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INTRODUCCION

En la presente década, varios paises de América Latina han iniciado
procesos de reforma a los sistemas judiciales, en espegial, los referidos a la
justicia penal.

Esta transformacién de los sistemas judiciales es, sin duda alguna, el
primerg, en su génerc, que se da en América Lafina, v constituye una deuda
histérica de los Estados para con los ciudadanos, que debié haberse dado
juntamente con los movimientos independentistas, inspirados en el movimiento
reformista del siglo XVili y XIX,

Lamentablemente, iuego de Ia independencia, los paises de América
Latina, si bien, adoptaron constituciones que recogian los principios de la
ilustracion, éstos, en la practica y en la legisiacidn ordinaria nunca se
operativizaron. E! poder siguid concentrandose en ef caudillo de turno, y, por
consiguiente, los poderes legislativo vy judicial fueron meramente decorativos,
cuando no complices de los abusos y arbitrariedades de quienes ostentaban el
poder. |

Paralelamente, como refigjo, dentro de cierfos grupos de la sociedad se fue
instalando un discurso auicritaric que se resistia, y, adn se resiste, a reconocer los
limites para el ejercicio dei poder.

Esta realidad politica y social ha marcado la historia de la vida
independiente de los paises de América Lafina, la cual, coincidentemente, hoy se
enfrenta a un movimiento transformaciones de los sistemas politicos autoritarios
que alcanzaron su mayor apogeo en los afios 70 y 80.

No es casualidad, entonces, que los procesos de construccion y
sonsolidacion de la democracia, por la cual, atraviesan varios paises de la ragion,
obviamente, tengan como eje central la construccién de un sistema de justicia
acorde con los principios republicancs y democraticos de derecho.

El ajuste de la legislacion ordinaria v de la préactica judicial, a los principios
sonstitucionales, es pues, uno de los desafios de las sociedades latinoamericanas,
para reducir los margenes de discrecionalidad y arbitrariedad que ha caracterizado
a los gobiemos. Esto implica, no s6lo, generar mecanismos para subordinar la
actuacion de los funcionarios a ia ley, sino también, transformar la estructura y el
funcionamiento cuitural de las instituciones vinculadas a iz administracion de
usticia.

La reforma de ia justicia, en estas condiciones, debe visualizarse como un
yoceso que, necesariamente, tiene que involucrar z los diferentes seciores
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sociales, para garantizar que ia construccion de la democracia sea una praé@
constante entre gobemantes y gobemados.

Esto lleva implicito la necesidad de un nuevo pacto social que permita al
sistema judicial desarrollarse dentro de la sociedad y gque realmente cumpla el
Papel que esta llamado a desempefiar en los sistemas democraticos del nuevo
milenio. Ya no como un mero sistema de control social, sino mas bien, como un
medio para solventar Jos niveles de conflictividad, y. & sometimiento del poder a ia
legalidad. :

En este contexto los procesos de reforma judicial no deben circunscribirse,
Unicamente, a incorporar los principios de eralidad, contradictorio, publicidad, sinc
también a otorgarle una mayor participacion al Ministerio Pablico dentro del proceso
penal, y garantizar, con ello, un juicio, en el que, ef principio acusateric constituya e
eje primordial sobre el que se estructuren los sistemas judiciales. Aln v cuando,
como [o sefiala Binder, a ia fecha no se ha deferminado con claridad cual es sy
papel dentro del ordenamiento juridico, y ef punto de partida que se debe adoptar, a
efecto de construir un Ministerio Pablico que tienda a paliar la crisis del sisterna de
administracidn de justicia penal en los sistemas democraticos de derecho.

Por ello el planteamiento del presente trabajo de tesis se orienta a determinar
las bases sobre las que debe estructurarse e! Ministerio Publico en un Estado
Democratico de Derecho. Para lo cual, la investigacién inicia con un analisis
historico-politico de la forma en que, ios diferentes modelos de corte europeo
continental, del cual Guatemala es receptora, han ciercido la persecucion y accidon
penal. Modelos estos que marcan la necesidad o no de la existencia de un grgano
acusador por parte del Estado.

Luego del andlisis historico-poliico se analizan las bases sobre las cuales
debe eshucturarse el Ministeric Pablico en una sociedad democrética, y, asi, por
{itimo, efectuar un ansfisis de las bases sobre las cuales se estructura el Ministerio
en Guatemala y los probiemas gue enfrenta en su consolidacién.

Se espera que este trabajo contribuya entonces al proceso de transformacion
de la justicia penal, a efecto de racionalizar el ejercicio del poder estatal, y, se hagan
efecfivas las garantias ciudadanas propias de los Estados Democréticos de
Derecho.



CAPITULC |
ORIGEN DEL MINISTERIO PUBLICO.
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;- ANTECEDENTES HISTORICOS.

1.1. PRESUPUESTOS PARA EL ANALISIS HISTORICO DEL MINISTERIC
PUBLICO.

El surgimiento de las instituciones estatales, entre elias, el Ministerio Publico,
‘encuentra su base en las formas en que la sociedad se ha organizado para el
gjercicio del poder'; es decir, no existieron siempre, y por gllo todas estas
instituciones son contingentes y/o mutables, precisamente por ser producto de la
cultura humana, de sus practicas acerca de la organizacién social que se sucede en
busca de una convivencia pacifica mas perfecta, y los cambios sociales producidos a
medida que las condiciones demogréficas y de ejercicio del peder en una comunidad
se hacen mas complejas’.

! Foucault, advierle: Una sociedad “sin relaciones de poder” solo puede ser
una abstraccion. Foucaul, Michel. £ Sujeto y EI Poder, en Politica. Teoiia ¥y
Métodos. Editorial Universitaria Centroamericana, EDUCA-FLACSO, 1990 p.
105. Julic Meier, considera que el presupuesto idgico de la existencia de
érganos estatales encargados de la persecucidn penal es, precisaments, el
nacimiento de aqueilo que concebimos, culturalmente como derecho penal y
sus institutos caracteristicos, 12 pena estatal y la persecucion penal pliblica
Maier, Juiio B.J. Ef Ministerio Publico: un adolescente?, en la obra colectiva,
El Ministerio Piblico en sl Proceso Penal. Ad-hoc, Buenos Aires, 1993. p 17.

2 Cf. Maier, Julic B.J., Derecho Procesal Penal, Tomo |. Fundamentos, Editores
del Puerto s.r.l. Buenos Aires, 1996, 2da. Edicién p. 259 y 85. Maier, Julio
B.J.. El Ministerio Pdblico. un adolescente? Cit p. 19y 88,
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No se debe olvidar, que el ejercicio def poder, y en este caso e! poder punitiviy
y coercitivo, institutos de la cual el Ministerio Puiblico forma parte, cumple también al
papel de estabilizador y garante de la organizacion politica y de fos valores basicos
de una 3sociedad para resguardar la convivencia pacifica bajo determinada
ideologia”,

De alii, la necesidad de reaiizar una construccion refrospectiva de las formas
en que la sociedad se ha organizado y los mecanismos e institutos que ha creado
para el gjercicio del poder y la solucion de los confliclos devenidos de Ja consiante
interrelacién humana -para el caso que nos ocupa los conflictos penales-,

El poder penal siempre ha estado en el seno de las sociedades y €s, en
principio, & que ordena el poder coercitivo del Estado, un poder que aun sometido a
clertos limites, en la actualidad, representa la mas poderosa autorizacion coactiva
{para ¢l uso de la fuerza) contra los individuos que posee la organizacién politica; el
arma mas destructiva de la fibertad natural de! ser humanc®.

Como dice Alberto Binder, no hay sociedad humana sin poder y ne hay poder
que no utilice el castigo {0 formas persuasivas que a la postre son también privativas
de libertad); es de advertir que, toda organizacién social siempre, en mayor o en
menor medida, ha hecho propios los conflictos, e, intervenido, de una u otra forma,
en la solucién de los mismos. Cierto es que, depende la organizacion social de que

- se trate, deja mayor o menor margen para el entendimiento particular de las disputas
que hoy denominamos penales, pero, sin embargo, siempre se reservé un Ambito
para o supraindividual, para lo grupal, tribal o pablico®.

El andlisis histérico del Ministerio Poblico en sentido estricto® tiene que Cf
fundamentalmente con el poder que se le otorga al ofendido para solventar un

3 Cf. Maier, Julio B.J.. Derecho Procesal Penal. Cit. Beccaria, Cesare, De los
Delitos y de tas Penas. Traduccion de Juan Anfonio de las Casas. Alianza
Editorial Madrid, novena edicion 1996, p. 26 y 8§.

4 Mzier, Julio B. J. Derecho procesal Penal Argentino. Editorial Hemmurabi,
Buenos Alres 1989. Tomo 1a. p 192y 8S.

Sostiene Bobbio que la distincién y delimitacién de los espacios entre lo
privade y lo piblico se ha presertado en la historia del pensamiento politico
de vceidente como una de jas grandes dicotomias. Cf Bobbip, Norbenio;
Estado, Gobiemo y Seciedad, Editorial Fondo de Culturs Econémica, México,
1988, p 11y 88.

& Es dable advertir que ef Ministerio Pblico como institucion, histéricaments,
ha tenido funciones distintas &) ejercicio de |a accion ¥y persecucion penal.
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conflicto penal, si bien, es preciso advertir que no en todas las formas "o
organizacion social se requirid de un érgano acusador’.

Es de adveriir que la historia dei Ministerio Piblico y de las instituciones
juridicas, se encuentra, plagada de una serie de contradicciones, avances y
retrocesos producto de Ja evolucidn e involucion en que ingresan légicamente los
procesos sociales. En este sentids, la evolucion del Ministerio Publico ha seguido los
pasos de la evolucién del derecho, fundamentalmente del derecho penal -fato sensu:
derecho penal material y procesal, por su significado y su funcidn historica,
mantenida hasta nuestros dias®. _

No obstanie, como lo advierte Maier, la representacion de ia sucesitn
histdrica en las organizaciones poliicas se puede sintetizar, esquematicaments,
comenzando por aquellas primitivas que canecen de un poder politico central
definido, hasta arribar, primero, a las sociedades culturalmente avanzadas que
lograron la formacion de ese poder politico central, y, posteriormente, al Estado
modemo”. Este esquema, sibien es planteado para el analisis del Derecho procesal
Penal en general, es valido para comprender ¢! desarrollo y evolucién histérica del
Ministerio Publico, en virfud de que, tal y como se indico anteriormente, la evolucion
historica, v, el aparecimiento, de las insfituciones estatsles son producto de la
evolucion social, los regimenes politicos imperantes y la complejidad de las formas
utilizadas por las distintas organizaciones sociales para la solucion de conflictos.

De alli que se aborde en primer lugar las formas sociales basadas en una
acusacion popular o particular como medio para solventar un conflicto y visualizar los
avances y retrocesos sociales hacia formas més complejas, que en definitiva, dieron
como producto final lo que hoy denominatnos Ministerio Pablico.

1.2. SISTEMAS SOCIALES BASADOS EN LA ACUSACION PARTICULAR Y
POPULAR.

" 4.2.1. LA SOCIEDAD GERMANA Y SU SISTEMA DE ACUSACION PRIVADO.

La inquisicidn es el mejor efemplo de la innecesariedad de contar con un
érganc que levara adelante la acusacién

Exposicién de motivos del proyecto de ley del Ministerio Piblico Fiscal de la
Provincia da Santiage del Estero, Argentina.

Maier, Julio B.J.. Derecho Procesal Penal, Tome L Fundamentos, Cit. p. 254,

i (1§
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Originariaments, ila nica fuente del derecho germano fue ia conv?b&@
juridica tradicional que desde el siglo VI se escrituré en los derechos Villgares;
empezando con la Ley Satica’®.

Hasta &l siglo Vil la organizacion social germanica, ﬁara dirimir Tos conflictos,
se caracterizo por un sistema poco elaborado, es clara Ia inexistencia de un poder
centralizado fuerte, el poder social se encuentra disgregado en las famifias y las
tribus, : ' '

A elio obedece fundamentalmente las caracteristicas que presenta ia forma
de solucion de confiiclos de -este modelo social: en el cual, el enjuiciamiento se
encontraba basado en la acusacién privada o particuiar'’; no hay accién pibiica, es
decir, no hay nadie que representando a la sociedad, a un grupo, al poder, o a quien
lo ostente tenga a su cargo acusaciones confra los individuos™, asi también, se
caracterizaba en sus inicios por la inexdstencia de alguien gue decidiera sobre el
conflicto.

E!l juicio era un combate judicial donde la apelacién a la divinidad (juicios de
Dios) era la forma de conocer quisn tenia razén en e pleito™; por o tanto, la primera
condicion para que hubiera accion penal en el antiguo derecho germénico era la
existencia de dos personajes -el que acusa y el que se defiende- y nunca fres -e! que

Para que hubiese un proceso penal era necesario que hubiese habido dafio,
que al menos alguien afirmase haber sufrido dafio ¢ se presentase como viclima [
que esta presunta victima designase su adversario. La victima podia ser la persona
directamente ofendida o alguien que, perteneciendo a su familia, asumiese la causa
del pariente’®.

10 Welzel, Hans. Derecho Penal Alemén, Parte General/ 11 edicien. 2da. edician
castellana. Traduccitn del aleman Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez
Pérez. Editorial Juridica de Chile, 1976.p. 22y §5.

" Ci. Maier, Juliv B.J.. Derecho Procesal Penal. Tomo |, Fund'ame'mos: Cit P
264y S8,

2 Foucaull, Michel, La verdad y las formas juridicas, Editorial Gedisa,
Barcelona, 1991, p. 66,

*®  Foucault sefisla que "el derecho germiénico no opone fa guerra a fa justicia,
no identifica justicia y paz, sino que supone que el derecho es una forma
singular y reglamentada de conducir la guerra enre los individuos”. Cf
Foucault, Michel, La verdad y las formas juridicas. Cit,

i L& accitn penal se caracteriza sismpre por ser una especie de duelo u
oposicion entre individuos, familias, o grupos. Cf. Foucault, Michef... Cit.
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[
Es importante resaliar que, en este modelo de solucion de ios conflict Q?Q

sondicién necesaria que la victima o agraviado ejercite el reclamo; es decir, la a %
je Hevar a cabo la persecucion de! ofensor. En si es un procedimiento que no
autoriza a colocar un tercer individuo sobre los dos adversarios, un ente imparcial,
que trate de buscar la verdad sobre la tesis de los contendientes. En este sistema
10 interviene como elemento caracteristico la indagacion de la verdad sobre las
pretensiones de quienes rivaiizan.

En este modelo de organizacién no existia division entre infracciones Civiles y
penales. Toda infraccion era considerada como un quebranto de la paz comunitaria
perdiendo por ello el infractor la proteccion juridica de la comunidad, fo que im licaba
oara & la perdida de la paz, esto es, quedaba merced de sus congéneres'®. Aun
cuando un ndmero pequefio de infracciones, las méas graves, tenfan como
consecuencia la perdida de Ia paz en un sentido absoluto, al quedar el infractor a
merced de cualguier integrante de la comunidad, que tenfa derecho a perseguiro
hasta matario (perdida general de su personalidad juridica)', la regla general, para
la gran mayoria de las infracciones, solo autorizaba la reaccion del ofendido v su
parenteta o tribu’’.

Fi procedimiento judicial propiamente dicho cumplia un papel secundario o
accesorio, pues sdlo se llevaba a cabo cuando fracasaba la composicidn privada,
con la cual esta manera extrajudicial de proceder representaba un papel
preponderante.  Sin embargo, de no amibarse a la composicidn fue posible, en
tiempos posteriores Ia reclamacion judicial de la reparacion o enmienda del dafio por
el ofendido o su familia.

En este sistema, la jurisdiccién era ejercida por una zsamblea popular
compuesta por personas habiles para la guerra, que sesionaban en lugares publicos.
La asamblea popular era presidida por un juez que dirigia ¢l debate pero no emitia
fallo alguno. De este proceso la caracteristica que mas nos interesa para ¢l caso, es
que en la gran mayoria de los conflictos, solo estaba legitimado para sjercer ia
accion el ofendido, sus parientes o ia fribu, por lo que se le otorga, actuaimente, el
nombre de sisterna acusatorio privado.

b Este fipo de venpanzs fisica o deciaracion de la guerra sl ofensor y su familia
abrid pase, progresivamente, a una institucian tipica de! Derecho germano: la
Composician. La expiacion del crimen se completaba con el pago del precio
de la paz a la comunidad ofendida. Cf. Maier, Julic B.J.. Derecho Procesal
Penal. Tomo 1. Cit. p. 265y §8.

i Foucault dice: "Conocemos sdlo dos casos bastante curiosos en que habia
una espeda de accidn piblica: la traidion vy la homosexualidad, En estos
casos intervenia la comunided, que se consideraba lesionads, y
colectivamente exigia reparacion a un individuo. Cf. Foucault, Michel. Cit

" Cf. Maier, Julio B.J.. Derecho Procesal Penal. Tomo |, Fundamentos... Cit
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Otro aspecto importante de este procedimiento se relaciona con & hecho th
- que el sistema sigue operando sobre la base del reclamo por la parte agraviada, sil
que pudiera existir actuacion judicial cuando faltaba el reclamo. E! proceso daby
inicio al momento de fracasar la composicion privada, ya fuera por acuerdo de parte:
que componian €l litigic alrededor del pago de la enmienda, comprometiéndose
subordinarse a la decision judicial o por el reclamo unilsteral del ofendido o st
familia, que citaba formaimente al ofensor a comparecer ante el tribunal, ank
festigos.

Durante e! periodo franco'® (a partir del siglo Vi), se inicia & proceso de
fortalecimiento del poder estatal, acorde con la organizacion monarquica; y surge I
idea del rey como responsable de la paz comunitaria.

De alli que, la antigua concepcion cimeniada en que toda infraccion ers
considerada como un quebranto de la paz comunitaria, cediera, parcialmernte, a ig
_ idea que las infraccicnes fueran consideradas como quebranio s ia paz del rey.
Lentamente, el acuerdo sobre la enmienda, o conciliacién, se transformé en la
obligacion de enmendar.

La persecucién penal sigui6 en este periodo en manos de!f ofendido y su fribu,
pero excepcionaimente se desarrolld un procedimiento especial de persecucion
oficial, consistente en la pregunta del rey o de su delegado a hombres elegidos,
acerca de si habia comefido algiin crimen y quienes eran los sospechosos como
autores; la respuesta afirmativa, daba lugar 2 una acusacion ante Ia comunidad, o
obstanie, si el ofendido o su familis acudian como acusadores, e} procedimiento
seguia la forma descrita anteriormente.

Entre tanto el poder central del rey se fue consolidands, fueron surgiendo
delegados del monarca para que ejercieran en su nombre la persecucion penal™®, en
- desmedro de la persecucion del ofendido y su familia.

Derivado del fortaiecimiento del poder monarquico, durante el periodo francoe,
,la-figira del juez director del juicio le pertenecia al rey, quién la ejercitaba
personalmente ¢ por medio de un conde de patacio; si bien, el fribunal continus

18

En e periodo de los francos se agregd el Derecho Real escrito {Capituiares).
Sin embargo, paralelamente se aplics de todos modos el Derecho no escrito,
Cf. Welza!, Hans. Derecho Penal Aleman... Git.

® Conforme el poder politico se fue consolidando la figura de los representantes
del rey, para el gjercicio del poder, fue cobrando mayor espacio para su
intervencion. Estos comparecian siempre en los defiics flagrantes ¢ cuando e
autor confessba su culpabilidad. Cf Maier, Julio B.J. Derechio Procesal
Penal. Tomo I... Cit.
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siendo popular, integrado por siete funcionarios en comité, encargados de pl a7
la sentencia. _ N

{ a caida de este modelo de resolucion de confiictos surge fundamentalimenie
de las luchas por consolidar el poder imperial aleman, en el cual el sistema de
administracién de justicia penal piblica pasa a ser una prioridad de la administracion
de justicia en la lucha del monarca por consolidar ¢! poder central.

la Constilutio Criminalis Carolina, introdujo formaimente el sistema de
administracién de justicia inquisitorial; y, con eflo, el abandono de la acusacién del
ofendido 'y su familia, con lo cual, se puede decir, que este es el final, de lo que
conocemos como sistema acusatorio privado.

1.2.2, LA SOCIEDAD GRIEGA Y SU SISTEMA DE ACUSACION POPULAR.

Si bien el sistema politico y de administracion de justicia griego se perfecciono
y desarrollo, histérica y cronologicamente, con anterioridad al sistema germano. Las
caracteristicas que presenta coresponden a una sociedad mas evolucionada y
compleja.

El sistema de enjuiciamiento griege debe su pl'&thglO fundamentalmente a su
organizacién politica y como consecuencia, la conoepcnon que tenian del ejercicio del
poder, el cual residia en ia soberania del ciudadano * Este proceso histérico
politico, derivado de la democracia del pueblo ateniense trajo como producto que &l
pueblo se apodero del derecho de juzgar, de decir la verdad de oponer la verdad a
sus propios sefiores, de juzgar a quienes los gobernaban®'.

Este derecho del pueblo de oponer la verdad dio fugar a una serie de grandes
formas culturales que son caracteristicas de la sociedad griega dio lugar a las formas
racionales de la prueba v fa demostracion; como producir ia verdad, en que
condiciones, que formas han de observarse y que formas han de aplicarss; ademds,
con relacién a estas formas de indagar la verdad se desarrollé el arte de persuadir,
de convencer a las personas sobre Ia verdad o, aiin mas, por la verdad,

En consecuencia, en Grecia, se produjo una especie de revolucion que al
cabo de una serie de Juchas y cuestionamientos politicos dio come resultado, fa

Atenas llegd a tener la constiivcién mas democrdtica que jamés ha existido
en pueblo alguno. Cf. De Chateubriand, Francisco Renato. Historia de las
Revoluciones Anfiguas, Tome 1. Traduccion directa det Francés de Francisco
Medina-Veytia. Editorial Sopena Argentina Buenos Aires, primera edicion.
1942, p. 38.

# Foucauit, Michel. La Verdad y las Formas Jurldicas. Cit 64y SS.

b e DT 1+ (i
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elabo;agon de una determinada formas de descubrimiento judicial y juridico dS
verdad=,

Solén acordé a todos los ciudadanos el derecho de acusar para que se
acostumbraran a "sentirse y dolerse unos por ofros como miembros de un mismo
cuerpo”. Fue un medio de "dar mas auxilio a la flaqueza de la plebe”. Un sistema
que supera la concepcion privada del delito,

Sin embargo, el sistema de administracion de justicia griego® conocié dos
tipos de acciones (ag6ones), las privadas (idioi) y las publicas (deemdsioi), distincion
que luego se reproduciria en Roma. La accidn privada era reservada a los conflictos
enire particulares, donde se le otorgaba la posibilidad de su promocion a la persona
afectada, sus padres, tufor o amo y tenfa por objeto, una indemnizagién o la
declaracion de un derecho.

- En cambio, ia accién piblica, que en buena medida colabord a construir el
prestigio de la justicia griega, era olergada a cualquier ciudadano guien lo hacia en
nombre del Estado y quien, por lo general, no percibia ninguna recompensa por esta
actividad, aunque si no lograba la quinta parte de los votos dal fribunal, podia ser
condenado a una multa de mil dracmas.

El procedimiento variaba segin los distintos tribunales competentes, quienes,
a la vez, se ocupaban de diferentes tipos de casos. El fribunal gue concentraba ia
mayor cantidad de casos era el de los Heliastas, que sustituia y representaba a la
Asambiea del Pueblo y era integrado por ciudadanos honarables elegidas
anuaimente por sorteo. Era conformado por una gran cantidad de personas divididas
en secciones que debian contener el mismo nimero de personas de cada tribu. El
tribunal, que en tiempos de Pericles comenzd a ser remunerado, era convocado por
un tesmoteta o arconte con un procedimiento complicado que tenia por objeto evitar
&l sobomo o la intimidacion,

Ef procedimiento ante los Heliastas comenzaba con la acusacion presentada
ante el arconte, quien realizaba un confrol, en tanto debia considerar si estaba en
regla y juzgaba acerca de la seriedad y la formalidad del planteo, segin los
elementos de conviccidn que ésta citaba. En caso afirmativo, se pagaban las
cauciones a fin de asegurar la presencia en el juicio y se sefialaba el dia de la

z Foucault, Michel. Git.

= Cf. Maer, Julio B. J., Derecho Procesal Penal argentino, Tomo 1 b, Editorial
Hammurabi, Buenos Aires, 1989, 1ra. edicién, p 29 y SS; Petrie, A,
Irdroduccién al Estudic de Greda, Editorial Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1988, 1ra edicion, p 93 y SS; Vélez Mariconde, Affredo, Derecho
Procesal Penal, Tomoe I, Editorial Lemer, Cordoba, 1986, 3ra. edicion, P25y
8s.
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sudiencia ante el iribunal. Antes de la audiencia se procedia a realizar 1}:&
nvestigacion preliminar (andkrisis), aunque se discute si se trataba de una
nstruccion de parie o si era dirigida por el funcionario ante quien se presentaba la
acusacion®, ‘

En definitiva, para el tema que se estudia, interesa que ef ejercicio de Ia
persecucion penal se caracterizd por un sistema de acusacion particular, por la
facultad acordada a cualquier ciudadano para presentar querella conira la persona a
guien creia autor de un delito publico o participe en €l; igualdad enire acusador y
acusado, quien, de ordinatio permanecia en libertad durante su juzgamiento;
valoracién de la prueba segin la intima conveccién de cada uno de ios jueces,
quienes votaban a favor © en contra depositando un objeto que daba a conocer el
sentido del sufragio. :

1.2.3. LA SOCIEDAD ROMANA Y SUS SISTEMAS JUDICIALES.

En Roma® se pueden observar distintos sistemas que se sucedieron, en
buena medida, como consecuencia def cambio en su organizacion politica.

En la época de la monarquia domind el sistema que nos llega con ef nombre
de la cognitio, procedimiento del que se tienen pocos datos debido @ gue era sin
formas establecidas, iniciado y proseguido por un magistrado, aungue, se estima que
la cada vez mas frecuente provocatio ad populum, forma que el perjudicado tenia de
recurtir a la Asamblea para evitar la ejecucion de ia decision recaida en su contra,
provocd el abandono paulatino de este sisterna por otro, donde la decision estaba a
cargo de un tribunal popuiar.

Es evidente que el sistema de ia cognitio en su primitiva concepcion, ponfa al
acusado bajo el arbirio total del magistrado, por & que se comenzarcn a crear
limites a2 ese poder. La primera transformacion del procedimiento consistid en
incorporar la intervencién, ademds del magistrado, de los Comicios, avanzando, de
esa forma, hacia la constitucién de los fribunales populares.

- Sin embargo, la transformacion del procedimiento penal fue ain mas iejos y-
otra forma de limitar e! imperium de ios magistrados fue la introduccion de la

- Mientras Maier y Vélez Mariconde sostienen que la instruccion la realizaba la
parte, Petrie sostiene que la realizaba el arconte o el funcionario ante quien
se presentaba la acusacion.

= Cf Maier, Juiio B.J,, Derecho... G, p 33 y SS,; Mommsen, Theodor, Derecho
Penal Romano, traduccidn de Dorado Montero, Pedre, Editorial Temis,
Bogota, 1976; Naén, Eduardo M., Ministerio Publico Comparado, Casa
£ditorial Franco-bero-Americana, Paris, 1924, p 19 y 5., Vélez Mariconde,
AMredo, Derecho... Cit, p. 31 y SS..
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accusatio como forma de provocar el comienze del procedimiento y, corr
consecuencia, también la prohibicion de instruir las causas, que fueren trasladadas ;
una persona distinta del magistrado.

Estas modificaciones fueron infroducidas legalmente y produciendo cambio
graduales, puestc que los distintos sisternas convivian unos con  otros
introduciéndose por via de excepeién, para luego apoderarse de la mayor cantida:
de casos. :

Es interesante destacar como la introduccion del requisito de la accusatio, qui
da su nombre al principio acusatorio (ne procedat judex ex officic, nemo judex sin
actore), no es mas que la forma legislativa encontrada para el limite al arbitrio en ¢
gjercicio del poder penal en Roma. Este sistema es, al igual que en Grecia, ef que
ha otorgado prestigio al sistema acusatorio romano, que fuera medelo, mucho!
siglos mas tarde, para superar el sistema de enjuiciamiento de la monarqui:
absoluta. La fuerza de tal principio era tan grande, que, al menos en los tiempos de
la Republica, no existia remedio alguno contra el heche de-que nadie quisier
proponerse como acusador y no hubiera, por tanto, juicio alguno por ese hecho™.

El sistema que estamos relatando, propio de! Gltimo siglo de la Repiblica fue
lamado, indistintaments, accusatio, quaestio o iudicium publicum, aungue mas
propiamente, el Gltime, caracterizado por la necesidad del planteamiento de la accior
para su inicio y por la posibilidad de que cualguier persona pudiera constituirse come
acusador en nombre de la comunidad.

Si bien el derecho de ser acusador se consideraba como una funcién admitide
para todo el mundo, en la organizacion politica romana. Esto se veia limitado pol
algunas razones. En primer lugar, no podian ser acusadores fos no ciudadanos, pal
cuanto, no podian representar a la comunidad romana, tampoco podian hacerlo fas
mujeres o los menoares, aunque con excepciones. Por otra parte, el acusador debis
gozar de la completa independencia dei ciudadano, por lo que el hijo de familia, &
liberto o el colono, tenian, en general, la prohibicidn para ejercer tal funcién.
Tampoco podian ser acusadores los magistrados en funciones, aquella persona que
ya hubiera interpuesto dos acciones o aquella que estuviera bajo el peso de una
acusacion.

El mantenimiento exitoso de una acusacion rara vez estaba somefido a
recompensa pecuniaria, salvo en algin tiempo cuando la pena era la confiscagion
del patrimonio, pero si, como esta funcion en favor de comunidad otorgaba un alto
prestigio, se obtenian ventajas civicas, a veces, incluso, fa posicion del vencido.

= Cf. Mommssn, Cit, p. 229,
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Al contrario, el acusador podia hacerse merecedor de una sancion en caso de,
que cometiera un delito. Los delitos de los acusadores eran fres; el primero, la
calumnia, era la interposicién de una accién con conciencia de que era infundada; el
segundo, la tergiversatio, era el desistimiento injustificado y, por dltimo, la
praevaricatio, como acto de llevar la accion por vias favorables al acusado culpable.
No existia ningin procedimiento o tribunal especial para el juzgamiento de esios
delitos, sino que el mismo tribunal encargado de juzgar el asunto principal era el que
decidia acerca de la comision de este delito™.

Es interesante destacar que, como ya se menciond anteriormente, judicium
publicum, accusatio y quaestio eran términos utilizados indistintamente, aunque
conservaban, cada uno de ellos, significados distintos. En especial, accusatio, no
parece, al decir de Mommsen, haber alcanzado un significado técnico como las
otras, porque, en verdad, no alcanzaba una expresion juridica sino que connotaba un
reprache ‘mora!, por o que el procedimiento civil no se valia de ella, sino que
comenzo a utilizarse en el procedimiento penal. La accién no significaba solo Ia
demanda, sino también, una inculpacion moral®. :

Finalmente, respecto del procedimiento, ja accusatio, una vez entablada, era
sometida a un control, se decidia respecto de su admision, Para el caso, se reafizaba
un contro! respecto a la competencia det tribunal, la capacidad de! acusador y que el
objeto constituyera un deliic®. Formulada y admitida la acusacion, se procedia a
elegir el acusador en caso de que hubiera mas de un postutante, quien luego
formuiaria la nominis delatio, en la cual se designaba el acusado, el delito atribuido y
los fundamentos facticos de la imputacion™.

El sistema de la accusatio, sin embargo, fue dejando paso, por la via de la
excepcion, a la cognifio extra ordinem, sistema que permitia iniciar e! procedimiento
de oficio, en principio como un sistema correctivo para cuando nadie se proponia
como acusador, para avanzar luego Y, en la practica, convertirse en la regla que
conceniraba la mayor cantidad de casos.

El avance de la cognitio extra ordinem fue acombaﬁado por Ja conformacion
de un cuerpo de persecutores piblicos, soidados del ejército, subordinados ©

= Cf Mommsen, Cit, p 310,

» Cit,, p 130.

Maier, Julic B. J., Derecho.. Cit, p 42, quien sefala también las
coincidencias que musstra este procedimiente con lo que hoy realiza un juez
para admitir la querelia y ef quereliante o con el examen de los requisitos de
1a pretension.

» Cf. Vélez Mariconde, Alfredo. , Cit., p 42 y 43,

B (1
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independientes de él, que tenian por misién que los ojos del emperador estuvi '“e}
en tedas partes. Estos soldados, en especial, los agentes in rebus, nacidos &
tiernpos de Dioclesiano, fueron una creacién sobre ofros agentes, elegidos como
oficiales fieles pero odiados y temidos por la pobtacion, por su abuso en el ejercicio
de sus funciones y el hecho de que se hallaban fuera de todo control®’.

La generalizacién de la persecucién penal publica, coincide con el cambio en
el fundamento de Ia soberania politica (del pueblo al emperador}, produje un cambio
muy profundo que acabd con la accusatio, aunque formaimente continuaba vigente,
y fue Ia base sobre la que se construys, no mucho mas tarde, la inquisician,

1.2.4. EL SISTEMA JUDICIAL TRAS LA CAIDA DEL IMPERIO ROMANO.

Tras la caida del imperio romano, el proceso se vuehve acusatorio,
confundiéndose en las primeras jurisdicciones barbaras con ios ritos, de las ordalias
y los duelos judiciales, evolucionando después en la forma de la disputatio del
contradictorio, elaborados entre el fin del primer milenio v el siglo XII.

El sistema germénico, al igual que el sistema romanista, se extendié por
buena parte de Europa confinental, donde ambos, durante un buen tiempo, se
disputaron las reglas dei enjuiciamiento,

Al parecer, el sistema por el cual se requeria de una acusacion para iniciar
cualquier procedimiento fue aplicado durante toda la etapa en que la prganizacion
social y econdmica era de tipo feudal, cediendo posiciones, paulatinamente, durante
las luchas entabladzs entre los reyes y los sefiores feudales gue termind
consolidando los estados nacionales®.

Importante es destacar que, durante toda la Edad Media, si bien, en los
distintos sistemas de enjuiciamiento, la acusacion era la regla sin la cual no podia
iniciarse un juicio, siempre se adoptaron, como medidas correctivas para evitar que
el crimen gquedara impune, la persecucion penal de oficio.

Puede citarse como ejemplo el Fuero Juzgo, dictado en la Espaiia visigoda en
el sigic VIi después de cristo, donde se establece que la persecucion penal

o Mammsen, Cit, p. 210.

= El fiscal significo, primera, un apoyo para el monarca en su lucha con los
sefiores feudales; se fransformé en drgano de la monarquia; después, como
antes, pern en un sentido mas referido al procedimiento penal, fuvo
intervencitn, representande al fisco, en los procesos penales leves, que
conducian a la pena de multa, ejecutada per ellos, y en asuntos penales
administrativos. Cf. Maier, Julio B.J.. El Ministerio Pdblico. un adolescente?
Cit p. 27,
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sertenecia al ofendido o a su familia y, en su defecto, a cualquiera de! pueblo, be'g
suando nadie acusara al autor del delito o cuando existieran pruebas manifiestas
sontra un presunto culpable, se autorizaba el procedimiento de oficio.

Apunta Vélez Mariconde que la regla procedia del procedimiento germano
pero las excepciones parecian provenir del derecho romano imperial®®. También en
Espafia varios siglos después, durante la invasidn musulmana, a medida que
avanzaba la reconquista se expandio la legislacion foral que también exdgic que la
accion fuera ejercida por el ofendido, pero autorizd, a la vez, que se procediera de
oficio ante ios casos de flagrantes delitos o en ios delttos gravisimosa‘.

Hasta el siglo X!l el procedimiento eclesiastico mantenia las caracteristicas
acusatorias al igual que el secular. A partir de alli se permitié el inicio del proceso por
denuncia, y mas tarde, per inquisitionem, las cuales, junto con la acusacion, fueron
las formas permitidas para comenzar un proceso, pero, entre ellas, la inquisicion fue
consagrada por la practica.

los estados fueron receptando esta forma de enjuiciamientc gue se
caracteriz6 por el cambio radical del pardmetro cultural de solucién de los conflictos
sociales, convirtiéndolos en puro ejercicio de poder extraido por completo de ias
facultades que pudieran tener, anfiguamente, las partes. El inquisidor {juez),
delegado del rey, concentré todo el poder en el proceso penal basado en ia encuesta
escrita® y secreta donde la verdad fue averiguada a través de la tortura, que si bien
Ja inquisicién no inventd, la reguld a la perfeccion.

En Espafia las Partidas, en Alemania fa Constitutio Criminalis Carolina y en
Francia la Ordenanza de 1254 muestran la recepcian del derecho romano ¢anonico
al que hacfamos referencia y consagran el sisterma de la persecucion penai de oficio

B Vélez Mariconde. Cit, p. 75.
o Cit p. 84

= Es posible que éste sea ef cambio més importante en términos culturales, en
ferio, esta forma de comunicacion sdlo era reservada & la parte de la
pobladéninstruida.Lapcbladﬁlencambio,consefvésufonnade
comunicacién oral por lo que este procedimiento le resultt por complefo
ajeno. Si bien estamos hablando dal sigio XIll, ya casi en el sigio XXI muchos
paises mantienen un enjuiciamiento penal escrito; el problema se agrava,
sobie todo cuando resulta de una imposicidn sobre culhwas con fuerte
tradicién oral como las indigenas de Latinoamérica. Por otra pare, Foucault
sostiene que uno de los cambios mas profundes que se producen en este
campo, es el cambic en la manera de saber; la indagacién somete, con este
criterio, ia voluntad de los individuos a una fuerza exirafia a su voluntad, ia
verdad. Cf Foucault, Michel; La verdad... Cit, p 73.
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{obligacion estatal), iuego perfeccionada tanfo en su organizacion judicial comt
raspecto a la estructura de! procedimiento mismo.

Este modelo de persecucion penal provocd el nacimiento de funcionari
espesial encargado en un primer momento, de ocuparse de los negocios del rey ¢
del Estado mismo, distincion que no se establecia con claridad en esos flempos
para luego ocupar un lugar en el propio proceso penal como denunciantes de U
corona.

El procurador du roi en Francia, el procurador fiscal en Espafia y das Frskala
en los principados alemanes son creados en esta época y son ejemplos de elio™.

13. SISTEMAS SOCIALES QUE NO REQUIRIERON DE UN ENTE
ACUSADOR.

El advenimiento y la implantacion del sistema inquisitivo como un modo de
enjuiciamiento penal en e} derecho laico recomit seis siglos de ia historia de Europz
continental, desde e! siglo XIH, época en la que comenzd a arraigarse, perfeccionadc
y consolidado en e siglo XV, el cual se extendio hasta el sigio XVill, momento de su
decadencia.

Como se ha visto en los procesos de desamolio social germano, griego y
romano, esta transformacion obedecio, también, en definitiva, a una profundo cambic
politico, durante la (iima parte de Ja edad media, en la cual el soberano, el poder
politico vienen a doblar, y, paulatinamente a sustituir a la victima. Este fenémena
politico permite que el peder politico se apodere de los procedimientos judiciales, El
soberano es no sdlo la parte lesionada, sino, ademas, la que exige reparacion.
Cuando un individue es declarado cutpab!e y debe una reparacion a su victima, se
exige del culpable no sélo la reparacién del dafio hecho a ofro individuo sino también
la reparacion de la ofensa comstida contra el soberano, & Estado, la ley. ¥,

- La consolidacidn del poder real por sobre el poder sefiorial, que favorecié una
practica dirigida a la concentracion del poder, y de la Just:c:a como realizadora de ese
poder, asi como ia caida de hecho de fa acusacién como forma de fniciar un
proceso, abri6 paso a la- adopcion laica del sistema de enjuiciamiento que, creado
por los rgmanos, fue perfeccionado por la iglesia Catdlica.

% Ci. Maier, Julio B.J; Derecho... Cit, p 52 y SS. y, del mismo autor, Ef
Ministerio Pdblico: un adolesoerﬂe7 Cit, p. 17 y 88. y Vélaz Mariconde, Cyf_ Ne]
93y S8,

ar

Foucault, Michel. La verdad v ias Formas Juridicas. Cit p. 76y §8.
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En efecto, el creciente poder politico de la Iglesia produce una ampliacion
paulatina de su competencia de la mano de unz alianza con los reyes en su lucha
con las sefiores feudales. La jurisdiccion eclesiastica comienza solo dirigida a los
clérigos para luego ampliarse a los hechos de herejia y simonia, mas adelante al
rapto, sacrilegio y adulterio. En cuanto a las personas, la extensién fue respecio a los
cruzados y los tonsurados.

El sistema inquisitorial se acomoda perfectamente a la idea del imperio como
universitas crhistiana que reind en la época, especialmente en Alemania a través de
Carlos V: como se indicd, la Constitutio Criminalis Caroling, introdujo formatmente el
sistema de administracién de jusficia inquisitorial; y, con efio, el abandono de la
acusacion del ofendido y su familia, con lo cual, se puede decir, que este es el final,
de io que conocemos como sistema acusatorio privado, al menos en Alemania.

El Fuerc Real dictado en &l siglo XNI*® anuncia el fin del sistema acusatorio,
en Espafia, puesto que, aun cuando mantiene el principio segin &l cual fodo hombre
puede acusar a otro, para lo cuat también se establecen normas para la presentacion
por escrito de la acusacion, ingresa un régimen mas amplio de excepciones que
permiten el comienzo de oficio del procedimiento a fravés da una pesquisa secreta.

Abolida fa acusacion y la publicidad del proceso, el juez actia de oficio y en
secreto, asentando por escrifo las declaraciones testificales, aunque estas eran
notificadas con posterioridad &l reo, en ocasiones se les ocultaba el nombre de los
tesfigos.

La inquisicién es tristemente recordada como una de las etapas més crueles
de la historia def hombre, donde la imaginacion para el castigo fue ampliamente
desarrollada. En el ambito social el despojo del ejercicio def peder del ciudadano; lo
que para el sistema de administracion de justicia significa e hurto del conflicto de la
viciima, para convertirlo en un conflicto en el que se lesionan intereses del monarca,
del poder central.

Este ejercicio del poder centralizado se convierte para el sistema de
administracion de justicia en un mecanismo de controf social, en et cual, no s6lo se
despoja a la victima del ejercicio de la persecucion penal; sino, ademas, se despoja

® La inquisicidn reaparecié en ef siglo XIil, con las constituciones de Federico I}

en los procesos por crimenes de {esa majestad, y bajo formas {odavia mas
terribles v feroces, en ¢! proceso eclesidstico por los delitos de hergjia v
brujeria, donde ef ofendido era Dios, y, por ello, [a acusacién era obligatoria y
piiblica, y fa investigacion de la verdad no admitia incertidumbres, ni toleraba
el contradictorio, exigiendo, en cambio, fa colaboracion forzosa det acusado.
Cf. Ferrajoll, Luigi Derecho y Razon Teoria def garantismo penal.
Traduccion de Perfecto Andrés thafiez, Alfonso Ruiz Migue! y ofros, ediorial
Trota, 1985, p. 564 y §8. .
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al acusado de la posibiidad de enfrentarse al contendiente en igualda&dé_
condiciones. El juez, representante del monarca, se reserva para si la potestad de
acusar y juzgar. En efecto, con la organizacion de los Estados absolufistas, def cual
se deriva el sistema de administracion de justicia, no hizo falta un acusador estatal
especifico, separado mas o menos del juzgador.

Si bien, los procesos sociaies en Europa fuercn distintos en esta época, en su
esencia no distaron mucho, la centralizacion del poder, Iz consolidacion de un
sistema de justicia que reuniera las funciones de acusar y juzgar, Ia indagacion como
metodo de descubrir 1a verdad, en el cual se utilizd 1a tortura, fueron rasgos
caracteristicos en todo el desarroflo social y politico de las monarquias de la época.

En América, y como consecuencia de la conquista espaiiola®, funcionaron los
distintos tribunales como el Santo Oficio, la Santa Hermandad, las Reales
Audiencias de Indias o ¢l Consejo Supremo de Indias, cuyo procedimiento penal
heredamos v que, en sus concepios basicos, todavia se conserva en buena parte
del continente.

En sirtesis la inquisicién es producto del desarrolio def Estado-Nacién, sobre
la base de la creacion de instancias politicas centrales, dominantes en un temitorio
vasto y en cenfrontacion de poder con las asociaciones locales comprendidas en él,
comienza en ¢ siglo Xill de a era cristiana, anticipada por el mismo fenémeno en el
seno de ia Iglesia catdlica romana y presidido por su vocacion de universalidad®.

La inquisicidn, precisamente, fraduce, en el ambito del Derecho penal, el
movimiento de reemplazo del método de la composicion de los confiictos por sus
protagonistas, bajo la forma de un juicio, sustituyéndolo por la persecucién penal
publica y la encuesta escrita v secreia, desarrollada por el inquisidor, funcionario del
soberano (el Papa, el Rey), en busca de Iz verdad histérica, corno forma basica de la
administracion de justicia penal*’.

1.4. EL REPRESENTANTE DEL MONARCA. UN EMBRION DEL MINISTERIO
PUBLICO,

Hasta ahora se ha desaroliado fundamentaimente ja evolucién social v
politica de los distintos modelos sociales en Europa Continental, partiendo de las

= Para un estudio completo de esta época en Espafia, Cf: Kamen, Henry; La
Inguisicidn Espafiola, Editorial Grjalbo, México, 1985, en especial p. Z35 ¥
85.

40 Maier, Jutio B.J.. EI Ministerio Publico... Cit. p. 21 y 85.

a Maier, Julio B.J.. Cit. p. 21 y §8.
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organizaciones sociales menos complejas, en las que el poder central er
practicamente inexistente hasta llegar a formas de organizacion en las que ef poder
central se enconfraba fuertemente centralizado en una figura -juez inquisidor-.

Como se podra advertir, en Ja medida en que la organizacidn politica, v,
fundamentalmente, las formas de ejercicio del poder se han desarollado, los
procesos de ejercicio de la accion penal se han ido separdndose de la esfera del
ofendido. Paulatinamente se ha venido configurando una especie de representante
del poder central, para el ejercicio de la persecucion y accion penal, el cual, en el
sistema inquisitorial se funde en la figura del juez inquisidor que tiene a su cargo la
facultad de acusar y de juzgar*.

Es tarea dificii determinar con exactiftud sl antecedente de lo que hoy
conocemos como Ministerio Plblico®™; sin embargo, en la medida en que se fue
consolidando el aforismo salus publica suprema lex esi, la necesidad de un
funcionario encargado de demandar en nombre del rey, la renta real, de persecucion
de enmiendas y todos los derechos que el rey fue adquiriendo, se fue haciendo més
sentida. Estos funcionarios, procuradores, son en si los antecedentes més remolos
del actua! fiscal: sin embargo, es de hacer Cf. que no siempre fueron verdaderos
funciongﬁos piblicos encargados del ejercicio de la accién y persecucion penal
piblica™.

Conforme, el poder del rey se fue fortaleciendo, en relacion con los seficres
feudales, y &l poder central se fue haciendo mas notorio, y con la confusion entre los
intereses privados del Monarca y los intereses pblicos los procuradores pasaron a

< No obstante lo anterior durante Ia inquisicin exisié un representante del
monarca que actuaba en n principio cuando le autorizaba ef inquisidor, y mas
tarde en tods Europa continental del mediosvo tardio, la obligacidn de
escuchar al procursdor (fiscal) una vez terminada la inquisicitn general, pera
que él formule sus peticiones y conclusiones. Cf. Maier, Julio B.J.. Cit. p. 23y
SS. Hermarle, Alberto, Derecho Procesal Penal. El proceso penal
guatemaltteco. Centro editorial vile, 1989. p. 91 y 8§5.

» El ministerio Fiscal tiene su origen en Francia (Gens du roi en el siglo XV,
luego ministére public con procurers dElat). En Alemania el Hamado Fiskalat
constituye un pracedente del Ministerio Fiscal que fue regido por Iz legisfacitn
hacia i mitad del siglo XiX. Beling, Emst Derscho Procesal Penal
Traduccion de Migue! Fenech, Editorial Labor, $.A 1943, p. 57.

4 En efecto, ni los advocat fisci romanos instituidos por Adriano, ni, mucho
tiempo después los procurers y advocats du rof en la baja Edad Media
francesa ni jos patronus fisci de las parfidas en Espafia fueron verdadercs
representantes del Estade o de la sociedad para el gjercicio de la accidn
penai y persecucitn penal publica. Cf. Exposicién de motivos dsl Ministerio
Pdblico de Santiago del Estero. Cit. En el mismo sentido, Maier, Julio B.J.. £}
Ministerio Pablico. Cil.

e
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ser funcionarios plbficos que prestaban juramerto de no ocuparse de ofro
intereses; y, ademas, a devengar un sueldo de ia corona como prestacion de su:
servicios. Su funcién vario notablemente, pues ahora, se encargan de resguardar ¢
orden publico, y su primera actividad en las actividades del proceso penal sir
embargo, su funcién principal estaba dirigida a proteger v demandar los interese:
fiscales de 12 corona. Este persongje es producto de ta ordenanza del 25/3/1302 de
Felipe el Hermoso®, la actuacion de los procuradores del rey y los procuradores
Tiscales instituidos, representaron importanies ingresos en la renia real, y es quizé e
antecedente que mas se aproxima por sus caracteristicas a lo que hoy conocemos
como funcion def Ministerio Piblico. :

Enlas ordenanzas Reales de Castilla de 1387, aparece el patronus fisci, que se va z
fransformar en un acusador ptblico. El procurador Fiscal, para gue "los delictos ne
gueden ni finquen sin pena y castigo por defecto de accusador*®.

Como se ha advertido, el representanie del Monarca, ha venido desarmollandc
una lenta aparicion en la escena judicial, de los Estados Europeos. En ltalia por
ejemnplo, no se liegd & tener un instituto similar a los instituidos en Francia y Espania
sino hasta el siglo XVI donde hace su aparicion el Procurator fiscalis,
fundamentalmente en las ciudades de Rorna, Mildn v Napoles, en igual forma, en
Alemania, Das Fiskalat (de fiscal=procutor, en fatin) fue la institucidn que dicho sea
de paso, ocupo el fugar de los procurers du toi en el derecho fanco. El fiscal
prusiano a parlir de fa conclusion del XVI, se constituye como representanie
efecutivo del sefior, vy, adquiere como funcitn fa de ilevar a cabo una indagacion de
lo sucedido, preccupado de los intereses del monarca en la persecucion penal.

En el siglo XVIl, aparece ya el fiscal como custodio de las leyes, en el
Estado-policial, comao érgano de derecho de policia de! Estado v como control para
sibdites y funcionarios, formande, inclusive, una rama de la policia estatal,
encargade del conrol de las infracciones en mercados v moneda. Su planta y
organizacion, consecuente con esta evolucién, se amplié sobremanera, tanto en
nimero como territoriaimente; de alli su organizacion jerarquica.

, Es de adverfir que en 1704 el advocatus fisci de Berlin se transforma en Fiscal
General, la clspide de la funcion fiscal en la monarquia, de la cual dependian todos
los fiscales prusiancs. Empero, la escasa claridad de su ubicacion en la burocracia
estatal y de sus funciones lo conduje hacia su desaparicién a2 comienzos del sigio
XX,

= &1 Maier, Julio 8.J.. Cit

- Cf. Maier, Julio B.J.. Derecho Procesal Pemal. Tomo 1. Cit
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No obstante, la descripcion a grandes rasgos que se ha dado de la evoluc:%n\
histérica del procurador du roi en Francia, el procurador fiscal en Espafia, das
Fiskalat en los principados alemanes y ef procurator fiscalis en HRalia, lo que mas
interesa &5 determinar las causas que originaron el aparecimiento de esta figura
extrafia, que como dijo de ia Rua en 1835 es como una 1planta exdtica, en la
sociedad, cuyas propiedades y condiciones son desconocidas®.

En si el friunfo del absolutismo estatal, siglos XVl y XVIll, permitié un amplio
desarrollo de la actividad del procurador en la accion del procedimiento penal, cada
vez més ocupada de los intereses generales del Estado o del rey. El fiscal significs,
primero, un apoyo para el monarca en su lucha con los sefiores feudales; se
transformé luego en el drgano de la monarquia, continud representando al fisco en
los procesos penales leves, que conducian a la pena de multa, ejecutada por elios, y
en asuntos penales administrafivos.

Esta multiplicidad de funciones hacen del nacimiento del Ministerio Pablico un
hibrido®®, el cual, en la medida que va -adquirendo mayor protagonismo en la
representacion de la cosa piblica - representacién del monarca- se hace mas
compleja su intervencién y su indagacion histérica, a pesar de que si se ha podido
determinar, con cierta aproximacion, fa necesidad de su aparicion en el plano politico
y st aparicion a partir de la centralizacion del poder y el desplazamiento paulatino de
la victima del ejercicio de la accidn plblica.

2 LA REVOLUCION FRANCESA, GESTORA DEL SURGIMIENTO DEL
MINISTERIO PUBLICO COMO ORGANO DE ACUSACION.

ud V.H. de la Rua. de fa organizacién atribuciones y deberes del ministerio fiscal.
d. V.G.Ch. Madrid 1853. p. 302.

Los origenes de un, publico, acusador, inquisidor, o ministerio fiscal, se
cohfunder, como se ha visto, con ios del rito inquisitiva: asi, en Roma, la
acusacion plblica se ejercié en la época imperial por ef prasfactus urbis y por
¢l praefecius praetorii y en la provincia por el praesides y por ios procansules
asistidos por Ja variada servidumbre de los irenarchae, curiosis, legat,
frumenttarii, nunciatores, stationarii; en la Edad Media, en cambio,
encontramos los missi dominici de Cariomagno y, después, los avogadon del
comdn vénetos, 1os avvocari reali de Népoles, les procuratores fiscales o
advocali fisci da Piamonte, fas gens du roi en Francia, los procuratoras regi y
sus substituti también en Francia, y en las demas monarguias absolutas (de
aqui ia modema nomenclatura: procuratori generali, procuratori del re,
procuratori de la Repubblica, sostituti), donde actuaron desde el siglo XIV y
organizados jerérquicamente. Cf. Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razdn. Cit nota
110. capitulo 9. p. 644 y 88.
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Ei sigio XVIII fue, sin dudas, el inicio de la gran reforma del sistema\&
administracién de justicia®, en este sentido la critica, se centro en uno de los
mecanismos mas efectivos del ejercicio del poder, esto es, el enjuiciamiento penai™.
La fortura, e juez representante del rey, ef secreto y las prohibiciones para el
ejercicio de la defensa fueron los temas donde se centré la critica al antiguo régimen,
-inuiisicion-.

Toda esta discusién estaba basada fundamentaimente sobre Ia retoma de un
nuevo paradigma de organizacion del Estado, necesariz, para la subsistencia de un
nuevo modelo de organizacién social de produccién, gestado a partir de una
creciente forma de acumulacion de rigueza y las migraciones hacia los centros
urbanos®'; de alf, ta necesidad de un nuevo modelo de organizacion social fundado
en la soberania popular y el control del ejercicio del poder centralizado del Monarca.

Esta critica at ejercicio del poder, en materia de justicia penal y procesal penal,
se estructurd sobre Iz base del derscho romano republicano e imperial y el derecho
inglés™, que conservé el sisiema acusatorio, puesto que alii no se observd el
fendmeno de la recepcidn del derecho romano candnico como en Europa
continental.

Fermrajoli sostiene que "fa batalla cultural y politica contra Ia imacionalidad yia
arbitrariedad de este proceso es uno de los motivos que animaron a la ilustracién
reformadora” asi, Montesquieu, uno de los principales criticos del antiguo régimen,
critica expresamente la atribucién de los Estados despdticos de juzgar por si
Sostiene que si asi fuera, el principe seria juez v parte v considera necesaria la

* A pesar de que, en este sigio, no es caracieristica esendial Ia hostilidad hacia

e sistema inquisitivo, varios publicistas reatcionaron contra el hommor de la
aplicacion del tormento a un ser humano, guiados todavia por e argumento
practico que explicaba = ia fortwra como el mejor método para someter a un
inocente dabil y salvar a un culpable juerte. IMontesquieu, Beccaria y Voltzire
fueron los fildsofos que emprendieron decididamente el camino en pos de Ia
reforma dei enjuiciamiento penal. Cf. Maier, Julio B.J.. Derecho Procesal
Penal. Cit p. 335y §8.

hd Foutzault advierte: “se podia ser shorcado en mas de 300 casos, lo cual
significaba que era muy facil que la arisiocracia o quienes detamaban el
aparato judiclal ejercieran terribles presiones sobre las capas populares.”
Foucault, Michel. La Verdad... Cit p. 104y SS.

st Los cudqueros v metodistas de finales del sigio XVIl y XVIIl que se
organizaban para intentar suprimir los vicios, reformar las maneras, eran
pequefic-hurgueses que se agrupaban con el propdsito evidente de hacer
que reine el orden entre ellos y a su alrededor. Cf. Fousault, Michel. Cit.

&= Cf. Maier, J.ulio B.J.. Cit. Foucault, Miche! La Verdad. Cit Femajoli, Luigi.
Derecho y Razon, Cit 566 y SS.
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articipacion de tres personas, el acusado, ef principe afirmando fa violacion de laYel:_
'un tercero para decidir™.

Sin embargo, en este mismo orden de ideas, critica también el sistema de
\CUSacion popular romano, en especial por la degeneracién ocusmida en la época del
mperio, donde, seglin su criterio, "se vio aparecer un génerc de hombres funestos,
na turba de infames delatores™* . Se aparta, entonces, del sistema de acusacion
)opular y apoya, en cambio, la persecucion penal pablica donde "el principe tenga

i cada tribunal un funcionario que persiga todos los crimenes™.

En el mismo sentido se expresa Beccaria, siguiendo a su inspirador, "Es
wpinion del Sr. Montesquieu que las acusaciones pablicas son mas conformes al
jobiemo republicano, donde el buen publico debe formas el primer cuidado de los
sudadanos que al monarquico, donde esta maxima es debilisima por su misma
iaturaleza, y donde es un excelente establecimiento destinar comisarios que en
1ombre del piblico acusen los infractores de las leyes. Pero asi en el republicano
somo en el monarquico debe darse al calumniador la pena que tocaria al acusado"™.

Todo el pensamiento ilustrado fue congruente en la denuncia de la
nhumanidad del sistema, Ia tortura v i caracter despdtico de! sistema inquisitivo, o
jue produjo gue la Revolucion francesa adoptase inmediatamente el sistema
acusatorio; sin embargo, esta experiencia no durd mas que los afos en que 58
respird el proceso revolucionario. :

Se observa que las grandes propuestas politicas de la epoca fueron
acompafiadas con una gran critica y un importante caudal de propuestas de reforma
penal, concebido claramente como un poderose arma del antiguo régimen. 3in
embargo, también se puede observar que desde el momento en que se formaba la
propuesta de la revolucion, los iluministas renunciaban a aigunas instituciones
propias de los sistemas democréticos que las vieron nacer y se aferraron a olras
basadas en ia idea de que la propia legitimidad del gobemanie o del propio estado
bastaba para la persecucion penal (persecucion penal pablica).

Maier sostiene que la ley mas caracteristica de las ideas de ia revoiucién fue
la ley de septiembre de 1791%7, que dividié el procedimiento en tres fases claramente

= Montesquieu. Del Espiritu de las Leyes. Editorial Pomla, S.A 8% Edicidn.
1990. p. 54.

5 Montesquiew, Cit p- 56.
& Cit.
= Beccaria, De los Delitos y de las Penas. Cit, p. 59-80.

ot Maier, Julio B. J.; Derecho... Cit, Tome 1b, p. 114.

I
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identificables, una fase de instruccién que realizaba un juez, una fase iﬂ@n@ ": ::i
decidia acerca de Iz apertura del juicio piblico y el procedimiento definitivo er”
juicio oral y publico.

Una institucion importante introducida a la luz de las nuevas ideas, erz &
jurado, en los términos que existia en la época en el procedimiento anglosajén. Junic
con el jurado del juicio se instituyd también el jurado de acusacion, quien decidia
sobre el progreso de fa acusacion y autorizaba al Estado a realizar un juicio piiblico
por ese hecho a esa persona.

Ei jurado de acusacién era compuesto por 8 jueces accidentales dirigida
durante la audiencia pero sin participar en su dsliberacion, por un juez profesional.
Este director del jurado de acusacion era el encargado de lograr la acusacion fuego
de la instruccion realizada por el juez de paz. La acusacion, lograda en un
procedimiento complicado, era puesta a consideracion del jurado. La decisidn era
fomada en una audiencia a puertas cemradas donde se recibia prueba vy se
escuchaba a las partes. El jurado decidia si se abria a juicio oral y pablico®™,

Respecto al régimen de la persecucion penal, ésta era ejercida por un
acusador publico, un funcionario de eleccién popular que intervenia luego de la
admision de la acusacion para sosteneria durante el juicio, de modo que el inicio del
procedimiento podia darse de oficio por ! juez de paz encargado de la instruccion,
aungue solo en caso de delito flagrante. Por lo demas, se admitia la denuncia, la
accion del ofendido v la accion popular.

Aparentemente, ias criticas a este sistema fueron intensas, centradas,
especialmente, en la participacion popular en la administracion de justicia y en el
régimen de la persecucion penai.

La ley dei 7 de pluvioso del afio IX de la Revolucion (1801), tuvo por objeto la
constitucion del Ministerio Pablico, esto es, la estructuracion de una organizacién
estatal para el gjercicio de la accién penal. A ia par de ello, si bien la instruccion
continuaba en manocs del juez de paz, el encargado de lograr ia acusacion, era un
procurador, quien coniciuia sobre fas actas reunidas por la instruccion escrita y
presentaba su acusacion ante el jurado de acusacion. Ei procedimiento ante éste se
modificd en perjuicio de fa audiencia y la decision se producia, entonces, también
sobre actas.

Ei Codigo de Instruccion Criminal francés de 1808, sancionado durante el
periodo napolednico, consolidd las tendencias que se han resefiado, esto es, la
conselidacién del sistema de enjuiciamienio penal mixto, predominantemente
inquisitivo en la primera fase escrita, secreta, dominada por la acusacion piiblica y

- Ch. p. 117.
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exenta de la participacion del imputado, privado de fibertad durante fa misma
tendencialmente acusatorio en la fase sucesiva del enjuiciamiento, caracterizada por
el juicio contradictorio, oral y pablico con intervencion de [a acusacitn y la defensa
pero destinado a convertirse en mera repeticion o escenificacion de ia primera fase.

Esta mezcolanza y el compromiso entre fos dos modelos han tenido
continuidad en la etapa republicana a través de la introduccion de débiles elementos
acusatorios en la fase instructoria, pero, al mismo tiempo, de mayores atribuciones
judiciales conferidas a los organos instructores. Con ello se ha producido una ulterior
acentuacion del caracter de juicio auténomo y una progresiva pérdida de contenido
de Ia fase de enjuiciamiento, reducida a meray prejuzgada duplicacién de la primera.

E! ¢6digo napolednica otorgd, también, al Ministerio Piblico el monopolio de la
persecucidon penal y elimind el jurado de acusacion, aungue mantuvo un
procedimiento de control de la acusacion ante la Camara del Consejo aungue con la
participacion del juez instructor cuyo voto era decisivo para el progreso de la accion.

Si fa Camara del Consejo decidia, enfonces, en caso afirmativo, se remitia al
Procurador y se procedia a un segundo control ante la Camara de Acusacion. El
procurador, una vez aceptada la realizacién del juicio, redactaba la acusacion sobre
la base de las actas de la instruccién y sobre la base de la decision de la Camara.

El Cédigo napolednico de 1808 fue ia fuente de los posteriores cambios en la
legislacion europeo continental durante el siglo XIX y principios del siglo XX. Austria
en 1873, Alemania en 1877, Espaiita en 1882 e ltafia en 1913, fueron ios cambios
més importantes.

En sintesis el modelo que se instituyd a partir del Cédigo de 1808 fue un claro
compromiso politico entre las viejas ideas inquisitivas y las nuevas ideas liberales,
las primeras plasmadas en fa instruccién escrita y secreta y la persecucién penal
plblica, las segundas en el juicio oral y publico y el juicio por jurados, que dio
nacimiento al sistema mixto de enjuiciamiento penal y que en muchos paises de
América Latina perviven hasta nuestres dias.

3. EL EJERCICIO DEL PODER Y LA INTRODUCCION DEL MINISTERIO
PUBLICO EN GUATEMALA.

La organizacién judicial espafiola constituye el marco juridico donde se
estructura el sistema judicial durante la colonia, por eflo, en ésta época, no podemos
habler de un sistema propio, sino mas bien de un sistema de recepcion impuesto por
la cultura dominante en ese momento historico-politico™. La administracion de

58 Para un estudic completo de esta época en Espafia, C. Kamen. Henry, La

Inguisicién Espafiola, Cit, p. 235 y §8. Maier, Julio B. J.. Derecho Procesal
Penal. Cit. Vieléz Mariconde, Alfredo. Derecho Procesal Penal. Cit. Salas, Luis
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justicia era una atribucion reaf; todos los tribunales representaban al mona ‘gn’ie;l
ejercicio de! poder. o

Habida cuenta de lo anterior, vy, a partir de la ceniraiizacién del poder, los
drganos representantes del monarca en tieras americanas -Reales Audiencias de
Indias- reunian en si las potestades administrativas, legislativas y judiciales dentro
del ambito territorial ¢ funcional que les habia sido asignado.

En las Reales audiencias se periilaba una especie de Fiscal que &l igual que
en ¢l sistema espafiol v los demas paises europeos de la época feniza por funciones
la de resguardar los intereses de la Corona.

Producto de la dominacion francesa sobre Espafia, surge la Monarquico
Constitucional v se emite en 1808 la Constitucion de Bayona, la cual influenciada,
por la legislacion Francesa, introduce ia figura de un procurador general o fiscal™; no
obstante, es de adverlir que en dicho cuerpo normativo se puede observar e
sostenimiento de un poder centralizade, "La justicia se administrard en nombre del
Rey por juzgados y Tribunales que &l mismo establecerd.” (Articulo 98 Constitucién
de Bayona), ef cual hace innecesario un érgano que se encargue de fa acusacién
pablica. La Constitucidn de Cadiz de 1812, amplia el sistema de garantias en los
procedimienios penales, sin embargo, mantiene una organizacion verfical del
gjercicio det poder punitivo.

Es de adveriir que estas consfituciones si bien esfablecen limites para &l
elercicio del poder punitivo del Estado, siguen manteniendo la persecucion penal
publica como un derecho del menarca, 1o que hace innecesaria ia insfitucion del
Ministerio Piiblico encargado de la acusacion penal.

La primera regulacion sistemética del Ministerio Fiscal, en Espafa, se
encuentra en el Reglamente del Supremo Tribunal de Espafia e Indias del 13 de
marzo de 1814, aprobado por las Cortes de Cadiz. Este sirvio de modelo al del 17 de
octubre de 1835, y €l reglamento provisional para la administracién de justicia en lo
respeciivo a la real jurisdiccion ordinaria, del 26 de septiembre de 1835; es decir, que
se frata de una institucidn con perfiles definidos segln ideas bastante exactas acerca
de lo que es desde hace mas de siglo y medic®.

y Rico, José Marla. La justicia Penal en Guatemala. Editorial Educa. 1988,
Tormes Moss, Clodoveo. La Organizacion Judiclal en las Indias en Revista de
la Universidad Mariano Gélvez de Guatemala, 1985. p. 38y §8.

& Arifculo 105.

st Ci Piefro Castro y Femandez, Leonardo. El Ministerio Fiscal en Europa;
sobre la base de la conferencia pronunclada en fa Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién con motivo de ja conmemoracion del
cincueritenario del Estatuto del Minislerio Fiscal. p. 782 y 88,
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Con la independencia gustemaiteca, al igual que en Hispanoamérica, la
influencia de las ideas liberales aparecid como lo demuestran las distintas
constituciones, actas o declaraciones de derechos de la época, aunque, en contados
casos, esto se materializo en un sistema de enjuiciamiento penal®™.

Como mueshta de esta influencia iluminista se encueniran las Bases
Constitucionales de 1823% y ia Constitucion de la Repiblica Federal de
Centroameérica del 22 de noviembre de 1824, la Constitucion del Estado de
Guatemala de 1825; v, las reformas constitucionales de la federacion de 1835.

En estos ordenamienios constitucionales se establece la division de poderes,
la subordinacion de los funcionarios pGblicos al imperio de la ley, eleccién popular de
los magistrados y del Fiscal, asi también se perfla un sistema de garantias
procesales cimentado en la garantia de juicio previo y las limitaciones del poder en el
ejercicio de la persecucion penal.

Es de advertir que Juego de ia independencia, ef Estade de Guatemala, entra
en una profunda crisis de identidad®, en la cual se pueden visualizar avances y
retrocesos por consolidar los principios del Estado Huminista -division de poderes vy
{imites para el ejercicio del poder-; en contraposicion, al poder cenfralizado heredado
de la colonia -centralizacidn del poder y ejercicio ilimitado de ese poder-.

2 No obstante, ka requlacion constitucional, el dnico intento real que se hizo por
transformar el sistema de administracion de justicia penal para adecuario a
los principios det Estado Republicano de gobiemo, fueron los llamados
codigos Livingston., Puede encontrarse una compilacion de estas leyes en
Justicia Penal y Sociedad 3-4 (sdlo el Cédigo Penal, aunque anuncian los
demas codigos para ios proximos ntimeros); compilacidn a cargo de Enmy
Morén, Guatemala C.A, 1993, p. 161 y §5. Codigo Penal de Livingston.
Traduccién José Barrundia. Guatemala imprenta de la Unidn. afio 1831. Para
un andlisis de la situacion politica y social que acompafiaren la vigencia de
los Céxdigos de Livingston. Vela, David. Vida Pasitn y Muerte de fos Codigos
de Livingston en Juéticia Penat y Sociedad. Afio §. No. 0. 1891 p. 41y §S.

& En 1823, los fiscales estan adscrits a la Corte Suprema de Justici4, son
cardeter de auxliares de la administracién de justicia, acluando como
acusadores en las causas criminales. Salas, Luis y Rico, José Maria. La
justicia Penal en Guatemala. Cit.

84 Esta crisis de identidad del Estado se extiende hasta nuestros dias, en donde
se puede visualizar la tension exisiente entre, la cenfrafizacion y
descentralizacion del poder politico; asi coma, jos limites que fiene e poder
para actuar en contra de los particulares. En definffiva se puede decir que
hay avances, al menos en materia del controt penal punitive y coercitivo. Para
un estudio hisidrico del constitucionalismo guatematteco. Cf. Garcia
laguardia, Jorge Mario. Polifica y Conslilucion en Guatemala La
Constitucidn de 1985. Sa. Edicion. 1997. Imprenta y Fotograbado Llersna
SA p 18y8S. .

! po_— e JONN: 1 il
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Estas confradicciones, también, son una constante en el siglo XX, aunque &b
distintas matices, donde el poder politico atn no ha podido consolidarse, ni hage
operativos los principios surgidos de fa Revolucion Francesa. Aqui, como en el sigk
XiX, {a tension entre division de poderes Y poder centralizado; asi como entre Ios
limites para el ejercicio del poder y el ejercicio del poder ilimitado han caracterizadg
la escena politics, Ia cual ha tendido a una dominacién factica, y en ocasiones,
normativa, del poder centralizado y el ejercicio ilimitado de dicho poder®.

En este contexto el sistema de administracién de justicia siguié las
contradicciones del poder politico, al menos en su estructura organica®, puesto que,
a nivel sustancial se puede decir que el eercicio de! poder punitivo no tuvo
variaciones significativas, salvo los codigos de Livingston, que entraron en’vigor en
1837 y fueron derogados en 1838%; vy, el decreto 51-92 de! Congreso de la
Repiblica que entrd en vigencia el 1 de julio de 1994, en los cuales se puede Cf. un
esfuerzo por configurar en el procedimiento penai, los principios del Estado
Republicano de Derecho.

De esta manera, es claro, que con excepcion de los cuerpos normativos
citados anteriormente, el sistema para resolver los conflictos penales siguid la
tradicion espafiola de la época de la inquisicién. Si bien, hay que advertir que los
chdigos de procedimientos penales vigenies en Guatemala, al igual que los
ordenamientos constitucionales introducian principios y garantias individuales que
tienen su origen en el iluminismo -inmediacion, derecho a declarar libremente, juicio

& Muestra de ello son ias reformas constitucionales de 1903, 1927, 1935, 1841
que tienden a una ceniralizacién del poder. La Constitucion de 18485, es un
infento por construir un estado Republicano en el que se ponga en vigencia
fos principios de indspendencia de poderes, pare caer nuevemente 2 un
cormimiento hacia la certralizacién del poder con las constiuciones de 1956,
1965 hasta desembocar en un nuevo procese por hacer operativos los
principios del Estado Republicanc de Derecho ¢on ta Constitucion de 1985,
Cf. Garcia Laguardia, Jorge Mario, Cit p. 15y 88,

® La estruclhura del poder judicial hasta la fecha se ha estructurado
jerérquicamente, Io que =fecta ia independencia judicial en contreto. Es
predsoadvﬂqueconsﬁﬁ:dmaimenteeshasialamnsﬁhxﬁénde*% que
la Corte Suprema de Justicia fiene 1a facultad de nombrar jueces de primera
instancia y jueces menores, anterior 2 esta fecha ia facultad de nombrar
jueces de primera instancia se encontraba a cargo del poder ejecutivo; si
bisn, los magisirados eran nombrados por el CONGTreso o por eleccion popular.

"10. 8e suspends la ejecucitn de los codigos decretados en 8 y 30 de abril de
1834, 27 de agosio de 1835, 24 de mayo ¥ 20 de agosto de 1836. En
consecuencia se restablece provisionaimente ia administracisn de justicia que
regia antes de su promuigacidn con las explicaciones que expresa &l
presente decreto”. 13 de marzo de 1838. , Cf Vela, David. Vida,.. Cit p. 63.



27

previo, garantia de defensa, publicidad-, éstos en la practica no se operativizaroixg,
los mecanismos establecidos para juzgar a las perscnas -escritura en todas las fas
del proceso, fase sumarial secreto- que son propios de la inquisicion.

En consecuencia el juicio criminal, se encuentra caracterizado durante el siglo
XIX y XX por un procedimiento escrito, fase sumarial secreta, prueba {asada,
reproduccion de la prueba de la investigacion en el juicio o plenario y juez inquisidor
que hacia innecesario un érgano particular, popular o estatal de acusacion™; v,
ademas, este modelo de enjuiciamiento penal desarrolié una cultura organizacional
propia, inmune y renuente a las fransformaciones legislativas, que acentud la falta de
inmediacion procesal, propicié la delegacion de funciones propias del juez y hasta
fransformé el sistema escrito, de registros, en una justicia de formularios, en la cual,
las frases hechas esconden la falta de fundamentacion y, por consiguiente, el uso de
la intima conviccion, como regla de valoracion de la prueba.

De esta forma el sistema judicial sirvib perfectamente a los intereses del grupo
politico dominante y facilité los abusos de poder en que los mismos incurtieron. De
hecho, el poder judicial, nunca fue reconocido como un espacio de poder real,
muestra de ello, son los distintos mecanismos utilizados para el nombramiento de los
miembros de la Corte Suprema de Justicia y de jueces menores®, establecidos en
los diferentes cuerpos constitucionales.

Por elio, no es necesario, introducirse en un analisis profundo de la legislacion
procesal penal, los rasgos caracteristicos que la informaron son los mismos,

El decreto 73 de Ia Ley Constitutiva del Suprema Poder Judicial del Estado de
Guatemala de fecha 16 de dicismbre de 1839 establecia que: "Articulo 90. Todo
proceso o procesado puede renunciar el derecho que tiene a que los testigos
examinados en la sumaria, sean ratificados en plenario; se entiende renunciado este

% Para un estudio mas profundo es preciso analizar el Decreto 76, Declaracion
de los Derechos del Estado v sus Habitantes, de fecha 14 de diciembre de
1838, codigo penal y procesal penal de 1877, cidign procesal penal de 1898
y codigo procesal penal de 1873,

® Para un estudio profundo del poder judicial analizar: Constitucion de la
Repuiblica Federal del 22 de noviembre de 1824, articulos 132 y 189 en los
que se establece un sistema da electitn popular para el nombramiento de los
Magistrados de la Corte Suprema de Jusficia, el articulo 139 que establecia
como funcién del poder ejecutivo el nombramiento de los jueces de primera
instancia a propuesta de la Corte Suprema de Justicia: En igual forma se
encuentra regulada la integracidn del poder judicial en la constitucion del
Estado de Guatemala del 11 de ociubre de 1825 -articulos 1989 y 271-. Las
reformas de esta constitucian federal det 13 de febrero de 1835, define que el
poder legislative nombrard a los Magistrados y Fiscales -articulo 137- y
mantienen el nombramiento de los jueces de primera instancia a cargo del
poder ejecutivo en la forma indicada -arficulo 139- Bl poder ejecutivo
mantiene el nombramiento de jueces hasta fa Constitucion de 1945.
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derecho, por la circunstancia sola de no pedirse le ratificacion en el t6misg
probatorio.”, En igual forma: “articulo 92. En las causas criminales debe procurarse
que el sumario quede concluido dentro de un mes..".

En igual forma, el codigo de procedimientos penales de 1898 se caracteriza
por un sistema eminentemente escritc e impulsado de oficio, aungue, se
contemplara la publicidad del plenario, que también estaba informado por la
escritura, al igual que lo establecia el decreto 73. Esta legislacion procesal, reguiaba,
ademas, que el ejercicio de la accién penal por los delitos plblicos, era
esenciaimente pablica, y commespondia su ejercicio al Ministerio Fiscal, a la parle
agraviada o a cualquier ciudadanc en el ejercicio de sus derechos. No obstante, la
iniciacién de oficio a cargo de ios jueces, institucion que se impuso por las
caracteristicas del proceso.

Al respecto, influyeron para ef predominio de la aciuacién de oficio de los
jueces en persecucion penal la actuacién que éstos tenian en el procedimiento, tal
es el caso, del sumaric el cual se encontraba a cargo del juez y era éste el que
valoraba si la causa lba o no a plenario, por tanto, €l juez era el que incitaba la
participacién del Fiscal o acusador,

Asi este sisferna no requiriera de un acusador pata ‘funcionar, si bien, se
perfila la existencia de la acusacion popular v la acusacién por parte del Ministerio
Pablico, la estructura del proceso término por limitar la posibiidad de una
participacion acliva del ente acusador,

En 1961 se inicia el primer intento por reformar el codigo de 1898 (proyecto
Soler-Lemiis-De Ledn)’ con el objeto de adecuar el sistema de enjuiciamiento
penal, a las bases constitucionales de 1956 y de ios principios de Ia Declaracion de
Derechos Humanos. En la exposicién de motivos se pone de manifiesto la
necesidad de sustituir el cédigo de procedimientos penales a efecto de hacerio
congruente con los principios de! Estado Republicano y Democratico; sin embargo, el
modelo mantiene el sistema de juicio escrito.

Este proyecto, contempla, también, el ejercicio de Ia accion penal a cargo del
Ministerio Piiblico, del agraviado y de cualquier ciudadano, sin embargo, la actividad
de éstos Srganos se ve restringida por la actividad y €l poder del juez en las distintas
fases del proceso. :

En 1972, e proyecio Menéndez de Ja Riva propone un sistema de

enjuiciamiento criminal en ¢ cuat el sumario esta a cargo del juez instructor y el juicio
oral y piblico a cargo de Jas Salas de la Corle de Apelaciones. Esta propuesta,

b Sebastién Soler, Romeo Augusto de Ledn, Benjamin Lemus Mordn, Proyecto
de Codigo Procesal Penal y Exposicion de Motives. 1961,
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constituye el primer intento por implementar el procedimiento oral en Guateméz‘\h}_
cual le seguirdn ofros proyectos; sin embargo, este proyecto no es aprobadg, v,

su lugar se decreta un cadigo procesal (decreto 52.73)"1, vigente hasta el 30 de junio
de 1984, que mantiene el sistema de enjuiciamiento penai escrito, en el cual se
establece la obligatoriedad del Ministerioc Publico en todos ios trdmites de los
procesos de accion pdblica, pero se le deja subordinado a la actuacion del juez quien
tiene a su cargo el impulsc del proceso.

De esta manera, el Ministerio Pblico en Guatemala, ha sido una institucion
ausente del sistema de enjuiciamiento penal, su introduccion en la legislacion
guatemalteca ha tenido ias mismas confradicciones, avances y retrocesos con las
cuales ha surgido en las diferentes naciones que adoptaron & sistema de
enjuiciamiento criminal de corte europec continental.

El Ministerio Pdblico como institucién surge a parfir de la reforma
constitucional del ¢ de abril de 1821, ia cual da origen al decreto 1618, de fecha 31
de mayo de.ese afio; si bien, es necesario adverlir que la funcion fiscal aparece
regulada en los ordenamientos constitucionales y legislaciones ordinarias del siglo
XIX™, en la cual Ia labor de los fiscales estaba orientada a actuar en segunda
instancia”™, como organos contralores del principio de legalidad, v agentes que
resguardaban los intereses de la hacienda plblica; asi también segln el decreto 81,
del 10 de enero de 1852 tenian la facultad coercitiva para impedir los delitos y
aprehender a los delincuentes, pudiendo requerir el auxilio de cualquier funcionario o
particular, al cual podia apremiarle, aprestario y castigarie por su renuncia a prestarle
auxilio con penas pecuniarias gque no podian exceder de cincuenta pesos, o corporal
que no pasare de un mes de prision -articulos 7y 16-.

n Este sistema ha perdurado hasta la vigencia del decreto 51-82, vigerte desde
al 10. de julio de 1994, ef cual generd una transformacion profunda en la
forma de enjuiciamiento penal, ctorgandole al Ministeric Pblico ef ejfercicio
de la accion y persecucion penal pliblica. Para tener una vision especifica del
decrelo 52-73. Hurlado Aguilar, Heman Derecho Procesal Penal
Guatemalteco. Editorial Landivar. 1973. Valerizusla O, Wilfredo. Lecciones de
Derecho Procesal Penal, Tomo . Talleres de la Facultad de Ciencias
Juridicas.

K Cf. Articulos 199 y 2083 de la Constitucion del Estado de Guatemala del 11 de
octubre de 1825; 84.3. , 137, 138 y 139 de las reformas a la Constitucién
Federal de Centroamérica decretada el 13 de febrero do 1835; 2, 3, 4, 7, &,
11, 12, 18 v 14 del decreto 73 de fecha 16 de diciembre de 1839; 11y 18 del
Acta Constitutiva de ja Repblica de Guatemala del 19 de ochibre de 1851, 7
y 8 del decreto 81 de fecha 10 de enero de 1852; §3 y B6 de la Ley
Constitutiva de la Repiiblica de Guatemala del 12 de diciembre de 1879; 52
de las reformas a la iey Constituliva de la Repiblica de Guatemala del 20 de
oclubre de 1885; 52.10. y 5 de las disposiciones iransitorias de las reformas
constitucionales del 5 de noviembre de 1887.

= CF. Herrarte, Alberto. Derecho Procesal Penal. Cit
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La introduccién def Ministerio Pablico en la Constitucién de 1921, mnsﬁh%
antecedente mas proximo de los que hoy es el Ministerio Pablico, a partir de
momento, siempre ha estado contempiado como insfitucion en los distinto:
ordenamienios constitucionales y sus reformas, unas veces dependientes del poda
ejecutiva™, otras del poder legisiativo™, ofras adscrito a las Cortes de Justicia
finalmente considerado como un ente con funciones auténomas™.

La actividad del Ministetio Plblico como enie acusador a cargo de k
persecucidn y accion penal plblica es de reciente data; si bien, ei cédigo de 18891
1973 o consideran como un 6rgano a cargo de la accidn penal piblica. Esta nuncs
fue favorecida por el sistema de enjuiciamiento penal inquisitivo que hace
innecesaria la participacion de un enie acusador.

Por eflo, sdlo se puede hablar de Ministerio Pubiico como ente acusador ¢
partir de ia reforma constitucional del articulo 251 -decreto Iegislativo 18-93- y de Iz
vigencia del decreto 51-92 y 40-94 del Congreso de la Repiblica que contienen e
codigo procesal penal y la ley organica del Ministerio Pablico respectivamente.

En s}, el decreto 51-92 del Congreso de la Republica, Cédigo Procesal Penal
reforma trascendentaimente el sistema de administracién de justicia que
histéricamente habia estado vigente en Guatemala, y le otorga un papel protagonice
al Ministerio PUblico, el cual tiene a su cargo la investigacién y la formulacion de le
acusacion, con esfo, se puede decir que, al menos normativamertte, el Estado de
Guatemala se encamina a la abolicién del sistema inquisitivo propio de los estados
autoritarios y da un paso adelante en la configuracion de un sistema de
enjuiciamiento caracteristico del Estade Republicano y Democrético de Derecho.

™ Cf. Articulo 4 decreto legislativo 1618 de fecha 31 de mayo de 1921. Articuio

221 de Ia Constitucion de 1985,
» Cf. Modificacion constitucional del 8 de abr! de 1821, articuls 11, que
madifica el articuto 52. Constitucion de 1945, articulo 115.8.

C¥. Articulo 251 de la Constitucion reformada de 1985.



CAPITULO Il
BASES PARA LA CONSTRUCCION DEL MINISTERIO
PUBLICO EN UN ESTADO DEMOCRATICO.

1. EL PUNTO DE PARTIDA PARA LA DEFINICION DEL MINISTERIO
PUBLICO EN UN ESTADO DEMOCRATICO. 2. UBICACION
INSTITUGIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO. 21. EL MINISTERIO
PUBLICO DEPENDIENTE DEL PODER EJECUTVO. 22 EL
MINISTERIO PUBLICO DEPENDIENTE DEL PODER JUDICIAL. 23. EL
MINISTERIO PUBLICO DEPENDIENTE DEL PODER LEGISLATIVO. 24.
El MINISTERIO PUBLICO COMO ORGANO EXTRAPODER. 3.
PROBLEMAS QUE ENFRENTA LA UBICACION DEL MINISTERIO
PUBLICO.

1. EL PUNTO DE PARTIDA PARA LA DEFINICION DEL
MINISTERIO PUBLICO EN UN ESTADO DEMOCRATICO.

En el capitulo anterior se delined el surgimiento histérico-politico del Ministerio
Pablico como drgano encargado del ejercicio de la persecucion y accién penal
publica, tomando como moadelo el desarrollo que ha tenido el sistema europeo
continental, del cual Guatemalz ha sido receptora.

‘Como se puede advertir el Ministerio Plblico desde su surgimiento se
desamolia a partir de la complgjidad de las relaciones sociales y de los principios
sobre los cuales se estructura el ejercicio del poder. Precisaments, se ha
demostrado que histéricamente cuando mas centralizado se ha encontrado el
gjercicio del poder, se ha hecho menos necesaria fa existencia de un drgano

. encargado de la persecucion penal pdblica, y, por el contrario, cuando mas
descentralizado se encuentra el ejercicio del poder, la necesidad de un 6rgano que
ejerza la persecucion y accion penal pliblica se hace més sentida”.

Precisamente, el surgimiento del Ministerio Piblico, luego de la Revolucién

Francesa, se da en la contradiccion de estos modelos —centralizacion ¥
~ -descentralizacion del ejercicio del poder estatal-.

El derrumbe que significo la Revolucion Francesa con reiacién al poder
centralizado del Monarca, no precisamente comespondié en la practica con €l fin de
los sistemas ceniralizados de ejercicio del poder“. De hecho, los principios que

i Maier Advierte: et ministerio piblico, con su modema funcion acusatoria 0,
mejor adn, de persecucién penal en los delitos llamados "de accion publica”,
es, en realidad, un desarollo contemporanes, un oficio plblico posterior a la
transformacion de la inguisicion histérica e, inclusive, a las propias ideas del
fuminismo.”. Julic B. J. Maier, EI Ministerio Publico. Cit. p. 29.

78

Ejemplo de elio son los sistemas de administracion de justicia de Europa



32

inspiraron en un inicio la Revolucion Francesa fueron cediendo paso paulatinamente
ante los postulados que daban sustento al antigue régimen, muestra de ello lo
constituye el Cédigo Napolednico de 18087 y demas sistemas de administracion de
justicia de Europa central y Latinoamérica que le han precedido.

Los paises receplores del sistema europeo continental, hasta la fecha,
presentan esta contradiceion en fa formulacion y configuracién del gjercicio det poder
estatal, lo cual se ha visto reflejado en la organizacion y funcionamiento de las
instituciones estatales, entre ellas el Ministerio Pablico.

Por ofra parte, la falta de congruencia entre ios principios sobre Ios cuales se
estructura ¢ ejercicio del poder vy fas formas en que dicho poder se hace operativo
en la practica o dinamica social, han generado, en la mayoria de jos casos, la
disminucion vy limilacidn del sisterna de garantias republicanas, v, como
consecuencia, se ha fenido la reafirmacion de la arbitrariedad estatal en la
formulacion y configuracién del ejercicio del pader.

De alii, que en muchos casos fanio los principios sobre los cuales se
estructura el ejercicio del poder estatal, como el sistema de garantias ciudadanas
sean dnicamente postulados juridicos que no se hacen operativos en la
configuracion normativa ni en la practica social,

En este coniexto, en los Estados Republicanos y Democraticos de Derecho,
&l Ministerio Pblico ha seguido la suerfe de las contradicciones existentes en la
formulacién y configuracion del ejercicio def poder.

Por elio, el punto de parfida para definir las bases sobre las cuales debe
estructurarse el Ministerio Publico Penal en un Estado Democratico debe buscarse
no sdlo en los principios que sustentan dicho modelo de Estado, sino también, en la

Continental del siglo XiX y de América de ics siglos XIX y XX En América
-existe actuatmente un movimiento por ‘terminar con los sistemas de
administracitn-de jusiicia centrafizzdos.

" En s el modelo que se instituyd a partir del Codigo de 1808 fue un dlaro
compromiso politico entre las viejas ideas inquisitivas’ v las nuevas ideas
liberales, las primeras plasmadas en la instruccidn escrita y secrefa y la
persecucion penal pdblica, 1as segundas en ef juicio oral v piblico y &l juicio
por jurados, que dié nacimieno al sistema mixic de enjuiciamiento penal y
que en muchos paises de América Lating, incluida, Guatemala, perviven
hasta nuestros dias. Cf. Capitulo L1.2. Julio B.J. Maier, Derecho Procesal
Penal, Tomo 1. Cit. Julio B.J. Maler. £} Ministerio Pdblica, Un adolescente? cit.
Luigi Fermajoli. Derecho y Rewdn. Cit Exposicion de motivos del proyecio de
ley de! Ministerio Piblico Fiscal de la Provincia de Santiago del Estero,
Argertina.
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wolucion histérica que el mismo ha tenido, a efecto de no repetir las mistes.
:ontradicciones.

Y por ello, es preciso tener en cuenta que, hoy en dia, el Ministerio Publico se
mncuentra ante el desafio de paliar Ia crisis de la adminisiracién de justicia, a pesar
je que “... todavia no esté muy claro como el Ministerio pablico puede contribuir a
aliar esa crisis; ...”. %

Por el momento, la forma mas clara para el mejoramiento del sistema de
usticia penal se encuentra en: "... un regreso mas profundo a las formas acusatorias
' Ia influencia del sisterna operativo penal de-cufio anglosajén...”. *!

Dentro de este esquema obviamente el Ministerio Piblico adquiere un papel
undamental. Pero mas que esto se configura un modelo de administracidn de
usticia reflejo de la forma en que se debe configurar el ejercicio def poder en un
Zstado Democrafico de Derecho.®

2. UBICACION INS"H;ITUCEONAL DEL MINISTERIO PUBLICO.

La importancia de definir con claridad la ubicacion institucional del Ministerio
publico fiene incidencia, fundamentalmente, en la mayor 0 menor autonomia
nefitucional para el ejercicio de la persecucion y accion penal publica,
srincipalmente, cuando la misma se ejerce en contra de personajes infiuyenies del
mundo politico y econdmico.

Esta realidad ha generado debates tanto en el ambito iegislativo como en la
doctrina. Hay quiénes consideran que el Ministerio Piblico debe pertenecer al
Ejecutivo ya que es quien formula ia politica criminal de! Estado. Otros opinan que

& Binder, Alberto. Funciones y Disfunigiones del Ministerio Piblico. Cit

81 Julio B.J. Maier. El Ministeric Pdblico. Un adolescente? Cit.  Luigi Ferrajoli.
Derecho y Razin, Cit.

2 13 importancia del papel que se encuentra llamado a cumplir radica en fa
busqueda de 1a justicia material come uro de los fines def Estado y dentro de
este contexto su papel se revitaliza, ya que considera el establecimiento del
control Estatal a parfir de la division de poderes lo que es valido en ¥érminos
utilitarios para los poderes parciales (administracion de justicia), que
mutuamente se confrolan y frenen unc a olro, y viceversa. Gossel, Karl-
Heinz. Cit.

& Cf Muhm, Raoul Dependencia del Ministeric Fiscal del Ejecutivo en la
Republica Federal Alemana. (Crisis del Modelo y perspectivas de reforma),
en Revista Jueces Para Ia Democracia. No. 22. Febrero de 1994. Madrid. p.
93 2 96.

TEENTENL L Ak



34

es mas adecuado que el mismo forme parte del poder judicial ya que esto ven(?&'fq\
otorgarie mayor independencia funcional al Ministerio Plblico, pudiéndole otorgar a2
el mayor grado de afribuciones en el procedimients preparatorio vy la posibifidad d
crear asi mayores posibilidades de imparcialidad en la persecucion penal. Uy
tercera posicibn considera que el Ministerio Piblico debe pertenecer al pode
legislativo ya que con ello se obtendria mayor participacion ciudadana en e
desarrollo ideolégico-politico de los programas de persecucion penal. Por
diimo se tiene a quienes conciben al Ministerio Plblico como un argan
independiente o como drgano extrapoder.

Esta discusion ha obedecido mas que nada a la mayor o menor preferenciz
politica del legislador, en el ambito parlamentario. Y en el ambito doctrinario le
discusion ha girado, primordialmentie, en tomo a la menor o mayeor confianza que s¢
tenga en determinado organismo del Estado,®

En definitiva, lo que se evidencia es que cualquiera que sea la ubicacién
institucional que se adopte, ya sea dependiendo de! ejecutivo; Judicial, legislativo o
como érgano extrapoder ta vulnerabilidad del Ministerio Piblico se hace manifiests
en la medida en que no se desarrollen los principios y mecanismos que hagan
operativo un Ministerio Pablico auténomo en el ejercicio de ia accion penal plblica.

No obsiante lo anterior, hay que advertir que Ia ubicacién institucional que se
adopte fiene que enmarcarse deniro de ia estructura organica del Estado. Pama
quienes siguen la feoria clédsica de la division tripariita del poder, cbviamente,
intentan ubicar al Ministerio Publico dentro de alguno de los tres poderes del Estado
~Ejecutivo, Legislative y Judicial-, sin embargo, en la estructura de los Esiados
medemos esta division tripartita del poder practicamente ha sufrido mutaciones con
€l establecimiento de otros drganos que, alin v cuando, ne son considerados
poderes en si mismos al igual que el poder Ejecutivo, Legislative vy Judicial, nadie
podria negar que copstituyen 6rganos de poder que controlan la actividad de los
poderes tradicionales™.

Cf. Muhrn, Raoul. Depandencia del Ministefio Fiscal del Ejecutivo en la
Repiblica Federal Alemana. (Crisis del Modelo y perspectivas de reforma).
Cit. Compte Massach, Teresa. Profundizando en el modelo constitucional
del Ministerio Fiscal, en jueces para la Democracia. No. 23. Marzo 1194,
Madrid, p. 29 a 32. Nicod, Jean-Claude. El Ministerio Pubfico en Francia, en
Juetes para la Democracia, No. 18. Enero 1993, Madrid, p. 83 a 88. Gémez
Celomer, Juan Luis, No es Conveniente que nos pueda procesar un fiscal, en
Mueces para la Democracia. No. 2, Qotubre de 1987, Madrid, p. 9

La Corte de Constitucionalidad v la Contraloria de Cuentas son ejiemplos
claros de la mutacion que ha sufrido Iz division tripartita del poder.
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En si la existencia de 6rganos extrapoder sigue manteniendo el princip?b;ﬂg‘
pesos y contrapesos, el cual, es uno de los principales fundamentos del Estados
actuales. En definifiva la sola separacién de los poderes no alcanza para evitar por
si mismas las tendencias dei poder, los poderes separados deben estar coordinados
uno con atro y limitarse con controles mutuos™.

Lo fundamenital en la ubicacion y disefio del Ministerio Pablico es que al igual
que el ejercicio del poder se debe refisjar en el macrocosmos estatal, éste, debe
proyectarse igualmente en el microcosmos del procedimiento penal.

Las discusiones sobre el tema pueden sintefizarse como un asunto de
realizacion de la politica criminal del Estado, como un problema para garantizar la
autonomia e imparcialidad que debe regir la actuacion del érgano fiscal, o bien, a
partir de la naturaleza de ias funciones que debe desempefiar el Ministerio Pahlico
como ente encargado de la persecucion penal piiblica.”’

2.1. EL MINISTERIO PUBLICO DEPENDIENTE DEL PODER EJECUTIVO.

ia ubicacitn del Ministerio Publico como érganc dependiente de! poder
ejecutivo responde fundamentalmente a una tradicion histdrica. En sus inicios ia
funcién fiscal inicio representando los intereses del monarca, y posteriormente,
con el modelo napolednico, los intereses del poder ejecutivo.

Esta ﬁbicacién como se puede advertir responde al sistema clasico frances
que ha subsistido, hasta ahora, en Francia y se ha trasladado a diversos modelos
del sistema europeoc continental.*

Para justificar el establecimiento del Ministerio Publico como parte del
ejecutivo se han planteado varios argumentos, los cuales, se pueden circunscribir
ya sea aun problema de politica criminal para garantizar que Ia dependencia
jerarquica permitan un control riguroso de la politica criminal del Estado. Asi
también se pueden observar posiciones que lo defienden a partir de la funcién
fiscal en el proceso penal. .

De esta cuenta se han veriido argumentos en los siguientes senfidos: el
poder ejecutivo requiere un representante en el proceso penal para garantizar la

& Gassel, Karl-Heinz. Cit

& Ei Ministerio Pdblico en América Latina. Desde la perspectiva del Derecho
Procesal Penal Moderno, ILANUD. 1991, p. 93,

Alemania y Espafia son claro ejempio del Ministeric Fiscal dependiente de!
poder ejecutive, en el continerte Euwropeo y Bolivia en el sistema
Latinoamencano,
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division de poderes y asi terminar con el proceso inquisitivo; el Ministerio Pibdics
no ejerce funciones jurisdiccionales, y por lo fanto, su ubicacion natr
corresponde al poder ejecufivo; el poder ejecutivo requisre un érganc de
comunicacion con los tribunales, los intereses de los ciudadanos estan mejor
representados cuando &l ente acusador se encuentra dentro del poder ejecutivo,
ya que los funcionarios y representantes del Estado representan siempre a ia
ciudadania, y, por Uitima, que la accién penal tiene un contenido politico, en ! que
exige la participacion directa de la administracion con el fin de que ésta pueda
impulsar su concepcion sobre la justicia.

Como contraposicion a estas argumentaciones puede adverfirse que Ja
divisién de poderes en el proceso penal no es consecuencia de ia ubicacién del
Ministerio Pdiblico en el proceso penal. Mas bien, Ia configuracion en ef proceso
penal de a division de poderes surge & partir de la concrecion del principio
acusatorioc en ef cual exista un 6rgano requirenie —fiscal- , Un acusado y un érgano
encargado de resolver ~juez-. Esto es lo que a grandes rasgos define cuan
democratico es un sistema de administracion de jusiicia,

Respecto al hecho de que el poder ejecutivo requiere de un ente que lo
comunique con los tribunales es de advertir que esto es infrascendente ya gue el
Ministerio Pudblico fiscal no necesariamente representa al ejecutivo, hay que
advertir que uno de ios principios principales que fundamentan la iabor fiscal es el
principio de legalidad, al menos en el modelo europeo continental, por lo tanto la
actividad fiscal debe orientarse a perseguir y ejercer la persecucitn y accién penal
de conformidad con los limites que el mismo ordenamiento juridico le impone. Al
respecto habria que preguntarse, ademas, el por queé?, v para qué?, el poder
ejecutivo requiere de un 6rgano de comunicacidn con Ios fribunales.

El hecho de que &l Ministeric Publico no desempefie funciones
jurisdiccionales tampoco es justificacion para que esta institucion se ubigue dentro
del poder ejecutivo, dado que, el poder legisiativo tampoco las desempefia, y en
consecuencia, bien podria ser ubicado en este poder del Esiado, al igual puede
decirse de! argumento que sostiene que los intereses de los ciudadanos se
encuentran mejor protegidos por los funcionarios del poder ejecutivo. En un
Estado Democratico, los funcionarios pablicos cualquiera sea el poder en el que
se ubique esta precisamente para proteger los intereses de los ciudadanos, por
igual, siempre atendiendo a su funcién y especificidad.

Justificar la ubicacién del Ministerio Pablico a partir de que la accién penal
fiene un contenido politico, también es cuestionable ya que el poder dispositivo de
la accién penal se encuentra limitada por &l principio de legalidad procesal el cual
obliga a las instituciones del Estado a perseguir todo hecho deliztive dentro de los
parametros establecidos en ia fey. Esto genera que el conienido politico que
pueda tener el sjercicio de la accién penal no esta supeditado en estricto sentido
al poder discrecional del poder politico.
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La instrumentalizacién que ha hecho el poder ejecutivo del poder disposiﬁva:
de la accion penal, amparado en el contenido politico del ejercicic de la accién
penal constituye la pnnc.|pal objecion que se hace a la ubicacién del Ministerio
Piiblico dentro de dicho érganoc del Estado.®® F! riesgo de que el Poder Ejecutivo
conculgue los principios de legalidad v objetividad y desate o se abstenga de
ejercer una persecucion penal selectiva es sumamente alto. No hay que olvidar
que el poder disposifivo de la accién penal es uno de los poderes mas grandes
gue ostenta el Estado en las sociedades modernas.

2.2. EL MINISTERIO PUBLICO DEPENDIENTE DEL PODER JUDICIAL.

Este modelo ha sido desarrollado a partir de [a necesidad de garantizar la
autonomia e independencia del Ministeric Plblico. Uno de los argumentos
centrales que sustentan la dependencia de! poder judicial plantea que, el poder
judicial desarrolla sus funciones mediante dos drganos: uno. de ellos promueve la
justicia (Ministerio Piblico) v ! otro la declara {Organo Judicial).

Esta justificacion no es cierta dado que la funcidn primordia! del poder
judicial es la de juzgar, o ses, la declaracién del derecho, mas no la funcién
requirente.

Por otra parie, fa dependencia del Ministerio Publico del poder judicial
produoe una peligrosa union entre la funcion jurisdiccional y la dispositiva de la
secién, lo cual desemboca en la reproduccion de los vicios del sistema
lnqmsmvo

Esta posicién tiende a confundir las funcion fiscal y judicial puesto que en
definitiva, ambos funcicnarios dependen de un mismo Organo. De esta cuenta
surge una coniraposicion de principios dado que el poder judicial fiende a ser
harizontal como mecanismo para hacer eficiente la independencia ¢ imparcialidad
judicial, mientras que la caracteristica del Ministerio Piblico es la jerarquizacion en
el ejercicio de la accién y persecucion penal.

Otro argumento gque se da para la ubicacion del Ministerio Pablico denfro
del poder judicial se encuentra orientado a la finalidad de la realizacion de la
justicia, la cual si bien, es una aspiracion deontologica como finalidad suprema

@ Cf. Muhm, Raoul. Dependencia del Ministerio Fiscal del Ejecutive en la
Republica Federal Alemana. (Cnisis del Modelo y perspectivas de reforma).
Cit. Compte Massach, Teresa. Profundizando en el modslo constitucional
del Ministerio Fiscal, en jueces para la Demacracia. Cit. Nicod, Jean-Claude.
El Ministerio Publico en Francia, en Jueces para ta Democracia. Cit.

=« Cf. Giisse!, Kari-Heinz. Cit
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para la funcion fiscal y que se complementa con jurisdiccional,®! no consth%
planteamiento sélido para la ubicacion institucional dentro de este pods
Estado, mas bien, si este fuera el caso la division de poderes en el ejercicio de k&
funcion se veria afectada por reunirse en un mismo 6rgano la potestad dispositivz
de la accion y la de juzgar.

lgual respuesta merece el hecho de que la potestad punitiva de! Estade
corresponde al poder judicial y, g_‘)or tanip, la promocion de la accién penal permite
la realizacién de dicha potestad.

23. EL MINISTERIO PUBLICO DEPENDIENTE DEL PODER LEGISLATIVO.®

Esta posicion plantea que dado que el poder legisiativo tiene Ia caracteristics
de legitimarse por si mismo, por la representatividad de sus miembros. La ubicacién
del Ministerio Pablico dentro de este poder permitiia el desanrolio de un programa
de persecucion penal que representara las fuerzas ideolSgico politicas que
conforman el parlamento. :

Por otra parte esta ubicacién evitaria que se desvirtuara la funcién de
defensor de Ia legalidad que es connatural al Ministerio PUblico.

Dadas las caracteristicas del parlamento la dependencia del Ministerio
Publico de este poder impediria la configuracion de una politica criminal unitaria, v
por ende, supeditada a ilos vaivenes de las fuerzas politicas.

Asi también la necesidad de la existencia de un programa que represente las
fuerzas ideoiGgico politicas que conforman el parlamenio no legitiman la actividad
fiscal, y como consecuencia de que el principio de legaiidad procesal establece los
limites para el ejercicio de fa persecucion y accién penal plblica se hace innecesaria
dicha representatividad,

Adermégs, hay que tener en cuenta que la defensa de la legalidad compste a
todos los organes del Estado que se controlan y frenan mutuamente en el gjercicio
del poder. Por elio, esta funcién que se ha dado en atribuirle con exclusividad al
Ministerio Piblico no es tan cierta. Cada drgano del Estado tiene su cuota de vigia
de ia legalidad dentro de su ambite de accidn y al Ministerio Publico le comesponde

“en el gjercicio de la accidn y persecucion penal.

o C1. Schmit, Heberhart. Derecho Procesal... Cit.
= El Ministerio Pablico en América Latina, llanud. Cit

i Roig Bustos, Ladislac. Por un Fiscal def Fstada de designacion
pariamentaria En Jueces para la Democracia No. 18. Enero de 4993

Madrid, p. 23y ss. El Ministerio Piblico en América Latina, Cit.
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2.4. EL MINISTERIO PUBLICO COMO ORGANO EXTRAPODER.

La ubicacién de! Ministerio Pblico por fuera de los fres poderes del Estado es
criicada a partir de quedaria desligado del pulse juridico y politico del pais, v,
ademas, porque rompe la division tripartita de poderes.

La vinculacion def Ministerio Piiblico al pulso juridico y politico del pais ho esta
dada por su pertenencia & uno u otro poder del Estado, mas bien, estasurgedela
posibilidad de definir un Ministerio Piblico con la suficiente autonomia para ejemer
su funcién, el cual si bien constituye un problemas pofftico, su insercién como érgano
extrapoder pemmite quitarle a los poderes tradicionales una cuota importante de
poder como lo es la potestad dispositiva de la accidn penal.

Un Ministerio Pablico asi concebido permite en mejor forma materiaiizar el
principio de legalidad procesal, ya que no se encuentra supeditada su accién a un
poder, sino el poder, viene dado por la ley, con lo cual, queda sin contenido la
necesidad de estar ligado al pulso politico ni juridico.

Respecto del rompimiento de la divisién tripartita de poderes es preciso
aclarar que esta ha quedade sin fundamento desde e momento mismo en que se
establecieron otros érganos de control a los tres poderes del Estado.

Por ofra parte la division de poderes tiende a Operathzar el principio de que
tode poder por minimoe que sea debe ser controlado,™ y de esta cuenta lo importante
no es la division tripartita de poderes, en si misma, sino méas bien €l control del
gjercicio def poder y con eflo, el sistema de pesos y contrapesos cobra una
relevancia importante para evitar un sistema selectivo de persecucion penal por
parte de] Estado que se encuentre supeditado a intereses paoiiticos.

3. PROBLEMAS QUE ENFRENTA LA UBICACION DEL MINISTERIO
PUBLICO.

Si 'bien la ubicacion institucional del Ministerio Piiblico es una decision de
naturaleza politica que depende de la forma en que se define el gjercicio del poder
del Estado.

Lz decision de la ubicacion institucional a nivel consfitucional tiene
implicaciones imporiantes para definir un drganc fiscal capaz de sgjercer la
persecucion y accion penal con la suficiente solidez para desempefiar su funcién.

8 Cf. Mortesquieu. Del Espiritu de las ! eyes. Editorial Porra, S.A Cit

T
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Es por eilo que mas alt de la definicion de la ubicacion institucional !o)w'?@
importante para la formulacién de un Ministerio Pibiico dentro de un Estado
Democrético de Derecho se circunseribe a Ja definicion clara de los principios
sobre los cuales se debe estructurar.

La ubicacion institucional en definitiva debe estar referida al nombramiento
y remocion del drgano maximo del Ministerio Publico, en forma tal, que asegure la
autonomia y representatividad del Ministerio Piblico.

Asi también deben afinarse los mecanismos de control de Ia actividad fiscal
en el sentido de garantizar que e! poder dispositivo de la accion penal no se
supedite a intereses politicos. '



CAPITULO Ill
PRINCIPIOS GENERALES QUE DEBEN REGIR
AL MINISTERIO PUBLICO EN UN ESTADO
DEMOCRATICO.

1. UNIDAD Y JERARQUIA. 2 LEGALIDAD Y OPORTUNIDAD. 3.
OBJETIVIDAD. 4. AUTONOMIA INSTITUCIONAL. 5. INDEPENDENCIA
EN EL EJERCICIO DE LA PERSECUCION Y ACCION PENAL 6.
SUBORDINACION DE LA POLICIA Y OTRAS FUERZAS DE
SEGURIDAD EN MATERIA DE INVESTIGACION.

1. UNIDAD Y JERARQUIA.

Estos principios tienen un origen historico™ en la definicién de la estructura
orgénica y funcional del Ministerio Publico. Se estruciuran a partir de concebir a la
institucion como e! imico ente encargado de ia persecucion y accién penal piblica, €l
cual debe orientar su accionar en forma coherente.

£l principio de unidad se encuentra referido, a que, los actos de cada uno de
los fiscales, representan en su totalidad a la insfitucion, vy, e de igrarquia, ala
superintendencia que ejercen los de grado superior escalonadamente.

Como consecuencia del principio de unidad los fiscales forman un cuerpo
unitario cerrado y cada uno de ellos esta capacitado para realizar funciones en
cualquier ugar,” asi como de ser sustituidos unos a otros en forma 4gil,*® sin que
esta dictibilidad, derive en la avocacidn de casos en forma arbifraria.

La separacion de un fiscal de ios casos debe estar limitada a criterios
objetivos, sin que para el efecto deban tomarse como causales los motivos que
originan la inhibicion o recusacion de los jueces.

% Maier atribuye el principio de organizacion jerdrquica a la evolucitn que tvo
1 funcion fiscal en el siglo XVIH, al darfe la tarea de custodio de las leyes”,
coniowaLseconsﬁwyemmélganodelDefedlodepoﬁciadelEstadoy
como control para sabditos ¥y funcionarios. Cf. Maier, Julio B. J.. El Ministerio
Publico; un adolescente? Cit. p. Z7.

® Cf Claria Olmeo, Jorge. Derecho Procesal Penal. Tomo . Editorial Marcos
Lemer. 1984, p. 18. .

s Al respecto Beling advierie: “Le Miriistere Public est un et indivisible”. Cf
Beling, Emst Derecho Procesal Penal. Cit, p. 58.

= Cf Claria Olmedo, Jorge. Cit. Befing. Emst. Cit.

® Para los miembros del Ministerio Pdblico no rigen los principios del juez
natural e imparcial. Cf, Maier, Jufio B. J. Derecho Procesal Penal. Cit




42

El otro limite al principio de unidad lo constituye la independencia ds 9
fiscales frente a los casos concretos, los cuales, si bien estan subordinados a 3¢
instrucciones del superior jerdrquico, tienen la posibilidad de oponerse a las
instrucciones particulares y generales que no hayan sido giradas legaimente, o bign,
que impliguen la vulneracién al principio de legalidad —persecucion penal obligatoria-
'™ asi como, a concluir en las audiencias de acuerdo a los antecedentes del caso,
salvo que e superior jerérquico lo reemplace, 1!

La unidad como puede adveriirse no constittye un principio absoluio en el
gjercicio de la funcidn fiscal, mas bien, constituye un principie politico derivado de la
obiigatoriedad que tiene de perseguir todos los hechos deliclivos de acuerdo alos
limites que establece el ordenamiento juridico de un pais determinado. Esfo como
consecuencia de que, independientemente, de cada uno de los posibles fines, el
Estado de Derecho obliga a orientar toda la accién estatal conforme el criterio de
justicia material, '

Ef orden jerarquico del Ministerio Publico viene dado por la existencia de solo
un Fiscal General que es el responsable de orentar y ejecutar la politica de
persecucion y accion penal conforme los limites que establece el ordenamiento
juridico. Este principio se extiende al modelo organico y funcional de la institucion.

Desde esta perspectiva tanto el principio de unidad como e! de jerarguia se
complementan uno a otro.

La jerarquizacidn implica no sdlo la existencia de un Superior jerarguico
encargado de controlar la’ actuacidn de los subordinados, sino, ademds, la
distribucién funcionai de tareas dependiendo del nivel que e! fiscal ocupe en ia
escala. Esto implica una cultura funcional distinta a la de! poder judicial que, por
principio, tiene un modelo orgénico y funcional horizontal, '™

Como mecarismo de contral a- iz jerarquizacién es necesario establecer
mecanismos de control tales como la oposicién a las instrucciones, a los traslados,

e Este principio sera desarrollado mas adelants,

Tot Cada fiscal debe obedecar las ordenes de sus jefes, sin embargo, no tiene
Que obedecer cuando 2 orden es ilegal, ni siquiera estd autorizado para eso,
punto que se discute. CF. Beling, Emst. Derecho Procesal Penai, Cit, p. 58.

% Gassel, Kar-Hsinz Refiexiones... Cit, p. 828,
'™ Al respecto debe tenerse en cuenta que Ja jurisdiccion s (nica, la oual, 'a
ejercen los jueces independientemente del grado en que la ejerzan. Las
resoluciones judiciales fienen igual valor, sin importar, el juez que ia haya
emitido de acuerdo con su competencia.
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destituciones y avocaciones. Esto dado que el poder del superior nunca pu 5%
omnipotente,  efecto, de que no desembogue en arbitrariedad. N

La estabilidad de los subordinados en el sjercicio de la persecucion penalyla
subordinacién de su accion a la legalidad permite la orientacion de una politica de
persecucion penal racional que imposibilite ia utifizacion de este poder del Estado
con fines e intereses politicos. .

Debe adverfirse que la jerarquizacion no implica ta adopcién de un modelo
organico reflejo del poder judicial de acuerdo a la competencia de los tribunales, mas
bien, este modslo de organizacion refieja,'” termina pervirtiendo la funcion fiscal y
judicial, con lo que, la divisién de poderes en el sistema de justicia penal se
consiituye en una ficcion, y se termina por judicializar al fiscal, o fiscalizar af juez.

2. LEGALIDAD Y OPORTUNIDAD.

£1 hurfo del confiicto de los particulares y la consolidacion del sistema
inquisitivo' trajo consigo la obligatoriedad det Estado de perseguir todos los hechos
deliciivos — principio de legafidad-"® De alli que, anie la noticia de la comision de
un hecho delictivo, el Estado se encuentra en la obligacién de perseguirio.

La obligatoriedad de la persecucion penal por parte del Estado es un principio
queseexﬁendealosEstadOSmodemos,elcual,nosucumbiésiquieraala
transformacion del ejercicio del poder que s@ dio como consecuencia de la
Revolucion Francesa!”  El iluminismo, precisamente, refoma ia obligacién del
Estado de perseguir y sancionar los hechos tipificados como delito, y lo revitaliza con
la introduccion de un drgano especifico encargado de perseguir y disponer de ia
accién penal —el Ministerio Publico-.

1 £ modelo francés termind por asignar fiscales a cada uno de los ibunales
de acuerdo & la competencia. Esto fue seguido por diversos paises de
América Latina y Eurcpa que siguen los principios del sistema europec
confinental.

16 Mgier adviets: ‘“La Inquisicion representd, en esencia, una encuestd
cumplida por funcionarics para aplicar al poder penal del Estado sobre sus
sdbditos, cuando se verificaba un comportamiente andémalo o desviado
respecto de las formas de organizacidn social.” Maier, Julio B. J. Derecho
Procesal Penal. Cit, p. 816. ]

1o Vélez Mariconde, Alfredo. Denecho Procesal Penal. Tomo I Cit, p. 242 y ss.
Maier, Julio B.J. Derecho Procesal Penal. Cit

1o Para un estudio més profundo: Maier, Julio B.J. Derecho Procesal Penal. Cit
Vélez Mariconda, Atfrede Derecho Procesat Penal. Cit Claria Qlmedo, Jorge.
Derecho Procesal Penal. Cit
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En teoria a la inquisicién le basté un solo drganc de persecucion —el
inquisidor- que concentraba las funciones de persecucion, decisién y defensa del
imputado, cbviamente, estas funciones las desempefiaba desde la éptica dal interés
del Estado.

Con el lluminismo esta concentracién de poder se fracciond, al menos desde
€l punito de vista tedrico, y, en consecuencia, hoy es entendido, que cuando se dan
las circunstancias facticas que forman el subsfrato material y procesal, el Ministerio
Pablico, esta obligado a querellarse y @ continuar la persecucion ~principic de
legaiidad, de la obligacidn de perseguir-.'® Eilo significa, en comparacién con el
servicio de justicia regular que presta el Estado en otras materias del orden juridico
{solo dar solucién —decidir- los corflictos enfre particulares, o enfre los particulares y
el Esiado, con fundamenio en las reglas del orden juridico), una ampliacién
considerable de su campo de accion {tareas) en el drea, por atribuciones un interés
al Estado en la realizacion del Derecho penal, interés que, ordinariamente excluye de
la cuestion penal a todo otro interés real en el conflicto social que conforma su base.

Desde este punte de vista, tal decisién significa atribuir formalmente ai Estado
| poder penal, que en definitiva Constituye Ia herramienta més pogerosa que posee
para el control social de los habitantes sometidos a su soberania. 1%

La introduccién de! Ministerio Pablico, como ente que tiene a su camgo el
monopolio de la accién y persecucion penal,’™® permite distinguir al menos

18 Beling, Emst. Derecho Procesal Penal. Cit, p. 105 y ss, Femajoli distingue
enire condiciones objetivas v subjetivas de procedbilidad. Son condiciones
objetivas las que se refieren a la nafuraleza del dafite: como la querella, ia
denuncia, y Ia peticidn dejadas al criterio de Ia parte ofendida o de! gobiemo
en funcidn de la calidad del bien lesionado o del hecho do que el delito se
haya producido fuera def territorio nacional, Llama condiciones subjetivas a
las que hacen referencia al carficter del reo: como la autorizacidn para
pmcadarmnbapaﬂamentaﬁoso!aviejagamnﬁaadminish'aﬁva,que
constituyen inmunidades reservadas g algunas personas. Cf. Ferrgjoli, Luigi
Drerecho y Razon. Cit, p. 571.

1o Maier, Julio B.J. Derecho Procesal Penal. Cit, p. 825,

™ Hoy en dia se discute en algunos paises el otorgamiento al Ministerio Piblico
del monopolio de la persecucién ¥ accion penal pdblica. Cf. Pignatelli, Amos.
Ministerio Publico y Juez en ! futuro proceso penal itafiano. En Jueces para
la Democracia. No. 2. Madrid. Oclubre 1987, p. 27. Nicod, JeanClaude. El
Ministerio Publico en Francia. Gomez Colomer, Juan Luis. No es conveniente
que nos pueda procesar un fiscal. Cit, p. @ v ss. Andrés lbafiez, Perfecto, Ni
Fiscal Instructor, ni Habermas “Procesalisia™ (a pesar de Vives Anion). En
Jueces para la Democracia, No. 16-17. Madrid. FebreroMarzo 1992, pd3y
58, Garcia Garcia, Maria Angeles. La dependencia del Ministerio Fiscal yla
Investigacion Oficial. Jusces para la Democracia. No. 8, Madrid, Dicierbre
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formalmente las funciones de acusar de Ias de decision, lo cual, garantiza en mejd
forma la defensa del imputado, y con eflo, la racionalizacion del poder punitivo del
Estado.

La vigencia del principio de legalidad se ha derivado de fa idea retributiva de
la pena, por medio de ia cual, el Estado se encuentra obligado a sancionar a todo
aquel que haya infringido una norma de conducta, aplicandole la sancién
correspondiente a la intensidad de Ia infraccion, asi fambién a parfir de la vigencia
del principio de igualdad ante la ley, propio de los Estados Democraticos de
Derecho, lo cual, obliga al Estado a perseguir fodos aquellos hechos que el legislado
ha tipificado como delitos.

En estas dos justificaciones se esconden principios de naturaleza politica —
utilitaria- més que —axiolégica- de principios rectores del Estado de Derecho. Al
respecio es innegable que el sistera penal ha servido y sirve como un instrumento

de control social, €l cual, a su vez constituye el arma coactiva mas poderosa que el
Estado tiene como instrumento de poder. a

Por ofra parte los fundamentos tedricos que fundamentan el principic de
legalidad hoy en dia son cuestionables. La pena en si no fiene un caracter
retributivo, al menos desde el punto de vista normativo, como nrincipio establecido
por los Estados Democraticos de Derecho. En el caso de la realizacion del principio
de igualdad este debe ser tenido en cuenta para crear fueros personales o provocar
desigualdades por condicion de raza, religion, situacion social o econdmica, sin
embargo, cabe mencionar que la igualdad es una garantia de! individuo frente al
poder Estado, cuando existe una amenaza de ser afectado en sus derachos, mas en
el caso de la persecucion penal plbiica esia aparenite desigualdad no opera dado
que no se orienta a la restriccién de derecho alguno de la persona,'!!

La crisis de! sistema de justicia penal ha permitido que en Ia segunda mitad
del presente siglo se inicie ia discusion de oforgarie al érgano encargado de la
persecucion penal facultades para abstenerse de ejercer.la persecucion y accion
penal publica ~principio de oportunidad-. Esta discusion ha traido consigo una
retoma de los intereses de la victima en los conflictos, io cual, permite establecer
supuestos en ios cuales el Ministerio Pablico puede obviar fa acusacion, con elflo, se
adoptan soluciones distintas a la imposicion de una pena —que la mayor de las veces
se traduce en carcel-. .

Otra de las justificaciones para la introduccion de mecanismos que
racionalicen ¢! principio de legalidad, se encuentra referido a la iracionalidad del

1988, p. 17.
1t Cf Maier, Julio B. J. Cit. p. 831.

B 18
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sistema penal, producto ne solo de una inflacién en la escala punitiva, sino, adem3x
en la introduccion de tipos penales abiertos y de peligro abstracto que vulneran e
forma evidente el principio de estricta legalidad.

Por otra parte hay que tener en cuenta el poder selectivo que tiene el sistem
penal y la imposibilidad factica de perseguir y sancionar todas aquellas conducta
delictivas, lo cual representa un desgaste innecesario de los sistemas judiciales, e
su afan por imponer una sancion, que Ia mayor de las veces, mas bien, nunca o &
pocos casa soluciona el conflicto.

Es claro que el principio de oportunidad en un Estado Democrético d
Derecho no puede estar subordinado a la arbitrariedad del organo persecutor,
mucho menos pueden negarse o disminuirse las garantias del imputado.’' Es po
elio, que es necesario retomar los intereses de la victima para la solucién de jo
confiictos penales.

En esta revaiorizacion de Ia victima es preciso redefinir ef rol del 6rgano d
persecucién penal piblica, ya no como un represeniante ciego de los intereses de
Estado sino, més bien, como un érganc defensor de los intereses de los ciudadanos
cuyo fin primordial es la racionalizacién de la viclencia social y estatal.

Es imporiante rescatar la preocupacion de la introduccion del principio de
oportunidad como mecanismo regulador de! principio de legalidad, ya que, el riesgc
de su utilizacién como medio para fimitar €l sistema de garantias puede ser alto. Pol
consiguiente, es preciso advertir que la introduccién del principio de oporiunidad nc
constituye en forma alguna la adopcién del modelo dispositivo que tiene el Srganc
persecutor en el modelo anglo-americano, el cual, se rige por principios distintos a
sistema europeo continental. En consecuencia, un modelo asl construido, seria
insostenible, de acuerdo a los principios rectores del sistema judicial de corte
europeo continental’® v a los principios sobre Jos que se estructuran los sistemas
Democraticos de Derecho.

Y@ Femsjoli se manifiesta abiertamente. en contra de la aplicacién de

mecanismos que permitan al Groline perseculor abstenerse de ejercer fa
accion penal.  Esta oposicion surge a partir de la introduccion en distintos
sisternas de mecanismos de abstentién del ejercicio de 1o persecucion pena
en el caso de los delatores y en la infroduccién de juicios sumarios que
vulneran fa garantia de juicio previo. Posicion que compario plenamente. Cf.
Ferrgjcli, Luigi. Derecho y Rezdn. Cit, p 570 v ss.
M3 Bovino, Alberto. La Persecucion Penal Piblica en el Derscho Anglosaion.
Pena y Estado. Editores ded Puerto s.r.). No. 2. 1897, p. 35. Guilco, Hemén
Victor. Pena y Estado. Editores del Puerto srl. No, 2. 1 997, p. 235. Baytelman
A, Andrés. La Fiscalia del Crimen del Bronx (en busca de elementos para la
futura fiscalia del Crimen en Chile. Pena y Estado. Editores del Puerio sri. No.
2. 1997, p. 257.
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En definitiva, la coexistencia del principio de legalidad y oportunidad en 1o
sistemas judiciales de corie europeo continental, mas que principios contrapuestos,
deben entenderse como complementarios, en su finalidad de iograr ia apiicacion del
derecho material, y Ia revalorizacion de los intereses de las victimas en la solucitn
de los confiictos sociales.

En definitiva el principio de legalidad significa también que el estado le preste
un servicio a las victimas, servicio gue se nutre de la intencion que tiene el Estade de
controlar, de algin modo la globalidad de la violencia social. 1™

Fi principio de oportunidad entendido de esta forma constituye, a su vez, una
hetramienta racionalizadora del principio de legalidad, ef cual, no pierde vigencia en
tanto no se den los presupuestos para abstenerse de ejercer Ia persecucion y accion
penal publica. Por tanto, el Ministerio Publico se encuentra en la obligacién de
perseguir todos aquellos hechos delictivos si se dan las circunstancias facticas y
normativas para ejercerla, v @ su vez, debe tener ia potestad de abstenerse cuando
en la misma forma concurran las circunstancias en las cuales puede hacerio.!’®

En este sentido existe unanimidad en afirmar que toda faculiad de perseguir
halla su limite en &l principio de legalidad. La exigencia de perseguir a inocentes 0
de dejar de perseguir acciones punibles, en forma contraria a ia ley, seria, a la vez,
punible y, por ese motivo inadmisible segan los principios generales del derecho
relativos a los funcionarios pablicos.’*®

Debe quedar claro que el principio de oportunidad solo puede aplicarse en
casos determinados en ia ley, en los cuales no se vulnere el sistema de garantias, ni
se creen prerrogativas personales de raza, religién, sociales o personales.'” En
todo caso, ademas, el principio de oportunidad debe permitir el control de los sujeios
procesales en general y de la victima en particular la cual tiene en este sentido un

papei preponderante.
3. OBJETIVIDAD.

s Binder, Alberto. Funciones y Disfunciones del Ministerio Publico Penal. Git

S paa profundizar en el tema. Hassemer, Winfried. La Persecucion Pernal:
Legalidad y Oportunidad. Jueces para la Democracia. No. 4. Madrd.
Septiembre 1988, p. 8y ss.

" Roxn, Claus. Posicion Juridica y Tareas Futuras del Minisierio Publico. Ci, p.
43,

" Maier, Julio B. J. Cit., p. 832,

- A 418
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La definicién dei Ministerio Piblico como un contralor de legalidad ~vigia“de
las leyes- ha traido consigo la definicion del principio de objetividad, a través del cual,
el Ministerio Fiscal debe saivaguardar el interés estatal segin el orden juridico
vigente. De esta forma, el Estado, como parte material, esta interesado en que se
castigue al culpable conforme io merezca. El Ministerio Publico, por tanto, a Eesar
de ser parte, no debe ser parcial, al contrario, ha de ser obietivo por compieto, !

Como producte de este principic el Ministerio Plbiico se encuentra en Ia
obligacion de procurar las pruebas de cargo como las de descarge, no cumple en si
una funcién meramente acusadora, sinc mas bien, de realizacion del derecho. De
esta forma e! Ministerio Publico tiene dos funciones importantes derivadas de esfe
principio, por una parte deber velar por e mantenimiento ¥ realizacion de las
garantias del imputado dentro del proceso penal, y por la otra procurar la
investigacién para la determinacion y sancion del responsabie del hecho delictivo, ™™

Ei principic de objetividad cbviamente se ve amenazado por el principio de
jerarquia, sin embargo, los mecanismos de control que se plantean para dicho
principio permiten al fiscal, rescatar su criterio frente af caso. Asj también, el principic
de independencia del fiscal en la persecucion y accién penal sirve como conirapeso,
al principio de jerarquia. En definitiva la amenaza al principic de objetividad viene
dada, mas por la formacion cultural del funcionario que, en definitiva son
incomirolables juridicamente.

Como criterio orientador del principio de objetividad obviamente debe tenerse
en cuenta el marco normativo en el cual actia el fiscal, dado que, en definitiva, el
ordenamiento juridico constituye ¢! limite que marca el accionar de los funcionarios
encargados de perseguir penaimente.

Adn y cuando el principio de objetividad ha generadoe criticas por fa dualidad
de intereses en juego, ios sistemas que han adopiado el modelo suropeo continenial
Y que se apegan & la fradicion francesa, Io han venido desarrollando. En este
sentido el Ministerio Ptiblico fiene una diferenciacion sustancial del Ministerio Fiscal
angloamericano que es eminentemente acusador. '

8 Beling, Emst Derecho Procesal Penal. CH, p. 105,
" Cr Gossel, Karl-Heinz. Reflexiones... Cit

20 Roxin sostiene sobre este punto: *Una transfommacion de nuestro proceso
penal, en el sentido dal procedimiente angloamericano de partes, como se
reclama insistertemente, conduciria forzosamente, en cambio, a ofras
consecuencias totelmente distintas para los funcionarios de 1a acusacion, a
saber, & sy reesfructuracitn en el senfido de una instandia de persecucion
parcial y ejecutiva, Me parece indiscutible que esto significaria una pérdida
para el Estado de Derecho,” Cf. Roxin, Claus. Cit, p. 53.
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~

Es preciso advertir que en e! sistema europeo continental la verdad de! juicis
a libertad de los inocentes que forman las dos fuentes de legitimacion de! poder
senal del Estado, exigen organos extrafios e independientes de cualquier interés o
soder. "' Es asi como la imparcialidad obliga a la actuacion del Ministerio Pdblico
~onforme a un criterio objefivo. Esta formulacion que orienta la actuacién del
Ministerio Pablico hacia la realizacion de la iey, hacia el gescubrimiento de ia verdad
real, sin que medien, en el cumplimiento de este objetivo, interesas de tipo politico,
pconomico que pueda calificarse, de alguna maner, como subjefivos, frente al
objetivo para la aplicacién de ia ley.

Dada la supremacia del Ministerio Puiblico en el gjercicio de la accion y
persecucion penal, es preciso gque se garantice la imparciglidad y la objetividad de la
institucion en el ejercicio de esta funcion, es preciso instrumentar mecanismos que
permitan al imputado excluir al fiscal por sospecha de parcialidad, imponiendo el
deber, para los persecutores, de obrar en el procedimiento, con sujecion a la verdad
histérica objetiva, y promoviendo mecanismos nprocesales que le permitan operar
tanto én contra, como a favor del imputado.’? De esta forma el proceso penal
tiende a una equiparacion de armas entre e érgano de persecucion del Estado y el
imputado, que en definitiva, es la parte mas vulnerable. _

4. AUTONOMIA INSTITUCIONAL.

Como se abord en el capitulo anterior existen discusiones respecto de ia
dependencia jerérquica del Ministerio PUblico, io cual, indudablemente influye en la
autonomia institucional para fijar los criferios de politica de persecucion penal. No
obstante, es preciso abordar este principio mas alla de la dependencia jerarquica o la
ubicacion instifucional,

" La autonomia  institucional es wun principio que ‘tiene que ver
fundamentaimente con la posibilidad del Ministerio Piblico de fijar criterios de
persecucion y accion penal dentro de los limites que establece el ordenamiento
juridico. Esto es de suma importancia para garantizar con efectividad el principio de
legalidad y oportunidad, evitando la utilizacion de la persecucion penal con fines
politicos o discriminatorios.

El otorgamiento de autonomia institucional al Ministerio Ptiblico, mas alia, de
constituirio como un drgano extrapoder constituye uno de les mecanismos para
racionalizar el uso del poder coercitivo y punitivo del Estado. Esta necesidad

= Ferrajoli, Luigi. Cit, p. 548 y 58.

= ILANUD. E1 Ministerio Pdblico en América Latina. Cit, p.75.
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encuerntra eco en &l pianteamiento de Montesquieu relativo a ia division de poderes
al control que debe ejercer cada drgano de poder respecto del otro.

Esio permite, a su vez, mayor imparcialidad en Ia instifucion a la hora de
€jercer la persecucion v accion penal piblica, Ia cual no se encuentra subordinada :
los intereses paoiiticos de los ofros poderes del Estado.

En definifiva para operativizar ia autonomia insfitucional se requiere, ademas
de que la institucion pueda contar con independencia en la administracion de los
recursos financieros, sin que esto signifique sustraerse a los confroles fiscales que
contempla ef Estado para los otros poderes.

_ Asi también debe facuftarse a la institucién para la designacién del persona
que lointegra. En este aspecto un punio necasario a resolver se encuentra ligado &
la designacién y remocion de] Fiscal General y a los mecanismos de control de lag
decisiones del jefe dei Ministerio Pdblico.

. En cuanto a ia nominacion del Fiscal General el problema a resolver tiene que
ver con la legitimidad del 6rgano que lo designa, para lo cual, no existe una farmula
dnica. Lo que es imporiante, a este respecio, es el establecimiento de criterios
objetivos que permitan [a designacion més iddnea y menos comprometida
politicamente con cualgquier otro poder.

L& remocitn del Fiscal General debe basarse en criterios objetivos que eviten
la destitucion basada en intereses politicos,

El otorgamisnto de autonomia funcional también requiere de mecanismos de
control de la actividad desarrollada .por la institucion, a efecto de evitar que esie
érgano desborde en arbitrariedad. Por ello, es importante ef establecimiento de
mecanismos infernos y extemnos que confrofen ef funcionarriento institucional.

5. INDEPENDENCIA EN EL EJERCICIO DE LA PERSECUCION Y
ACCION PENAL.

~ La independencia de los fiscales en el ejercicio de la persscucion y accién
penal es condicion necesaria para garantizar ef principio de objetividad &
imparcialidad en ia funcidn fiscal, si bien es preciso no olvidar que el Ministerio
Pablico también estd regido por el principio de unidad y jerarguia, esto no
obstaculiza la necesaria autonomia de los fiscales para disponer de la accion penal,
conforme fos antecedentes del caso.

Esta independencia del fiscal se justifica a partir de conceptualizar fa funcion
fiscal como contralora de legalidad, y, con ello, su orientacién a ia sujecion de su
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actuacion de acuerdo al ordenamiento juridico.'”  Esta independencia obviaménfe.
se encuentra circunscrita s6io cuando el fiscal debe tomar una decision juridica.

Ante este principio existe la critica de la necesidad del ejercicio de la
persecucion penal unificada, a partir del principio de unidad y jerarquia, lo cual, en
definitiva no tiene sentido dado que el fiscal no podria ser instruido con eficacia, para
tomar una decisién contraria a su conviccion juridica. .

Desde esta perspectiva la independencia fiscal encontraria como limite tnica
y exclusivamente aquellos ambitos discrecionales que establece el principio de
oportunided con relacién al establecimiento de criterios de disposicion de ia
persecucion y accién penal, pero nunmsobrelafonnaenqueelﬁswldebeconctuir
juridicamente.’

Esto tiene importancia dado que el fiscal debe asumir la responsabilidad en ef
ejercicio de la persecugion y accién penal piblica, consecuencia esta del principic de
legalidad y de la subordinacion de los funcionarios pliblicos al ordenamiento juridico.
Lo que implica objetiver a responsabilidad del fiscal en el ejercicio de la funcin."

La independencia del fiscal en el ejercicio de la persecucién y accién penal
necesariamente requieren de una regulacién que garantice la estabilidad de los
fiscales en el puesto’, y por o tanto, también un sistema de nominacion conforme
criterios objetivos por oposicion y méritos. Esto trae consigo la necesidad de
‘establecer la carrera fiscal, como un mecanismo objetivo de nominacién en el cargo,
o cual, evita a su vez las designaciones politicas.

13 Roxin plantea que estas funciones tiena por consacuencia que &l fiscal tenga

la misma independencia que le comes) a ios jueces. Cf. Roxin, Claus.

Cit, p49. .

1 Beling sostiene: “Cada fiscal debe obedecer las drdenes de sus jefes, sin
embargo, no tiene que obedecer cuando 1a orden es fegal, ni siquiera esté
autorizado para eso, pumo que se discute.” Beling, Emst. Derecho Procesal.
Cit, p. 58. .

e El decretar legalmente la independencia del fiscal no seria, por tanto, un acto

de transformacitn revolucionaria de nuestra organizacion judicial, sino, antes

bien, e cumplimiento de un postutado delineado, ya en ia concepeitn de

custodio de la ley ded siglo XDX. Roxin, Claus. Cit, p. 50.

2 = 4 indistituibiidad ¢ intraslabilidad que, por principio comesponde al fiscal

deben ser aseguradas —-mutatis mutandis- Roxin, Claus. Cit

- ! T
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- Es por demas decir que anie al evidente neo&eldad de gue el Ministerio
Publico se inspire solamente en la ley y en la verdad,' es razén mas que suficiente
para garantizar la independencia funcional de sus miembros.

La discusién af respecfo parece saldada con la cita que hace Roxin de
Mittermaier cuando se discutia en 1845 Ja introduccion en Alemania de! Ministerio
Pablico. "Nosotros creemos especiaimente, que la organizacion segin la cual los
funcionarios de la autoridad estatal en Francia no son inamovibles como los jueces,
no merece ser aprobada y puede inducir facilmente a un funcionario a ser
complaciente frente a los deseos del detentador del poder, porque &l debe cuidarse
de ser separado inmediatamente de su cargo solo porque £l no es lo suficientemente
dctir®

Importante resulta, también, considerar la posibilidad de que los fiscales
puedan resistir las instrucciones de los superiores jerdrquicos y ia avocacion de
los casos en forma arbitraria. Esio no hace nugatorio el principio de organizacién
jerarquica, por el contrario, derocratiza intemamente a la institucion en sl ejercicio
de la persecucion penal y establece controles para evitar una persecucién penal
basada en intereses de los otros poderes.

6. SUBORDINACION DE LA POLICIA Y OTRAS FUERZAS DE
SEGURIDAD EN MATERIA DE INVESTIGACION,

Si bien, el Mmlsteno Pdblico ha sido conceptualizade como el drgano
encargado de la persecucion v accidn penal piblica, hay que adveriir que esta tarea
no la pueda realizar sdlo. Es preciso que cuente con el auxilio de otros 6rganos que
le apoyen en las tareas de invesligacion, y en este, sentido la funcion policial es Ia
mas idénea para cumplir esta tarea de auxiio. De alli, la necesidad de establecer
mecanismos gue permitan hacer efectiva esta relacion.

En la mayoria de. modelos de corte europeo continental se ha como principio
el de subordinacién de ia policia y demas de fuerzas de seguridad al Ministerio
Piblico cuando estas realicen tareas de investigacion de hechos delictivos. Esfo
dado que el proceso penal requiere de ia demostracidn del hecho en el juicio, lo cual,
por pnnc:p:o deja de iado la postbilidad de oforgarle la investigacion a los cuerpos
policiales. 1%°

= Cf. Vélez Mariconde, Aliredo. Derecho Procesal Penal. Cit.
18 Roxin, Claus, Cit,

Binder advierte: Si pensamos en una policia que entiende que un caso estd
cerrado, simplemente cuando ella ha llegado a la conviccion de que las
personas impitadas son culpables, entonces no serd necesario el Ministerio
Piblico y Iz justicia cumplira fa funcitn de la legitimadora de la —conviccion



53

Si bien en muchos paises de América Latina y Europa ha subsistido el
principio de subordinacién de la funcidn policial al Ministerio Pablico, ésta en la
préctica no ha logrado operativizarse,™ lo que ha traido como consecuencia la
infroduccion de una policia judicial dependiente del Ministerio Publico o del poder
judicial, lo cual no es aconsejable dado que no son funciones propias de dichos
érganos. ™! :

Obviamente el principio de subordinacion de la policia al Ministerio Publico
genera una tensién entre esta institucidn y la jefatura policial, esta tension
generalmente deviene de la incomprensidn de la division funcional que los
operadores del sistema judicial tienen que desempefiar en el proceso penal, v, la
lucha de poderes o protagonismos existentes entre cada una de las agencias.

No hay que olvidar que en cualquier sistema procesal la policia cumple una
funcion importante en la realizacién de tareas concretas de investigacion, y, que
ademas de todas las instituciones del Estado vinculadas al sisterna judicial es, quiza,
la mas cercana al ciudadano, y, a los conflictos sociales que derivan en hechos
delictivos. De alli la importancia de esta institucién y el aporie que puede dar a la
realizacion de la justicia material.

Por ello, y a partir de las funciones que estd Hamado a cumplir ef Ministerio
Piblico dentro del proceso penal es importante que los funcionarios policiales se
encuentren subordinados al Ministerio Puablico cuando cumplan actividades de
investigacion.

Obviamente la subordinacion de ja policia no debe afectar la estructura
administrativa de ésta, sin embargo, si es preciso que el fiscal tenga la posibiidad de
dar instrucciones a agentes policiales determinados y que éstos cumplan dichas
instrucciones, :

policial-" Cf. Binder, Alberto. Funciones y Disfunciones de! Ministerio Pablico.
Cit.

1% Cf Binder, Alberto. Cit.

Roxin plantea como solucion razonabie la subordinacidn a los ministerios
piiblicos de una planta de funcionarios experimentados de la policia criminal,
de tal manera que queden sujetos al poder de instruccion unica del fiscal y
que puedan llever 2 cabo la tarea de investigacion segin sus directivas.
Roxin, Claus. Cit, p_ 54.






CAPITULOC IV.
BASES SOBRE LAS QUE SE ESTRUCTURA EL
MINISTERIO PUBLICO EN GUATEMALA.

1.ASPECTOS GENERALES. 2 UBICACION INSTITUCIONAL. 3.
FUNCIONES BASICAS QUE DEBE DESEMPENAR EL MINISTERIO
PUBLICO. 4. PRINCIPIOS SOBRE LOS CUALES SE ESTRUCTURAEL
MINISTERIO  PUBLICO. 4.1, UNIDAD Y " JERARQUIA. 42
OBJETIVIDAD. 4.3. INDEPENDENCIA DE LOS FISCALES EN EL
EJERCICIO DE LA PERSECUCION Y ACCION PENAL. 4.4.
SUBORDINACION DE LA POLICIA Y DEMAS FUERZAS DE
SEGURIDAD. 4.5. RESPETO A LA VICTIMA Y PARTICIAPACION
CIUDADANA. 5, DISENO ORGANICO QUE ESTABLECE LA LEY DEL
MINISTERIO PUBLICO.

1. ASPECTOS GENERALES.

La fransicion de un modelo de administracion de justicia inquisitivo @ uno con
caracteristicas acusatorias, constituye una tarea importante para construir un Estado
Democrético de Derecho. En este contexto la reorganizacion de las instituciones
relacionadas con la administracion de justicia es de suma importancia para ir
consolidando un sistera de administracion de justicia que responde a los principios
democraticos establecidos en la Constitucién de la Reptiblica.

En Guatemala la reforma del procedimiento penal no se circunscribioé
nicamente a incorporar los principios de oralidad, contradictorio, publicidad, etc.,
sino también a la reforma del Ministerio Pblico al otorgarie un papel preponderante
en el sistema de justicia; razén por la que, el Ministerio Piiblico deja de ser un simple
contralor de la actividad de los juzgados y se convierte en la principal fuente que
alimenta et sistema judicial.

La actividad de la institucion cobra relevancia a partir que se le delega el
ejercicio de la persecucion y accion penal plblica. De estar forma, el Ministerio
Piblico se constituye en ia institucion del Estado, con funciones auténomas, que
tisne a su cargo la promocion y direccion de la persecucién penal, asi como, el
ejercicio de la accién en los deiitos de accion publica. Le coresponde entonces el
deber de promover gue se realice la persecucion de las personas contra quienes se
tienen indicios o evidencias que han cometido delitos, a efecto, de sujetarlos & los
procesos legales correspondientes; dirigir la investigacién de los delitos cuya accion
sea publica o a instancia de parte, una vez cumplidos los presupuestos, asi también
debe formular la acusacion y sosteneria en ¢l juicio.

En términos generales la Ley Organica del Ministerio Publico adopta una
corriente garantista que parte de los principios constitucionales y de Iz divisién de

il
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poderes, otorgandole-autonomia para formular y configurar la politica de persecucifi
y accion penal del Estado. :

Eltitulo | regula los principios bésicos sobre ios cuales se estructura el model
organico y funcional del Ministerio Pdblico, los cuales, consiituyen postulado
juridicos que se operativizan en todo el cuerpo normativo. Esto implica que ¢
conjunto de la ley se encuentre armonizado en su totalidad y constituya una unida
juridica. o .

Este titulo es en realidad, ia columna vertebral de todo el texto fegisiativo y:
que en €l se recogen los principios indispensables para dotar de seguridad juridica :
la ciudadania, a fin de que la institucion recupere la confianza de ios diferente
sectores del pais.

Cabe resaltar que en este titulo se encuentran definidas las funciones de |
institucion, entre los gue resaftan la direccitn de la investigacion de los delitos de
accion publica; la autonomia funcional {desarroliada en todo el cuerpo normativo} y
econdmica (contenida en el Régimen financiero, titulo TV);, La coordinacion con &
Organismo Ejecutivo;’* La Unidad y Jerarquizacion de fa institucion (se desarrollz
en la organizacion técnica de la institucion, asi como con el sistema de instrucciones
y ia carrera del Ministerio Publico), la vinculacién de los funcionarios Pablicos a la
institucion, el respeto al principio de inocencia y el respeto a la victima.

El titulo 1l reguta io referente al sistema organico de la institucién. Como se
puede apreciar en la ley, la organizacion responde al principio de unidad v jerarquia,
Que se encuentra esfructurada en base a la actividad técnica que debe desarrollar ef
Ministerio Plblico, en este sentido se parie de ia figura  del Fiscal General de Ia
Republica como jefe de la institucién. A parlir de & se establecen los diferentes
grados jerdrquicos, como son: fos Fiscales de distrito y Fiscales de seccitn, los
Agentes Fiscales v los Auxiliares Fiscales. £l ‘Consejo del Ministerio Pablico se ubica
en una escala colateral al Fiscal General, puesto que, ejerce funciones asesoras y
contraloras dentro de la institucidn, v, ademss, es un organo colegiado integrado por
~ fiscales y miembros externos a la institucion.

Con relacion a la figura del Fiscal General se desarmolia ia norma
constitucional referida a la comision de postulacién, asf como tambisn, jo relativo ala
remocion por causa jusia debidamente establecida. Dicha regulacién otorga la
estabilidad necesaria, al Fiscal General, para cumplir eficientemente con las
funciones gue determina la Constitucion Polftica de la Repdbiica.

Este principio fue declarado  inconstitucional por la Corte de
Constitucionalidad mediante sentencia dictada dentro de! expediente 662-94
de fecha 14 de junio de 1995.
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El Consejo del Ministerio Piblico se integra por fiscales de la institucion, as!
como por miembros electos por el Congreso de la Republica, de la lista de
postulados a fiscal general, io que permite contar con un drgano equilibrado.

Los fiscales de distrito y fiscales de Seccion son parte de una organizacion
operativa; en primer lugar una organizacidn teritorial {fiscalias de distrito) y una
funcional ({fiscalias de seccién), que dependen directamente del Fiscal General de la
Republica.  Este sistema permite contar con - una institucién dinamica y
especializada, que lleve a cabo, eficientemente la accion penal plblica. En el
capitulo que se refiere a los fiscales de distrito y de seccién se contempla, ademés,
la figura de los fiscales especiales, con el objeto de garantizar [a independancia de
los Grganos de la institucion para llevar a cabo la investigacion penal, asi también
que se puedan nombrar este tipo de fiscales para casos especiales o complejos que
requieran una atencion diferente.

Los Agentes Fiscales son fundameritalmente quienes pueden participar en el
debate, sin perjuicio de que lo hagan los superiores jerarquicos.

Los awdliares fiscales constituyen el grueso de fiscales de la institucion, y
tienen a su cargo la actuacion deniro del procedimiento preparatorio.

Esta organizacion del Ministerio Pablico responde a las necesidades que le
exige el sistemna procesal penal del pais, con el objeto de que pueda flevar a cabo
eficientemnente fas funciones que le asignan ias leyes del pals, por tal razon, es una
organizacion técnica, en la que se incluyen Gnicamente a los organos que pueden
representario juridicamente. .

El titulo lit se refiere al ejercicio de la accion penal, en este capitulo se regulan
los aspecios fundamentales en 12 materia. La regulacion en este aspecto no es
abundante pues se destacaron Gnicamente las actividades mas importantes ya que
el Codigo Procesal Penal regula la funcién del Ministerio Publico en el proceso penal.

En este titulo se norma, también, la relacion del Ministerio Publico con ia
policia y los demas cuerpos de seguridad, se determina la vinculacion de los
funcionarios publicos, confenido en el articulo 6 de esta ley, V. ademas, la
subordinacion de las referidas instituciones al Ministerio Piblico, como lo establece
el Codigo Procesal Penal.

El titulo IV contiene el régimen financiero y administrative. En cuanto al
primero, se desamolla la autonomia economica, que es importante para que la
institucién pueda llevar a cabo su funcidn, No puede concebirse una autonomia
funcional si no se cuenta con independencia econdmica, pues se correria el peligro -
de subordinar la institucién a uno de los organismos def Estado. '
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El régimen adminisirafivo, separa las funciones administrativas de [ax
técnicas, equilibrando asi ia organizacion intemna,

Ei Titulo V.- contiene las disposiciones Generales, en las que se establecen
en primer lugar las relativas a la disciplina del servicio (Sanciones a imponer vy los
mecanismos para su imposicidn), con el objeto de garantizar la estabilidad e
independencia de los fiscales frente a cada caso concreto. Posteriormente, se regula
Io refativo a ias instrucciones en las que se contienen ios preceptos gue establecen
las personas que pueden impartiflas, asi como los mecanismos para poder
objetarias en cada caso. :

La carrera det Ministerio Piblico se regula en ef capitulo il de este titulo. En
este sentido, se concibe una camera del Ministerio POblico transparente, con el
objeto de que se nombre a personal calificado, evitando con elio los nombramientos
por vinculaciones politicas. Se establecen los mecanismos de seleccion y la
conformacién de un jurado que calificard a jos aspirantes.

Ei titulo V.- contiene ias diéposiciones transiiorias y finales. En elias se
establecen las normas especiales que puedan garantizar una eficiente transicion del
actual Ministerio Pibiico al que se formula en fa ley.

Esta reguiacién normativa es, en general, el marco normativo sobre el cual
gira el desarrollo de este capitulo, al cual, constantemente se hara referencia.

2. UBICACION INSTITUCIONAL.

Conceptualmente el Ministeric Ptiblico es una entidad publica, que no forma
parte de ninguno de los organismos del Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), en
los cuales y de conformidad con e articulo 141 el pueblo delega el ejercicio de su
soberania.

El texto constitucional que define al Ministerio Piblico (articulo 251), incluye
los siguientes elementos esenciales:

Institucion con funciones auténomas. Siendo una entidad pubiica se carac-
teriza como las municipalidades, en el sentido de que actia por delegacion del
Estado. Por ser una institucion pblica, se ejerce a través de la misma el poder
plblico, en lo relativo a las atribuciones y fines del Ministerio, pues tiene la potestad
de hacerlo, siendo igualmente sujeto a las disposiciones del ejercicio que la
Constituicion Politica establece, mismas que comprenden el imperic de ia ley a todas
las personas en el temitorio de 1a Repiiblica, sujecion de fa funcin publica a la ley,
responsabilidad por infraccién a la ley, ademss de la no obligatoriedad de drdenes
ilegaies.
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Como ente autonomo debe dar observancia & las obligaciones miminas “de-,
entidades autdnomas (articulo constitucional 134), tales como: coordinacién de su
politca con la general del Estado, estrecha coordinacion con el drgano de
planificacion del Estado, remision (para su aprobacion) de sus presupuestos segln
se indica, remision de las memorias de labores e informes especificos, dar
faciidades @ organo encargado del control Fiscal vy, en actividades -de carécler
internacional, sujetarse a la politica que trace el Organismo Ejecutivo.

La observancia de los preceptos anteriores ne limitaria la accion del Ministerio
Piblico ni la supeditarian a los Organismos Legislativo, Ejecutivo ni Judicial por
cuanto se trata de coordinar su politica y planificacién (no supeditaria a la general del
Estado), sino facilitarian la integracion de las acciones del Estado y su insercién en
ese contexto. .

Institucion auxiliar de la administracion publica y de los tribunales. El Minis-
terio Publico, a la luz del texto constitucional, es auténomamente un -awxdliar de la
administracion piiblica cuyo fin principal es velar por el estricto cumplimierto de las
leyes del pais.

3. FUNCIONES BASICAS QUE DEBE DESEMPENAR EL
MINISTERIO PUBLICO. :

3.1. EJERCER LA PERSECUCIONY ACCION PENAL PUBLICA.

El ejercicio de la accion y persecucion penal constituye la funcién ceniral del
Ministerio Publico, la cual debe ejercer segin las facultades gue le confieren la
Constitucién Polifica de la Republica, las leyes del pais, y, los tratados y
Convenios Internacionales (art.2.1 LOMP. 152 CPR).

Como consecuencia de dicho principio el Ministerio Publico se encuentra
obligado a ejercer la accion penal publica en todas aguellas acciones gue pongan
en riesgo la paz social (2 CPR), . el Estado tenga interés en perseguir.

Cabe adyertir que a nivel constitucional, no existe disposicion alguna que
obligue al Ministerio Pablico a ejercer la persecucion penal,m este mas bien es un
principio extraido de las funciones y deberes del Estado, el cual debe partir, de la
preservacion y vigencia de los derechos y libertades de todos los ciudadanos, y
constituye una de las justificaciones que se han dado para la existencia del

Estado, como forma de organizacion social.

13 Este principio, mas bien politico, que juridico surge necesariamente de los

deberes del Estado para con los particulares, entendiéndose como parte de
este principio el de oportunidad, que faculta al Ministerio Plblico pata
abstenerse de ejercer la accion penal.
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Por ello, puede decirse, que esta facultad surge de la obligacion del Estado
de garantizar a los habitantes de la repablica la justicia y la paz (2 CPR), asi como,
‘de proteger ciertos bienes juridicos como la vida, la libertad, la integridad, la
propiedad y ef desarrollo integral de Ia persona {2y 38 CPR).

Hay que advertir que el Estado se encuentra obligade a generar los
mecanismos que permitan operativizar los derechos y libertades que el
ordenamiento juridico interno e intenacional le otorgan a todos los habitantes de
un Estado (138 CPR, 1 CADH), y, en este sentido, la persecucién penal plblica es
uno de ellos. :

No obstante, lo anterior, fa Corte de Constitucionalidad ha considerado que
la persecucién penal pablica es una manifestacién de la accién penal'™, lo cual, si
bien, no constituye una interpretacién adecuada de la potestad del ejercicio de ia
persecucion penal pdblica, si intenta hacer una conexién necesaria entre el
ejercicio de 1a accién penal pablica y el ejercicio de la persecucion penal pablica,
facultad esta Gitima, sin la cual, no podria materializarse efectivamente la primera,
independientemente del érgano que la tenga a su cargo.

En definitiva la persecucion penal surge, entonces, como contraposicién al
principio de libertad de accidn (5 CPR) que establece que toda persona tiene
derecho ha hacer lo que la ley no prohibe y que no puede ser perseguida ni
molestada por sus cpiniones o por actos que no impliquen infraceion a la ley.

En este sentido, el cddigo procesal establece que: comesponde al
Ministeric Pablico perseguir los delitos de accion poblica y los de instancia
particular, cuando el agraviado inste la persecucidn o medien razones de interés
publico (24 Bis, 24 Ter. CPP), de alii, que se pueda afirmar que esfa institucion
tiene a su cargo el monopolic de la persecucidn penal.

El ejercicio de la persecucién penal no se podré suspender, interrumpir o
hacer cesar sino en los casos establecidos en la ley (19, 285 CPP). Esta inicia
fundamentalmente cuando el Ministerio Piblico tiene conocimiento de la existencia
de un hecho delictivo a través de una denuncia (297 CPP), quereila (302 CPP) o
prevencion policial {304 CPP). Asi también, puede iniciarse cuando el Ministerio
Publico por cualquier otro medio tenga conocimiento de que se ha producido un
hecho delictivo. Esta facultad surge de la obligacion que dicha institucion tiene de
perseguir fodos los hechos delictivos —principio de legalidad-,

™ Considerando IV, numeral 8) de la Sentencia de la Corie de
Constitucionalidad de fecha 26 de enero de 1995.



61

La persecucién penal puede cesar o interrumpirse, Unicamente en los casds
BN que exista una causa extintiva de la persecucidn penal (32 CPP) u obstaculos a
a persecucion penal (191, 193, 194 CPP), cuando proceda la aplicacién de un
criterio de oportunidad (25 CPP), conversion (26 CPP), o suspension condicionat
de la persecucién penal (27 CPP), y, en caso de desestimacion (310 CPP),
archivo (327 CPP), clausura provisional (331 CPP) o sobreseimiento (328 CPP).

Al respecto es preciso advertir que el Ministerio Publico no se puede
abstener de ejercer la accién penal publica en aquellos hechos cometidos por
funcionarios y empleados piblicos en el ejercicio de su carge, salvo en los casos
de sobreseimiento, clausura, archivo, desestimacion o ante juicio, previa
autorizacion del érgano politico. -

Lo anterior, debido a que el constitucionalista guatemalteco ha puesto
énfasis en la subordinacion de los funcionarics y empleados pablicos al
ordenamiento juridico, y los coloca, como garantes de ios derechos y libertades de
los ciudadanos {138 CPR). Al respecto, ha considerado en especial la
responsabilidad de éstos cuando infrinjan derechos y libertades de los partficulares
(151, 152 y 153 CPR), considerando incluso a nivel constitucional, como punibles
ciertas acciones que restringen o vuineran garantias ciudadanas (6, 10, 18, 21y
264 CPR).

También es importante sefialar Ja preocupacion del constituyente por
generar mecanismos de proteccion contra las violaciones a los derechos
humanos, en este sentido, reguia que la accién penal contra los infractores de
derechos humanos es piblica y puede ejercerse mediante simple denuncia, sin
caucién ni formalidad alguna (45 CPR). '

La imposibilidad de abstenerse del ejercicio de la accion penal plblica en
los casos anteriores, surge pues de la propia constitucidn que regula en forma
expresa la responsabilidad de los funcionarios publicos (154, 155 y 156 CPR), lo
cual significa un plus adicional para el sometimiento de éstos al ordenamiento
jurfdico, que en nada rifte con el principio de igualdad ante la ley (4 CPR).

En relacién, al principio de oportunidad es preciso sefialar que una
interpretacion constitucional, adecuada, permite su integracién al de legalidad,
como un mecanismo racionalizador de la intervencion estatal en el ejercicio de la
accién y persecucion penal publica. Claro es que el dispositivo para gjercer la
accién penal pablica lo constituye el principio de legalidad penal -nuilum crime
nulla poena sine lege- {17 CPR} que tiene como contrapartida el de libertad de
accién (5 CPR). Esto significa que Gnicamente puede ejercerse fa accién y
persecucién penal de aquellas conductas que estuvieren prohibidas por el
ordenamiento juridico {5 y 6 CPR). ‘

a1Ig
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3.2. EJERCER LA ACCION CIVIL. EN LOS CASOS PREVISTOS PORLALEY Y
ASESORAR A QUIEN PRETENDA QUERELLARSE POR DELITOS DE
ACCION PRIVADA.

Esta funcién que le otorga el ordenamiento juridico al Ministerio Pablico es
excepcional, Por regla general el ejercicio de la accion civil y accidn penal por delitos
de accién privada pertenecen a ios particulares.

La posibilidad de que el Ministerio Publico ejerza la accion civil se da
finicamante cuando e fitular de la accién sea un menor de edad o incapaz, quién a
su vez debe carecer de representante legal (538 CPP).

Por su parte, el ejercicio de fa accién penal por delitos de accion privada se
condiciona a que el fitular de fa accion manifieste su interés por querellarse y
acredite carecer de medios econdmicos para hacerlp. En este caso el Ministerio
Piblico es el encaigado de calificar los supuesios y admitir la pos:brlldad de
patrocinar al querellantie (539 CPP).

3.3 DIRIGIR A LA POLICIA Y DEMA'S CUERPOS DE SEGURIDAD DEL
ESTADO EN LA INVESTIGACION DE HECHOS DELICTIVOS.

Esta funcion surge de ia Ley Orgénica de! Ministerio Publico (2.3.}, 51 LOMP)
y del Codigo Procesal Penal (112, 113 CPP), y, tiene por finalidad que e! Minisierio
Piiblico sea eficiente en el ejercicio de la persecucion y accion penal piblica.

En este sentido, ef ordenamiento juridico regula el principio de subordinacion
de la policia y demas cuerpes de seguridad plbiicas o privadas a la autoridad de los
fiscales, cuando aquéllos realicen tareas de investigacion. De esta forma los
funcionarios v agentes policiales se encueniran cobligados a acatar las instrucciones
de los fiscales.

La policia y las fuerzas de seguridad tienen prohibide realizar investigaciones
en forma autdnoma, salvo los casos urgentes v de prevencion policial (51 LOMP,
304 CPP).

34, PRESERVAR EL ESTADO DE DERECHO Y EL RESPETO A LOS
DERECHOS HUMANOS, EFECTUANDOQ LAS DILIGENCIAS NMECESARIAS
ANTE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA,

Esta funcion le compete a todas las entidades del Estado, en consecuencia,
al Ministerio Publico, como parte del mismo. Agui hay que tener en cuenta,
ademas, que la funcion de “vigia de la ley” gue ie atribuye la Constitucion Politica
de la Republica constituye el fundamenio para que en la legislacién ordinaria se le
delegue esia atribucion.
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Es por elio, que, ademas de ia funcion de persecucion y accién penal,~el,
dinisterio Publico tiene la obligacién de actuar en los procesos de
nconstitucionalidad y amparo. De alli que en su Ley Orgéanica se contemple una
iscalia especial para el cumplimento de dicha actividad.

Por ofra parte la preservacitn del respeto a los derechos humanos es una
funcién ligada estrechamente con la de perseguir y ejercer la accion penal.

4. PRINCIPIOS SOBRE LOS CUALES SE ESTRUCTURA EL
MINISTERIO PUBLICO.

41 UNIDAD Y JERARQUIA.

Segtin estos principios el Ministerio Publico es {mico e indivisible para todo
el Estado y se organiza jerarquicamente (5 LOMP). Estos principios implican que
cada uno de los organos de la institucion la representan integramente, siempre
que las actividades se encuentren enmarcadas dentro de las atribuciones que le
correspondan.

El principic de unidad y jerarquia se encuentran expresados en la fey, a
través del sistema de instrucciones, sanciones disciplinarias, reemplazos y
avocacion de casos, y el deber de informar del subordinado.

E} sistema de instrucciones, es sin duda fa manifestacion por excelencia del
sistema de organizacién jerérquica, cuya finalidad esté orientada a la regulacion
de Ia eficiencia en la prestacion del servicio y la orientacion de los criterios de
persecucion penal, afli donde el ordenamiento juridico permite mérgenes de
discrecionalidad para la solucién de los conflictos de naturaleza delictiva.

Por principic todos los fiscales pueden dictar a sus subordinados
instrucciones, generales o particulares, relativas al servicio vy al gjercicio de las
funciones (66 LOMP). En esta relacion existe siempre del deber de! subordinado
de acatar la instruccion y adecuar su attudcion a las mismas, salvo que la
instruccion sea contraria al ordenamiento juridico (67 LOMP).

Estas instrucciones deben impariirse por escrito, salvo en los casos
urgentes, en los cuales podran impartirse oralmente, pero siempre confirmadas
por escrito inmediatamente. Otra excepcion a la forma escrita de impartir
instrucciones, las cuales no ameritan ser ratificadas por escrito, son las drdenes
sencillas relativas al servicio (70 LOMP). Esto con el objeto de mantener fluidez
en la comunicacion y evitar la burocratizacién de la institucion.

Como ya se dijo las instrucciones que pueden dar los superidres jerarquicos
son de dos tipos. Las relativas al servicio que tienen por objeto la organizacion y
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distribucion del trabajo, asi como, la forma en que se deben cumplir las ta%%
Las instrucciones relacionadas con la funcion estan dirigidas fundamentalmente
area sustantiva, es decir, a la orientacién de la politica de persecucion y accidn
penal publica. Respecto de estas instrucciones es preciso tener en cuenta que en
momento alguno se podria girar una instruccidn que invadiera [a esfera del criterio
igcnico juridico del fiscal que lleva el caso, ademds, no se podrian emitir
instrucciones que lesionaran los limites que estable el ordenamiento juridico para
el ejercicic de la persecucion y accién penal publica.

Ambos tipos de instrucciones pueden ser de caracter general o particuilar.
Las generales contienen presupuestos que siempre el fiscal debe observar ante
todos los casos o supuestos que se le presenten. Las instruccicnes particulares,
en cambio, se oriertan a ia forma y tratamiento de un caso en especial.

Para finalizar con este punto, debe tenerse en cuenta que los fiscales sdio
‘estan subordinados a otro fiscal de superior jerarquia, es decir, no pueden recibir
instruccionss de ninguna naturaleza de ningtin ofro funcionario de la institucion
que ho sea un fiscal superior.

. El sistema de instrucciones coniempla, ademas, come limite a las mismas
ta actuacién de los fiscales subordinados en las audiencias orales, y en caso de
que un superior quiera conducir ia audiencia conforme su propio criterio, éste
estard obligado & asistir, Esto garantiza la independencia del fiscal en el criterio
técenico juridico, ya que, seria contraproducente que debiera concluir conforme el
criterio de olra persona que no tiene la vivencia del acio gue se cumple, v,
ademds, no fiene el conocimiento vivencial de las incidencias que se dan durante
fa audiencia.

En caso de ofras diligencias sujetas a plazo o urgenies, el fiscal que recibe
la instruccién debera cumplifla sin perjuicio de objetarla posteriormente (69
LOMPY).

E! sistema de confrol disciplinario es otra de las caracterisficas del principio
de jerarquia, por medio de este el superior jerarquico estd facultado para
sancionar al subordinado. Conforme este modelo el Fiscal General, si bien puede
imponer sanciones a fodos los miembros del Ministerio Plbiico, naturaimente, le
comresponde, en el area fiscal, por la inmediacion jerarquica, el control v fa
imposicidn de sanciones a los Fiscales de Distrito y de Seccidn. Esto sin dejar de
lado que de conformidad con la ley el Gnico que puede imponer las sanciones de
suspensién y remocidn es el Fiscal General, sin embargo, el control disciplinario lo
deben sjercer para los Agentes Fiscales y Awdliares Fiscales, los Fiscales de
Distrito o de Seccion que sean los superiores jerarquicos respectivos.

El principio de legalidad también exige que Ias conductas por las cuales se
puede imponer una sancién estén debidamente determinadas en ia ley, a este
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ispecto la ley del Ministerio Publico enumera 8 conductas por las cuales pueds(y
ancionarse a los miembros del Ministerio Publico (61 LOMP) y establece como
anciones la amonestacion verbal, amonestacion escrita, suspension de cargo o
mpleo hasta por quince dias sin goce de sueldo, remocién del cargo o empleo.
as dos primeras pueden ser impuestas por los superiores jerarquicos respecto
el personal a su cargo, mientras que ias dos Gitimas dnicamente las puede
nponer el Fiscal General.

El sancionado tiene el derecho de recurrir la sancién que le fuera impuesta
nte el superior jerarquico dentro de los tres dias de notificado y su ejecucion serd
uspendida mientras no se encuentre firme Ia decision. Las sanciones impuestas
or el Fiscal General son recurribles por apelacion ante el Consgjo del Ministerio
‘ablico. '

Cuando el fiscal, en e} desempefio de su cargo cometa una accién delictiva
o se seguira este procedimiento. En el caso de que existan indicios razonables
e la comisién de un delito, procedera solicitar el antejuicio™, salvo que el
indicado fuere auxiliar fiscal o funcionario o empleado que no tenga derecho &
ste beneficio, en cuyo caso se ejercera directamente contra él la persecucion y
ccién penal. '

Los reemplazos, traslados y avocaciones constituyen ofra de las
aracteristicas de la jerarquizacién, Por razones de eficacia en el gjercicio de la
uncion, el Fiscal General, los fiscales de distrito y los fiscales de secsidn, podran
isignar asuntos a aigin fiscal determinado de los que se encuentran baio su
lireccion, a varios de ellos, reemplazarios o asumir directamente un asunto {71
OMP). Asi también fienen la facultad de realizar traslados dentro del drea
erritorial o funcional que tengan a su cargo. Dichos traslados solo pueden
ealizarse por razones de eficiencia en el servicio.

Como limite a la potestad de trasladar y a la asuncién de los casos se
sncueniran el hecho de que &l superior jerarquico lo haya hecho con la finalidad
je apartar al fiscal de un caso, 0, COMO consecuencia de que el subordinado se
waya negado a cumplir instrucciones ilegales o que hubieren sido girado sin las
ormalidades sefialadas en la ley (72 LOMP).

S S4io et Fiscal General, los Fiscales de Distrito y de Seccion y los Agentas
Fiscales gozan det derecho de Antejuicio. EI Congreso de ia Repuiblica es el
encargado de resolver la pelicion de antejuicio que se formule en contra del
Fiscal General (13 LOMP y 206 Constitucion), la Corte Suprema de Justicia
en el caso de |os Fiscales de Distrite y de Seccion (art.28 LOMP), y, s Salas
de ta Corte de Apelaciones en el caso de los  Agertes Fiscales (art 43
LOMP).
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El principio de jerarquia exige a la vez el deber de los subordinad 'aéf\g
informar a los superiores jerarquicos sobre los asuntos que por su importande:
frascendencia o complejidad, requieran un fratamienfo especial, indican
concrefamente las dificultades v proponiendo el mode de solucionarios {74 LOMP)

. Respecto de €stos e inciuso de los demas asuntos, es obligatorio para ios
fiscales reunir ordenadamente las actuaciones con el objeto de que permitan el
control ferarquico de su actividad, conforme lo sefialado en ef arlicuio 46 LOMP.
Esta obligacién también debe permitir el acceso a las actuaciones de ia defensa,
la querella, la victima v las partes civiles.

2.  OBJETIVIDAD.

Al definir al Ministeric Publico come un drgano contraler de legalidad (25

CPR}, su fin supremo no es la persecucion y acusacion ciega de los hechos

- delictivos. Este principio impide, entonces, al Ministeric Pablico y a los fiscales que

persigan a cualguier costo y por cualquier hecho. Su actuacién no debe ser parcial

en este sentido, sino por el contrario exige que busque la aplicacidon de la ley y por
lo tanto que actie conforme el principio de objetividad (1 LOMP, 108 CPP).

Es por ello que en la regulacion procesal se obliga al Ministeric Publico a
recabar, no solamente, las pruebas de cargo, sino, también las de descarge, v
realizar las diligencias de invesfigacion que le soficite el imputado y su defensor
{315 CPP). De la misma forma, deberd solicitar el sobreseimiento, Ia clausura
provisional, el archivo o la desestimacion. En el debate, el fiscal, incluso puede
pedir la absolucion (108 CPP).

Otra de ias manifestaciones de! principic de objefividad en & proceso penal
esté relacionada con la posibilidad de qgue el fiscal recurra una decision judicial a
favor def imputado (398 CPP),

43. INDEPENDENCIA DE LOS FISCALES EN EL EJERCICIO DE LA
: PERSECUC!ON Y ACCION PENAL.

La independencia del fiscal frente al caso, representa unoc de los principios
més importantes para hacer eficiente la persecucion y accion penal y operativizar los
* principios que rigen la actuacion del Ministerio Piiblico.

El objeto de este principio es garantizar ia imparcialidad del Fiscal frente a
cada caso y, por ende, hacer transparente la persecucion penal. Para garantizar la
independencia del fiscal, se establecen mecanismos de control para ias remociones,
traslados, asunciones de casos, Ia resistencia a las instrucciones de los supericres
jerarquicos y al régimen disciplinario.
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El fiscal puede resistir el cumplimiento de las instrucciones objetandoias"é‘n&‘.
juien la emitié, mediante un informe fundado. Si el emisor de la instruccion insiste
:nla Iegmmldad debera remitir ia objec:on acompaniada de [a instruccién objetada al
superior jerarquico inmediato en el servicio, quien decidira sobre la legitimidad de la
nisma. Es importante advertir que si el emisor de la instruccion objetada no insiste
3 la legiimidad de la misma, el subordinado no estd obligado a cumplida y. por
anto, no hay motivo para su revision.

Las instrucciones provenientes del fiscal general pueden objetarse
inicamente ante el Consejo de! Ministerio Pablico.

Por ofra parte, es importante sefiziar que las instrucciones pueden ser
sbjetadas Gnicamente por ser contrarias a la ley.

La objecion puede ser en abstracto o en concreto. La cbjecion en abstracto
se da cuando el fiscal impugna la instruccion dictada ain cuando no ia tenga que
aplicar a un caso concreto. La objecién en concreto se da cuando la impugnacion
de la instruccién se refiere a un caso, esto es, el fiscal que plantea la objecion
debe aplicaria a un caso que tiene a su cargo y que considera no apegada a la ley.
Es importante la distincién porque la legitimacion para plantear ia objecion varia
conforme la jerarquia del fiscal. Aunque cualquier fiscal puede plantear objeciones
en concreto, s6lo pueden plantear objeciones en abstracto los fiscales de distrito y
de seccion (68 LOMP).

Las objeciones a los fraslados y avocaciones de casos se formulan ante el
Consejo del Ministerio Publico guien debe declarario improcedente cuando
considere que el trasiado y la avocacién obedecen a razones que fiendan a
apartar al fiscal de la investigacion y promocion de un cast ¢ que se haya negado
a cumplir una instruccién contraria a la ley. (72 LOMP).

~ La resistencia de las sanciones se hace ante el superior jerarquico. Esios
significa que las sanciones impuestas por los Fiscales de Distrito o de Seccidn son
recurribles ante el Fiscal General, las impuestas por ¢l Fiscal General ante el
Consejo del Ministerio Publico.

44 SUBORDINACION DE LA POLICIA Y DEMAS CUERPOS DE
‘SEGURIDAD.

" Este principio tiene por finalidad potenciar la capacidad del Ministerio Piblfico
en el ejercicio de la persecucion y accion penal publica. En este sentido es preciso
indicar que el Ministerio Publico es en si un cuerpo técnico de abogados que carece
por principio de un cuerpo de investigacion,*®y es preferible que no lo tenga.

% Seqin el articulo 40 de la Ley del Ministerio Piblico la Dreccion de
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Si bien es cierfo, la anterior ley otorgaba tal atribucidn, ésta carecia de Ios
mecanismos que la hicieran efectiva. El objeto de este principio es el de dotar al
Ministerio Publico de las herramientas necesarias que le permitan llevar adelante Ia
persecucion penal del Estado. Este principio permite clarificar al Ministerio Piblico
como la institucién que formula y dirige la persecucion penal, y a las fuerzas de
seguridad como el 6rgano ejeciitor.

Dada la subordinacién de la policia y deméas cuerpos de seguridad en matera
de investigacion, estas debsn acatar las instrucciones que les imparten los fiscales,
acerca de las tareas que deben realizar, asi como, la Torma y el modo en que deben
cumplirse.

Es importante el hecho de que e Fiscal General, los Fiscales de Distrito y los
Fiscales de seccion puedan nominar a los func:onanos 0 agentes policiales gue les
auxiliaran en la invesfigacion de un caso.

Las fuerzas de seguridad tienen pmhibido realizar investigaciones
autbnomss, salvo gue se trate de casos urgentes o de prevencidn policial,
supuestos en los que deben informar inmediatamente at Ministerio Pablico, o,
dentra de un plazo gue no exceda las 24 horas.

Como mecanismo para hacer efectiva a subordinacién de jos funcionarios y
agentes policiales ia ley establece que el Fiscal General, los Fiscales de Distrito o
los de Seccién, por iniciativa propia o a pedido del fiscal del caso, puedan imponer
sanciones a los agentes policiales gque infrinjan disposiciones legales ©
reglamerdarias, v omilan o retarden Ja realizacion de una acto que se Jes haya
ordenado o lo cumplan negligentemente, (52 LOMP)

Las sanciones que pueden imponer consisten apercibimiento, suspensién
del cargo hasta por 15 dias, o la recomendacion de su cesantia a fa autoridad
administrativa cormespondiente. En fodo caso debe darse aviso a ja autoridad
policial respectiva scbre la imposicidn de una sancuon con copia de las.
actuaciones.

4.5 RESPETO A LA VICTIMA Y PARTICIPACION CIUDADANA.

Este es uno de los principios mas innovadores que introduce la legislacién
guatemalieca, el cual tiene como propdsito revalorizar los intereses de ia victima

Investigaciones Criminalisticas debe estar integrado por un cuerpo de peritos
especiglizados en distintas ramas clentificas, y por lo tanto no puede tener
investigadores, ya que esta funcién compeie 2 Ia pohma y de alli, Ia
subordinacidn de ésta a los fiscales.
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dentro del proceso penal, y, ademas, ia apertura de ia institucion a la participaciorr
y confrol ciudadano.

Con la introduccion de este principio el fiscal se encuentra vinculado a
escuchar y respetar el interés de la victima en el resultado del proceso penal, con
jo cual, el fin primordial no es la sancién penal para el imputado sino la resolucion
del conflicto. Esto quiebra un tanto la concepcion tradicional del principio de
legalidad que se basa con exclusividad en buscar la imposicion de la pena sin
tomar en cuenta los intereses del afectado.

Al respecto es importante mencionar que el fiscal se encuentra en la
obligacién de informarle a la victima el resultado de la investigacion y notificarle la
resolucién que ha puesto fin al caso, incluso cuando no se hubiere constituido
como quereliante. En este sentido se retoma a la victima como una parie
fundamental en el proceso penal. : ,

Ademas, fiscal estd obligado a proveerie -a ia victima la asistencia
necesaria, obligacion que también compete a la oficina de atencion a la victima
{26 LOMP), a efecto, de evitar una doble victimizacién de la persona. :

La operativizacion de este principio ha permitido que la victima tenga
posibilidades de controlar el desamollo de la investigacion realizada por el
Ministerio Publico, con lo cual, se le ha dado la posibilidad de objetar las
instrucciones de los fiscales (88 LOMP), impugnar los reemplazos y traslados
cuando considere que el traslado o avocacién dei caso responden a razones que
tiendan a apartar al fiscal del caso porque se haya negado a cumplir instrucciones
ilegales o sin las formaiidades de la ley (72 1.OMP). La victima también puede
solicitar la separacion del fiscal que lleva €l caso cuando considere que no esté
ejerciendo sus funciones correctamente (73 LOMP).

Por dltimo, se encuentra el principio que se refiere a la participacion ciuda-
dana, el que tiene por objeto establecer vinculos con la sociedad para evitar la
desconfianza en el sistema de administracién de justicia y el control social de la
actividad del Ministerio Plblico.

La participacion ciudadana se puede dar en varias formas. Una de ellas es la
posibilidad de que cualquier persona, asociacion de ciudadanos u organismos de
derechos humanos puedan ser designados para realizar una investigacion
especifica, siempre que manifiesten su interés en llevaria adelante. En estos cascs
es facultad del Fiscal General, los Fiscales de Distrito yo Fiscales de Seccién hacer
la nominacién comespondiente. Quién haya sido designado tendra las mismas
facultades, deberes, preeminencias e inmunidades que los agentes fiscales, y
actuaran bajo la supervision del funcionario que los nombrd (29 LOMP).

T LoemnInn
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Otra forma de participacion es la facultad que se le da a cualquier persona‘y_
organizacion para impugnar la incorporacién de un aspirante a la lista de mérito, para
ser nombrado dentro de la camera fiscal o de la direccién de investigaciones
criminalisticas, fundado en que no redne las condiciones para el cargo (77 LOMP).

Obviamente esta potestad otorgada 2 los ciudadanos no se puede
materializar a partir de que el tribunal de concurso esta obligado a publicar las listas
en un plazo de 15 dias en el diario oficial. '

La participacién ciudadana también incide en 1a nominacion a Fiscal General,
en la Ley del Ministerio Plblico se plantes Ia posibilidad de que cinco mil ciudadanos
puedan proponer por escrito a la comision de postulacion, a un candidato para que
ésta lo incluya en la nomina de postufacién para que &l presidente designe al Fiscal
General. En caso de que la comision rechace la propuesta esta obligada a
fundamentar pdblicamente su rechazo. {12 LOMP). '

Un mecanismo de control social, importante, que hace operativa Ia
participacion ciudadana 1o constituye el informe anual gue debe dar a ia poblacion, e}
Fiscal General, sobre el resuliado de su gestion. (18 LOMP).

Esto obviamente permite transparentar e! funcionamiento del Ministerio
Pibiico y evidenciar los niveles de eficiencia en el ejercicio de fa funcion que le
coresponde desempefiar de acuerdo al ordenamiento Jjuridico.

5. DISENO ORGANICO QUE ESTABLECGE LA LEY DEL MINISTERIO
PUBLICO.

La organizacion que fija la Ley de! Ministerio Pdblico, parte del Fiscal General de la
Republica (251 CPR), y establece la separacion de la organizacion administrativa (67
LOMP) de Ia técnica (9 LOMP).

Este modelo orgénico permite fortalecer ia figura del Fiscal General, en el drea mas
importante de la institucion: la definicion de la politica criminal y el ejercicio de la
accion y persecucion penal. Estas dltimas, sobre todo, en aquellos casos en que se
requiera mostrar el poder que se le ha ctorgado al Fiscal General.

De alii deviene la separacion de funciones técnicas de las administrativas, y
can ello, la creacidn de la figura del jefe administrativo, quien es el encargado de
administrar a la institucin y aliviar, al Fiscal General, de las tareas que implica dicha
area, las que si bien son de gran importancia para el funcionamiento adecuado del
Ministerio Pdblico, debe evitarse que absorban el mayor tiempo del Fiscal General,

Para el area administrativa, no se fia ningdn modelo estructural, sino,
Unicamente se mencionan como parte de esta drea al Archivo General de ia ins-



71

titucion y a la oficina de informacién (58 LOMP). Esto permite que, el area admit:gi
trativa, se organice en funcién de las necesidades de la ll‘lStltLlClén :

La organizacion técnica se encuentra esfructurada a partir de los érganos que
pueden ejercer las funciones gue la iey le otorga al Ministerio Piblico -Constitucion
Polifica de ta Replblica, Cédigo Procesal Penal, Ley de Amparo y Exhibicién Perso-
nal, Codigo de Menores- los que se organizan, jerérguicamente, en la siguiente
forma:

1) Fiscal General de {a Repibiica.

2) Fiscales de Distrito y Fiscales de Seccion.
3) Agentes Fiscales.

4)  Audliares Fiscales.

Como se puede ver, en el nivel medio jerdrguicc se establecen dos figuras
orgénicas. La primera gue se podria denominar organizacion funcional -Fiscalias de
Seccion- (27 LOMP) v, la ofra, terriforia! -Fiscalias Distritales- (24 LOMP).

Cada una de estas organizaciones se encuentran a cargo de un Fiscal de
Seccion y un Fiscal de Distrito, respectivamente, guienes fendran a su cargo Agen-
tes y Auxiliares Fiscales.

Las Fiscalias de Distrito cuentan, ademas, con la oficina de Afencion a Ia
Victima (26 LOMP) y de Afencién Permanente (25 LOMP), las que se encuentran
subordinadas al Fiscal de Distrito. '

Bajo Ia direccidn del Fiscal General se establecen dos unidades organicas
gue tienen un caracter sui generis, dentro del disefio del Ministerio Pablico, una de
ellas es la Direccion de Investigaciones Criminalisticas (40 LOMP).

Este disefio organico, se basa fundamentalmente en los principios de unidad
y de jerarquia (5 LOMP). Por medio del pringipio de unidad se persigue Iz actuacion
homogénea de los infegrantes de fa institucion -Grganos del Ministerio Plblico-, que
impida la posibilidad de manifesiaciones divergentes o contradictorias, sin perjuicio
de gue cada uno pueda dejar constancia de su opinién en contrario; y por el principio
de jerarquia, se permite e! control de la actuacion del inferior jerarquico, quién estd
obligado a acatar las instrucciones que reciba, siempre que no sean contrarias a ia
ley. Este principio tiene relacién con la independencia en el ejercicio de ja funcion del
Fiscal, y por medio de ésta, cada uno de los drganos del Ministerio Publico, en el
ejercicic de su funcidn, se encuentra dnicamente supeditado a la Constitucion
Politica de la Repiblica, ios Tratados y Convenios Intemacionales, la ley vy las ins-
trucciones del superior jerarquico (47 LOMP).

El Consejo del Ministerio Pblico es un érgano por fuera de la estructura
jerarquica del Ministerio Plblico, sin embargo, cumple una funcién importante en
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el equilibrio de dicha estructura, ya que tiene a su cargo funciones de asesoriny
de control de las instrucciones ¥ sanciones Impartidas e impuesias por el Figcal
General (17 LOMP).

Este érgano también permite la democratizacién de la institucidn ya que se
encuentra integrado por fiscales ¥ miembros designados por el Congreso de la
Repliblica (18 LOMP).

Del Consejo del Ministerio Pablico depende fa Unidad de Capacitacion ds!
Ministerio Pablico (81 LOMP) v es también e organo rector de la carrera fiscal (77
LOMP). - ,



- CAPITULO V. ,
ANALISIS DE LA SITUACION DEL MINISTERIO PUBLICO
Y SU PAPEL DENTRO DEL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

1. ASPECTOS GENERALES QUE INCIDEN EN LA CONSOLIDACION
DEL MINISTERIO PUBLICO. 1.9. LA INFLUENGIA DEL ANTIGUO
SISTEMA DE JUSTICIA PENAL. 1.2. LA CRISIS DEL SISTEMA DE
ADNMINISTRACION DE JUSTICIA PENAL. 1.3. LA CONTRAREFORMA
AL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL. 2. PROBLEMAS FACTICOS QUE
ENFRENTA LA CONSOLIDACION DEL MODELO DE MINISTERIO
POBLICO.21. PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA
ESTRUCTURA TECNICA. 2.1.1. TERGIVERSACION DEL MODELO
ORGANICO, 2.1.2. CARENCIA DE LAS ESTRUCTURAS MINIMAS
QUE ESTABLECE LA LEY DEL MINISTERIO PUBLICO PARA LAS
FISCALIAS DE DISTRITO. 21.3. SISTEMA DE TURNOS Y
ASIGNACION DE CASOS. 21.4. SISTEMA DE REGISTRO DE
CASOS. 2.2 PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA ESTRUCTURA
ADMINISTRATIVA. 3. PROBLEMAS QUE ENFRENTA EL MINISTERIO
PUBLICO EN EL EJERCICIO DE LA PERSECUCION Y ACCION
PENAL. 3.1. ARBITRARIEDAD EN LAS DETENCIONES POLICIALES.
3.2 LA FALTA DE INMEDIACION EN LA PRIMERA DECLARACION DEL
IMPUTADO. 3.3. LA PRESENTACION DE LOS IMPUTADOS ANTE LOS
MEDIOS DE COMUNICACION. 3.4. LA FALTA DE SUBORDINACION DE
LA POLICIA Y FUERZAS DE SEGURIDAD EN MATERIA DE
INVESTIGACION. 3.5. CARENCIA DE EXPERTOS Y LABORATORIOS
PARA LA REALIZACION DE PERICIAS. 36. RITUALISMO Y
FORMALISMO EXCESNVO EN EL  PROCESO PENAL Y DEFICIENTE
RESGUARDO DEL SISTEMA DE GARANTIAS. 3.7 FALTA DE
UTILIZACION DE LOS MECANISMOS ALTERNOS AL PROCESO
COMUN. 3.8. INVERSION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD REFERIDD
AL PODER DISPOSITVO DE LA PERSECUCION Y ACCION PENAL
PUBLICA 35 DECISIONES DE POLTICA CRIMINAL PROPIAS DE
ESTADOS AUTORITARIOS.

1. ASPECTOS GENERALES QUE INCIDEN EN LA
CONSOLIDACION DEL MINISTERIO PUBLICO.

1.4. LA INFLUENCIA DEL ANTIGUO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL.

Este aspecto es de singuiar importancia para analizar los problemas que
enfrenta el Ministeric Pdblico en el ejercicio de su funcidn, lo cual, también tiene
incidencia en las demds instituciones del sistema de justicia penal ~Organismo
Judicial, Policia Nacionai-.

En Guatemala el sistema de justicia penal a lo largo de su historia no sufrié
ningun cambio, salvo el procese de reforma iniciado por el gobierno de Mariano
Galvez, quién, en 1836, puso en vigencia los llamados Cédigos de Livingston, los
cuales, fuvieron una vigencia corta, ya que en 1838 fueron derogados.
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£l argumento central para la derogacién de dichos codigos, segin el poder
legislativo de la época, v el cual marcar el refomo a ias leyes hispanicas fue: “que
aungue el gue se observaba anteriormente por la practica y leyes espafiolas tiene
vicios notables, y no es acaso conforme a nuestras instituciones fundamentales y
sistemas de gobiemo, es el inico conocide en e Estado y a que estan
acostumbrados sus habitantes, por lo que de su gjecucidon puede solamente
esperarse la tranquilizacién de los pueblos, flenar en cuanto cabe por ahora sus
votos y exigencias y evitar por mas tiempo la impunidad, fuente de los delitos y
crecientes desmoralizacion de los pueblos, mientras pueda plantearse un sistema
mas adecuado y uniforme.”’

Del parrafo anterior es importante rescatar como elemento trascendental, al
menos, la conciencia de que el modelo espafiol no se adecuaba a Ia forma de
gobiemo adoptado por Guatemala, sin embargo, esto no tuvo tanta incidencia
como el desconocimiento, que del nuevo sistema, tenia el Estado.

La subordinacion de los principios republicancs, pues, cedieron siempre

ante los intereses del Estado, ejemplo de esto, son los diferentes cadigos que han
estado en vigencia en Guatemala hasta el 1 de julio de 1994, 1

Los cédigos de procedimientos penales previos a la reforma de 1994 se
caracterizaron por concentrar en la figura del juez el poder dispositivo de la accion
penal y la funcién de juzgar, con lo cual, se desnaturalizaron los principios de
imparcialidad del juez y contradictorio, que, ademas, no permitian la vigencia
plena de la garantia de defensa en juicio def imputado. El juez ante la noticia de
un hecho delictivo actuaba de oficio, y el papel del Ministerio Piblico se reducia a
un mero contralor formal de legalidad, sin protagonismo alguno.

El proceso penal, en todas sus fases, era predominantemente escrito, lo
cual, hacia nula la existencia del juicio como garantia de los sistemas republicanos
de gobierno, ademés, obviamente, por esta caracteristica se veia afectada la
* concentracion de los actos judiciales, con el agravante, de que todo lo recabado
durante el sumario era transformado en prueba automaticamente en lo que se
flamaba, la etapa del juicio. La declaracion del imputade era tomada como un
medio de prueba en el cual la declaracién de culpabilidad anulaba Ia recepcién de
pruebas y el juez entraba a dictar sentencia. :

1= Veta, David. Vida Pasion y Muerte de los Cédigos de Livingston. Ct, p. 65

= Los codigos de procedimientos penales vigenites en Guaternala, previos a ia
reforma de 1934, sornelde1877queﬁzeelprimercédigoprocesalpenal. El
de 1858 y el de 1873,
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Para la valoracion de la prueba regian las reglas de la prueba Iega]"é
tasada, lo que subordinaba al juez, a valorar la cuipabilidad, en tanto existieran -
mas pruebas de cargo, que, de descargo, en el cual, se regulaban tachas para ios
testigos.

El ejercicio de la defensa técnica, como garantia para el imputade, era
practicamente inexistente, ya que se permitia que la misma fuera ejercida por
estudiantes de derecho, y no, por profesionales, lo cual, obviamente, afectaba el
derecho a una defensa eficiente.

A nivel normative, un aspecto que destruia todo el sistema de justicia, se
encuentra centrado en la facultad de los jueces de segunda instancia de analizar
integramente los falios, con la potestad de modificar la resolucion de primera
instancia, aun y cuando, no se hubiere ejercido, por las partes, el recurso de
apelacion. En esto, los tribunales de segunda instancia tenian la facultad de
introducir nuevos hechos o pruebas, lo cual generaba incertidumbre, tanto para el
imputado, como para la victima.

Todas las caracteristicas enunciados aunadas a la secretividad del sumario, el
cual, por las caracteristicas del llamado juicio o plenario, informaban todo el
proceso penal, fueron creando una cultura funcionat de! sistema de administracion
de justicia caracterizado por la delegacion indebida de funciones, la falta de
inmediacién, concentracién, contradictorio, publicidad y la utifizacion de la prisidén
preventiva como regia general en el proceso penal, lo que, en la practica, permitié
consolidar un sistema administrativo y no judicial de justicia.

La deiegacién indebida de funciones que se materializa en la traslacion de
funciones propias del juez, a los oficiales de los juzgados, es un vicio que aun
permanece en el poder judicial, al menos en la etapa preparatoria, en donde €l
juez. por regia general, Gnicamente suscribe las resoluciones que han tomado los
oficiales del juzgado, ios cuales, en el mejor de los casos, consuitan ia resolucion
gue van a adoptar. '

~ Este vicio ha sido trasladado al Ministerio Pabfico, en donde, ios oficiales de la
fiscalia cumplen tareas que normativamente estan asignadas a los fiscales, lo que,
ha desnaturalizado en la préactica no sélo de la inmediacidn del juez frente al caso,
sino ademas, la inmediecién del fiscal frente a la investigacion. :

En esta delegacién indebida de funciones la responsabilidad de los organocs de
direccién del Poder Judicial tienen la mayor responsabilidad, ya que, han venido
privilegiando, en la integracién de los tribunales, mayor nimero de oficiales frente
a la cantidad de jueces, con lo cual, el poder de los jueces termina por ser
subordinado frente a la cantidad de oficiales que conforman ef juzgado.

La utilizacion de la prision preventiva como regla general, no obstante, que los
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diferentes modelos constitucionales privilegiaban la existencia de una imputacir‘éh

sustentada para declararla, terminaron cediendo ante la practica judicial, en la

cual, se consideraba la existencia de un proceso penal, siempre y cuando hubiera
_ una persona sujeta a medida de coercion.

Esta practica hasta Ja fecha no ha variado. En jos juzgados se privilegia la
imposicion de la prision preventiva, sin que exisian medios de prueba que
justifiquen la imposicién de la misma, por sobre, lo regulado en el articuio 13 de ia
constitucién y 259 del cédigo procesal, que regula, los supuestos en los que es
procedente la prisién preventiva, ¥, con total incbservancia, del principio de

»

presuncion de inocencia regulado en ef articulo 14 de ia constitucion.

Como se puede advertir, la existencia de una practica judicial y una regulacion
normativa, que estuvo vigente, en el pafs, durante practicamente toda su vida
independiente, con la tGnica excepcion, en el siglo pasado, de los cédigos de
Livingston que estuvieron vigentes 2 afios, y con un sistema procesal penal que
apenas tiene de vigencia 5 afios, es natural, la influencia que el mismo tiene tanto
en la practica judicial, como en ia interpretacion def modelo normative.

En definitiva, la vigencia del ordenamiento procesal actual, tiene correlacion
con el proceso poiitico gue ha vivido este pais durante los Ultimos 13 afios.

Por io tanto este marco histérico no debe pasarse por alto, ya que, e! cambio
que tuvo el sistema de administracién de justicia penal, en-el mogselo normativo, ha
sido diametraimente opuesto, y por io tanto, ia influencia cultural que esa historia
juridica, més nefasta que beneficiosa para el modelo de Estado que se aspira a
construir, ha dejado en la comunidad juridica, y, en las instituciones del sistema de
Justicia penal, lleva tiempo en destruir, o que no implica, que sea imposible, ni
mucho menos, que se dejen de lado acciones que tiendan a la consolidacién de
un modelo de justicia que, al menos, normativamente y con una interpretacion
adecuada a los principios constitucionales, se ajusta a los sistemas. judiciales
propios de los Estados Democréticos de Derecho.

1.2, = LA CRISIS DEL SISTEMA DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA PENAL.

La crisis de! sisterna de administracién de justicia penal hay que abordaria
desde tres puntos de vista: el politico, el normativo v e! funcional.

Desde la perspectiva politica es preciso retomar, ia forma de ejercicio del
poder, en este contexto, hay que tener en cuenta que facticamente, en Guatemala,
ha existido un ejercicio del poder centralizado, y como refigio de elln, Ia
administracion de justicia no ha sido en toda su dimensién un poder real que
subordine la actuacion del poder poiitico, a la ley.
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Por el contrario, la figura del caudilio ha sido exaltada y ia expresion politica
que ha terminado por subordinar, tanto al poder judicial, como al legislativo,
constifuye uno de los problemas principales para hacer operativo el principio
republicano de divisidon de poderes.

En este sentido es importante retomar ias conclusiones de la Comision de
Esclarecimiento Histérico™, cuando dice: “El sistema judicial del pais, por su
ineficacia provocada o deliberada, no garantizé el cumplimiento de la ley,
tolerando y hasta propiciando la violencia. Por omisidn o accion, el poder judicial
contribuyé al agravamiento de los conflictos sociales en distintos momentos de la
historia de Guatemala. La impunidad calé hasta el punto de apoderarse de la
estructura misma del Estado, v se convirtié tanto en un medio como en un fin.
Como medio, cobii6 y protegio tas actuaciones represivas del Estado asi como las
de pariiculares afines a sus propésitos, mientras que, como Jin, fue consecuencia
de los métodos aplicados para reprimir y eliminar a los adversarios politicos y
sociales.”.

Es evidente que el sistema judicial en Guatemala, en momento alguno jugo
un pape! preponderante en la vida politica del pais, esto dado, que de todos los
poderes del Estado, siempre fue el mas debil, lo cual se evidencia a partir de Ia
forma en que tradicionalmentte fueron nombrados los miembros del poder judicial,
y, ademas, su desintegracion o subordinacion at caudillo de turno, en especial,
durante los regimenes de facto o militares.

Obviamente esta subordinacion politica de! sistema judicial respondia a una
estructura definida por la forma en gue se ejercia el poder politico, 1a cual, a su
vez ,se veia reflejada en toda la estructura del poder judicial.

Es precisamente con la apertura “democrética’, que se da en 1985, cuando
se inicia la discusion relacionada con la necesidad de fortalecer la independencia
judicial, la cual, cobra mayor auge luego de la firma de los acuerdos de paz entre
el gobierno y la URNG, el 29 de diciembre de 1996.

Las reformas constitucionales aprobadas por el congreso de ia republica en
1998, y, que se encuentran sujetas a consulta de los ciudadanos, introducen
mecanismos que permiten la consolidacion, no sélo, de un poder judicial
independiente, sino ademas, la extension de esta independencia a todos y cada
uno de los jueces.

En la historia politica de Guatemala, es la primera vez que se aborda el
tema de la independencia judicial, con tanta profundidad, y, se adoptan

1 Egta comision fue establecida en el acuerda de Oslo, entre la guerilla y el
gobiemo, con fecha 23 de junio de 1994. La cual entrd a funcionar

|l S i1
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mecanismos para separar con claridad las funciones administrativas, de f_iaé
judiciales, en lo atinente al poder judicial. -

En el émbito nomativo, la crisis de ia administracién de justicia, hay que
verla a parlir de que las leyes ordinarias, en momento alguno, estas fueron
congruentes con los principios constitucionales.

Esta situacion, que también es consecuencia de fa forma en gue se ejercia
el poder politico, influyd en la instalacion de una cultura funcional gue privilegiaba
el castigo, antes que la solucién de ios conflictos, ¥, ademas, el uso de la fuerza
arbitraria, antes que la operativizacion de Ias garantias ciudadanas.

En referencia a la incongruencia del modelo normativo, con los principios
constitucionales, se puede decir que es una de las causas, que han generado,
tanto de la impunidad, como de la arbitrariedad Judicial, de alli, la necesidad de
reformar el sistema procesal penal.

En este sentido, no debe olvidarse que en diferentes oporfunidades,
Guatemala ha sido sefialada y condenada intemacionalmente por estas
violaciones.

En 1989, la ONU envid al Profesor Jufio Maier para prestar servicios de
asesoramiento en materia de justicia, quien elaboré un diagnostico sobre ia
situacion grave de la justicia.

De la misma manera, coincidieron estas recomendaciones con las
propuestas por fos experios de la ONU Héctor Gross Espiel y Christian
Tomuschat, asi como, las de La Comisitn Interamericana de Derechos Humanos,
en el sentido, de la necesidad de transformar la justicia para adecuarla a los
preceptos constitucicnales y a los tratados internacionales en materia de derechos
humangs. .

. La adecuacién del modelo normativo ordinario a los principios
constitucionales, pudo concretarse con Ia vigencia del codigo procesal penal en
-1984. Esto, no obstante los esfuerzos que se hicieron, en el pais en la segunda
mitad del presente siglo.

En este sentido merece mencionarse, el provecto Soler-Lemus-De Ledn, en
1961. Dicho proyecto retomo los principios de un proceso modernc en cuanto a Ia
publicidad y oralidad, pero mantenfa los esquemas anteriores del registro escrito.

En 1972, se presenta el proyecto de Menéndez De La Riva, que contiene
los principios del proceso inquisitivo reformado o mixio.
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En 1984 y 1986 se presentaron los proyectos del Instituto Judicial ‘el
los Doctares Edmunda Vasquez Martinez y Hugo Gonzalez respectivamente)
recogieron ios resultados de las VN Jormadas iberoamericanas de Derecho
Procesal, realizadas en Guatemala en noviembre de 1981, contenidas en las
*Bases Completas para orientar en Latinoamérica fa Unificacién Legisfativa en
Materia Procesa!l Penal”.

Estos pmyectoé; si bien, no se concretaron legisiativamente fueron tomados
en cuenta para la elaboracidn del anteproyecto Maier-Binder, que sirvié de base
para la aprobacion del decreto 51-92 del Congreso de {a Repdbfica.

En términos generales se puede decir que el sistema procesal penal retine
los principios de un sistema de administracién de justicia propio de los Estados
Democraticos de Derecho, no obstante, la tarea legislativa ain debe continuar a
efecto de adecuar la legislacion penal y penitenciaria a tales principios.

E! aspecto funcional del sistema de administracion de justicia también tiene
una incidencia importante en la eficacia de la funcién del Ministerio Publico. Este
se encuentra relacionado con ia cuitura funcional del aparato judicial, en el cual,
como se indico, en el punto anterior, sigue influido por la manera en que se
resolvieron los conflictos penales a lo largo de la vida independiente del pais.

En este sentido, el funcionamiento del sistema de administracion de justicia,
también, constituye una herramienta que favorece la impunidad y la arbitrariedad
de ios operadores juridicos, en la que, ia delegacién indebida de funciones y la
aplicacion de la prisién preventiva san una préctica corriente.

El sistema penal en definitiva no da respuestas a los confiictos sociales, ¥
cuando interviene, las respuestas son inadecuadas, ya gue, se privilegia la
sancién penal, antes que la solucion def coriicto de acuerdo con los intereses de
la victima. .

1.3_. LA CONTRAREFCRMA Al SISTEMA DE JUSTICIA PENAL.

El movimiento de contrareforma del sistema de justicia penal no hay que
verio simplemente desde los procesos de reforma al codigo procesal penal, sino,
ademas, en relacién con ias reformas que ha sufrido el Cédigo Penal y la ley de
redencion de penas.

El proceso contrareforma de ia justicia se inicia desde antes de la vigencia
al codigo procesat penal, y luego de la vigencia del mismo. Sus manifestaciones
se concretan en la promocion de dos recursos de inconstitucionafidad planteades
en contra de! decreto 51-92 promovidos por abogados formados en el anterior

e MU 54 1
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Dichos recursos dentro de su contenido planteaban comao inconstitucional el
hecho de que el Ministerio Publico tuviera a su cargo el ejercicio de la persecucion
penal, e incluso, en uno de ellos, se planteaba que el codigo procesal penal
atentaba contra la herencia de ies instituciones juridicas heredadas del modeic
espafiol.

Como producto de dichos recursos, Iz Corie de Constitucionalidad deciard
la inconstitucionalidad parcial de! articulo 203, y, total del 205 del cadigo procesal
penal. ! El primero de ellos, se referia a la facultad del Ministerio Pabiico para
decretar el secuestro de la comespondencia en casos de delito flagrante, y el
segundo, a la intervencion de las telecomunicaciones.

Esta declaratoria de inconstitucionalidad no representa tergiversacion
alguna de los principios que inspiran el modelo de codigo procesal penal
adoptado. T

En si, el proceso de contrareforma del codigo procesal penal, cobra auge
con la circular del 5 de febrero de 1995, emitida por la Corte Suprema de Justicia,
en la cual, le restringen a ios jueces de paz la facultad de decretar medidas de
coercion al imputado v verificar la legalidad de Ja detencion,

Al respecto es de mencionar que dicha circular no s6lo afecto el principio de
independencia judicial contenide en el articulo 203 de la constifucién, sino
ademas, los articulos 6 y 8 de la CPR, gue regulan el derecho del imputado a ser
puesto a disposicién de juez competente dentro de las 6 horas siguientes a su
detencion, para que, declare dentro de las 24 horas posteriores a la capturs, v, el
juez resuelva ia situacion juridica del imputado. Asi también, el derecho que surge
del pacto de San José, relativo, a que, cuando la persona sea detfenida debe ser
puesta inmediatamente a disposicion de juez competente para que resuelva Ia
situacién juridica del imputado {8 CADH).

De esta manera la injerencia de la Corte Suprema de Justicia en la funcién
judicial se hace patente, v, evidencia, gque uno de los poderes que mas afecta la
independencia judicial, es el que ejerce la Corte Suprema de Justicia, que,
ademas, es el méximo tribunal ordinario del pais. '

fa Para un estudio més profundo del tema consultar expedientes 296-34 y 297-
' 94 de Ia Corte de Constitucionalidad. ]

fad Cf. Sentencia de ia Corte de Constitucionalidad de fecha 26 de enero de mil
: hovecientos noventa y cinco, dictada dentro dsl expediente 296-94,
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Dados los comentarios que recibi¢ la citada circular, se inicia ante el
Congreso de la Repiblica un procesc de modificacion del codigo procesal penal
que se materiafiza en el decreto 32-96 del Congreso de la Reptiblica, que tomo
como base, la circular emitida por la Corte Suprema de Justicia.

Dichas reformas no s6lo restringen la polesiad de los jueces de paz de
resolver la situacién juridica del imputado que es puesto a su disposicion, sino
ademas, limitan los supuestos en los cuales se pueden aplicar medidas
sustitutivas, estableciendo, en este sentido, un “nGmerus clausus® para ciertos
delitos, tales como: homicidio doloso, asesinato, parricidio, violacién de menor de
doce afios, sabotaje, robo agravado y hurto agravado, y en el caso de los delifos
comprendidos en la ley de Narcoactividad, v a la vez, estableciendo que no
pueden beneficiarse con dichas medidas de coercion los reincidenies ni los
delincuentes habifuaies, introduciendo de esta forma criterios propios de un
derecho penal dg autor.

Otra de las reformas infroducidas, por este decreto, se vincula con ia
fiacion de plazos para la investigacion, en el supuesto, de que, el imputado se
encuentre sujeto a una medida de coercion. '

A través de! decreto 114-96 se introduce Ia figura del delator, a traves de la
cual, es obligatorio para el jusz aplicar el criterio de oportunidad a los complices o
encubridores de ciertos delitos, cuando den informacion eficaz sobre quienes son
los autores. Esta figura afortunadamente no ha sido utilizada, y su introduccion en
la legislacion obedecié fundamentalmente al caso “Morenc”, io que muestra el
casuismo con el cua! se legisla en el pais.

Eil decreto 79-97 del Congreso de ia Repubiica nuevamente introduce
reformas considerables al cddigo procesal penal.

Dichas reformas le dan facultad al juez para clausurar el proceso, en los
casos en que, el Ministerio Publico, no requiera la conclusién del procedimiento
preparatorio dentro de los plazos que la ley establece {3256 CPP). Con esta
reforma se desnaturaliza la figura de la clausura provisional (331 CPP}, ya que, ia
misma, segin el articulo 331 del codigo procesal penal procede en ios casos, en
los que, no se puede acusar, y, tampoco, se puede requerir e} sobreseimiento
porque falta practicar un medio de prueba esencial para demaostrar [a
responsabilidad del imputado, ef cual, debe estar claramente determinado.

Esta (itima reforma al cédigo procesal penal regula, nuevamente, los plazos
para la conclusién de la investigacion, loa cuales quedan fiiados: en 3 meses,
cuando la persona se encuentre sujeta a prisién preventiva, vy, & meses, cuando
esta sujeta a medida sustitutiva (345 bis CPP).

Se reforma, ademas, ko relativo al criterio de oportunidad, estableciendo
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otras categorias y restringiendo su apiicacion, en uno de los supuestos, [253
CPP), o cual, es incongruente con la reforma que sufrié el codigo penal, en lo que
respecta al aumento de las pena maxima de prision.

Asi también, se impide la aplicacién del criterio de oportunidad a una
persona, cuando ya ha sido beneficiada con este mecanismo y el hecho que se le
imputa afecta, el mismo bien juridico (25 quinquies CPP).

Otro de los aspectos criticables de esta reforma se refiere a la ampliacion
dsl concepto de flagrancia, ef cual, deja un margen muy amplio que legitima la
arbitrariedad policial (257 CPP). '

En si esta (ltima reforma, si bien, introduce aspectos positivos como la
aclaracidn de la audiencia de procedimiento intermedio, ingresé en otras esferas
que afectan los principios inspiraron, en su origen, el codigo procesal penal.

Las reformas al cédigo penal han generado no sélo un aumento a la escala
punitiva, subiendo la pena de prisién méxima de 30 & 50 afios, sino ademas, se ha
ampliado fa pena de mulia 5 veces su valor. Por otra parte, se ha contemplado la
pena de muerte para delfos gue no la fenian antes, con lo cual, se afecta la
limitacién impuesta, por el Pacto de San Josg, a los paises signatarios.

En materia penitenciaria, se modificé el articulo 2 de la ley de redencién de
penas, limitando los beneficios penitenciarios para reos que sean condenados,
entre otros delitos, por setuesiro.

Estas reformas constituyen un intento por incorporar mecanismos de
retorno al anterior sistemna, motivadas fundamentaimente, por dar respuesia al
fenémeno de la sensacién de inseguridad ciudadana que impera en esta
coyuniura politica del pais.

Es obvic que las constanies reformas que sufre el sistema de
administracion de justicia actGan negativamente en la consolidacion del sistema de
justicia penal, y, ademas, en la eficiencia de las instituciones vinculadas, entre
elias, al Ministerio Ptblico. o

2. PROBLEMAS FACTICOS QUE ENFRENTA LA
CONSOLIDACION DEL MODELO DE MINISTERIO PUBLICO.

Desde 1994 se'han realizado diversos estudios que han evidenciado fos
probiemas que enfrenta el Ministerio Publico para su consolidacion organica,*2

" Los estudios reaiizados son Modelo Basico del Ministério Piblico, 1994,
Diagnéstico de la situacion actual de! Ministeria Publico, 1995, CREAUISAID,
Estudio para el programa de reorganizacion de! Ministerio Pdblico. 1957
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Los problemas identificados van desde la carencia de recursos:
econdmicos hasta la fatta de mecanismos que permitan operativizar el modelo
normativo.

En definitiva, los problemas que hoy enfrenta, el Ministerio Publico, para la
consolidacion de su modelo, son consecuencia, de que, en su momento, no se
adoptaron las decisiones pertinentes para evitarlos.

Hay que tener en cuenta en este sentido que el Ministerio Pablico tuvo que
asumir el ejercicio de la persecucién y accion penal, sin un plan estrategico, que le
permitiera asumir tales funciones.

En esto, es preciso resaitar, que, el cédigo procesal entrd en vigencia, fan
solo, 45 dias después de que fuera designado el Fiscal General, tiempo que
- Iégicamente no podia permitir fa adopcion de una estrategia sdlida para asumir las
funciones que les delegaba el nuevo ordenamiento juridico.

Por ofra parte el cambio de sistema exigia un cambio cuftural en los
operadores juridicos, el cual, hasta la fecha ain no se ha dado en su totaiidad.

En definitiva los problemas que enfrenta e Ministerio Publico para su
consolidacion pueden sintetizarse en 2 categorias. La primera referida a la
funcion técnica, y, la segunda, a la actividad de la estructura administrativa.

21. PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA ESTRUCTURA TECNICA.
2.1.1. TERGIVERSACION DEL MODELO ORGANICO.

Como se indict en el capitulo 1V, el fiscal general es la méxima autoridad
del Ministerio Publico, ef cual, desde la transformacion del sistema procesal penal
y del modelo organico de la Institucion, se ha enconirado sobrepasado por la
tergiversacién, que en la practica ha sufrido el disefio de organizacion que
“establece la Ley Organica.

Esta tergiversacion surge de la creacion de 23 fiscalias de distrito en todo el
pais, 0 sea, la adopcién de un modelo de organizacidn refieja del organismo
judicial, ya que, se instalaron las fiscallas distritales de acuerdo al lugar donde
funcionaba un juzgado de primera instancia.

MINUGUA/PNUD. Estudio sobre funciones técnicas y administrativas dal
personal de! Ministerio Piblico 1887. MINUGUA/PNUD.

————TRTY YOTUURINE
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Esto dio como resultado que, en muchas fiscalias, el fiscal distrital fuers ‘el
tnico que tenia legitimidad para ejercer la persecucion y accién penal, ya que, las
fiscalias estaban integradas en su mayoria con personal exciusivamente
administrativo —oficiales-. Las consecuencias de este fendmenc se desamoliaran
mas adelante,

La incidencia negativa de este modelo organico, que se vincula con la
actividad del Fiscal General, radica en el hecho de que el personal inmediaio
inferior superaba la capacidad del control Jjerarquico que podia y puede ejercer el
jefe méxdmo de la institucion, v, por tanto, ia imposibilidad de este de adoptar con
sus inferiores inmediatos criterios de politica de persecucién penal.

En esto, también hay que tener en cuenta que, nomativamente, se
concibieron 8 fiscales de seccion, las que también dependen de! Fiscal General.

Con dicha estructura, es imposible poder ejercer un control directo, y por
ende, el contro! jerarquice de! Fiscal General para con los Fiscales de Distrito vy
Fiscales de Seccion, terminé por ser sustituido, formalmente, por estructuras
administrativas que rompieron la dependencia jerarquica de la organizacion
técnica,

De alii que la funcién del fiscal general se vea mediatizada por Ia estructura
administrativa, y con pocas posibilidades de lograr la inmediacion con el personal
inmediato inferior —Fiscales de Distrito y Fiscales de Seccion-.

Para solventar este problema los estudios gue se han realizado sugieren la
introduccién de una escata jerarquica intermedia entre el Ministeric Plblico y los
fiscales de distriio vy de seccitn, que podria denominarse Fiscales Regionales.
Esta escala intermedia vendria a descongestionar la dependencia jerdrguica de
los Fiscales de Distrito y de Seccién, los cuales, se encontrarian subordinados al
Fiscal Regionaf. -

La infroduccién de esta categoria obviamente debe hacerse mediante ia
modificacion a la Ley Organica de! Ministerio Publico ya que alli se establece
taxativamente, quienes son los Grganos que desempeiian funciones técnicas, y
ademas, los niveles de dependencia jerarquica, importante para el sistema
disciplinario y de instrucciones. _ o :

QOirc de los problemas relacionados con e modelo orgénico, s2 encuentra
referido a la forma en que se encuentran integradas las fiscalias distritales, en las
cuales, en un principio, se privilegié la contratacion de oficiaies, en lugar de
fiscales. Problema que se intenta revertir con el modelo de reorganizacion de las
fiscalias distritales de todo el pais.



85

2.1.2. CARENCIA DE LAS ESTRUCTURAS MINIMAS QUE ESTABLECE LA
LEY DEL MINISTERIO PUBLICO PARA LAS FISCALIAS DE DISTRITO.

Este problema es importante mencionaric dado que la Ley del Ministerio
Publico, establece que las fiscalias de distrito tendran como estructura basica una
oficina de atencién permanente y una oficina de atencion a la victima.

Esta estructura hasta 1998 no existia en las fiscalias del interior del pais.

Es con el programa de reorganizacién del Ministerio Piblico, aprobado por
el Fiscal General en agosto de 1998, que se estd implementado la estructura
minima, exigida por la Ley de! Ministerio Pablico.

La imporiancia de la oficina de atencion permanente surge a partir de que
es el ente encargado de registrar todos los documentos que ingresan y egresan de
la fiscalia. Asi también, tiene como funcion la de servir de filtro del sistema y
resolver los casos que no constituyen delito o gque puedan resolverse
inmediatamente. ‘

La oficina de atencion a ia victima tiene por finalidad brindarle asistencia
inmediata a las personas que han sido afectadas por la comision de un hecho
delictivo, y, evitar que sean victimas del sistema de administracion de justicia.

2.1.3. SISTEMA DE TURNOS Y ASIGNACION DE CASOS.

En ia ciudad capital, hasta 1996, y, en el interior del pais, hasta 1998, se
establecié un sistema de turmos que responde a criterios homogéneos, para lograr
hacer eficiente el gjercicio de la psrsecucion penal.

En la ciudad capital el fumo es de 3 dias, vy, a la agencia de tumo le son
asignados todos los casos que ingresan al sistema en dicho periodo, igual sucede
en las fiscalias del interior, con la variacion de que la duracion del turno es de 1
mes.

E! turno, segiin la regulacién es de disponibilidad, esto significa que durante
las horas y dias inhabiles los fiscales de turno no necesariamente deben
permanecer en la sede de |a fiscalia.

Los criterios establecidos para la asignacién de casos durante el turno son
tos siguientes:

a. Lafecha de presentacion de la denuncia ante el Ministerio Publico.
b. La fecha de presentacion de la denuncia ante autoridad policial.
¢. Lafecha de detencién del imputado en caso de flagrancia.
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d. La fecha de conocimiento del hecho delictivo por parte de la au &@
policial, euando no haya detenido ni denunciante. :f:.

e. Lafecha de presentacién de Ia querelia ante drgano jurisdiccional.

i La fecha de la resolucion que ordena la remision de lo conducente al
Ministerio Piblico, en aquellos casos en que la autoridad judicial,
durante la tramitacion de un proceso, advierte la comision de un hecho
delictivo. -

g. Lafecha de resolucion de la inhibitoria dei juzgado de paz.

Respeclo de estos criterios apera como principio que,' cuando concurra mas
de una de las circunstancias, debera tomarse como fecha para la asignacion del
caso, la mas antigua.

Los problemas que se advierten en e tumo estan orientados,
fundamentalmente, a la ausencia del fisca! en la escena del crimen, en donde, en
algunos casos, los oficiaies, son los Gnicos que acuden, esto, primordialmente, en
horas y dias inhabiles.

La asignacién de casos se hace directamente a la Agencia Fiscal, la cual,
tiene procedimientos diversos para distribuir el trabajo dentro del personal de cada
agencia.

Lo cuestionabie de! sistema interno de asignacion de casos, es que, adn,
se les est2 asignando casos a los oficiales, quiénes, estan desarrofiando tareas
que de conformidad con ia ley, le corresponden, con extlusividad, a ios auxiliares
fiscales.

2.1.3. SISTEMA DE REGISTRO DE CASOS.

Hasta la fecha la institucién carece de un sistema de Tegistros que e
permita recopitar informacion confizble, no obstante, los esfuerzos gue se han
hecho para tal fin.

El sistema acfual de registro se lleva a través del denominado “Libro de
Registro Gnico™, el cual, ests a cargo de los oficiales de fiscalia. Este sistema se
pretende automatizar a través de un programa financiado por el PNUD, el cual
abarca a las otras instituciones del sector justicia.

La importancia de! sistema de registro y seguimiento de casos radica en la
necesidad de fijar criterios de palitica criminal y poder establecer programas de
crecimiento y desarrollo institucional a corto, mediano y largo piazo.

La falta de informacién es la causa que impide conocer con cierfo de grado
de exactitud el funcionamiento del sistema de justicia penal, y, ademas, e
establecimiento de criterios de palitica criminal,
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2.2. PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA ESTRUCTURA
ADMINISTRATIVA.

El modelo organico de [a estructura administrativa ha sido
sobredimensionado, bajo la direccion del fiscal general se han creado secretarfas
de diferente naturaleza, con lo cual, se distorsiona el modelo que establece la Ley
Orgénica del Ministerio Publico.

Segiin dicha ley, el drea administrativa se encuentra a carge del Jefe
Administrativo, quien debe desempefiar dichas tareas por delegacidon del Fiscal
General.

Esta figura tenia como propdsito descargar al Fiscal General de las tareas
de administracion. Lo cual, con el modelo actual no puede suceder, ya que cada
secretaria funciona con autonomia y depende directamente del Fiscal General.

Por otra parte la figura del jefe administrativo debié desde el principio
reflejarse en las fiscalfas distritales, o cual, recién ha sido asumido por plan de
reorganizacion del Ministerio Piblico, a manera de descargar, a dichos fiscales, de
las tareas administrativas que genera la fiscalia distrital.

En el drea administrativa se evidencian problemas que van desde la falta de
coordinacian interna hasta la duplicidad de tareas cumplidas por distintas area de
ia administracion.

En este sentido un aspecto que es de suma importancia se vincula con el
sistema de reclutamiento y seleccion de personal.

En la actualidad aun existen problemas para configurar €l proceso de
seleccién mediante carrera, lo cual, incide también en el sistema de ascensos de
personal. :

En cuanto a los traslados de personal esta facultad, por delegacion de Ia
ley, corresponde realizarlos, al Fiscal General y a los Fiscales de Distrito y de
Seccion (71 LOMP),

Esta actividad administrativa no la realizan los fiscales distritales en virtud de
que dichas fiscalias concentran, la mayor de las vecss, todo el personal en las
cabeceras departamentales.

De esta cuenta el sistema de traslados se define desde la administracion

central que depende del Fiscal General, en donde, el personal es iraslado de una
fiscalia a ofra.

———TTETT TouooTIiInr
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El Fiscal de Distrito, para este sistema de traslados, por regia general, no_
tiene participacion alguna, en ocasipnes se entera que Un miembro de su fiscalia es
frasladado a ofra, cuando liega la decisidn de la administracion central, o, le es
comunicada la decision por la persona que ha sido frasladada.

Esia falta de participacién de! Fiscal de Distrito en la definicion de los
traslados, de una fiscalia a otra, ha generado, al interior de las fiscalias, vacios de
personal y sobrecarga de trabajo en otros fiscales,

Segln los estudios realizados sobre el funcionamiento del sistema de
traslados, se puede determinar, que previo al traslado no existe una medicion del
impacto que este tiene al interior de la fiscalia de donde es sustraida la persona
trasladada; asi también, se evidencia la carencia de un sistema transparente de
traslados del personal, lo cual, puede permitir que sea faciimente manipulable, '

De hecho en algunas ocasiones el sistena de traslados a operado como un
mecanismo- de sancidén administrativa, lo cual desnaturaliza esta institucion, Y,
ademas, €l problema es transferido a otra region.

Un problema que es evidente en la administracién es que, ésta, no ha
internalizado que su funcién, debe tender a favorecer la actividad de Jos fiscales yne
& entorpeceria,

En definitiva, la falta de configuracion del modelo organico definido por la
Ley Orgénica del Ministerio Pablico, genera como consecuencia problemas en el
sjercicio de la persecucion y accion penal publica, en la cual, se ve afoctads la
poblacion que es usuaria de! sistema de administracién de justicia,

3. PROBLEMAS QUE AFECTAN AL MINISTERIO PUBLICO EN
EL EJERCICIO DE LA PERSECUCION Y ACCION PENAL.

3.1.  ARBITRARIEDAD EN LAS DETENCIONES POLICIALES.

La actividad policial en las detenciones constituye uno de ios principales
problemas del sisterna de administracién de justicia, Del total de detsnciones que
se practican en el pais, el 95% constituyen detenciones policiales, y, (nicamente el
5% son detenciones ordenadas por juez competente, ™™ lo que evidencia, un sistema

S Informe “Andlisis de las Funciones Administrativas y Técnicas de! Personal
de! Ministerio Piblico. 1997,

e Informe presentado por el ICCPG a la Comisidn de Fortalecimiento de la
Justicia. 1997,
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penal que opera a partir de la seleccion de conductas que hacen ias fuerzas~dg
seguridad, y no, como producto de un proceso de investigacion.

Al respecio es importante tener en cuenta que del tolal de detenciones
policiales, ef 98% por ciento consfituyen detenciones arbitrarias en las cuales se ha
fraguado fa flagrancia o el delito."* No obstante este indice de detenciones
arbitrarias, es preciso resaltar, que por regla general, los jueces noO operan oMo
contralores de legalidad, y, decretan, ia prision preventiva.

El impacto de esios casos en la eficiencia de la persecucion penal es de dos
tipos: an primer lugar genera una saturacion de casos que deben ser resueltos en
un plazo perentorio por el ministerio publico, quién, se encuentra obligado a formular
requerimiento conclusorio del procedimiento preparatoric —3 meses, segiin el articuio
324 bis del CPP-; y, en segundo lugar, como producto de las detenciones arbitrarias
se produce, un considerable nimero de casos que no fienen viabilidad juridica
dentro del proceso penal, dado gue, en muchos casos, la detencién arbitraria
produce la ilegalidad de la prueba, y, por tanto, el fiscal no puede ofrecer esos
medios de prueba para fundar una decision judicial (183 CPP); y, ademas, en el
eventual caso de que se ofrecieren, ef juez no los podra valorar, ni fundar resolucion
judicial alguna (281 CPP). No obstante, esios limites, la regla general, es la
ratificacién, por parte del juez, de la detencion realizada por las fuerzas de seguridad.

En consecuencia, al no darse e} control inicial de la legalidad de la detencion,
no solamente, se estd saturando e! sistema, sino se le hace pagar un cosio a la
persona detenida, por fuera, de los limites que establece el ordenamiento juridico,
con lo cual, se esta imponiendo una practica judicial heredada del sistema anterior.

Otro aspecto que hay gue tener en cuenia con la detencién policial, se
encuentra relacionado con la calidad de las conductas seleccionadas por la policia,
en este sentido, es ejempiar el hecho de que, el 8.8%, de personas detenidas
preventivamente, lo estén por posesién para el consumo, el 1.7% par portacion de
arma blanca, el 4% por portacién de arma de fuego, el 2.5% no esta identificado, &l
2.1% por dafios y el 5.2% por hurto. '

Estos conflictos, segin fa regulacion del ¢codigo grocesal penal bien pueden
resolverse por mecanismos alternos al proceso comdn.!

Lo anterior se agrava si se considera que en este tipo de delitos.el parte
policial, por regla general, indica, coma motivo inicial de la detencion, que: ‘la

had Diagnéstico de! Servicio Plblico de Defensa Penal. ICCPGMINUGUA 1936.

¥ yytorme sobre la Nommatividad y la Préctica de la prisin preventva.
ICCPG/PNUD. 1998.

S Rl
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persona se conducia sospechosamente”. Es obvio que, esta justificacién, vuiners ™
principio de legalidad penal (17 CPR) y el de libertad de accion (5 CPR). Enelcasn
de Jos delitos contra ei patrimonio, es frecuente encontrar, en los partes policiales
coma moativo de la detencion, ademas, de conducirse sospechosamente, el hecho de
que la persona no demuesire la propiedad del bien., Con est4 practica se est
dejando de lado el principio contenido en el codigo civil que establece que
propiedad se presume respecio de su legiimo fenedor {617 CC), asi como, e
elemento caracteristico de los delitos contra este tipo de delitos, en los que, Iz
discusion se da sobre la propiedad del bien mueble, lo que exige, la existencia de
una persona que haya sido afectada en su patrimonio.

Con reiacion al perfil de personas detenidas, la actividad policial se orienta,
a aquélla, mas vulnerable econdmica y socialmente. El 30% de los privados de
libertad, antes de su captura, recibia un ingreso menor de Q.400.00 al mes; el
17% menos de Q.600.00 y el 10% menos de Q 800.00. Esto indica, que el 60%
de los privados de iibertad, percibian ingresos menores de Q800.00 al mes.

En lo que se refiere a la instruccién, Unicamente, el 1% tenia instruccion
universitarig; el 30% no terminé la escuela primaria v el 22% no recibio hinguna
instruccidn, y. el 25%. reconocio no saber jeer y escribir.

Con relacion a ias actividades econémicas, a las que, se dedicaban antes
de su detencion, el 21% se refirid que realizaba tareas de! campao; 18% eran
obreros de la construccion; 18% realizaba frabajos informales; v el 5% reconocié
estar desempleado. ¥’ :

En consecuencia, si se toma en cuenta el nivel de arbitrariedad de la
detencion policial, en comparacion con el perfil de las personas detenidas, se puede
concluir. que el sistema penal estd orientado 2 penalizar la pobreza en forma
desmedida, y por {o tanto, el poder punitivo del Estado se orienta con mayor fuerza
€n contra de ias personas méas desposeidas del pais, en tanto, se dejan de perseguir
las conductes de cuello blanco, y que, la mayor de las veces, producen o han
producido mayor dafio social.

La detencion policial entonces estd funcionando de una manera
desproporcionada, la cual se utiliza, ademas, como un mecanismo de comtrol social
para un sector determinado de la poblacion.

En esio hay que tener presente que ia responsabilidad de estd practica ilegal,
Y, que es constittitive de delito, es responsabilidad, también, de los jefes de las
fuerzas de seguridad, quienes seguin reportes de prensa, le han fijado 2 los agentes

I Cf Diagndstico de! Sistema Penitenciaric. Cit
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de policia un porcentaje de registros diarios tanto de personas, como de vehicul&%
incluso, una cucta de capturas. i

Es obvio, que con esta politica, de las fuerzas de seguridad, las posibilidades
de hacer racional el sistema penal y oriertarlo a las conductas mas graves,
constituye, una tarea dificil, por no decir, imposible, y, en consecuencia, no puede
exigirse eficiencia en la persecucion penal, mas esto no excluye la responsabilidad,
del Ministeric Publico, en las practicas llegales que realiza la policia, dada la
subordinacion que le deben las fuerzas de seguridad, y, su obligacién constitucional
de ser el contralor de legalidad (251 CPR).

3.2. LA FALTA DE INMEDIACION EN LA PRIMERA DECLARACION DEL
IMPUTADO. :

Otro de los problemas que genera ineficacia en la persecucion penal, se
encuentra ligada 2 ia mediatizacion, de los operadores claves del sisiema de justicia,

con relacion a la recepcion de la primera declaracion del imputado, en donde, es por ..

demas decir, que se vulneran, por regia general, todos los derechos y garantias que
la constitucion y el ordenamiento juridico le oforgan a la persona sindicada de un
hecho delictivo.

La deciaracién del imputado, en la préctica, se viene desarrollando como un
mero formalismo, que no respeta las reglas establecidas en la ley para su recepcion,
ni Jas garantias contenidas en la constitucion y los Tratados Intemacionales en
materia de Derechos Humanos, los cuales, segun el articulo 46 de ia Constifucidn
tienen preeminencia sobre el derecho interno.

La violacién a ias normas contenidas en la Constitucion y los Tratados
Intermacionales en materia de Derechos Humanos se da desde el momento en gue
se le quita a los jueces de paz la facultad de resolver la situacion juridica de los
imputados, pero no, la de recibir la primera declaracién.

: Al respecio, es de resaliar que segin ia Consfitucion y los Tratados
internacionales en la materia, estipulan, como garantia para la persona, “el ser
puesto a disposicién de un juez, cuando sean detenidos, para que resueiva su
situacion juridica”, lo cual, segin las modificaciones infroducidas por el decreto 32-86
y 79-97 de! Congreso de la Replblica, no es competencia de los jueces de paz, por
o tanto, tampoco podrian ser compstentes para tomer la primera declaracion, dado
que no pueden hacer mérito sobre la legalidad de la detencion.

En la préctica este problema se ha intentado solventar de la forma siguiente:
el juez de paz recibe la primera declaracion dentro del plazo de las 24 horas
siguientes a la dstencion, y, posteriormente, el juez de primera instancia emite el
auto de prisidn, el cual, en un considerable numero, no s¢ dicta dentro de los plazos
legaies.

R85 o |
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Esta practica rompe todos los esquemas de un sistema de justicia propit de
los Estados Democraticos de Derecho, dado que vulnera la garantia del detenido a
que el juez resueiva inmediatamente su situacion juridica.

Por oira parte, en cuanto al aclo e Ia primera declaracidn, en donde es
requisito que se informe al imputado & hecho que se le imputa v los medios de
prueba que fundamentan 1a imputacién, en ese momento, fiene por objeto, no soio,
la posibilidad de que el imputado ejerza su derecho de defensa, sino, que el juez
venifique la legalidad de ja captura.

En la actividad judicial, por regla general, la imputacion no se encuentra
sustentada en medios de prueba, sino sélo en el parte de policia, e cual, por demas
estd decir, no constituye prueba alguna, ya que es, el medio por el cual se pone en
conocimiento un hecho delictivo, y, las diligencias que ha practicado la policia en
casos de urgencia {304 y 305 CPP). En consecuencia, la verificacion de la legalidad
de la detencién no puede realizarse y debiera operar en este caso el in dubio pro
reo. No obstante lo anterior, se procede a la recepcion de la primera declaracion.

Con respecto a este acio, lo realizs e oficial del juzgado, sin ia presencia del
juez, guien esta obligado a recibirla, ni del fiscal, que tiene la obligacion de acudir a la
misma, no solo para controlar la iegalidad del acfo, sino para requerir ia aplicacion o
no de una medida de coercion, si fuere procedente. Asi también, en muchos casos
ia primera declaracion se recibe sin la presencia de un abogado defensor,

El efecte juridico de una declaracion, recibida en estas condiciones, es que no
puede ser utilizada para fundar, en caso de procedencia, una medida de coercion
{14, 281 y 283 CPP), asi también, la hace indtil para ser reproducida en el juicio (370
CPP).

Como se indict en el apartado anterior, en la préctica, es comin que una vez
practicada la detencidn, se ratifica la prisién preventiva, con lo cual, inician a comrer
ios plazos para que el Ministerio Puablico requiera el acto conclusorio del .
procediriento preparatorio, el cual, es de 3 meses si la persona esté sujela aprisidn
preventiva y de 6, si esta bajo medida sustitutiva’ - : : E

Si a lo anterior se le adiciona el hecho de que el fiscal no est4 presente en ia
primera declaracién, y, que, en un representativo nimerc de casos el expediente le
llega ya que han transcumride 1 o 2 meses después de la resoiucion que impone Ia
medida de coercion, es Iogico que se tenga como resultado que, el fiscal, requerira,
un sobreseimiento o una clausura provisional, lo que explica el porqué, la mayoria,
de casos, salen del sistema, por estos mecanismos.™® '

s Cf. Programa de Reorganizacion y Regionalizacion del Ministerio Ptiblico.

1998, Evaluacion de Iz fiscalia Metropolitana, 1999,
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Esto muestra el grado de ineficacia en la persecucién penal, pero mas quis
esto, una practica judicial que considera que Unicamente hay proceso penal, cuando
la persona se encuentra vinculada mediante una medida de coercion, lo cual, es
errado.

La practica enunciada en el pamafo anterior se sustenta, ademas, con el
hecho de que del total de casos que aparecen regportados, en el Ministerio Piblice,
un 70%, no tienen una salida formal del sistema.™*

Finalmente, es importante tener en cuenta que la primera declaracion del
imputado debe realizarse mediante una audiencia en la que estén presentes los
sujetos procesales, excepto el agraviado, salvo que lo autorice el sindicado. Esto por
ia importancia del acto, y. que, luego de la misma, el fiscal, es el dnico, que puede
requerir la imposicion 0 no de una medida de coercion, esto por mandato
constitucional, ya que le comesponde el ejercicio de la accién penal (251 CPR), v, la

misma, se ejerce en todo el proceso penal.

33 LA PRESENT'ACION DE LOS IMPUTADOS ANTE LOS MEDIOS DE
COMUNICACION.

Una de las practicas policiales que merecen ser cuestionadas con mayor
fuerza, no sélo por la vulneracién &l principio juridico de “estado de inocencia” sino
por las consecuencias de afectacion a Ia investigacion, es la presertacion, de ias
personas detenidas, a los medios de comunicacion. :

Dicha practica policial, se ha venido utiizando como un medio publicitario de
eficiencia en ia actividad desarrollada por las fuerzas de seguridad, en su aparente,
“lucha contra la delincuencia®, ademas, como un medio para desacreditar de alguna
forma a los ofras instituciones del sector justicia bajo el argumento de que “la policia
captura a los delincuentes” y las ofras instituciones los dejan libres.

Esta poliica de las fuerzas de seguridad hacer nuia la posibifidad de
desamollar un reconocimiento en fila de personas, dado que, al apagecer publicada ia
fotografia de la persona en los medios de comunicacion, se esta viciando esta’
diligencia que debe reunir los requisitos de una prueba anticipada. .

La practica de este medio de prueba es importante en casos como la violacion
o el secuestro, en los que, muchas veces no existen otros testigos ni otros medios de
prueba que puedan demostrar la participacion de la persona, en el hecho delictivo, y
ain, y, cuando no sea esencial, se le esta vedando al Ministerio Publico la

" Cf. Programa tie Reorganizacion y Regionalizacion del Ministerio Pdblico. Cit
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posibilidad de practicar un medic de prueba que puede ser de utilidad para el juicio,

con lo que, se pone en crisis la eficacia en ef ejercicio de Ia accidn y persecucion

penal. .

34. LA FALTA DE SUBCORDINACION DE LA POLICIA Y FUERZAS DE
SEGURIDAD EN MATERIA DE INVESTIGACION.

La falta de subordinacion de la policia al Ministerio Piiblico cuando realiza
tareas de investigacion es, sin lugar a dudas, uno de tos problemas principales que
afectan la eficiencia en Ja persecucion y accién penal pliblica.

Este probiema no sélo hay que abordaric desde la perspectiva de la
resistencia de las fuerzas policiales a tal subordinacian, sinc de la incapacidad de ios
fiscales para hacerla operativa.

- Enlo que respecta a la resistencia de las fuerzas de seguridad a subordinarse
2l Ministerio Plbiico, se puede decir, que éstas realizan {areas de investigacion en
- forma auténoma, por fuera del conocimiento de los ﬁscala lo cual, les esté vedado
por el ordenamiento juridico del pais.

L2 incidencia en el proceso de esta practica de las fuerzas policiales es
negativa, ya que, se pueden estropear medios pruebas que son determinantes para
demaostrar el hecho delictive en el juicio.

En este sentido, es preciso recordar que es al fiscal, a quien coresponde
demaostrar, en el proceso penal, la responsabilidad de las personas sindicadas de un
hecho delictivo, y, que, ademas, esa demostracidn tiene ciertas reglas. Es decir, no
se pueden ulflizar medios de prueba que hayan sido obienidos mediante un
procedimiento ilegal o violando el sistema de garantias que contiene la Constitucion
y los Tratados Intemnacionales en Materia de Derechos Humanos.

A eso obedece que la policia y ias fuerzas de seguridad tengan vedada la
posibilidad de reslizar investigaciones autdnomas, en virtud, de que iodo hecho
delictivo debe ser probadc por medios obtenidos legalmente y sin que violen
derechops y garantias de las personas.

Por ofra parte, las diligencias que practique ia policia en forma auiénoma no
pueden incorperarse al proceso, salvo gque las mismas, sean abtenidas en casos de
urgencia, lo cual, también puede ser objetado.

La fata de capacidad del Ministerio Pablico pars hacer operatva la
subordinacion de las fuerzas de seguridad, deviene de la cultura funcional heredada
del anterior sistema, y, ademas, es consecuencia de que, en muchos ¢asos, [a
investigacién es dirigida por personal no legitimade normativamente para llevar
adelante la investigacidn -oficiales-,
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En definitiva, la infuncionalidad, en la préctica, de la subordinacion de ia%
fuerzas de seguridad, legitimadas para realizar tareas de investigacion, deja a los
fiscales sin la posibilidad de realizar una tarea de investigacién eficiente, dado que la
institucién no cuenta con legitimidad para tener investigadores en la institucion, los
cuales, ademas, no debe tener dada la funcién técnica que debe desempefiar el
Ministerio Pablico en el proceso penal.

Al respecto, el Ministerio Pliblico, segln la Constitucién y la Ley Organica de
Ja institucion, esté concebido como una institucion, cuyo personal principal debe ser
experto en el derecho.

El auxilio de la policia es fundamental para que los fiscales puedan recopiar
los medios de investigacion, ya que, de lo contrario, seria como un cuerpo sin
exiremidades.

3.5. CARENCIA DE EXPERTOS Y LABORATORIOS PARA LA REALIZACION
DE PERICIAS.

Una de las carencias del sistema de administracion de justicia, es la falta de
expertos en distintas ramas de las ciencias criminalisticas, asi como, de laboratorios
adecuados para la practica de muchas de ellas, con lo cual, atn y exstiendo peritos,
las mismas, no se pueden realizar.'>

Debido a eso muchos casos complejos no pueden ser esclarecidos, lo gue
tiene como consecuencia la impunidad de hechos que, con experios calificados y
{aboratorios idéneos, podrian esclarecerse.

Obviamente no se puede exigir una buena sustentacion de la acusacion o de
la condena, si hacen falta medios de prueba para demostrar fos hechos vy la
participacién de la persona. En muchos casos, esta sustentacion se logra,
_ Unicamente, con la préctica de medios de investigacién cientificos, dada la

complejidad de los casos, v, la ausencia de otros medios de prueba.

Ofrd de los problemas que afronta la investigacion criminal se vincula con la
centralizacién de los laboratorios en la capital, y, ademés, con el hecho de que no en
todos los departamentos existen medios para recopilar evidencias que
posteriormente podrian ser analizadas por los peritos.

Esto explica, por qué, en muchos casos se pierden elementos de prueba
importantes para la investigacion, fendmeno que se da, con mayor frecuencia, en el

150

Para mayor informacion sobre los laboratorios que aperan en el pais. Cf. El
Manual del Fiscal. 1999.

I
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interior del pais, o que no excluye, las carencias con que cuentan los fiscales en I8+
ciudad capital.

36. RITUALISMO Y FORMALISMD EXCESIVO EN EL PROCESO PENAL Y
DEFICIENTE RESGUARDO DEL SISTEMA DE GARANTIAS.

El exceso de ritos y formalismos se ve refiejado en la forma en que es
llevado el expediente, en ef cual, la excesiva burocracia se impone ante el contenido
y resguardo del sistema de garantfas, con lo que, se produce como fendmeno la
produccion excesiva de documentos que, en muchos casos, no fienen relevancia
para el caso.

El rito se ha convertido, al menos, en ia etapa preparatoria, en urio de los
principales problemas que enfrenta el sistema de administracién de justicia, en
donde, las actas hacen constar la presencia del Agermte Fiscal en acios de
investigacion en los cuales, en la realidad, no participa, tal es el caso de la
recepcion de declaraciones testimoniales, o, en las diligencias de investigacién en la
escena del crimen. Diligencias que son practicadas, en la mayoria de los casos, por
personal no legitimado para realizarlas —oficiales-.

“El mismo fenoémeno se da en la actividad judicial, en donde, la primera
declaraciin del imputado, es tomada por el oficial del juzgado, sin la presencia del
Jjuez, e, incluso, las resolucicnes judiciales son emitidas por dicho personal el cual,
en el mejor de los casos consulta, al juez, la decision que va a adoptar.

Con estos ejemplos se evidencia el sacrificio del sistema de garantias en
eventos imporiantes gue son determinantes para el curso del caso, lo que geners,
la mediatizacién de los operadores claves del sistema de justicia —jueces y fiscales-,
con relacion, a los procesos, y, terminan, por estar supeditados a ia acfuacion qus
desarrollan Jos oficiales y al rumbo que quieran darle al caso.

Lo anferior genera que ef sistema de justicia se convieﬂa en una actividad
administrativa y no judicial, en el que, la responsabilidadsse diluye en la ebtruciura
administrativa, y, ios operadores claves del sistéma, s& encuentran esclavizados al
expediente, que por demas esta decir, no han construido.

Precisamente, la subordinacion a las actuaciones, ﬁue han -practicado los
oficiales, evidencian, ia falta de una estrategia sdlida, en el juicio, v, por to tanio, las
debifidades en la sustentacion de los hechos por los cuales se acusa a una
persona.

De alli, la impertancia de que sea el fiscal, € que reciba las declaraciones
testimoniales, solamente &, puede determinar si el testimonio es relevanie ¢ no
para el caso, y, en ef supuesto de que no lo sea, obviamente, no es necesario que
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la reciba, basta con que deje constancia de los motivos por los cuales no io oM
Asi también, la importancia de que el fiscal acuda a la escena de un crimen, tiene
por objeto que se levanten evidencias que pueden ser determinantes para el
esclarecimiento de! hecho, y, para la formulacién inicial de la hipdtesis de
investigacion. :

En igual forma, la inmediacién de los jueces en la primera declaracidn
permite verificar la legalidad de la misma, y, evitar, no sélo arbitrariedades en la
imposicion de medidas de coercion, sino, ademas, no permitir ia saturacion de
casos en el sistema, como producto, de la imposicion de medidas restrictivas de
derechos para asegurar la presencia def imputado en el proceso, en casos, gue no
lo ameritan por no ser consfitutivos de delitos, o, porque no se dan los presupuestos
contenidos en la constitucion y la ley.

En cuanto a Ias resoluciones judiciales estas se dan, por regia general, como
producte de una peticién par escrito de los sujetos procesales, lo cual, crea una
burocracia excesiva que le quita celeridad a las decisiones, y en este caso, para
nadie es un secreto que se fragua la fecha en que, las mismas, se emiten. Este
fenoémeno se da como.consecuencia de los plazos que fija la ley para emitirlas, los
cuales no sdlo, no se respetan, sino que, ademas, las mismas son emitidas por
personas distintas al juez, lo cual, sustancialmente, le quita validez a las mismas.

Otro aspecto que se puede citar, con relacion a los ritos, es la excesiva
intervencion del Srgano judicial en la etapa preparaforia, ya sea en la préctica o
autorizacién de tareas que las puede desarrollar el fiscal sin la presencia del juez.

Al respecto, en muchos casos se requiere al juez que escuche testigos, ©
bien,q:.aeordenelapréctimdepeﬂcias;bcual,enlaetapapreparatoriale
comesponde al fiscal, y, excepcionalmente, solo, en los casos de prueba anticipada,
son facultad de los jueces.

Esta intervencién excesiva de los jueces en la primera fase del proceso
contamina su imparcialidad, y, ademas, genera un desgaste de la actividad judicial
que lo aleja de su funcién contralora del respeto al sistema de garantias en la etapa
de investigacion.

Las practicas enunciadas en este apartado son consecuencia de la
influencia cultural del sistema anterior, en &l cual, el juez de instruccién era el
centro de la investigacion, y, el Ministerio Plblico, no tenia ningin papel
protagonico. :

3.7. FALTA DE UT!LIZACION DE LOS MECANISMOS ALTERNOS AL
PROCESO COMLIN.
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El Codigo Procesal Penal ha establecido mecanismos aiternos al procesén -
comin gue permiten descongestionar ef volumen de casos gue ingresan al
sistemna de justicia penal, y, resolver los confiictos de acuerdo a su naturalezz, los
intereses de las parles, v, a la posibilidad de & victima, de asumir el ejercicio de ia
accion penal; ya sea, por la facilidad de acceso a los medios de prueba o por la
caracleristica del conflicte. en el cual, prima. un interés, més particular que
publico.

Instituciones como el criterio de opoertunidad v la suspension condicional de
la persecucidn penal rescatan, en mayor medida, los intereses del imputado v de
ia victima, en el que el Estado privilegia la reparacion del dafio con relacion a la
sancion punitiva.

De las dos insfituciones antes nominadas, es el criferic de oportunidad, el
que le da mayor participacién a la victima, quién tiene que prestar su
consentimiento para que se aplique esta figura, y, ademas, el imputads se
encuentra obligado a reparar el dafio.

Los supuestos en los cuales se puede apiicar el criterio de oportunidad son
(25 CPP):

Que los delitos no sean sancionados con pena de prision.

Que los delitos sean perseguibles par instancia parficular,

Que la pena méxima contemplada para los delitos de accion piblica no supere
los 5§ anos.

Que la responsabilidad de! sindicado o su contribucién a la comisién del delito
sea minima

Que e imputado haya sido afectado directa y gravemente por las
consecuencias del delito, en el caso de los delitos cuiposos; v,

Que los complices o autores del delito de encubrimiento presten declaracion
eficaz en contra de los aulores ge delitos contra la salud, defraudacion,
contrabando, delitos contra la hacienda publica, la economia nacional, ia
seguridad del Estado, la constitucion, el orden publico, la tranquilidad social,
cohecho, peculado, negociaciones ilicitas v plagio o secuestro.

o 0~ W

De estos supuestos, como ya se indicS, el numeral 6 afecta el principio de
independencia judicial ya que, el juez, se encuentra obligado & aplicario v decretar
de oficio el sobreseimiento, por ofra parte, es contraproeducente que el Estado
incentive la figura de! delator, y, sacrifique el sistema de garantias, v, dentro, estés
la de juicio previo y presuncién de inocencia.
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En la practica judicial, este uitimo supuesto, no es aplicado con ml)%ti,a
frecuencia. En si su regulacién obedecid a un caso particular de contrabando~y
defraudacion tributaria, pero no a un disefio de politica criminal coherente con los
principios del Estado Democratico de Derecho.

Con relacién a los otros supuestos, se ha evidenciado que existen
problemas de aplicacion en o que se refiere a los delitos cuya accion esta
supeditada a instancia particular, y, en ios que, ia pena méxima que contempla el
delito no supera los 5 afios, asi como, la falta de aplicacion, en los casos en los

que la responsabilidad o la contribucion del sindicado es minima."®!

Los problemas de aplicacion, en los delitos cuya accién depende de instancia
particular, obedecen a una practica heredada del sistema anterior, en el cual, la

victima tenia que presionar al poder judicial para que impulsara el tramite del caso, ¥y
si esta desistia, el proceso concluia.

Esta misma practica judicial ha sido. adoptada en el Ministerio Pubiico, en
donde, se acepta el desistimiento de 1a victima en este tipo de delitos, v, el proceso
se archiva ilegaimente. Se dice que el archivo es ilegal porque segun la legislacién
procesal, este fipo de delitos, Unicamente, pueden egresar del sistema,, por fuera de
los procedimientos ordinarics, por ia aplicacion del criterio de oportunidad, la
conversion v la suspension condicional de la persecucion penal.

En lo que respecta a los casos cuya pena méaxima contemplada para el delito
no supere los 5 afios, la actividad de ios fiscales se circunscribe a remitirse a la parte
especial del cidigo penal, y verificar la pena correspondiente, sin entrar a valorar
disposiciones de la parte general relativas a ia pena que debe aplicarse a los
complices o en los casos de delitos en grado de tentativa, cuya pena se reduce en
una tercera parte, en sus minimos y maximos.

La falta de aplicacion del criterio de oportunidad en los casos en que la
responsabilidad o ia contribucion a la perpetracién del delito, por parte del sindicado
sea minima, surge dei nivel de abstraccion que requiere la aplicacién de esios
«supuestos, los cuales remiten a un analisis en concreto, del caso, sobre ef grado de
culpabilidad y de participacion de la persona.

En consecuencia puede existir responsabilidad minima cuando el reproche
de la conducta que puede hacerse al imputado, por su conducta delictiva, es de
una magnitud insignificante, dados los motivos por los cuales cometid el hecho, sin
que por ello, opere una causa de justificacion © inculpabilidad. Es el caso de fa
persona hambrienta, que en un supermercado sustrae comida, para alimentarse,

1 Cf. informe de Evaluacion de la Fiscalia Distrtal de Guatemala. 1969,
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pero esto no configura un estado de necesidad; y, existira participacién minirﬁa‘\
cuando la coniribucion del inculpado, es intrascendente para ta comisitn del hecho
delictivo, -es decir, que su actuar no es determinante para la consumacién del
mismo. o .

Los preblemas que se han encontrado en la aplicacién de la suspension
condicional de la persecucion penal, chedegen a una inferpretacion errdnea por
parte de los abogados ltigantes en el sentido de considerar que la aceptacién de
los hechos, es igual, a la aceptacion de "culpabilidad”.

Esta interpretacién es consecuencia, también, de Ja practica judicial del
sistema anterior, en Iz que, se contemplaba “la confesidn del imputade”, la cual
bastaba, para una condena.

En si, el codigo procesal penal vigente, no establece “la confesion del
imputado® para la imposicion de una sentencia condenatoria, ya que, la
operativizacién de la garantia de juicic previo y el principio “onus proband?,
requieren necesariamenie que el hecho que se imputa al sindicado, sea
demostrado por quien fiene la carga de la prueba, en esie caso, el Ministerio
Pdblico y el Querellante, con lo cual, la aceptacion de los hechos es un requisito
que opera, lnicamente, para la aplicacion de esta institucion, y el procedimiento
abreviado, sin que eslo signifique declaracion de culpabilidad.

En este sentido, por ejemplo, si el juez rechaza la aplicacién de la
suspension condicional de la persecucidn penal, el acto de haber aceptado los
hechos no puede ser usado en contra de! imputado, ya que también, se afectd la
garantia & declarar fibremente (16 CPR). Co

La conversién de fa accién, que es un mecanismo que tiene por objeto
delegar en la victima el ejercicic de la accién penal publica, dade que, ésta, fiens
mayor acceso a los medios de prueba, por la naturaleza del deiito, o por el interés
en juego; es un mecanismo, que no se uliiza por l2 aprehension de fos fiscales a
los casos, en los cuales, muchas veces, consideran que, en todos fos casos,

.existe un interés publico comprometido; o bien, porque la victima considera que es
obligacicn del Ministerio Piblico perseguirio, con fo cuall e hace dafio la victima
dado gue el fiscal no puede llevar el proceso a un ritmo adecuado, v se hace dafio
el fiscal gue se satura de casos.

Estos problemas que han sido enunciados se ven reflejados en las
estadisticas de! Ministerio Piiblico, en las que, se evidencia la falta de aplicacién
del criteric de oporiunidad, suspension condicional de la persecucion penal,
procedimiento abreviado 1gzconwars.iz’:n es bajo, y no superan el 6% de los casos
que egresan del sistema.

w2 Para uni estudio més profundo de estos datos es importante remitirse a Ia
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Por ello, se puede afirmar, que, en fa practica, no se esté privilegiando la
Nucion de los conflictos, sino el castigo, ya que, la mayoria, de cases se llevan por
procedimiento comun, 1o que, ademas, genera niveles altos de ineficiencia, que se
aducen en impunidad >

También, es imporiante resaftar, que en los casos en que se aplican los
lecanismos alternativos al proceso comiin, muchas veces, se hace tardiamente
ados los niveles burocréticos y la falta de inmediacion de los operadores claves del
istema de justicia en la solucién de los conflictos penales.

La aplicacion oporiuna de los mecanismos alternos al procedimiento comun,
demas, de descongestionar ¢l sistema de justicia, evitan que el confiicto se agrave,
, la victima sea resarcida oportunamente. _

8. INVERSION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD REFERIDO AL PODER
DISPOSITIVO DE LA PERSECUCION Y ACCION PENAL PUBLICA.

No obstante, el ordenamiento juridico del pais obliga &l Ministerio Pablico a
jercer la persecucién y accidn penal en los defitos de accion plblica y en aguellos
jue regquieren instancia particular una vez que el agraviado a puesio en
sonocimiento el hecho delictivo, ¢l sistema de justicia penal, en la practica, opera de
orma inversa, es decir, el proceso penal avanza €n la medida en que existe un
agraviado que requiere que el proceso sea diligenciado, de lo contrario el caso
yueda en un estado de archivo de facto, cominmente liamado “sobreaveriguar”.’

Esta practica, aunada a la eménea concepcion de que existe proceso cuando
jay una persona sujeta a medida de coercidn ha generado que cerca del 70% del

memoria de labores de! Ministeria Piblico de los afios 1985, 1996, 1997,
1998 y 1989. Asi como a Ios informes de evaluacion de la Fiscalia
Metropolitana de 1998, y de Reorganizacion y Reestructuracion del Ministerio
Puiblico de 1998.

%3 Del ntal de casos ingresados a ia fiscalia metropoiitana desde enero de 1995
hasta diciembne de 1998 han egresado por criterio de oportunidad el 4.75%,
por suspensidn condicional de la persecucion penal el 0.20%, por
procedimiento abreviado ef 0.64%, por conversion de la accién publica en

F el 0.18%, por desestimacion 4.74%, archivo 17.89%, ciausura
provisional 3.52% ¥ sabreseimiento 6.92%. Cf. Evaluacion de la Fiscalia de
Guatemala. 1999.

% o Analisis de las Funciones Técnicas y Administrativas del Ministerio
Puiblico. 1997. _
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total de casos que ingresan anualmente al sistema de justicia no tengan hna
solucion.

Por ofro lado se incumple el derecho de las victimas 2 ia justicia (2 CPR), yia
obligacién del Estado ~en este caso el Ministerio Pablico- a perseguir todas las
conductas delictivas, o al menos, gque sean resusitas dentro de los fimites
establecidos en el ordenamiento juridico.

Como ya se ha dicho, esta practica que también es consecuencia de Iz forma
en que funcionaba €l sistema anterior, no ha permitido la consolidacion de! sistema
del sistema de administracion de justicia que actuaimente se encuentra vigente.

Por otra parte, es también, causa de las criticas y sefialamientos de
ineficiencia que a través de los medios de comunicacion social se le hacen a las
instituciones vinculadas al sistema de administracion de justicia.

Al punfo en &l que se ha desarrollado este capitulo, puede afirmarse que la
inversidn del principic de Jegalidad tiene multiplicidad de causas, las que van desde
Ia falta y mala distribucién de recursos y las practicas heredadas del anterior sistema,
hasta, la eronea imerpretacion conceptual del modelo de justicia que se encuentra
operando en el pais.

3.9, DECISIONES DE POLITICA CRIMINAL PROPIAS DE ESTADDS
AUTORITARIOS.

Paraddjicamente con el proceso de construccidn del Estado Democrético de
Derecho iniciado en 1985, el cual, se vio reforzado, con la firna de los acuerdos de
paz, en diciembre de 1998, ias decisiones politico criminales que se han adoptado
en el pais, han carrespondido mas a un modelo autoritario de ejercicio del poder,
que, ai fortalecimiento del sistema democratico de derecho.

Esta afirmacion se hace fundado, en especial, a partir de las decisiones de los
poderes legislativo v ejecutivo que han sugendo y adoptado decisiones que se
orientan a generar una mayor represion ante la sensacion del aumento de los niveles
de violencia social.

En este sentido, llama la atencidn que, es precisamente, en este pericdo en el
cual, ha cobrado vigencia la discusion sobre la aplicacion de la pena de muerte y su
regulacion para supuestos delictivos que no ios contemplaban con anterioridad a ia
vigencia de la Convencion Americana de Derechos Humanaos.

Por ofra parte, la pena maxima de prisidon se ha incrementado de 30 a 50
anos, lo cual, es una muestra de violacion a los fines de la pena contenidos en la
Constitucién Politica de la Republica (19 CPR).
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En cuanto a las decisiones def poder ejecutivo se ha magnificado &,
ntervencién del ejército en ia seguridad interma y el fortalecimiento de ios cuerpos de
nteligencia militar para intervenir en la investigacién de delitos, cuya competencia,
jebe ser de las fuerzas de seguridad civil, siempre, bajo la direccion de! Ministerio
3(biico.

Asi también, las instituciones vinculadas a la administracion de justicia se han
Jisto incapacitadas de fijar criterios de politica criminal, que correspondan, con el
modeic de administracidn de justicia adoptado, a partir de ia vigencia de! cédigo
orocesal penal, en 1994,

Esta incapacidad que es generada por los miittiples problemas que enfrentan
las instituciones retacionadas con la justicia, la cual, no es casual, dado que en el
pasado, dichas instituciones, no tuvieron un papel protagnico en la solucién de ios
confiicios sociales y nacionales, constituye el principal problema para construir un
verdadero Estado de Derecho, en el cual, el poder judicial subordine ia arbitrariedad
de los otros poderes -del Estado, v, contribuya a disminuir los niveles de violencia
social.

De esta manera, el fortalecimiento de las instituciones de la administracion de
justicia, en general, y, del Ministerio Piiblico, en particular es esencial para consolidar
un sistema de persecucion penal, que sea adecuado, a los principios de un modelo
de justicia, propio de los Estados Democraticos de Derecho.
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CONCLUSIONES

. En las sociedades en las cuales el ejercicio del poder se encuentra
centralizado, la existencia de un drgano, encargado de la persecucion penal
piblica se hace innecesaria.

] Ministerio Publico debe organizarse a partir de ia fonna en que s& encuenira
estructurado el ejercicio del poder Estatal.

. En los Estados Democraticos de Derecho el Ministerio Pblico debe contar con
autonomia funcional para definir los criterios politicos de persecucion penal, en
los espacios discrecionales que deja el ordenamiento juridico.

_ En un Estado Democrético de Derecho el Ministerio Plblico debe ser el titular
de a accion y persecucion penal pablica, a efecio, de que se hagan operativas
las garantias que establece el orden constitucional para el ejercicio del poder
punitivo y coercitivo del Estado.

. En los Estados Democréticos de Derecho es imprescindible la participacion de
la victima y e! control ciudadano en el ejercicio de la persecucién y accién
penal plbtica. '

. Los principios fundamentales que deben regir ai Ministerio Publico en un
Estade Democratico son: la autonomia funcional, independencia técnica de los
fiscales, subordinacion de las fuerzas de seguridad al Ministerio Pablico y el
control ciudadano sobre la actividad del Ministerio Pablico.

 El Ministerio Publico de Guatemala se encuenira estructurado sobre la base de

_ los principios propios del Ministerio Plblico en un Estado Democratico de
Derecho.

. EL Ministerio Pibiico de Guatemala no ha podido configurar su modelo
organico sodlido que le permita hacer eficiente las funciones que el
ordenamiento juridico le delega. :

_ Las deficiencias en el ejercicio de la persecucion y accién penal piblica son
imputables a todas las instituciones vinculadas al sistema de administracién de
justicia penal.
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