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En mi calidad de Asesora de Tesis del Bachiller JA HUMBERTO
BAUTISTA CAHUEC, me permito dictaminar de la manera siguiente:

El Bachiller Jaime Humberto Bautista Cahuec, presentd como punto
de tesz;s "CRITERIO DE OPORTUNIDAD POR FRAUDE, ERROR, DOLO, SIMULACION O VIO-
LENCIA",

Dicha plan de tesis fus supervisade, asi como el trabajo desarro-
llade bajo mi inmediata direccidn y el sustentante atendis las sugerencias
que le fuerSn formuladas, las cuales en un momento dado dierdn lugar a modi-
ficaciones de forma que no incidierfn en los planteamientos formulados por
el Bachiller Bautista Cahuec.

Considero que el trabajo a que se hace referencia 1lena Ios requi-
sitos reglamentarios y por tal razdn puede ser discutide en el examen pfiblico
correspondiente,
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INTRODUCCION

La presente investigacion la he desarrollado sobre lo que es una
modalidad de nuestro nuevo ordenamiento procesal penal, en la cual he
tenido la oportunidad de tener a la mano procesos que se han litigado en
diferentes juzgados de instancia penal del departamento de Guatemala, en
la cual he observado que en muchos casos ha sido retardada la concesion
del beneficio del Criterio de Oportunidad, lo que ha redundado en que el
sindicado permanezca largo tiempo en prisién mientras el Ministerio
Pitblico solicita el criterio de oportunidad al juez que controla la
investigacién, lo que me ha motivado a recomendar que dicho beneficio
sea solicitado directamente por el imputado al juez que controla la

investigacion.

El presente trabajo abarca desde lo que es la desjudicr’d!z‘zacién
hasta la aplicacidn del criterio de oportunidad cuando no existe fraude,
error, dolo, simulacién o violencia, sin descuidar lo que es el régimen de
prueba, personas a quienes se aplica el criterio de oportunidad,

prohibiciones para aplicarlo y los requisitos para aplicarlo.

Consta de una parte que es puramente doctrinaria y legal y otra
parte practica. Cada una de estas partes conlleva a hacer mds
comprensible la aplicacién, en ciertos casos, del criterio de oportunidad
come una modalidad de nuestro actual procedimiento penal.

JAIME HUMBERTO BAUTISTA CAHUEC




CAFPITULO I

1.1. DEL CRITERIO DE CPORTUNIDAD

1. 1. 1. Desjudicializacidn

1.1.2. Concepto

L.1.3. Definicion del Criterio de Oportunidad
1.1.4. Criterio de Oportunidad

1.1.5. Objetivo del Criterio de Oportunidad




1.1. DEL CRITERIO DE OPORTUNIDAD

1.1.1. DESJUDICIALIZACION.

Nuestro actual Cédigo Procesal Penal se ha distinguido
por introducir en nuesiro ordenamiento  procesal  penal

principios de modernizacion dentro de la justicia penal.

En nuestro ordenamiento procesal penal se han instaurado
cuestiones de desjudicializacién que tratan de no sobrecargar de
trabajo al juzgador por delitos que no tienen trascendencia y afectan
dnicamente al agraviado no intensamente, o bien, el delito no es de
trascendencia social, no afecta a la sociedad y no existe peligrosidad
del sujeto que ha cometido el ilicito, por lo que se ha creado la
desjudicializacion y en consecuencia existe la abstencién de la
persecucion penal para dar por terminado el proceso y descargar el
trabajo judicial para hacer mds efectiva la persecucion penal en casos que

st afectan a la sociedad y existe peligrosidad del sujeto activo.

“La desjudicializacién consiste en descongestionar la funcién
jurisdiccional de quellos casos de poca importancia o intrascendencia

que restan esfuerzos y atencién para la resolucion de otros de mayor




gravedad” (1).

De acuerdo al principio tradicional de legalidad procesal, cuado se
trata de delitos de accién publica o que requieren instancia privada, el
proceso tiene que concluir con sentencia o scbreseimiento, segin

corresponda.

De los miles de partes de policla, denuncias o querellas que conocen
los juzgados penales de Guatemala, y con los que da inicio un proceso
penal, pocos legan al final previsto en la ley, la mayoria de causas

concluyen, se estancan o archivan de manera irregular.

César Barrientos Pellecer manifiesta que “La salida
extrajudicial de conflictos penales constituyen uno de los vicios mds
graves del poder judicial y motivo de comercio del ius puniendi y el
dolor ajeno. Sin embargo, es obvio que no tene sentido agotar todas
las fases del juzgamiento en asuntos de menor impacto social o en los
gue la reestructuracion de la paz social asl como la defensa contra el

delito puede darse por medios mds rdpidos y oportunos. For otra

(1) Castafeda Galindo, Byron Oswaldo. “El Debate en el Proceso Penal”. Ediciones Mayté.
Guatemala, 1994. Pag. 34.



parte, la gran mayorta de trabajo judicial es provocado por problemas
penales carentes de importancia comunitaria, lo que distrae la atencidn de
los que st la tienen” (2).

La desjudicializacion introduce al pals  jformas procesales
encaminadas a dar salida rdpida al sistema judicial a los casos planteados
por delitos en que los fines del derecho penal sustantivo y procésa! pueden
cumplirse por mecanismos breves, acelerados, pero siempre con la
intervencidén del Estado, para la proteccidn de la sociedad y de los

derechos de los particulares involucrados.

St el Ministerio Publico y el juez competente consideran realmente
que el procesado es capaz de enmendar su conducta de manera que la
sociedad no sea afectada nuevamente por la comisién de otro delito,
pueden solicitar y aplicar medidas de desjudicializacién y cfejar al
imputado en libertad simple o bajo caucion. Se lleva ast de la periferia al
centro de jurisdiccion todos los problemas que son planteados ante un
tribunal penal y se pone fin a los acuerdos secretos, sin control y

Jiscalizacion legal.

2) Barrientos Pellecer, César. “Derecha Procesal Penal Guatemalteco™. Imprenta ¥
Fotograbado Llerena. Guatemala, 1994, Pag. 159.




Estamos ﬁen_re @ una opcién de simplificacién de trdmite y
alternativas distintas de solucién de casos penales, originados por las
necesidades de eficiencia judicial y readecuacion del derecho procesal
penal. Ante un nuevo estilo basado en la oralidad que sustituye la
gigantesca escenografia de papel y la actuacién subterrdnea del Estado, lo
que requiere, desde luego nuevas actitudes y una mentalidad inclinada a la

busqueda y rea!izgcz‘én de la justicia.

Con relacidn a la desjudicializacién, manifiesta Barrientos Pellecer,
que implica la reduccién al méximo de la prisién provisional para todas
aquellas personas que podrian resultar afectadas con la aplicacion de tal
medida. Busca evitar la consumacién del proceso penal, lo cual no impide
al juzgador, en el caso de la suspension condicional de la persecucion
penal, dictar las medidas necesarias para que el agraviado no sufra
nuevas acciones que lesionen sus derechos, y fijar al imputado, bajo
control del tribunal de Fjecucidn, las condiciones de superacién moral,
educacional o técnica encaminadas a contrarrestar las posibilidades de

reincidencia (3).

La desjudicializacién surge para:

{3) Ob. Cit. "Derecho Procesal Penal Guatemalteco™, Pag. 165, /



1.- Evitar la saturacién de procesos en los tribunales de justicia.

2.« Crear soluciones correctivas a la violacién de la garantia de
prest}ncidn de inocencia.

3.~ Eliminar el hacinamiento en las cdrceles, donde mds de un setenta por
ciento de reclutdos son presos sin condena.

4.- Generar una participacién mds activa de las personas involucradas
en la causa penal.

J.- Agilizar la justicia.

6.~ Propiciar de manera armdnica la convivencia social.

7.- Controlar acuerdos entre las partes.

8.- Dar salida facil y legal a numerosos conflictos penales.

9.- Mejorar los derechos del ofendido en el derecho penal.

10.- Redefinir conflictos sociales por medios alternos a la pena.

El propésito de la desjudicializacion es que la administracién de
Justicia preste mayor afencidn a los problemas penales realmente
graves., El Decreto nimero 51-92 del Congreso de la Repiiblica, es
una ley dirigida a descongestionar el frabajo de los tribunales y
reducir la aglomeracién en los centros de prisién. En consecuencia se
instituye en mecanismos encaminados «a reemplazar de manera
sostenida la utilizacién del proceso penal, de la prisién provisional y de

las penas privativas de libertad por formas alternativas que evitan el




inmenso costo social, moral y pérsonal de la prisién, pues ésta en la
actualidad no cumple las funciones de integracién social sino de

exclusion social con lo que se agrava la conducta antisocial del imputado.



112, CONCEPTO.

La desjudicializacidn no es mds que el conjunto de disposiciones
que modifican la visién predominantemente punitiva del derecho penal, se
le llama desjudicializacion porque el delito cometido va ha salir de la
esfera judicial siempre y cuando se den los requisitos previstos por la ley y
se cumpla con las condiciones establecidas, entre los casos de

desjudicializacién se encuenira el criterio de oportunidad.

La desjudicializacién viene a ser una forma de modernizacién de
nuesiro actual proceso penal, y se da en virtud de nuestro actual sistema
acusatorio, en el cual se Javorece al sindicado de cometer el hecho ilicito,
ya que al haber cometido un delito que no es de trascendencia social se le
puede dar libertad o suspender o abstenerse de la persecucion penal si se
llenan los requisitos establecidos por la ley, a diferencia de ﬁuestro
derogado Cédigo Procesal Penal, que se manejé dentro de un sistema
inquisitivo, que promulgaba unicamente la represién del acusado por el
delite cometido y no dando oportunidad o dando muy pocas
oportunidades al acusado de reparar el dafto causado aunque el delito no
JSuese de trascendencia social.

La desjudicializacién lleva implicitos procedimientos especificos
de solucidn rdpida mediante la disponibilidad de la accién de parte




del Ministerto Publico, bajo control judicial en hechos delictivos de poca
importancia que la sociedad no estd interesada en imponer pena o ésta no
hace falta por cumplirse con los fines del derecho procesal penal. La
desjudicializacién rompe con el dogma de que la pena sigue al delito,
segun la cual al haberse cometido un delito es necesario que el sujeto
pague con una pena corporal por el delito cometido y serd castigado
obligadamente aunque el delito cometido no sea de trascendencia social,
no afecte el interés publico y no haya peligrosidad del sujefo, por lo que la
desjudz‘ciaiizadéh va a tener como eje principal la benevolencia del
Estado en no castigar el delitc cometido si se llenan los requisitos

establecidos.

La desjudicializacién es una institucién procesal que permite una
seleccién controlada de casos que prden reselverse sin agoilar Loy jases

del proceso penal.

Su propdsito es solucionar con prontitud aquellos asuntos en
que, a pesar de haber sido cometido un delito no existen las
condiciones previstas para la aplicacién de una pena, pero para
proteger el derecho de acceso a la justicia y cumplir con la obligacidn
de restaurar el dafio ocasionado, el poder judicial interviene a través

de actuaciones sencillas y rdpidas.



1.1.3. DEFINICION DEL CRITERIO DE OPORTUNIDAD.

El criterio de oportunidad es la abstencion de la persecucién penal
que tiene ¢l Ministerio Publico para no continuar la persecucion penal
contra el sindicado cuando el delito que ha cometido no lesiona el interés
priblico o la seguridad ciudadana, previo consentimiento del agraviado y

autorizacion judicial.

El criterio de oportunidad faculta al Ministerio Publico para,
que en los casos previstos por la ley, pueda abstenerse de ejercer la
accién penal, cuando el sindicado se ha acogido al criterio de
oportunidad el Ministerio Piblico deberd plantear su solicitud al juez
que controla la investigacién y éste, después de analizar los aulos,

A Rl SR .
decidird su procedencia,

Mario R. Lépez M. manifiesta que “El criterio de oportunidad es la
abstencién del Ministerio Publico para ejercitar la accion penal, cuando el
agraviado, si lo hubiere, da su consentimiento y es autorizado por el

Juzgado que conoce del caso” (4).

(4) Lépez M., Mario R. "La Prdctica Procesal Penal en el Procedimienio Preparatorio”.
Segunda Edicion. Ediclones y Servicios. Guatemala, 1998, Pag. 99.

10




Esta excepcién, al principio de oficialidad, es un primer paso en
la desfonna!izaci& del proceso penal, que como su nombre lo indica,
permite a'doptar la decision de no ejercitar la accién penal para
Jacilitar el flyjo de procesos penales y dar salida rédpida, bajo el
control judicial, a asuntos donde la violacién del bien juridico iutelado
es leve y no afecta gravemente el interés publico o éste se vea

amenazado.

En este caso estamos ante delitos calificados no de trascendencia
social, en que la responsabilidad del autor es minima y ante conductas
normalmente encuadradas en sujetos no peligrosos socialmente, donde

existe el arrepentimiento del sujeto activo.

Los sistemas de justicia penal en la actualidad se han visto
perjudicados por la gran cantidad de casos presentados para su
resolucion, y es que el incremento de la violencia ast lo obliga, teniéndose
que organizar y priorizar, pues es materialmente imposible atender todos y
cada uno de los casos por igual, ya que como es légica, no todos conllevan

la misma gravedad e interés, tanto para el interesado como para la
soctedad,

Para que se autorice el criterio de oportunidad y exista la

abstencidn del Ministerio Publico de la persecucién penal, se requiere:

11



la- CONSENTIMIENTO DEL AGRAVIADO:

Este puede ser expreso o tdcito. Expreso cuando el agraviado de su
propia voluntad, acepta expresamente que el sindicado se acoja al criterio
de oportunidad y en consecuencia que el Ministerio Publico se abstiene de
continuar la persecucién penal. Y, tdcito cuando el agraviado no gestiona
ni plantea reparacién alguna por el dafio causado, no comparece ante el
Ministerio Publico ni ante el juzgado que controla la investigacién, ni
responde a las citaciones que se le formulan; cuando por la naturaleza
difusa del bien lesionado, éste no puede cuantificarse o el agraviado no

puede individualizarse.
20.- QUE EL SINDICADO HAYA REPARADO EL DANO CAUSADO:

Cuando el sujeto activo ha reparado el dafio causado o bien ha
llegado a un acuerdo con el agraviado o la victima, en este caso las
partes llegan a un estado de conciliacion que beneficia a ambas partes,
al sindicado porque puede ser beneficiado con el criterio de
oportunidad, y al agraviado porque mediante un acuerdoe con el
sindicado se le va a reparar materialmente o pecuniariamente el dafto

causado.

12




L1.4. CRITERIO DE OPORTUNIDAD,

El criterio de oportunidad es una de las formas  de
desjudicializacién por medio de la cual se beneficia al sindicado
absteniéndose, el Ministerio Publico, de la persecucién penal, dando
oportunidad al sujeto a beneficiarse con la  libertad o con el
Jenecimiento del proceso en contra si cumple con los requisitos

previamente establecidos.

Siendo base de la desjudicializacion, por medio del criterio de
oportunidad, que el sindicado no vuelva a delinquir y que se descargue en
parte el frabajo de tribunales, déndole prioridad a los delitos que si son de

trascendencia social y en los que se ofende a la sociedad.

El criterio de oportunidad es la facultad que tiene el Ministerio
Piblico, bajo el control judicial, de no ejercitar la accién penal debido a
su escasa trascendencia social o minima afectacion al bien juridico, a las
circunstancias especiales de la responsabilidad del sindicado o cuando el

imputado sufre las consecuencias de un delito culposo.

"El principio de oportunidad, trata de establecer reglas claras

para prescindir de la persecucién penal, frente a casos en los cuales,

13



ordinariamente, deberia acusarse por un aparente heche delictivo. Este
sistema ha sido fradicionalmente seguido como regla en los paises de
tradicién ji:ridz‘ca angloamericana, pero también es adoptado, al menos
com-o excepcion al principio de legalidad, en algunos palses europeos,
encabezados por Alemania. Constituye un intento de conducir la seleccién
en forma racional, con criterio de politica criminal antes que arbitrarios,
sobre lodo con la posibilidad de ejercer un control y exigir

responsabilidades en quienes lo aplican” (35).

FEl criterio de oportunidad es una de las modalidades modernas en el
derecho procesal penal, es una caracterfstica del sistema acusatorio, en la
cual se le da oportunidad al sindicado de poder reinvindicarse
acogiéndose a este criterio, teniendo la oportunidad de recobrar su

libertad a cambio de reparar el daito causado.

Una de las caracterlisticas importantes del criterio de oportunidad es
la facultad que tiene el Ministerio Piblico de abstenerse de la persecucién

penal cuando el sindicado se acoge a este criterio,

Muchas veces, los derechos de los perjudicados directamente por

(3) Guzmdn Godinez, Amada Victoria. “La Interpretacién y la Aplicacién de Oportunidad en
Materia Penal”. Impresos Garve, S.A. Guatemala, 1994. Pag, 28.
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el delito fueron menospreciados en nombre de una sociedad evidentemente
desinteresada en ilicitos de poca trascendencia. Estamos frente a delitos
calificados como de bagatela, en que la responsabilidad del autor es
minima y ante conductas normalmente encuadradas en la legalidad, que
no representan peligrosidad social, donde hay arrepentimiento del sujeto
activo del delito y un resarcimiento aceptado por la victima del daflo

provocado.
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1.1.5. OBJETIVOS DEL CRITERIO DE OPORTUNIDAD.

El criterio de oportunidad nace de la necesidad que tiene el
Ministerio Publico de seleccionar las causas sobre las cuales va a
trabajar, seleccionando de esta manera cuales son las que considera de
mayor importancia, donde se ofende a la sociedad, donde el sujeto es
peligroso y donde debe perseguirse al imputado por haber cometido un

delito considerada como grave.

De esta cuenta podemos observar que el fiscal del Ministerio
Publico no puede atender por igual todos los casos que ingresan a su
oficina, por lo que seleccionard los mds importantes para darles prioridad,
y en cambio seleccionard en la misma jforma los que no tienen
trascendencia para desjudicializarlos y ast descongestionarse de los casos

en que ha llegado a un acuerdo entre las partes.

Por lo tanto podemos decir que los objetivos del criterio de

oportunidad son:

.- La descarga de trabajo del Ministerio Piblico;
2. La intervencién minima del Estado en problemas que pueden

resolverse a través de la conciliacion entre las partes.
16




CAFITULO I
2.1, APLICACION DEL CRITERIO DE OPORTUNIDAD

2.1.1. Casos en que se Aplica el Criterio de Oportunidad.
2.1.2. Personas a Quienes se Aplica el Criterio de Oportunidad.
2.1.3. Prohibiciones para Aplicar el Criterio de Oportunidad,
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2.1, APLICACION DEL CRITERIO DE OPORTUNIDAD.

211 CASOS EN QUE SE APLICA EL CRITERIO DE
OPORTUNIDAD.

El criterio de oportunidad como un proceso de desjudicializacién
estd regido por disposiciones que la hacen ser efectiva en beneficio del
sindicado, por lo que debe aplicarse a los casos especialmente regulados

por nuestra legislacién procesal penal,

Los casos regulados, en nuestro Cédigo Procesal Penal, podemos

clasificarlos de la siguiente manera:

1.- CUANDO EL DELITO NO ESTA SANCIONADO CON PENA DE
PRISION.

2.- CUANDO EL DELITO ES PERSEGUIBLE POR INSTANCIA
PARTICULAR

3.- CUANDO EN LOS DELITOS DE ACCION PUBLICA, LA PENA
MAXIMA DE PRISION NO FUERE SUPERIOR
4 CINCG  ANOS.

4.- CUANDO LA RESPONSABILIDAD DEL SINDICADO © SU
CONTRIBUCION A LA PERPETRACION DEL DELITO SEA

18




5.- CUANDO EL INCULPADO HA SIDO AFECTADO DIRECTA Y
GRAVEMENTE POR LAS CONSECUENCIAS DEL DELITO
CULPOSO Y LA PENA RESULTARE INAPROPIADA,

.- CUANDO EL DELITO NO ESTA SANCIONADO CON PENA DE
PRISION.

En este caso nos estamos refiriendo a los delitos que nunicamente
estdn sancionados con multa, entre estos casos podemos mencionar los
siguientes:
lo.- Agravacién especifica en casos de aborto;

2o.- Agresidn;

30.- Omisién de auxilio;

4o.- Proxenitismo;

Jo.- Proxenitismo agravado;

6o.~ Rufianeria;

70.- Exhibiciones obscenas:

8o.- Publicacién y espectdculos obscenos;

9o.- Aprehensién legal;

100.- Entrega indebida de un menor:

11o.- Violacién de Correspondencia Y papeles privados;

120.- Sustraccion, desvio o supresion de correspondencia;
19



130. Interrupcion o supresién de correspondencia;
I4o.- Publicidad indebida; |
150.- En la celebracién de matrimonios ilegales:
a.- La inobservancia de Plazos;
b.- Celebracién ilegal;
¢.- Responsabilidad de representantes,
160.- Hurto de uso;
170.- Hurto de flutdos
180.- Hurto impropio;

190.- Defraudacién de consumos, etc.

2.- CUANDO EL DELITO SEA PERSEGUIBLE POR INSTANCIA
PARTICULAR:

En este caso nos estamos refiriendo especificamente a aquellos
delitos en los cuales se hace necesario que el agraviado actie para que el
Ministerio Publico investigue y actite en la persecucién penal, pero
actuard de oficio, el Ministerio Piblico. cuando mediaren razones de
interés publico, por lo que podemos clasificar éstos delitos a instancia de

parte en los siguientes:

lo.- Lesiones leves o culposas y contagio venéreo;

20.- Negacidn de asistencia econémica e incumplimiento de deberes de
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asistencia;

30.- Amenazas;

4o.- Allanamiento de morada;

So.- Estupro, incesto, abusos deshonestos y violacién, cuando la victima
Juere mayor de dieciocho aflos, pero si la victima fuere menor de edad la
accidn serd publica;

6o.- Hurfo, alzamiento de bienes y defraudacion de consumo, cuando su
valor no excediere diez veces el salario minimo mds bajo para el campo al
momento de la comisién del delito, excepto que el agraviado sea el Estado,
caso en que la accidn serd publica;

70.- Apropiacién y retencién indebida;

8o.- Los delitos contra la libertad de cultos y el sentimiento religioso;

Qo.- Alteracién de linderos;

100.- Usura y negociaciones usurarias; y,

11.- Estafa que no sea mediante cheque sin provisién de fondos; o cuando

el ofendido sea el Estado, en cuyo caso la accidn serd publica.

La accién para perseguir estos delitos serd piblica cuarndo fueren
cometidos por funcionario o empleado publico en ejercicio o con ocasion
de su cargo.

Si la victima fuere menor o incapaz, la instancia particular

podrd efectuarla quien ejerza su representacién legal o por su
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guardador. Sin er}zbargo se procederd de oficio cuando €l delito fuere
cometido contra un menor que no tenga padres, tutor ni guardador, o
contra un incapaz que no tenga tutor ni guardador, o cuando el delito
fuere cometido por uno de sus parientes dentro de los grados de ley, tutor
o guardador.

La instancia de parte obligard a la accién piblica exceplo el
caso de conciliacidn que amerite la aplicacion de un criterio de
oportunidad o la autorizacidn de la conversién de la aplicacion de la

accién publica en privada.

En los casos de flagrancia, la policia deberd intervenir para evitar
que contintie la lesion del bien juridico tutelado o la comisién de ofros

delitos y para asegurar los medios de investigacion.

Para los casos en que se requiere la autorizacion estatal para el
inicio de la accién penal, el Ministerio Publico procederd como se
establece en nuestro ordenamiento procesal penal para el tramite del

antejuicio,

3.~ CUANDO EN LOS DELITOS DE ACCION PUBLICA, LA PENA
MAXIMA DE PRISION NO FUERE SUPERIOR A CINCO ANOS:
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Entre estos delitos tenemos los siguientes:

lo.- Induccidn y ayuda al suicidio;

20.- Suposicidn de muerte;

30.~ Aborto procurado;

do.- Aborto con consentimiento de la mujer;
So.- Aborto preterintencional;

60.- Aborto culposo verificado por otra persona,

70.- Disparo de arma de fuego, elc.

4.- CUANDO LA RESPONSABILIDAD DEL SINDICADO O SU
CONTRIBUCION A LA PERPETRACION DEL DELITO SEA
MINIMA:

En este caso podemos hacer énfasis en que el sindicado ha actuado
indirectamente en la comision del ilicito, o bien ha ayudado en menor

grado a la comisién del mismo.

5.- CUANDO EL INCULPADO HA SIDO AFECTADO DIRECTA Y
GRAVEMENTE POR ILAS CONSECUENCIAS DEL DELITO
CULPOSO Y LA PENA RESULTE INAPROPIADA:

Esta forma de . desjudicializacién, por medio del criterio de
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oportunidad, se da exclusivamente en los delitos culposos, y es aquella en
la que el sufero active ha cometido el delito pero a consecuencia del mismo
&1 ha salido también afectado en la comisién del ilicito, es decir, que el
sujeto activa sin intencién de cometer el hecho delictivo sale afectado al
haberse consumado el delito, por lo que la ley le da la oportunidad de
acogerse al criterio de oportunidad como una forma de reivindicacion y
considerando que él también ha salido perjudicado por un hecho en el
cual él mismo no tuvo la intencién de causar el dafto como resultado de la

comisién del delito.
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2.1.2. DELITOS EN QUE SE PUEDE APLICAR EL CRITERO DE
OPORTUNIDAD.

El articulo 25 inciso 6 del Cédigo Procesal Penal, manifiesta que el
Juez de primera instancia podrd aplicar el criterio de oportunidad
obligadamente a los complices v autores del delito de encubrimienio que

presten declaracion eficaz contra los autores de los delitos siguientes:

lo.- Contra la Salud;

20.- Defraudacién Tributaria;

3o0.- Contrabando;

4o.~ Delitos contra el Patrimonio Nacional;
S0.- La economia nacional;

6o.- La seguridad del Estado;

70.- Contra la Constitucion;

8o.- Contra el orden publico;

Yo.- Contra la tranquilidad social;
10o0.- Cohecho;

110.- Peculado y negociaciones ilicitas;

120.- Plagio o Secuestro.

En los delitos mencionados puede el sindicado acogerse al
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criterio de oportunidad siempre y cuando su declaracion sea eficaz contra
los autores, es decir, que la persona que se Qacoge al criterio de
oportunidad debe prestar declaracién para el descubrimiento y condena

de los autores del ilicito.

Como vimos anteriormente en los casos del criterio de oportunidad
el Ministerio Publico se abstiene de la persecucién penal, pero si la
persona presta declaracién y la misma no es eficaz para delimitar la
responsabilidad pénal de los autores, puede el Ministerio Publico
continuar la persecucion penal conira el sindicado que se ha acogido al

criterio de oportunidad.

Cuando la persona se ha acogide al criterio de oportunidad y
presta declaracién eficaz para que los autores directos del delito sean
perseguidos penalmente y s¢ pueda lograr una condena contra  los
mismos, la base importante en este caso es la declaracién eficaz, si su
declaracion es eficaz para el descubrimiento de los autores materiales,
es enfonces cuando el Ministerio Publico puede dar proteccion al
testigo si se deslinda que el mismo puede ser amenazado o St 5t
integridad fisica corre peligro por la declaracién que ha prestado. En
este caso se puede aplicar la ley para la proteccién de  sujetos
procesales y personas vinculadas a la  administracién de  justicia
(Decreto Numero 70-96 del Congreso de la Republica), por medio de

26




la cual como una forma de proteccién al lestigo se le puede dar la
proteccion necesaria para salvaguardar su integridad fisica, en este caso
se le puede dar proteccidn por medio de seguridad personal, cambio de
lugar de residencia del beneficiario, pudiendo incluir gastos de vivienda,
transporte y subsistencia; proteccidn con personal de seguridad en su
residencia o donde labora, cambio de identidad del beneficiario y

cualquier otro beneficio que se considere indispensable.
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2 1.3. PROHIBICIONES PARA LA APLICACION DEL CRITERIO DE
OPORTUNIDAD.

No puede aplicarse el criferio de oportunidad en los delitos de
accién publica cuya pena pase més de cinco afos, tampoco puede
aplicarse dicho beneficio a los hechos delictivos cometidos por
funcionarios o empleados puiblicos con motivo o ejercicio de su cargo, a
excepcion de los complices o encubridores cuando su declaracién fuere
eficaz para el descubrimiento y condena de los autores materiales y

directos del delito.
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CAPITULO LY

3.1. REQUISITOS QUE DEBEN CUMPLIRSE PARA EL
OTORGAMIENTO DEL CRITERIO DE OPORTUNIDAD.

3.1.1. Reguisitos que debe llenar el memorial de solicitud del
Criterio de Oportunidad.

3.1.2. Sometimiento del sindicado a requisitos legales.

3.1.3. Cumplimiento de los requisitos.

3.1.4. Régimen de prueba.
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3.1. REQUISITOS QUE DEBE LLENAREL CRITERIO DE
OPORTUNIDAD.

3.1.1. REQUISITOS EN EL MEMORIAL DE PETICION.

El criterio de oportunidad debe ser solicitado por el Ministerio
Publico al juzgado que controla lu investigacion, pero tanto el imputado
como su abogado defensor o bien cualquiera de las partes que intervienen
en el proceso puede solicitar al Ministerio Pablico para que éste lo solicite

a su vez al juzgado correspondiente.

El criterio de oportunidad puede solicitarse tanto en delitos de
accion publica a instancia particular y en los delitos de accién privada,
con el consentimiento del agraviado, y en los delitos de accién piblica con

el consentimiento del Ministerio Publico.

Los requisitos que debe llenar el memorial solicitando el criterio de

oportunidad son los siguientes:
Cuando lo solicita una de las partes procesales:

1.- La solicitud se dirigird al agente fiscal que conoce el caso;

2.- El nombre del solicitante;

3.- Exposicién en términos claros de que el delito perseguible es de los
30




que se encuentran normados para solicitar el criterio de oportunidad;

4.- Indicar si fueron reparados los daios ocasionados o si el agraviado ha
llegado a un acuerdo con el imputado, si fiuesen delitos de accién piblica a
instancia particular o si es delito de accién privada, o bien se haga del
conocimiento que se oltorgardn las garantlas necesarias para la

reparacion del dafio ocasionado;

5.- Si no existe una persona agraviada o afectada hacer mencion del
hecho, haciendo ver que se hard la reparacién de los daftos a la sociedad
u otorgue las suficientes garantlas para su resarcimiento en el plazo
mdximo de un aflo, si el imputado fuere insolvente hard ver que reparard
el daho mediante la prestacion de servicio social a la comunidad en la
actividad que el tribunal designe en periodos de diez a quince horas

semanales, durante el lapso de un aflo.

6.- La peticién se hard en términos claros solicitando al agente fiscal que

a su vez lo solicite al juez que controla la investigacion.

7.~ Fecha;

8.- Firma.

Para hacer mds comprensible la solicitud del criterio de
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oportunidad se debe elaborar un memorial solicitande al fiscal el
criterio de‘oportunidad para gue éste a su vez lo solicite al juzgado que
controla la investigacién en un delito de accién piblica a instancia

particular.

SENOR AGENTE FISCAL DEL MINISTERIO PUBLICO.

CARLOS RANDOLFO CASTANAZA PERDOMO, de veinte afios de edad,
casado, guatemalteco, estudiante, de este domicilio; actio bajo la
direccion y procuracion del abegado que me auxilia, seflalo lugar para
recibir notificaciones su oficina profesional ubicada en once calle nimero
ocho guibn cuarenta y seis zona uno, en esta ciudad, ante Usted
aftentamente comparezco a solicilar el CRITERIO DE OPORTUNIDAD en
base a los siguientes;

HECHOS:

Que se me sigue procese por el delito de Apropiacién y Retencion
Indebida, siendo éste un delito publico a instancia particular, es el
caso que con el agraviado hemos llegado a un acuerdo y los daftos y
perjuicios causados me he comprometido a pagarlos en un
plazo  de doce meses y ademds en garantia para el cumplimiento de
tal obligacidn se constituird como mi fiador mancomunado y solidario el
seflor Rodolfo Fstuarde Lainfiesta Alvarado, quien garantizard con el

sueldo que devenga en la empresa Productos Farmacolégicos Espiral,
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donde labora desde hace mds de guince aflos, y siendo que el delito, por el
cual se me procesa, es delito de accién publica a instancia particular, y
estando de acuerdo el agraviado, solicito a usted que a su vez solicite al
juzgado que controla la investigacion se autorice el criterio de
oportunidad v en consecuencia se ordene mi libertad.

FUNDAMENTO DE DERECHO :
El articulo 25 inciso 2 del Cddigo Procesal Penal manifiesta que el
Ministerio Publico podrd solicitar el criterio de oportunidad si se tratare
de delito perseguible por instancia particular, por su parte el articulo 25
Bis del mismo cuerpo de leves estipula que para aplicar el criterio de
oportunidad es necesario que el imputado hubiere reparado el dafto
ocasionado o exista un acuerdo con el agraviado y se otorguen las
garantias para su cumplimiento; por lo que llendndose los requisitos de ley
solicito se me beneficie con el criterio de oportunidad.

PETICION:

a.- Que se agregue al expediente el presente memorial;
b.- Que se tenga por solicitado el presente criterio de oportunidad,
c.- Que se cite al agraviado y al fiador mencionados, quienes pueden sel
citados en sus residencias ubicadas en xc y xx, para que manifiesten su
conformidad con el acuerdo legado con ellos;

d.- Que oportunamente se solicite el criterio de oportunidad ai
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juzgado que controla la investigacién para que el mismo sea
autorizado y en consecuencia se levanten las actas de ley y se ordene

mi libertad.

Guaternala, marzo xx de 1999.

0
EN SU AUXILIO:

Es necesario ver un ejemplo de la solicitud del criterio de
oportunidad cuando el delito es de accion publica y el imputado decide

prestar declaracién eficaz contra el autor del ilicito.

SENOR AGENTE FISCAL DEL MINISTERIO PUBLICO.

CARLOS RANDOLFQ CASTANAZA PERDOMO, de veinte aflos de edad,
casado, guatemalteco, estudiante, de este domicilio, actio bajo la
direccién y procuracién del abogado que me auxilia, seflalo lugar para
recibir notificaciones la oficina del profesional auxiliante ubicada en once
calle nimero ocho guidn cuarenta y seis zona uno, en esta ciudad; ante
Usted atentamente comparezco a solicitar el CRITERIO DE
OPORTUNIDAD en base a los siguientes;

HECHOS:
Que me encuentro detenido sindicado de complicidad en el delito de

Contrabando, es el caso que mi participacion en el ilicito se debid por
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érdenes que recibl del sefior Pedro Esteban Colmenares Reina, pues
durante diez aftos he laborado en su empresa farmacolégica ya conocida
enel proc-esa, por que él me ordené llevar a cabo los actos que constan en
aulos, pero es mi deseo acogerme al criterio de oportunidad, para tal
efecto prestaré declaracién eficaz conira el imputado mencionado
anteriormente y conlra otras personas que estdn involucradas en el delito
de contrabando, considerando que mi declaracién serd eficaz para
deducirle las responsabilidades a los autores materiales del hecho ilicito,
solicito al seflor agente fiscal del Ministerio Publico que a su vez solicite el
criterio de oportunidad al juez que controla la investigacién para que con
las formalidades de ley se fije dia y hora para que se me tome la
declaracidn correspondiente.

FUNDAMENTO DE DERECHO:
Mi solicitud se encuentra enmarcada en lo que estipula el articulo 25
inciso 6 del Cédigo Procesal Penal, en el cual se mamﬁesta- que el
criterio de oportunidad se aplicard por los jueces de primera instancia
obligadamente a los complices que presten declaracién eficaz contra
los autores del delito de contrabando, cuande su declaracion
contribuya eficazmente a delimitar la responsabilidad penal de los
aulores.

PETICION:

A.- Que se agregue al expediente el presente memorial;

B.- Que se tenga por solicitado el presente criterio de oportunidad;
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C.- Que se me fije dla y hora para comparecer a esa fiscalia a ratificar el
presente memorial;r

D.- Que el sefior agente fiscal del Ministerio Publico, oportunamente
solicite al juez que controla la investigacién autorizar el criterio de
oportunidad y en consecuencia se fije dia y hora para prestar mi
declaracién correspondiente, la cual deberd regirse por las reglas de la

prueba anticipada. -

Guatemala, marzo xx de 1999,

4
EN SU AUXILIO:

En los dos casos anteriores hemos visto la solicitud que hace el
interesado, al Ministerio Publico, cuando se acoge al criterio de
oportunidad, por lo que ahora veremos cual es la solicitud que hace el
Ministerio Publico, al juez que controla la investigacion, para que autorice

el criterio de oportunidad,

SENOR JUEZ PRIMERO DE PRIMERA INSTANCIA PENAL
NARCOACTIVIDAD ¥ DELITOS CONTRA EL AMBIENTE.

'MANFREDO ANIBAL ARTURO PINTO ESTURBAN, de datos de
identificacion conocidos en autos, en mi calidad de Agente Fiscal del

Ministerio Publico, ante usted atentamente comparezco a solicitar la
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autorizacién para la aplicacidn del criterio de oportunidad a favor del
imputado sefior CARLOS RANDOLFO CASTANAZA PERDOMO quien se
encuentra procesado por COMPLICIDAD EN EL DELITO DE
CONTRABANDQ, en base a los siguientes;

HECHOS:

Que el imputado seftor Carlos Randolfo CataRaza Perdomo ha solicitado a
esta fiscalla acogerse al criterio de oportunidad, en virtud de que se
encuentra procesado por complice en el delito de contrabando, el mismo
hizo su solicitud por medio de memorial gue presentd a esta fiscalla el dia
xx de marzo del presente aflo, por lo que se procedid a citarle para que
ratificara su solicitud, manifestando pormenores del delito de contrabando
que se sigue contra el sefior Pedro Esteban Colmenares Reina, por lo que
esta fiscalla cree que su declaracién es eficaz para delimitar la
responsabilidad del autor material del hecho punible, y que de su
declaracién se podria derivar la persecucién penal contra ofros sujetos
que estdn siendo investigados por esta fiscalia, por lo que solicito al Sefor
Juez que autorice el criterio de oportunidad a favor del sindicado
mencionado, consecuentemente fije dia y hora para ser otdo y en dicha
diligencia se observen los requisitos de la prueba anticipada.
FUNDAMENTO DE DERECHO:
Elinciso 6 del articulo 25 del Cédigo Procesal Penal estipula que el
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criterio de oportuﬁidad se aplicard por los jueces de primera instancia
obligadamente a los cémplices o autores del delito de encubrimiento
que presten declaracién eficaz contra los autores de los siguientes
delitos:... contrabando... Durante la tramitacién del proceso, aquellas
personas no podrén ser sometidas a persecucion penal respecto de los
hechos de que presten declaracion, siempre que su dicho coniribuya
eficazmente a del’imitar la responsabilidad penal de los autres de los
mencionados delitos bajo estricta  responsabilidad del Ministerio
Publico, o que se establecerd en la efectiva investigacién del fiscal..
La declaracién se recibird con observancia de los requisitos de la prueba
anficipada.

PETICION:
A.- Que se agregue a sus antecedentes el presente memorial,
B.- Que se tenga por solicitado el criterio de oportunidad a favor cfel seflor
Carlos Antonio Castafiaza Perdomo;
C.- Que se fije dia y hora para oir al imputado antes mencionado;
D.- Que se cite a Igs partes a la diligencia respectiva, observando para el
efecto los requisitos de la prueba anticipada;
E.- Que se autorice el criterio de oportunidad y oportunamente se sobresea
a favor del imputado Carlos Antonio Castaftaza Perdomo.
Cita de leyes: Artfculos 25, 25 quinques, 107, 108, 109, 110, 224, 317
del Cédigo Procesal Penal: y, 1, 2, 45 47, 48 49 de la Leydel

38




Ministerio Publico. AcompaPo duplicado y tres copias.

Guatemala, marzo xx de 1999.
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312  SOMETIMIENTO DEL SINDICADO A REQUISITOS
LEGALES. '

El imputado que se somete al criterio de oportunidad debe cumplir
con ciertos requisitos legales impuestos por nuestra legislacion, entre tales

requisitos podemos mencionar los siguientes:

1.- En los delitos mencionados en el articulo 25 inciso 6 del Cddigo
Procesal Penal, es necesario que la declaracién del beneficiario sea eficaz

para delimitar la responsabilidad de los autores del delito,

2.- El criterio de oportunidad debe ser aplicado por el juez obligadamente
a los complices y autores del delito de encubrimiento que presten

declaracién eficaz en los siguientes delitos:

A.- Contra la salud;

B.- Defraudacion Tributaria;
C.- Contrabando;

E.- La Economia Nacional;
F.- La Seguridad del Estado;
G.- Contra la Constitucién;
H. . Contra el Orden Publico;
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1.- Contra la Tranquilidad Social:

J.- Cohecho; |

K.- Peculado y Negociaciones Ilicitas;
L.- Plagio y Secuestro.

3.- Si la declaracién es eficaz, en los delitos mencionados anteriormente,

para delimitar la responsabilidad penal de los autores del delito, debe

aplicarse el sobreseimiento;

4- En el caso de los delitos mencionados anteriormente, la
declaracion del beneficiario deberd observar los requisitos de la

prueba anticipada,

5.~ Deberd citarse a las partes, defensores y mandatarios constitutdos en
el proceso, en el caso de que el beneficiario preste declaracién sobre los

delitos mencionados en el inciso segundo;

6.- Las partes, defensores y mandatarios asistirdn con las facultades

previstas respecto de su intervencion en el debate;

7.« En los casos establecidos en los incisos del I al 5 del artfculo 25
de nuestro ordenamiento pocesal penal, es necesario que el imputado

haya reparado el dafto causado o exista un acuerdo con el agraviado y
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se otorguen las garantias para su cumplimiento.

Amada Victoria Guzmdn Godinez manifiesta “Un aspecto muy
importante que s se regula en el referido Decreto, es la participacién de la
victima, quien debe dar su consentimiento para la aplicacion del Criterio
de Oportunidad (en el proyecto no se regulaba la necesidad de dicho
consentimiento), siendo condicién sine gua non que el imputado repare el
dafio ocasionado o exista un acuerdo con el agraviado en ese sentido, lo
cual es justo para la victima, que de otra forma estaria totalmente

desprotegido, ante las facultades del Ministerio Publico” (6).

8.- Cuando no exista agraviado o afectado directamente, el imputado
deberd reparar los dafos y perjuicios causados a la sociedad u otorgar
las garantias suficientes para su resarcimiento en el plazo mdximo de

un aflo.

César Ricardo Pellecer Barrientos manifiesta “Si el hecho

delictivo es de poca o ninguna trascendencia social, procede la

(6) Guzmdn Godinez, Amada Victoria. "La Interpretacion y la Aplicacidn del Criteric de
Opornanidad en Maleria Penal”. Impresos Garve, S.A. Guatemala, 1994, Pag. 49.
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abstencidn de la accidn penal (criterio de oportunidad, articulo 25)” (7).

9.- En caso de insolvencia del imputado éste deberd retribuir el daho
social mediante la prestacién de servicio social a la comunidad en la
actividad que el tribunal designe en perlodos de diez a quince horas

semanales, durante el lapso de un akfio;
10.- El criterio de oportunidad no deberd aplicarse mds de una vez al
mismo imputado por lesion o amenaza mediante dole del mismo bien

Jurtdico;

11.- El criterio de oportunidad deberd solicitarse hasta antes del inicio del

debate.
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3.1.3. CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS.

El cumplimiento de los requisitos impuestos para el beneficiario en
el criterio de oportunidad dard lugar a gque el Ministerio Publico se
abstenga de la persecucion penal en los incisos que menciona el articuio

veinticinco del Cédigo Procesal Penal.

Si la declaracidn es eficaz en los casos mencionados en el inciso

sexto del articulo 25, de oficio se aplicard el sobreseimiento.

Si el beneficiario es insolvente, el juez le impondrd las reglas o
abstenciones que menciona el artlculo 25 Bis de nuestro ordenamiento
procesal penal, el incumplimiento de las mismas dard lugar para que se le

siga la persecucién penal por el delito de desobediencia.

El criterio de oportunidad provoca el archivo del proceso por el
término de un afio, al vencimiento del cual se extingue la accidn
penal, salvo que se pruebe que durante este lapso hubo fraude, error,
dolo, simulacién o violencia para su otorgamienlo o si  surgieren
elementos que demuestren que la figura delictiva era mds grave y que de
haberse conocido no hubieren permitido la  aplicacion del  criterio de

oportunidad.
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3.1.4. REGIMEN DE PRUEBA.

El régimen de prueba es la circunstancia por la cual el juez, que
controla la investigacion, somete al sindicado a cualquiera de las reglas
o abstenciones que menciona el articulo 25 Bis del Cddigo
Procesal Penal, el fin primordial de dicho régimen serd para mejorar
la condicion moral, educacional y técnica del sindicado, bajo el
control de los tribunales. El régimen de prueba podrd revocarse si el
beneficiado se apartare considerablemente de las condiciones
impuestas o cometiere un nuevo delito, por lo gue el proceso

continuard su tramile.

Cuando el imputado se apartare considerablemente en forma
injustificada de las condiciones impuestas, el tribunal podrd ampliar el
plazo de prueba hasta un limite de cinco afios, cuando hubiere fijado

originariamente uno inferior.

También puede suspenderse el plazo de prueba cuando, en virtud
de otro proceso, el imputado se encuentre privado de su libertad, pero
si en dicho proceso no se le priva de su libertad, el plazo seguird
corriendo, pero se suspenderd la declaracion de extincién de la accion
penal hasta que quede firme la resolucion que lo  exime de

responsabilidad o hace cesar indefinidamente a su respecto el otro
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proceso.

El régimen de prueba se encuentra regulado en los articulos 28, 29,

30y 31 del Cédigo Procesal Penal.
Las reglas o abstenciones que pueden imponerse son:

1) Residir en lugar determinado o someterse a la vigilancia que determine
el juez;

2} La prohibicién de visitar determinados lugares o personas;

3) Abstenerse del uso de estupefacientes o bebidas alcohdlicas;

4) Finalizar la escolaridad primaria, aprender una profesién u oficio o
seguir cursos de capacitacion en la institucidn que determine el juez;

3} Realizar trabajo de utilidad publica a favor del Estado o instituciones
de beneficiencia, fuera de sus horarios habituales de trabajo;

6} Someterse a un tratamiento médico o psicoldgico, si fuere necesario;

7) Prohibicidn de portacién de arma de fuego;

8} Prohibicion de salir del pats;

9} Prohibicién de conducir vehiculos automotores; y,

10) Permanecer en un trabajo o empleo, o adoptar en el plazo que el

Juez determine, un oficio, arte, industria o profesién, si no tuviere
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medio propios de subsistencia.

Esta‘aplicacién en el criterio de oportunidad provocard el archivo
del proceso por el término de un aflo, al vencimiento del cual se extinguird
la accién penal, salvo que se pruebe durante este lapso que hubo fraude,
error, dolo, simulacidn o violencia para su olorgamiento o si surgieren
elementos que demuestren que la figura delictiva era mds grave y que de
haberse conocido no hubieren permitido la aplicacién del criterio de

oportunidad.
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CAPITULO IV

4.1, DEFINICION DE LOS CONCEPTOS DE DOLO, FRAUDE,
ERROR,' SIMULACION O VIOLENCIA Y SUAPLICACION EN EL
CRITERIO DE OPORTUNIDAD..

4.1.1. Dolo.

4.1.2. Fraude.

4.1.3. Error.

4.1.4. Simulacién.

4.1.5, Violencia.

4.1.6. Aplicacién del Criterio de Oportunidad cuando existe
Dolo, Fraude, Error, Simulacién o Violencia.

4.1.7. Investigacion.

4.1.8. Revocacién del Régimen de Prueba.
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4.1. CONCEPTOS DE DOLO, FRAUDE, ERROR, SIMULACION O
VIOLENCIA.

Antes de entrar a definir estos concepltos, es necesario hacer una
breve explicacién enfocando claramente, en benceficio de la presente
investigacién, que los conceptos de fraude, error, dolo, simulacién o
violencia que aqui se estudian, los hago desde un punto de vista técnico
ya que éstos son términos que se utilizan dentro del Criterio de
Oportunidad, es decir, que estos términos no deben tomarse 0 enienderse
como sindnimos, sino que son vicios que pueden dar lugar al beneficio del
criterio de oportunidad, y por medio de los cuales se va a ver beneficiada
una persona, ya que esto le permitiria la calificacién de un delito menor o
de poco impacto social, como en el caso de una persona que estd siendo
sindicada como autor material e intelectual de un delito de plagio o
secuestro presta declaracién aduciendo que es cdmplice o encubridor del
mismo, esta declaracién la hace para ser beneficiado con el criterio de

oportunidad.

En este caso vemos claramente gue el sindicado quiere acogerse al
criterio de oportunidad utilizando dolo en su beneficio, porque estd
actuando con premeditacion y es agut donde el fiscal tiene a su cargo la
investigacion para poder determinar cual es el grado de participacién del
sindicado. En este caso puede cualquiera de las partes involucradas en el
proceso, exponer al fiscal que el sindicado estd actuando dolosamente
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para obtener el beneficio del criterio de oportunidad.

Antes de otorgarse el criterio de oportunidad por parte del juez que
controla la investigacién, el fiscal encargado de la investigacidn debe
realizar la misma con la mayor cerleza, ya que puede ser que en la
declaracién que preste el sindicado, o en la investigacién que recabe se
dilucide que el imputado actia con fraude, error, dolo, simulacién ¢
violencia, para engafiar al juez que controla la investigacidn y éste puedc
autorizar el criterio de oportunidad, asf como la estipula nuesirc
ordenamiento procesal penal en su articulo 25, numeral 6o., el cua
estipula que “El criterio de oportunidad se aplicard por los jueces di
primera instancia obligadamente a los complices o autores del delito d.
encubrimiento que presten declaracién eficaz contra los autores de lo.
delitos siguientes:... asi como en los casos de plagio o secuestro...”
Beneficidndose de esta manera a una persona que puede ser autor materia
o intelectual de un delito de mayor impacto social, y si de la investigacidl
se determina una mayor responsabilidad del sindicado, entonces el criteri
de oportunidad quedaria sin efecto y el proceso continuarta hasta dictars

senfencia.

En el final de este capltulo se presenta un esquema de un memoric
por medio del cual, cualquiera de las partes puede solicitar al fiscal qu
reabra la investigacion para que se revoque el beneficio del criterio d
oportunidad otorgado a una persona sindicada de un delito, por habers:
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obtenido tal beneficio por medio de fraude, error, dolo, simulacién o

violencia; pero ahora es necesario definir cada uno de estos conceptos.
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4.1.1. DOLO.

Dolo no es mds que la intencién premeditada de ocasionar el
hecho delictuoso, es el cometimiento del delito a sabiendas de los
efectos juridicos que éste provocard, o bien cuando el autor sin
perseguir el resultado de la comisidn del ilicito se lo representa y lo

ejecula,

Nuestro ordenamiento penal, en su articulo 11 define el delito
doloso de la siguiente manera: “El delito es doloso, cuando el resultado
ha sido previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo

representa como posible y lo ejecuta”.

En el delito doloso el sujeto activo ha querido el resultado en la

comisién del hecho delictuoso, o asume el riesgo de producirlo.

En este caso el autor con conciencia, voluntad y representacién del
resultado, realiza el acto antijurldico, esperando que el resultado de la

comisién del delito se produzca.
Herndn Hurtado Aguilar dice “En términos mds simples, aunque
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menos técmicos si se quiere, podriamos decir, que hay dolo cuando el
agente realiza un hecho a sabiendas de que es punible, queriendo sus

consecuencias o, simplemente contemplando su factibilidad” (8)

Para Carrara, mencionado por Hurtado Aguilar, dice que el
dolo es la intencién mas 0 menos perfecta de practicar un aclto que 5se
sabe contrario a la ley. Hablande de la intencién, Carrara tuve en
mente dos extremos: inteligencia 'y voluntad. Y afirma que los
elementos del dolo son dos: a) la intencién no de violar la ley, sino
producir un resultado (inteligencia y voluntad); y, b) la conciencia del

cardcter ilicito del acto (9).
Para Cabanellas, Dolo es engafio, fraude, simulacion (10).
Para Escriche, mencionado por Cabanellas, dolo es “Toda especie

de astucia, trampa, maquinacién o artificio que se emplea para engafiar a

otro; o el propésito de daflar a otra persona injustamente” (11).

(8) Hurtado Aguilar, Herndn. “Derecho Prenal Compendiado™.  Editorial Landivar.
Guatemala, 1874. Pag. 23.

(9) 16. idem.

(1) Cabanellas, Guillermo. “Diccionario de Derecho Usual”, Editorial Heliasta S.RL.
Buenos Aires, Argenting, 1994, Pag. 742,

(11} Ib. Idem.
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En materia procesal penal podemos decir que dolo es el engafio, I
mala fe para efectuar determinado actos, a sabiendas que el actt
determinado no se podria realizar sin el juzgador supiese del defecto di

que adolecla el acto.

Con relacién al criterio de oportunidad podemos decir que es e
engafio que se hace al acogerse a esta prevenda que da la ley, para que ¢
sujeto acitvo pueda obtener los beneficios correspondientes, pero el sujel:
prococesal se acoge a este criterio a sabiendas que en forma legal no er

procedente tal beneficio.
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4.1.2. FRAUDE

Fraude es engaflo, mala fe, contrario a la verdad o a la rectitud.

Habra fraude cuando el sujeto sometido a procedimiento criminal se
encuentre dentro de las causas por las cuales puede ser beneficiado con el
criterio de oportunidad, solicite la aplicacién de tal beneficio pero a

sabiendas que engafa al juzgador para el otorgamiento del mismo.

En este sentido podemos decir que el beneficiado hizo uso de la mala

Jfe para que el juzgador concediera el beneficio.

Fraude, en general, es engafo, abuso, maniobra inescrupulosa (12).

(12} Osorio, Manuel “Diccionario de Ciencias Jurtdicas, Politicas y Sociales”. Editorial
Heliasta S.RL. Buenos Aives, Argentina, 1978. Fag. 327.
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4.1.3. ERROR

Error no es mds que equivocacion o juicio falso, es un defecto, una
accién equivocada o desacertada, es un vicio del consentimiento causado
por equivocacién de buena fe, que anula el acto jurldico si afecta a lo

esencial del mismo o de su objeto.

En materia procesal el error es la equivocacién que se produce
para realizar determinado actlo, esencialmente en el cfiten'o de
oportunidad es el error, que sin mediar mala fe, que por equivocacion
se concede al sujeto y se le beneficia pero que en forma legal no podia

ser beneficiado.

El error deberd subsanarse y corregirse en toda su magnitud para

que el acto procesal pueda tener validez o pueda ser rechazado.

En este caso el juzgador concede el criterio de oportunidad sin
haber observado requisitos legales y sin la observancia de las normas que
conceden el criterio de oportunidad, el error cometido por el juzgador lo
llevard a corregir el acto procesal rechazando el criterio de oportunidad o
bien corrigiendo el acto procesal para que el criterio de oportunidad tenga
toda su validez.
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Error es falso conocimiento; concepto no acorde con la realidad. El
error suele eqm'pérarse a la ignorancia, que no es ya el conocimiento
Jalso, sino la ausencia de conocimiento. Uno y otro son vicios de la
voluntad, que puede llegar a causar la nulidad del acto viciado, cuando no
mediare negligencia por parte de quien incurrié en ellos; es decir, cuando
se lrata de un error excusable, y sélo cuando recae sobre” el motivo
principal del acto. Sea o no excusable, el error de derecho no puede

alegarse nunca como excusa. (13).

(13) Ob. Cit. “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, Pag. 289,
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4.1.4. SIMULACION.

Simular es fingir, es algo falso, es la alteracién aparente de I

causa, es representar una cosa fingiendo lo que no es.

En materia procesal se finge un hecho para obtener cierto beneficic
en el criterio de oportunidad se altera la situacidén para ser beneficiado, .
asi obtener el archivo de la persecucién penal y en su oportunidad 1

extincion de la persecucion penal.

La simulacién es una alteracién aparente de la causa, la indole o ¢
objeto verdadero de un acto o contrato. La simulacidn de los acto
Jurtdicos tiene lugar cuando se encubre uno con la apariencia de ofrc
cuando contiene cldusulas que no son sinceras o fechas inexactas
cuando por el acto se constituyen o transmiten derechos a persona
interpuestas que no son aquellas para quienes en realidad se constituyen

transmiten.

De lo anterior podemos mencionar que la simulacién tiene dc

finalidades: aparentar un acto inexistente u ocultar otro real.

La simulacién es relativa cuando se emplea para dar al act
Jurldico una apariencia que oculta su verdadero cardcter; y absoluta
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cuando el acto jurldico no tiene nada de real.

Simular, segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, es
representar una cosa, fingiendo o imitando lo que no es. Se trata de una
conducta falsearia en la que ha de darse por supuesto la actuacién
consciente y voluntaria en cuanto a la consecucién del resultado

determinado.

Por ello, la incorporacién del término “a sabiendas” en el texto
legal se considera supérfluo, aunque el propdsito del legislador haya sido

destacar la naturaleza dolosa de la infraccién.

Para que la simulacidn tenga vida, en los casos del criterio de
oportunidad, la declaracién ha de efectuarse ante la autoridad

compelente.

Este es un requisito esencial para que mediante su declaracidn se
pueda beneficiar con el criterio de oportunidad, es decir, que el sujelo
simula o falsea conscientemente el hecho para obtener un beneficio, el
Jjuzgador otorgard el criterio de oportunidad sin saber que el sindicado
estd falseando la verdad, por lo que si posteriormente se descubre que
para obtener el beneficio del criterio de oportunidad, el sindicado, falsed o
simuld un hecho, se revoca el beneficio otorgado.
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La simulacidn trae consigo la investigacién de parte del Ministerio
Piublico para saber a ciencia cierta si se ha simulado el hecho, para pedir
la revocacién del criterio de oportunidad, es decir, que el Ministerio
Prblico debe probar ante el juez que otorgd tal criterio a fin de revocario y

continuar el proceso contra el sindicado.
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4.1.5. VIGLENCIA.

Violento o violentar es obrar con impetu o fuerza, es un estado no
natural, por medio del cual se obliga a una persona a realizar un acto sin

su consentimiento, recurriendo a una actitud de fuerza.

El criterio de oportunidad debe darse llenando los requisitos que
exige nuestro ordenamiento procesal penal, en ningin momento puede
darse cuando el beneficiado ha recurrido a la violencia para que el
mismo le sea concedido o para que el agraviado acepte las condiciones
que por métodos violentos le ha sugerido el beneficiario del criterio de

opotunidad.

Como lo manifiesta nuestro Cddigo Procesal Penal, la aplicacién
del criterio de oportunidad provocard el archivo del proceso por el
término de un aflo, al vencimiento se extinguird la accidn penal, salvo que
se pruebe que durante este lapso hubo fraude, error, dolo, simulacion o

violencia para su olorgamiento.

61




4.1.6. APLICACION DEL CRITERIO DE OPORTUNIDAD CUANDCG
EXISTE DOLO, FRAUDE, ERROR, SIMULACION O VIOLENCIA.

Cuando el imputado es insolvente y se le otorga el criterio de
oportunidad, deberd retribuir el dafio social mediante la prestacién de
servicio social a la comunidad en la actividad que el tribunal designe
en periodos de diez a quince horas semanales, durante el lapso de wr
afio, en el que deberd observar, ademds, las normas de conducta ¢
abstenciones que el tribunal seflale. Si desobedece las reglas de
conducta ¢  abstenciones  impuestas cometerd el delito  de

desobediencia,

El articulo 414 del Codigo Penal estipula que  quiér
desobedeciere abiertamente una orden de un funcionario, autaﬁdad <
agente de autoridad, diclada en el ejercicio legltimo de su
atribuciones, ser¢ sancionado con multa de cincuenta a un mi

quetzales.

En el caso de desobediencia el imputado serd sancionado comc

lo estipula el articulo anteriormente mencionado, pero ésto no lo
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releva de su obligacién del cumplimiento del régimen impuesto.

Nue‘stro ordenamiento procesal penal seflala que el criterio de
oportunidad provocard el archivo del proceso por el término de un afto, al
vencimiento del cual se extinguird la accion penal, salvo que se pruebe
durante este ifxpso que hubo fraude, error, dolo, simulacién o violencia
para su otorgamiento o si surgieren elementos que demuestren que la
figura delictiva era mds grave y que de haberse conocido no hubieren
permitido la aplicacién del criterio de oportunidad.

En este caso se continuard la persecucién penal revocdndose el

criterio de oportunidad que hubiere sido otorgado.

Aunque existen sanciones en el criterio de oportunidad, en el fondo
se trata de flexibilizar el mismo, tal y como lo manifiesta el Doctor José

L13

Cafferata Nores, al referirse al criterio de oportunidad: ienes
integramos la Comisién de reforma al Cédigo de Procedimiento Penales
de la Nacién -creada en 1985 en el dmbito de la Secretarla de Justicia del
Ministerio de Educacién- coincidimos en concluir que era imprescindible
flexibilizar el principio de legalidald, si realmente queriamos el triunfo del

nuevo sistema de enjuiciamiento que proponiamos” (14).

(14) Cgfferata Nores, José. “La Persecucion Penal: Legalidad y Oportunidad; Criterio y
Formas de Seleccion”. Presidencia de la Nacidn Consejo para la Consolidacién de la
Democracia. Tomo I. Repiblica de Argentina, 1987, Pag. 21.
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Lo anterior ﬁ:e manifestado en el Simposiun internacional sobre I
transformacién de la administracion de justicia penal de la Repiblica d
Argentina, lo que es de utilidad en nuestro ordenamiento procesal pena
ya que el mencionado jurisconsulto es uno de los estudiosos del principi

de oportunidad.

Contintia manifestando Cafferata Nores, al referirse a la exposicio
de motivos en el Cddigo de Procedimientos Penales de Argentina: “Ningi
sistema penal procesa todos los casos que se producen en una sociedaa
por el contrario, las estadisticas universales y nacionales demuestran 1
escasa cantidad de casos que solucionan los diversos sistemas. Nuesir
sistema se aferra todavia al llamdo “principio de legalidad”, que pretend
perseguir todas las acciones punibles, segin una regla general d
obligacién. Pese a ello, en la prdctica operan diversos crilerios d
seleccidn informales y politicamente cadticos, incluso dentro de lo
drganos de persecucion penal y judiciales del Estado. De allf que se
necesario introducir criterios que permitan conducir esta seleccion d.

casos razonablemente y conforme a decisiones politicas convenientes

(15).

(15} Ib. Ielem.
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5.1.2. INVESTIGACION.

El criterio de oportunidad ser4 solicitado por el Ministerio Publico,
por lo que serd el Ministerio Piblico el encargado de investigar si la
persona que se acoge al criterio de oportunidad se encuentra dentro de lo

que establece nuestra ley procesal penal.

En los casos que la persona preste declaracion eficaz para delimitar
la responsabilidad de los autores del delito serd el Ministerio Publico el
encargado de hacer la investigacién correspondiente para que mediante la
declaracion eficaz, del que se acoge al criterio de oportunidad, se pueda

sancionar al autor del delito.

Si de la investigacidn se desprende que se cometié dolo, fraude,
error, simulacién o violencia, estarfamos ante un caso Ilpico de
revocacién del criterio de oportunidad, tal y como lo menciona el
articulo 25 Bis, utimo pdrrafo de nuestro Cédigo Procesal Penal, al
mencionar que la aplicacién del criterio de oportunidad provocard el
archivo del proceso por el término de un afo, al vencimiento del cual
se extinguird la accién penal, salvo que se pruebe durante este lapso
que hubo dolo, fraude, error, simulacién o violencia para su
otorgamienta y si surgieren elementos que demuestren gque la figura

delictiva era mds grave y que de haberse conocido no hubieren

65




permitido la aplicacién del criterio de oportunidad.

Con relacién a la investigacién el inciso 6, del articulo 25, de
nuestro ordenamiento procesal penal manifiesta que “...Durante el trdmite
del proceso, aguellas personas no podrdn se somelidas a persecucion
penal respecto de los hechos que presten declaracion, siempre que su
dicho contribuya eficazmente a delimitar la responsabilidad penal de los
autores de los mecionados delitos bajo estricta responsabilidad del
Ministerio Publico, lo que se establecerd en la efectiva investigacién del
fiscal”,
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5.1.3. REVOCACION DEL REGIMEN DE PRUEBA.

Si el imputado se apartare considerablemente, en forma
injustificada, de las condiciones impuestas o cometiere un nuevo delito, se
revocard la suspension y el proceso continuard su curso. En el primer
caso, el tribunal podrd ampliar el plazo de prueba hasta el limite de cinco

afios, cuando hubiere originariamente una inferior.

La revocacién de la suspension penal no impidiere la suspensién

condicional de la ejecucién de la pena.

El plazo de prueba se suspenderd cuando, en virtud de otro proceso,
el imputado se encuentra privado de su libertad. Si en dicho proceso no se
le priva de su libertad, el plazo seguird corriendo, pero se suspenderd la
declaracion de extincion de la accién penal hasta que quede ﬁrme la
resolucion que lo exime de responsabilidad o hace cesar indefinidamente a

su respecto el otro proceso.

En nuestro ordenamiento pocesal penal el juez puede otorgar el
criterio de oportunidad dando un plazo de prueba, con el objeto de que el
beneficiado mejore su condicién moral, educacional y técnica, bajo el
control de los tribunales, pero ast también puede hacer cesar dicho

beneficio en los casos mencionados anteriormente.
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Tales beneficios serdn oforgados a imputados que no tienen
capacidad econdmica para resarcir los daflos causados bajo condiciones

que serdn controladas por el juez competente.

El criterio de oportunidad puede otorgarse al imputado, pero es
necesario que el juez y el fiscal no sepan que existe dolo, fraude, error,
simulacidn o vieclencia, por lo que al no saber el juez y el fiscal de que al
otorgar el criterio de oportunidad existi¢ alguna de las anomallas antes
mencionadas, comenzard a tener su efectividad dicho criterio, en las
condicipnes, lapso de fiempo y formalidades que seRala nuestro
ordenamiento procesal penal, y el imputado deberd cumplir con las

condiciones impuestas.

Cuando en la aplicacién del criterio de oportunidad ha existido
dolo, fraude, error, simulacién o viofencia, y es descubierto por alguna de
las partes ya sea el querellante adhesivo, las partes civiles o bién el juez o
la fiscalta, se deberd actuar para someter el caso a invesfigacién y
comprobar que el criterio de oportunidad se otorgd bajo circunstancias

que en realidad no deberta haberse otorgado.

Si se descubre por parte del querellante adhesivo o las partes civiles,

que hubo dolo, fraude, error, simulacién o violencia en el otorgamiento del
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criterio de oportunidad, éste pedird al fiscal del Ministerio Piblico que
solicite al juez qﬁe controla la investigacion para que se revoque el
beneficio olorgado, por lo que recurrird al fiscal del Ministerio Publico de

la siguiente manera:

SENOR AGENTE FISCAL DEL MINISTERIO PUBLICO.
XX, de datos de identificacién conocidos en el expediente arriba
mencionado, ante Usted atentamente comparezco y;

EXPONGO:
Que con fecha xx de xx de mil novecientos noventa y nueve se otorgé el
criterio de oportunidad al sindicado xx, es el caso que para ser beneficiado
con el criterio mencionado, el imputado rindié declaracién contra los
autores intelectuales y materiales del delito, reconociéndose cémplice en el
ilicito cometido, bajo estas circunstancias el juez que controla la
investigacion le otorgé el criterio de oportunidad, es el caso qué como se
puede probar con los documentos adjuntos y ademds con los allanamientos
que ha efectuado esa fiscalla y las declaraciones de los testigos xx y xx, el
imputado que se beneficié con el criterio de oportunidad es autor material
del hecho punible, por lo que debe revocarse el criterio de oportunidad y
ordenar su aprehensién para que comparezca, en juicio, a dilucidar su
situacion juridica, ya que el mismo simulé ser cémplice en el delito cuando
en la realidad es autor material del mismo.

PETICION:
A.- Que se agregue al expediente el presente memorial;
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B.- Que se tenga por presentada la documentacién adjunta;

C.- Que se proceda a investigar la participacién del sindicado en el illcito,
mediante la documentacién que consta en el expediente, las declaraciones
de los testigos xx y xx, y la documentacién que adjunto al presente
memorial;

D.- Que luego de probarse la simulacién del sindicado para que se le
otorgara el criterio de oportunidad, se solicite al juzgado gue controla la
investigacién la revocacion del criterio de oportunidad y en consecuencia
se ordene la aprehension del imputado para continuar el juicio

correspondiente.

Guatemala, mayo xx de 1999,

0
EN SU AUXILIO:

En el presente caso luego que el fiscal del Ministerio Publico
investiga el hecho, y al constarle que en realidad hubo simulacién en el
otorgamiento del criterio de oportunidad, solicitard al juez que controla la
investigacién,, la revocacién del bengficio y la aprehensién del imputado
para gque se continiie el proceso en su contra, hasta que se cumpla con
todas las etapas del proceso comin, si se tratare de un delito de mayor
impacto social; como por ejemplo en el caso de un secuestro, en donde
obligadamente se debe culminar con una sentencia; ahora bién si de la
investigacion se desprende que solamente se trata de un delito que es de
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poco impacto social, o de poca relevancia como por ejemplo un delito de
posesidn para el consumo, se puede aplicar un procedimiento abreviado
siempre y cuando se cumpla con todos los requisitos establecidos.
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CONCLUSIONES

1.- La desjudicializacién viene a descongestionar los tribunales, ya que
muchas veces por casos sin importancia debe seguirse un proceso

completo.

2- La desjudicializacién es una modalidad en nuesiro nuevo
ordenamiento procesal penal, ya que la misma viene a favorecer al

sindicado en los delitos menores.

3.- En st la nueva modalidad del criterio de oportunidad llena los
requisitos para favorecer al sindicado y vela por los derechos humanos del

mismo.

4.- Los conceptos de dolo, error, fraude, simulacién o violencia, son
utiizados como un mecanismo, por el sindicado, para convencer al juez y

verse favorecido con el otorgamiento de un criterio de oportunidad.

5.- Para que se dé el criterio de oportunidad es necesario que el
beneficiario actde con honestidad, ya que si se aplica el criterio de
oportunidad con dolo, fraude, error, simulacién o violencia, éste beneficio

Se revoca.
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RECOMENDACIONES

1) Asicomo dentro de nuestro ordenamiento procesal penal existen varias
Jormas de desjudicializacién, entre las que encontramos el Criterio de
Oportunidad; ast el Estado deberia de preocuparse en buscar otras
medidas o medios de aplicacién de justicia penal que vengan a ayudar a
descongestionar en gran parte el trabajo que existe dentro de los juzgados
penales, ya que para nadie es un secrelo cuanto trabajo existe en ellos y en

el Ministerio Publico,

2) Crear juzgados de primera instancia penal unica y exclusivamente
para conocer de aquellos casos que no son de trascendencia social y
que puedan solventarse con la aplicacion de wuna medida
desjudicializadora u otra en su caso, y asi también se sefiale un plazo
rigido dentro del cual deba resolverse la situacién juridi;'a del
sindicado.

3) Reducir al minimo los requisitos que el sindicado debe llenar para el
olorgamiento del Criterio de Oportunidad cuando denota su
arrepentimiento al haber cometido un delito por eguivocacién o caso
Jortuito; ej. cuando el sindicado ha sido afectado directa y gravemente por

las consecuencias del delito.
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4) Que el juez que controla la investigacion estudie detenidamente el
proceso y asi se pueda evitar el otorgamiento del criterio de oportunidad

por medio de dolo, fraude, error, simulacién o violencia.

5} Cuando se ha aplicado el criterio de oportunidad por medio de dolo,
Sfraude, error, simulacién o violencia, soy de la idea que en este caso se
debe corregir el acto procesal y que tal medida no sea revocada y se evite
el internamiento del sindicado en un centro de aprehensién, siempre que el
delito no sea de trascendencia social, como por ejemplo el delito de

secuestro.
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