
de que el delito sea cometido por los parientes del incapaz ¢ por ¢l fitor o protutor, no
considers en dicha circunstancia, que el delito fuera cometido por los parientes dentro
de los grados de ley del tutor o protutor, pues considero que en ese caso existe
contraposicitn de intereses en el legitimado a oforgar la Instancia particolar y que es la
razin principal de convertir 1a accion Mixta en accion Pablica.

26.- CUANDO LA PERSONA AGRAVIADA ES MAYOR DE EDAD Y ES
INCAPAZ POR SU EDAD U OTRAS CIRCUNSTANCIAS.

Tista Gltima circunstancia que considero modifica la accion penal Mixta en accion
piblica, no estd contenida en el Cdodigo Procesal Penal, sine que dnicarpente estd
contenida en el articulo 197 del Cédigo Penal, cuando establece: “...Sin embargo serén
perseguibles por accidén piblica: 1°. Si la persona agraviada careciere por su edad o por
cualquier otra circunstancia, de capacidad para acusar...”

Al analizar el incise anterior, se debe fener presente que la capacidad es un atributo
de la persona, v dentro de su clasificacion encontramos a la capacidad de goce y la
capacidad de ejercicio, a ja cual hace mencion el articulo 8 del Cédigo Civil va citado
anteriormente. Se indicé que la capacidad de ejercicio se adquiere al cumpliv la mayoria
de edad, es decir dicclocho afios, lo que indica que las personas menores & dieciocho
afios carecen de esa capacidad. Sin embargo, no lodas las personas que tienen dieciocho
afios o mas son personas que tengan la capacidad de gjercicio, es decir de hacer valer
sus derechos; Algunas de esas personas son declaradas incapaces por estar en estado de
interdiceion, v ya explicamos por qué razones se debe declarar en estado de interdiccion
a una personz. Ya oxpligué también la incapacidad en estado de interdiccion como
circunstancia que modificaba 1a accidn Mixta convirtiéndols on Piblica, sin embargo la
incapacidad a Ia que hace mencion el Cédigo Penal en el articulo citado, es diferente a
la incapacidad por estado de interdiccion que puede suftir una persona mayor de edad.

Cuando el Codigo Penal indica que el agraviado carece de capacidad para acusar,
debe entenderse que carece de capacidad pare otorpar la instancia particalar, pues no es
necesariamente la acusacion la que debe presentar el agraviado en esta clase de delitos;
Esta incapacidad puede ser en primer lugar especificamente por la edad del agraviado.
Por supuesto que con relacion a la edad, es incapaz guidn 1o ba cumplido dieciocho
afios; pero no solamente los menores de edad, pues va dijimos que en ese caso la accion
es publica por la regulacién contenida en el Cadigo Procesal Penal; Sino que también
puede serio una persona que tenga muchos afios. No hay una edad especifica que pueda
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i como limite maximo para devir que hay capacidad, pues €50 dependera del
Bsico de cada sujeto. Asi podemos encontrar personas que con selenta afios
ser ya incapaces para determinados actos, otros de ochenta v en cada persona
_capacidad. Por lo tanto cuando el Cédigo Penal regula en el articulo 197 ngiso
ncapacidad por la edad, se esti refiriendo especiaimente a las personas de edad
ia y no a la insuficiencia de mayoria de edad.
solamente las personas de edad avanzada pucden carecer de capacidad para
la instancia particular, sino también puede existir &sta por diferentes
lancias como lo sefiala el articulo citado. Como ejemplo puedo citar el caso de
lacién de una mujer que sea parapléjica o gue cOmo consecuencia de 1a violacion
\n ese estado; En ese caso, la mujer si es mayor de edad es la imica Jegitimada
orgar la instancia particular, Pero por su incapacidad para otorgar la instancia
lar, ¢t Ministerio Publico puede proceder a ejercitar Ja accion penal piiblica.
»ro hacer notar que aunque ¢l término wtilizado por el Codigo Penal es que
de capacidad, ésta no debe confundirse con fa capacidad de ejercicio comin, sino
e a faita de capacidad, el legislador se refiere a Inposibilidad; y tampoco se
a falta de capacidad para acusar, sino a Ia imposibilidad de otorgar la instancia
lar.




CAPITULO V.

CCION PENAL PUBLICA DEPENDIENTE DE INSTANCIA PARTICULAR
JO8 DELITOS DE ESTUPRQ, INCESTO, ABUSOS DESHONESTOS Y
ACION.

teriormente analicé fas condiciones que hacen que los delitos sefialados sean
suidos mediante accion piblica, es decir que o necesiten minguna autorizaciin
arte de alguna persona particular. En este apariado quiero referirme a las
iones en las que los delitos que menciono supra, son perseguidos mediante accién
a pero dependiente de una instancia particular, accién que come VImos
ormente s¢ denomina doctrinariamente accidn penal Mixta.

Hero comenzar indicando que en términos generales ¢l articulo 24 Ter, del Codigo
sal Penal, que fue adicionado por el Decreto 79-97 del Congreso de 1a Republica,
me una clasificacion de los detitos que han de ser perseguidos mediante la accidn
Mixta, por Jo que todos ellos han de necesitar de 1z instancia particular para que el
o de 1a persecucion penal estatal pueda ejercer la accion penal. De esos delitos,
reunscribo a analizar los delitos contenidos en el inciso 4) del articulo procesal
s, ¢l cual comprende los delitos de Estupro, Incesto, Abusos deshomestos y
cion.

ITUACIONES EN LAS QUE LOS DELITOS DE ESTUPRO, INCESTO,
508 DESHONESTOS Y VIOLACION; SE PERSIGUEN MEDIANTE ACCION
[A.

PERSECUCION PENAL DEL DELITO DE ESTUPRO.

ymienzo citando nuevamente ¢l artivalo 24 Ter del Cédigo Procesal Penal, en ¢l
y 4) que literalmente dice: “Estupro, Incesto, Abusos deshonestos y Violacion,
lo 1a victima foere mayor de edad”.

diqué en el capitulo anterior, mi opinion en la que afirmoe que ¢l legislador al
tar el inciso citado, indica que todos los delitos alli inclwidos (el Estupro, Incesto,
os deshonestos v la Violacion) se perseguirin mediante accién penal publica
whiente de instancia particular cuando la victima fuere mayor de edad.

mtrario sensu, peddamos mferir que cuando la victima fuere menor de dieciocho
la accidn penal en esta clase de delitos ha de ser piblica.

scordando 1z parte sustantiva que incluf en el presente trabajo de cada wno de los
18 mencionados en ¢l inciso en referencia del articulo 24 Ter del Cédigo Procesal
|, indiqué que dentro de los elementos de diche delito, se encuentra ¢l sujeto pasivo
ibligatoriamente tiene que ser una mujer que a su vez obligatoriamente debe reunir
ondiciones, siendo 1a primera que Ia edad de la victima sea menor de dieciocho
v 1a segonda, que Ia mujer sea honesta.

o anteriormente apuntado, se debe concluir, que no puede existir delito de
wo, si la victima es mayor de dieciocho aflos, por lo que el legislador no observd
A delito de Es;ggo ng i Ser P ido mediante accién Mixta, pues ¢l sujeto

o del delito siginpré vma porsond menor de edad. Sin embargo, no puede
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haber una interpretacion correcta de la ley si no se interpreta de acucrdo al contexto de
1a misma, v el coniexto no incluye inicamente ta norma adjetiva sino también la norma
sustantiva que indica en el articulo 197 que el delito de Estupro, al igual que la
Violacion, Abusos deshonestos v el Rapto, “serdn perseguibles {nicamente mediante
denuncia del agraviado..” Lo que indica que el delito de Estupro es perseguido
tmicanignte mediante accidn penat Mixia, y queda excluida de la condicién de que Ia
victima sea mayor de edad para poder ser perseguido mediante este lipo de accién
penal,

1.2.. PERSECUCION PENAL DEL DELITO DE INCESTO.

Continuando con ¢l analisis de la persecucion penal a través de la accidn penal, me
refiero ahora 2 la persecucion penal que ha de tener el delito de Incesto. El articulo
procesal citado en ¢l inciso referido, inchuye al delito de Tncesto en la lista de delitos que
han de ser perseguidos mediante accion piblica dependieme de instancia particular '
siempre que la victima sea mayor de edad.

Recordando nuevamente la parte sustantiva explicada en este trabajo, respecto a este
delito, encontramos que los elementos persenales del mismo son un hombre y una
mujer que conociendo el parentesco gue les une como ascendientes, descendientes o
hermanos, yacen, es decir realizan el acto sexual violentando de esa manera ¢l orden
juridico familiar establecido por el Estado. Sin embargo, hay que recordar que todo
delito, ha de tener como sujeto pasivo a persona mayor de edad, puss el menor es
inimputable, de conformidad con ¢l articulo 23 del Codigo Penal, por lo que en ¢ delito
de Incesto pueden darse las siguientss variantes:

a) Que el acto del yacimiento sea ejecutado por hombre y mujer menores de edad. En
este caso, 1o que encontramos €5 una accion (ue s¢ encuetira tipificada en nuestro
ordenamiento juridico penal como delito, sin embarge por existr uma causa
eximente de responsabilidad penal, para ambos sujetos, la existencia del delito se ve
afectada pues no hay sujetos a quienes se les pueda imputar el delito, por lo que bay
ausencia del delito, v 1o que existe es una accion de menores de edad que debe ser
corregida a través de un procedimiento especial para los menores. Es decir que no
hay una accién penal publica ni accién penal piblica dependiente de instancia
particular, pues hay ausencia de accidn penal contra ellos.”

b) El siguiente caso, que puede suceder, es que una de las personas que realiza el
yacimiento, ya sea el hombre o la mujer, sea menor de edad, y la otra persona sea
mayor de edad. En este caso, debe tenerse cuidado de que en primer fugar si es la
mujer quién es menor de edad, tenga por lo menos doce afios, pucs de lo contrario
estamos ante la comisién del delito de Violacion agravada atn y cuando ella preste
su consentimiente, pues hay un concorso ideal de delitos; Asi mismo estamos ante
el delito de Violacion si el yacimiento o acceso carnal se logra en conira de menor
de edad pero mayor de doce afios, si ella no prests su consenfimiento para la
realizacién del acceso carnal. De conformidad con lo expresade por el Cédigo
Procesal Penal, cuando ls victima es menor de edad, el delito de Estupro ha de ser
perseguido mediante accion piblica, y no necesita de instancia particular para que el

* yiR ARTICULO 26 DE LA CONSTITUCKON POLITICA DE LA REPUBLICA Y gl DECRETO 78-79 DEL COMGRESO DE LA
REPIBLICA, COBGO DE MENORES
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ario Piblico ejercite la accién penal. Hay que advertir que en el delito de
, la victima atn y cuando la persona cs menor de edad no es ella i
mente, pues no es un delito en ¢l que se anule 0 vivie la voluntad sexual de la
a, pues ella presta su consentimiento libre para realizar el acceso carnal con la
rsona mayor de edad. Debe rocordarse que el Incesto es an delito que va en
del orden juridico familiar por Io que no hay una victima directa e individual
ito, sino toda Ia familia se ve afectada por el delito de Incesto, y no solamente
ilia 2 l& que pertenccen los sujetos del delito de Incesto, sino de manera
1 1a sociedad. Sin embargo existe dentro de la familia afectada una persona
de edad, quién no es sujeto pasive del delito porque presta su consentimiento
. realizacion del vacimiento, pero tampoco es sujeto activo del misimo por ser
itable v carecer de responsabilidad penal, por lo que debe tenerse como parie
ada, pues es parte de la familia agraviada, y en consecuencia la accion ponal
» situacion debe ser Publica. Si lo analizado anteriormente no fuera tan
wente para algunes, debe tenerse presente que el Cédigo Procesal Penal, como
en el capitalo anterior, indica que los delitos que sefialados en el articule 24
w han de perseguir mediante accion piblica dependiente de instancia
ilar, salvo cuando mediaren razones de imterés poblico, el cual ya foe
ado en dicho capitulo, y en €l presente caso, el que una de las personas sea
-de edad, convierte €l caso en una situacién de interés pablico, por lo que se
ma que la accién penal en esta situacion de Incesto debe ser publica,

mo caso que puede presentarse en Ja comision del delito de Incesto, es que los
jetos activos del delito sean mayores de edad. Esta es la forma del delito de
o que actualmente es perseguido mediante accién piblica dependiente de
cia particular, pues en los dos casos anteriores es contraproducente totalmente
| gjercicio de la accién penal dependa de la instancia de una persona; Sin
o surge of problema de quién es la persona legitimads para otorgar la
cia particalar, Problema que analizo dentro de este capitulo mas adelante.

WECUCION PENAL DEL DELITO DE ABUSOS DESHONESTOS Y
ION.

os dos delitos, no s¢ encuentra mucho problema, pues ambos delitos deben ser
0 por accion pablica cuando la victima fuera menor de edad; Por lo que tales
seden ser perseguidos por accion pablica dependiente de instancia particular
L victima sea mayor de edad.

stante To anterior, debe tenerse presente que cuando medien razones de mderds
a accién penal Mixta, se convierte en aceion penat Piblica, en virtud de que el
ivado de fa victima debe ceder ante el interés pablico o general. Verbigracia
: anteriorments el case de Violacion continuada de personas mayores de edad
s de asalto en una carretera, en este gjemplo encontramos que aungue Ias
son mayores de edad, existe un interés piblico en que los sujetos activos del
Viotacién sean castigados y corregidos mediante Ia imposicion de una pena,
& el interds privado de las victimas cede ante el interés general de prevencion
tinnidad det delito.
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2- LEGITIMACION ACTIVA PARA OTORGAR LA INSTANCIA PARTICULAR.

Como se ha dejado plasmado en ¢l informe del presente trabajo, la accién Mixta
necesita para ser gjercida por el 6rgano de persecucion penal estatal de un presupuesto
procesal denominado instancia de parte, por lo que es necesario dejar bien claro quienes
son las personas legitimadas para otorgar esa instancia particular.

2.1 - LEGITIMACION ACTIVA PARA OTORGAR LA INSTANCIA PARTICULAR
EN EL DELITO DE INCESTO.

Expliqué anteriormente que la variante en la que el delito de incesto puede ser
perseguido mediante accion mixta, es cuando ambos sujetos son mayores de edad. Esto
ha quedado muy claro, sin embargo existe un problema aiin con respecto a quidn ¢
quienes son las personas legitimadas pars otorgar la insiancia particular en este delito.

Ef Cédigo Procesal Penal, regula muy poco con respecto a los legitimados para
otorgar Ia instancia particodar, y cuando Jo hace se refiere mds a los restantes delitos que
al incesto. Asi encontramos que en el articulo 24 Ter en el parrafo 3° Indica
textualmente: “En caso de gue la victima fuere menor o incapaz, 1a instancia particular
podra efectuarla quicn cjcrza su representacion legal o por su guardador...”

Como podemos darnos cuenta, el tnico caso que regula el Codigo Procesal Penal, es
un caso general, indicando que si la victima fuera menor de edad o si es incapaz, debe
otorgar la instancia de parte ¢l representante o guardador. Este caso no es aplicable nd al
Incesto, ni a los otros detitos inchuidos en ¢l inciso 4) def articulo procesal citado, pues
con relacion al Incesto ya se indico que el inico caso en el que se permite que la accidn
piiblica dependa de la instancia particolar es cuando los dos sujetos son mayores de
edad, de o contrario la accion es pablica v no necesita de la instancia particular.

Partiendo del andlisis del Pdmafo del articulo 24 Ter del Cadigo Procesal Penal
transcrito supra, puedo afinmar que en forma omitida el Codigo indica que en todos esos
delitos quién ticne la legitimacién activa para dar la instancia particufar s ep primer
término la victima v sélo en forma subsidiaria el representante lepal o guardador; Pero
esa forma subsidiana se da cuando concurren ciertas circunstancias, y es que la victima
sea menor de edad o incapaz. El problema se ahonda mis pues i quienes mantienen el
acceso carnal son sujetos y no hay una victima directa, debe empezar por definirse
quienes son las victimas en ¢l delito de incesto para poder encontrar quién es el
legitimado para otorgar la instancia particular.

Afin cusndo ya analicd en el capitulo I la varte doctonania y legal del contenido de
cada uno de los delitos incluyendo al Incesto, debo recordar que Ia clasificacion legal
que se ha hecho en nuestro medio, s ¢n base a la proteccién de valores juridicos, v en
esa circunstancia podemos analizar también quienes son las personas que ven
disminuidos o guebrantados esos valores juridicos al momento de la comisién del detito.
Por eso al apalizar ol delito de Incesto, debe tenerse presente que segin nuestro
ordenamiento Penal sustantivo, el delito de incesio ataca el valor juridico denominado
Orden juridico familiar. En base a lo anterior, personalmente me inclino a pensar que la
victima o victimas del delito de Incesto es en primer lugar la familia de los sujetos que
estan cometiendo el Incesto, pues es su moral familiar y su unidad v seguridad familiar
la que se estd pontendo en peligro; Y sélo en segundo término la sogjedad en general
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entirse agraviada por el Incesto que s¢ estd cometiendo por otros. Enbase alo
, considero que quienes estan legitimados a otorgar la instancia particular son
nbros de Ia familia afectada, siempre y cuando sean mayores de edad, pues es
I Cédigo Procesal Penal exige.

abe preguntarnos si el delito de Incesto puede ser perseguido por el Ministerio
si la instancia particular no es otorgada por ningin miembro de Ja familia
¢ Pero si es denunciado por personas ajenazs a esa familia, que son vecmos y
gue no s6lo el orden juridico familiar de esa familia estd siendo atacado sino
el orden juridico familiar de ellos como vecinog. Personalments me inclino por
iesta negativa. Si los afectados directamente no la otorgan estando en la
lad de hacerlo, equivale a una negativa del otorgamiento de la instancia
r y no puede otorgarla otro ¢n contra de la decision del legitimado principal.
o en los demds delitos, veremos que el orden es exchiyente v s6lo cuando Ia
legitimada principalmente no puede hacerlo se le permite que subsidiariamente
t hiacer el siguiente legitimado.

&F que €sa opinidn va en contra del interés pablico, sin embargo creo que desde
:gislador fo incluyd dentro de los delitos que deben perseguirse mediante accion
dependiente de instancia particular, se sacrificd ¢l interés publico para respetar
s de los afectados como en los demas deliios de esta categoria; y si no se respeta
rio ¥ va a perseguirse con coalquier denuncia, entonces no estamos ante ia
penal Mixta, la cual ya expliqué amplinmente para no caer en £ste momento en
cciones, sino que el delite de incesto seria como cualquier otro que debe ser
ido de oficio sin exeluir por supucsto una denuncia de cualquier particular. Al
esto, Gnicamente estoy exponiendo mi criterio a cerca de la forma correcta de
tacién y aplicacion de la ley al caso concreto, y no manificsta mi criterio a cerea
mveniencia o inconveniencia de que este delito sea perseguido mediante 12
Aixta, pues esio lo haré en e capitulo final de este trabajo.

GITIMACION ACTIVA PARA OTORGAR LA INSTANCIA PARTICULAR
i DELITOS DE ESTUPRO, ABUSOS DESHONESTOS Y VIOLACION,

o ya indiqué anteriormente, el Codigo Procesal Penal (micamente se refiere en
1y amplia a cerca de los legitimados a otorgar la mstancia particular en estos
Sin embargo el problema no es tan agudo como en lo relacionado al delito de
pues en los tres delitos que sefialo en el subtitulo que desarrollo, si existe una
ustantiva que lo regula en forma completa.

odigo Penal, regula en el articulo 197 1a accidon penal de los delitos de Rapto,
, Abusos deshonestos y Violacion, aungue por nuestro tema de ostudio me
especialmente los diimos tres mencionados. Dicho articulo indica que tales
“ Serdn perseguibles tmicamente mediame denuncia del apraviado, de sus
abuelos, hermanos, ftores o protutores o, en su case del Ministerio Pablico,
no formalicen acosacion”.

respecto a lo mencionade en la parte final, debe fenerse presente To que expliqué
me referi al érgano de la persecucion estatal, relatando la historia y evolucién
1 de esa institucion en Guatemala. Al se hizo ver que el Ministerio Pablico era
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paric de la Procuraduria General de la Nacién y que no babiz necesidad de que e S
Ministerio Piblico se encargara de la acusacion en los procesos penales pues por ser un &Q i

sisterna inguisitivo, el procedimiento era promovido de oficio por el juzgador. En ese
sentide, cuando fa ley indica que la denuncia 1a puede hacer el Ministerio Pdblico se
referia a los casos en los que &l Ministerio Piblico tuviera algin interés especial y no al
ejercicio propiamente dicho de la accion penal piblica, pues de lo contrario no estaria
hablando de accidn Mixta.

Ahora, eon respecto 4l orden que menciona ¢! Codigo Penal, es interesante observar
que 1o hace de una manera ordenada y correcta, pues no indica que pueden hacerlo
cualguiera de ellos, sino que debe entenderse que ese orden es un orden excluyente, por
1o que debe Tespetarse el orden indicado. Si alguna victima pudiendo oforgar Ia instancia
de particular, no la otorga, no puede hacerlo en forma contradictoria otra persona de las
alll mencionadas, pues debe recordarse que el interés de Ia persona agraviada en que no
se le cause mds dafio es el que se respeta para que no sea piblica la accién, de lo
contrario si se ha de aceptar el otorgamiento de la instancia particular en contra de la
voluntad negative expresa o ticits de la victime, la accion deberia ser pablica.  Asi lo
entiende el abogado Natael portillo, cuando expresa en su tesis de graduacion que: “Lie
conformidad con el articule 197 del Cédigo Penal, que sefiala a Jos tipulares de la
accion, diremos que a denuncia habra de hacerse por ¢l orden indicado, o sea que priva
un criterio de prelacién, es decir que no se reconoce este derecho a todas las personas
referidas, si no se otorga cn un orden sucesivo graduatmente excluyente y eficaz en una
sola persona, este criterio fo he experimentado en la practica tribunalicia que me ha
dado 1a judicatura de paz penal. En ese sentido, formulada la denuncia por coalquiera
de las personas indicadas no cabe presentarse por las sucesivas; Y st las personas
situadas en rango preferente no quicren presentar denuncia, no cabe admiiir accién de
los que e siguen; Asi no es admisible la denuncia presentada por el padre de 1a victima
cudndo ésta es mayor de edad y no quiso hacerlo, pues ella podra comparecer
personalmentie 4 denunciar,”  Aunque Jo escrito contiene algunos vicios como cuando
indica que los mencionados en ¢l articulo 197 del Codigo Penal son los titulares de la
accion, v lo comrecto es decir que ellos son los legitimados a oforgar iz instancia
particular, pues la accién es ejercida por el Ministerio Piblico y no por los alli
mencionados; Se puede observar claramente que el citado autor con cierta experiencia
en el ejercicio de la judicatura de paz penal, afirma que ese orden ¢s un orden
excluyente es decir en forma gradual, tal y como lo exprese anteriormente.

El articulo 197 del Codigo Penal estudiado, debe complementarse con el articulo 117
del Codigo Procesal Penal, el cual aungue no se refiere especificamente al otorgamiento
de Ia instancia particular, si menciona & las personas que la ley considera como
agraviadas, por lo que algunos de eflos pueden otorgar Ia instancia particular aim y
coando no los menciona el articulo 197 del Cédigo Penal citado, siendo éstos: Los
conyuges, 1os hijos de Ja victima y la persona que conviva con ella en ¢l momento de
gometerse ¢ delito.

En mi opinidn, al conjuntar dichos articulos, el orden excluyente en el que se tiene la
facuttad de otorgar la instancia particular queda asi: La victirea, su conyuge, 1os hijos de
fa victima (Si son mayores de edad), los padres de Ia victima, los hermanos, elola
conviviente de hecho de 1a victima, el tutor o guardador.

1 pORYILLO ORELLANA, MATAEL, Consseuencias Civiles en os delitus do Violacitn, Extugen y Reapto. Pag. 16.
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[AS DE OTORGAR LA INSTANCIA PARTICULAR.

osible que se deje de analizar en este titulo, lo relacionado a lag formas en que
otorgar la instancia particular, pues como hemos indicado la instancia
es un presupuesto fundamental para ¢l gjercicio posterior de la accion penal
or el Ministerio Pablico. De alli su importancia, pues siendo un presupuesio
tal debe respetarse su otorgamiento y existencia, pues de lo contrario podria
e con el sobreseimiento del proceso por fakta de accion del Ministerio Péblico
gs peor con una anulacion del proceso desde su inicio por medio de una
de Casacion, que equivaldria o solo a pérdida de tiempe sino también de

: ser que este presupuesto no ha sido cuidadosamente celado en algunos
penales, pero debe tenerse mucho cisdado especialmente por fos personeros
terio Pablico cuando actiian acusando en ¢sta clase de delitos,

rmas en que se puede otorgar la instancia particular, son:

| persona que la (lorga:

malmente: es cuando la victima o el legitimado comparece en forma personal
ante el funcionario o personero del Ministerio Piblice para otorgar la instancia
[, que s equipara a la denuncia,

nedio de su representante legal: Para el otorgamiento de la instancia particular
ariamentie tiene que comparecer la victima o agraviada personalmente, sino que
pmparecer ofra Persona en Su fepresentacion. Fsta representacion puede
de la ley en los casos de minoria de edad o incapacidad, tal y como ya lo
sto; Pero también puede provenir de la voluntad de la persona legitimada para
. 1o cual puede hacerse a través de un mandato especial,

a manera de expresarla:

escrito: Esta modalidad equivale a presentar una denuncia por escrito lo cual
acerse ante ¢l Ministerio Piblico directamente, ante un agente de la Policia
| Civil, o ante un Juez del ramo penal, quienes tienen el deber de hacer flegar tal
¢ al 6rgano encargado de Ja persecucion penal estatal. Asi mismo puede hacerse
de una querelia, que tiene que presentarsc ante un Juez del ramo penal, quien en
0 por no ser un delito de accién privada, debe enviarle al organo de Ia
#6n penal estatal dicha querella. Hn oste dltimo caso aln y cuando no reéna los
% iéonicos de una guerella debe ser enviada en calidad de denuncia al
ip Pablico. (Ver articulo 297, 299, 302 y cspeciaimente 303 del Codigo
- Penal.)

forma Verbal: Fn esta modalidad, ¢l legitimado comparece ante uno de los
ros del Ministerio Piblico y expresa su denuncia en forma verbal y de
iidad con <l articulo 146 del Codigo Procesal Penal, debe documentarse a través
acia dicho acto. Asi mismo puede oforgarse Ia instancia particular en forma
wnte uno de los agentes de la Policia Nacional Civil, quienes también estan
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obligados a documentar en acta dicha denuncia v remitirla al Ministerio Pablico, de
conformidad con el articulo 305 del Codigo Procesal Penal )

Termino este apartado, indicando que una vez otorpada la instancia particular el
Ministerio Piblico estd obligado a ejercitar la persecucién penal piblica en forma
normal. Sin embargo si la denuncia es por escrito, y no consta de manera fehaciente que
la persona Jegitimada es guién otorgé la instancia particular a través de ese medio,
considero que el Ministerio Pablico esta obligado a investigar también para comprobar
si Iz denuncia por medio de la gue se oforgd la instancia particular fue hecha por la
persona legitimada para hacerlo, aunque sobre esto no haya nada estipulado en 1a ley
penal sustantiva ni en la procesal. Ademés debe tenerse presente que si se produce la
revocacion de la instancia particular, el Ministerio Pablico debe abstenerce de seguir
con la persecucion penal.

4.~ FUNCIONES PERMITIDAS Al MINISTERIO PUBLICO Y A LA POLICIA
NACIONAL CIVIL CUANDO AU NO SE HA OTORGADO LA INSTANCIA
PARTICULAR.

Uno de los problemas que acarrea la accion Pepal Mixta, es saber hasta donde
pueden {legar las funciones del drgano de la persecucién penal estatal y de los agentes
de seguridad piblica en caso de conocimiento de un hecho delictivo sin que se haya
otorgade ain la instancia particular. El papel que desempefia tanto el Ministerio
Pablico por medio de sus funcionarios asi come los agentes de la Policia Nacional Civil
en esta clase de delitos debe ser bien defimdo, por lo que es importante analizar dicho
aspecto dentro de este capitulo pues este problema nace de la necesidad que tiene el
Ministerio Pablico de esperar Ta autotizacidén denominada instancia de parie para poder
actuar.

Al respecto, debo indicar que ante la comisién de estos delitos, debe tenerse en
cusnta dos situaciones:

a} La primera ¢s que el conocimiento de Ia comision del hecho delictive liegue al
funcionario del Ministerio Piblico o agente de la Pohicia Nacional civil, después de
que ef hecho se haya cometido. Debe tenerse presente que dicho congcimiento
puede ser de oficio o a través de una denuncia vo realizada por la persona legitimada
para otorgar la Instancia particular, pues de 1o contrario no existiria problema alguno
para la actuacién de los funcionarios seflalados. Generalmente suele suceder en la
practica que en defitos como Ia Violacion y los Abusos deshonestos, personas
vinguladas a la victing va sea por afinidad o por parcntesco de consanguinidad
comparecen a presentar la denuncia; Pero debe tenerse presente lo analizado
respecto a la persona legitimada para hacer dicha denuncia v la forma en que ésia
puede prestarse.

En este caso, el Ministerio Piblico v los agentes de seguridad pablica tienen su
funcién fimitada, pues dependen de la autorizacion a través de la instancia particular que
ha de prestar 2 persona legitimada segan se apunté arteriormente.

Con respecio a estas funciones que deben desempefiar los funcionarios y agentes de
la sepuoridad piblica, debemos encontrar una interpretacién correcta de lo que ¢l

&2




cARS 3y
Pk ok o

islador establecié en el Codigo Procesal Penmal a cerca de la accion Penal vy’
secucion Penal, pues en el citado cuerpo legal encontramos confusion en cuanto 2 los
ninos citados que pueden Hevarnos a una idea equivocada de Tas funciones que los
vidores pablices mencionados pueden cjercer en esta circunstancia.

La accidn penal fue analizada en el primer capitulo de este trabajo, v se indicd que
isiste en ¢l derecho o faculiad que le otorga el Estado por medio de la ley, a ciertas
sonas, para solicitar del drgano jurisdiccional comespondiente la declaracion de
pabilidad © inocencia de determinados sujetos, y aplicar la ley penal a casos
icretos.  Se dijo entonces que la accion penal proplamente dicha, es decir Ia accion
wipal se ejerce en ¢l momento de la acusacion del Ministerio Piiblico en los delitos
seguidos mediante accidn Pablica v aceion Mixta, o a través de la querellz en tos
itos perseguidos mediante ac¢ion privada.

También se indico que la persecucion penal es un término distinto a la accién penal,
s Ia persecucion penal comdenza desde el inicio del procedimiento, es decir que la
secucitn penal incluye los actos de la fase de investigacion hasta ¢l momento en el
: e} tribunal correspondiente dicta sentencia, y puede continuar en segunda instancia
asta el tribunal de Casacion si fuera posible. La fase de la Ejecucién ya no debe
widerarse como parte de Ja persecucion penal, pues ésta ya ha concluido y lo {mico
: s¢ hace cn esta fase es controlar la ejecucion de o estipulado en la sentencia que
respondid a lo solicitado en la persecucidm penal.  Resumiendo puedo decir que la
secucion penat s el continente v la aceidon penal es parte del conientdo de la primera
s la forma en 1a que se ha de manifestar en forma concreta.

Habiendo explicado lo anterior, guiero hacer mencion ahora de fo que sefiala el
oulo 31 del Codigo Procesal Penal, ¢l ¢ual esiablece que “Cuando la aceién piablica
ienda de gestién privada, el Ministerio Piblico séle podrd ejercitarla una vez que,
1 respecto al hecho, se formule denuncia o querella por guien tenga legitimacion para
et

En este articulo se hace referencia a lo que da a entender el epigrafe del articulo 24
, el eual dice: "Acciones Piblicas dependiente de Insiancis particular”, asi como lo
sblecido en ese mismo articslo en el pérrafo cuarto, que ¢n su parte conducente dice;
+ instancia de parte obligard a la accién pabliea, excepto...” Asi mismo el parrafo
to def citado articulo, seiiala: “ Para los casos en que se requiere de autorizacion
rigl para el inicio de la accién penal, el Ministerio Piblico procederd como se
iblece en este codigo para el tramite del antejuicio.™

Cada uno de estos pirrafos citados, asi como la parte del atticulo 31 que apunté
eriorments, nos indican que la instancia particular es un presupuesto para ejercitar la
<idn Penal”, v no la persecucion penal en general; En consecuencia podria decirse
: el Ministerio Pablico y los agentes de seguridad piblica pueden actuar o iniciar la
secucion penal, pues la instancia de parte la necesitarian para el momento en ¢l que
tcitarian la accion penal, ¢s decir para el momento en ¢l que s prescntaria la
isacion aate el drgano jurisdiccional correspondiente, Fsa interpretacion permitiria
: el Ministerio Piblico actuara en forma normal como lo puede hacer en los delitos
accion penal poblica, mientras no se haya otorgade la instancia particular;
srpretacién que personaknente no considero correcta sino que fa atribuyo ds bien a

REMARCADO ES PERSONAL.
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falta de un analisis hecha por el legislador en cianto a la diferencia existente entre la

cifn penal y la persecucion penal, pues considero que aunqgue los dos términos son
ferentes, la accion penal es parte inteprante de la persecucion penal, por lo que no
eden desligarse Jos términos citados. No acepto la idea de que exista accién penal si
- ha existido una base anterior que incluye el inicio de la persecucion pemal; Pero
npoco acepto la idea de que exista persecucion penal si {micamente se inicid el
pceso en la fase de investigacidn pero no se presenta la acusacion, es decir no se
sree la aecion penal propiamente dicha,

Por lo anterior, considero que las functones que ef Ministerio Pablico y los agentes
seguridad plblica pueden realizar en esta clase de delitos, mientras no se ha otorgado

instancia particalar, estd limitads a actividades que (micamente asepuren
terminados medios de prueba que podrian perderse si no se reatizan inmediatamente,
impre v cuando no exista contraposicion de intereses entre ¢ medio de prucha a
acticar y 1a negativa de la persona legitimada a otorgar la instancia particular, como
T gjemplo un examen médico de la victima en el caso de violacién, ne podria
ihizarse annque se corra el riesgo de perderse posterionmente determinados objetos de
neba, pues si Ja persona legitimada a otorgar la instancia particular no To permite, el
inisterio Publico debe abstenerce de actuar y asegurar ese medio de prueba, (Ver
iculo 241 del Codigo Procesal Penal.)

Lo amerior, es corroborado por ol atticulo 285 del Cddigo Procesal Penal en el
gundo parrafo que en s parte conducente dice: “Cuando la ley condicione Ia
rsecucién pensl a vna instancia particular, a demuncia o a la awtorizacion estaial, el
inisterio Pablico Ia ejercerd una vez producida, sin perjuicio de realizar ¢ requerr
i actos urgentes gue interrumpan Ja comision del hecho punible o conserven
smentos de prucba que se perderian por la demora. El interés protegido por la
cesidad de la instancia, de fa denuncia o de la autorizacion no podréd ser afectado.”
Claramente este articulo nos revela que Ia instancia particular no es fAnicamente
ssupuesto para que el Ministerio Pablico pueda cjercer la accion penal, sino también
ra la persecucion penal en general. Asi lo confirma también el articulo 24 Ter del
smo cuerpo Jegal cuando en su parte inicial establece que “Para su persecacidén por ¢l
gano acusador del Hstado dependerédn de Instancia particular...”" Asi mismo el articulo
2 del Codigo Procesal Penal, que regula Ia Funcién de la policia en el conocimiento
cualquier clase de delito, e indica en su segundo pérrafo que: “Si el hecho punible
pende para sa persecncién de una instancis particular o autorizacion estatal, regiran
s reglas establecidas por éste codigo.”

Todos los articulos cifados nos demmestran que la instancia particular es un
ssupuesto para que el Ministerto Pablico o los agentes de la Policia MNacional Civil
cien la persecucion penal en esta clase de delitos.

El segundo caso que puede darse en el conocimiente de ia comision de esta clase de
delitos por parte del Ministerio Pablico o los agentes de sepuridad pablica, es que el
mismo se dé de oficio o bien por medio de denuncia realizada por coalquier persona,
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nomento en ¢l que el delito se estd cometiendo o inmediataments de que se ha
ido vy concmrran las circunstancias de considerarse ¢l delito como Flagramte o
lagrante.

e segundo caso, las funciones de los agentes del Ministerio Pabhco y
ente de los agentes de seguridad piblica, se ampla un poco mas. Debe
esente To que apunté en el capitelo segundo de este trabajo para diferenciar el
mante y ¢l coasiflagrante ¥ que estan reconocidos en un mismo articule en
ddipo Procesal Penal, en ef articulo 257,
wciones que deben realizar los agenies de seguridad pablica y los personeros
terio Piblico, estén ordenadas de manera general en el asticulo 24 Ter en el
ninto, que indica: “En casos de flagrancia, la policia deberd intervenir para
; continiie la lesion del bien juridico tutelado o la comisién de otros delitos y
way los medios de investigacion.”

anteriormente citado podemos, encontrar dos principales funciones: La
a intervencidn para evitar que continie la comisién del delito o la lesion del
dico tutelado. La scgunda, es la intervencion para asegurar los medios de
ion. Asi 1o confirma también el parmafo segundo del articulo 285 del Codigo
Yenal, cuando establece que en estos casos ¢l Ministerio Fablico debe realizar
r los actos urgentes que interrumpan la comisidn del hecho punible o
Lelementos de prucha que se perderian por la demora.
is tenemos que afadir a estas funciones lo que expresa el articulo 257 del
'rocesal Penal, el cual sefiala que la policia deberd aprehender a quién
en delito flagrante. Aungue se necesita de instancia particuiar de la persona
& para la persecucién penal, en cl caso de flagranie delito ¢l agente de

pucde aprchender al autor, pues ésta es una forma de intervemir para
ir la comisién del delito, v a la vez puede servir para asegurar medios de
we se perderian si se demorara hasta que la victima del delito quiera
nente otorgar la instancia particalar. Hsto procede a menos que expresamenie
| s¢ niegue a que se aprehenda al sujeto como en el caso de una violacién de
1 mayor de edad, al momento de ser detenido el sujeto en delito flagrante;
sgitimada a otorgar la instancia particular estd expresando su interés negativo
s inicie 1a persecucion penal del sujeto activo del delito. Esto o confirma la
1l del pérrafo del articulo citado, que indica “El interés protegido por la
| de Ia instancia de la demncia o de la autorizacion no podrd ser afectado.”
© de gue la victima no mapifiesta expresamente su deseo de gue no se proceda
secucion penal del swjeto activo del delito; Pero tampoco oforga su
ento o instancia particular, si procede la aprehension del sujeto active del
posteriormente de conformidad con el articulo 304 v 308 del Cédigo Procesal
agentes que hayan aprehendido al sujeto, deben informar inmediatamente al
o Piblice de tales hechos.

fero que en este caso de delito flagrante, debe tenerse en cuenta que al haber
shendido ¢l sujeto activo del delito, debe ponerse a disposicién del juez
e en un plazo gue no exceda de seis horss, de conformidad con el articulo
Constitucién Politica de Ia Repiblica, ¢l cual sefiala también que no podrén
ijetos a ninguna otra autoridad. Lo anterior lo complementamos con el articulo
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8° del mismo cuerpe legal que sefiala que dentro de Ias proximas veinticuatro horas de
ia aprehension debe ser interrogado judictalmente.

Lo anterior nos leva a afimmar que en caso de delito flagrante, aim y cuando sc
necesita de la instancia particular para la persecucién penal, existen determinadas
actividades que por su catdcter urgente y otras por su cardcter irreproducibles, deben de
ser practicadas, por mandato legal.  Sefialo ademas que ¢l hecho de que no se haya
otorgado instancia particular no exime a los agentes de sepunidad publica a poner en
conogimiento de los personeros del Ministerio Péblico o practicado, asi como de poner
a disposicion de la autoridad judicial competente al aprehendido.

Termino diciendo que comparto lo que menciona Otto Gudiel, en = fesis de
graduacién, cuando indica algunas funciones o actividades que dichos agentes deben
realizar, indicando que: “Fn caso de delito flagrante, los agentes de seguridad pablica
deben procurar no solo interrumpir la comision del delito sino que a través de una buena
técnica, procurar reunir algunos medios de investigacién necesarios, como proceder a
documentar las condiciones def lugar en el que se cometid el delito, las circunstancias
de tiempo, asi como las circunsiancias personales de la victima del delito cuando sea
posible, tratar de identificar a personas que hayan observado los hechos para su posible
testimonio posterior, descripeién detallada de la victima asi como su forma de vestir, y
otras circunstancias lmponantcs una descripcion del sujeto activo del delito, y si fuera
posible que le proporcione sus datos de identificacion. Ast mismo, sus funciones 1o son
imicamente en cuanto a la persecucion penal, sino que deben brindar en la medlda de
sus posibifidades primeros auxilios a la victima si los necesita, y ayuda en general. =

2 GUDIEL GOROY, OTTO WALTER La Istervescién poticial en ol delito Fiagragte. Prg. 33.
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CAPTTULO VL

NVENIENCIA O INCONVENIENCIA DE LAS MODALIDADES DE ACCION
NAL BN LOS DELITOS DE ESTUPRO, INCESTGO, ABUSOS DESHONESTOS Y
JLACION,

Habiendo analizado la accion penal en los delitos que ocupan nuestra atencién,
do reswmir gue estos delitos pueden ser persegnidos mediante accidn pdblica
endiente de instancia particlar, v mediante accion publica propiamente dicha
ndo fa ley asi lo sefiala.

En este apartade trate de analizar la convenmiencia de que tales delitos sean
seguidos mediante la accion penal ya sea publica o Mixta o si por ¢l contrario es
nveniente o contraproducente que tales delitos sean perseguidos mediante esa clase
iccion penal por la que actualmente son perseguidos.

ANALISIS EN CUANTO AL ESTUPRO.

Fin el capitulo tespectivo, indigué que por la naturaleza propia del delito en cuestitn
n base a un andlisis extensive del Cddigo Penal y Procesal Penal, este delito
camente puede ser perseguido mediante aceién penal Mixta.

Recordando le eserito por Tocora v que transcribi en el capitulo I de este trabajo,
cuanto a la persecucidn penal del delito de Estupro, sefialo que para este autor, el
ito de Estupro, es un delifo que en la practica ha servido para cometer serias
sraciones judiciales que dan cabida a conductas extorsivas en pos del matmimonio, 4
izanzas sentimentales y a una solapada bisqueda de dinero o utilidad econtmica. Por
mteriormente citado, el avior en mencion propugna por la desaparicion de la figura
ictiva del delito de Estupro, pues por la naturaleza intrinseca de dicha relacion, ¢l
sentimiento es prestado por la mujer y el hecho de condicionarlo al cumplimiento de
mesas o situaciones que pudieran ser una clase de engafio, no lesionan su libertad
il

Lo anterior lo complemento con un anélisis de los criterios apuniados en el capituto |
este trabajo y que son wtilizados para hacer la clasificacion de los delitos que han de
perseguidos mediante accidn Penal Mixta, Encontrando que bésicamente son dos los
ierios que motivan al legislador a limitar el ejercicio de la accion penal publica al
nisterio Pablico, condicionandelo al otorgamiento de In instancia particalar. Estos
3 ¢riterios son: Primero el de la repercusion del delito. Cuando la repercusion social
delito es menor o lave, se inglina a condicionarlo a la instancia particalar. Y en el
o criterio, que es ¢l de mayor dafio a la victima que el sentimiento de justicia
anzado ¢n la sentencia, cuando por la naturaleza del delito, €s probable que ese dafio
: mas perjudicial y que agrave la situacién de la victima, se condiciona tambicn al
nisterio Pablico a esperar 1a instancia particular.
Al analizar e delito de Estupro, y conociendo su naturaleza, nos damos cuenta que
existe trascendencia social, pues el dafio generalmente causado a la victima no se
ade considerar grave para ella, mucho menos para la sociedad. Por ¢l otro lado,

CORA, LIS FERNANDO. Ob. Cit. Pag. 125,
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tampoco se puede decir que el dafio que fa victivea pueda sufrir con la persecucion penal
del delito sea mayor gue el ya causado. Todo eso produce que no exista un interds
general de la sociedad para la persecucion penat en el delito mencionado; Y no
habiendo repercusion social sino up dafio que como apunté anferiormente es muy
discutido, considero que el delito de Estupro no debe ser perseguido mediante accién
Penal Mixta, sino que debe ser frasladado al 4mbito de la accién Penal Privada. Es un
asunto muy privado ¢l hecho de que una mujer menor de edad haya aceptado tener
relacion sexual con un sujeto por que le¢ prometié contraer matnimonio con ella, por
ejemplo. Mo interesa a la sociedad los motivos por lo que ¢lla acepto fener esa relacién
sexual con Ia otra persona, pues de todas formas medid su voluntad de realizar el acio;
Sing que en todo caso el imterds es muy privado de clla o de su familia, por lo que
considero que e} delito de Estupro que por mucho tiempo ba side persegnido por ¢l
Ministerio Piblico mediante instancia particular, y cjerciendo la accidn penal en
nombre de la sociedad, debe ser persegnido en la actualidad por medio de acecidén
Privada.

2.- ANALISIS EN CUANTO AL TNCESTO.

Con refacion al Incesto, debe tenerse presente que si la accion es cometida por dos
menores de edad, fa accién no es punitiva pues ambos son inimputables, sin que ello
signifigue gque ha de tolerarse dicha situacién, sino que debe reslizarce wn
procedimiento especial para la correccién de la conducta de los menores, en fa que
nunca ¢ ejerceria por supuesto ningén lipo de accion penal.

Si uno de los sujetos es menor de edad y el otro es mayor de edad, apunié
anteriormente mi criterio en relacion que por existir un menor de edad y un inferés
piblico, [z accion penal en este caso es piblica.

Con relacién a este supuesto, considero correcio gue la accidn sea de caricter
piiblico, pues no solamente se estd formando en una conducta antijuridica al menor, sino
que se estd poniendo en riesgo su nhcleo familiar por o que se convierte en un interés
del Estado corregir y sancionar al culpable de romper ese orden juridico familiar,

St ambos sujetos son mayores de edad, de conformidad con nuestro ordenammiento
procesai penal, el delito de Incesto se persigue mediante accidn penal Mixia.

Con respecio a este supuesto, considero inconveniente que dicho delito sea
perseguido mediante accion penal Mixta, pues como vimos anteriormente no existe uta
regylacion especifica que sefinle guien es el legitimado para otorgar la instancia
particular en este caso. Debe tonerse presente que la simple denunciz no equivale al
otorgamiento de la instancia particular, pues la primera puede ser otorgada por cualquder
persona, mientras que la segunda dnicamente puede hacerla la persona legitimada.

Cabe preguntarse también con respecto al dafio que se produce con el delito de
incesto: jserh Omicamente el dafio para el nicleo familiar de los sujetos del delito de
Ineesto? O ; Serd también la sociedad dafiada por la comision de dicho delite?

Personalmente considero que el orden juridico familiar se ve amenazado en primer
término dentro del micleo familiar de los sujetos que intervienen en la comisidn del
delito de Incesto; Pero en segundo término ¢f orden juridico familiar de las personas que
le rodean también se ve amenazado, aungue sea de manera indirecta.
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recordarse que uno de los fines que se persigue al imponer una pena en la' a
{ es la prevencién generat del delito, y parece constituir uno de los efectos en ©

. de tal manera que al no eastigarse una accién considerada por la sociedad
wrbadera del orden familiar puede correrse el mesgo de que dicha accion
“googida como correcta por los demas. Asi por gjemplo, si una persona da
otra y no es castigada, es probable que dicha accion sea repetida por ofras
Por lo anterior, et Incesto de mayores de edad, en los que no s oforga
particular por parte de las personas que componen el atcleo familiar de los
1 delito, ha de quedar impune pues el Ministerio Piblico no puede gjercer la
nal pablica. De esta manera se estaria dejando de fado f interés piblico que la
liene en que dicha accion sea castigada.
anterior, considero, que cualquier persona que vea afeciada su nicleo Familiar
ictica de Incesto de personas ajenas a su nicleo familiar tienen el derecho de
: dicha accidn sea castigada, y que se ponga fin a la misma, por lo que tiene
a denunciar fa practica de tal conducta antijuridica y que se inicie la
6n penal de dicho delito. En consecuencia, considero que la accion penal en
ie Incesto, debe ser piblica incluso en este supuesto y no Mixta como la tiene
sl Codigo Procesal Penal en la actualidad.

ASIS DE LOS DELITOS DE ABUSOS DESHONESTOS Y VIOLACION.

ie Tos incluyo en forma conjunia en el subtitulo, guiero hacer primero un
niento para el andlisis del delito de Abusos deshonestos. Debe recordarse lo
en el capituio 111 de este trabajo, en el que se analiza la clasificacion del delito
is deshonestos; Alll se menciona que existe ¢l delito de Abusos deshonestos

v Abusos deshonesios mediante mexperienciz o confianza y Abusos
tos mediante engafio.

elacién al defito de Abusos deshonestos mediante inexperiencia o confianza,
» correcto que se persiga mediante accion penal piblica, sin embargo considero
nediar consentimiento de la victima al igual que en el Estupro, y teniendo en
citn el desarrollo v conocimiento de aspectos sexuales de las personas en la
d, considero personalmente que o regulado anteriormente por el Codigo Penal
mecto al permitir que la accion fuera pablica si el sweto pasivo era menor de
ios, pues considero més acorde a la realidad social dicha edad para el normal
ento de la voluntad de consentir determinados actos sexuales, que lo regulado
bcdigo Procesal Penal que indica que la accion serd piblica si la victima es
redad. Tngisto en que debe fenerse on cuenta que e motivo del castigo de esta
+ el aprovechamiento de la inexperiencia o confianza con la victima, y en €l
la inexpericncia considero que la edad de quince afios ¢s mucho mis que
» oo limite.

elacion al delito de Abusos deshonestos mediante engafio, al igual que el
considero que la accidn debe ser privada, pues media el consentimiento de la
sint existir inexperiencia al respecto v sus motivos por lo que acepta reakizar
rtos sexuales son de carhcter privadoe v ¢ interés de castigar dicha accidn por
msentimiento de la victima, no es de interés publico. En este caso, no
que la victima sea menor de edad, pues de conformidad con la ley penal
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sustantiva, sélo puede tipificarse al igual que ¢l Estupro cuando la victima es menor de
edad; s decir que Ia fnica diferencia entre el Fstupro v este delito es Ia naturaleza del
acto sexual.

Con relacién al delito de Abusos deshonestos violentos, debo analizarlo juntamente
con el delito de Vielacion, pues la Gnica diferencia eitre ambos es la naturaleza del acio
sexual practicado; Pero siempre existe el elemento material idéntico que violenta v
anula la voluntad de la victima de practicar dichos actos sexuales.

Es en estos delitos cuando encuentro las razones valederas de permitir que la victima
0 ia persoma agraviada pucda hacer una valoracion del defio posterior que puede
causarsele si se ejerce la persecucion penal, sacrificando el interés general de que se
castigue & los sujetos causantes de una aceitn totalmente repugnada por la sociedad, y
condiciondandola al otorgamiento de instancia particular,

Por 1o anterior, en estos dos delitos, considero no sélo conveniente si no necesario
que cuando la victima sea mayor de edad Ia accidn penal sea Mixta, no porgue el delito
no sea de trascendencia social si la victima es mayor de edad, sino porque debe
respetarse como dice la ley procesal ponal el interés que se protege con esta clase de
accidn penal.

Si Ia victima es menor de edad, entonces considero cormecto que el Ministerio

Publico ejercite dicha accién penal sin necesidad de que medie la instancia particular,
pues en esta clase de delitos por el hecho de que la victima sea menor de edad convierte
el delito en un interés phblico mayor que el interés privado de la victima o su familia,
No debe ohnidarse que en esta clase de delitos, no es menester que el juicio o procese
sea piiblico, sino que por ¢l contrario el articulo 356 del Cédigo Procesal Penal faculta
al tribunal 2 que el juicio se desarrolle totalmente & puertas cerradas.
Por tales razones considero que el articolo 24 Ter del Codigo Procesal Penal jegista en
forma conveniente fa persecucidn penal a través de la accién Penal Pablica v la accién
Penal Mixta los delitos de Violacion y Abusos deshonestos inicamente cuando éste es
violento.

70

SARS Jug)
GQW Cag 4?
ﬁ',\ ’}




CONCLUSIONES.

s accitn penal es Ia facultad que compete al drgano de la persecucidn penal estatal
bs particulares en los casos en que la ley lo permite, para solicitar del drgano
iccional Ia resolucion o declaracion de culpabilidad o inocencia de wn individuo
sado de la comision de on hecho delictuoso, y en si caso la imposicién de una pena
lida de seguridad.

dsten dentro de un proceso acciones accesorias o secundarias. En el proceso penal
pen de manifiesto dichas acciones durante 1a fase de Instruccion o investigacion,
icitarse a un 6rgano jurisdiccional la autorizacion o declaracin del mismo sobre
tos secundarios del proceso sin solicitar la declaracion de culpabilidad o inocencia
fetlo.

1 persecucitn penal se inicia desde el primer acto con el que se inicia el proceso
v culmina con la declaracion gue pone fin al tramite del juicio penal.

1 aceion penal es el motor del proceso penal a partir de la acusacion presentada por
nisterio Piiblice o bien de la querella presentada por los particulares en los delitos
cidn privada,

1 accion penal puede ser Piblica, Privada y Mixta,

1 accidn penal es Poblica cuando ¢l gjercicio de 12 misma cotresponde a un drgano
ial del Estado, guien tiene la legitimacion para iniciar ¢l proceso penal.

1 accién penal Privada es aquella cuyo ejercicio corresponde con cardcter exclusivo
particulares afectados directa o indirectamente por el delito ¥ que se manifiesta a
s de la presentacion de la querella.

1 accién penal Mixta es conocida en muestro sistema juridico procesal como accion
«ca dependiente de instancia particular.

a accién penal Mixta tiene la natmaleza juridica de la accidn piiblica, pues el
icio procesal corresponde al Organo estatal, Pero se necesita una demumcia del
fido y/o de su representante legal para que se inicie el proceso respectivo.

La accion penal piblica comprende en términos penerales In mayoria de delites,
ptudndose finicamente algunos delitos que expresamente sefiala la ley.

La accitn Privada no necesita de la participacion del Ministerio Pablico.
1.a accion penal plblice es ejercida por el Estado a través de un érgano especial

minado en nuestro medio como Ministerio Pablico, independientemente que se
site instancia particular o no.
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13.- En la accién penal piblica propiamente dicha, la legitimacién del Estado como
titular de 1a acciom penal proviene directamente de la ley,

14.- En la accién penal Mixta, ademas de 13 legitimacion del Fstado como titalar de la
accidn proveniente de la ley. se necesita una autorizacion provemiente de los
particulares, por lo que depende de una legitimacion secundaria pere necesaria,

15.- Para incluir & los delitos en ia clasiticacion de accion Mixta v Privada, se necesita
hacer un estudio de algunos criterios para no hacerlo de manera arbitraria,

16.- Los criterios mias utilizados para la clasificacion de los delitos que ban de ser
perseguidos mediante accion penal Mixta y Privada son: E1 de 1a gravedad del delito, B}
de razomes de interés publico o trascendencia social del delito; y el de 1a Probabilidad de
causar un dafio mayor a la victima,

17.- La valoracién de la gravedad del dafio posterior que se puede causar a la victima de
un delito perseguido mediante accién pepal Mixta, debe ser reatizada por ella o por sus
representantes y no por el drgano de 1a persecucién penal estatal.

18.- Bl Codigo Procesal Penal equivocs en algunos pasajes Ia instancia particular con fa
accion privada, provocando confusion en la interpretacion de determinadas normas
jurfdicas,

19.- El Codigo Procesal Penal utiliza el término instancia particular como sindnimo de
instancia de parte; Pero también atiliza este Gitimo refiriéndose en algunos casos a la
accidn privada.

20.- La Instancia particular es Ia iniciativa procesal que a los particalares corresponde
en determinados delitos en que el poder poblico entrega a la resolucidn de los
agraviados ¢l emprender un juicio que, atn tramitado con las reservas legales debidas,
puede originar por inevitable traseendencia, mayor dafio a la victima y a los suyos, que
1a satisfaccion de reparacion que del fallo condenatorio resulte factible obtener.

21.- Bl procese penal es el conjunto de las actividades y formas mediante las cuales los
drganos competentes preestablecidos en la ley, observando ciertos requisitos, proveen
juzgando a la aplicacion de la ley penal a cada caso concreio,

22 - La instancia particular es un presupuesto procesal de validez del ejercicio de la
accion penal Mixta y su ausencia puede provocar incluso una anulacién del proceso por
vicios de forma en una sentencia de apelacion especial o de casacién,

23.- Los efectos del otorgamiento de la instancia particular son: La legitimacion para la
titularidad del Ministerio Pidblico para ejercer la accion penal piblica; La obligatoriedad
del gjercicio de Ia accidn penal piblica por parte del Ministerio Publico; v la no
suspension del egjercicio de tal accién mieniras no exists causa legitima para
suspenderla.
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egitimacion procesal equivale a la posibilidad de realizar actos procesales .

entro de un proceso conereto.

personas legitimadas para otorgar la instancia particular en los delitos
os mediante accidn Mixia son aquelias que han sido afectadas por el delito de
recta o indirecta,

‘ersecucion penal de los deditos de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos y
. se extingue por preseripeion, por el vencimiento del plazo de prueba sin que
sioén sea revocada cuando se suspenda Ja persecucion penal, por Ja revocacion
ancia particular, asi como por e matrimomnio de la ofendida con el ofensor en
s sexuales mencionados,

torgamiento de la instancia particular no 5 un acto definitivo, pues iz tey
ve fa misma sea revocada.

evocacion de la instancia partioular debe hacerse con anuencia del acusado.

evocacitn consiste en la anutacion de Ia disposicién adoptada o de un acto

svocacion se diferencia con Ia renuncia en el sentido de gue esta dltima se da
sjercitar el derecho o facultad reconocida por la ley, mientras que la revocacion
ior 4 ejercicio de esa facultad.

o otorgar la instancia particular durante €l periodo de prescripeién del delito
a Ia renuncia de la instancia particular.

wocacion de la instancia particular se diferencia con ¢l desistimiento, en que
0o es un acto procesal por medio del cual se abandona una accién, demanda o
mientras que Ja revocacion de la instancia particular se prodace antes de existir
, demanda o querclla.

esistimiento es una forma de extinguir la persecucion penal exclusivaments de
s persegnidos mediante accidn privada.

revocacion de la instancia particular es un medio de extinguir la persecucion
clusiva de los delitos de accidn Mixta.

revocacion de la instancia particular no puede bacerse on cualquier estado del
penal, sino dnicamente ames de gjerciterse la acciém penal por parte del
io Piiblico, pues de lo contrario ya no procede la figura de la revocacion sino fa
timiento, figura exclusiva de los delitos de accion privada.

estro Codigo Procesal Penal denomina indistintamente sindicado, imputado,
lo, v acusado, sin importar ¢l momento procesal en el que se meuciona,
dee pequefias confusiones en la inferpretacidn de determinadas normas

¥,
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37.- Cuando el Codigo Procesal Penal menciona en el articulo 35 que para la revocacién
de la instancig particular se necesita la anuencia del acusado, lo hace utilizando el
término “acusado” como sinonimo de sindicade, imputade o procesado, v no
relacionandolo con el momento procesal que permitiria revocar la instancia particular
una vez presentada la acusacion.

38.- En los delitos perseguidos mediante accidn Mixta no puede desistirse del proceso,
Pero puede ponérsele fin & Ia accidn penal en los delitos sexuales, cuando se produce €]
matrimomio de la persona ofendida con el ofensor.

39.- El Ministerio Pablico nacit como una necesidad del poder real para defender los
intereses del fisco, de donde deriva el nombre que se uiiliza en varios paises europeos:
Ministerio Fiscal.

44~ Aungue el Ministerio Piblico naci6 en Ja Edad Media en varios paises europeos, se
considera que es de origen francés, porque es en Francia donde adquirié un mayor
desarrollo.

41.- El Ministerio Piblico es una entidad auténoma e independiente de cualquier
organismo del Tstado, sujeto Gmicamente & la ley.

42.- Por ejercer la accion penal v Ia persecucidn penal en nombre de la sociedad, se
propone por diversos sectorss de fa sociedad que el nombrarniento del Fiscal General
del Ministerio Publico sea por eleccion popular.

43.- Las caracteristicas propias del Ministerio Piblico las podemos resumir en unidad,
indivisibilidad, independencia y jerarquia.

44 . Los antecedentes mas directos del Minsterio Piblico en Guatemala se encnentran
en las Hamadas partes oficiales adscritas en las salas de apelaciones penales.

45~ Durante mucho tiempo ef Ministerio Piblico en Guatemala funciond como
vigilante de los intereses del fisco y del Estado, pues la naturaleza del proceso penal
inquisitivo, no necesitaba de un drgano especial para el gjercicio de la accién penal.

46.- Durante mucho tiempo en Guatemala se mantuvo la dualidad de la Institucion del
Ministerio Pablico con la Procuraduria General de la Nagidn, Perc con la
implementacion de un proceso penal mixto con tendetcias al acusatorio, se dividio la
mstitucion y aparecic ¢l Ministerio Piblico como érgano especial de persecucion penal.

47.- Al aparecer el Ministerio Pdblico como drgano especial encargado de la
persecucidn penal, surge la imporiancia de la nstancia particular como presupuesto de
legitimacion secundaria para el gjercicio de ia accion penal Mixta.

48.- Las funciones del Ministerio Publico en el proceso penal guatemalteco las puedo
resumir en Funciones de Investigacién y Funciones de Acusacién.
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| inicio de 1as funciones de investigacion debe otorgarse la instancia particular si
i otorgado con anterioridad.
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o puede el Ministerio Pablico realizar las funciones de acusacion si no se ha @e

jo la instancia particular, en los delitos de accidn Mixta,

¢ doctrina modema resume fos elementos positives de cualquier delito en accitn,
ad, antijuricidad y culpabilidad.

 nuestro Codigo Penal no se encuentra una definicion expresa de delito,
sujeto activo del delito es la persona que interviene contraviniendo Ia lev penal.

[ sujeto pasivo del delito es la persona que recibe Ia ofensa o el mal causado de
i directa,

_sujeto pasivo del delito es tambicn la persona agraviada en primer término y solo
undo término pueden considerarse agraviados las personas que mantienen algin
o de consanguinidad o afinidad que la ley reconoce.

eneralmente en las leyes pemales de los paises se consideran como faltas los
i que 1o poseen gravedad, mientras los que si las poseen se consideran como
os delitos de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos v Vielacion, son de caracier

, oo pdiendo ser en ninguna circunstancia preferintencionales ni culposos.

05 delitos de Fstupro, Incesto, Abusos deshonestos y Violacion son delitos
ANCos ¥ To permancntes.

i Tos delitos de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos y Violacion se llevan 2 cabo
e varias veces, estamos ante un delito continvado y no debe confumdirse con un
permancnte.

0% delitos de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos y Violacidn, son delitos de
7 no de peligro,

05 delitos de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos y Violacién son delitos de
1y no de omision.

tendiendo al momento en ¢i que se aprehende al responsable del delito, los delitos
esto, Abusos deshonestos y Violacién pueden ser flagrantes, cnasiflagrantes v no
nies.

of su naturaleza intrinseca el delito de Estupro solo pusde ser no flagrante.

a clasificacién que nuestro Codige Penal hace de los delitos es atendiendo a los
;s juridices que pretende proteger al tipificarios.
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65.- El artieulo 24 Ter del Codigo Procesal Penal, en el inciso 4°. Retwe el delito de
Incesto con los delitos sexuales de Estupre, Abuses deshonestos y Violacion, sin gue [ g

elio represente que el Incesto sea un delito sexual.

66.- Coando el Estado tipifica &l delito de Incesto, no lo hace protegiendo la Iibertad
sexual de las personas, sino el orden juridico familiar.

67.- Uno de los fines del proceso penal es que una vez comprobada la comision de un
hecho delictuoso y fa responsabilidad del imputado, se imponga una pena o medida de
seguridad al culpable.

68.- Bn los Estados modernos, 1a justificacion de la pena se encuentra en la necesidad
del Estado de brindar sepunidad 2 los habitantes, incluyendo al delincuente, evitando asi
1a reaccion privada desmedida del ofendido.

69.- En 1a mayoria de Estados modernos se ha incluido dentro de la politica penal que ia
pena debe cumplir por lo menos con tres fines: Fin retributivo, fin de prevencién del
delito y fin de rebabilitacion.

70 - En nuestro ordengmiento penal sustantivo se comempla que es procedente para ¢l
delito de Violacion calificada, la pena de muerte.

71.- Para los delitos de Incesto, Estupro, Abusos deshonestos y Violacion, ta ley penal
contienc schaladas penas de prision, no asi la de arresto y multa.

72-Las penas accesorias pueden ser impuestas por el tribunal jurgador, segiin s
discrecion de acuerde 2 las circunstancias del hecho y circunstancias personales del
responsable.

73.- Del estudio de nuestro Codigo Penal se puede definir el Incesto come fa accidn
tipica, antijuridica v culpable consistente en yacer con un ascendiente, descendiente ¢
hermano, conociendo el vincufo de parentesco que les une.

74.- Cuando nuestra ley penal sustantiva menciona la palabra yacer se refiere al acto de
tener relaciones sexuales también conocido como acceso carnal.

75« El delito de incesto no se configura al yacer con ocualquier pariemte, sino
tnicamenie con un ascendiente, descendiernte o hermano.

76.- En el delito de Incesto, el vacimiento se produce en forma voluntaria por ambos
sujetos, de lo contrario habria un concurso ideal de delitos.

77.- El detito de Incesto puede ser simple cuando ambos sujetos son mayores de edad, v
agravado cuando uno de los sujetos es menor de edad.
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. dos sujetos que intervienen en la accién del yacimiento son menores de edad, |

duce el delito de Incesto agravade, pues ambos son infmputables y o que © o

ma conducta anormal de un menor de edad.

studio de nuestro Cddigo Penal vigente, se puede definir el delito de Estapro
wcién tipice, antijuridica v eulpable consistente en tener acceso carmal con
esta que ha cumplido doce aflos pero menor de dieciocho, aprovechando su
icia u obteniendo su confianza, intervimiendo  engafio o mediante promesa
wrimonio.

a naturaleza intrinseca de Ia aceién que conlleva la comision del delito de
s casi imposible gue exista el engafio como nexo causal para lograr el acceso
n la victima, pues ésta gencralmente comsiente voluntariaments auncgue
¢ su enirega a cuestiones sccundarias, cago en el gue no existe el delito de

:mento de 1a honestidad de la mujer victima del delito de Estupro, hace que el
a cast imposible de probarse, pues dicho elememto debe ser probado por el
y 1 por el acusado y tampoco puede presumirse en base @l principio Indubio

delito de Estupro no existe vielacion a la libertad sexual de la victima, sino un

estudio de nuestro Codigo Penal vigente puedo definir el delito de Abusos
0s como la accién tpica, antijuridica v culpable consistente en realizar en
le su mismo o de diferente sexo, actos sexuales distintos al acceso carnal,
rcondiciones que anulan o vician la libertad sexocal de Ia victima.

dito de Violacién junto con ef delito de Abusos deshonestos violentos, son los
xnales mas graves, por la modalidad de la accidn que elimina completamente
id de 1a victima.

enetracion del miembro viril aln en forma anormal en una mujer, en contra de
ad, tipifica ¢l delito de Violacidn y no el de Abusos deshonestos, pues lo
1ce referencia a 1a funcidn reproductora que conlleva el acto sexual vnoala
on del Iibido que es lo que busea el sujeto activo de! delito.

sstudio de nuestra ley penal vigente puedo definir €] delito de Violacion como
tipica, antijuridica y culpable que consiste en yacer con una myjer ufilizando
cia suficiente para conseguir su proposito, aprovechando la circunstancia de
se Ja mujer privada de razén o de sentido o incapacitada para resistir, y en todo
wdo ésta €5 menor de doce afios.

iolencia en el delito de Violacion puede ser moral v fisica.




88.- La violencia “Ope-legis™ o presunta por la ey, se produce cuando la accién de e

yacer se realiza con mmjer menor de doce afios o de cualguier edad cuando estd
wcapacitada para resistr.

89 - Para ¢l ejercicio de Ia accién penal pibiica, los defitos de Estupro, Incesto, Abusos
deshonestos vy Violacidn necesitan de instamcia particular, salvo circunstancias gque
especifica la ley.

90.- El interés pablico es el interés que 1a mayoria de una sociedad tiene ain en contra
de la minoria, siendo €ste una razdén por la que los delitos de Fstupro, Incesto, Abusos
deshonestos y Violacion pueden ser perseguidos por el Ministerio Piblice sin necesidad
de instancia particular.

91.- El Codipo Penal indica que los delitos de Violacién vy Abusos deshonesios
violentos se perseguirdn sin necesidad de instancia particular cvando la victima es
menor de quince afios.

92 - El Cédigo Procesal Penal indica que los delitos de Violacién y Abusos deshonestos
vinlentos se persegairdn sin necesidad de instancia particular cuando la victima es
menor de edad, es decir menor de dieciocho afios.

93.- En base al principio de especialidad de Ia Iey, la norma procesal gue indica que los
delitos de Violacion y Abusos deshopestos violentos se perseguirin mediante accion
publica cuando la victima es menor de dieciocho afios, prevalece sobre fa norma
sustantiva que Iz regulaba asi cuando la victima era menor de quince afios.

94.- En base al articulo 8 de la Ley del Organismo Judicial, ¢l Decreto 79-97 del
Congreso de la Repablica deroga parcialmente el decreto 17-73 también del Congreso
de la Repiiblica, al haber contradiccion en cuanto a la edad de Ia victima en los delitos
de Violacién y Abusos deshonestos violentos para ser perseguidos por accién penal
publica,

95.- Los delitos de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos v Violacion, no necesitan de
instancia particular para poder ser perseguidos por el Ministerio Pablico, cuando el
delito ha sido cometido por wn funcionario o empleado pablico en gercicio o con
ocasién de su cargo.

96.- No puede cometerse ¢ delite de Incesto por un funcionario o empleado pablico en
el ejercicio o con ocasién de su cargo.

97 - El hecho que el Cédigo Penal indique que los funcionarios v empleados piblicoes
ejercen sus funciones micntras no sean removidos, no implica que el funcionario o
empleado pablico cometa cualquier delito necesariamente en el gjercicio o con ocasidn
de su cargo.
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_os delitos de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos y Violacion, no necesitan di
icia particular para poder ser perseguidos por el Ministerio Pablico cvando la” +
na def delito es un incapaz que no posee tutor ni guardador ni estd sujeto a patria *. .

tad.

o se necesita de declaracion judicial previa de incapacidad del sujeto pasivo del
) que carece de tutor o goardador para que el Ministerio Poblico pueda ejercer fa
n penal Piblica de los delitos de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos y
cion.

Los delitos de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos y Violacidn no necesitan de
wcia particular para ser perseguidos por ¢l Ministerio Pablico cuando es cometido
a un incapaz por uno de sus parientes, tulor o guardador,

F1 Ministerio Piblico no puede proceder a ejercer la accion penal pablica cuando
lito de Estupre, Incesto, Abuses deshonestos y Violasion es cometido contra un
az por cualquier otro pariente diferente a sus padres, si éstos tienen la oportunidad
rgar la instancia particular y se abstienen de oforgarla.

Pata que ¢l Ministerio Piblico proceda de oficio a gjercer 1a accién penal phblica
lo el delito de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos v Violacion sc¢a cometido
aun incapaz por su tator o guardador, no se pecesita obligatoriamente que Ja tutela,
la o custodia sea legal, sino basta que sea de hecho.

Alm v evando 1a vietima es mayor de edad y no es incapaz civil, el Ministeric
£0 debe proceder 4 ejercitar l2 accion penal publica de oficio, cuando por cualquier
;anse la persona legitimada para otorgar la instancia particular es incapaz para su
amiento.

El delito de Estupro imicamente puede ser persegnido mediante accidn penal
1, pues por su naturaleza intrinseca, queda excluida de la condicién establecida en
Mligo Procesal Penal de gue la victima sea mayor de edad para ser perseguida
ante esta clase de accidn penal.

Actualmente el dehito de Incesto cometido por dos personas mayores de edad se
gue mediante aceidn penal Mixta,

£l delito de Violacidn y Abusos deshonestos violentos contre mayoeres de edad se
guen mediante aceion penal Mixia,

Por no haber una victima directa en el delito de Incesto de mayores de edad, se
difici! saber quién es ¢l legitimado para otorgar la instancia particular.

- La instancia particular en los delitos de Estupro, Abusos deshonestos y Violacion,
sponde otorgarla a la victima, al cényuge, a los hijos de la victima (Si son mayores
fad), a los padres, hermanos, conviviente de hecho y a los tutores o protutores, en
1 excluyente, :
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109.- La instancia particular puede ser otorgada por el legitimado, personalmente o por,
medio de un representante legal. n

110 - La instancia particular puede otorgarse por eserito mediante denuncia o querella, o
bien en formea verbal.

111.~ Las funciones del Ministerio Piblico estin muy imitadas en la persecucitn de los
delitos de Estupro, Incesto, Abusos deshonestos y Violacion si llega a su conocimiento
1a comisién de tales delitos sin que se haya otorgado alin la instancia particular.

117.- La instancia particular no solo faculta y limita respectivamente al Ministerio
Piblico a ejercitar la accion penal, sino también a la persecucion penal en general desde
Ia fase de investigacion.

113.- Las funciones del Ministerio Piblico son un poco mas amplias en la persecucion
de los delitos de Tncesto, Abusos deshonestos y Vielacion, flagranies, atn suando no se
ha otorgado Ia instancia particular.

114.- En caso de que los delitos de Tncesto, Abusos deshonestos y Violacion sean
flagrantes, procede incluso la aprehensién del sujeto activo del delito aunque no se haya
otorgado ain Ia instancia particular,

115.- Es inconveniente que ¢l delito de Incesto de dos sujetos mayores de edad se
persiga mediante accion Mixta, por razones de orden piibslico.

116.- ¥l Codigo Penal regulaba de una manera mds acorde a la realidad que los delitos
de Abusos deshonestos mediante inexperiencia o confianza, s¢ perseguirian mediante
acoion publica cuando la victima era menor de quince afios; Y no a los dieciocho afios
como lo regula actualmente el Cédigo Procesal Penal.

117.- El articalo 24 Ter del Cédigo Procesal Penal legisla en forma correcta y

conveniente la persecucion penal de los delitos de Violacion y Abusos deshonestos
violentos a través de la accién penal Piblica y Mixta en las circunstancias respectivas.
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RECOMENDACIONES,

acion a la persecucion penal del delito de Incesto, considero converiente:

tud de gque el delito de Incesto por su naturaleza intrinseca no afecta
sente @ una familia determinada, pues el orden juridico familiar no s propio
. familia especifica sino es general para toda la sociedad; Considero que ia
penal para perseguir este delito debe ser Piblica en todos los casos y no
como esta regulada actualmente en nuestro Codigo Procesal Penal para los
:n que ambos sujetos son mayores de edad.

lacién a la persecucion penal def delito de Estupro, considero conveniente:

¢l delito de Estupro por ser un defito en el que la viclima oforga su
stimiento independientemente de las razones por las que lo haya hecho, no
ser perseguido mediante accién Mixia, pues en ésta interviene el Fstado
guiendo un delito cuyas consecueneias son tnicamente asunios privados
ados de la Telacion existente entre el sujeto activo y la victima a lo cual se
¢ anadir que en la comisitn de dicho delito no s¢ pone en peligro el bienestar y
idad social, es decir que no hay mingin interés publico en jucgo; En
scuencia considero que la accién para perseguir dicho delito debe ser Privada.

al momento d¢ jnzgarse un hecho considerado come delito de Hstupro, debe
56 en cuenta Ia naturaleza intrinseca del mismo, observando que el nexe causal
a, es decir que el consentimiento de la victima haya sido obtenido a través de
sedios que sefiala la fey, y no gue la victiva haya otorgade su consentimiento
ndependientemente de que tal condicion existiera, pues en la prictica se utitiza
sci6n penal tratando no de perseguir ¢l delito sino para lograr venganzas
mentales, coaceién para lograr €l matrimonio y hasta para obtener ganancias
dmicas que son ilicitas.

elacién a la persecucion penal del delito de Abusos deshorestos, considera:

'a persecucion penal del delito de Abusos deshonestos mediante inexpenencia o
anza, se debe perseguir mediante accion penal Piblica, cuando la victira sea
i de quince afios y no de dieciocho afios como lo introdujo el Codigo Procesal
[, en viriud de que en la actualidad por circunstancias obvias, las personas que
;umplido quince afios estin en condiciones de comprender el contenido del acto
3¢ ejecuta sobre ellos, y en este caso no se hace con violencia sino que se
ne media consentimiento de la victima, de o contrario seria Abuso deshencsto
nio.
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b) Que el delito de Abusos deshonestos mediante engafio debe ser perseguido mediante ™
accion penal Privada sin importar la edad de Ia victima, pues en este caso la victima
ha prestado su consentimiento y Io ha condicionado al cumplimiento de una
condicién, al igual que el delito de Estupro. Se sobreentiende que en este caso la
victima ain y cuando fuera menor de edad s comprende el significado del acto
sexual que sobre ella se realiza, de lo contrario serfa Abuso deshonesto mediante
inexperiencia o confianza, caso en el que la accién penal también seria diferente, La
Gndca diferencia que existe entre esta clase de delito v el Estupro ¢s la clase da acto
sexual gque se realiza, pues en ¢l Estupro es el acceso carmal o yacer, mientras que en
el Abuso deshonesto es cualguier ofro acto sexual.

4) Con relacién a Ia persecucién penal mediante aceién piblica cuando el delito de
Abusos deshonestos y Violacion es cometido contra un incapaz por sus parientes,
tutores o guardadores, considero:

a} Que no solo debe persepuirse mediante accién pablica st estos delitos son cometidos
por los parientes del incapaz, por su tutor o puardador, sino también cuando son
cometidos por los parientes del tutor o guardador, pues es ebvio que existe un
interés contradictorio per parte del tutor o guardador para otorgar la instancia
particular.
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