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Sefior Decano:
Por resolucidn del Despacho, féé;ada el 1 de octubre -
de 1993, fui designado Consejero en el trabajo de tesis de la sefig
rita AMADA VICTORIA GUZMAN GODINEZ, cuyo titulo es LA INTERPRETA~

CION Y LA APLICACION DEL C'RITZRIO DE OPORTUNIDAD TN MATTRIA PENAL.

La referencia es al Decreto Nuimero 51-92 del Congreso
de la Repiblica, que contiene el nuevo Cédigo Procesal Penal, aun-
gue la ponente hace relaciones con legislacién comparada de algunos
paises de América Latina.

El criterio o principio de oportunidad sigue siendo -~
eXcepcional en el nuevo Cddigo, con mayores limitaciones para el -
acusador u ofendido, puesto que el Ministerio Piblico, por medio -
del Fiscal General de la Nacidn, monopolizaréd la accidn piblica pe
nal y la parte afectada s6lo seré sujeto adhesivo. De la misma mg
nera se centraliza en la Figcalia la investigacidn y, por supues—-—
to, la persecucién penal, déndosele facultades para sugerir sobre-
seimientos o archivo de expedientes o para iniciar o no el proce--—
so, en una especie de presupuestos procesales, a los que, sin du--
da, se acomodarén los jueces, déndose, asi, una contradiccidén al -
principio de indisponibilidad, aparte de que con el régimen de con
versidn a accidbn privada, segiin el inciso 3) del articulo 26, ha—
bria un claro desfase con la ley penal sustantiva vigente, que ha-
ce calificaciones de delitos patrimoniales sujetos a accidn puibli-
ca ¥y, por tanto, no susceptibles de conversidn.

La sefiorita Guzmén Godinez comparte esas opiniones -
¥y en encuestas que realizara, cuestiona el hecho de que el crite-
rio de oportunidad, tal como se regula en el nuevo C8digo Procesal
Penal, pedria determinar la continuacidn de la impunidad.




cias de la sefiorita Guzmén Godinez, respecto—a la prepar 'ié_;y,cé
pacitacidén de Fiscales y, desde luego, de jueces, de modo gque ad—-
quieran condiciones de eficacia; se reestructure;édministrativameg
te la Fiscalfa para lograr verdadera carrera fiscal, gque habré tam-
bién que trasladarse a la carrera judicial, bajo el adiestramien—
to, estudio y,congcimiento,exécto,en el trazo -de 1la politica crimi
nal que el Estado todavia no ha formulado con claridad, agi,como'gu
tomer concienciz de los factores criminolégicos y econémicos de =
nuestra sociedad, de manere que egos elementos hagan posible unaf;f
administracién pare la justicié técnicamente planificada y realiza
da, y wna administracién de justicia con celeridad, indiscriminada
y, sobre todo, justa, equitativa y sociaslmente proyectada.

El trabajo de la sefiorita Suzmén Godinez es un buen -
aporte en el estudio de la institucidn que habré de aplicarse en -
la actividad procesal penal del pals y, una vez el sefior Rgvisor -
emita dictamen, se lleve a la discusidén en el acto académico res—-—
pectivo.

Atentamente.
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Atentamente pase a La Licenciada ROSA MARTIA RAMIREZ SOTO
DE ESPINOZA, para que proceda a revisar el trabajo de Ze-
544 de La Bachillen AMADA VICTORIA GUIMAN GODINEZ y en su

oportunidad emita el dictamen correspondiente.
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Estimado Sefior Decano:

Por este medio, ante usted muy respetuosamente me dirijo, con el
objeto de informarle que procedf a revisar el trabajo de Tesis de la
Bachiller AMADA VICTORIA GUZMAN GODINEZ, el que se denomina "LA INTER
PREYACION Y LA APLICACION DEL CRITERIO DE OPORT!NIDAD EN MATERIA PENAL"

El trabajo contiene un estudio acusioso sobre una institucidn
realmente novedosa para nosotros y que se incorpord a la Legislacidn
Penal Guatemalteca a travds del Decreto nilmero 51-92 del Congreso de
la Reptiblica por lo que constituye un aporte valioso que servird de
gula a agnellos que tienen que llevar a la prdetica las normas de la
rnueva legislacidn procesal penal, el mismo se fundamenta en bibliogra
ffa suficiente.

Por lo que cumpliéndose con los requisitos establecidos para el
efecto recomiendo su impresidn.
Quedo del sefior Decano como su atenta servidora,

B

* LICDA. WAMIREZ2S0TO DE ESPINOZA

N, ABOGADA¥ NOTARIA

LILDA, §05A MARIA RARIREL SAID BEESHAOLE
ABOGADO Y NOTARIO
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INTRODUCCION

En nuestro pais la delincuencia ha proliferado sensibiemente,
lo cual ha producido altos indices de criminalidad, sin contar con
la cifra negra, a tal extremo que el Sistema de Administracién de
Justicia Penal, es inoperante ante tal fendémeno delincuencial. E1
principio de legalidad imperante en el sistema penal, el cual es
insuficiente, las condiciones actuales demuestran que es una farsa
pretender que el Ministerio Publico ejerza la persecucién penal e
investigue todos los hechos delictivos que se le presenten, es
imposible econdémica y humanhamente, pretender dque con la misma
fuerza e interés investigue todos los delitos.

Por 1o precedente, el principio de legalidad estd en crisis,
necesita escapes para poder lograr estabilidad en su apticacién, de
ahi, la incorporacién en la legislacidén alemana del principio de
oportunidad, como excepcidn al de legalidad. En América Latina,
nuestro pais va a la vanguardia en 1o que ha transformacién del
sistema de administracidn de justicia se refiere, y dentro de la
misma, incorpora el principio de oportunidad, otros paises tienen
actualmente proyectos de Cédigo Procesal Penal, en el cual
introducen también dicho principio.

La incorporacién del principio de oportunidad en el Decreto
51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, siguiendo el
esquema del Cédigo Procesal Modelo para Iberoamerica y de 1la
Ordenanza Procesal Penal de Alemania Federal, en forma limitada,
constituye una innovacién, y esto, porqgue de hecho o informaimente,
siempre se ha aplicado la seleccidn esponténea por parte de 1los
operadores directos del sistema, siendo ésta arbitraria, sin seguir
ninguna directriz, por 1o aque, la regulacién de criterios
especificos de seleccidén de casos, es un avance para intentar

acabar con la seleccidn irregular que se practica dentro del
sistema.

E1 criterio de oportunidad, asi denominado en el Decreto 51-
92, va dirigido a los delitos insignificantes o de poca frecuencia
que no afecten gravemente el 1interés publico, cuando 1la
culpabilidad del sindicado sea minima, etc., regulando ciertos
controles formales para su aplicacioén.

Sin embargo, debe quedar claro, que no depende Unicamente de
una moderna institucién, la efectiva administracién de justicia,
pues se requiere de toda una dindmica en donde el elemento humano
juega un rol determinante, puesto que las leyes no movilizan a las
personas, sino que las personas agilizan y ponen en practica las
leyes. Para finalizar, hago énfasis que con el criterio de
oportunidad, asi denominado en el Decreto 51-92, no se trata de
autorizar al Ministerio Publico para transar o conciliar a su
antojo, sino de reconocer superiores intereses juridicos, que hacen
innecesario el proceso penal y la pena.

LA AUTORA.
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CAPITULO I
ASPECTOS TEORICOS FUNDAMENTALES

1. Sistemas procesales penales

La historia del proceso penal nos presenta el desenvolvimiento
del mismo, el cual ha pasado por diversos sistemas, cada uno con
sus respectivas peculiaridades y caracteristicas propias, siendo
éstos: inquisitivo, acusatorio y mixto, citando a continuacién cada
uno de ellos.

1.1 Sistema acusatorio

En general ésta forma de 1levar a cabo el enjuiciamiento
penal dominé el mundo antiguo. La Licenciada Gladis Yolanda
Albefio Ovando, en su trabajo de tesis expone: " Es el que
aparece primero en la historia del proceso penal, y tiene sus
indicios en las comunidades primitivas, ddndose con certeza en
los pueblos orientales, tal como China e India, floreciendo
en Grecia, en el Derecho germénico, de apogeo en Roma". (1).

Es indudable, y asi nos 1o ensefa el estudio de 1la
historia del proceso penal, que existe una gran relacién entre
las ideas politicas propias de una sociedad y, el sistema que
utiliza para juzgar a quienes se les atribuye la comisién de
hechos delictivos. E1 Doctor Luis Paulino Mora Mora, en el
Congreso Regional sobre Reforma de la justicia penal, expuso
al respecto 1o siguiente: " E1 Sistema acusatorio resulta
propio de regimenes liberales, sus raices las encontramos en
la Grecia democrédtica y la Roma republicana, en donde 1la
libertad y la dignidad del ciudadano -no nos referimos a
quienes no tenian esta categoria- ocupanh un lugar preferente
en la protecciédn brindada por el ordenamiento juridico”. (2).

E1 nombre del Sistema se justifica por la importancia
que en é1 adquiere 1la acusacién, ella resulta indispensable
para que se inicie el proceso, pues el acusado debe conocer
detalladamente 1os hechos por los cuales se le somete a
juicio, veremos luego, que la pasividad del juez es
caracteristica de este sistema, por ello le resulta imposible
actuar de oficio, debe ser legalmente excitada su actuacioén,
la cual puede proceder de cualquier ciudadano cuando se trata
de delitos publicos.

Otros principios importantes de este sistema son 1la
oralidad, la publicidad y el contradictorio. Tanto en
Grecia, como en Roma la oralidad fue consustancial a)
proceso, dado que 1la escritura no habfa alcanzado el
desarrollo y utilizacién que mds tarde lograria, la forma de
expresidén dominada por toda la gente, necesariamente fue 1la
oral, es por ello, que tanto frente al Areépago como ante el
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Senado, se hicieron de viva voz los planteamientos vy,
seresolvian de la misma forma 1los asuntos 1llevados al
conocimiento de dichas instancias.

La caracteristica fundamental del enjuiciamiento
acusatorio, reside en la divisién de 1los poderes que se
ejercen en el proceso, por un lado el acusador, quien persigue
penalmente y ejerce el poder requirente, por el otro, el
imputado quien puede resistir la imputacién, ejerciendo el
derecho de defenderse y, finalmente, el Tribunal que tiene en
sSus manos el poder de decidir. Todos estos poderes se
vinculan, y condicionan unos con otros, el principio
fundamental, que le da el nombre al sistema, se afirma en la
exigencia de que la actuacién de un tribunal para decidir el
pleito, ¥ los 1imites de su decisi6én, estén condicionados al
reclamo de un acusador y al contenido de este reclamo: “Nemo
iudex sine actore y ne procedat iudex ex officio” y, por otra
parte, a la posibilidad de resistencia del inculpado frente a
Ta imputacién que se le atribuye.

Generalmente, en los regimenes politicos democréticos, se
utilizan sistemas procesales en los que se aplican la mayoria
de los principios que informan este sistema, por posibilitar
en mayor medida el respeto a los Derechos de los ciudadanos y
porque el pueblo tiene una mayor ingerencia en Ta
administracion de justicia.(3)

Caracteristicas del Sistema Acusatorio:

a) La jurisdiccién penal reside en Tribunakes populares, en
ocasiones verdaderas asambleas del pueblo, constituido por un
gran numero de ciudadanos.

b) La persecucién penal se coloca en manos de una persona
fisica (no de un 6rgano del Estado) el acusador, sin é1 y
la imputacidén que se dirige a otra persona, no existe el
proceso, el Tribunal tendrd como limites de su decisién el
caso y las circunstancias en é1 planteadas.

c) El acusado, es un sujeto de Derechos colocado en una
posicién de iJjgualdad con el acusador, cuya situacién
juridica durante el proceso no varia, hasta la condena, en
relacioén al poder penal del Estado, si bien se conciben

medidas de coercién, su privacion de la libertad durante el
enjuiciamiento, es una excepcién.

d) E1 proceso, en lo fundamental, consiste en un debate
publico, oral, continuo y contradictorio, escuchando 1los
jueces que integran el Tribunal los medios de prueba, los

fundamentos y los alegatos. En la antigledad incluso el juicio
se llevaba a cabo al aire libre, en el foro o plaza ptblica,
mads tarde, sin renegar de la publicidad popular, fue

4



de casos que a é1 ingresan: pero, al no existir control alguno, 10
hacen en forma caética, informal e irracional, en manos de
operadores ignotos, y sin que resulte posible conocer el criterio
utilizado para realizar 1a seleccidén”. (6)

La oportunidad como excepciéon, es el sistema utilizado y
adoptado por la Ordenanza Procesal Penal alemana, que consagra como
regla al principio de 1legalidad {(Articulo 152, péarrafo 2o.),
constituyendo 1la aplicacién del principio de oportunidad un
supuesto de excepciébn a este principio general (Articulos 153 vy
154), siguiendo este esquema el Cédigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica, que como indiqué anteriormente, ha servido de

antecedente en América Latina para 1a transformacién de 1a politica
criminal en nuestro pais.

Asimismo, las condiciones para la aplicacién del principio de
oportunidad se hallan taxativamente enumeradas en la ley, sea
procesal o sustantiva, la Ordenanza Procesal Penal alemana, regula
directamente los presupuestos de aplicacidn del principio de
oportunidad, y por regla general, su aplicacién al caso concreto se
encuentra sujeto a la aprobacioén del Juez competente.
Sintetizando, el modelo descrito, limita considerablemente 1las
facultades discrecionales del Ministerio Publico (diferente el caso
del modelo norteamericano, con fuerte influencia del Derecho
anglosajén), al establecer la aplicacién excepcional del principio
de oportunidad, sobre la base de criterios expresamente

determinados en la ley y sujetando su aplicacién al control
jurisdiccional.

La transformacion de la administracidon de justicia en
Guatemala, que implica un cambio integral, ha servido de
antecedente a su vez para proyectos presentados en
latinoamericanos, como E1 Ecuador, siendo sus redactores 1los
Doctores Fabian Guido Flores, Rodrigo Buchelimera y Alberto M.
Binder, con la asistencia técnica de ILANUD; y entre otros, el
anteproyecto salvadorefio, en el cual participdé también el Doctor

Binder, siguiendo en 1o fundamental las directrices del modelo
guatemalteco.

En el proyecto de Cédigo de procedimiento penal para 1la
Republica de Ecuador, en el articulo 34, se refiere al principio de
oportunidad en el ejercicio de la persecucién penal, pero el
epigrafe indica: "Discrecionalidad”; se busca de este modo
controlar la discrecionalidad ya existente (que estd en manos de
policias, funcionarios o empleadossubalternos) y, al mismo tiempo,
tratar de resolver el problema de Ja sobrecarga endémica de
trabajo de los tribunales, si no se intenta resolver ese problema,
las bondades de cualquier sistema corren el peligro del fracaso.
E1 articulo citado, se funda en las ideas de economia procesal, Y
de busqueda de ideas alternativas para 1los casos de menor
importancia, el efecto buscado es que, 10s siempre escasos recursos
de la administracién de justicia se apliquen a los casos Que
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afecten mas gravemente a la sociedad, y acabar con la ficcidn de
que los tribunales se ocupan de todos 1los casos, cuando en
realidad, se ocupa de unos pocos Yy generalmente, de los de menor
importancia. E1 articulo 34 del proyecto citado, prescribe: °
Discrecionalidad: En 1las acciones que deben ser ejercidas de
oficio, el Ministerio PGblico o el imputado, pueden solicitar al
juez o al Tribunal, hasta el momento de la clausura del juicio, gue
se prescinda de la accién penal, total o parcialmente, limitarla a
alguna de 1las infracciones, o a alguna de las personas que
participaron en el hecho, en los casos siguiente: 1) Cuando se
trate de un acto que por su insignificancia, por 1o exiguo de la
contribucién del participe o por la minima culpabilidad del autor
o cémplice, no afecte el interés publico; 2) Cuando el imputado
haya hecho cuanto estaba a su alcance para impedir la ejecucién del
delito o la contravenciéon, o hubiere contribuido decisivamente al
esclarecimiento del hecho o de otro hecho mads grave; 3) Cuando el
imputado haya sufrido, a consecuencia del acto, un dafo fisico o
moral grave; 4) Cuando la pena Qque se espera por el acto o
infraccién del cual se prescinde carece de importancia en
consideracién a la pena ya impuesta, o a la que se debe esperar por
los restantes actos o infracciones, o la que se le impondria en un
proceso tramitado en el extranjero”.

Es importante analizar el articulo precedente, el cual no
exige el cons:ntimiento del agraviado, si 1o hubiere, y tampoco la
necesidad que el imputado hubiere reparado el dano ocasionado, ©
bien, un acuerdo con el agraviado en ese sentido, lo cual puede
resultar perjudicial para la victima, puesto que prdcticamente estéd
excluida. Otra observacidon, es que en el proyecto ecuatoriano, no
se excluyen a los empleados o funcionarios publicos que cometen
delitos en el ejercicio de su cargo, de la aplicacién del principio
de oportunidad (al que denomina de Discrecionalidad), quienes
cometen los delitos 1lamados de “Cuello blanco” o no
convencionales, y a quienes no es prudente que se le aplique el
principio de oportunidad, para acabar con 1la delincuencia
privilegiada. E1 Unico caso en el cual el Ministerio Publico puede
reanudar el ejercicio de la accion penal, se contempla en el inciso
4) del articulo 34 del del proyecto ecuatoriano. Para finalizar el
comentario sobre la regulacidén del principio de oportunidad en el
proyecto mencionado, es interesante 10 referente a que en las
acciones que deben ser ejercidas de oficio, tanto el Ministerio
Publico como el imputado, pueden solicitar al Juez o Tribunal,
hasta el momento de la clausura del juicio, que se prescinda del
ejercicio de la persecucién penal, dando oportunidad al imputado de
solicitarlio; en el Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, se regula que la aplicacién del criterio de oportunidad
s6l1o seré posible, antes del comienzo del debate (articulo 286

primer péarrafo), prescripcidén distinta al proyecto ecuatoriano
supra indicado.

Ahora me permito hacer un andlisis a 1la regutacidén del
principio de oportunidad, en el anteproyecto del Cédigo Procesal

44



Penal de la Republica de El Salvador (1993). Insisto en que a los
proyectos comentados, el proyecto de C6digo Procesal Penal para
Guatemala, ha servido de antecedente inmediato. E1l1 articulo 22 de
dicho anteproyecto, establece 1o relativo a la oportunidad de 1la
accion publica, y que textualmente determina: "En las acciones
publicas, el fiscal puede solicitar al juez que se prescinda de la
persecucién penal, total o parcialmente; limitarla a alguna de
varias infracciones; o alguna de las personas que participaron en
el hecho, en los casos siguientes: 1) Cuando se trate de un hecho
que por su insignificancia, por 1o exiguo de la contribucién del
participe o por su minima culipabilidad, no afecte el interés
publico; 2) Cuando el imputado haya hecho cuanto estaba a su
alcance para impedir la ejecucidén del delito o la falta, o haya
contribuido decisivamente al esclarecimiento de la participacién de
otros imputados en el hecho o de otro mas grave; 3) Cuando el
imputado haya sufrido, a consecuencia del hecho, un dafio fisico o
moral grave; y, 4) Cuando la pena que se espera por el hecho o
infraccién de cuya persecucién se prescinde carece de importancia
en consideracién a la pena ya impuesta, o a la que se debe esperar
por los restantes hechos o infracciones, o la que se le impondria
en un procedimiento tramitado en el extranjero. Si el juez de
oficio, considera conveniente la aplicacién de alguno de estos
criterios, debe solicitar la opinidén del Fiscal, quien debe
dictaminar dentro de los tres dias siguientes. E1 juez no puede
aplicar un criterio de oportunidad sin el acuerdo del fiscal”. La
redaccion del anterior articulo, es muy parecida a la del provyecto
ecuatoriano, con la diferencia que no le da la facultad al

imputado, para solicitar que se prescinda del ejercicio de 1la
persecucioén penal.

E1 4ltimo parrafo del articulo ut supra citado, es més claro,
al establecer que el juez no puede aplicar un criterio de
oportunidad sin el acuerdo del fiscal, siendo el dictamen del
fiscal obligatorio; en el articulo 286, Ultimo parrafo, del Decreto
51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, no se encuentra
esa regulacioén en una forma tan determinante, porque dice que el
juez competente (Juez de primera instancia o de paz, en su caso),
podrd requerir el dictamen del Ministerio PUblico sobre 1la
conveniencia de aplicar algun criterioc de oportunidad, de donde si
se interpreta restrictivamente, el dictamen del Ministerio Publico
no es esencialmente vinculante, puesto que al tenor de dicho
articulo, el requerimiento es facultativo del juez.

3. Introduccién del Principio de oportunidad en el sistema de
administracién de Justicia Penal guatemalteco.

Como expone el Doctor José 1. Cafferata Nores, profesor de la
Universidad de Cérdoba, Argentina: " Quienes integramos 1a Comisién
de reforma al Cédigo de Procedimientos Penales de 1a Nacién -creada
en 1985 en el 4mbito de la Secretaria de Justicia del Ministerio de
Educacidon—-, coincidimos en concluir que era 1imprescindible
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flexibilizar el principio de legalidad, si realmente queriamos el
triunfo del nuevo sistema de enjuiciamiento que proponiamos”. (7)

En el proyecto argentino aludido, se regula el principio de
legalidad como regla general y el de oportunidad como excepcién a
aquél. En la exposiciéon de motivos del proyecto del Cédigo
Procesal Penal aludido, en el punto X, sefiala que “Ningun sistema
penal procesa todos 10s casos que se producen en una sociedad; por
el contrario, las estadisticas universales y nacionales demuestran
la escasa cantidad de casos que solucionan los diversos sistemas.
Nuestro sistema se aferra todavia al 1lamado "Principio de
legalidad", que pretende perseguir todas las acciones punibles,
segln una regla general de obligacién. Pese a ello, en la préctica
operan diversos criterios de seleccidon informales y politicamente
cadticos, incluso dentro de los &6rganos de persecucién penal y
judiciales del Estado. De alli que sea necesario introducir
criterios que permitan conducir esta seleccién de casos
razonablemente y conforme a decisiones politicas convenientes”. (8)

Con la introduccién del Principio de oportunidad en la
legislacién procesal penal guatemalteca, se persigue, desde mi
particular punto de vista, lograr una mejor persecucién penal,
cualitativamente considerada, priorizando la persecucién de 10s
delitos de mayor gravedad, y procurando con respecto de los delitos
mas leves, formas ma&s econdmicas (economia procesal) de prescindir
de la promocién o ejercicio de la accién penal, y en consecuencia,
la readaptacidn social del sujeto activo del delito.

3.1 Proyecto del Cébdigo Procesal Penal para la Republica de
Guatemala (Proyecto Maier-Binder).

Inclui el andlisis del principio de oportunidad en el
proyecto original, debido a que se le hicieron varios cambios

en la aprobacién final, y las cuales considero importante
plantear.

La redaccién original preceptuaba 1literalmente 1o
siguiente: "Articulo 10. Oportunidad. En las acciones que
deban ser ejercidas de oficio, se trate de delitos o de
faitas, el Ministerio Publico o la autoridad requirente (art.
414), con la autorizacién del Tribunal podréd prescindir de la
persecucién penal total o parcialmente, limitarla a alguna de
varias infracciones o a alguna de las personas que

1. Cuando se trate de un hecho que por su insignificancia, por
1o exiguo de la contribucién o por la responsabilidad minima
del agente, no afecte el interés publico, salvo que la pena
minima alcance los tres afios de prisién o haya sido cometido
por funcionario publico en el ejercicio del cargo o con
ocasién de é1.

2. Cuando la pena o medida de seguridad que se espera por el
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hecho o infraccién de cuya persecucién se prescinde carece de
importancia en consideracién a la pena o medida de seguridad
ya impuesta o a la que probablemente se aplicard por 1los
hechos o infracciones restantes.

3. Cuando la pena o medida de seguridad que se espera por el
hecho o infraccién de cuya persecucién se prescinde carece de
importancia en consideracién a la pena o0 medida de seguridad
ya impuesta 0 a la que se debe esperar en un proceso tramitado
en otro pais, si procede la extradicidén y entrega del imputado
al pais extranjero. En este mismo caso se podré prescindir de
la extradicidon activa.

4. Cuando concurran 1os presupuestos bajo 1os cuales el
Tribunal estd autorizado a prescindir de la pena (perdoén
judicial), cuando el imputado hubiere hecho cuanto estaba a su
alcance para impedir la ejecucién de un delito o falta, o sus
consecuencias nocivas, o hubiere contribuido decisivamente al
esclarecimiento del hecho, o cuando, como consecuencia del
hecho, hubiere sufrido un dafo fisico o moral considerable y
de mayor gravedad en relacidén a la pena que le corresponderia.

5. Cuando durante el procedimiento se debe dar publicidad a
hechos, datos o actuaciones que, segun la ley, deben quedar en
secreto, su divulgacién afecte seriamente a la seguridad de la
Republica de Guatemala y no existiere forma de evitar su
difusion.

La decisién que prescinde de la persecucién penal, haréa
caducar la accién publica correspondiente al hecho y en relacién al
participe en cuyo favor se decide; cuando ella se funde en 1la
insignificancia del hecho sus efectos se extenderdn de pleno
derecho a todos los participes. $Si dentro del plazo de tres meses
la victima no ejerciere la accién privada, conforme el articulo 17,
inciso 1, se extinguird la accidén penatl.

Sin embargo, por resolucién judicial, en el caso de 1los
incisos 2 y 3, sb6lo se suspenderd el ejercicio de la accién penal
hasta que se dicte la sentencia correspondiente, momento en el cual
se decidird definitivamente, con audiencia del Ministerio Publico
o de la autoridad requirente en el caso de las faltas. Si la
sentencia no satisfaciere las expectativas por Jlas cuales se
suspendid el ejercicio de la accién penal, se podrd reanudar su
trédmite. .

Cuando, en el caso del inciso 4, la decisidtn se funda en la
contribucidén del imputado al esclarecimiento del hecho o de otro
hecho mas grave, se podrd condicionar la extincién de 1la
persecucién penal al cumplimiento de 1a colaboracién prometida o a
la eficacia de la informacién. En ese caso, cumplida la condicién

se resolveré conforme el parrafo anterior, aplicado
analégicamente”,
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La redaccién original en 1lo relativo al Principio de
oportunidad, transcrita, era mas amplia, abarcando mas criterios de
selecciébn que como fue efectivamente aprobado.

En opinién personal, el regulado en el inciso 4), referido
anteriormente, hubiera sido un criterio de seleccién muy utilizado
para lograr el esclarecimiento de hechos delictivos de mayor
gravedad, sobre todo por los jueces de Narcoactividad, para atrapar
a la delincuencia organizada y muchas veces privilegiada.
asimismo, el principio de oportunidad en el proyecto original, se
aplicaba a delitos y a faltas, en el Decreto 51-92 sélo 1lo
prescribe para delitos. A priori, enfatizo que 1a aplicacién del
principio de oportunidad a 1las faltas, hubiese sido de sumo
beneficioso para descongestionar 1los Juzgados de Paz y 1la
reparacién rédpida del dafo causado a la victima.

E1 articulo 248 y 249 del proyecto en anélisis, ampliaba 1o
retativo al principio de oportunidad, y un aspecto gue llama la
atencién, es que cuando el Ministerio Publico considerase
procedente en un caso concreto aplicar el principio de oportunidad
solicitaria la autorizacidén al O6rgano jurisdiccional competente,
guien resolveria, y dicha resolucién era inimpugnable. Era atinada
dicha regulacién, a mi parecer, debido a que la ley le daba 1la
facultad al Juez, para reguerir previamente la opinidon de 1la
victima sobre 1la cuestiodn. La notificacién de la resolucidn era

obligatoria en todos los casos, a la victima que hubiere denunciado
el hecho.

En el Decreto 51-92, el auto que resuelva la aplicacién del
principio de oportunidad (al cual denomina Criterio de oportunidad)
si serd recurrible, mediante el Recurso de apelacion (Articulo 404
inciso 5, y ultimo parrafo). Uno de los prépositos de incluir en
la legislacidén el principio de oportunidad, es lograr la celeridad
de los procesos, y por ende, el descongestionamiento de trabajo en
los tribunales, por 1o que el legistador hubiera prescrito la
audiencia previa a la victima en forma obligatoria, y no
facultativa, siendo el control judicial de gran trascendencia, y
entonces, la resolucidén correspondiente irrecurrible.

La tarea de incluir formaimente estos mecanismos de seleccidn,
obedece a un doble cometido: Canalizar juridicamente la seleccidn
(para evitar el proceso selectivo expontdneo, que acentua 1la
concentracion de la persecucién penal en las capas sociales mas
bajas), ¥, excluir del sistema de administracidén de justicia penal,
la seleccidn irregular, sin parametros concretos, racionalizdndola.

A continuacién desarrollaré la regulacidén del Principio de
oportunidad en el Decreto 51-92 del Congreso de la RepUblica, para
lograr establecer 1os posibles contrastes , y sobre conclusiones
importantes de esta institucién.
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3.2 Decreto numero 51-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala.

En el Decreto en cuestidén, cuya vacatio legis fue
prorrogada mediante el Decreto numero 45-93 del Congreso de la
Reptiblica de Guatemala, que reformé el articulo 555 del
Decreto 51-92, indicando que dicho C6digo entrard en vigencia
el uno de julio de 19384, en dicho Cédigo se introduce el
principio de oportunidad, al cual le da la denominacién de
“Criterio de oportunidad”; doctrinariamente se le denomina
principio de oportunidad.

Un aspecto muy importante que si se regula en el referido
Decreto, es la participacién de la victima, quien debe dar su
consentimiento para la aplicacidén del Criterio de oportunidad
(en el proyecto no se regulaba 1la necesidad dedicho
consentimiento), siendo condicidn sine qua non que el imputado
repare el daho ocasionado o exista un acuerdo con el agraviado
en ese sentido, 1o cual es justo para la victima, que de otra
forma estaria totalmente desprotegida, ante las facultades del
Ministerio Publico.

La autorizacién del Juez competente (Juez de primera
instancia, generalmente, y, excepcionalmente Juez de paz,
articulo 44 y 308, ultimo pdrrafo) en principio fundamental,
puesto g.e el Ministerio Publico sélo propondré abstenerse del
ejercicio de la accion penal, con consentimiento del agraviado
en su caso, al Juez, y éste en Ultima instancia resolverd; en
mi opinidén debid el legislador prever una Gltima audiencia a
la victima ante el Juez competente, similar a una RATIFICACION
DEL CONSENTIMIENTO PRESTADO ANTE EL MINISTERIO PUBLICO, previo
a resolver en definitiva, y de esta manera evitar 1la
regulacién del Recurso de Apelacién (Arto. 25) por dicha
aplicacion.

Adem4ds, se permite la instituciéon de la CONVERSION, es
decir, que las acciones de ejercicio publico podréan ser
transformadas en acciones privadas, unicamente ejercitadas por
el agraviado conforme el procedimiento especial previsto
(Arto. 474 al 483), y siempre que no produzca impacto social,
en los casos taxativamente enumerados en el articulo 26 del
Decreto relacionado; siendo uno de ellos, el del inciso 1) que

preceptua: " 1) Cuando se trate de los casos previstos para
prescindir de la persecucién penal, conforme el CRITERIO DE
OPORTUNIDAD"; en consecuencia, en el Decreto 51-92, se

establece que la resolucidén sobre la solicitud de aplicacioén
del criterio de oportunidad, es recurrible (1o que entorpeceréd
la celeridad deseada), y ademds, permite la conversidén, no
estableciendo un plazo méximo para solicitarta, el cual en el
proyecto se determinaba en tres meses (articulo 10) y si la
victima no ejerciere la accidén privada en la forma prevista,
producia la extincién de la accidén penal.

49

FROFERE B s UNRERVEA 23 350 95165 BF CURTEMALA

Brpveteca Cenira)




Los criterios regulados en el articulo 25 del Decreto

Criterio de oportunidad. E1 Ministerio Publico con
consentimiento del agraviado, si 1o hubiere, y autorizacién
del Juez de primera instancia o de paz que conozca del asunto,
podré abstenerse de ejercitar la acciodn penal en cualquiera de
los siguientes casos:

1) Cuando se tratare de delitos que por su insignificancia o
su poca frecuencia no afecten gravemente el interés publico,
salvo cuando a pedido del Ministerio Publico, el maximo de la
pena privativa de libertad supere dos afios de prisién, o se
hubiere cometido por un funcionario o empleado publico en
ejercicio de su cargo.

2) Cuando 1a cuipabilidad del sindicado o su contribucién a la
perpetracién del delito sea minima, salvo que se tratare de un
hecho detictuoso cometido por funcionario o empleado publico
en ejercicio de su cargo.

3) Cuando el inculpado haya sido afectado directa y gravemente

por las consecuencias de un delito culposo y la pena resulte
inapropiada.

En l1os casos anteriores es necesario que el imputado hubiere
reparado el daifio ocasionado o exista un acuerdo con el agraviado en
ese sentido.

Si la accién penal hubiere sido ya ejercida, el juez de
primera instancia o Tribunal podrd a peticidén del Ministerio

Pablico, dictar auto de sobreseimiento en cualquier etapa del
proceso”,

El anterior articulo se complementa con 1o prescrito en l1os
articulos 285 y 286 principalmente.

De <cualquier forma, 1la aplicacién de un criterio de
oportunidad, s6lo serd factible antes del comienzo del debate, de
donde se colige que la autorizacién para su aplicacidén, al tenor
del Ultimo pérrafo del articulo 25, serd hecha segin el caso, por
el Juez de Primera Instancia en el procedimiento preparatorio y el
intermedio, pero remitidos los autos al Tribunal de sentencia, en
la fase de preparacién del debate aun se puede solicitar la
aplicacién del Criterio de oportunidad, y en éste caso, el control
judicial 1o ejercerd el Tribunal de sentencia ( artfculo 286,
primer parrafo). 1Iniciado el debate, precluye el momento procesal
para solicitudes de tal naturaleza.

En la exposicidn que precede, se observa que la regulacién del
principio de oportunidad, fue realizada realmente en forma timida,
se podria decir, omitiéndose varios de los originaimente propuestos
por los Doctores Maier y Binder; y en comparacién con los criterios
de seleccidédn regulados en la Ordenanza Procesal Penal de Alemania
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Federal, es verdaderamente restringida; sin embargo, en el proceso
penal alemdn, se han introducido en forma gradual una serie de
reglas que han limitado la vigencia del principio de legalidad en
gl ejercicio de la accién penal.

El principio de oportunidad regulado en ia Ordenanza Procesal
Penal alemana, establece los siguientes criterios de seleccibén: a)
En casos absolutamente irrelevantes, de minima culpabilidad del
autor e insignificancia del hecho (articulo 153 y 153 b OPP, caso
si regulado en el artfculo 25 incisos 1 y 2 del Decreto 51-92 del
Congreso de la Republica de Guatemaia). b) En casos relativamente
irrelevantes, cuando carezca de 1importancia la consecuencia
juridica a imponer al lado de i1a ya impuesta; ¢} En casos de hechos
cometidos en el extranjero o por extranjeros, en los que el interés
publico sea minimo (articulo 153 ¢ OPP; este caso se contemplaba en
el Proyecto original, pero no fue incluido en la aprobacién final);
d) En caso de delitos leves, sustituyéndose por condiciones vy
mandatos la pena (articulo 153 a OPP); e) Cuando se den los motivos
politicos, es decir, cuando la realizacién del proceso provocara el
peligro de una grave desventaja para la Republica Federal de
Alemania, o cuando se opusieren a la persecucidén otros intereses
publicos superiores (articulo 153 d OPP. Se inclujia en el inciso
5 del articulo 10, del Proyecto; se omitié en el Decreto 51-92). f)
Cuando se de el arrepentimiento activo (articulo 153 e de 1a OPP);
g) Si hubiera sido cometida una coaccién o chantaje por medio de la
amenaza de revelar un hecho punible, podra abstenerse la fiscalia
de la persecuciédn del hecho cuya revelacién hubiera sido amenazada,
cuando a causa de la gravedad del hecho no fuera imprescindible la
expiacién (articulo 154 ¢ de la OPP); h)En caso de cuestion
prejudicial civil o administrativa (articulo 154 d de la OPP. Este
caso se encuentra regulado en el Decreto 51-92 como obstdculo a la
persecucién penal, en los articulos 291 y 292, y no como un
Criterio de oportunidad); 1) Tratdndose de delitos de accioén
privada, rige el principio de oportunidad también, porque depende
de la discrecionalidad de la Fiscalia la persecucién de esos
delitos o no (articulo 376 y 377 de la OPP). En el proceso penal
alemén, rige el principio acusatorio, dado que 1a persecucion penal
no estd en manos de particulares, sino del Estado, es netamente un
proceso acusatorio, pues es distinta la persona encargada de
decidir, de la encargada de acusar, en el primer caso es el juez,
en el segundo el Ministerio Fiscal. (9).

E1 principio de oportunidad se traduce en estos casos en la
posibilidad de archivo, no cabe hablar de sobreseimiento, sino de
archivo, porque en el proceso penal aleman ello es facultad también
del Ministerio Fiscal, cabe ademds 1la posibilidad de que Jla
sentencia definitiva de fondo sea de archivo;en muchos casos
laFiscalia puede: 1) Archivar directamente el proceso; 2) En otros
casos, hasta el ejercicio de la accioén, requiere la aprobacion del
Tribunal; 3) Después del ejercicio de la accibon, sdélo puede
archivar generalmente el Tribunal, aunque se requiere la aprobacion
o solicitud del Fiscal. (10)
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Como se infiere en la legislacion procesal penal alemana, rige
como principio rector de la persecucién penal, EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD, regla general, pero concientes de la crisis actual en la
aplicacidén practica de tal principio, han ido introduciendo
gradualmente el principio de oportunidad, contando en la actualidad
con amplios criterios de excepcién, para prescindir del ejercicio
de la persecucidédn penal.

Por 1o precedente, considero que al entrar en vigencia el
Decreto 51-92 del Congreso de 1la Republica de Guatemala, 1la
institucién del criterio de oportunidad, serad controvertida vy
asimismo jugard un papel trascendental para la eficacia de 1a
transformacién de la justicia penal en nuestro pais, empero unido
a las demas instituciones procesales reguladas, puesto que es una
transformacion integral de 1la politica criminal del Estado,
coadyuvando junto con otras instituciones incluidas, como el
procedimiento abreviado, a la celeridad del proceso penal. Por
consiguiente, tanto los fiscales del Ministerio Publico, como los
Jueces Qque seran competentes, los primros para solicitar su
aplicacién al caso concreto, y los segundos, para autorizar dicha
aplicacidén, deben tener conciencia de la importancia de estas
reglas de seleccidn, debiendo apegarse estrictamente al tenor de la
ley, para evitar corrupcion en su aplicacién, en perjuicio de las
victimas.

3.2.1 Facultad del acusador oficial

En el Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, como indiqué, se introduce timidamente el principio
de oportunidad, pero no hay que olvidar que si bien es cierto,
en la Ordenanza Procesal Penal alemana, hoy se regulas muchas
més criterios de seleccidn que los regutados en el articulo 25
del Decreto aludido, tTos mismos fueron introducidos
gradualmente, extendiendo 1las facultades del MInisterio
Piblico en la misma forma, dependiendo dichos cambios, a las
necesidades del Estado a transformaciones en su Politica
criminal. E1 articulo 24 del Decreto 51-92, preceptuta:
“Accidén publica (oficialidad). La accién penal corresponde al
Ministerio Publico. Sin perjuicio de la participacién que
este Codigo concede al agraviado, deberan ser perseguidos de
oficio todos los delitos, con excepcidn de los siguientes:
1) Los perseguibles sélo por instancia de parte.

2) Aquellos cuya persecuciébn esté condicionada a instancia
particular o autorizacién estatal’.

Posteriormente, el articulo 107 del mismo ordenamiento
juridico, prescribe: "Funcién. E1 ejercicio de la persecucién penal
corresponde al Ministerio Pubiico como 6rgano auxiliar, conforme
las disposiciones de este Coédigo. Tendra a su cargo
especificamente el procedimiento preparatorio y la direccidén de la
policia en su funcidén investigativa”.

52



Y, el articulo 108 refiere: "Objetividad. En el ejercicio de
su funcidén, el Ministerio Piblico adecuard sus actos a un criterio
objetivo, velando por 1la correcta aplicacién de la 1iey penal.
Debera formular 10s requerimientos y solicitudes conforme a ese
criterio, aun en favor del imputado”.

De los articulos precitados, se establece que el Ministerio
Publico tendréd al empezar su vigencia el Decreto 51-92 del Congreso
de la Republica, el monopolio del ejercicio de la accidén penal
publica, siendo un 6rgano imparcial, en proteccién o tutela de
intereses colectivos.

E1 Ministerio PUblico tendrd a su cargo la solicitud ante el
6rgano jurisdiccional, sobre la conveniencia de 1a aplicacién del
criterio de oportunidad, debiendo previamente analizar el caso, ¥y
ubicarlo dentro de cualquiera de los presupuestos que sefiala el
articulo 25 del Decreto 51-92, y, de esta forma, pedir 1la
aprobacidén para prescindir de la promocién y ejercicio de 1la
persecucion penal. Si la accidén penal hubiere sido ya ejercida, el
6rgano jurisdiccional competente, podréd a peticién del Ministerio
Publico, dictar AUTO DE SOBRESEIMIENTO EN CUALQUIER ETAPA DEL
PROCESO {hasta antes del comienzo del debate, articulo 286).

Sin embargo, al ejercitar las facultades indicadas por parte
del Ministerio Publico (aplicacién del 1lamado Criterio de
oportunidad). no 1o eximird de continuar con la investigacién, para
asegurar 1os elementos de prueba imprescindibles sobre el delito y
sus participes (regulado asi en el articulo 289 del Decreto
relacionado). Tal regulacién viene a redundar, y siendo realista,
pienso que esta norma serd parte del Derecho vigente no positivo;
ademds, estando reguladas las condiciones necesarias para aplicar
un criterio de seleccidén, y siendo parte de los fundamentos del
principio de oportunidad, lograr la celeridad de los procesos y
descongestionar el trabajo en los tribunales, con dicha
prescripcién no se cumplirian.

En el proyecto del Cédigo Procesal Penal, se regulaba como uno
de los motivos de extincién de la persecucién penal, la aplicacién
y aprobacién del criterio de oportunidad, en los casos y formas
previstos en el articulo 10 del referido proyecto (articulo 18
inciso 5); en el Decreto 51-92, el articulo 32 establece 1los
motivos de extincidn de la persecucidn penal, y en el mismo, no se
incluyé tal motivo.

En conclusidén, el Ministerio PuUblico en el ejercicio y
promocién de la persecucion penal, se regird fundamentalmente por
el principio de legalidad (regla general) y, excepcionalmente por
el principio de oportunidad.

3.2.2 Condiciones.

Los presupuestos imprescindibles para que el Ministerio
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Pablico solicite ta aplicacién del Criterio de oportunidad, se
encuentran determinados en el articulo 25 del Decreto 51-92
del Congreso de la Republica de Guatemala.

E1 consentimiento del agraviado, si 1o hubiere, resulta
ser un presupuesto muy importante para evitar aplicaciones
arbitrarias, y, en consecuencia, la reparacién del dafio
ocasionado, o bien, exista un acuerdo satisfactorio con el
agraviado en ese sentido.

Otra condiciodn sumamente trascendental, es la
autorizacién del juez de primera instancia o de paz (pero
también la puede dar el Tribunal de sentencia, si se solicita
en la fase de preparacién del debate) que conozca del asunto.

Que el caso concreto se pueda encuadrar dentro de
cualquiera de los supuestos de seleccidn enumerados. En
opinién personal, es urgente la sancién de un nuevo Cédigo
Penal, que determine taxativamente cuales serdn los delitos
gue no causen 1impacto social (concepto muy relativo), Yy
establezca los delitos suceptibles de aplicacion del Criterio
de oportunidad, en base a los presupuestos enumerados en el
articulo 25 del Decreto 51-92.

La solicitud de aplicacién por parte del Ministerio
Publico, o en su caso, la aplicacién de oficio realizada por
el Juez competente (previo dictamen del Ministerio Publico),
debe realizarse antes del comienzo del debate, después de

inciado el debate, precluye el momento procesal oportuno para
solicitar su aplicacién.

3.2.3 Control Judicial.

La aprobacién final sobre la posibilidad de prescindir de
la accién penal, en virtud de un criterio de oportunidad, 1la
realizard ante el 6rgano jurisdiccional competente.

Al decir 6rgano jurisdiccional competente, es necesario
relacionar algunos articulos. Tendran competencia para dar
dicha autorizacién los jueces de primera instancia, por regla
general, pero excepcionalmente los jueces de paz (articulo
46), puesto que en los municipios de la Republica, cuando no
haya o no pueda hacerlo el Juez de Primera Instancia, la
autorizacidon sobre 1a aplicacidén del Criterio de oportunidad,
la realizard el Juez de paz (resolucidn recurrible mediante el
Recurso de Apelacioén, articulo 404 Ultimo pé&rrafo); ello se
colige del articulo 308 del Decreto 51-92, ultimo parrafo.

Si la aplicacién de un criterio de oportunidad sélo seré
posible antes del comienzo del debate, aUn puede ser
solicitado en la preparacién del debate ante el Tribunal de
sentencia (articulos 25, ultimo pdrrafo, 286 y 346).
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Si el Ministerio Publico solicita prescindir de 1a accién
penal, no iniciada, cumpliendo los requisitos, y es
autorizada, se produce el archivo del expediente. Pero si
ocurriere 1o contrario, ya se hubiere promovido la accion
penal, el Juez de primera instancia o el Tribunal podra, a
solicitud del Ministerio Publico, dictar un auto de
sobreseimiento en cualquier etapa del proceso (articulo 25).

En este sentido, para asegurar la eficacia del control
judicial, debid regularse una audiencia al agraviado ante el
6rgano jurisdiccional correspondiente, previo a resolver en
definitiva, puesto que, la Ultima palabra 1a tendrd el Juez.

El o6rgano jurisdiccional, puede actuar de oficio, es
decir, si €é1 considera conveniente la aplicacién de un
criterio de oportunidad, previo dictamen del Ministerio
Publico, que podré solicitar, resolverd. En este caso podria
acontecer, que el Ministerio Publico dictaminara que no es
procedente la aplicacién del criterio de oportunidad en dicho
caso, pero como el Juez decide en Gltima instancia, podria
resolver aprobando su aplicacidon, es decir, opino que dicho
dictamen no es necesariamente vinculante para la decisién del
juez al respecto, la ley no explica este extremo, por lo que
prdcticamente vendria a ser una aplicacién de oficio, en cuyo
caso hay una laguna legal, ademds gque me pregunto ¢ Qué pasara
con el agraviado, si 10 hubiere, y la reparacién del dafio
ocasionado?. Se infiere que en este caso dictard el Juez, un
auto de sobreseimiento; enfatizo en que dicha actividad es
facultativa del juez. E1 segundo parrafo del articulo 286 del
Decreto relacionado, es muy controvertido, indicando que si la
aplicacion del criterio de oportunidad, no supone la caducidad
de la persecucién penal publica, el Ministerio Publico, podra
reiniciarla cuando 1o considere conveniente; pero dicho
articulo no estipula cuando cadduca y en que casos procede la
caducidad; en este sentido, el Proyecto del Cédigo Procesal
Penal para la Republica de Guatemala, en el articulo 10, si
establecia que criterios de seleccién producirian caducidad.

Las consecuencias que atraerd la aplicacién del criterio
de oportunidad (principio de oportunidad) en el sistema de
administracién de justicia guatemalteco, es sin lugar a dudas
trascedental para la politica criminal del Estado.
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CAPITULO IIIX

CONDICIONES NECESARIAS QUE COADYUVARAN PARA LA CORRECTA
: INTERPRETACION Y APLICACION DEL
CRITERIO DE OPORTUNIDAD.

lLa aplicacién del criterio de oportunidad requiere, por parte
de los Fiscales del Ministerio Publico, una preparacién completa,
empero no s6lo para ejercer dicha facultad, sino 1o exige en si, la
transformacién de 1a justicia penal en nuestro pais. Las enormes
posibilidades que puede abrir la inclusion del principio de
oportunidad en nuestro sistema procesal penal, permitirdn si es
utilizado correctamente, avanzar hacia un modelo de administracién
de justicia penal mas racional y eficiente.

A este respecto el tratadista Heinz Zipf, expone: "...dada la
magnitud de la seleccién dentro del procedimiento penal, el
principio de oportunidad ya no resulta apto para canalizar y que,
por tanto, las excepciones al principio de legalidad no pueden
quedar libradas a los érganops de persecucioén penal, sino gue ellas
deben ser formuladas como impedimentos procesales generales” (1),

A pesar de 1o expuesto por Zipf, es indudable que la adopcién
del principio de oportunidad ayudard de manera ostensible a nuestro
fracasado sistema de administracién de justicia, ademds si aun con
ello no se lograra racionalizar el proceso selectivo espédntaneo
existente, y que hace énfasis en la persecucidn penal de las capas
sociales mds bajas, tratando de aparentar un minimo de eficiencia,

siempre habréd la posibilidad de intentar nuevos y mds modernos
métodos correctivos.

En opinién del tratadista Fabricio Guariglia, el principio de
oportunidad debe operar juntamente con otros medios materiales o
procesales de encaminar la selectividad.(2). En este sentido, en
el Decreto 51-92 del Congreso de l1a RepUtblica de Guatemala, se
regula el principio de oportunidad, al cual como indiqué le da el
nombre de criterio de oportunidad, dicha institucién operaréa
independientemente de las otras figuras procesales; empero se
introduce el procedimiento abreviado y 1a suspensién condicional de
la persecucién penal (suspensién del proceso a prueba), que apesar
de ser instituciones distintas, coadyuvardn al descongestionamiento
de trabajo en el sistema de administracién de justicia (articulo 27
y 464).

La adopcién del Principio de oportunidad considerado como
excepcidn, asi regulado en el articulo 25 del Decreto 51-392, vy
como tal sujeto a criterios normativos determinades y a un control
jurisdiccional, esperando que sea eficiente, constituye entonces el
medio mds idbneo para intentar erradicar la arbitrariedad de 1os
procedimientos de seleccién espontdnea existentes dentro del
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sistema de administracién de justicia penal.

Por 1o precedente, es importante gue se establezcan controles
internos dentro de la estructura del Ministerio Publico, para
establecer uniformemente el procedimiento a seguir para prescindir
de la promocidn o ejercicio de la persecucién penal. En
consecuencia, se requieren condiciones necesarias para que el
Principio de oportunidad sea utilizado con miras a sus fines,
evitando caer en la arbitrariedad y en 1la corrupcién de 1los
funcionarios que tienen a su cargo su aplicacién y control.

1. Condiciones técnicas.

Es sabido en el medio forense, que la actual organizacién del
Ministerio Publico es ineficiente. De acuerdo a las reformas a la
Constitucidén Politica, contenidas en el Acuerdo Legisiativo Numero
18-93, se incorpora la figura del Fiscal General de la Nacién,
quien seréd el jefe del Ministerio Publico, encargado del ejercicio
de la accién penal publica, separando 1la institucién de 1la
Procuraduria General de 1la Nacién, de 1la cual serd jefe el
Procurador General de la Nacidn, siendo diferentes sus funciones
(dichas reformas entraron en vigencia el 8 de abril de 1984), Esa
reforma esta acorde con la transformacién de la Justicia Penal,
porque las funciones del Ministerio Publico en 1a nueva legislacion
penal requiere la actualizacién en su organizacién, y especialmente
su ley orgéanica.

Se regula en el articulo 75 del Decreto 40-94 del Congreso de
la Republica de Guatemala, nueva Ley Orgéanica del Ministerio
Publico;la carrera en el Ministerio Publico por oposicién, dicha
norma a simple vista, es magnifica, pero escueta, porgue sélo se
refiere al 1ingreso a la institucién, ademas, se debid normar
taxativamente, las dreas del conocimiento que deberian dominar los
aspirantes a fiscales; de la redaccién se colige una apreciacioén
muy subjetiva por parte del jurado (Tribunal de concurso), y 1o
subjetivo no es recomendable, sobre todo, ante las actividades que
desarrollardan 1los fiscales dentro del proceso penal. En la
referida norma se establece que se evaluard al aspirante sobre
aspectos vinculados a 1los principios constitucionales y 1la
fegislacidén vigente, y ¢(D6nde queda entonces la DOCTRINA?; no se
debe olvidar que varias instituciones incorporadas en la
transformacién de la legisiacién penal, se necesitan interpretar a
la luz de las doctrinas existentes, avanzando con las modernas
teorias, para poder hacer propuestas fundamentales tanto en 1la
teoria, como en la préctica, y no caer en el error de ser autématas
y frios aplicadores de la ley.

E1 cuerpo de fiscales, juntamente con el Fiscal General de la
Nacién, serédn elementos claves para la aplicacién de la Politica
Criminal del Estado, y de sus conocimientos, constantemente

actualizados, dependen propuestas concretas de cambios dentro de
dicha politica criminal.
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1.1 La profesionalizacién de los Fiscales.

Hago énfasis en este aspecto, debido a las amplias
facultades que le asigna el Decreto 51-92 del Congreso, al
Ministerio Publico. E1l articulo 81 del Decreto 40-94 del
Congreso, establece 1o relativo a la unidad de capacitacién,
la cual estard a cargo del Consejo del Ministerio Publico, vy,
serd la encargada de promover, ejecutar y organizar cursos de
capacitacién y especializacién para 1los integrantes del
Ministerio Publico y 1los aspirantes a cargos en Jla
institucién, asi también asignaréd becas de estudios, conforme
concurso de oposicidn; dicha norma es saludable, para lograr
que los fiscales realmente se profesionalicen, ¥y no continlen
siendo simpies observadores del proceso penal o presentar
memoriales mediocres, debido a su escasa formacidn
profesional, el escasisimo control del Superior jerdrquico
sobre sus funciones y los compadrazgos en sus nombramientos,
salvo honorables y contadisimas excepciones.

E1 articulo 85 de 1a Ley Organica del Ministerio Publico,
prescribe: “"Sindicos. En los municipios del interior de 1la
RepUblica, cuando no hubieren fiscales del Ministerio Publico
actuardan 10os sindicos municipales en representacion del
Ministerio Publico para 1la aplicacién del criterio de
oportunidad, salvo gque el Fiscal de distrito ejerza la funciédn
por si mismo o designe un agente fiscal o auxiliar fiscal para
que se haga cargo de los asuntos”.

Con respecto a este articulo, sabemos que las calidades
requeridas para ocupar el cargo de sindico municipal son: ser
guatemalteco de origen y vecino inscrito del distrito
municipal, saber leer y escribir y estar en el goce de sus
derechos politicos (articulo 42 del Coddigo Municipal, Decreto
58-88 del Congreso de 1a Republica); no exige profesiédn alguna
del sindico municipal, por consiguiente el adjudicar Jla
facultad de aplicar el criterio de oportunidad a los sindicos
municipales, ni como excepcién es factible. Adelantandome a
los acontecimientos, considero que ésta facultad que se otorga
a los sindicos municipales excepcionalmente, va a ser derecho
vigente no positivo, opor el contrario, 1llegar a una
aplicacién arbitraria, debido al desconocimiento juridico, y
una puerta abierta a la corrupcién. Si bien es cierto siempre
regird la autorizacidén jurisdiccional, 1la fundamentacién
doctrinaria y juridica de la solicitud de aplicacién del
Criterio de oportunidad a un caso concreto, por parte del
fiscal, servira en buena manera de base para la aprobacién del
6rgano judicial.

En mi opinidén, este articulo en su parte final, es mas
realista, y debe dejarse al fiscal del distrito que ejerza la
funcién, o en su caso Jla delegue a un agente fiscal o
auxiiiar fiscal. No obstante 1o regulado en el articulo 63
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inciso d) del Cédigo Municipal, insisto en gue el sindico
municipal no estd en capacidad juridica para intervenir en el
nuevo sistema penal, ademéas, esto es contradictorio con las
exigencias actuales de profesionalizacién y especializacién de
los fiscales. Aungue el articulio 85 aludido, es una
disposicién transitoria, es mds congruente el articulo 89 del
Decreto 40-94, en el sentido de que el Fiscal suscriba
convenios con las distintas Facultades de Ciencias Juridicas
y Sociales del pais, a efecto que los estudiantes gque ya
hubieren cerrado pensum de estudios, puedan desarrollar
actividades dentro de 1la institucién; por un periodo gue no
podrd exceder de dos afios a partir de la vigencia de la ley,
dichos estudiantes podran ser nombrados por el Fiscal General
como auxiliares fiscales, asistidos por un Agente Fiscal;
pudiendo actuar en el procedimiento preparatorio, y en el
interior de la Republica estardn facultados para requerir la
aplicacién del criterio de oportunidad. Como se puede
observar, un estudiante gue ya ha cerrado pensum de estudios
de la carrera de Abogacia y Notariado, podréd ejercer el cargo
de auxiliar fiscal, pero por un limitado tiempo y ademés
asistido por un Agente Fiscal, no obstante sus conocimientos
juridicos, para poder aplicar el Criterio de oportunidad en el
interior de .la Republica; y, entonces, ¢ Cémo se pretende
dejar tal aplicacién a un sindico municipal?.

En paises como Alemania, el abogado particular nunca
podria competir con el prestigio del Fiscal, representante de
la institucién més objetiva, como se le denomina en el
lenguaje oficial "Kirchheimer" (3); el prestigio del Fiscal
alemdn, se debe, sin 1lugar a dudas, a su preparacién
profesional y su capacidad para el ejercicio de sus funciones
dentro del proceso penal, de ahi las amplias facultades que al
Ministerio Publico se le han otorgado, inclusive con respecto
al principio de oportunidad. En la Ordenanza Procesal Penal
de Alemania, el control jurisdiccional de 1las facultades
discrecionales del Ministerio Publico asume distintas formas,
y llega, incluso, a desaparecer en algunos casos.(4)

1.1.1 Carrera Fiscal por Oposicidn.

Este aspecto se encuentra intimamente ligado al anterior,
y como expuse el Decreto 40-94, Ley Orgénica del Ministerio
Publico, si contempla 1la carrera fiscal por oposicién,
esperando que haya realmente voluntad politica para cumplirlo,
y sea una norma respetada.

La opcidn al cargo de Fiscal General de la Nacidén, en mi
opinidén, también debid regularse por OPOSICION, 1o que vendria
a acentuar el PRESTIGIO de dicho funcionario, su capacidad e
idoneidad para el cargo publico; y borrar en algo la imagen de
manipulacién politica en el nombramiento de dicho funcionario,
que ha imperado en nuestro pais.
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EV concurso debe ser un procedimiento formal y bien
estructurado, evaluando conocimientos del drea relativa al Derecho
Penal sustantivo y adjetivo, y ademas, sobre Politica Criminal,
psicologia criminal, criminologfa, criminalistica, conciliacién y
arbitraje, etc., claro estd que conocimientos generales, sin
pretender sea un especialista en cada 4rea, pero si 1o debe ser en
Derecho Penal y Procesal Penal (Doctrina, legislacién y prédctica).

Los conocimientos aludidos, les serdn utiles a los fiscales
para poder dirigir eficientemente a la policia, la que estard bajo
sus Ordenes en la investigacién (Procedimiento preparatorio). La
introduccién del principio de oportunidad, es de trascedental

envergadura en la promocidén y ejercicio de la persecucién penal por
" parte del o6rgano oficial, siendo parte importante de 1la
transformacién de la Politica Criminal en nuestro pais. E1l
criterio de oportunidad normado es bastante minimo, y esto debido
a la arraigada tendencia al principio de legalidad, y por qué no,
a la desconfianza en el 6rgano de persecucién oficial; empero de su
correcta interpretacién y apticacién dependerd incluir gradualmente
otros criterios de oportunidad, ampliando las facultades del
Ministerio Publico, y ello se logrard en la medida que dicha
institucién esté formada por profesionales concientes, que hayan
logrado el ingreso a la institucién y sus ascensos por oposicién,
y sea un prestigio pertenecer a la misma. La asignacién de
becas por oposicién, a fiscales, es una forma de actualizar sus
conocimientos, sobre todo en Derecho y legislacién comparada,

siendo un método encaminado, entre otras cosas, a mejorar la propia
legislacidn.

1.1.2 Conocimientos necesarios para los Fiscales del
Ministerio Publico.

a) Politica Criminal

Es de nuestro conocimiento que el numero de fiscales y jueces,
es y sera insuficiente para cubrir la demanda de causas
penales, produciéndose hasta 1a fecha una seleccibén natural de
aqueilos que llegaran a juicio, déndose prioridad a los que
involucraren procesados privados de su 1libertad  que,
generalmente, estdn constituidos por delitos convencionales.

El tratadista Gustavo A. Bruzzone, escribié un documento
intitulado "Fiscales y politica criminal”, y en el cual hace
una clara vinculacién de los conceptos aludidos, exponiendo al
respecto: " La cuestién politica que nos debemos representar,
y que se encuentra en la base de todo este planteo, atiende a
la seleccidén de 1las conductas criminales sobre las que
habremos de destinar todos los recursos humanos y materiales
con los que cuenta el sistema de administracién de justicia
para perseguir y juzgar. En este esquema los fiscales penales
son una de las piezas mds importantes de todo el andamiaje de
6rganos que alguna influencia tiene en 1levar a la préctica la
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politica criminal del Estado. Con independencia de 1a misién
y funcién que se le ha venido asignando hasta hoy, en diversos
textos legales como custodios del orden publico, de 1a
legalidad o {(co)responsables, junto con los jueces penales, en
la obtencién de “la verdad”, en el marco del proceso penal,
natural y esencialmente, son operadores .directos para 1la
implementacién de una cierta politica criminal”.(5)

En nuestro pais, no han existido claras directrices de
Politica criminal, entre ello la ausencia de carrera fiscal.
Con el Decreto 51-92 del Congreso de la Republica, se incia
una linea c¢lara de Politica Criminal, que al entrar en
vigencia el proximo 1 de julio del presente afio, debe contar
con una mejor organizacién del cuerpo de fiscales, para lograr
objetivos politicos criminales trazados.

"Se puede decir que la misién politico-criminal de 1los
fiscales, para intentar hacer creible y operativa la nueva ley
procesal, viene dada, basicamente, por la decisién relativa a
la seleccidn de las conductas que habrdan de perseguir hasta
l1levarlas al juicio oral. De 1o que se trata es de hacer que
la nueva “herramienta”...sea viable y no conduzca al
descrédito del juicio oral”™. (6)

Ya hemos sefialado l1a existencia subterrianea de 1los
procesos de selecciébn esponténea, concentrédndose en
consecuencia la persecucién penal por delitos convencionales,
siendo una seleccidén antojadiza por parte de los operadores
del sistema, este fendmeno ha sido minuciosamente descrito
por la criminologia, particularmente en la teoria del
LABELLING APPROACH o teoria del "Etiquetamiento” (7); por lo
que la formalizacién de los criterios de seleccidén, era
inevitable dentro de 1a transformacién de la administracién de
justicia penal, canalizando juridicamente la seleccidén. Si no
cabe discutir la seleccidén dentro de la persecucidn penal,
resulta para la Politica Criminal una doble tarea: canalizar
juridicamente la seleccidon y - relacionada con ello- excluir
una seleccion irregular Yy deformante. Ello hace
imprescindible considerar nuevamente la funcién del principio
de legalidad. (8)

Como expuse, el principio de legalidad se encuentra en
absoluta contradiccién con la realidad imperante (sobre todo
si recordamos 1la c¢ifra negra, la seleccién de hecho e
irregular que efectua la policia, etc.); la persecucién penal
estatal es insuficiente, y por ello, se ha visto obligada a la
seleccidn espontdnea de casos penales.

La Politica Criminal debe ocuparse de la remodelacién de
las normas juridico-penales, de la organizacién adecuada y
perfeccionamiento del dispositivo estatal de persecucioén
penal, entre otros, delimitar el contenido de la Politica
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criminal es muy complejo, determina el cometido y funcién de
la justicia criminal, elaboracién de un determinado modelo de
organizacion en este campo, decisiones politico-criminales, su
realizacién practica, y esto conlleva a su frecuente revisioén,
buscando posibilidades de mejoramiento, elaborédndose nuevos
modelos que permitan la eficacia del sistema.

La Politica criminal moderna puede ser caracterizada por
la humanizacidén y liberacién del ordenamiento legal, de 1la
justicia penal y, sobre todo, de la ejecuciédn penitenciaria.
Entre otras notas, se advierte 1la descriminalizacidn, la
despenalizacién, la disminucién de los marcos legales de las
penas, por parte de los tribunales la dulcificacién en 1la
infliccion de penas, la desaparicién de la pena de muerte, la
aplicacién generosa de la multa en lugar de la pena privativa
de la libertad, reconocida progresivamente como Ultima ratio.
La represidn como objeto de la pena, en 1los paises
democraticos, al menos en principio, ha sido superada, el
tratamiento de l1os delincuentes y su resocializacidén aparecen
en primer plano.(9)

En el caso de nuestro pais, la transformacién de 1la
Politica Criminal es impostergable, y asi se intenta en el
sistema de administracién de justicia penal, la introduccién
del principio de oportunidad, con criterios de seleccidn de
causas penales, tiene como objetivo el descongestionamiento en
ta administracién de justicia y, su racionalizacidén; entonces
como métodos de seleccidn el 6rgano de persecucién oficial
deberd aplicarlos al tenor de la ley, a los casos que 1o
ameriten, delitos de bagatela principaimente, los criterios
reguliados en el articulo 25 del Decreto 51-92, son realmente
minimos (en Derecho comparado, la Ordenanza Procesal Penal de
Alemania Federal, tiene una regulacién muy amplia a este
respecto), el problema de la criminalidad de bagatela, se hace
imprescindiblke politice-criminalmente solucionarlo mediante
nuevos métodos.

Lo que se persigue al aplicar el Criterio de oportunidad,
como alternativa politico criminal ante la crisis del
principio de legalidad existente, es afrontar el caos de que
el 6érgano de persecucion oficial no tiene la capacidad para
investigar con la misma intensidad todos l1os hechos delictivos
de que tiene conocimiento, y por ello, si aplica a un caso
concreto cualguiera de los criterios de seleccidn enumerados
en la ley, es para descongestionar en alguna manhera el
trabajo, siendo los criterios regulados minimos, omitiéndose
la mayoria del Proyecto original Maier-Binder, se debid
regular la autorizacién del érgano jurisdiccional competente
(control judicial) irrecurrible, es decir no sujeta a Recurso
de Apetlacién; y en el caso que el agraviado, si 10 hubiere,
estuviere en desacuerdo con la aprobacién judicial, la cual se
le deberia notificar y, entonces, se le informaria su derecho
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a la CONVERSION, evitando en estos casos la mayor actividad
del Ministerio Publico.

Pero en 1a forma en que se regula el Criterio de
oportunidad, opino, el Ministerio Publico continuard casi en
la misma farsa, de tratar de intervenir e investigar en todos
los hechos delictivos que se cometan y, de los cuales tenga
conocimiento; sobre todo por lo establecido en el articulo 289
ultimo pdrrafo del Decreto 51-92, que indica: "...El ejercicio
de las facultades previstas en los tres articulos anteriores
no 1o eximira de la investigacién para asegurar los elementos

de prueba 1imprescindibles sobre el hecho punible y sus
participes”.

Una condicidén sine qua non para que el Ministerio Publico
pueda aplicar un criterio de oportunidad, es el CONSENTIMIENTO
DEL AGRAVIADO, SI LO HUBIERE, o sea, que si el agraviado no da
tal consentimiento, aunque se encuadre el delito en cualquiera
de los criterios regulados, el Ministerio Publico tendréd que
promover y ejercer la accion penal, y luego, se regula en el
Decreto 51-92, como motivo de conversién la aplicaciéon del
Criterio de oportunidad, y entonces ¢Como se debe
interpretarel consentimiento del agraviado?. En mi
criterio,tal regulacién es paraddjica, por una parte exige el
consentimiento del agraviado, y por laotra, le da la facultad
al mismo agraviado para la conversién de 1a accién penal, sin
estipular un plazo para ejercer dicha facultad.

Por 1o precedente, es muy importante la relacién fiscales
y politica criminal, como operadores directos de la misma,
deben hacer propuestas concretas para el mejoramiento de los
modelos, inclusive posibilidades de lege ferenda, segin los
logros obtenidos de ampliacién del principio de oportunidad.

b) Criminologia:

"E1 1interés por los estudios de criminologia a nivel
internacional en general y latinoamericano en especial, ha
sido grande; hasta 1974 s6lo0 la Sociedad internacional de
Criminologia habia impartido un total de 24 cursos
internacionales en distintos paises del mundo, especialmente
en América”. (10)

Cabe en este apartado hablar sobre la "cifra negra”, que
como indica el tratadista Zipf: "Se designa como “cifra negra”
la diferencia entre 1los hechos punibles efectivamente
perpetrados y los que han llegado a conocerse oficialmente.
Esta latencia de 1os hechos punibles es un problema politico-
criminal de primera magnitud. Si el conocimiento de 1los
érganos de persecucidén penal sobre 1los hechos punibles
efectivamente perpetrados es séio fragmentario, resulta de
ello para la criminologia la apremiante tarea investigadora de
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eliminar este déficit de informacion” (11). Esta ciencia se
propone la disminucién de la criminalidad, propone el estudio
compieto del criminal y del crimen, considerando éste ultimo,
no como una abstraccién juridica, sino como una accién humana,
.como un hecho natural y social. La criminologfa se ha
dedicado mds intensamente al problema de la cifra negra, con
proyectos de investigacién empirica en los ultimos afos.

Como indica Rosa del OImo: “La c¢riminologia formula
recomendaciones de profilaxis delincuencial, estudia 1la
conducta particular de un individuo que ha infringido las
normas que ha creado la sociedad. Estudia la personalidad del
delincuente, sefiala no s6lo penas, sino otra clase de
sanciones adecuadas a su personalidad"”.(12)

Los fiscales en su funcién deben poseer conocimientos
también de criminologia, para poder proponer investigaciones
en este sentido imprescindibles, cuyos resultados coadyuvaran
en los cambios de las directrices de la politica criminal del
Estado. Es una lastima que en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de 1a Universidad de San Carlos de
Guatemala, se haya suprimido la c4tedra de criminologia (13),
conocimientos que hubiesen sido beneficiosos para las futuras
generaciones de fiscales, pero en su defecto, sera
responsabilidad del Ministerio PuUblico y de cada fiscal su
autopreparacioén, mediante la actualizaciédn intelectual
constante en doctrina existente, y, para ello, requiere la
conciencia de la importante funcién que ejercerd en el sistema
de enjuiciamiento penal. Con respecto a la criminalidad de
bagatela, contra la cual la reaccion excesiva, con frecuencia,
del enjuiciamiento criminal, provoca mayores gastos al Estado,
que el dafio realmente ocasionado a la victima, por 1o que la
investigacién criminolégica, en este sentido coadyuvara al
aumento gradual y controlado de criterios de oportunidad,
aumentando o disminuyendo 1las facultades del Ministerio
Publico, etc., proponiendo en base a resultados cualitativa y
cuantitativamente comprobabies, nuevas configuraciones
politico-criminales.

c) Sociologia Criminal:

La Teoria del "Labelling Approach (o social reaction)”,
teoria que ha sido desarrollada en las Ultimas dos décadas en
la sociologia criminal americana; esta teoria ha sido
enfrentada fuertemente a las investigaciones criminoldégicas,
se reprocha a éstas 1investigaciones el haber tomado
fundamentalmente, al delincuente enjuiciado, como punto de
partida de la indagaciéon criminolégica de las causas.(14)

La sociologfa criminal se ocupa del estudio del delito,
la pena y la criminalidad como un fendémeno puramente social.
(15) La problemitica de la seleccién en la persecucién penal
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(esponténea), cobra importancia con la teoria supra indicada,
la cual es denominada del Etiquetamiento, ésta teoria
establecidé grados de seleccidtn en el sistema, asi en las
averiguaciones de 1os 6rganos de persecuciéon penal (seleccidn
de la policia); la seleccién también tiene 1lugar en el
tratamiento judicial (se engaventan causas penales conciente
e inconcientemente); funcién selectiva de 1a opinién pubilica.
De ello resulta evidente que la mera integracién de la figura
delictiva no hace del autor un criminal, sino que tiene lugar
un proceso de seleccidén muy complejo, que se basa en 1la
conducta privada, ya en la conducta estatal. Por ello, para
la criminologia representa el l.abelling approach un
estimulante trascedental en orden a la investigacién de los
procesos de seleccion., (16)

La teoria descrita, fue importante para consideraciones
y nuevos modelos dentro de la Politica Criminal, ta cual no
podfa seguir hegando o encubriendo la seleccién en la
persecucién penal, y una alternativa, fue la introduccién como
excepcidn, para prescindir de la promocidén y ejercicio de la
accién penal, del principio de oportunidad, y que motivé 1la
toma de conciencia de la problemdtica de la seleccidn.

En conclusibén, la sociologia criminal aporta aspectos
importantes tanto a la criminologia, como a la Politica
Criminal, y por ende, su conocimiento también ayudard a 1los
fiscales en su funcién.

d) Criminalistica:

La criminalistica es una disciplina totalmente préactica,
tiene como objetivo una mayor eficiencia en el descubrimiento
del delincuente y la investigacién del delito. En el segundo
Congreso Nacional de Criminologia, celebrado en la ciudad de
Colima, de la Republica mexicanha, en febrero de 1988, se
expuso: "Que la criminalistica es la ciencia que con su método
de estudio nos garantiza la resolucidén de muchos casos en los
que se aplique independientemente de la naturaleza del hecho,
ya que estudiando la escena o lugar de los hechos, buscando o
relacionando las evidencias encontradas en el lugar, en 1la
victima, en el victimario o sospechoso, podrd asegurarse 1la
participacién de éste, su culpabilidad o inocencia, la
participacién de uno o mas sujetos en el hecho, etc. E1l
crimen perfecto no existe, y puede serlo porque no se
investigue o porque las investigaciones no se concluyan; es
funcidn de la criminalistica investigar y determinar, quién o
quiénes, coémo, cuando, dénde, por qué, a quién o quiénes; nos
permite l1legar a la reconstruccién de los hechos y demostrar
la verdad objetiva. La criminalistica o Policia cientifica,
resulta ser un necesario auxiliar en la administracién de
justicia para el verdadero esclarecimiento de los
delitos™.(17)

67




Al entrar en vigencia el Decreto 51-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, el ejercicio de 1a persecucién penal
corresponderd al Ministerio Publico como érgano auxiliar,
tendra a su cargo y responsabilidad el procedimiento
preparatorio y 1la direccién de la policia en su funcidn
investigativa; en consecuencia, para poder dirigir a 1la
policia, debe tener presentes 1os conocimientos sobre 1la
criminalistica, para impartir 6rdenes congruentes con el caso
(articulos 107, 112,113,114 y 115 del referido Decreto).

La investigacién criminal comprende el conjunto de
diligencias, indagaciones y pesquisas, tendientes a establecer
un hecho criminal, a identificar y localizar a sus autores o
participes ¥y, llegar a los elementos de prueba de su presunta
responsabilidad penal. (18) E1 Ministerio Publico dirigird a
la poticia en su funcidén investigativa en el nuevo sistema de
enjuiciamiento penal, responsabilidad muy delicada. E1l
articulo 40 del Decreto 40-94 del Congreso dela Republica,
preceptua: " Direccién de Investigaciones Criminalisticas. La
Direccidén de Investigaciones Criminalisticas, estara integrada
por un cuerpo de peritos en distintas ramas cientificas
dependera directamente del Fiscal General de la Republica.
Tendrd a su cargo el analisis y estudio de las pruebas y otros
medios de conviccidn que coadyuven al esclarecimiento de los
hechos delictivos 1os érganos del Ministerio Publico. Sus
funciones las desarrollaran siempre bajo l1a conduccidén del
fiscal a cargo del caso. Para ocupar un cargo en la Direccién
de Investigaciones Criminalisticas se deberd poseer titulo en
la disciplina correspondiente y haber ejercido la actividad
por mas de dos afios, debiendo ser nombrados conforme concursos
por oposicién, conforme 1o establecido para la carrera del
Ministerio Publico. E1 Ministerio Publico deberd instalar el
equipo necesario para el funcionamiento de los laboratorios de
la Direccidn de Investigaciones Criminolégicas. Los
laboratorios y equipos fijos y méviles de la policia nacional,
asf como su personal estardn a disposicidon de los fiscales'.

Con esta Direccidn, pienso, el Ministerio Puablico
determinarda 1l1os lineamientos en 1a investigacién de 1la
policia, bajo el control del fiscal a cargo del caso, porque
si con ello el Ministerio Publico persigue tener su propio
cuerpo de investigadores, seria inconveniente, caro Yy
disfuncional, el Ministerio PUblico debe buscar la
tecnificacidén y profesionalizacién de 1a policia, porque no
debe existir dupiicidad de funciones, ya que l1a investigacién
serd tarea de la policia, y la direccidén de la misma, del
érgano de persecucién oficial. $Si se pretende que 1a funcioéon
policial sea eficaz y satisfactoria para la comunidad, se
requiere su profesionalizacién. Esto exige buenos salarios,
ya que es una actividad profesional que debe hacerse atractiva
para jévenes cuya capacidad mejoraria la calidad del servicio
policial. (19) En la mayoria de casos se le da excesiva
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importancia a la preparacioén fisica del policia,
especialmenteen cuanto a la defensa personal. Sin embargo,
existen otros aspectos a los que deberia darseles prioridad.

Por ejemplo, a la capacitacién en métodos de andlisis de
la criminalidad, criminalistica, ética profesional (20),
juicio equilibrado y elementos de juicio que le permitan
entablar una buena comunicacién con el ciudadano. (21) La
policia debe conocer bien el funcionamiento de todo el sistema
penal, abarcando las 4reas en las que no ejerce su funciébn,

como ocurre con el sub-sistema judicial y el subsistema
penitenciario. (22)

Los procedimientos de adiestramiento empleados por el FBI
(Federal Bureau of 1Investigations) Oficina Federal de
Investigaciones, dependiente del Departamento de Justicia de
los Estados Unidos, ha demostrado plenamente la conveniencia
de seleccionar, capacitar y entrenar a los investigadores,
antes y durante su actuacién en el terreno, y todas 1las
policias de los paises mas avanzados de la tierra imparten
cursos a sus elementos, tanto bdsicos o de formacién, como de
perfeccionamiento o especializacién. En México, existe ya la
tendencia en adiestrar técnica y profesionaimente a la
policia, tanto de parte de las Direcciones de Policia o de
seguridad publica, como de la Procuraduria General, de la del
Distrito, asi como las de los Estados. (23)

2. Condiciones Administrativas.

2.1 Reorganizacidn de la Fiscalia.

Otro factor que coadyuvaré para Ta correcta
interpretacidn y aplicacién del criterio de oportunidad, para
prescindir de l1a promocién y ejercicio de la persecucioén
penal, y en realidad, para todas las funciones que desplegaré
el Ministerio Publico al entrar en vigencia el Decreto 51-92
del Congreso de la Republiica, serd la reorganizacién de la
Fiscalia. A este respecto, el Decreto 40-94 del Congreso de
la Republica, establece una nueva organizacién de la Fiscalia
General de 1la Republica, integrada por un Consejo del
Ministerio Publico, Fiscales de Distrito, Fiscales de Seccién,
Agente Fiscal, Auxiliar Fiscal y Secretarios (articulos 24 a
46). Asimismo, estaran a cargo de un Fiscal de Seccién:
Fiscalia de delitos administrativos, fiscaiia de delitos
econdémicos, fiscalia de delitos de narcoactividad, fiscalia de
delitos contra el ambiente, fiscalia de asuntos
constitucionales, amparos y exhibicién personal, fiscalia de
menores o de la nifiez, fiscalfa de ejecucién y fiscalia de la
mujer (articulo 30). Lo regulado en la nueva Ley Organica del
Ministerio Publico es plausible, pero a mi criterio, hace
falta dentro de la institucidén una Direccidén especializada en
Politica Criminal, que tenga a su cargo, entre otras cosas,
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las investigaciones de campo (criminolégicas), gque sirvan
luego para determinar las decisiones sobre cambios en la
politica criminal del Estado.

2.1.1 Organizacidén de una Direccién de Politica
Criminal,

Con mucha antelacidn a que el Fiscal del juicio pueda
decidir qué asunto llevard al debate, se encuentra una serie
de instancias formales e informales, que limitaran su campo
de accidon en la individualizacion de causas "graves" ¥y
“complejas”. El riesgo que se corre si no se acentua
coordinadamente, est4 constituido por el hecho de que sean los
asuntos “menos graves” Yy “"simples"los que se ventilen
oralmente; asuntos que, por otra parte, interesan casi
exclusivamente a los delitos convencionales, cometidos por

personas ubicadas, generalmente, en 1los estratos sociales
menos favorecidos. (24)

Determinar en qué medida los delitos gque llegan a
conocerse, coinciden con los efectivamente realizados ocupa
los estudios criminolégicos, desde hace mucho tiempo.
Conocemos que s6lo una pequefia parte de los hechos punibles
1lega a conocimiento de los érganos de prevencién y control,
denominandose a éste fenémeno como la cifra negra del delito.
Este aspecto, es central para el disefio de cualguier politica
criminal, ya que el caracter fragmentario que se tiene de la
cifra negra, impide conocer su verdadera extensién.

Con 1la introducci6on del principio de oportunidad,
corresponderd a los Fiscales la tarea de seleccidn, todo lo
atinente al proceso de seleccidn de conductas criminales y, a
la identificacién cuidadosa de 1las causas "mds graves”,
"complejas”, "impacto social", etc, estard en manos en primer
lugar del Ministerio POblico ( sin olvidar, desde luego la
autorizacion y control jurisdiccional), y por ello, se hace
necesaria la organizacién de la Direccién de Politica
Criminal, integrada por especialistas, que tenga como objetivo
dar lineamientos orientadores, con relacidén al respeto al
principio de legalidad, indicar sobre qué asuntos se debe
concentrar la mayor cantidad de recursos materiales Yy
esfuerzos humanos, incluso, sobre solicitudes en la
determinacién de la pena y la libertad del imputado durante el
proceso. Y, especialmente, tenga dicha Direccidn la funcidn
de emitir Jos dictdmenes que le soliciten sobre Ta
conveniencia de la aplicacidén del Criterio de oportunidad,
bien fundamentados.

La propuesta realizada, es con miras a que en un futuro,
en nuestro pais haya inquietudes sobre la formacién de una

Direccidn Nacional de Politica Criminal, que ejecute
investigaciones criminolégicas, las que ayudaran a hacer
N ———
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propuestas concretas y tomar decisiones politico-criminales,
buscando avanzar a un modelo de politica criminal que, se
adectie a la 1idiosincracia de nuestra sociedad, creando
modelos originales, Yy, no seguir copiando © importando
instituciones sobre esta materia. Y con ello, se tomen
decisiones legislativas y sirva de base informativa del
congreso en ese sentido.

La Direccién de Politica Criminal, cumpliria
satisfactoriamente con 1o prescrito en el articulo 286 ultimo
parrafo del Decreto 51-92, que indica: “... E1 juez competente
podrd requerir el dictamen del Ministerio Publico sobre 1la
conveniencia de aplicar algun criterio de oportunidad”. Esto
permitird que los fiscales actuen al aplicar el criterio de
oportunidad coordinadamente, evitando posibles conflictos
entre fiscales, o bien, entre fiscales y jueces.

3. UNIDAD DE CRITERIO: Ministerio PUblico~-6rgano jurisdiccional.

En la redaccién del articulo 25 del Decreto 51-92, hay
demasiada discrecionalidad en cuanto a la determinacién de Tlos
delitos a los que se les aplicard el criterio de oportunidad,
determinando directrices generales de seleccién, lo cual puede
crear conflicto entre el 6rgano de persecucién oficial estatal y el
6rgano jurisaiccional competente.

Mientras no se apruebe un nuevo Cédigo Penal, acorde con la
transformacién procesal penal; sus instituciones procesales
novedosas, el caso del <c¢criterio de oportunidad, existiran
problemas de interpretacién y aplicacion, los pardametros regulados
para la aplicaciodn del criterio de oportunidad, en mi opinidén, son
subjetivos, 1o que para el fiscal del Ministerio Publico, sea
insignificante y delito poco frecuente, para el érgano
jurisdiccional puede no encuadrar en tales lineamientos dados,
puesto que no basta el consentimiento del agraviado y reparacion
del dafio ocasionado, 0 un acuerdo entre imputado y agraviado en ese
sentido, debe aplicarsele cualquiera de 1os presupuestos regulados,
de modo que, para que el Juez dicte su aprobacién, debe cumplirse
con todos 1los reqguisitos Jlegales. Pero, en todo caso, de
conflictos de interpretacidn, el Juez tendrd el monopolio de
aprobacioén. La ley no estipula nada con respecto al caso de que
haya agraviado, y el Fiscal 1le solicite su consentimiento para
solicitar 1a aplicacion del criterio de oportunidad, y éste, se
manifieste apatico e indiferente; en este caso, lo conveniente
seria que el Fiscal solicite 1la aplicacién del Criterio de
oportunidad, manifestando que, no obstante haber agraviado, éste no
presté consentimiento, mostrando absoluto desinterés, quedando a
decisidon del Juez la aprobacién o no.

Con un nuevo Cédigo penal sustantivo, que establezca
taxativamente 1os delitos en los cuales se flexibilice el principio
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de legalidad, permitiendo 1a apliicacién del criterio de
oportunidad, siguiendo el legislador 1los lineamientos generales
establecidos en la ley penal adjetiva, que Unicamente establece ¢l

procedimiento, se evitardn conflictos en su interpretacién y
aplicacion.

3.1 Importancia del efectivo control judicial

En la Ordenanza Procesal Penal alemana, el control
jurisdiccional de las facultades discrecionales del Ministerio
PUblico, asume distintas formas, y 1llega incluso, a
desaparecer en algunos casos. E1 tribunal competente debe
brindar su consentimiento para el cierre del procedimiento en
el supuesto de culpabilidad minima del autor o infractor; si
existe la posibilidad de prescindir de la pena, el Tribunal
debe autorizar, no ya el cierre del procedimiento, sino 1la
pretensidén del Ministerio Publico de prescindir de la accién
penal. En cambio, en el supuesto contemplado sobre 1la
prescindencia de persecucidén penal para hechos politicos, las
facultades del Ministerio Publico, se ven sensiblemente
aumentadas, ya que no se requiere la conformidad del Tribunal
para prescindir de la promocién de la accidén penal; Ja
ausencia de toda traba formal hace que en este caso, la
actuaciéon del Ministerio Publico se asemeje a la que realiza
el fiscal en el modelo estadounidense. (25)

En el Decreto 51-92, se establece el control judicial
imperativamente, en cualquier caso, ya que el fiscal s61o haré
la seleccidén de casos y hard el pedimento al Juzgado
competente, justificando en base a los lineamientos dados en
la ley procesal penal, la posibilidad de aplicacidén del
criterio de oportunidad, citando a la victima para que exprese
su consentimiento, y 1llegar a un acuerdo entre 1imputado y
agraviado, sobre la reparacién del dafio ocasionado (se le daré
amplia participacién a la victima, si no da su consentimiento
se interpreta que el Ministerio Publico, no podra prescindir
de la accidén penal en dicho caso); pero, el andlisis final 1o
hard el Juez competente, quien dard la autorizaciodn.

En mi opinién, en el Decreto 51-92, se establecen
demasiados controles para aplicar el Criterio de oportunidad,
por ejemplo: exige el consentimiento del agraviado, si 1o
hubiere, la reparacidon del dafio ocasionado o un acuerdo en
este aspecto, entre imputado y agraviado (es importante que el
Fiscal en esa especie de conciliacién, actle como un arbitro
para evitar abuso o desproporcién en el acuerdo a que 1lieguen
sindicado y victima, puesto que, al decir la ley acuerdo”,
puede dar 1lugar a la arbitrariedad, por ser un concepto
demasiado amplio), este requisito es conveniente, en base a
corrientes modernas gue impulsan la participacién en el
sistema de enjuiciamiento penal de 1la victima, y su
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consiguiente proteccidédn; es de hacer alusién que en 1los
proyectos sobre 1la ley penal adjetiva de Ecuador y E1
Salvador, no se 1le da participacién al agraviado, ni
reparacion del dafioc ocasionado, cuando se considera
conveniente la aplicacién del Principio de oportunidad.

Otro requisito es el control judicial, mediante una
autorizacién ( concretizada en un auto), el cual es
conveniente, pero a ello, hay que agregar que dicha resolucién
es susceptible del Recurso de Apelacién, 1o cual es excesivo,
y deformard, en buena medida el objetivo que la introduccién
del principio de oportunidad persigue: descongestién de
trabajo en los Juzgados competentes Yy, por ende, la
racionalizacién de la administracién de justicia, concentrando
los recursos humanos y financieros, en 1los casos sobre
delitos de mayor gravedad.

Otro control es la conversién, siendo uno de los motivos
para la conversioén, cuando se trate de los casos previstos
para prescindir de la persecucién penal, conforme el criterio
de oportunidad (Articulo 26), no establece un plazo minimo
para que haga uso de esta facultad el agraviado. Esta
regulacién seria convenhiente, si no se hubiera dado
participacién a la victima, previo a aplicar el criterio de
oportunidad por parte del Ministerio Publico, solicitando
suconsentimiento en ese sentido, pero en 1a forma establecida
en el articulo 25 de Decreto 51.92, es un exceso, y aun mas si
no establece un plazo para ejercer la conversién (el Proyecto
establecia tres meses, articulo 10).

Ahora, con relacién a 1los efectos que producira 1la
autorizacidén para prescindir de la accién penal, por 1la
aplicacion del criterio de oportunidad, en el Decreto 51-92,
no se regula como motivo de extincién de 1la accidédn penal
publiica (el proyecto si 1o regulaba asi), en el anteproyecto
salvadorefio, si se establece que la decisidén que prescinde de
la persecucién penal, extingue la accién penal publica, en
relacién al participe en cuyo favor se decide, asimismo, si la
decisién se funda en la insignificancia del hecho, sus efectos
se extienden a todos los participes (articulo 23).

La regulacion sobre el criterio de oportunidad, no
establece en forma clara los efectos que produce, no indica
si constituye o no cosa juzgada, esto, en el caso que Yya
ejercida la accién penal publica, el Ministerio Publico
solicite la aplicacién del criterio de oportunidad, el Juez si
lo aprueba, dictard un auto de sobreseimiento, no indica los
efectos de ese sobreseimiento. Luego no establece en qué
supuesto se produce caducidad y en cudales no, (articulo 286,
hay una laguna legal en este aspecto); por ejemplo, en el
supuesto del inciso 3) del articulo 25 del Decreto 51-92, que
se encuadra en el caso de pena natural, se debidé establecer
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que produciria el efecto de caducidad de la accidén penal, de
manera que no pudiera ser reiniciada ni por el ofendido, ni
por el Ministerio Publico. Desde luego, en otros casos, sobre
todo cuando se ha prescindido de 1a accién penal, bajo ciertas
condiciones, debe esperarse el cumplimiento de éstas, para que
opere la caducidad, de manera que si las condiciones no se han
cumplido, no se han producido, siempre existiria la
posibilidad de reiniciar la accién penal, pero a mi criterio,
este segundo caso, no es aplicable a ninguno de los criterios
de seleccidn regulados en el Decreto 51-92; pero si era

aplicable a algunos de los supuestos del proyecto originatl
Maier-Binder.

E1 articulo 286 del Decreto 51-92, pérrafo segundo,
establece: "...81 la aplicacién del criterio de oportunidad no
supone la caducidad de la persecucién penal publica, el
Ministerio Publico podrd reiniciarla cuando 1o considere
conveniente”. En este sentido, haciendo aplicacién del
articulo 14, parrafo segundo, del referido Decreto, el cual es
un método de interpretacién en materia procesal penal, y que
indica: "...lLas disposiciones de esta ley que restringen la
libertad del imputado o que limitan al ejercicio de sus
facultades serdn interpretadas restrictivamente; en esta
materia, la interpretacidén extensiva y la analogia quedan
prohibidas, mientras no favorezcan la libertad o el ejercicio
de sus facultades..."”; por lo que los criterios de oportunidad
regulados en el articulo 25 del Decreto 51-92, producen los
efectos de caducidad de l1a persecucién penal, en este caso, si
se puede hacer una interpretacién extensiva, porque favorece
al imputado; como la ley no prescribe taxativamente en que
casos la aplicacion del criterio de oportunidad produce la
caducidad indicada. No debe olvidarse que en el Proyecto
original Maier-Binder, si se regulaban los casos en l1os que
nose producia el efecto de caducidad de la accidén penal, pero
ninguno de esos criterios se incluyeron en el Decreto 51-92.
E1 legislador mutilé y agregé a la regulacién del criterio de
oportunidad, sin pensar en los efectos que producirdn, y ello
por la falta de indagacién doctrinaria sobre la institucidn.

Entre los supuestos que contenia el Proyecto original del
Cédigo Procesal Penal para Guatemala, sobre el Criterio de
oportunidad, y que no producian caducidad de la accién penal

(articulo 10), estaban: "2. Cuando la pena o medida de
seguridad que se espera por el hecho o infraccién de cuya
persecucién se prescinde, carece de importancia en

consideracién a la pena o medida de seguridad ya impuesta o a
la que probablemente se aplicard por los hechos o infracciones
restantes. 3. Cuando la pena o medida de seguridad que se
espera por el hecho o infraccién de cuya persecucién se
prescinde carece de importancia en consideracién a la pena o
medida de seguridad ya impuesta o a la que se debe esperar en
un proceso tramitado en otro pais, si procede la extradicidén
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y entrega del imputado al pais extranjero. En este mismo
caso, se podra prescindir de la extradicién activa. 4. Cuando
concurran los presupuestos bajo los cuales el tribunal esta
autorizado a prescindir de la pena (perddn judicial), cuando
el imputado hubiere hecho cuanto estaba a su alcance para
impedir la ejecucidn de delito y falta, y sus consecuencias
nocivas, o hubieren contribuido decisivamente al
esclarecimiento del hecho,... La decisién que prescinde de
la persecucién penal hard caducar la accién publica
correspondiente al hecho y en relacién al participe a cuyo
favor se decide; cuando ella se funde en la insignificancia
del hecho sus efectos se extenderdn de pleno derecho a todos
los participes. Si dentro del plazo de tres meses i1a victima
no ejerciere la accién privada conforme el articulo 17, inciso
1, se extinguird la accién penal. Sin embargo, por resolucidédn
judicial, en el caso de 10s incisos 2 y 3, s6lo se suspendera
el ejercicio de 1la accién penal hasta que se dicte 1a
sentencia correspondiente, momento en el cual se decidiré
definitivamente, con audiencia del Ministerio Publico o de 1a
autoridad requirente en el caso de las faltas. Si la
sentencia no satisfaciere las expectativas por las cuales se
suspendidé el ejercicio de la accibén penal, se podré reanudar
su tramite. Cuando, en el caso del inciso 4, la decisidn se
funda en la contribucién del imputado al esclarecimiento del
hecho o de otro hecho méds grave, se podréd condicionar 1la
extincidén de la persecucién penal al cumplimiento de 1la
colaboracibén prometida o a 1a eficacia de la informacién. En
este caso, cumplida la condicidén se resolverda conforme el
parrafo anterior...”. Los casos transcritos, fueron omitidos
en el Decreto 51-92, y en esos casos la caducidad de 1la
persecucién penal era condicionada, para l1os demds casos si
tenia dicho efecto (entre l1os demds casos, se encontraban los
regulados en el articulo 25 del Decreto 51-92).

Lta forma en que se regulaba el Principio de oportunidad
en el Proyecto original, es muy diferente a la aprobacién
final, 1inclusive no se daba participacién a la victima
(consentimiento, reparacién del dafo), y 1a autorizacién
judicial era irrecurrible, facultando al Juez para requerir

" previamente la opinién de la victima sobre la cuestidén, si

loconsideraba conveniente (articulo 249 del Proyecto); ademas
que, se aplicaba a delitos como a faltas.
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ANALISIS DE RESULTADOS

Se iniciaréd el andlisis indicando que el trabajo de campo se
realizé mediante entrevistas a fiscales y jueces, tanto en 1la
Fiscalia del Ministerio Publico, como en los Juzgados de Paz, de
Primera Instancia de Instruccién y de Sentencia, de la Torre de
Tribunales, c¢iudad capital. Los fiscales y jueces en términos
generales fueron renuentes a colaborar con la investigacioén,
aduciendo exceso de trabajo, el cual, indicaron, no les permite
prepararse convenientemente para el nuevo sistema de administracion
de justicia penal, siendo insuficientes los cursos de
capacitacitacién que se han impartido en ambas instituciones. De 1a
Fiscalia, solamente colaboré el 37.5 ¥ y, de los jueces un 47,83 %.

ANALISIS DE RESULTADOS DE ENTREVISTAS A FISCALES.

1. E1 33.33% opin6é que la introduccién del criterio de
oportunidad, es wuna innovacién en el ejercicio de 1la
persecucién penal del Ministerio Publico, que permitiré
descongestionar de trabajo a los tribunales, permitiendo la
solucién répida de conflictos y la reparacioén del daho,
dirigido a los delitos insignificantes que no causen impacto
social; un 22.22 % indicé que serd una instituciéon procesal
aplicada a los casos de poca importancia, para prescindir de
la persecucion penal pubiica, mediante 1a aprobacidén de una
transaccion entre imputado y agraviado.

2. Con respecto a si el criterio de oportunidad podré provocar
arbitrariedad o corrupcién en su aplicacién, el 88.89 % de l1os
fiscales entrevistados, indicaron que no, argumentando un
55.55 % que 1o impediré el control jurisdiccional obligatorio
que establece 1a ley. Solamente un 11.11 %, respondié que sfT,
pero no fundamento su respuesta.

3. E1 88.89 % indicé que no podréan acontecer conflictos de
interpretacién sobre el articulo 25 del Decreto 51-92, entre
fiscales y jueces, argumentando un 33.33 % que el articulo es
claro en su redaccién. Unicamente el 11.11% respondid que
si, pero sin fundamentar su posicién.

4, El 33.33 % opiné que el efecto positivo que provocara la
aplicacioén del criterio de oportunidad, seré el
descongestionamiento de trabajo en los tribunales; el 22.22 %
indicé que, con su apticacién se logrard una rédpida reparacién
del dafo causado al agraviado.

5. En relacién a posibles efectos negativos al aplicar el
criterio de oportunidad, el 88.89 % opind que no se
produciran, el 55.55 % no fundamentdé su respuesta en ese
sentido. El 11.11 % argumenté que la aplicacién del criterio
de oportunidad, no ©producird efectos negativos en 1la



administracién de justicia, en virtud, que se aplicarid a
agquéllos delitos de poca importancia, ddndose participacién al
agraviado, si 1o hubiere, y bajo el control jurisdiccional.
un 11.11 %, respondidé afirmativamente, argumentando que los
delincuentes al conocer 1o relativo al criterio de
oportunidad, cometerdn delitos insignificantes sin temor,
fomentando la impunidad.

E1 77.78 % de la poblacién entrevistada, opiné que seria
convehiente la organizacién de una Direccién de Politica
Criminal, dentro de 1la Fiscalia General de 1la Nacién,
argumentando que dicha Direccidén, se encargaria de analizar
profesionalmente 10s casos que se le remitan y emitir dictamen
sobre la conveniencia de aplicarle el criterio de oportunidad,
coordinando y unificando criterios sobre su aplicacién. El
11.11 % sehald que dicha organizacién no seria funcional y
retardaria 10s procesos.

Un 77.78 % de los entrevistados, opindé la conveniencia de
eliminar el Recurso de Apelacidén en contra de la autorizacién
judicial, argumentando que previamente a aprobar el Juez, la
aplicacién del criterio de oportunidad al caso concreto,
deberdn cumplirse con requisitos, puesto que al aplicarlo se
persigue el descongestionamiento y racionalizaciédn de 1Ja
administracion de justicia, para que el Ministerio Publico le
preste mas atencidén a otros casos de delitos de mayor
gravedad, y con el Recurso de apelacidén, no se lograra ese
objetivo totalmente. E1 22.22 ¥ indicd en forma negativa, y
de ellos, s6lo el 11.11 % fundamenté su posicién, aduciendo
que la eliminacidén del Recurso de Apelacioéon violaria el debido
proceso.

En relacidén a si el procedimiento establecido para Jla
aplicacidén del criterio de oportunidad, serd efectivo para
lograr el descongestionamiento de trabajo en tribunales, la
racionalizacién de 1la administracién de justicia y la
concentracién de los recursos humanos Yy materiales del
Ministerio Pablico en la persecucién penal de los delitos de
mayor gravedad; el 77.78 % opind que si, el 33.33 % fundamenté
su afirmativa en que, con dicho criterio de oportunidad,
solamente se l1levaran a juicio penal los casos de delitos de
grave impacto social, descongestionando el sistema de
administracién de justicia penal; otro 33.33 % indicéd, que
serd efectiva su aplicacidén, siempre y cuando, haya
unificacién de criterios y politicas claras al respecto, asi
como comunicacién profesional entre fiscal y juez. El1 22.22%
respondié negativamente sin argumento alguno.

E1 55.55 ¥ de la poblacién entrevistada, opind que si seria
conveniente, incluir como motivo de extincién de la accién
penal publica, la aplicacién del criterio de oportunidad,
argumentando que si el agraviado ha dado su consentimiento, se
ha reparado el dafio, o bien, se ha establecido un acuerdo en
ese sentido, se trata de delitos insignificantes, de poca




10.

frecuencia, en donde la culpabilidad del imputado en minima,
etc., el Ministerio Publico en consecuencia, nho debe seguir
prestdndole atencién, dirigiendo sus esfuerzos a delitos de

impacto social. El 22.22 % expresé que no, pero no fundamento
su negativa.

Un 77.78 % de los fiscales entrevistados, opinaron que es
improcedente y poco funcional, la aplicacién del criterio de
oportunidad por los sindicos municipales, debido al escaso
nivel de preparacién profesional de los mismos, por carecer de

conocimientos juridicos. E1 22.22 % respondié en forma
incongruente.




ANALISIS DE RESULTADOS DE ENTREVISTAS A JUECES.

1.

<

El 54.55 % de la poblacién entrevistada, opiné que 1la
introduccién del criterio de oportunidad en el Decreto 51-92,
es un avance en materia procesal penal, que regula criterios
de selecciébn, que va dirigido a delitos insignificantes, con
el consentimiento del agraviado, si 1o hubiere, la reparacién
del dafio y bajo el control jurisdiccional, quien a solicitud
del fiscal, en definitiva autorizard su aplicacion al caso
concreto. E1 27.27 % dio respuesta incongruente.

Con respecto a la opinién sobre posible arbitrariedad o
corrupcién en la aplicacién del criterio de oportunidad, por
parte de los fiscales del Ministerio Publico, el 72.73 % de

los entrevistados, dieron respuestas negativas e
incongruentes; un 18.18 % indic6é que no se dard arbitrariedad
o:corrupciédn, fundamentando su respuesta en que el control

que tendréd el juzgador sobre la investigacidén y aplicacién del
¢riterio de oportunidad, evitard que se den. Un 9.01 %
respondié que si, argumentando que si puede darse, si el
fiscal manipula al agraviado para que acepte cualquier
acuerdo, en relacién a la reparacién del daho, o bien, para
que dé su consentimiento.

E1 36.36 % de 1Jlos entrevistados consideraron que nho se

producirdan conflictos de interpretacién con respecto del

articulo 25 del Decreto 51-92, entre fiscales y jueces,
fundamentando su respuesta en que la redaccién de tal articulo
es clara, y si ocurrieren, en definitiva guien autorizaréd su
aplicacion serd el juez competente. Otro 27.27 % también
respondié gque no, no fundamentdédndose. Un 18.18 % opind
afirmativamente, argumentando que el conflicto podré
suscitarse en la incongruencia del Cédigo Penal con 1la
transformacién procesal penal, sobre todo, en 1a determinacién
de delitos insignificantes o que no causen impacto social, por
1o que seria conveniente que el C6digo Penal determinara a que
delitos se les podrd aplicar el criterio de oportunidad.

Con respecto a cudles serédn los efectos positivos que podran
acurrir con la aplicacién del criterio de oportunidad; el
54,55 % indicé que provocara el descongestionamiento de
trabajo en tribunales. Y, un 27.27 % respondié gque provocara

la reparacién rédpida del dafo causado como consecuencia del
delito al agraviado.

En relacién a opiniones sobre efectos negativos que puedan
producirse con la aplicacién del criterio de oportunidad; el
54.55 % respondi6é que no se produciran, pero no fundamentaron
su negativa. El 18.18 % dié respuestas incongruentes; el
18.18 % opind que si, fundando su respuesta en que el criterio
de oportunidad, fomentard 1la impunidad, los delincuentes
convencionales verdn la facilidad para quedar sin castigo.




10.

Con respecto a la conveniencia de organizar una Direccién de
Politica Criminal, dentro de 1a Fiscalia General de 1a Nacién,
que concentre la emisién de dictédmenes sobre 1a apliicacién del
criterio de oportunidad, persiguiendo unidad de criterio en
interpretacién y aplicacidén del mismo; el 54.55 % respondié
favorablemente, indicando que dicha Direccién coadyuvaria para
unificar c¢riterios y coordinar la seleccibn de casos Yy
aplicacién del criterio de oportunidad. Un 36.36 % dié
respuestas incongruentes; y un 9.09 % opiné que una Direccién
de Politica Criminal, coadyuvard a establecer politicas
criminales acordes con la idiosincracia de nuestra socijedad.

E1 63.64 % de 1los estrevistados, expresaron que no es
conveniente eliminar el Recurso de Apelacién en contra de las
autorizaciones judiciales, por la aplicacién del criterio de
oportunidad, en virtud, que el recurso de alzada cumple una
funcién contralora de la actividad de los jueces. Un 18.18 %
respondié afirmativamente, fundamentandose en que el Recurso
de apelacién es innecesario, puesto que si la victima tiene
interés en continuar con la accidén penal, tendrd derecho a la
conversién, ademds, previamente a aplicarlo se ha solicitado
su consentimiento.

Un 45.45 % de los fiscales entrevistados, consideran que el
procedimiento establecido en la ley, para aplicar el criterio
de oportunidad, no seré efectivo totalmente para
descongestionar de trabajo a los tribunales, racionalizar la
administracién de justicia y concentrar los recursos
materiales y humanos en la persecucién de los delitos de mayor
gravedad; porque ademds de exigir varios requisitos, el auto
de aprobacién es susceptible de Recurso de Apelacién y no
produce la extincidén de la accidén penal, puesto que la misma
ley obliga al Ministerio PUblico, a que, nho obstante su
aplicacién, no esta eximido de continuar con la investigacién.
Un 18.18 % opind que el procedimiento establecido serd
efectivo; y, un 36.36 % dieron respuestas incongruentes.

Un 54.55 % 1indicé que en un futuro serd conveniente la
incorporacién del criterio de oportunidad como motivo de
extincion de la acciédn penal, y establecer un plazo para que
el agraviado ejerza su derecho a la conversién. Un 18.18 %
expresd que ho es conveniente, puesto que el Ministerio
Piblico deberd continuar con la investigacién de estos casos;
y, un 27.27 % di6 respuestas incongruentes.

Con respecto al articulo 85 del Decreto 40-94 del Congreso de
1a RepUblica de Guatemala, sobre 1a aplicacibén del criterio de
oportunidad por los sindicos municipales, en 10os municipios
del interior de la Republica; el 45.45 % no tenia conocimiento
de 1a nueva Ley Orgénica del Ministerio Publico, y no opinaron
al respecto. Otro 45.45 % indicd que no era conveniente,
debido a su falta de preparacién y capacidad juridica, 1o que
podrd dar lugar a la corrupcioén.




REPRESENTACION GRAFICA DE RESULTADOS
ENTREVISTA REALIZADA A FISCALES DEL MINISTERIO PUBLICO

Cual es.su opinidn sobre ta dintroduccidn del Principio de
oportunidad 51-92 del Congreso de la Republica ?

Opiniones:

A) Institucidén procesal que innova el ejercicio de 1la
persecucion penal, que permitira descongestionar el trabajo en
los tribunales permitiendo la solucidn rédpida de confliictos y
la reparacidn del dafio causado al agraviado, en aguellos cascs
gque no trate de delitos que causen 1impacto social, o sea,
casos sin trascendencia o insignificantes.

B) El criterio de oportunidad 1o aplicard el Ministerio
Fublico para prescindir de 1a accién penal publica, mediante
la aprobacién de una transaccidén de dafioc debiendo tal

apiicacidén ser autorizada por el juez competente.

C) Es acertada la introduccidn del criterio ce oportunidad en
el sistema de administracién de justicia, prescribiendo 1a ley
presupuestos aplicables, puesto que la seleccidn informal de

casos se ha venido dando siempre, siendo antojadizas vy
arbitrarios. ‘

D) La introduccidén del criterio de oportunidad dentro de la
transformacién de justicia penail en nuestro pais, es
catalogada como un método de desjudilizacidn para que el nuevo
sistema penal sea efectivo y viable, adgquiriendo importancia
la participacioén de agravio mediante su consentimiento y un
acuerdo con el imputado con respecto a la reparacidn del dafio.

E) Respuesta incongruente.

o e
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Considera usted que el criterio de oportunidad pueda provocar
corrupcidén o arbitrariedad en su aplicacién, por parte de los
fiscales del Ministerio Publico?

st [ ] N[ ]
Por que?

A) No, porque el profesional del Derecho y su calidad moral va
de la mano con el ejercicio de la profesién, o de cualquier

cargo que ejerza en la administracidén de justicia.

B) No provocard arbitrariedad o corrupcidn la aplicacidn del
criterio de oportunidad, porgue el juez competente dard en
Ultima instancia la aprobacidén o no, de su aplicacién al caso

concreto.
C) No habrd arbitrariedad o corrupcidén, en virtud de que habréa
participacidén directa del agraviado, imputado y el control

judicial imperativo.

D) Respuesta sin fundamento.




CUADRO No. 2

OPINION sI
A 0
B 0 5
55.55 %
c 0 2
22.22 %
D 1
11.11 % 0
TOTAL 9 100 %

FUENTE: ENTREVISTA

GRAFICA No. 2

\\\\

\
\

\

\
\

\
A

c

Clss ™Sno




Cuédl es su opinidn con respecto a la posibilidad de conflictos
de interpretacién del articulo 25 del Decreto 51-92, al
aplicar el criterio de oportunidad a un caso concreto entre
fiscales y jueces?

NO HABRAN [ ] SI HABRAN [ ]
Por gue?

A) No habrén, porgue la redaccidén del articulo 25, es clara y
no provocard conflictos de interpretacidn,

B) No habran conflictos de interpretacidon entre fiscales y
jueces, porque la ultima palabra sobre la interpretacidn y

aplicacion al caso concreto la tendréd el juez competente.

C) La regulacién sobre el criterio de oportunidad no es del
todo clara y puede dar lugar a diferentes interpretaciones.

D) Podrén haber conflictos de interpretacién, esto dependeré
de la capacidad y preparacién juridica de fiscales y jueces.

E) Respuesta Incongruente.
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Cudles seréan los efectos positivos segun su criterio, que
ocasionard el criterio oportunidad?
Opiniones:

CA) La desjudilizacidn de casos insignificantes 0

intrascendentes que no provocan 1impacto social, 1o que
permitird encauzar o concentrar los esfuerzos y recurso
humanos y materiales en la persecucidn penal de los delitos de
mayor gravedad.

B) La economia procesal mediante la solucidén de conflictos.

C) Se establece en la ley procesal penal, los presupuestos
necesarios para aplicar el criterio de oportunidad al caso
concreto, 10 cue *es saludable *, porque la selecciédn informal
se ha dado siempre.

D) Provocard el descongestamiento de trabajo en los
tribunales.

E) Los arreglos entre imputado y agraviado ya no serén
extrajudicialmente, como se hace, con 1la aplicacién del
Criterio de oportunidad, al agravio, si 1le hubiere, se Te
solicitarad su consentimiento y se establecerd un acuerdo para
la reparacion del dafic, quedando sujeto a la aprobacidédn
jurisdiccional.
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Opina usted, que la aplicacion detl
ocasione efectos negativos dentro de
justicia?

s1 O 1 NO I ]
Cuédles? - : .-

ta administracidén de

A) La aplicacidn del Criterio de oportunidad, no producird
efectos negativos en la administracidn de justicia, en virtud
gque se aplicard en aquellos delitos de poca importancia,
déndose participacidén a la victima, en delitos de accidn publica y bajo
control jurisdiccional.

B) Un efecto negativo serd aue los delincuentes al conocer 1o gue relativo
al criterio de oportunidad cometerdan delitos insignificantes sin temor,

fomentara la impunidad.

C) Respuesta incongruente.

D) Pespuesta sin fundamento.
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6)

Cudl es su opinidn, sobre la organizacidédn de una Direccion
Politica General de la Nacidon que coadyude, dentro de sus
funciones, coordinar y unificar criterios sobre el articulo 25
del Decreto 51-392 en la seleccidn de casos?

Opiniones.
A) Una direccidén de Politica Criminal dentro de diche
institucién, tormada por profesionales aptos, encargada de
emitir dictamenes sobre aplicacidn del Criterio de oportunidad
a casos concretos, es 10 mads técnico para coordinar y unificar
criterios sobre la seleccidén de casos. Ademés, en base a
resultados dicha direccién podria proponer en forma concreta
el aumento de Criterios de oportunidad

B) No seria funcional y Unicamente retardaria procesos.

C) Respuesta incongruente.
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Considera usted, conveniente la eliminacién del
Apelacion en contra de las autorizaciones judiciales sobre
aplicacidén del Criterio de oportunidad?

S [ ] NO { ]
Por qué 7

A) 'No, Ta eliminacién del Recurso de apelacién violaria el
debido proceso.

B) Si, el auto que dictard el Juez competente sobre 1la
aplicacion, o no, del «criterio de oportunidad al caso
concreto, no deberia ser recurrible, en virtud que para
solicitar su aptlicacidn, se requieren varios presupuestos, vy,
al aplicarlo se persigue el descongestionamiento de trabaijo en
tribunales, y prestar mesnos atencién a los delitos de poca

importancia, * coh el Recurso de Apelacién se perderd ese

objeto. Ademds. aun tendré& el agraviadeo la facultad de.

conversion.

C) Respuesta incongruente.
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Considera Usted, que el procedimiento establecido pare
aplicacién del Criterio de oportunidad seré efectivo para

lograr el descongentionamiento del trabajo en tribunales, ia

racionalizacidn de la administracién de justicia y la_
concentracidn de los recursos humanos'y materiales del Mp. en

el ejercicio de la persecucidh penal de los delitos de mayor

gravedad?

SI { ] NO [ ]
Por qué?

A) Si, Unicamente se llievardn a juicio penal aguello casos en
los cuales el cafio causado genere impacto social grave,
descongestionando el sistema de administracidén ce justiciz.
B) Si, serd efectiva su aplicacidn, siempre y cuando havya
uhificacidén de criterios y politicas claras al respecto, asi
como comunicecién profesional entre juez y fiscal.

C) Respuesta incongruente.

D) Respuesta sin fundamento.
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de la accidén penal piblica, la aplicacién del criterio de

oportunidad?

st [ ] No [ ]
Por qué?

A) Si, al aplicar un criterio de oportunidad al caso concreto,
previamente se ha pedido el consentimiento del agraviado para
la reparacién del dafio causado, siendo delito de poca
importancia o insignificante, la culpabilidad del imputado es
minima, debe evitarse, entonces, aue el M.P. continle poniendo
atencidn a esos casos en Ssu investigacion, para que los

concentre en los delitos de mayor gravedad.
B) Respuesta incongruente.

C) Respuesta sin fundamento.
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10.

Exponga su criterio con respecto-a 1a.ap1icacién del criterio
de oportunidad por los sindicos municipales en representacion
del Ministerio Publico ausencia de fiscales en el interior de
la republica regulado en articulo 85 de la Ley Orgédnica del
Minﬁgterio publico, Decreto 40-94.

Criterios:

A) Es improcedente y poco funcional debido al nivel cultural
de la mayoria de sindicos municipales no tienen conocimientos
Juridicos

B) Respuesta Incongruente.
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ENTREVISTA REALIZADA A JUECES DE PAZ,
DE PRIMERA INSTANCIA DE INSTRUCCION
Y DE SENTENCIA

Cudl es su opinién sobre la introduccidén del Principio de
oportunidad 51-92 del Congreso de la ReplGblica ?
CRITERI1OS:

A) La introduccidén del Criterio de oportunidad en la nueva
Legisiacidn procesal penal, es un innovacién, que regula -
criterios de seleccidn de casos, va dirigido a aquelilos -
delitos insignificantes o de poca frecuencia gue se cometan,
procurando el consentimiento del agraviado y la reparacién del
dafio que se le ocasiono, como consecuencia del delito, bajo el
control jurisdiccional, quien a solicitud de fiscal en
definitiva autorizara la aplicacidén del criterio de
oportunidad al caso concreto.

B} Su intrcduccion cbedece a la necesidad de que 10s recursos
humanos y materiales del Ministerio Publico, se concentren en

la persecucién penal de los delitos que causen grave impacto
social.

C) Respuesta incongruente.
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Considera usted que el Criterio de oportunidad pueda provocar
corrupcioén o arbitrariedad en su aplicacion, por parte de los
fiscales del Ministerijio Publico.

st [ 1 NO [ ]
Por que?

A) No, porque con el control que tendrd el juzgador sobre la
investigacidén y aplicacién del criterio de oportunidad, se
evitara que se de corrupcién o arbitrariedad.

B) E} criterio de oportunidad Si puede dar ocasidén de
corrupcidn o arbitrariedad, si los fiscales manipulan al
agraviado para que acepte cualquier acuerdo en relacidn a la

reparacion del dafo, ¢ bien, para que de su consentimiento.

C) Respuesta incongruente.
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Cual es opinidn con respecto a la posibilidad de conf -
interpretacidn del articulo 25 del Decreto 51-92, al apiicar
el criterio de oportunidad a un caso concreto entre fiscales
y jueces?

NO HABRAN { ] SI HABRAN [ ]
Por que?

A) No habran conflictos de interpretacién con respecto a la
regulacién del criterio de oportunidad, porque la misma es
clara, y si ilegaren a acontecer diferencias de interpretacion
entre Tiscal y juez, en definitiva quien 1o aplicara vy
aprobara seréd el &rgano jurisdiccional competente.

B) Si y podré suscitarse el conflicto con respecto a cuaies
delitos se aplicara el criterio de oportunidad
especificamente. Lo mas acertado seria eaprobar un nuevo
coédigo penal, gus estableciera taxativamente Tos delitos gue
no causen impacto social, termino muy relativo, y gue por su
insignificancia sean susceptibles de aplicacidn del criterio
de cnortunidad, y seguir el procedimiento establecido en el
cédigo procesal penal (consentimiento del agraviado, si 1o
hubiere, reparacion del daho, etc.).

C) Respuesta incongruente.



CUADRO No.

3

OPINION SI
A 0 4
36.36 %
B 2 0
18.18 %
C 2 3
18.18 % 27.27 %
TOTAL 11 100 %

GRAFICA No. 3

FUENTE: ENTREVISTA

Clsi XSno




Cudles serdn los efectos positivos segin su criterio,
ocasionard el criterio oportunidad?
Opiniones:

AY Descongestionar el trabajo en los tribunales.

B) Reparacidn mas réapida del dafio causado, como consecuencia
del delito.

C) Economia procesal tanto para el Estado, como para ia

victima e imputado, mediante una solucidn rédpida de conflicto.

D) Evitara el aumento de presos sin condena, provocando la
solucidéh répida de su situacidn juridica.
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Opina usted, que la aplicacidén del criterio de oportunidad
ocasione efectos negativos dentro de la administracién de
justicia?

st [ 1] No [ ]
Cuales?

A) Si, un efecto necativo serd la manipulacién del agraviado
por parte de los fiscales.

B) Si, fomentara la impUnidad, los delincuentes convencionales
verdn una facilidad pare quedar sin castigc.

C)} Respuesta incongruente,

B) Respuesta sin fundamento.
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6)

Cual es su opinidn, sobre la organizacidon de una Direcciodon de
Politica General de la Nacién que coadyude, dentro de sus
funciones, coordinar y unificar criterios sobre el articulo 25
del Decreto 51-%2 en la seleccidn de casos?

Opiniones:r

A) Una direccion de la politica criminal dentro de 1la

orgazicacién de la fiscalia general de la nacién, coadyudaria
para unificar criterios sobre interpretacién y aplicacién del
criteric de oportunidad.

B) Una direccion de politica criminal, ayudaria a 1legar a
establecer politicas criminales acordes a la idicsincrasia de

nuestro pais.

C) Respuesta incongruente.
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Considera usted, conveniente la eliminacidn del

Apelacién en contra de las autorizaciones judiciales sobre \

aplicacién del Criterio de oportunidad?
S1 [ ] NO 1 ]

Por qué 7

A) No es cohveniente eliminar el recurso de apelacion, en
contra de autorizaciones judiciales sobre aplicacién del
criterio de oporturidad, en virtud que el recurso de alzada

cumple una funcidn contralora de la actividad de los jueces.

B) Si, porque el recurso de apelacion es innecesario en 1la
aplicacion del criterio de oportunidad, en virtud cue para
aplicarlo se han cumplido wuna serie de requisites vy
presupuestios, inclusive consentimiento cel agraviado ¥y
reparacion del dafio, por jo gue si la victima tiene interés de
centinuar con la accién penal tiene derecho a la conversién,

C) Respuesta incongruente.
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Considera Usted , que el procedimiento establecido para 1la
aplicacién del Criterio de oportunidad sera efectivo para
lograr el descongentionamiento del trabajo en tribunales, la
racionalizacidén de la administracién de justicia y la

concentracién de los recursos humanos y materiales del Mp. en

el ejercicio de la'persecucién penal de los delitos de mayor
gravedad?

31 { ] NO { ]
Por qué?

AY No porque el procedimiento establecido en la ley para
aplicar el criterio de oportunidad, no permitird totalmente
concentrar los recursos materiales y humanos en la persecucidn
penal de 1los delitos de mayor gravedad o de grave impacto
social, en virtud de que ademéas de estar sujeto & varios
requisitos el auto de aprobacidon de su aplicacidn, es
recurrible y no produce la extincidén de la accidén penal
publica, puestc gue la misma ley obliga al ministerio publico
a conitinuar con la investigacidn, no obstante ser delitos de
bagateia.

B) Si poraue el procedimiento establecido es correcto, y si

coadyudaréd a descongestionar y desjudicializar el trabajo de
los tribunales.

C) Respuesta sin fundamento.
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Considera usted, conveniente incluir como motivo de extincidn

de la accidn penal publica, la aplicacién del criterio de
oportunidad?

SI [ ] NO [ ]
Por qué?

A) 8i debid regularse cdmo motivo de extincidn de la accidn
penal publica y establecerse un plazo para que el interesado
hiciera uso de la facultad de conversion si deseara continuar
con la accidn penal, para evitar que el ministerio publico le
preste demasiada atencidn a la investigacion de estos delitos
de poca importancia.

Bj No conviene incorporarse como motivo de extincidn de 1z
accién penal pubiica, puesto gue el ministerio publico deberéd
seguir investigando el caso, no obstante la aplicacidén del

criterio de oportunidad.

C) Respuesta incongruente.

Blvnnonecl Cenury,

meta P Uh IERORAD B AN EVNUTS 31 conrnrs f

——



CUADRC No. 9

A : o ‘

54.55 % |

B : 2
18.18 %

C 1 1 |
e 9.09 %
TOTAL 11 .0

FUENTE: ENTREVISTA

GRAFICA No. 9

Bwd




10.

Exponga su criterio con respecto a la aplicacion del criterio
de oportunidad por los sindicos municipales en representacidn
del Ministerio Publico ausencia de fiscales en el interior de
la republica regulado en articulo 85 de la Ley Orgédnica del

‘Ministerio publico, Decreto 40-94.

Criterios:

A) No tengo conocimiento de la nueva ley organice del
ministerio publico.

B) No es conveniente la aplicacidn del criterio de oportunidad
por los sindicos municipales por falta de preparacion vy

capacidad juridica, ademéds podria dar lugar a corrupcion.

C) En los municipios de la Republica damasiado ltejanos, se
debe establecer a cargo de ellcs, fiscales responsables por
regiones, dejando a ellos 1la aplicacidn del <criteric de
oportunidad.
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CONCLUSIONES

Con 1la transformacién del sistema de administracién de
justicia penal en nuestro pais, se hizo necesario un cambio
politico sobre la reaccién del Estado ante la criminalidad,
para que el nuevo sistema penal sea efectivo, de ahf, 1la
incorporacién del principio de oportunidad en el Decreto
51-92, al cual denomina Criterio de oportunidad.

La aplicacidén rigurosa del principio de legalidad, en el
Sistema de Administracién de Justicia Penal, es la mas grande
hipocrecia del sistema, por lo que la introduccién, minima del
principio de oportunidad, como excepcién, en el Decreto 51-92
del Congreso de la Republica de Guatemala, constituye un
avance para limitar y establecer una Politica Criminal del
Estado.

La introduccién del principio de oportunidad en nuestro
sistema de administracién de justicia penal, es el inicio para
avanzar hacia un modelo de administracién de justicia mas
racional y eficiente; que persigue la concentracién de los
recursos humanos y materiales del Ministerio Publico, en los
casos de delitos de mayor gravedad, lo que permitira, se
espera y desea, que llegue su persecuciéon a la criminalidad
privilegiada.

La adopcidén de criterios de oportunidad constituye uno de los
mecanismos para canalizar la seleccion espontédnea del sistema
penal, ésta siempre ha existido, dicha selectividad ha sido
irracional, deformante y desigual, puesto que depende de 1la
discrecionalidad de l1a policia, el fiscal o del Juez, por 1o
que era necesario llegar a regulario, para tratar de alguna
manera controlarla, e intentar erradicar la arbitrariedad que
domina actualmente la seleccién que opera dentro del sistema.

De los dos modelos de oportunidad existentes, como regla
(modelo anglosajén) y como excepcién (modelo alemén), es
aceptable el segundo, basado en criterios expresamente
determinados en la legislacién y sujeta a controles formales.
Dicho modelo es el adoptado en el Decreto 51-92 del Congreso
de la Republica de Guatemala.

Tanto jueces como fiscales, tienen la opinién que el criterio
de oportunidad, es un método de desjudicializacidén, concepto
qQue no comparto, porgque el juez siempre intervendra
controlando su aplicacién, considero méds apropiado: método de
despenalizacién, porque con su incorporacién, se transforma la
politica de las penas para delitos insignificantes, serd una
transformacién en 1o relativo a la reaccién del Estado, en el
ejercicio del IUS PUNIENDI, ante 1a criminalidad.




7)

8)

9)

10)

En la aplicacién que se hard del criterio de oportunidad se

-dard participacion al agraviado, si 1o hubiere, solicitando el

fiscal a cargo del caso, su consentimiento y la reparacién del
dafio, 0 un acuerdo en ese sentido, el cual serd aprobado por
el Juez, competente. Pero no obstante 1las condiciones
indicadas, la ley insiste en gue el Ministerio Publico, a
pesar de la aplicacién del criterio de oportunidad, no estaré
eximido de continuar con la investigaciébn y podréd ejercer la
accion penal publica cuando 1o considere conveniente; esta
disposicién tiene una fuerte influencia del principio de
legalidad, que impedird que el criterio de oportunidad surta
los efectos esperados, o serd por el contrario, otra norma
vigente, no positiva.

Los efectos que producird la aplicacién del criterio de
oportunidad al caso concreto, ho se encuentran claramente
determinados en el Decreto 51-92, porque no establece que
presupuestos de 1os contemplados en el articulo 25, producirdn
caducidad o no de la persecucién penal, siendo una laguna
legal.

Un buen porcentaje de los entrevistados (jueces y fiscales),
no tienen fundamento doctrinario sobre el principio de
oportunidad, el cual les serd dificil aplicar, segun 1los
presupuestos dados, si no tienen una base doctrinaria, hasta
que un nuevo Cédigo Penal facilite su aplicacién sefialando los
delitos susceptibles de aplicacioén del criterio de
oportunidad, y cumplimiento de los requisitos establecidos en
la ley penal adjetiva; ésto para evitar conflictos de
interpretacién,

La aplicacién del criterio de oportunidad en faltas, hubiese
sido muy saludable para el descongestionamiento de trabajo en
1os Juzgados de Paz.



1)

2)

3)

4)

5)

6)

RECOMENDACIONES

La autorizacién del juez competente, con respecto a la
aplicacién del Criterio de oportunidad a un caso concreto,
deberd ser regulada en el Decreto 51-92, no susceptible de
recurso alguno, porque si la victima realmente tiene interés
en que se continue la accién penal tendrd el derecho a la
CONVERSION.

La institucién procesal de la conversién, regulada en el
Decreto 51-92, debera ser el control a favor del agraviado,
cuando se aplique el criterio de oportunidad en su perjuicio,
transformando de esta forma la accidén penal publica en
privada, evitando el Recurso de Apelacidn. Con 1o cual se
lograra que, se cumplian los objetivos de la introduccién del
principio de oportunidad en el sistema de administracién de
justicia; puesto que, el 6érgano de persecucién oficial
concentrard los recursos humanos y materiales en los delitos
mas graves o de impacto social, prestando menos atencidén a los
casos de delitos insignificantes.

Es necesario que se emita un Cédigo Penal acorde con 1la
transformacién procesal, que establezca 1os delitos que seran
susceptibles de aplicacion del Criterio de oportunidad y, se
les aplique el procedimiento establecido en Decreto 51-92.

Una posibilidad de lege ferenda, es que la ley sehale en forma
clara y especifica los efectos de la aplicacién del criterio
de oportunidad, indicando si constituye o no cosa juzgada
(caso de sobreseimiento), en que supuesto es posible reiniciar
o no la acciodén penal, etc.

Debido a los fundamentos que impulsaron la aparicidn del
criterio de oportunidad, deberd incorpordrsele dentro de los
motivos que provocaran la extincién de 1la accién penal
publica, dejando al agraviado el derecho a la conversién y por
un plazo especifico.

Es necesaria la organizacién de una Direccion de Politica
Criminal en la Fiscalia General de la Nacié6on, que establezca
coordinacidn entre los fiscales sobre aplicacién del criterio
de oportunidad, con base en los presupuestos dados en ta ley,
emita dictamenes y haga 1las recomendaciones en base a
investigaciones concretas, segun Ta situacién
polijtico~cultural del pais, sobre 1a ampliacién del principio
de oportunidad, con respecto a incorporacién de mas criterios
de seleccidn, o en su caso, la conveniencia de eliminarlo de
la legislacién procesal penal, y ello, con fundamentos
s6lidos. Y de esta manera, se 1legué en nuestro pais a crear
la propia politica criminal del Estado, y no sélo importarla
totalmente.




Los examenes de oposicidn. que--sustentardn los aspirantes a
fiscales para ingreso a la institucién, procedimiento que
también deberd aplicarse para ascensos dentro de la misma,
deberdn contener aspectos de Politica Criminal, Criminologia,
Criminalistica y principaimente Derecho Penal, Derecho
Procesal Penal (Doctrina y legislacién) y Constitucional,
entre otras. Los conocimientos anteriores coadyuvaran para
que el fiscal haga un anédlisis profesional de los casos, Yy
especialmente, en la seleccién de los casos a los cuales
considera conveniente la aplicacién del criterio .de
oportunidad.

" Que en la ley se establezca que actitud tomard el fiscal, en

el caso de incomparecencia del agraviado para dar su
consentimiento, sobre aplicacidén al caso concreto del criterio

"de oportunidad, el cual no podré omitirse simplemente, cuando
"haya agraviado. En este sentido, sugiero que en caso de

incomparecencia después de tres citaciones, el fiscal en la-
solicitud que dirigird al Juez competente, adjunte dichas
citaciones, para que 1lo considere, haciendo una ultima
citacién al agraviado, sin apremio alguno, y si persistiere su
incompareciencia, resuelva aprobando la solicitud, siempre que
se encuadre en cualquiera de los presupuestos dados en el
articulio 25 del Decreto 51-92.
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introduciéndose Tentamente en mabientes cerrados, en las casas
de justicia como hoy se practica. (4).

e) En la valoracién de la prueba impera el sistema de 1la
intima conviccidn, conforme el cual los jueces deciden
votando sin sujecién a regla alguna que establezca el valor
probatorio de los medios de prueba y sin exteriorizar el
fundamento de su voto.

f) La sentencia es el resultado del escrutinio de los votos,
seglin una mayoria determinada o de la unanimidad de 1los
jueces, segln se practica en el jurado anglosajén. (5).

g) Tiene paralelo y correspondencia con el sistema republicano
del ejercicio del poder politico, 1o cual resulta evidente, de
ahi, gue no sea casualidad la aplicacidén de este sistema en
épocas de apogeo de las Republicas, tanto las antiguas, como
Grecia y Roma, cuanto las modernas.

h) La oralidad, 1la publicidad y 1la concentracién son
caracteristicas propias del sistema acusatorio.

i) Permite al juez tener contacto directo con la prueba, gue
luego tendréd que valorar, para tener o no como debidamente
probados los hechos que deben servir de base al fallo.

j) La oralidad y el hecho de no existir otro ente superior
que revise lo resuelto, conlleva a que la instancia Unica sea
otra de las caracteristicas del sistema.

k) La pasividad del juez, conlleva a que las partes se
desempefien con amplia libertad, para aportarle argumentos gque
permitan mejor resolver, es por ello, que el contradictorio
adquiere marcada importancia.

1.2 Sistema inquisitivo

Surgié en la edad media, en regimenes mondrquicos y se
perfecciond en el Derecho canénico. Gramaticalmente, inquirir
quiere decir averiguar minuciosamente, pero en la ciencia
juridica tiene otro significado: Inquirir, quiere decir: "
Investigar secretamente”. Esta es T1a primera y fundamental
diferencia con el sistema acusatorio, que emplea
procedimientos juridicos en contraposicién con el
inquisitivo. Con el poder absoluto del Emperador vy
decaimiento del Senado en Roma, cae en desuso el Sistema
acusatorio, y se implanta el Sistema inquisitivo, en el cual
el poder esta concentrado en el Emperador, que hacfa las veces
de juez. Florian, expresa: " En este sistema las funciones de
acusacion, de defensa y de decisidén, estan en manos de una
sola persona, de un mismo 6rgano, que es el juez". (6)



ta inquisicién es el sistema de enjuiciamiento penal que
responde a la concepcién absoluta del poder central, y, a la
idea extrema sobre el valor de la autoridad. El escaso valor
de la persona humana individual frente al orden social,
manifestado en toda su extensién en 1a maxima: " Salus populi
suprema lex est"”, se tradujo al procedimiento penal,
reduciendo al imputado a un mero objeto de investigacidén, con
1o cual pierde su consideracién como un sujeto de derechos, y
en la autorizacién de cualquier medio, por cruel que fuera,
para alcanzar su fin, reprimir a quien perturbara el orden
creado. Como indica el Dr. Maier: " De alli las méaximas
fundamentales que crea el sistema inquisitivo conforme a su
fin: la persecucién penal publica de los delitos, con 1la
caracterfistica de la obligatoriedad (deber) de su ejercicio,
para no depender de una manifestacién de voluntad particular
en la represién, y el procedimiento dirigido a la meta
principal de averiguar la verdad, objeto para cuyo
cumplimiento no se reparaba en los medios de realizacién”.(7)

La defensa pierde toda su importancia y el sistema no
puede ser contradictorio. Durante toda la intruccién, etapa
principal del proceso, el imputado queda a merced de 1los
poderes del instructor. Si no le estaba concedido o permitido
conocer el contenido del expediente, menos podria ejercer los
derechos propios de la defensa. Pero aun, el denunciante o
acusador le estaba vedada cualquier actuacion, La fase de
juicio resulta ser una mera formalidad, una vez recopilada
toda la prueba, se le confiere audiencia a las partes, para
que, si 1o tienen a bien,emitan conciusiones. Conclusiones,
que no resultan indispensables para resolver, pues el juez
siempre se pronunciaréd ain cuando aquéllas no se presentaren.
La doble instancia, es posible en este sistema, y resulta una
necesidad, pues si la justicia se administra en nombre de otro
(Dios, monarca, emperador,etc.), el verdadero titular de la
funcién tiene que tener la posibilidad de revisar 1o que en su
nombre se ha hecho, y ello es factible, pues todo 1o actuado
consta en un expediente. La actuacién del juzgador en la
valoracién de la prueba, tampoco tiene la misma amplitud que
en el sistema acusatorio, al juez se le dan reglas expresas
sobre la forma en que debe realizar esa valoracién, es éste,
otro medio de control, las pruebas son tasadas en su valor, Yy

el juez debe ajustarse a 1o que el Derecho le manda a ese
respecto.(8)

Caracteristicas del sistema inquisitivo:

a) La caracteristica fundamental del enjuiciamiento
inquisitivo, reside en la concentracién del poder procesal
en una 4nica mano, la del inquisidor, a semejanza de la
reunién de 1los poderes de la soberania (administrar,
legislar y juzgar) en una Unica persona, seglin el régimen
politico del absolutismo,.



b) E1 Monarca o el principe, es el depositario de toda la
jurisdiccién penal.

¢) El1 acusado representa un objeto de persecucién.

d) El1 procedimiento se traduce en una investigacién secreta,
cuyos resultados constan por escrito, en actas que, a la

postre, constituirédn el material sobre la base del cual se
dicta el fallo.

e) La defensa técnica estaba autorizada, pero en 1la
generalidad de los casos resultaba ineficaz, en un

procedimiento en el que estaba ya todo preparado para la
sentencia.(9)

f) El imputado permanece en prisién durante la sustanciacién

del proceso, como una consecuencia de su condicién dentro del
mismo.

g) Al Juez se le fija una limitacién en el sistema de 1la
prueba legal o tasada que se establece, mediante el cual,

la ley indica el valor de cada prueba y los requisitos que
debe 1lenar, para que el Juez pueda tenerla en consideracién.
h) El1 procedimiento por efectuarse en varias etapas, se hace
escrito y lento, ésto Gltimo también porque siempre se estéd a
la espera de nuevas pruebas de cargo

i) La doble instancia es posible en este sistema.
j) El proceso se inicia de oficio.

1.3 Sistema mixto

Su nacimiento se relaciona con la época de la post-
Revolucién Francesa, pero fueron las voces que desdeprincipios
del siglo XVIII, se alzaron en contra del desconocimiento de
derechos que el sistema inquisitivo conllieva, las que crearon
el ambiente necesario para que el cambio se produjera. El
desprestigio del sistema inquisitivo, por el desconocimiento
de esos derechos ciudadanos, motivé al legislador napoleédnico
para dedicar sus mayores esfuerzos por encontrar un
procedimiento, gue tomando lo mejor de los anteriores, se
constituyera en un medio eficaz para la represién de 1los
delitos, sin desconocimiento de los derechos del ciudadano.
En 1808, se sanciondé el Cédigo de instruccién Criminal, que
entra a regir a partir de 1811, en el que se pone en préctica
esas ideas de conjuncién, que dan base para el procedimiento
que se ha conocido como Mixto. (10)

De la inquisicién perduran hasta nuestros dias sus dos
méaximas fundamentales: La persecucién penal publica de los
delitos, por lo menos como regla; y la averiguacién de 1la
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verdad histérica, como meta directa del procedimiento penal,
sobre cuya base debe fundarse 1la decisién. E1 triunfo
politico del iluminismo, a partir de la Revolucién Francesa ,
y 1a creacién de un nuevo orden social y juridico, no lograron
abrogar esos postulados. A partir de que en los comienzos de
la Revolucioén, la idea de la Reptblica postuld
consecuentemente el regreso al sistema acusatorio, con
acusacioén popular, creado por los griegos, perfeccionado por
la Republica romana y conservado en Inglaterra, la solucién
que se impuso fue, en realidad, un compromiso, siguieron
rigiendo ciertas reglas de la inquisicién, e hicieron
irrupcién otros, provenientes del regreso a las formas
acusatorias, que condicionaron la significacién de aquéllas.

De ahi, el nombre con el que se conoce el nuevo sistema:
Mixto. (11)

Caracteristicas del sistema mixto:

a) El1 procedimiento penal se divide en dos fases: La
instruccién o sumario y la de juicio.

b) Preponderancia de la escritura en la primera etapa, y de la
oralidad en la segunda.

c) Valor preparatorio de la instruccién.

d) Separacién de funciones del acusador, el instructor y el
juzgador.

e) Garantia de la inviolabilidad de la defensa.

f) E1 juez no es un mero expectador de la contienda, pues
toma contacto directo con las partes y la prueba, y dirige
el procedimiento.

g) La persecucién penal estd en manos de un 6rgano estatal
especifico, el Ministerio Piblico, considerado unas veces como
un 6érgano administrativo sui generis y, otras como un &rgano
judicial, o por 1o menos, con una posicién institucional
similar a ellos.(12)

Existen, sin embargo, excepciones al principio de 1la
persecucién penal publica, admitiéndose algunos delitos
perseguibles s6Jo por el ofendido, e incluso, aungue
infrecuentemente, la acusacién popular ( caso de Espafia).

h) E1 imputado es un sujeto de derechos, cuya posiciédn

juridica durante el procedimiento se corresponde con la de un
inocente.

i) En la etapa de juicio, debe producirse totalmente la
prueba, que ha de servir al juzgador para resolver el asunto.
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j) Se elimina la doble instancia, posibilitdndose la revisién
de 1o resuelto, mediante el recurso de Casacién.

1.4 Sistema Procesal Penal introducido en el Decreto 51-92
del Congreso de la Republica de Guatemala.

En opinién del Doctor Luis Paulino Mora Mora, el sistema
de enjuicimiento penal, introducido en el Decreto 51-92 del
Congreso de 1la Republica de Guatemala, sigue en sus
principales directrices las que se han sefialado como propias
del sistema mixto. E1 nuevo Cédigo Procesal Penal, avanza y
presenta soluciones a 10s problemas que se le han atribuido al
sistema mixto, para ello, tomando en consideracién la
Ordenanza Procesal Penal alemana y el C6digo Procesal Penal de
Italia, han atribufdo la funcidén que tradicionalmente se le
encomendd a l1os jueces de instrucciédn, al Ministerio PUblico;
con ello, se pretende acentuar la forma acusatoria del proceso
penal, asi como simplificar y dinamizar la tarea de 1la
investigacioén, evitando la morosidad judicial y la
complicacién que ha ido adquiriendo la instruccién. La
actividad de los jueces en esta fase del proceso, seréd de
control sobre los 1limites del poder requirente del Ministerio
PUblico, su actuacidbn y en consecuencia, el juez deberd
autorizar todas las medidas de coercién personal, 1a
intervencién de los interesados en el proceso ( querellante
adhesivo, actor c¢ivil, demandado <c¢ivil), asi como, 1las
decisiones que extinguan o imposibiliten el ejercicio de la
accién penal. También deben ser celebrados por el juez, los
actos definitivos e irreproductibles.

2. Sistemas de interpretacién juridica

E1 estudio sobre la interpretacién del Derecho, es un tema
esencial, 1o mismo en la teorfa como en la prédctica del Derecho.
Tanto, que sin interpretacién no hay en absoluto ninguna
posibilidad de que exista de hecho, ni funcione en la prdactica
ningin orden juridico. (13)

Ahora bien, las normas generales ( Constitucién, leyes,etc.)
hablan en términos relativamente abstractos. En cambio, la vida
humana, las realidades sociales, en las cuales las leyes deben
cumplirse y, en su caso,ser impuestas, son siempre particulares y
concretas. En consecuencia, para cumplir o para imponer una ley es
ineludible y necesario convertir la norma general en una norma
individualizada, transformar los términos abstractos y genéricos,
en preceptos concretos y singulares, y esto es precisamente 1o que
se denomina interpretacién del Derecho. Por una parte, las normas
juridicas son gestadas y elaboradas bajo el estimulo de ciertas
necesidades, ocurridas dentro de una sociedad y en una época
determinada. Por otra parte, esas normas juridicas que son



elaboradas bajo 1la presi6n de unos problemas sociales, estén
destinadas a resolver esos problemas, es decir, estén engendradas
para producir en esa realidad social precisamente determinados
resultados. Por lo precedente, como bien lo expone el tratadista
Recasens Siches: " ...las normas deben ser interpretadas a la luz
de la confrontacién de sus efectos, con el propésito que inspiréd

la elaboracién de la norma".(14). Tesis generalmente admitida por
Tos mds ilustres juristas,

Interpretar una ley, una regla de comportamiento humano,
representa, en principio, la operacién intelectual del hombre, que
pretende conocer el sentido prescriptivo de la norma, para
aplicarla précticamente, esto es, para calcular el sentido
normativo de la conducta concreta, propia o ajena, a desarrollar en
el futuro, o para utilizar la norma como metro de valoracién del
comportamiento real, ya acontecido. Como indica el Doctor Maier:
"...la interpretaci6n es una operacién inescindible del proceso de
aplicacién de la ley, se puede decir, que ella constituye el
momento gnoseolégico de la aplicacién de la ley, la necesaria
relacion de conocimiento entre quien pretende aplicar la ley a.un

comportamiento concreto y el esquema normativo que precidird la
valoracién. (15)

La exégesis (interpretacion de 1la ley), es encontrar su
sentido, para ser aplicado al hecho o caso concreto, de que se
trate. En opinién del Licenciado Palacios Motta, la
interpretacién juridica, tiene como finalidad descubrir para sf
mismo, (comprender), o para los demis (revelar) el verdadero
pensamiento del legislador o explicar el sentido de una disposicién
legal.(16) A continuacién se expone una de las clasificaciones de
interpretacién de la ley mds aceptada: a) Desde el punto de vista
del intérprete: Es decir, de quien realiza la interpretacién.

= AUTENTICA: Es la que hace el propio legislador, en forma
simultdnea o posteriormente a la creacidén de la ley; es simultdnea
la que se hace en la propia ley, ya sea en la exposicién de
motivos, o bien, en el propio cuerpo legal.

Como ejemplo de ésta, tenemos en el articulo 11 de la Ley del
Organismo Judicial, que prescribe: "...las palabras de la ley se
entenderdn de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, en la acepcién correspondiente, salvo que el legislador
las haya definido expresamente. $i una palabra usada en la ley no
aparece definida en el Diccionario de 1a Real academia espafola, se
le dard su acepcién usual en el pais, lugar o regién de que se
trate. Las palabras técnicas utilizadas en 1la ciencia, en 1la
tecnologia o en el arte, se entenderdn en su sentido propio, a

menocs, que aparezca expresamente que se han usado en sentido
distinto.

— DOCTRINARIA: Es la que hacen los juspenalistas, los doctos, los
expertos, los especialistas en la rama del Derecho especifica, en
sus trabajos cientfficos o dictdmenes cientificos o técnicos que
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emiten, tiene la caracteristica especial de que no obliga a nadie
a acatarlas. Esta es importante porque los especialistas, sostienen
una intima vinculacién entre doctrina y ley.

- JUDICIAL O USUAL: Es la que hace diariamente el juez, al aplicar
la ley a un caso concreto, sometido a su conocimiento y decisién,
Esta interpretacién corresponde en forma exclusiva a los érganos
jurisdiccionales. La interpretacién judicial es la que realizan
los jueces en el ejercicio de su funciébn: Solucionar, aplicando
reglas de Derecho, l1os casos concretos que alguien les presenta.
La interpretacién judicial, en sentido estricto, tiene un valor
excepcional, cuando proviene de tribunales superiores, encargados
de controlar la aplicacién de la ley ( Cortes de Casacibén), o
cuando el criterio de decisién que gobierna la interpretacié, se
reitera con asiduidad. Este resultado es lo que se denomina
Jurisprudencia. (17)

b) Desde el punto de vista de los medios para realizarla:

Esta se refiere a como se debe hacer la interpretacién de la
ley.

- GRAMATICAL: Cuando el sentido de 1a ley (la oracién legal que
necesita ser comprendida) es claro y su mensaje no ofrece
dificultades para su conocimiento, no se acude a alterar ese
mensaje mediante la aplicacién de otro método. Este método de
interpretacién también se denomina literal. Para algunos autores,
la interpretacién literal es un absurdo, tanto como el intento de
pensar en un cuadrado redondo, ya que si es interpretacién, nho
puede ser literal, y si es literal, no es interpretacién.

- LOGICA O TELEOLOGICA: Excede el marco de 1o puramente
gramatical, constituye una indagacién més intima y profunda, que
sobrepasa la letra del texto de la ley, para llegar a través de
diversos procedimientos teleolégicos, racionales, sisteméticos,
histéricos, politico-sociales, etc., al conocimiento de la RATIO
LEGIS ( razén legal), para la cual fue creada la ley, es decir, el
fin que la ley se propone alcanzar, 1o cual es tarea del juzgador.
La interpretacién tiene caracter teleolégico, no porque el
intérprete se proponga fines al aplicar la ley, sino porque trata
de conocer y realizar los fines que la ley contiene. (18) Con
respecto a este método de interpretacién, nos indica el articulo 10
de 1a Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89 del Congreso de la
Republica de Guatemala: " Interpretacién de la ley. Las normas se
interpretardn conforme a su texto segln sentido propio de 1las
palabras, a su contexto y de acuerdo con 1las disposiciones
constitucionales. E1 conjunto de una ley servir4d para ilustrar el
contenido de cada una de las partes, pero los pasajes obscuros de
la misma, se podrédn aclarar, atendiendo al orden siguiente:

a) A la finalidad y al espiritu de la misma;

b) A la historia fidedigna de su institucién;
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c) A las disposiciones de otras leyes sobre casos o
situaciones andlogas

d) Al modo que parezca mas conforme a la equidad y a los
principios generales del Derecho. Sin embargo, aunque
en toda decisién puede ponderarse la equidad ésta puede
ser fundamento Unico de tal decisi6én cuando la 1ley
expresamente lo permite”.

c) Desde el punto de vista del resultado: Es decir, qué se pretende
obtener con la interpretacién.

- INTERPRETACION DECLARATIVA: Se realiza esta interpretacién
cuando no se advierte discrepancia de fondo ni de forma, entre la
letra de la ley y su propio espiritu. De tal manera que la tarea
del intérprete aqui, es, precisamente,encontrar plena
jdentificacién y absoluto acuerdo entre la letra de la ley y el
espiritu para lo cual fue creada. Debe concordar en consecuencia,
la interpretacién l6gica con la interpretacién gramatical.

- INTERPRETACION RESTRICTIVA: La obligacién de interpretar
restrictivamente, para algunos casos rige como regla de

interpretacién; ésta se da cuando el texto legal dice mucho méds de
lo que el legislador realmente deseé manifestar, y con el fin de
buscar el verdadero espiritu de 1la ley, ha de interpretarse
restrictivamente. limitando o restringiendo el alcance de las

palabras, de modo que el texto legal se adecle a los 1imites que su
espiritu exige.

— INTERPRETACION EXTENSIVA: En este método nos encontramos que la
norma legal dice mucho menos, de lo que el legislador realmente
desed manifestar; con el objetivo de encontrar el verdadero
espiritu de la ley, se ha de interpretar extensivamente,dando en
consecuencia a la norma un significado m4s amplio que el
estrictamente gramatical, de tal forma que el espiritu de la ley se
adecla al texto legal interpretado.

En nuestro pais, para interpretar las leyes se aplican 1las
regias establecidas en l1a Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89
del Congreso de la Republica, en la cual se conjugan varios de los
métodos de interpretacién de la ley analizados, a saber: En el
articulo 10, primer pérrafo; se colige la aplicacién del método
gramatical o literal; el inciso a) del referido articulo, se
refiere al método 16gico o teleoidgico, al decir:” a) A la
finalidad y al espfritu de la misma;". Luego el precitado articulo
en el inciso b), prescribe: " b) A la historia fidedigna de su
institucién;"”, aqui alude al método histérico; siguiendo 1la
lectura y anéalisis del articulo supra indicado, nos encontramos
ante el inciso ¢), que preceptia: " c) A las disposiciones de otras
leyes sobre casos o situaciones anédlogas;" y, entonces, alude a la
interpretacién analégica. En el ultimo inciso del articulo 10
establece: " d) Al modo que parezca mids conforme a la equidad y a
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los principios generales del Derecho. Sin embargo, aungue en toda
decisién puede ponderarse la equidad ésta puede ser fundamento
unico de tal decisién cuando la ley expresamente lo permite”; para
el tratadista Garcia MAynez, la equidad es: " Un remedio que el
juzgador aplica, para subsanar los defectos derivados de 1la
generalidad de la ley. Las leyes son por esencia, enunciados
generales. Por amplias que sean no pueden abarcar todos 1los
casos...equidad no significa otra cosa que solucién justa de los
casos singulares”.(19) Esta interpretacién conlleva a que el juez,
en todo caso, debe interpretar la ley precisamente de modo que
1leve a la conclusién mas JUSTA para solucionar el problema que se
tenga planteado ante su competencia. El inciso d) del articulo 10
de la Ley del Organismo Judicial, menciona ademés de la equidad, ya
analizada, 1o relativo a los Principios Generales del Derecho; a
este respecto, no existe criterio unédnime en cuanto a su
determinacién. E1 tratadista Luis Podest4 Costa, dice: " Los
principios generales del Derecho, son ciertas méximas juridicas que
ta jurisprudencia 1internacional invoca invariablemente, porque
todos los paises civilizados las han hecho suyas en el carécter de
normas fundamentales del Derecho, Pacta sunt servanda, orden
publico, respeto de los derechos adquiridos, enriquecimiento sin
causa,...igualdad juridica, respeto mutuo,...". (20)

Lo expuesto en este tema sobre interpretacién de 1la ley,
posteriormente en el capitulo dos, lo aplicaré al punto central y
medular del presente trabajo de tesis, como 1o es el Principio de
oportunidad.

3. La Funcién del Ministerio Piablico en el Sistema Procesal Penal
Mixto Moderno.

El sistema procesal mixto moderno, tiene su origen en el
sistema procesal mixto cldsico, gestado durante l1a Revolucién
Francesa en 1789, y, en consecuencia, plasmado en el Cédigo de
instruccién criminal de Francia en 1808. Se introdujeron cambios
importantes en el sistema procesal, de marcada tendencia
acusatoria, se procuré béasicamente en dotar al acusado de un
conjunto de garantias fundamentales, que lo protegieran durante la
tramitacién del proceso, se le asegurd la defensa técnica, ésta
desde el inicio mismo de 1la acusacidén, se instauréd, aunque
limitadamente, 1a oralidad y la publicidad de 1os actos procesales,
se instaurd la detencién provisional para garantizar la efectiva
realizacién de la justicia y finalmente el juicio se llevaba a
cabo por jurados populares. La anterior transformacién de 1la
justicia penal, se fortalecié aun més con la Declaracién Universal
de los Derechos del hombre, en donde se incluyeron principios
generales de trascendencia directa en el Derecho procesal penal,
tales como: la consagracién del principio de inocencia, principio
de igualdad, principio de legalidad, prohibicién de persecucioéon
penal arbitraria, etc.

En América Latina, durante Tlos siglos XIX y XX, las
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iegisiaciones procesales penales, adoptan como modelo el

Cédigo de Intruccién criminal francés (1808), la infiuencia de este
cuerpo legal llega a nuestra tierra, por medio de una doble via:
Las leyes de enjuiciamiento criminal espafiolas ( 1872 y 1882) y el
Cébdigo italiano de 19830, Este Uultimo es el que sirve de
fundamento al Cédigo Procesal penal de la provincia de Cérdoba,
Argentina (1839), modelo que, a su vez, sigue casi literalmente el
cédigo de procedimientos penales de la Republica de Costa Rica
(1975). (21) Los tratadistas méds connotados de 1la doctrina
procesal penal, hacen énfasis en la necesidad de seguir buscando en

la mixtura de los sistemas acusatorio e inquisitivo el modelo de
régimen procesal idéneo.

Los principios fundamentales del sistema procesal penal mixto
moderno, pueden ser clasificados Yy ordenados de acuerdo con los
fines primordiales del proceso. E1 fin genérico del proceso penal
es la realizacidén de la justicia, l1a cual es tarea del Estado en el
ejercicio del Ius puniendi, por medio de sus 6rganos
especializados, Yy entonces nos encontramos en presencia del
principio de oficialidad. Otra finalidad Qque se persigue dentro
de éste sistema, es la necesidad de averiguar la verdad histérica
del hecho investigado, y de esto se desprende el principio de
verdad real o material. Por ultimo, y al lado de 1os anteriores
como principios fundamentales, y ante todo en un régimen de
Derecho, se encuentra el principio de la inviolabilidad de 1la
defensa, con el cual se procura dentro del proceso penal, una muy

celosa proteccién de los derechos individuales del sujeto sometido
al mismo.

- Principio de oficialidad: De conformidad con esteprincipio se
tiene como: "La automitica e inevitable reaccién del Estado frente
a la posible comisiébn de un delito, concretada a través de una
accién penal, que lleva la hip6tesis delictiva ante los jueces,
requiriendo su investigacioéon, juzgamiento y castigo del ilfcito
penal que resultara haberse cometido”. (22)

La reprensién ejercida contra el miembro de la comunidad
juridica que infringe una norma penal, es funcién que atafie al
Estado y sus 6rganos competentes.

- Principio de estatalidad: Este principio 1o incluye el Doctor
Daniel Gonz4dlez Alvarez, indicando que 1la tarea depositada
exclusivamente en el aparato estatal, se concretiza a través de
6érganos especializados, que tienen a su cargo, no sélo, la
aplicacién dela ley penal o funciédn jurisdiccional (tribunales,
jueces), sino también, la investigacién ( policia judicial), la
iniciativa y mantenimiento de la accién penal (Ministerio Pablico),
y hasta 1a defensa del acusado, que no designa voluntariamente un
profesional de su confianza (Defensa pGblica de oficio).(23)

- Principio de oficiosidad: En el cumplimiento de este principio
juega un papel muy importante el Ministerio Publico, puesto que a
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este O6rgano estatal le corresponde, dentro del sistema procesal
penal mixto moderno, la promocién y ejercicio de la acciébn penal,
ejerciendo tal funcién en paises como Francia, Italia, Alemania y
Costa Rica, con monopolio.

Otros principios que informan el sistema procesal penal mixto
moderno, no menos importantes son los siguientes: principio de
inmediacién, principio de oralidad, principio de concentracién o
continuidad, principio de identidad fisica del juez, principio de
publicidad del debate, principio de 1libertad de 1a prueba,
principio de contradiccién, etc., aspectos que no me detengo a
desarrollar por no ser objeto del presente trabajo, y sirva 1o que
precede, Unicamente para dar un panorama resumido, pero concreto,
del sistema procesal penal mixto moderno.

La denominacién de Ministerio Publico, proviene del nombre que
en Francia se le dio a dicha institucién “Ministere public”, siendo
luego adoptada por la legislacién italiana "Publicco Ministero”; de
ahi siguiendo la tradicién francesa e italiana, algunos paises,
incluyendo algunas provincias de Argentina Yy Costa Rica, tomaron
1a denominacién de " Ministerio Publico”. (24) E1 ente acusador
recibe diferentes denominaciones, ademds de 1la anterior, se
denomina en Espafa Ministerio Fiscal, denominacién utilizada por la
mayoria de autores principalmente de origen latino. Tales
denominaciones han sido objeto de diversas criticas, apuntédndose en
relacién a la primera, que es un nombre inexpresivo y ambiguo (25),
aunque de alguna manera sugiere el interés publico que existe en el
ejercicio de la persecucién penal. En cuanto a la denominacién de
Ministerio Fiscal, se ha cuestionado en el sentido que la misma
limita, puesto que hay que recordar que el 6é6rganc acusador ya no es
realmente el abogado del Fisco, como lo fue en sus origenes. EI
tratadista Prieto Castro, sefiala que la denominacién de Ministerio
Fiscal, es equivocada, 1o cual no quiere decir que sea mas
aceptable la de Ministerio PUblico, denominaciones que igualmente
resultan absolutamente inexpresivas, encontrando que la
denominacién mas adecuada para significar lo que es el Ministerio
Piblico o Fiscal, estd en la antigua expresién espahola "Promotor
fiscal", que es tanto como "Procurador de justicia”, siendo éste
precisamente el nombre que usa en el Derecho canénico. (26)

Dentro del sistema procesal penal mixto moderno, el Ministerio
publico, como érgano estatal, dependiente por 1o general del poder
ejecutivo y excepcionalmente del poder judicial (Costa Rica), es el
encargado de promover y ejercer la accién penal. Dentro del
sistema procesal penal mixto moderno, el acusador particular, esta
excluido como institucién procesal para delitos perseguibles de
oficio. En este sistema, el ofendido, salvo la disponibilidad en
los delitos de accién privada y dependiente de la instancia
privada, es un testigo de los hechos, pero no le corresponde
ejercer la accién penal. Algunos admiten 1la posibilidad de
convertirse en un acusador adjunto, pero siempre dependiente del
6rgano estatal encargado de la acusacién,
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En conclusidn, el Ministerio Piblico deberéd promover de oficio
la " persecucién penal”, con el auxilio de J1a policia debiend o
para el efecto, practicar todas las diligencias pertinentes vy
utiles para determinar la existencia de un hecho delictivo,
teniendo a su cargo especificamente el procedimiento preparatorio
y la direccién de la policia en su funcién auxiliar. Lo anterior,
acenttia 1a forma acusatoria del proceso penal. E1 monopolio de la
accién penal en manos del Ministerio Publico, también 1lamado de
oficialidad diferenciada, parte del supuesto de gue la persecucién
de los delitos, asi como su castigo ( Ius puniendi), debe
corresponderlie exclusivamente a la sociedad, representada por los
6rganos estatales. La criminalidad es un problema social de gran
magnitud, por esta fuerza, no puede pretenderse que sean 1los
particulares quienes asuman la persecucién de los delitos con
objetividad y profesionalidad, pues en algunos casos su interés
neutraliza la inercia burocrédtica (27); sin embargo, generalmente
ese 1interés desaparece, a partir del momento en que se Jle
indemnizan los dahfos y perjuicios; por otra parte, de acuerdo con
la experiencia, la accidén que asume el particular tiene
motivaciones muy subjetivas y circunstanciales (mata voluntad, afén
de venganza Yy provecho propio), llegando incluso a utilizarse, en
algunos casos, como simple instrumento de chantaje. (28)

De 1o anteriormente expuesto, es necesario hacer énfasis en
que el ejercicio de la accién penal, es la funcién primordial del
ente acusador (Ministerio Publico); entendiendo 1la funcién
requirente como el derecho de excitar la actividad jurisdiccional
del Estado, derecho y medio de iniciar el proceso. ENn un sistema
democratico liberal, la funcidén predominante del ente acusador se
expresa en el ejercicio de la accién penal, el Ministerio Publico
en el ejercicio de la accién penal, 1o hace méds que como un
derecho, como una obligagcién o deber, y constituye una funcién o
una actividad de carécter obligatorio, en gue el &érgano actuante
(Ministerio PUblico), no asume nunca 1la titularidad de 1los
intereses que se hacen valer con su ejercicio. La ley procesal
confiere al Ministerio PUblico, la funcidén de promover y proseguir
la accién penal, es decir, de excitar al érgano jurisdiccional y
requerir una decisibén justa sobre el fundamento de 1a pretensién
represiva que emerge del delito.

A criterio del Doctor Maier, el Ministerio PuUblico no ha
cumplido la mayoria de edad, y 1le denomina una institucién
"ADOLESCENTE", por 1o conflictiva que es hasta nuestros dias su
funcidén dentro del proceso penal, su posiciédn institucional, su
organizacién, etc., motivo de debates é&4speros, sin resolver el
problema primario, s6lo han posibilitado soluciones coyunturales,
segin la preferencia politica del legislador o del jurista. (29)
Expuesta la funcidén del Ministerio PUblico en el sistema procesal
penal mixto moderno, impone la necesidad del conocimiento de los
principios que rigen la institucién, y por ende, la funcién
acusadora.
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3.1 Principios orientadores de la funcién acusadora.

3.1.1 Principio acusatorio formal.

Este principio procura el disefio procesal a semejanza de
los procesos acusatorios puros, sobre todo, al exigir un
impulso o iniciativa externa que el Tribunal debe aguardar
para proceder { Judex ne procedat ex officio). E1 principio
cusatorio (Nemo judex sine actore), es precisamente, el
principio formal por el cual no es posible realizar un juicio
sin que sea formulado un requerimiento en tal sentido.

Este principio, debe comprenderse conjuntamente con 1la
apropiacidon del conflicto por parte del Estado, en tanto
declara que casi todos ellos 1e competen, y no sbélo eso, sino
que le competen con exclusividad. E1 monopolio de 1la

persecucién penal, debia entonces completarse con este
principio.

La operatividad del principio acusatorio se observa en
dos momentos: a) E1 primero, respecto a la promocién de la
accion penal, el inicio del proceso, el juez debe esperar el

requerimiento del Ministerio Publico. lLa exigencia del
requerimiento se completa con el monopolio de la accidn penal
publica a cargo de dicho érgano estatal. b) E1 segundo

momento de operatividad es el de 1a ACUSACION, o regquerimiento
de apertura de juicio, la acusacién es, por tanto, presupuesto
de un juicio vdlido. E]1 objeto de este principio, es alejar
el peligro de parcialidad de la persona encargada de 1las

decisiones, esio es el juez, facultando a un o6rgano
requirente.

S61o de este modo se consigue que quien afirma Ta
hipétesis, no tenga que resclver sobre ella (30), asimismo, no
pocas veces se ha reparado en que la divisién de los érganos
en la etapa de investigacién preparatoria, como el carécter
s6lo requirente de los dictamenes del Ministerio Publico,
frente a los ya decisorios del tribunal y la posibilidad,
consustancial al disefio, de confrontar 1libremente con el
acusador, por parte del imputado, es un método plausible de
equiparar las armas en el proceso penal. (31) En el proceso
penal moderno, no es posible que en una sola persona ( Juez de
instruccién), recaiga el ejercicio del poder de persecucién
penal, y ademds, el control de ese ejercicio. Es necesario
que un 6rgano especifico se encargue del ejercicio material de
la investigacién y otro, el juez, debe encargarse solamente de
controlar dicha actividad, preocupidndose de que no se
avasallen los derechos fundamentales del procesado, y como
expone el maestro Maximiliano Rusconi: "...es inimaginable un
efectivo autocontrol del ejercicio de un poder”. (32)

Segun Karl-Heinz Gossel, existe una estrecha vinculacién
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entre organizacién estatal del poder y el proceso penal,
sostiene: " Que sobre el lugar del Ministerio Pablico, sélo se
puede tomar posicidén comprendiendo el sentido de 1los
principios bésicos del procedimiento penal, como parte de la
conformacién del poder estatal, y teniendo en cuenta la
organizacién de este poder. Y por supuesto, describe el
ingreso de 1a concepcidn republicana de organizacién del poder.
en el proceso penal, sobre todo el principio de divisién de
poder, reconoce la necesidad de destruir la concentracién
absoluta del poder del tribunal inquisitivo.(33)

3.1.2 Principios de unidad vy _jerarquia.

E1 principio de unidad e indivisibilidad del Ministerio
Publico, se 1legé a definir en Francia, de acuerdo con este
principio, todos los integrantes del ente acusador tienen
igual competencia para tratar un asunto que les ha sido
encomendado por el jerarca del &rgano, quien resume todas sus
funciones. (34) E1 Ministerio Publico, es uno e indivisible,
se da a entender que su actividad trasciende a la manera de

“conducirse sus funcionarios, quienes deben ajustarla al
criterio del cuerpo que los delega Yy sus peticiones Yy
dictdmenes ser conformes con las instrucciones de sus
superiores. E1 Ministerio PUblico, se concibe como una
organizacién jerarquica, conforme al principio de unidad. E1
principio de jerarquia, impone una estructura piramidal del
Ministerio Pablico (subordinacién jerdrquica), este principio
no justifica 16gicamnte, su ejercicio arbitrario o caprichoso,
de acuerdo al mismo, siempre predomina el criterio del érgano
jerdrquicamente superior, por ello, las directrices y 6rdenes
del jerarca deben responder a un c¢riterio objetivo vy
cientifico. En el caso de exposiciones orales, si es casi
imposible la vigencia del principio de jerarquia, porque,
claro, la palabra es libre, por esa razétn en la legislacibn
francesa, como también en la espafiola, se rompe el principio
jerarquico cuando se trata de exposiciones orales. (35)

La 1imparcialidad y objetividad que debe orientar 1la
accion del Ministerio Publico, introduce una modificacién
cualitativa importante al principio de unidad y dependencia
jerarquica, ya que una aplicacién rigurosa y extrema de estos
principios podria desnaturalizar la verdadera funcién del ente
acusador. En 1a préactica, parece que 10s miembros del ente
acusador ejercen sus funciones con gran independencia
funcional, pues el poder de dictar instrucciones, se utiliza
excepcionalmente. La naturaleza misma de las funciones que
ejerce el ente acusador en el proceso penal no requiere una
vigorosa relacién jerarquica. Es importante establecer que
este principio de jerarquia ha sido calificado por la doctrina
de destructor de 1a individualidad del Fiscal. En la
legislacion espafiola se establecen algunas normas con las que
se pretende que el principio de jerarquia y unidad, no
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destruyan la individualidad del Fiscal, asi establece un
procedimientc de oposicién, gue racionaliza el principio de
jerarquia, impidiendo de cierta manera,que se convierta en un
poder arbitrario o inmune a ciertos controles, éste permite
que el funcionario que recibe la orden, pueda exponer por
escrito su oposicién, debiendo en este caso el superior
resolverla, una vez escuchado el criterio de la junta de
fiscales correspondiente; la decisi6on definitiva de 1la
oposicién debe ser motivada, con la expresa relevacién de las
responsabilidades que pudieran derivarse del cumplimiento de
la orden o, bien, encomendard a otro fiscal el despacho del
asunto que se refiera; en el proyecto de Ley del Ministerio
Publico de Costa Rica, en el articulo diecisiete, se contempla
una norma parecida. (36) E1 procedimiento de oposicidn
descrito, es bastante importante e interesante como control
para racionalizar el poder del del jefe del Ministerio
Publico. Con respecto a los principios de unidad y jerarquia,
la legislacién boliviana, no los comtempla con respecto del
ejercicio de la funcion requirente, no obstante, reside en la
esencia de la institucién la posibilidad de que cualquiera de
sus integrantes pueda asumir, con igual competencia, la accidn
persecutoria. (37)

En la legislacidon colombiana, no sélo no se contempian
los principios de unidad y jerarguia, sino que les estaba
prohibido a los fiscales recibir instrucciones de 1los
superiores jeréarquicos. Es decir, cada fiscal ejerce sus
funciones ante la autoridad jurisdiccional respectiva, con
absoluta autonomia. El caso de Costa Rica es distinto, se
reconoce al superior jerarguico del Ministerio Publico, 1la
posibilidad de dar &6rdenes de servicio a los inferiores, el
articulo 347 del Coédigo Procesal Penal de Costa Rica, recoge
el principio de unidad y jerarquia. Ecuador, en su
legislacién asegura el principio de jerarquia, mediante la
previsién de instrucciones de 1los fiscales superiores, en
orden jerarquico hacia 1los inferiores, en todas las
escalas,instrucciones que resultan de cumplimiento obligatorio
para el inferijor jerdrquico, no posee sistema de oposicidén o
cuestionamiento de la instruccién por parte del inferior, ni
por razones de legalidad, ni por razones de oportunidad. (38)
A este respecto, es notable el procedimiento de oposicién a
favor de los fiscales, regulado en la legisiacidn espafiola,
como medida de control del poder que ejerce el Fiscal General.
Con relacién con los principios en andlisis , la Doctora Ana
Isabel Garita Vilchez, expone: " Todos los paises parten de la
base genérica de atribuir a las distintas clases de tribunales
que instituyen, funcionarios correlativos del Ministerio
Publico, salvo Guatemala, que no posee jerarquia entre sus
fiscales en materia penal, y en cuyo caso, la Seccién de
Fiscalia, del Mp, que cumplie la funcidn penal, tiene un jefe
de la seccidn, que la preside; por 1o demads esos fiscales
operan en todos l1os periodos del procedimiento (Instruccién,
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plenario y recursos), en los casos en que se les asigna, sin
distincién” (39).

Para finalizar con la exposicién del principio de unidad
y jerarqufa, de 1o indicado se abstrae, la importancia de 1os
mismos, y sobre todo, de la trascendencia de la unidad de
criterio en 1la actuacién del Ministerio Publico, y hay
opiniones sobre la necesidad de que la institucién cuente con
un Consejo Fiscal u otro 6érgano andlogo, que permita, por un
lado, controlar la actuacién del cuerpo de fiscales y, por
otro, trazar una politica uniforme de promocién y ejercicio de
la persecucién penal; en este caso se encuentra Colombia, en
el Estatuto Orgénico de la Fiscalia General de la Nacién, para
que esta entidad sea el organismo encargado de ejecutar la
politica criminal del Estado, participando en su formulacién,
dotandola de una Direccién Nacional de Fiscalias, que tiene
como funciones asesorar al Fiscal General en la formulacién de
politicas referidas a las funciones de investigacién vy
acusacién y de una vez definidas velar por su adecuado
cumpiimiento y asesorar a las Direcciones Regionales,
Distritales y unidades de Fiscalia, en todo 1o pertinente a
sus funciones de investigacién y acusacidn. E1 Conseijo
fiscal propuesto, en igual sentido, favoreceria el
funcionamiento democrédtico interno del Ministerio Publico, al
servir como contralor de las instrucciones, generales o
particulares, que emita el jerarca a sus subordinados. (40)

3.1.3 Principio de independencia.

En nuestro pais existe la llamada dependencia funcional
entre la institucidén del Ministerio Publico y el Organismo
Ejecutivo, y se manifiesta mds que todo en las funciones que
son propias de la Seccidén de Procuraduria (Abogacia del
Estado) y que, al tenor del articulo 16 de la Ley Orgénica del
Ministerio Publico, cuando el Procurador General solicita
instrucciones a algun Ministerio del Estado con relacién a
determinado asunto, debe atenerse a ellas, ya que de otra
manera no tendria razén que las pidiera, y s6lo si
transcurriere el término de quince dias o el que la ley
sefiale, en su caso, sin haberse obtenido, procederd a formular
su pedimento segun su propio criterio y conforme a Derecho.

Se observa de 1la lectura del anterior articulo, la
supeditacidén que existe entre el Ministerio Publico y el
Organismo Ejecutivo. Igual supeditacién se encuentra en el

articulo 19 de l1a ley citada, porgue sin expresar autorizacién
del Ministerio de Estado, el Procurador General no puede
absolver posiciones, ni contestar demandas, pedir el
sobreseimiento de 1los asuntos, celebrar transacciones o
compromisos, desistir de los juicios O recursos que promueva
en ejercicio de la personeria del Estado. En el caso de la
dependencia funcional planteada, se explica por la naturaleza
de las funciones encomendadas a la Secciédn de Procuraduria. En
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este sentido, se esperan cambios en base a las reformas
constitucionales en nuestro pais.

En relacién a la Seccion de Fiscalia, no tiene objeto ni
sentido que el Ejecutivo dé instrucciones al Ministerio
Publico, para que proceda en determinada forma respecto de
delitos; con relacién a este toépico, dice Alcald Zamora y

Castillo: " Por otra parte, si tratdndose de delitos comunes
no es de temer, en general, que el Ejecutivo se enlode,
- desviando, en 1o que pueda, la accién de la justicia mediante

los resortes de que disponga el Ministerio Publico... pero,

agrega, si existe ese peligro tratdndose de delitos politicos

, o sociales, de l1os cometidos por funcionarios publicos vy,
especialmente de 1os que puedan realizar 1os propios miembros
del Gobierno o personas a ellos vinculados en el orden
politico o privado...” (41). El principio analizado, es
calificado en 1la doctrina como principio rector de 1la
institucién del Ministerio Publico, por 10 mismo se preconiza
por su independencia del Organismo Ejecutivo. En Guatemala,
se ha criticado la forma en que estd regulada la designacidén

| y remocién del Procurador General de la Nacién en 1la
Constitucién Politica, por 1o que aungue exprese que sus
funciones seran auténomas, eso no garantiza la independencia
de la institucién, existiendo siempre una vinculacidén directa
o indirecta con el Organismo Ejecutivo. En el estudio sobre
el Ministerio PuUblico realizado por la Doctora Ana Isabel
Garita Vilchez, es importante 10 que expone:” Asi, en Bolivia,
la prdctica demuestra que el Ministerio PuUblico carece de
autonomfa, y por ende, independencia, por la injerencia del
Poder Ejecutivo no sélo en el seguimiento de las causas, sino,
fundamentaimente, en la seleccién de 1os clientes del sistema
de administracién de justicia penal. En este pais, también
hay intromisidn del poder legislativo, aunque es canalizada de
manera indirecta, a través de personeros del Gobierno Central
del que dependen los fiscales. La Corte Suprema y 1los
tribunales, también tienen 1injerencia sobre 1los fiscales,
aunque menos intensa que Jla ejercida por el Organismo
Ejecutivo; debido a la relacién de dependencia en que se
encuentra el Ministerio Pubiico respecto del Ejecutivo, es
escasa la posibilidad de rechazar sus influencias, en 1la
préactica son escasos los conflictos entre ambos. En Bolivia,
se promovid una encuesta valorativa del Ministerio PUblico,
realizada con motivo de las Segundas Jornadas Judiciales,
dando como resultado que el setenta y dos por ciento de los
encuentados, representativos de la més alta jerarquia del
quehacer juridico boliviano, respondié que los fiscales se
someten a la influencia politica de los otros poderes" (42).

En Colombia, la Fiscalia General de la Nacién no tiene
ninguna potestad disciplinaria sobre la actuacién de 1los
jueces. En este pais, se encuentra diferenciada 1la
institucién de Fiscalia General de la Nacién y Procuraduria
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General de la Nacién; la potestad disciplinaria la posee la
Procuraduria General de Ta Nacién, como 6érgano de control, que
ademds estd facultado para actuar como un cuarto sujeto
procesal, en defensa del orden juridico y de los derechos y
garantias fundamentales, de tal forma, que tiene 1a funcioén de
vigilar la actuacién procesal tanto del juez, como del fiscal,

ejerciendo incluso el poder disciplinario. En Costa Rica,
existen una serie de circunstancias que restan autonomia al
Ministerio Publico. La Corte Suprema, ejerce sobre el
Ministerio Publico una influencia directa, tanto

administrativa, como econémica y funcional; también lo hacen
los otros poderes del Estado, a través de la Corte Suprema,
precisamente. De hecho, cuando se investiga un delito que
interesa a los otros poderes del Estado, éstos obstruyen la
labor de localizacién de la prueba, debiendo el Fiscal, en
estos casos, dejar el asunto”. (43)

A la cabeza de la institucidén se encuentra el Jefe del
Ministerio PUblico o Fiscal General de la Republica, asistido
por el subjefe, quienes deben ser costarricenses, abogados de
reconocido prestigio y moralidad, mayores de treinta y cinco
afios de edad, con ejercicio liberal de la profesién no menor
de diez afios © cinco de experiencia judicial. Ambos son
elegidos por mayoria absoluta de l1os votos de la Corte Plena,
maximo érgano administrativo del poder judicial, integrado por
los veintidos magistrados que integran la Corte Suprema de
Justicia. E1 nombramiento de aquélios, igual que el de todos
los funcionarios del Ministerio Pdblico, es por plazo
indeterminado. Sin embargo, recientemente la Corte acordé
recomendar a la Asamblea Legisiativa que en el Proyecto de Ley
Orgéanica del Ministerio PUblico, se fijara un plazo de cuatro
ahos para todos los fiscales, prorrogables por periodos
iguales, 1o que vendria a significar el tiro de gracia para la
independencia funcional del Ministerio Publico.(44) Como se
puede observar, el hecho de que 1a Corte Suprema nombre a los
miembros del Ministerio Publico, torna a este O6rgano
vulnerable a las presiones. Aunado a estos factores, existe
la falta de presupuesto (el cual es manejado por la Corte
Suprema de Justicia), que impide contar con 10s recursos
(humanos y materiales) necesarios para el ejercicio de 1la
funcién, organizar secciones especializadas dentro del
Ministerio Publico, brindar cursos de capacitacién a sus
miembros, etc.; el Ministerio Piblico en Costa Rica, no cuenta
con una Ley Orgénica, que defina su estructura interna, 1o
cual es perjudicial para la institucién. E1 Doctor José
Maria Tijerino, indica: “ Actualmente el Ministerio Publico,
se rige por los escasos y escuetos lineamientos de la Ley
5711, Ley Especial sobre la jurisdiccién de los Tribunales, y
por lo que respecta a su funcién procesal se rige por el
Cédigo de Procedimientos penales. Por 1o precedente se

encuentra en discucién desde 1985, el Proyecto de Ley Organica
del Ministerio PUblico”.(45)
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E1l Ministerio PUblico en Panama goza hoy de independencia
funcional, en razénm de que es una entidad monolitica e
indivisible, c¢uya tarea es justificada por su fimparcial
aplicacién del principio de legalidad . (46)

3.1.4 Principios de imparcialidad y objetividad.

El principio de imparcialidad obliga a velar por 1la
correcta aplicacién de la 1ley conforme a un criterio
objetivo.(47) Con base a este principio, el ministerio
Publico no sostiene un antagonismo con el imputado, en tal
sentido, puede promover actividades procesales aun en favor
del acusado, 1inclusive puede proponer impugnaciones en
beneficio del acusado. Este principio, trae a colacién el
hecho de que el Ministerio Publico no es parte en sentido
material dentro del proceso penal, puesto que no ejerce
derechos propios; tampoco es parte, porque, realmente, el
proceso penal no es un proceso de partes, es decir, 1la
victoria del acusador es la victoria del Derecho, por 1o que,
en doctrina se coloca al ente acusador, como parte imparcial
( en sentido formal o artificial). Por 1o precedente, el
Ministerio Publico debe orientar su actuacién hacia 1la
realizacién de la 1ley, buscando la verdad real, sin que
obstaculice dicho fin, 1intereses subjetivos, frente al
objetivo. En sintesis, este deber de imparcialidad vy
objetividad, es una de las razones por las cuales se le ha
negado al ente acusador 1a categoria de parte, en sentido
material, dentro del proceso penal; si el Ministerio Publico
fuese parte en sentido material, no tendria sentido 1la
recusaciodon, pues ésta pretende asegurar una imparcialidad, que
nunca puede imponerse a las partes; en paises como Panami,
Costa Rica, Colombia y Guatemala se regula dentro de su
legistacién las causales de recusacién de l1os miembros del
Ministerio Pablico, asimismo, la obligacién del Ministerio
Publico de ofrecer y/o recolectar pruebas de cargo y de
descargo, éstas Ultimas en favor del imputado. La recusacioén
es importante, ya que garantiza la imparcialidad y objetividad
del Ministerio Publico en la persecucidn penal, como
instrumentos que permiten al acusado, excliuir al funcionario
del Ministerio PUblico por parcialidad, teniendo el deber de
obrar éste, dentro del procedimiento con sujecién a la verdad.
histérica, promoviendo actos procesales que le permitan actuar
en contra, como a favor del imputado, segin el caso. En el
Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, se
regula lo relativoe a recusacién de 1los funcionarios del
Ministerio Publico, 1indicando que dicha recusacién sera
resuelta informalmente, por el Superior jerarquico, quien si
procede designarda inmediatamente el reemplazo, y esta
resolucién tiene el cardacter de definitiva. Con el anterior
precepto se pretende garantizar el principio de imparcialidad
y objetividad, que debe orientar la funcién acusadora de 1los
miembros del Ministerio Publico.
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Posteriormente, en el mismo ordenamiento juridicocitado,
en el articulo 181, establece el deber del MinisterioPuUblico
de procurar por si, la averiguacién de la verdad:
prescribiendo en el articulo 290 1la extensién de 1la
investigacién, siendo obligacién del ente acusador, extender
la investigacién no sélo a circunstancias de cargo, sino
también a 1las que sirvan para descargo. En 1la nueva
legistacién procesal penal se garantiza, asi, la observancia
del principio de imparcialidad y objetividad por parte del
Ministerio Publico, en el ejercicio de su funcién.

3.1.5 Principio de legalidad.

E1 principio de legalidad, en cuanto obliga al Ministerio
Publico a actuar en cumplimienmto de las leyes, persiguiendo
todos los delitos que l1legan a su conocimiento mediante el
ejercicio de 1las acciones procedentes, Yy, oponerse a las
indebidamente actuadas, ha constituido la regla general en
casi todos los ordenamientos continentales.(48) E1 principio
de legalidad, empuja al funcionario a promover la accién penal
tan pronto como se verifique un hecho c¢on apariencia
delictiva, este deber se funda en la obligacién juridica
publica, de garantizar la justicia, de donde se deriva el
deber de persecucién que tienen los funcionarios del ente
acusador.

Este principio es la regla predominante en el proceso
penal, se impone en todos los casos el ejercicio irrenunciable
y obligatorio de la accién penal; desde el momento en que el
tegislador criminaliza una conducta, no pueden admitirse
excepciones a la funcion requirente, puesto que de lo
contrario se estaria sustituyendo al legislador. (49) Esta
sustitucion es calificada de peligrosa, porque el ente
acusador puede actuar en forma arbitraria y discriminatoria,
lo cual puede ocasionar un debilitamiento de 1la funcién
represiva del Estado. (50) Se ha considerado que, el
principio de legalidad permite el cumplimiento del principio
de igualdad, 1o cual indican los defensores de este principio,
no se cumpliria si se introdujeran criterios discrecionales en
el ejercicio de la accién penhal. (51)

En conclusién, el principio de legalidad se comprende
como la inevitable reaccién del Estado, frente a la posible
comisién de un delito, concretada a través de una accién
penal, ejecutada ante los jueces, requiriendo el juzgamiento
y castigo del ilicito que resultara haberse cometido. E1
principio influye en los dos momentos de 1a accién penal: En
el inicial de su promocidén y en el posterior de su ejercicio.
E1 momento inicial se proyecta en la inevitabilidad del inicio
de la accidn penal, al conocer la comisién de un hecho
delictivo; el segundo momento se exterioriza por medio de la
irretractabilidad del ejercicio de la accién penal,
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prohibiendo, por regla general su suspension, interrupcién o
cese, obligando a mantener dicha actitud hasta que se dicte
una sentencia definitiva, e, inclusive, el agotamiento de 1la
ejecucioén penal. Legalidad significa que todo delito deberé
ser siempre investigado, juzgado y castigado.

A pesar de los argumentos expuestos a favor del principio
de legalidad, el mismo se encuentra en crisis, puesto que
ademis de ser costoso, esto en grado superlativo, no tiene
vigencia practica, y no ha dado los resultados anhelados. (52)

En Costa Rica, Colombia, Bolivia, Ecuador, Panamid y
Guatemala, tienen consagrado como regla general el principio
de legalidad en el ejercicio de la accién penal; pero a pesar
de ello, se obedece méds que a la ley, a criterios
politico-subjetivos, que por ilegitimos son incontrolables.

Por otro 1lado, los clientes de la administracién de
justicia han alcanzado Yy rebasado 1la capacidad de 1la
infraestructura jurisdiccional, para atender en debida forma
los casos penales. (53) En la prdactica procesal de los
paises mencionados, el principio de legalidad no tiene el
rigor que la ley le reconoce, ésto por diversos factores: La
inadecuada organizacién del Ministerio Publico en Bolivia, el
exceso de trabajo (en todos 1los paises indicados), 1la
selectividad préactica, en cuanto a excluir del sistema los
hechos de menor atarma social, a través del traslado de 1los
mismos del sistema penal al contravencional (Colombia), y la
presencia de deliberadas omisiones en la funcién persecutoria
(Bolivia), anulan, de hecho, el postulado del principio. Dicho
principio se encuentra regulado en el articulo 46 del Cédigo
Procesal Penal de Bolivia, articulo 1 del Cédigo Procesal
Penal de Colombia, articulos 1 y 5 del Cébdigo Procesal Penal
de Costa Rica, articulo 24 del Co6digo Procesal Penal de
Ecuador, articulo 6 de la Constitucién Politica y 3 del Cédigo
Procesal Penal, Decreto 52-73 del Congreso de 1la RepUblica de
Guatemala, Panami 1o requla en el articulo 217, numeral cuarto
de la Constitucion Politica. (54)

En doctrina se refieren al principio de obligatoriedad
como idéntico al principio de legalidad, y se han expuesto sus
fundamentos, tales como: (55) a) Derecho a la jurisdiccién y
al acceso a la penal.

Desde este punto de vista, la accidén constituye una
especie del género: Derecho de peticién, motivo por el que
debe garantizarsele al ciudadano gque el Ministerio Publico
cumplird su funcidén requirente de perseguir los delitos,
porque de conformidad con el principio acusatorio, Yya
analizado, el juez no puede actuar de oficio.
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b) E1 principio de igualdad juridica.

En la medida en que no debe ni puede seleccionarse en
forma arbitraria a los ciudadanos que debe acusarse ante la
jurisdicciodn penal, todes son iguales ante la ley. Motivos de
credo, raza, condicidn social, cargos politicos, ideologias,
etc., no pueden servir de sustento a una seleccidn juridica de
los casos a tramitar ante la jurisdiccién penal.

¢) La independencia del juez penal.

El Ministerio PGblico tiene a su cargo la investigacién
preparatoria, y esto se justifica, porque de esta forma la
investigacidn estard a cargo de un sujeto distinto al
juzgador, 1o que garantiza la independencia del juez penal, ya
que el Ministerio Publico, serd quien asuma la funcién de
acusador en forma obligatoria.

Tedbricamente, el principio de 1legalidad no autoriza, en
principio, a prescindir de la persecucioén penal frente a la noticia
de la comisién de un hecho punible, por minima que sea Jla
infraccién o por inconveniente que parezca, la persecucién y el
procedimiento penal son necesarios y obligatorios, prohibiendo la
renuncia al ejercicio de la accién penal, o el desistimiento de la
accioén intentada, todo acuerdo o transaccién con el imputado. En
sintesis, este principio es contrario al principio de oportunidad
(56), no obstante, en varios paises de Centro América ( Costa Rica
y Salvador), se han elaborado proyectos del Codigo Procesal Penal,
en los <cuales, se introduce el principio de oportunidad,
constituyendo excepciones al principio de legalidad, en el caso de
Guatemala, en el Decreto 51-92 del Congreso de 1a Republica, se
introduce el principio aiudido.

En la provincia de Cérdoba en Argentina, E1 Salvador, Ecuador
y Perd, se encuentran también proyectos del Cédigo Procesal Penal,
que incorporan asimismo el principio de oportunidad.

3.1.5.1 Crisis del principio de legalidad.

De conformidad con las condiciones actuales, es poco
inteligente a corto plazo econdmicamente, y, a largo plazo
politicamente, obligar al Ministerio Publico, de igual nanera
y con la misma fuerza e interés al esclarecimiento de todos
los procesos que se instruyan. Los recursos personales y
materiales de esta institucién, siempre seréan escasos, por
ello, se hace necesario que su actividad investijgativa se
realice en forma selectiva; el excesivo congestionamiento de
procesos penales en los tribunales, obscurece aun méds el
panorama de la administracién de justicia penal, contribuyendo
a la crisis del principio de legalidad imperante. Es una
realidad que en América Latina, el principio de legalidad no
tiene vigencia préactica, es insuficiente por si mismo para
orientar la actividad persecutoria del ente acusador. En
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este sentido, es importante la incorporacién del principio de
oportunidad en el ejercicio y promocién de la accidén penal;
1o anterior permitird fortalecer el aspecto cualitativo de la
administracién de justicia penal, controlar y legitimar, en
cierto grado, los procesos de seleccién de la clientela del
sistema. Quizd con la incorporacién de las excepciones al
principio de legalidad, y el consiguiente descongestionamiento
del sistema de administracién de justicia penal, sea factible,
dirigir el esfuerzo del Ministerio Piblico en el ejercicio de
su funcioén requirente, hacia la criminalidad privilegiada.(57)

Tal como se ha demostrado, el Estado nunca estaréd en
capacidad de investigar por medio del ‘Ministerio PuUblico,
todas las denuncias de comisiones de hechos delictivos, es
necesario por ello, introducir excepciones al principio de
legalidad, especificamente en casos de poca importancia, pues
se corre el peligro de que la persecucién penal se concentre
y desgaste en la pequefia delincuencia, sin que pueda
desarrollar una accion eficaz frente a los que ocasionen un
perjuicio social e individual notable (58). La selectividad
del sistema de Justicia Penal, es una realidad que no debe
abandonarse a la casualidad, o a Tas caprichosas
circunstancias que propician la prdctica judicial, es mejor
establecer normas especificas, que permitan y determinen
excepciones al principio de legalidad.

E1 principio de legalidad, impone al Sistema Procesal
Penal, una rigidez que no permite resolver dos graves
problemas: Primero, la lentitud en la tramitacién de 1las
causas penales, debido ello, al excesivo trabajo en 1los
tribunales, y por ende, el congestionamiento; y el segundo
problema, el alto porcentaje de presos sin condena.

La justificacién para 1a vigencia del principio de
legalidad, no es demasiada clara. Segin la doctrina, deriva
de la idea de la pena como expiacidén o retribucién del crimen,
esto es, de las teorias absolutas sobre la pena estatal, que
s6lo legitimaban el castigo como mal inferido a quien habia
obrado mal; y lo prescribian como de aplicacién necesaria en
los casos concretos; lo anterior no admitfa todo fin
utilitario para la pena estatal. Con el rechazo, al menos de
una parte de la doctrina, de 1las teorias absolutas o
retributivas sobre la pena, y el ingreso masivo de teorfas
utilitarias para legitimar la pena, y, acordarle su fin, el
principio de legalidad. pierde todo su sustento ideolégico; ¥y
es precisamente, la wutilidad, como fin y fundamento

legitimante de la pena, la regla que justifica el principio de
oportunidad. (59)

Es evidente, sobre todo en nuetro pafs, que el sistema
penal se aplica tan sélo a unos pocos hechos punibles,
escasisimos frente al panorama general de la inobservancia a
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normas penales, Yy que, dicha seleccidén empirica crea
desigualdades notorias, criminalizando a un sector de 1la
sociedad (al menos favorecido, al de escasos 0 nulos recursos
econémicos), y, descriminalizando a otro sector (el sector
social fuerte econémicamente). Las investigaciones empiricas
han demostrado que la informacibén externa, proveniente de las
victimas y los denunciantes, y 1a generada internamente por
1os 6rganos de persecuciédn penal, sobre comisiones de delitos,
es pobre, en relacién a los delitos realmente cometidos, lo
que produce la llamada "Cifra negra u obscura™, dificil de
establecer, y que ha ocasionado problemas al realizar
investigaciones sobre 1a delincuencia o la desviaciéon social
(determinacion de la reincidencia real, del nivel de seleccidn
que produce el sistema, etc.). (60) MAs aun ingresando el
caso al sistema, la seleccidn interna se produce ya sea por la
policia, el Ministerio PuUblico o el tribunal, es decir, que
por la inoperancia préictica de no poder perseguir y ejercer la
accién penal por parte del Ministerio PuUblico, en todos los
procesos que se instruyen {(principio de legalidad), se ha
venido realizando un proceso de seleccién, a través de los
operadores del Sistema penal, debido como expuse, a 1la
imposibilidad de perseguir todos los hechos punibles.

De la exposicidén precedente, se coligen las causas por
las cuales " El1 principio de legalidad”, en la actualidad se
encuentra en crisis como principio orientador de la funcidén
acusadora del Ministerio Publico, y 1o trascendental que es,
para Jla administracién de justicia de Guatemala, Ta
introduccién del principio de oportunidad, si bien es cierto,
un tanto timida, es un avance para las legisliaciones procesal
penal de Centro América, estableciendo juridicamente 1los
criterios de seleccidn dentro del sistema, como un elemento
importante de la Politica Criminal, al terminar la Vacatio
Legis del Decreto 51-392 del Congreso de 1la Republica de
Guatemala.

3.1.6 Principio de Oportunidad.

E1 principio de oportunidad, trata de establecer reglas
claras para prescindir de la persecucién penal, frente a casos
en 1os cuales, ordinariamente, deberia acusarse por un
aparente hecho delictivo. Este sistema ha sido.
tradicionalmente seguido como regla en los pafses de tradicién
juridica angloamericana, pero también es adoptado, al menos
como excepcién al principio de legalidad, en algunos paises
europeos, encabezados por Alemania. Constituye un intento de
conducir la seleccion en forma racional, con criterios de
politica criminal antes que arbitrarios, sobre todo con 1la
posibilidad de ejercer un control y exigir responsabilidad en
quienes 1o apiican.

De acuerdo con estos lineamientos, el principio de
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oportunidad tiene como objetivos bé&sicos, en primer lugar,
descriminalizar cuando hayan otros mecanismos de reacciodn
social mads eficaces o parezca innecesario el proceso y la
pena; en segundo lugar, pretende volver los ojos hacia 1a
victima, en la medida en que, en muchos casos, su aplicaciédn
-exigiria la indemnizaci6én previa; y, en tercer lugar, procura
la eficiencia del sistema frente a hechos mds relevantes y de
mayor gravedad social, al permitir descongestionar 1los
atascados tribunales, de manera tal que les permita
intervernir en los hechos méads lesivos y esenciales para 1la
comunidad ¥ los ciudadanos. (61)

Este principio ha sido 11amado también de
discrecionalidad, se recuesta en las teorias relativas o
utilitarias respecto de la pena estatal, y, por elio, tos
motivos que lo avalan se vinculan mds a Jlos criterios de
orjentacién a fines y consecuencias, Yy a l1a efectividad del
sistema. La realidad de la persecucién-penal, aln concebida
desde el principio de legalidad, muestra que la ética que
pregona ese principio no es concretable en gran medida. (62)

Como los recursos humanos y materiales serdn siempre
escasos dentro de la administracién judicial, aplicando
unicamente el principio de legalidad, no se logrard la meta
deseada, en consecuencia, la seleccién se producird de todas
maneras, por lo que &es més inteligente politica y
econdmicamente, incorporar el principio de oportunidad, para
conducir y controlar 1la seleccién mediante criterios
generales razonables.

E1 principio de oportunidad, permite entonces
racionalizar la selectividad intrinseca del sistema penal,
dejando fuera de éste, aquellos hechos en donde aparezca como
innecesaria la aplicacién del poder punitivo del Estado; con
elio, contribuye significativamente a la eficiencia real del
sistema, al posibilitar, mediante ia exclusién de los hechos
de menor entidad, el adecuado tratamiento de aquellos casos
que indudablemente requieren la efectiva intervencién de la
justicia penal. (63). Ningun sistema penal estd capacitado
para responder a todos los hechos delictivos gue ocurren en su
comunidad: ni la policia seria suficiente, ni 1os tribunales
serian suficientes, ni las carceles serfan suficientes.
Existe un margen muy amplio de hechos delictivosa los cuales
el sistema no da ninguna respuesta, no sé6lo la cifra negra de
ta criminalidad, es decir, aquélla gue nunca se denuncia, sino
ademéds a la que, habiendo sido denunciada, el mismo sistema es
incapaz de investigar y tratar; este proceso selectivo escapa
a los controles juridicos y politicos necesarios, carece de
transparencia porque generalmente se oculta, se ignhora, de ahi
la necesidad de regularlo, comenzando por reconocer la verdad:
el hecho de que existen procesos de seleccidén, pero
manteniendo como regla la obligatoriedad, para luego por la
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via de excepcidn, establecer 1os casos en los cuales se pueda
dejar de acusar.(64)

La implementacién del principio de oportunidad, sélo
tiene sentido si la investigacién preparatoria estd a cargo
‘del #Ministerio Publico, ya que dada su funcién requirente,
serd éste, el gue determinard la viabilidad de renunciar a la
promocién de 1a accion penal o suspender su ejercicio,
conforme a sus investigaciones, no importando el tiempo que
‘ocupS para realizarlas, ello sin perjuicio del control
“judicial imperativo, es decir que, quien decide en definitiva

acerca de Ta procedencia de la aplicacién del prxnC1p1o de -

oportunidad en el caso concreto, es el Juez.

Es necesario hacer énfasis, en el sentido de que 1la‘:

adopcién del principio de oportunidad, constituye el Unico
instrumento idéneo para permitir no sélo un adecuado
funcionamiento del sistema de justicia penal, en términos de
eficiencia, sino también, para evitar que la selectividad
inherente a é1 derive en una aplicacién irracional y desigual
de la 1ley penal.(65) Un problema fundamental seguiré
existiendo: 1los delitos de cuello blanco, conocida como
criminalidad privilegiada, pero en la medida que se logre la
transformacién de la Justicia Penal en Guatemala, podremos
anhelar que el Ministerio Piblico ejerza su funcibén acusadora
implacable sobre los sujetos activos de esta clase de delitos,
puesto que al aplicar el principio de oportunidad, en base a
los criterios que establece la ley, podrd dirigir su maximo
esfuerzo persecutorio hacia dicha criminalidad privilegiada.

A continuacién una exposicién de casos en 1o0s gue se
puede prescindir del ejercicio de la persecucidén penal, en
forma suscinta. No se trata de autorizar al Ministerio
PuUblico para transar a su antojo con la defensa, sino de
reconocer superiores intereses juridicos que hacen absurdo el
proceso penal y la pena.

Lo referente a los casos o presupuestos en que se puede
prescindir del ejercicio de la persecucién penal, deben ser
definidos segun la particular situacién politico-cultural del
pais, tomando en cuenta los avances juridicos de la época, las
experiencias de otros paises con realidades juridicas
similares, y las condiciones, los recursos y las
posibilidades reales con que cuenta el sistema de justicia
penal (policia, Ministerio Publico, defensores publicos,
tribunales, funcionarios penitenciarios, cdrceles, etc) para
desempefiarse con eficiencia.(66)

a) Frente a los delitos de bagatela y de culpabilidad minima
del autor. Estos, por su escasa significacién muchas veces no
deben ser perseguidos; por ejempio el hecho de cambiar el
color del automévil, etc.

30



b) Aguellos que impliquen una pena natural. Este es el caso
en que el autor del hecho delictivo, recibié un castigo
natural por la realizacién del mismo. Un ejemplo seria el
ladrén que perdié una pierna a consecuencia del balazo que
recibié cuando pretendfa consumar la sustraccién, etc.

c) Cuando 1o justifique la persecucién de los delitos més
graves. Cuando el sujeto activo de un delito pueda
suministrar informacién y servir de excelente prueba en
delitos méds graves. Esta modalidad resulta ser muy efectiva,

sobre todo para contrarrestar la corrupcién en la
Administracién Publica.

d) Frente al arrepentimiento activo, o el desistimiento
voluntario. Se trata de aquellos casos en los cuales ho
obstante el cambio de actitud del autor del hecho, que resulté
idéneo para no producir el resultado, pero permanecen algunos
hechos que por si s6los, son constitutivos de delitos menores,
es claro, que si el sujeto activo se arrepiente, o desiste en
forma voluntaria, es necesario dar algun margen a los
representantes del Ministerio PUblico, y que puedan solicitar
autorizacion para prescindir del ejercicio de la accién penal.

e) Frente a sujetos solicitados en extradicién. Desde luego,
cuando el delito que se le atribuya en el Estado requerido,
sea de poca gravedad, y en todo caso de gravedad inferior al
hecho que motiva la solicitud de extradicién.

En realidad, la seleccién de l1os supuestos en los cuales
puede prescindirse de la promocién de la accién penal, por
parte del ente acusador, constituye una cuestién que debe ser
discutida y definida a nivel politico, segun la tradicién
juridica y social, pero sobre todo frente a 1os intereses de
los ciudadanos. (67)

En el Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala,
se introducen algunos criterios para aplicar el principio de
oportunidad, al que denomina criterio de oportunidad.

En el afio de 1981, 1la Dra. Garita Vilchez, realizé una
investigacion sobre el Ministerio Publico en América Latina y,
sobre l1os principios orientadores de la persecucidén penal
ejercida por dicha institucién, hasta ese aho, ninguno de los
paises investigados habia incluido en su legislacidén el
principio de oportunidad, rigiéndose por el principio de
legalidad. No obstante, en Guatemala, Colombia, Bolivia,
Costa Rica, Ecuador y Panamd, debido a la carencia de recursos
y al exceso de trabajo de 1los ©Oérganos estatales, que
intervienen en 1la administracién de justicia penal, se
advierte que, en 1la practica, se producen procesos de
selectividad, excluyéndose del sistema 1os hechos que causan
menor alarma social, 10s hechos cometidos por los detentadores

31



del poder politico o sus corretligionarios, lo cierto es que,
dada la crisis que afecta al principio de legalidad, parece
importante la regulacién del principio de oportunidad. (68)

Actualmente 1la situacién ha cambiado, puesto que
Guatemala ya cuenta con el Decreto 51-92, en donde se regula
el principio de oportunidad, pero como excepcidén a la regla
general: principio de legalidad, estando pendiente entre en
vigencia, y con ella 1a transformacién de la administracién de
Justicia Penal; en E1 Salvador, se encuentra en discusioén el
anteproyecto del Co6digo Procesal Penal por 1la Comisién
redactora del Ministerio de Justicia, el cual también incluye
el principio de oportunidad, existen ademdas proyectos en
estudio en Ecuador, Perd y Costa Rica.

3.1.6.1 Fundamentos del Principio de oportunidad.

Las razones que fundan el principio de oportunidad, se
hacen mas fuertes en la medida en que el Derecho Penal, se
entienda como orientado hacia sus consecuencias. (69)

Entre las razones que son invocadas a favor del principio
de oportunidad estdn las siguientes:

a) La idea acerca de la realidad, el principio de legalidad no
es realizable, porque no es posible una aplicacidén uniforme o
hasta completa del Derecho Penal, por 10 que es necesario
introducir el principio de oportunidad, para lograr en alguna
medida un equilibrio y control en los criterios de selecciotn.

b) El principio de oportunidad estéd vinculado a criterios de
orientacién a fines y consecuencias, y a 1a efectividad de)
sistema.

c) El principio de oportunidad, persigue el
descongestionamiento del trabajo en los tribunales y, como

consecuencia 1la racionalizacién de 1la administracion de:

justicia penal.

d) E1 principio de oportunidad se apoya en las teorias
relativas o utilitarias respecto de la pena estatal.

e) Existen multiples motivos para autorizar excepciones al
principio de legalidad. Como la necesidad de proteger otros
intereses publicos mas importantes; o la conveniencia de
orientar prioritariamente 10s recursos de persecucién penal,
hacia cierto tipo de hechos delictivos de mayor gravedad.

f) E1 propésito que persigue es lograr una mejor persecucién
penal, cualitativamente considerada, priorizando.

g) Es justo y prudente, desde el punto de vista de la politica

32




criminal, hacer las facilidades previstas por el Derecho Penal
Material, ya en la fase de instruccién ( y no hasta 1la
sentencia, al final del proceso principal), ésto es justo
puesto que la simple realizacién del proceso penal significa

para el afectado una carga, esta carga debe ser evitada,
mediante mecanismos adecuados. (70)
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CAPITULO II

LA PERSECUCION PENAL Y EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.

i. Antecedentes del principio de oportunidad en el proceso penal
anglosajon.

En los Estados Unidos de América, se encuentra vigente 1la
aplicacién del principio de oportunidad como regla general, y 1lo
cual conduce a una discrecionalidad absoluta por parte de 1los
fiscales. En consecuencia, en el proceso penal norteamericano se
acepta sin ninguna 1limitacién dicho principio; el principio
deoportunidad permite entonces, racionalizar la selectividad
intrinseca del proceso penal, dejando fuera de éste aquellos hechos
en donde se considere innecesaria la aplicacién del poder punitivo
del Estado; con ello se contribuye significativamente a 1la
celeridad y eficiencia real del sistema, puesto que posibilita
mediante Ta exclusién indicada, el adecuado tratamiento de aquellos

casos que indudablemente requieren la intervencién efectiva de la
justicia penal.

En el proceso penal estadounidense, muchas de las causas
criminales terminan antes del juicio, mediante negociaciones entre
acusador fiscal y el abogado defensor del imputado. En un pais
donde se aprecia ia libertad, como lo es Estados Unidos, el sistema
de justicia prefiere cometer un error al absolver que al condenar,
la balanza se inclina en favor del imputado, porque el sistema

prefiere dejar en 1libertad a un culpable que condenar a un
inocente.

E1l sistema de enjuiciamiento penal estadounidense desconoce
por completo el principio -de legalidad, por 1lo cual la
oportunidades la regla, actuando como principio trascendental
delejercicio de la persecucién penal. En el Derecho anglosajon
domina esta regla, y la cual fue trasladada a los Estados Unidos.
Refiriéndose al Derecho anglosajén, el Doctor Maier, expone:
"...ellos desconocen el principio de 1legalidad y, seguramente
verian amenazados 1os cimientos de su sistema de administracién de
Justicia penal, si adoptaran aun parcialmente, reglas de legalidad;
la fuerza de esa conclusién es tan vigorosa, gque el poder
deseleccidén reside en el Ministerio PUblico (también en 1la
policiaque interactia con é1 en la persecucién penal), y es
inherente a €1, como son discrecionales los actos de gobierno del
Poder Ejecutivo, con fundamento en el principio constitucional de
separacién de los poderes; la razbén practica es incontestable: Con
esa arma el Ministerio PUblico gobierna el proceso penal y su forma
concreta (a través de herramientas que, de conformidad con el
perseguido, le permiten variar la naturaleza del procedimiento,
abrevidndolo: "...armonizando sus posibilidades concretas de
perseguir penalmente <con eficiencia (nGmero de procesos Y
complejidad), con los recursos personales y materiales de la
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que en la actualidad se busca la efectiva inclusién de la victima
en el procedimiento penal y, aun en la eventual negociacidén entre
el fiscal y el imputado. Algunos pasos ya han sido dados en este
sentido por 1la accidén de abogados vinculados con grupos de
asistencia a victimas de delitos”.(4)

A la forma en que el sistema penal estadounidense aplica el
principio de oportunidad, se han planteado objeciones, sistema
dominado por el Fiscal, y a su potestad de disponer libremente del
ejercicio de la accidén penal, inclusive se ha tildado de "Justicia
negociada”, dentro de la cual, no se puede saber muchas veces con
certeza quien obtuvo qué, de quién, o a cambié de qué. En
conclusién, se confirma que en el sistema penal norteamericano
(anglosajén), es desconocido el principio de legalidad, rigiendo
como principio rector del ejercicio de la persecucién penal por
parte del Fiscal competente, el principio de oportunidad, aplicado
discrecionalmente, siendo en consecuencia, en este sistema aplicado
el principio de oportunidad como regla general.

2. Antecedentes del principio de oportunidad en América Latina.

En los sistemas penales de América Latina, rige el principio
de legalidad como regla general, aungue su vigencia real sea
cuestionable, el principio de 1legalidad que 1implica en forma
categérica e imperativa, que todo hecho en apariencia delictiva
debe traduci-se, necesaria y obligatoriamente, en una acusacidén, y
por ende, en un proceso penal, es en la actualidad absurdo y acaso
imposible. Un primer aspecte—lo constituye, que ningun sistema
penal €std en la capacidad para atender todos los hechos criminales
que se cometen dentro de la sociedad, material y humanamente es
imposible. La vigencia del principio de legalidad en el ejercicio
de la accién penal, crea una serie de expectativas que en el
sistema procesal penal no puede cumplir; pretende un objetivo
inalcalzable, es decir, pretende imponer una regla de persecucidn
que no admite excepciones, sin tomar en cuenta que los recursos del
Estado siempre son limitados, y en la préctica son necesarias
dichas excepciones; surgiendo, inevitablemente, procedimientos
informales de seleccién. La vigencia del principio de legalidad se
destruye totalmente ante las limitaciones que impone la realidad,
puesto que no hay sistema penal que tenga los recursos suficientes
para investigar todos los hechos delictivos denunciados; por 1o
precedente y previendo la arbitraria discrecionalidad, se hace
necesaria la introduccién del principio de oportunidad, apliicado
como excepcién en el ejercicio de la persecucién penal, y, el cual
permitird racionalizar la administracién de justicia.

Por 1o expuesto, se ha propuesto la transformacién de 1la
justicia penal, encontrandose en dicho proceso de transicidén paises
como Ecuador, Argentina, Costa Rica y nuestro pais, entre otros,
con proyectos de Coédigo procesal Penal, o bien, como el caso de
Guatemala, s6lo a la espera de la entrada en vigencia del nuevo
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Cédigo Procesal Penal, tomando en cuenta la introduccién del
principio de oportunidad, al cual denomina Criterio de oportunidad,
con marcada influencia de la Ordenanza Procesal Penal alemana, el
Cédigo Procesal Penal italiano, el C6digo Procesal Penal Modelo
para Iberoamérica, y como antecedente inmediato, el proyecto del
Coédigo Procesal Penal para la Provincia de Cérdoba de Ta Repotiblica
de Argentina, elaborado por el Doctor Julio B.J. Maier.

En el proyecto argentino, se consagra como regla general aun,
el principio de legalidad, asi en el articulo 229 prescribe: " La
persecucién penal deberda ser promovida y proseguida por el
Ministerio Publico sin necesidad de excitacién extrafa y sin
atender a criterio alguno de oportunidad...” (5). $Sin embargo,
permite el tratamiento procesal de los casos de excepcidén que la
legislacién sustantiva pueda prever como examinables a la luz de
criterios de oportunidad, puesto que, la parte final del articulo
precitado indica: "...salvo los casos expresamente exceptuados por
la ley penal”, reglamentando el procedimiento en la ley procesal.
El proyecto citado, ¥y que sirvié como antecedente inmediato para la
redaccién del proyecto guatemalteco, establece que el ejercicio de
la accién penal no se podré suspender, interrumpir o hacer cesar,
salvo en los casos expresamente previstos por la tey,

introduciendola posibilidad de excepciones al principio de
legalidad.

El articulo 230 del anteproyecto argentino, expone:
"Oportunidad. En 1os casos en que la ley penal permita la
aplicacién de criterios de oportunidad para evitar la promocién de
la persecuciédn, o para hacerla cesar, el Ministerio Publico, por
intermedio del funcionario que la Ley de Organizacién Judicial
determine, pedird el archivo al juez de la instrucciédn competente,
gquien decidird sin recurso alguno. E1 tribunal podrd requerir la
opinién del Ministerio PuUblico sobre 1la cuestién, cuando 1o
considere conveniente. E1 archivo no supone la clausura
definitiva de la persecucién penal, que podrd ser reiniciada por el
Ministerio Puiblico cuando lo considere conveniente, salvo que 1ia
ley penal le otorgue otros efectos”.

Se plantean diversos motivos para permitir excepciones al
principio de legalidad. Entre ellos la necesidad de proteger otros
intereses publicos mas importantes; o la conveniencia de orientar
priorizando 1los recursos de 1la persecuciédn penal, dando mayor
importancia a los delitos de mayor gravedad, la minima
participacion del agente, la gravedad de las consecuencias que el

delito produjo, la necesidad de esclarecer otro delito de mayor
gravedad, etc.

Como indica el Doctor Alberto M. Binder: "E1 hecho de que no
se admita 1a posibilidad de aplicacién de criterios de oportunidad,
como sucede en nuestro ordenamiento juridico positivo, en nada
afecta a la existencia de mecanismos de seleccién; ellos funcionan
siempre, dado que el sistema es incapaz de hacer frente al cumulo
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