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Y el derecho se retir, y la justicia se puso lejos;
porque la verdad tropez6 en ia plaza,
v fa equidad no pudo venir.
Y la verdad fue detenida,
y el que se apartd del mal fue puesto en prision;
y fo vio Jehovd, y desagrad6 a sus 0jos,
porque perecié el derecho.
Isalas 59.14-15
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INTRODUCCION

El estudio del ordenamiento juridico es en la actualidad una tarea que, como
ciudadanos, nos incumbe a todos. Afras han quedado las épocas en que unos pocos
tenian la fortuna de conocer las normas juridicas regentes y los derechos tutelados por
éstas, tal como ocurria con los escribas o fariseos. Esta tarea, que en mucho es
contralora, debe desempefarse con mayor detenimiento adn en el caso de las normas
que regulan el campo del Derecho Procesal Penal por estar en juego unc de los

derechos fundamentales de los individuos: ia libertad.

Nuestra atencidn debe estar alerta ante cualquier cambio gue surja en aquellas
normas que resguardan tan preciado bien y, si hablamos de un cambio total del
sistema procesal, la tarea se incrementa. Eso es exactamente Io que en recientes
afios hemos presenciado: la transformacion de nuestro sistema procesal penal; y, aun
hoy en dia, no podemos hablar que nos hemos adaptado por completo, ya que las
continuas reformas a ese sistema nos evidencian ia incipiente evolucion que mantiene
vivo al Derecho. En el momento que dejen de evolucionar, nuestros sistemas juridicos
se estancaran y pereceran, pero téngase presente que no es [0 mismo la evolucién del

Derecho gue el cambio de las leyss.

Dentro de ese proceso evolutivo se desecha lo que la experiencia ha mostrado
como inutil y s& mejora aguello que tenga expectativas viables v funcionales; también

se innova, por medic de la adaptacion de lo que para otros ha producido exito. Y esto



uttimo es lo que ocuparé nuestra atencién en el presente trabajo pues analizaremos
una de esas innovaciones como lo es la del criterio de oportunidad. En particular, nos
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Codigo Procesal Penal-, no sin antes hacer un recorrido por los origenes de tal
institucion, asi como de su regulacion en las legislaciones de otras naciones. Del
supuesto de procedencia mencionado, el cual delimitard nuestro campo de actividad,
incursionaremos especificamente en el aspecto valorativo de la declaracién que tal
supuesto requiere'para poder acceder a la aplicacién del criterio de oportunidad, algo
que no impedira la posibilidad de también tratar algunas ofras imprecisiones

colaterales.

Para valorar la eficacia de una declaracion —sea ésta testimonial o indagatoria-,
necesariamente debemos encontrarnos en presencia de un 6rganc jurisdiccional
idéneo y en un momento procesal especifico; es decir, ante un tribunal de sentencia al
dictar dicha sentencia luego de su deliberacién. Entonces, por medio del presente
trabajo de tesis, se pretende probar que la eficacia de la deciaracién prestada para
aplicar el criterio de eportunidad en el supuesto referido no es posible determinarla en
el momento procesal en que ésta se presta ni en la diligencia de prueba anticipada gue
la contiene. Cualquier alteracion en cuanto esto serd objeto de vuineracion a la técnica

juridica y, en algunos casos, a las mismas normas juridicas.

La investigacion que el presente trabajo de tesis se ha trazado se ha visto

indirectamente afectada por el insuficiente interés que en los circulos especializados ha



producido la transformacion de nuestro sistema procesal penal. Principalmente, no se
cuenta con aquellos estudios preliminares que en materia comercial o de mercadeo se
denominan estudios de prefactibilidad y que serviran para considerar las implicaciones
de una figura juridica novedosa. Tal insuficiencia se ha traducido en la escasez de
soporte doctrinario para nuestras normas, algo que puede constatarse en la bibliografia
que respalda este trabajo, donde son minimos los tratados o textos de autores
guatemaltecos sobre temas juridicos guatemaltecos. No quiero polarizar con el tema
del nacionalismo pero, si de ellos restamos los que, al igual que el presente trabajo

corresponden a tesis de graduacion, el resultado puede ser hasta preocupante.

Sirva el presente trabajo, sin arrogancia alguna, como un aporte a nuestro
ordenamiento procesal penal; y, a cada amable lector, como un recordatorio de esa
tarea que todos tenemos de involucrarnos en el proceso de creacién de las normas de

convivencia, ya que nosotros mismos seremos sus destinatarios.

s



Capitulo |
'EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Seccién . El Principio de Legalidad y el Principio de Oportunidad

El sistema procesal penal vigente —el cual se ubica dentro de los de corte Mixto-
Moderno- difiere casi en su totalidad del antiguo sistema, que aunque se le
denominaba Cléasico Inquisitivo, en realidad s6lo era nominal pues poseia un alto grado
de mixtura. Dentro de los principios e institutos adoptados por el nuevo sistema, reviste
especial trascendencia el de oportunidad, en contraposicién a la rigurosa legalidad que
en materia de ejercicio de la persecucion penal regfa. Importante es ver hacia atrds e
indagar los origenes tanto de uno como del otro y comprender asi sus implicaciones en

nuestro ordenamiento procesal penal.

La potestad exclusiva que le asiste al Estado en juzgar y promover la ejecucion
de lo juzgado es uno de los elementos de todo orden social, no solo en nuestros dias,
sino desde la antiglledad; a esta potestad del Estado se le conoce como principio de
estatalidad. E! ejercicio de dicha potestad, denominado como principio de oficialidad,
consiste en el deber-poder del Estado para que, de manera imparcial, administre
justicia y promueva la accion penal de los infractores de la ley por medio de los 6rganos
jurisdiccionales especializados de! Estado. Asi, encontramos que el principio de
oficialidad se encuentra ampliamente desarroliado en nuestra legislacién vigente,
iniciando con la norma suprerﬁa en el articulo 251, parrafo segundo, de la Constitucidn

Politica de la Republica de Guatemala, que establece respecto a la promocion y



gjercicio de la accion que “El jefe del Ministerio Publico sera el Fiscal General de la
Republica y le corresponde el ejercicio de la accion penal publica’.!  También esta
contemplado en nuestro ordenamiento procesal penal en el articulo 24 Bis, el cual
establece que “Seran perseguibles de oficio por el Ministerio Publico, en representacién
de la sociedad, todos los delitos de accion publica, excepto los delitos contra la
seguridad del transito y aquellos cuya sancién principal sea la pena de multa(...).”
Asimismo, lo encontramos también en el articulo 107 del mismo cuerpo legal cuando
establece que “El ejercicio de la accién penal corresponde al Ministerio Publico como
érgano auxiliar de la administracién de justicia conforme a las disposiciones de este
Codigo”. Por Ultimo, debemos referimos a la Ley Orgénica del Ministerio Publico,
Decreto 40-94 del Congresc de la Republica, la que, en su articulo 10, pérrafo

segundo, prescribe que la titularidad de la persecucion penal publica le corresponde al

Fiscal General de Ia Republica.

La intervencién del Estado en la resolucion de conflictos ha sido concebida como
garante o instrumento en la erradicacién de la venganza o justicia privada, pues,
perseverar en ésta, seria un atavismo de las inmemorables épocas cavernarias. Como
consecuencia de lo anterior, la participacion estatal en la imparticién de justicia, ha
dado lugar a un dualismo de intereses por satisfacer, por un lado, el que corresponde a

la persona individual como eventual agraviada por la comision de una conducta

! Debe aclararse que nuestra Constitucién ha quedado tal como se ha transcrilo, luego de las reformas
constitucionales de finales de 1993, En ellas se hizo la particién organica v funcional de la Procuraduria General de
la Nacién y ¢l Ministerio Pablico. Curioso es el hecho que nuestra Constitucion delega el ejercicio de 1a accion
penat publica en la persona del Fiscal General y no en 1a institucion como tal.

2 Codigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de 1a Repiblica, el cual, luego de varias reformas, qued6 tal
como se transcribe, en virtud de la reforma contenida en el articulo 1 del Decreto 79-97 del Congreso de la

Republica.



antijuridica y tipica y, por el otro, el que le asiste al Estado, también como agraviado,
por la ruptura de las normas de convivencia que ha impuesto, en perjuicio de la

seguridad juridica de ios individuos que io conforman.

Ahora bien, ;Como es o ha sido esa participacion estatal? Podemos afirmar
que, a partir de las distintas figuras delictivas®, se ha dado en dos sentidos: La primera,
participacién activa. En este caso, el Estado se involucra en toda transgresién al marco
juridico penal, salvo aquelias excepciones en las que la persecucién penal se califica
como privada y publica a instancia de parte agraviada (mixta); este primer caso se
identifica con el llamado principio de‘ legalidad en materia de persecucion penal. La
segunda forma es la participacion pasiva; en esta Ultima, en lugar de hablar de
participacién, mejor es hablar de abstencion. Es decir, no interesa cuando interviene el
Estado obligadamente —como sucede en e/ principio de legalidad-, sino cuando deja de
hacerlo.  Aqui, la participacion estatal se identifica o es llamada principio de

oportunidad.

Ei principio de legalidad sefiala que el Estado, ante el conocimiento de la noticia
criminis, debe actuar de oficio en la restauracién del orden juridico hasta lograr el
respectivo pronunciamiento juridico o sentencia, pues no interesa tanto el individuo

como agraviado, sino el Estado como tal. Desde luego, nuestro sistema procesal ha

? Debe anotarse que esta clasificacién es a partir de las figuras delictivas pues, en ung, los bienes juridicos tutelados
son de trascendencia plblica y, por ende, le corresponde al Estado el deber de involucrarse en Ia persecucion penal
de dichas acriminaciones; dentro de ellas tenemos, por exclusion, a las no calificadas como acciones privadas. En la
otra forma, el bien juridico tutelado es estrictamente individual y éste sera el Gnico interesado en procurar Ia
restauracion del mismo por medio de la persecucion penal que promueva en contra del imputado; por tanto, el
Estado no se verd en la necesidad de involucrarse como perseguidor y no erogara recursos en ellas.



modificado el desempefio del principio de legalidad, el cual, de conformidad con lo que
algunos llaman el principio acusatorio, se ha visto modificado radicalmente.
Antiguamente, en el sistema inquisitivo, el principio de legalidad nos indicaba que para
iniciar un proceso no debia mediar requerimiento o acusacién alguna. El efecto de
dicho principio acusatorio o vemos en la necesidad de una acusacion de parte (en el
caso de los delitos de accion privada) o por el drgano estatal titular de la persecucion

penal publica para poder disponer el encausamiento en contra de algun sindicado.

En cuanto al Ministerio Publico —como &rgano estatal encargado de la
persecucién penal-, el principic de legalidad le instituye un deber en la promocion y
gjercicio de la misma.®  Asimismo, Alberto Bovino sefiala como fundamentos del
principio de legalidad: 1) Las teorias absolutas de la pena; es decir, aquellas que la
entienden como expiacién o retribucion del hecho delictivo; 2) El principio
constitucional de igualdad ante la ley, asi como también el principio de nullum crimen
sine /ege;5 3) La creencia de que es posible guiar a los 6rganos de persecucion para
que ellos apliquen el derecho penal en forma igualitaria y en todos los casos.® Alberto
Bovino también sefiala la carencia de argumentos tedricos, asi como la imposibilidad
de realizacion del Principio de Legalidad, pues demostrado esté que los sistemas de

justicia Unicamente se ocupan de un minimo nimero de casos, discriminando a la

4 Como una derivacién o subprincipio del de Legatidad tenemos la Inevitabilidad y la irretractabilidad, el primero
describe 1a pecesidad de promover la investigacion v procesamiento de un hecho delictive ante su acaccimieto y, el

segundo. la imposibilidad de suspenderse el gjercicio de la accién penal, ung vez iniciada.

5 No existe crimen o delito si no hay un norma juridica previa que califique determinada conducta como tal. Es
Iamado también Principio de Legalidad en Materia Penal Sustantiva.

¢ Bovino, Alberto, TEMAS DE DERECHO PROCESAL PENAL GUATEMALTECO. F&G Editores. Guatemala,
1996,




mayoria restante; de ese minimo, son escasos los que llegan a obtener una sentencia;

y, peor aun, de elios, menos son los que obtienen una sentencia condenatoria.’

En contraposicién al principio de legalidad se encuentra el principio de
oportunidad que puede, a su vez, revestir dos formas claramente distinguibles: la
primera podemos denominarla oportunidad discrecional. Es la que rige en los sistemas
anglosajones -especialmente en los Estados Unidos de América- y en ella la
oportunidad es la regla. Este caso serd desarrollado en adelante cuando se trate el
Derecho Comparado. La segunda, oportunidad reglada, es aquella que no posee
disponibilidad absbluta, tanto para ser solicitada como para ser aplicada, pues deben
cumplirse con los requisitos que ha prescrito la ley. Aqui, la legalidad seguira siendo la
regla, pero la oportunidad haré presencia como algo mas que excepcién. Esta posee
una regulacion en cuanto a los supuestos objetivos y subjetivos de procedencia para
prescindir de la persecucidén penal o suspender el gjercicio de la ya iniciada y el
Ministerio Publico sdlo podré solicitario si concurren dichos supuestos y, ademas de
ello, su autorizacion estara sujeta a la decision del respectivo 6rgano jurisdiccional, el
cual, de conformidad con el articulo 203 de la Constitucion Politica de la Reptblica de
Guatemala y 57 de la Ley del Organismo Judicial, es a quien le compete con

exclusividad administrar justicia.

Para Alberto Bovino, el principio de oportunidad, en et caso reglado, también

tiene su propio fundamento y justificacion y son las teorias utilitarias de la pena, las que

7 Op. Cit. Pagina 98 v 99



conciben “..la aplicacién del derecho penal no como un imperativo metafisico de
justicia, sino, por-el contrario, como un instrumento orientado a la prevencion de
aquellos hechos sociales considerados disvaliosos”? A este respecto vale la pena
establecer que, no obstante su poca valia, no puede negarse el hecho de que ain se
sigan cometiendo. En cuanto a calificar su poca valia, considero que es muy relativo y
de gran riesgo, pues surge la interrogante ¢a criterio de quién? y, ademas, puede

suscitar discordia ya que lo disvalioso para uno puede ser muy valioso para otro.

Las distintas manifestaciones que presenta el principio de oportunidad, no son
sino la respuesta, en una forma legal organizada, para aquellos casos gque, como ya
vimos, el sistema de justicia indefectiblemente rechazara arbitrariamente y sin control a
lo largo del proceso penal. “Oportunidad significa, en este contexto, la posibilidad de
que los 6Organos publicos a quienes se les encomienda la persecucion penal,
prescindan de ella (sea por medio del criterio de oportunidad, suspensién condicional
de la persecucion penal, procedimiento abreviado, etc.), en presencia de la noticia de
un hecho punible o, inclusive, frente a la prueba més o menos completa de su
perpetracion, formal o informaimente, temporal o definitivamente, condicional o

incondicionalmente, por motivos de utilidad social o razones politico-criminales”.®

& Op. Cit. Pagina 101
9 Maier, Julio. DERECHO PROCESAL PENAL. Tomo I Citado por Alberto Bovino en TEMAS DE DERECHO
PROCESAL PENAL GUATEMALTECQ. El contenido del paréntesis es propio.
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Se dice que este caso abedece a corrientes modernistas, las cuales abogan mas
por la prevencién del crimen que por la represion, flexibilizando la persecucién penal en
aqueilas acriminaciones que con ei correr del tiempo se caiifican como feira muerta o
son susceptibles de resolverse con menos complicaciones; en cuanto a la prevencion
debemos volver a hacer énfasis en que no se logra pues la comisidn de delitos (sean
leves o graves) no cesa. Lo que si no podemos negar es que con esto se evita el
problema de la saturacion de los 6rganos jurisdiccionales pues se establece un marco
juridico que permita definir expresamente aquellos criterios legales de seleccién y
control de casos en los que el Estado opte por no perseguir penalmente a los
infractores o suspender la ya iniciada, erradicando asi la arbitrariedad con la que los
operadores del sistema de justicia decidian cual caso iba a tener la atencion debida y

cual no.

Seccién ll. El Principio de Oportunidad en el Proceso Penal
Guatemalteco

Como ya se dijera, el principio de oportunidad ‘se contrapone al principio de
legalidad. Esto en ninglin momento quiere decir que si este Ultimo supone la
persecucion penal ante la comisién de un delito, el primero suponga la no persecucion
0, lo que es lo mismo, anarquia. Al decir contraposicién me refiero a que en uno
hablamos de cuando interviene el Esiado y en los otros casos, desde luego

excepcionales, cuando no lo hace.

10



El principio de oportunidad, sin lugar a dudas, se erige como un principio que
informa al proceso en aquellas situaciones excepcionales donde el 6rgano estatal
encargado de la persecucion penal publica, con el aval del juez que controla la
investigacion, desi.ste de accionar penalmente. Esto debido a que el sistema mixto-
moderno que hemos adoptado hace eco de la realidad de nuestro pais y de la crisis del
sistema de justicia: ya no mas juicios de inmemorable duracién en los que se sentencia
a algunos meses de prisién al sindicado o, en el peor del los casos, se le declara
inocente después de habérsele recluido durante todo el proceso; ahora se establece
una serie de mecanismos que permiten evitar procedimientos ordinarios completos
innecesarios, e inciuso, en algunos casos delega en los particulares los que
estrictamente a ellos les compete perseguir. En suma, tedricamente se busca que él
sistema de justicia dirija su actuar en aquellos casos donde realmente se necesite la
presencia de un ente que ejerza la accion penal de caracter publico y se abstenga de
participar en procesos futiles o innecesarios, o en aquellos donde el particular esté
facultado a disponer de su derecho a la persecucién penal, garantizando ¢l mismo el
ejercicio eficaz de ésta (procediendo la conversién de la accién penal publica en
privada) u opte por desistir de su accién (procediendo la aplicacién de un criterio de

oportunidad).

Ahora, al trasladarnos al contexto de nuestro Cédigo Procesal Penal vigente,

debemos aclarar el significado del término criterio de oportunidad. Pues bien, la

practica del principio de oportunidad —en su variante reglada- anteriormente analizado;
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es decir, las distintas opciones para abstenerse de perseguir penalmente a algan

imputado o suspender aquella ya iniciada en su contra. Pero, ;Cudles son esas

evitar un largo y oneroso procedimiento. El primero y mas importante es el criterio de
oportunidad en sentido estricto y esté contenido en los articulos del 25 al 25 Quinguies
del Codigo Procesal Penal. Actualmente, como consecuencia de una serie de reformas
las que serén tratadas en adelante, posee una regulacion detallada en cuanto al
procedimiento a observar, pues, segin algunas opiniones, el arraigo del antiguo
sistema procesal hacia mella en el pensamiento de los juzgadores, quienes no se
atrevian a concluir procesos mediante el uso de medidas desjudicializadoras. En lo
personal considero que ha sido el mal uso del criterio de oportunidad el que ha
motivado dichas reformas, pues se ha hecho uso de él pretendiendo alcanzar los
efectos del sobreseimiento. Prueba de su mal uso es la supresidn de la Unidad de
Desjudicializacién del Ministerio Publico y que, como adelante se vera, ahora debe
esperarse hasta la etapa intermedia del proceso para otorgar en definitiva dicho

beneficio.

Un segundo mecanismo puede ser la suspension condicional de la persecucion
penal, que no es mas que la interrupcion en el ejércicio de la misma; tiempo en el cual
el beneficiado quedara sujeto a un periodo de prueba y, al final de dicho lapso, se
decidira la extincion o reanudacion de la accion. Esta regulada en el articulo 27 del
Codigo Procesal Penal y, si bien no es unanime su reconocimiento como una

aplicacion practica del principio de oportunidad, es innegable que su finalidad sera



eludir un proceso a todas luces innecesario. Los supuestos de procedencia, desde
luego, son distintos de los del criterio de oportunidad. Aqui, requiere
fundamentaimente admitir la veracidad de los hechos imputados y el sindicado en
ningin momento debe revelar peligrosidad. En cuanto a supuestos estrictamente
objetivos, requiere que dicha suspension no sea por un periodo menor de dos afos ni
mayor de cinco. Requiere también gue nos refiramos al Cédigo Penal, pues, en cuanto
al delito imputado, se requiere: “1.- Que la pena consista en privacion de libertad que
no exceda de tres afos; 2.- Que el beneficiado no haya sido condenado anteriormente
por delifo doloso; 3.- Que antes de ia perpetracion del delito, el beneficiado haya
observado buena conducta y hubiere sido un frabajador constante; 4.- Que la
naturaleza del delito cometido, sus méviles y circunstancias, ne revelen peligrosidad en
el agente y pueda presumirse gue no volvera a delinguir’.'® Por Ultimo, requiere de un
elemento pecuniario: la reparacién del dafio causado o, por lo menos, su
afianzamiento, pero a criterio del juez ante el cual pende el conocimiento de la causa o

proceso.

Una tercera manifestacion podria ser el Procedimiento Abreviado contenido en el
Titulo | del Libro IV del Cédigo Procesal Penal. En este caso tampoco hay un
reconocimiento unanime para calificarle como aplicacidn practica del principio de
oportunidad, pues se dice que su fin es sencillamente la abreviacién, como su nombre
lo indica, de los tramites de un proceso; también se argumenta que dicho

procedimiento conciuira iguaimente con un pronunciamiento jurisdiccionai (sentencia) ai

19 Articulo 72 del Decreto 17-73 del Congreso de Ia Repiiblica, Codigo Penal.
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igual gue cualquier todos los procesas. = Particularmente, considero que podriamos

incluirle como manifestacion del criterio de oportunidad pues en él, como adelante

gjercicio ordinario 6 normal de la persecucion penal. Desde luego, estoy en total
acuerdo que este procedimiento en ningin momento constituye una forma o

procedimiento de desjudicializacion.

Respecto al procedimiento abreviado, el articulo 464 del Cédigo Procesal Penal
establece literalmente que “Si el Ministerio Publico estimare suficiente la imposicién de
una pena no mayor a cinco anos de privacién de libertad, o de una pena no privativa
de libertad, o aun en forma conjunta, podré solicitar que se proceda segun este titulo,
concretando su requerimiento ante el juez de primera instancia en el procedimiento
intermedio. Para ello, el Ministerio Publico debera contar con el acuerdo del imputado y
su defensor, que se extendera a la admision del hecho descrito en la acusacion y su
participacion en él, y la aceptacion de la via propuesta’. El elemento esencial en el
articulo citado es, sin lugar a dudas, la facultad concedida al Ministerio Publico para
emitir un juicio de valor respecto a la suficiencia o no de la pena a imponer en el caso
concreto. Es una discrecionalidad similar a la que posee para solicitar ia aplicacion del
criterio de oportunidad contenido en el articulo 25 del Cédigo Procesal Penal, misma
que también se traducira en la no realizacion completa de un procedimiento comun; no

se realizara en una forma normal, pues, de conformidad con el procedimiento prescrito,
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todo el tramite finalizara ante el juez de primera instancia de instruccion, en la etapa

intermedia del proceso penal, obviando la etapa del juicio o debate.

Una Gltima opcién que podemos mencionar como mecanismo para prescindir de
la persecucién penal 0 suspender la ya iniciada es la contenida en los articulos 25
Quéter y 477 del Cédigo Procesal Penal. Agui nos encontramos en la posibilidad de
dilucidar los conflictos penales en centros de conciliacion o mediacion (de caracter
privado, obviamente) distintos de los érganos jurisdiccionales publicos establecidos
para el efecto. Acudir a dichos centros no es sino prescindir de la persecucion penal
publica y acudir a dirimir una controversia determinada a una institucion especializada
en la conciliacion, entendida ésta Ultima como la negociacién mediante concesiones

reciprocas tendiente a evitar un proceso penal.'?

En conclusion, se han confrontado las posibilidades de aplicacidn y éxito que
puedan tener el principio de legalidad y el de oportunidad. La relacion que entre ambos
exista “..es un problema de implementacién del derecho, antes que un problema
tedrico juridico: depende mas de las rutinas de los funcionarios judiciales, del control

publico sobre ellos y de la confianza popular sobre ellos, que de los textos legales en si

1 Articulo 48 del Decreto 79-97 del Congreso de la Republica que reformé el articulo 465 del Decreto 31-92 del
Congreso dela Repubhca Cédlgo Procesal Penal.

12 Ei articulo 25 Gudrer se refiere ai procedimicnio de mediacion en ceniros de conciliacion, ¢i cuai puede reaiizarse
en los casos de delitos de accién poblica dependiente de instancia particular, delitos de accién privada y aquellos en
los que proceda la aplicacion del criterio de aportunidad, salvo el numeral 6 del articulo 25 del Cédigo Procesal
Penal. FEl articulo 477 se refiere al procedimiento a observar cuando 1a accion penal se convierte en publica (juicio
por delito de accién privada); los casos o supuestos en los cuales serd permisible dicha convers’on se regulan en ¢l
articulo 26 del Decreto 51-92 del Congreso de 1a Repiblica, Cédigo Procesal Penal.
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mismos”."® Esta afirmacion se verifica en los acontecimientos a lo largo de la historia,

asi como también en el estudio de los fundamentos tedricos del principio de legalidad,

pretende reprimir y sancionar toda conducta atipica por medio los 6rganos
jurisdiccionales del Estado; en consecuencia, estamos en presencia de un sistema

ineficaz y de imposible realizacion préactica.

Por su parte, el principio de oportunidad no viene sino a ser la respuesta a un
vacio o deficiencia en la imparticion de justicia, producto de la selecéién indiscriminada
de aquellas casos o procesos que el sistema de justicia no quiere o no puede atender;
viene a ser la respuesta a la incipiente realidad de la escasez de los recursos, tanto
materiales como humanos para sostener dicho sistema, proveyendo de eficacia a la
inversién de los mismos y erradicando el despilfarro y la arbitrariedad; viene a ser la
alternativa para que, en los casos estrictamente previstos en ley, los particulares y, atin
el Estado, puedan decidir cuando se realizara la persecucion penal y cuando no. En
realidad, “Se trata del regreso al drea privada de una fraccién del Derecho Publico,
como consecuencia de la Idgica racionalizacién de la participacion del Estado en el

érea penal”.**

3 Hassemer, Winfried. LA PERSECUCION PENAL: LEGALIDAD Y OPORTUNIDAD. Publicado en Ciencias
Penales, Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica. Afio 7, Namero 10. Costa Rica, 1995.

'* Barrientos Pellecer, César; DERECHO PROCESAL PENAL GUATEMALTECO. Magna Terra Editores,
Guatemala, 1993.
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Seccién lll. El Ejercicio del Principio de Oportunidad por parte del
Fiscal en el Derecho Comparado

Subseccién A. El caso latinoamericano

El arraigo que ha tenido el principio de legalidad en nuestras legislaciones hace
que en pocas de ellas podamos hablar de un verdadero cambio o evolucién. En efecto,
pocos paises abren sus ojos a la realidad y reconocen la inoperancia que envuelve a
los sistemas de justicia latinoamericanos derivado de la creencia que el Estado debe
participar en toda comisiéon de un hecho ilicito; y como pioneros de esta reforma
procesal penal podemos contar a Argentiné, especificamente a la Provincia de
Cérdoba, Costa Rica, y, desde luego, Guatemala. La vanguardia tomada por estos tres
paises ha hecho eco en el resto de Latindamérica y es asi como ya podemos contar a
naciones como Ei Salvador y Ecuador entre las que cuentan con un proyecto de
Cédigo Procesal Penal marcado 0 matizado por un tinte moderno, incorporando el
principio de oportunidad como alternativa a la arbitraria discriminacién de causas y
pr;ocesos, a la ineficacia en el uso de los recursos humanos y materiates y, por sobre

todo, alternativa para una mejor imparticién de la Justicia.

El movimientc de reforma que se esta produciendo en América Latina tiene
como antecedente a la Ordenanza Procesal Alemana y el Codigo Procesal Penal Tipo
para lberoamérica. Asimismo, tiene como génesis o punto de partida a la Provincia de
Cordoba, Argentina, con su proyecto de Cédigo Procesal Penai, el cual fue redactado

por el connotado jurista Julio Maier, -sus estudios sobre la Ordenanza Procesal
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Alemana, sumados a la participacion de personajes como el Doctor Alberto Binder,

desembocan en una serie de proyectos de Codigo Procesal Penal para todos los

paises antes mencionados.

En el caso argentino, el Codigo Procesal Penal de fa Nacién consagra
fehacientemente el principio de legalidad; por su parte, el mencionado proyecto de
Cordoba, siguiendo la misma directriz, lo consagra de igual manera pero incluyendo
una excepcion a dicho principio; el articulo 229 del proyecto establece que la
persecucion penal no se promovera ni proseguird por parte del Ministerio Pablico en
aquellos casos exceptuados por la ley penal, los cuales quedaran sujetos al control
jurisdiccional. El articulo 230 regula dichas excepciones al establecer lo siguiente: “En
los casos en que la ley penal permita la aplicacién de criterios de oportunidad para
evitar la promocion de la persecucién, o para hacerla cesar, el Ministerio Publico, por
intermedio del funcionario que la Ley de Organizacién Judicial determine, pedira el
archivo al juez de la instruccién competente, quien decidira sin recurso alguno. El
Tribunal podra requerir la opinion del Ministerioc Publico sobre la cuestidon, cuando lo
considere conveniente. El archivo no supone la clausura definitiva de la persecucion
penal, que podra ser reiniciada por el Ministerio Pdblico cuando lo considere
conveniente, salvo que ia ley penal le otorgue otros efectos”. Como vemos, el proyecto
de Coérdoba, al igual que la Ordenanza Procesal Alemana, consagra el principio de
legalidad como regia; pero, al mismo tiempo, establece la excepcidn que es el Principic

de Oportunidad (en su variante reglada).’® De esta regulacion podemos resaltar dos

' La regulacién que adopta el proyecto de Costa Rica es muy similar a 1a del Proyecto de Cordoba; por esa 1az6n no
se aborda su an4lisis en el presente capitulo.
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factores importantes: el primero, es la posibilidad de apertura en la persecucién penal,
posterior a la aplicacién del criterio de oportunidad; y, el segundo, es la caracteristica

de gue la resolucion que lo otorga no admite recurso alguno.

Digno de mencion es el hecho que el oftrora proyecto de nuestro Codigo
Procesal Penal, ha servido de fundamento o referencia para la elaboracion de los
respectivos proyectos de las Repubilicas de Ecuador y EI Salvador. El caso
ecuatoriano nos pfesenta una regulacion mas detallada y en su articulo 34 el Proyecto
de Cobdigo Procesal Penal para la Republica de Ecuador recoge el principio de
oportunidad denominando a dicho articulo “Discrecionalidad”. El articulo en cuestion
regula como criterios de seleccién para prescindir de la accién penal los siguientes: 1)
En los delitos llamados de bagatela y aquellos en los que el sindicado haya participado
en forma minima; 2) Cuando el imputado haya contribuido al esclarecimianto del hecho
ilicito o haya procurado evitar la comisién del mismo; 3) Cuando el imputado haya
sufrido las consecuencias de su propia acriminacion; 4) Cuando la pena esperada sea
minima para el delito imputado.  En cuanto a este proyecto, debe resaltarse que existe
la posibilidad para el imputado de soiicitar.ia aplicacién del principio de oportunidad a
Su causa; asimismo, no se requiere de‘ participacion o consentimiente del agraviado

(elemento subjetivo) ni tampoco la reparacion o afianzamiento del dafo causado

(elemento pecuniario).'®

'% En el capitulo signiente, cuando se aborde la regulacion vigente en la legislacion guatemalteca, podrd apreciatse la
concurrencia de los distintos elementos que componen ¢l Criterio de Oportunidad.
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En cuanto al caso salvadorefio, los supuestos de procedencia o criterios de
seleccién para la aplicacidn del criterio de oportunidad son los mismos que contiene el
proyecto ecuatoriano, pero se innova al estabiecerse en ei articuio 22 que “Si el juez,
de oficio, considera conveniente la aplicacion de alguno de estos criterios, debe
solicitar a opinién del fiscal, quien debe dictaminar dentro de los tres dias siguientes.
El juez no puede aplicar un criteric de oportunidad sin el acuerdo del fiscal’.'’ En
cuanto a particularidades propias de este anteproyecto, considero que, erréneamente,
se ha eliminado la potestad del sindicado de solicitar para si la aplicacién de un criterio
de opertunidad. Es erréneo pues se ha dejado al sindicado a merced del aparato

judicial, desproveyéndole ademas de! ejercicio de la defensa material.

En cuanto al factor “discrecionalidad”, vemos que, en cierta forma, es total para
el fiscal; pues el juez nunca podra aplicar o decretar un criterio de oportunidad sin que
preceda un requerimiento de éste. En cuanto a esto Gltimo, es necesario confrontario
con la legislacion guatemalteca, pues, el articulo 286, parrafo tercero del Cédigo
Procesal Penal, establece que “El juez competente podra requerir el dictamen del
Ministerio Publico sobre la conveniencia de aplicar algln criterio de oportunidad”.
Considero que aqui no se le estd dando la facultad per se al juez para compeler al
Ministerio P&blicov a solicitarle la aplicacién de un criteric de oportunidad; por el
contrario, aqui estamos en presencia de una facultad discrecional del juez para
sugerirle o “darle luces” al fiscal sobre la conveniencia de aplicarlo y evitar asi un

proceso innecesario. En mi parecer, si bien estamos frente al ejercicio de una facultad

Y Guzmén, Amada Victorizz LA INTERPRETACION Y LA APLICACION DEL CRITERIO DE
OPORTUNIDAD FN MATERIA PENAL. Tesis de Graduacién. USAC. Guatemala, 1994.
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del juez (“podrd”), de ninguna forma podria deducirse de este articulo la posibilidad de
que el juez aplique un criterio de oportunidad sin solicitar cuando menos la opinién del
fiscal, pues, como ya se viera, esta potestad desjudicializadora le asiste estricta y
especificamente al fiscal. Lo anterior se apunta ya que podria argumentarse que la
redaccion del citado articulo establece una facultad de requerir una opinién al Ministerio
Publico, mas no la obligacién de hacerlo; ademas, podria argumentarse que dicho
dictamen no es vinculante, pero, como ya se vio, este es un caso de simple
colaboracién del juez en sugeririe 0 presentarle la opcidon al fiscal, con el objeto de

desarrollar una mejor actividad procesal.

Subseccién B, El caso anglosajén-norteamericano

El Derecho Angiosajon, sin lugar a dudas, presenta institutos, principios y normas
de naturaleza muy distinta a los que posee el Derecho Procesal Penal Latinoamericano
de origen romano-germanico. En el caso del proceso penal, aquél se rige plenamente
por el sistema acusatoric. Sisteméaticamente, dicho proceso funciona totalmente de
forma oral y presenta como institucidn insignia a los jurados populares. De la misma
forma, la organizaéién jurisdiccional también se presenta en forma distinta, encontrando
singularidades como los tribunales de distrito y la concurrencia en ta Corte Suprema de
Justicia de funciones de tribunal jerarquicamente superior y también como contralor de

constitucionalidad.



Ahora bien, en cuanto al ejercicio de la accion penal, vemos gue se encuentra

regida por una amplisima disponibilidad por parte del fiscal titular de la misma. Aca

en su forma discrecional”. Pero Q,De dénde se origina esta practica? Pues bien,
segun William Louthan “E! ejercicio oficial de la discrecién amplia (...) es por io menos
tan antigua como la experiencia colonial americana. El oficio americano de fiscal fue
disefiado en el sistema tradicional de litigio penal privado en Inglaterra; el fiscal
americano asumid el papel de acusador privado britanico, y tal como el acusador
privado tenia discrecion en cuanto a procesar o no, iguaimente el fiscal fue dotado con

la misma discrecion” '@

Pero esta discrecion no sélo quedd en la figura del fiscal, sino alcanzé ai jurado,
quienes la ejercieron al emitir sus veredictoé. De la misma forma, “los jueces ejercieron
gran discrecion en la sentencia, reflejando, una vez mas, una forma ‘individualizada' de
justicia (algunas veces, por ejemplo, imponiendo condenas ni siquiera sefialadas por la
ley). Que tales 'desviaciones' dev la 'regla de la ley'"® fueran pensadas aun entonces
para haber tenido un efecto normativamente benéfico lo evidencia la defensa de
Thomas Jefferson del 'derecho de un jurado de invocar el sentir de la comunidad y a

pasar por alto la ley o las instrucciones de un juez’. %

' Pinkele. Carl F. y Louthan, William C. DISCRECION. JUSTICIA Y DEMOCRACIA. Noema Editores.
México, 1986.
19 Rule of the Law o principio de legalidad.

* Pinkele, Carl F. y Louthan, Willian C. DISCRECLOV JUSTICIA Y DEMOCRACIA. Noema Editores. México,
1986.
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Lo anterior nos presenta un panorama totalmente diferente, incluso de nuestra
concepcion del Derecho. La discrecionalidad que impera, provee al sistema
norteamericano de una flexibilidad que, inclusive, puede llegarse a juzgar casos no
contemplados en la legislacién positiva; algo que en nuestro sistema juridico es
inconcebible, pues el implacable regir del principio de legalidad hace que, a quien lo

intente o tan sélo lo piense, se le tenga por anatema.

Ahora bien, siguiendo con el estudio del sistema anglosajon-norteamericano,
vale la pena preguntarse ¢;Qué es discrecién?. Siguiendo a Pinkele y Louthan, nos
dicen que “Para algunos, la discrecion es 'ley sin orden, la autoridad para tomar
decisiones de acuerdo con el propio juicio... ', la 'desviacién de las reglas legales'; en
breve, 'carente de normas’. Otros, sin embargo, sostendrian que mientras la discrecion
puede referirse 'a un contexto de procedimiento de decisiones alcanzadas
informaimente, no necesariamente implica que las decisiones se tomen sobre una base
ad hoc, sin orden, y sin referencia a algin tipo de norma discrecional. Agquellos que
sostienen el punto de vista anterior (que la discrecion empieza donde las reglas
terminan) también tiende a considerar los efectos de la discrecion negativamente,
argumentando que la discrecion conduce a caprichos fortuitos al minimo y muy

posiblemente a modelos de favoritismo y discriminacion.

Aquelios que sostienen el dlitimo punto de vista (que la discriminacion es una

rmal pero rutinaria de justicia individualizada) también tienden a considerar

los efectos de la discrecion positivamente, argumentando que la discrecién produce un



grado de flexibilidad en el sistema de justicia que es tan crucial para nuestras nociones

de imparcialidad como lo son los principios del proceso debido y de igual proteccién’ 2!

En resumen, Pinkele y Louthan anotan que “la discrecion ha sido un tema
constante, tanto en la teoria como en la practica, dentro de la politica de la justicia
penal en Estados Unidos. La tendencia en la literatura mas reciente esta alejada de la
descripcidn empirica de la discrecién como una ley sin orden (sin normas) y esta
alejada del juicio normativo cuyos efectos generalmente son nocivos. La tendencia
cada vez mas, es de reconocer que,v en tanto que la discrecion puede referirse a un
contexto de procedimientc de decisiones alcanzadas informalmente, no
necesariamente implica que las decisiones se tomen en una base ad hoc, sin orden y
sin referencia a ningln tipo de norma guia. De hecho, los procesos informales de
gestiones, negociaciones, estrategias y cambios de valores entre los participantes se

consideran cada vez mas como las practicas anticipadas, de rutina y conductuales” #

Hasta ahora hemos considerado la naturaleza y funcionamiento de la discrecion
u oportunidad en el sistema norteamericano en un nivel genérico o macro . Es el turno
de ocuparse en detalle de uno de ios dos grandes protagonistas de los operadores de
ese sistema jurisdiccional: el fiscal.. No nos ocuparemos del estudio de la discrecion
ejercida por el juez por exceder la delimitacion de la investigacion.”® Tampoco se hara

enfasis en el caso del defensor, pues considero que su actividad esta condicionada o

% Op, Cit. Pagina 34

2 Qp. Cit. Pagina 40

* para indagar acerca de la digcrecion elercida por ¢l juez en la sentencia, el lector puede referirse a la obra citada de
Pinkele y Louthan, paginas 98 en adelante.
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supeditada a los dos sujetos procesales antes mencionados; su protagor.ismo solo seré
en la medida de su habilidad o destreza para influir o lograr que, tanto el juez como el

fiscal, accedan a sus peticiones o, en términos angloamericanos, request o appeal.

En el caso del fiscal, la discrecidn de procesar o no, es la potestad que le asiste
“...para hacer valer las leyes selectivamente (no arbitrariamente). Empieza con la
decision de iniciar o declinar el enjuiciamiento y se extiende hasta la sentencia. En la
seleccién de delincuentes y delitos {a autoridad del fiscal es casi ilimitada”®*  La
actividad del fiscal siempre la encontraremos identificada con una efectiva negociacion,
tal y come se realiza en el ambito comercial; el fiscal tomaréd en cuenta una serie de
factores objetivos (desde la capacidad en los centros penitenciales hasta la carga de
trabajo que en ese momento posea) para determinar la oferta que hara al convicto o
sindicado. Si el fiscal ha estimado fa posible participacién del sindicado en el hecho
delictivo, es muy comun que le ofrezca el ‘declararse cuipable a cambio de lograr una
condena muy atenuada o, inclusive, - la excarcelacién con el ilamado servicio
comunitario. La casi ilimitada discrecion del fiscal podemos verla también en que,
dentro de la gama de ofertas que pueda realizar al sindicado, puede inclusive ofrecer la

llamada inmunidad para el caso de declarar en contra de otros participes.

Ahora bien, dentro de ese juego de ofertas que van desde el declararse culpable
hasta el ofrecimiento de inmunidad, surge la interrogante de cémo poner limites a la

discrecion y “En ia busqueda de parametros ciaramente definidos dentro de ios cuaies

2 Op. Cit. Pagina 82. El pardntesis es propio.
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pueda operar la discrecidén, uno debe abarcar tanto 'la necesidad de certeza, y

coherencia en las decisiones de enjuiciamiento, asi como ausencia de arbitrariedad por
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Podemos también preguntarnos porqué ellos aplican en forma tan amplia la discrecién
en el gjercicio de la justicia penél; dicho analisis pondra en relieve las bondades e
inconvenientes en la aplicaciéon de su sistema, el cual, sin lugar a dudas, si bien no es
perfecto, ha demostrado en la préactica ser mucho mas eficiente que los sistemas de

justicia penal latinoamericanos.

Para el sistema norteamericano, “Las razones de hoy en dia para ia existencia
continuada de la discrecién son muchas. Primero, la excesiva penalizacién del cédigo
penal la requiere. Segundo, aun cuando se procurara la ejecucion completa de las
leyes existentes, los recursos actuales no permitirian su acatamiento. Tercero, la
severidad de las sanciones penales en los Estados Unidos podria estimular el gjercicio
de la discrecién de procesamiento. Cuarto, los fiscales desean ganar. Quinto, ias
consideraciones de la ejecucidn de la ley apoyan la continua discrecion de
procesamiento. Sexio, la presion de la opinidn publica es un factor muy dificil de
evaluar.?? Es importante ver cémo muchas de las razones antes mencionadas, si no
todas, hacen eco en la realidad de nuestro sistema de justicia penal: la escasez de
recursos, la excesiva penalizacion (6 positivizacién, a la luz de la creencia que

racionalmente se podran preveer todas las conductas antisociales y éstas

* Lezak, Sidney I. y Leonard, Maureen; LA DISCRECION DEL FISCAL: FUERA DEL SALON, NO FUERA DE
CONTROL. Contenido en DISCRECION, JUSTICIA Y DEMOCRACIA. Pégina 82
® Op. Cit. Paginas 83-85
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materializaran el objetivo de la prevencidn general y el de la prevencidn especial), por

mencionar algunas.

Toca ahora el turno de analizar cdmo opera la discrecion en el caso del fiscal
norteamericano; es decir, mediante qué procedimientos la hace efectiva en la practica.
Es realmente impresionante para un sistema como el guatemalteco ver como se
desenvuelve un fiscal norteamericano, antes de iniciar un juicio, durante él, e inclusive,
una vez finalizado. Veamos un ejemplo para cada momento procesal. 1) Antes de
iniciar el juicio: en un juicio de categoria federal, el fiscal puede tomar la decision de
arrestar; 2) Durante el desarrollo del juicio: el fiscal puede hacer recomendaciones al
juez en el pronunciamiento de la sentencia, segin su propia apreciacion; 3) Después
de realizado el juicio: luego de dictada la sentencia, el fiscal presenta ur informe sobre
la participacion del sindicado durante el juicio; en él, el fiscal puede llegar a influir para
que, al ejecutarse la condena, se transforme en libertad bajo palabra o hasta se
incremente dicha condena. Un ejemplo de esta practica lo tenemos en la seccién
5K1.1 del Federal Sentencing Guidelines Manual, donde se establecen ciertos criterios
a considerar cuando la fiscalia presente un sindicado que haya colaborado con la
investigacion o la persecucién penal de otras personas: 1) evaluacion de la corte sobre
la utilidad de la colaboracion del delator, tomando en cuenta la evaluacion del fiscal, 2)
veracidad y fiabilidad de cualquier informacion proporcionada por el delator; 3) la

naturaleza y extensidon de la colaboracidn; 4) cualquier darfio o riesgo para el delator o
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Sidney Lezak y Maureen Leonard, citando un reciente estudio de précticas

discrecionales en la realidad, encuentran que dos son las influencias més importantes

en la decision
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revisar la decision de cargo inicial”’? Unicamente trataremos la politica de la oficina,
pues en.ella se refleja la decision del ejercicio o no de la accion penal. Para arribar a
tal decision es necesario desarrollar cuatro presupuestos fundamentales: El primero se
llama suficiencia legal que es un proceso de depuracién en el cual de determina la
existencia de elementos de conviccion suficientes para optar por abrir a juicio o no. El
segundo presupuesto se le denomina eficiencia de sistema y consiste en la
fiscalizacion o precision en la organizacion, direccion y responsabilidad en la toma de
decisiones; aqui, el fiscal indagaré respecto la disposicion de las causas penales
mediante el uso de vias alternas para el ejercicio de la accién penal. El tercero es la
rehabilitacion del delincuente. Es‘un proceso metapenal, pues no depende del sistema
jurisdiccional en si sino de ia participacién o asignacién de recursos que haga la
comunidad. Por dltimo, el cuarto, es la suficiencia de juicio y éste requiere el maximo
posible de elementos de conviccidon y la rapida consideracion de opciones de

procesamiento.

Para terminar, es importante incursionar por la discusion que plantea la limitacién en el
ejercicio de la discrecion para el fiscal norteamericano. Los detractores fundan su
argumento en la posibilidad del abuso en la toma de decisiones. Ellos, en lugar de

discrecion, hablan de discriminacion. Exponen que el gjercicio desproporcionado en la

¥ Op. Cit. Pagina 87
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discrecion puede conllevar a distorsionar instituciones o valores consagrados en el
seno social; en el ambito estrictamente penal consideran que desnaturaliza el espiritu
del ejercicio del ius puniendi o derecho de penalizar del Estado, adulterando con ello ta
intencion de regular taxativamente los casos hipotéticos por medio del rigido principio
de legalidad penal sustantive, ya que, un funcionario distinto de los &rganos
jurisdiccionales, tiene la capacidad de decidir por si cudl causa tendré acceso a un
juicio y cual no. Como otro argumento se senala el peligro de que un sistema, de por si
ya riesgoso, sea operado por personas no idéneas o susceptibles de convertirio en un
instrumento inquisidor o de opresion para los particulares. También se tiene el peligro
de la no sujecién a revision de los actos discrecionales. Por Uitimo, se dice que
muchas veces, en el ejercicio de la discrecion, se suplanta una exhaustiva
investigacion por cuasi indultos otorgados en instancias no jurisdiccionales. Los
opositores de la discrecién sentencian su postura estableciendo que “...la discrecion

excesiva puede reprimir los intentos de mejorar el sistema de justicia penal”.®

Los que se pronuncian en pro de la discrecion exponen que la valia de ésta tiene un
nivel constitucional pues protege o es acorde a la presuncidén de inocencia de un
individuo. Argumentan la necesidad de evitar aqueilas causas o procesos en los cuales
no existen los suficientes elementos de conviccion para solicitar la apertura a juicio o

los que se tienen puede determinarse a priori su carencia de valor probatorio, como por

ejemplo, declaraciones de personas poco acreditadas. La presentan incluso como

% Op. Cit. Pagina 90
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personalizada en el ejercicio del derecho a la accién penal, dandose soluciones que
satisfagan las propias peculiaridades de cada caso, creando con ello un sinnimero de
opciones
niega los peligros del uso desmedido e irracional de ésta; afirman que la optimizacion
de la persecucion penal sera definida en la medida en que nos acerquemos mas al
punto de equilibrio entre su abuso y su abolicién; sin lugar a dudas, llegar a él sera
consecuencia de la aplicacion de la maxima del sistema de frenos y contrapesos: que
el poder limite al poder. Pero, ;qué significa esto? La respuesta al equilibrio sera
establecida por la funcion legislativa en virtud de su potestad definidora del Derecho,
estableciendo, en el caso de los entes estatales, su ambito de accionar con sus
correspondientes limites. En consecuencia, tanto en el sistema angloamericano como
en el latinoamericano, el conflicto que pueda suscitarse entre la potestad jurisdiccional
~recaida en los tribunales de justicia- y fa potestad discrecional —recaida en la fiscalia o
Ministerio Publico, en el uso de la titularidad de la accién penal publica- seré resuelto
por la funcion legislativa® como tercero en discordia y no por un estira y encoge entre
aquelios dos protagonistas, olvidandose que en el medio se encuentra la génesis de
tode el ordenamiento juridico; Un individuo, hasta ese momento inocente; y gue, en la
medida que no se resuelva tal disputa, sera agobiado por la inseguridad juridica que
produce el no saber quién decidira sobre su derecho de accion o su derecho de

defensa, segin fuere el caso.

7 En el sistema norteamericano, esia funcién legislativa ser4 1a desarrollada por los 6rganos jurisdiccionales en el
pronunciamiento de sus faflos, creando asi la jurisprudencia o precedentes. En el sistema latinoamericano, sin
excluit la jurisprudencia, la funcion legislativa serd primordialmente la desarroliada por el Congrese o Parlamento,
pero no en perjuicio del gjercicio de la discrecion, sino ubicandolo entre el grado maximo (sistema norteamericano)
o el minimo {(principio de legalidad).
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Capitulo Il
MARCO JURIDICO DEL CRITERIO DE OPORTUNIDAD EN
GUATEMALA

Seccion I. La Regulacién Originaria en el Decreto 51-92 del Congreso
de la Repubiica, como Antecedente Mediato

El Cédigo Procesal Penal de la Republica introdujo en su articulo 25 la aplicacién
préactica del principio de oportunidad, como ya se estableciera, como un mecanismo u
opcién para evitar ta realizacion un proceso ordinario cuando ha mediado un deseo de
no litigar. En cuanto a los supuestos de procedencia para aplicar el criterio de
oportunidad, expresamente quedot - establecido que “El Ministerio Publico, con
consentimiento del agraviado, si io hubiere, y con autorizacion del juez de primera
instancia o de paz que coriozca del asunto, podra abstenerse de ejercitar la accidn
penal en cualquiera de los siguientes casos: 1) Cuando se trate de delitos que por su
insignificancia ¢ su poca frecuencia no afecten gravemente el interés publico, salvo
cuando a pedido del Ministerio Publico, el maximo de la pena privativa de libertad
supere dos afios de prision, o se hubiere cometido por un funcionario o empleado
publico en el gjercicic de su cargo. 2) Cuando la culpabilidad del sindicado o su
contribucién‘a la perpetracién del delito sea minima, salvo que se tratare de un hecho
delictuoso cometido por funcionario 6 empleado publico en ejercicio de su cargo. 3)
Cuando el inculpado haya sido afectado directa y gravemente por las consecuencias de
un delito culposo y la pena resuite inapropiada.” En cuanto al procedimiento a observar
para la aplicacion del criterio de oportunidad, la parte final del citado articulo 25
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establecio lo siguiente: “En los casos anteriores es necesario que el imputado hubiere

reparado el dafio ocasionado o exista un acuerdo con el agraviado en ese sentido. Si

F— . . . L =

ccion penai hubiere sndo ya gjercida, el juez de primera instancia o ei tribunal podra,

o
m

ic
a peticién del Ministeric Publico, dictar auto de sobreseimiento en cualquier etapa del
proceso.” En cuanto al articulo antes citado debemos hacer dos consideraciones: 1)
La autorizacién del criterio de oportunidad podia estar a cargo de un juez de instruccion
0 un juez de paz, segun fuere el caso donde se conociera la causa; tal es asi que el
articulo 44 del mismo cédigo faculié a los jueces de paz a aplicar el criterio de
oportunidad. 2) El primer caso de procedencia (delitos de poca trascendencia ¢ poco
frecuentes) para la aplicacién del criterio de oportunidad fue e! que se dio en llamar de
“‘Bajo Impacto Social’, dando con ello lugar a una polémica; se argumentaba la
arbitrariedad de esa calificacién pues 1o que para algunos era delito de bajo impacto
social, seguramente para el agraviado con tales delitos era algo de mucha

trascendencia.

En la regulacion que éstamos tratando, encontramos dos incongruencias que en
cierta forma dificultan su aplicacion y funcionamiento: la primera, de tipo juridico, la
encontramos en el articulo 286 del Cédigo Procesal Penal el cual establece la
posibilidad de casos en que, no obstante la aplicacion de un criterio de oportunidad, no
caduqgue la persebucién penal publica y ‘ésta pueda reiniciarse. La incongruencia
radica en que al aplicarse e! criterio de oportunidad, el proceso necesariamente
concluira con el otorgamiento del sobreseimiento, el que, de conformidéd con el articulo

330, cierra irrevocablemente el proceso en relacion al imputado a cuyo favor se dicta,



inhibiendo una nueva persecucidn penal por el mismo hecho. De conformidad con los
efectos que el Cddigo ie asigna al sobreseimiento, otorgado éste, no hay forma de que
pueda reiniciarse nuevamente la misma causa, por lo que el articulo 286 viene a
quedar totalmente fuera del contexto de la regulacion coriginaria del criterio de
oportunidad. Iniciar una nueva persecucién por el mismo hecho que la ley ha
declarado cerrado irrevocablemente constituiria una violacion del derecho al non bis in
idem. La segunda, de tipo practico, la encontramos en que el mismo articulo 286 del
Cédigo Procesal Penal permite & aplicacion del criterio de oportunidad hasta antes del
comienzo del debate. Afirmo gue es una incongruencia pues la naturaleza de esta
institucion claramente se encuentra orientada a detener la realizacion de un innecesario
proceso ordinario y, segun dicho articulo, podria llevarse a cabo toda la etapa de
investigacion, la gtapa intermedia en su totalidad y entonces aplicar el criterio de

oportunidad.

En cuanto a los elementos que configuran la regulacion originaria del criterio de
oportunidad, podemos clasificarlos asi: 1) Elementos Subjetivos: a) ejercicio de la
facultad discrecional del Ministerio Publica para solicitario al juez; b) consentimiento del
agraviado; ¢) autorizacion judicial. -2) Elementos Objetivos: a) supuestos legales de
Procedencia (delitos de bajo impacto social, culpabilidad o participacidon minima y el
caso dectrinariaments llamade come pena natural); y b) reparacion civil o su garantia a

través de un acuerdo con el agraviado al respecto (también podriamos denominarlo
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Por ultimo, por ser la aplicacidén del criterio de oportunidad una resolucion
trascendental en cuanto a la continuidad o no del proceso, et Codigo Procesal Penal
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los jueces de primera instancia que resuelvan: {...) 5) los que autoricen la abstencion
del ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio Publico. También son apelables
con efecto suspensivo los autos definitivos (...) dictados por los jueces de paz relativos
al criterio de oportunidad.” En cuanto a esto sélo debemos hacer dos consideraciones:
la primera es que la resclucién que otofga la aplicacién de un criterio de oportunidad es
un auto, pues no siendo una sentencia, es una resoluciéon gue pone final al proceso v,
por supuesto, afecta el fondo del asunto. La segunda, es en cuanto al efecto
suspensivo de la apelacion; esto es una excepcion a la regla general de que “Todas las
apelaciones se otorgaran sin efecto suspensivo del procedimiento”:® definitivamente se
debe otorgar efecto suspensivo a la apéiacién pues esta por dilucidarse la continuidad
0 no del proceso y, de resolverse en favor de interesado en beneficiarse con la
aplicacion del cfiterio de oportunidad, en vano se habria continuado con el

conocimiento de los deméas aspectos concernientes al mismo.

* Articulo 408 del Cédigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de la Repiiblica de Guatemala.
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Seccion ll. La Reforma Contenida en el Decreto 114-96 del Congreso
de la Republica, como Antecedente Inmediato

En la seccion gue recién tratamos se analizd la regulacién que originalmente
contenia el Coédigo Procesal Penal, tal'y como entré en vigencia el dia trece de
diciembre de mil novecientos noventa y tres. Algunos afios transcurrieron cuando de
pronto surgieron varias reformas al criterio. de oportunidad, Ila primera reforma al
criterio de oportuhidad se realizé a través del Decreto 32-96 del Congreso de ia
Republica la cual no merece un estudio separado, pues no hace sino agregar un
parrafo por medio del que se facultd a los jueces de paz para que autorizaran el criterio
de oportunidad en aquelios municipios donde no hubiera juez de primera instancia; lo
anterior, como veremos mas adelante, fue nuevamente modificado y por elio esta

primera reforma no es consustanciail para el presente trabajo.

La segunda reforma, como si de un caso de emergencia se tratase, entré en
vigencia al dia siguiente de su publicacion en el Diaric Oficial. Es un hecho que,
aungue no nos ocupa su discusion, no se puede obviar el contexto histérico o, mejor
dicho, politico en el cual se encontraba inmerso nuestro pais en los Gitimos cuatro
meses del aflo noventa y seis; es asi como se da en llamar al Decreto 114-96 del
Congreso de la Republica "Ley Jerez" pues, para los congresistas —y /a gran mayoria
de fa poblacion-, era sabido que se trataba de un Decreto para un destinatario con
nombre y apellido: Javier Ortiz, alias “Jerez’, el lugarteniente del recién capturado, en
aquellos dias, sindicado como jefe méximo del contrabando, Alfredo Moreno. Se dice
que las circunstancias gque rodearon la preparacion del proceso penal en contra de
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Alfredo Moreno hicieron que en realidad se careciera de contundentes elementos de
conviccion para lograr un categdrico proriunciamiento de culpabilidad en su contra; ante
esie ifiesgo y ia también reciente captura de su mas cercano colaborador, surgio ia idea
de introducir a nuestra legislacion da forma mas comin en que los fiscales
norteamericanos negocian la libertad de un sindicado en perjuicio del encausamiento

de otro, a cambio de declaraciones éficaces en contra de éste dltimo.

En cuanto a la justificacion 'y considéraciones de la emision de esta segunda
reforma al criterio de oportunidad, se pretende fundarlo® en la Ley para la Proteccion
de Sujetos Procesales y Personas Vinculadas a la Administracién de Justicia Penal,
Decreto 70-96 del Congreso de la Republica. Nada mas incongruente, juridicamente
hablando, que ello. Resulta que el Decreto 114-96 del Congreso de la RepUblica fue
aprobado el veinte de noviembre de mil novecientos noventa y seis; fue publicado el
dieciseis de diciembre y entré en vigencia el dia posterior, es decir, ¢l diecisiete de
diciembre del mismo afio. Por su parte, el Decreto 70-96 del Congreso de la Republica
fue aprobado el veintisiete de agosto de mil novecientos noventa y seis; fue publicado
el veintisiete de septiembre del mismo afio, pero no entrd en vigencia sino ciento veinte
dias después™, es decir, el veinticuatro de febrero de mil novecientos noventa y siete.
La incongruencia se aprecia al tratar de responder a la siguiente interrogante: ¢coémo

es posible que el Decreto 114-96 del Congreso de la Republica pretendié ser

*' Esto pues, al analizar ¢l considerando segundo del Decreto 114-96, se inficre que dicho Decreto es un
complemento al procedimiento de recepeidn de la declaracion establecido en el Decreto 70-96 cuando, debido a fas
circunstancias, la autoridad encargada de Ia investigacion se traslada a donde se encuentra €l sujeto protegido que no
gmede o no quiere acudir al tribunal.

? Cabe aqui la salvedad que, de conformidad con el articulo 23 del Decreto 70-97, los articulos 20 y 21 del referido
Decreto entraron en vigencia ¢l mismo dia de ia publicacion. - Dichos articulos se refieren a la emisién de las
disposiciones reglamentarias y adininistrativas para implementar los érganos creados en dicha ley.
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sustentado en una ley hasta ese momento sin vigencia o, para efectos del caso,
inexistente?, ya que el Decreto 70-98 del Congreso de la Republica, aungue anterior en
aprobacién, entré en vigencia sesenta y nueve dias después que el Decreto 114-96 del

Congreso de la Republica.

Es momento entonces de ocuparmos del analisis juridico del Decreto 114-96 del
Congreso de ia Republica y para ello nos preguntamos ¢Qué introduce o modifica la
reforma contenida en el Decreto 114-96 del Congreso de la Republica? La respuesta
radica en la adicion de un elemento objetivo, especificamente un supuesio de
procedencia, al cual se le asigna procedimiento propio, asi como particularidades gue
lo distinguen de los tres supuestos orfginaimente regulados. La adicién expresamente
establece: "4) El criterio de oportunidad se aplicara obligadamente a los cémplices o
encubridores que presten declaracion eficaz contra los respectivos autores de los
delitos siguientes: Contra la salud (articulos del 301 al 312 del Cddigo Penal),
defraudacién, contrabando (Ley contra la Defraudacion y el Contrabande Aduanero,
Decreto 58-90 del Congreso de la Republica), delito contra la hacienda publica
(articulos del 358 “A” al 358 “D’; en realidad nuestro codige penal no los denomina
como delitos contra la hacienda publica sino contra el régimen tributario), contra la
economia nacional (articuios- del 340 al 347 “E" del Codigo Penal), contra la
tranquilidad social (articulos del 398 al 407 del Codigo Penal), cohecho (articulos del

439 al 444 del Codigo Penal), pecuiadn (articulos 445 y 446 del Cédigo Penal) y
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Durante el tramite del proceso, aguellas personas no. podrén ser sometidas a
persecucion penal, respecto de los hechos sobre los que presten declaracion, siempre

e
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autores materiales e intelectuales de los mencionados delitos, a criterio y bajo la
estricta responsabilidad del fiscal; o Qué se estableceré en la efectiva investigacion del
fiscal. En este caso, el juez estd obligado a autorizarlo, aplicAndose de oficio en esta
oportunidad el sobreseimiento corfespondiente. La declaracion se recibird con
observancia de los requisitos de prera anticipada, procediendo el agente fiscal que
corresponda a establecer la forma adecuada de presentacién ante el juez respectivo,
debiendo éste comisionar en su caso con caracter de urgente al juez conforme la ley y
el fiscal trasladarse al lugar donde la perséna se encuentre, incluso a las fronteras del
pais, para realizar la diligencia”.33 Dé ios elementos que anteriormente establecimos
como componentes del criterio de opcrtunidad, debemos decir a priori que los que
configuran esta nueva forma o supueéto son los mismos que en la regulacion originaria;
digo a priori pues, la amplitud discrecional en el pedido del fiscal y la circunstancia de
obligatoriedad para el juez en su oforgarniento, podria en un momento dado pesar

sobre elementos como la reparacion del dario causado o elemento pecuniario.

En cuanto a los slementos subjetivos, en la regulacidn originaria podia ser
cualquier individuo que se encuadrara en el supuesto de procedencia. En esta
reforma, el supuesto esta definido por |a calidad del sujeto; es decir, ahora, para poder

acceder a este supuesto del criterio de oportunidad, necesariamente tenemos que estar

 Numeral 4) adicionado al articulo 25 det Codigo Procesal Penal por ¢l Decreto 114-96 del Congreso de la
Republica. El contenido.de los paréntesis-cs propio. .
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en presencia de un sindicado como complice o encubridor de aguel o aquella persona
que halla participado como éutor de los delitos antes enumerados. Podemos también
citar la inclusion de un elemento teleoldgico mas definido, es decir, en la regulacion
originaria, la finalidad era simplemente desjudicializar. En cambio, en este nuevo
supuesto, claramente vemos una orientacién mas utilitarista, pues la finalidad esta

orientada a la recepcion de un medio de prueba a utilizar en otro proceso.

Una vez citada la reforma en cuestién, puede sefialarse sus imprecisiones y
aciertos. Bueno es, sin lugar a dudas, la inspiracién de impiementar un mecanismo
que permita lograr la captura de los cabecillas o “peces gordos” del crimen organizado,
a través de la declaracion de sus colaboradores o complices. Pero, el deslumbre de
esa buena idea, en ningln momento debe distraer nuestra atencion de aquellos errores
que fueron recogidos en el Decreto 114-96 del Congreso de la Republica. El primero,
como una pequefia muestra, es el flagrante desconocimiento de las leyes vigentes. La
reforma aqui analizada introduce una nueva aplicacion de criterio de oportunidad para
los complices o encubridores, entre otros. del delito de cohecho, que declaren contra
los autores de dicho deiito. En los dias de discusion y aprobacién de esta reforma,
también se discutia y aprobaba el Decreto 103-96 del Congreso de la Repubilica, el cual
contiene una seric de reformas al Cécigo Penal; una de ellas, referida al delito de
cohecho, establece que la persona que denuncie o colabore en la obtencidn de
elementos probatorios de la comisidn de este delite, quedard c¢ximida de
responsabiidad penal. Entonces, tenenios dos disposiciones referidas ai mismo

supuesto —declaracion contra el delifo de cohecho- determinando en un caso la
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eximente para la responsabiiidad penal, es decir, el no encausamiento por la no

culpabilidad; mientras que en el otro establece la procedencia de la aplicacion del
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la concurrencia de solicitudes y autorizaciones para no litigar, pero nunca por no existir

responsabilidad penal.

Otro aspecto a sefalar @s la obvia orientacidn politica que esta reforma posee.
Y este argumento se fundamenta atendiendo a la clase de delitos que se regulan para
la aplicacion de este nuevo supussto de criterio de oportunidad, ya que en todos el
comin denominador en cuanto’ al agraviado, es que éste es el Estado. En aquel
momento no se incluyd delitos que mantuvieron en zozobra al pais entero como el
secuestro y el asesinato. Por titimo, es importante sefalar el calificativo que la reforma
hace de cémplices o encubridores. El segundo de estos términos discrepa de la
concepcion que nuestro Cédigb Pen.al contempla respecto las formas de participacion
en la comision del delite. El Cédigo Penal no conceptla al encubrimiento como una
forma de participacién criminal; por el contrario, lo regula como una figura tipica tan
auténoma como el homicidio, las lesiones o.la violacién. Y, en cuanto al calificativo de
complices, debemos considerar que laley esta déﬁniendo una forma de participacién
criminal que dnicamente en sentencia puede determinarse, la cual, en el momento de
otorgarse el criterio de oportunidad (antes del inicio del debate), es aln inexistente por

encontrarse protegida por el principio constitucional de presuncion de inocencia.
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Para una mejor comprensién de las distintas formas de participacién criminal cito
las definidas por Cuello Caldn: 1) Autores: Es autor aquel que ejecuta el delito; su
actividad permite la configuracion de los elementos de cada figura tipica. 2) Complices:
ademas de los hechos realizados por el autor, se encuentran otros hechos secundarios
que contribuyen o auxilian a la perpetracidon del delito, pero, por si mismos, no
constituyen los elementos y.caracteristicas propias del delito. 3) Encubrimiento: es la
ocultacion de los participes del delito o los elementos utilizados en su perpetracion. Se
presenta también en la colaboracién con los presuntos participes, sea ocultandolos,
obstaculizando éu captura o aprovechandose de las ventas econdmicas
proporcionadas por la comision del delito; pero, en todo caso, realizando actos
posteriores a la comision del delito y con conocimiento de causa.* En conclusién, el
autor es el gque, con su intervencion, permite fa concurrencia de los elementos
particulares de cada delito; el complice sera el que intervenga con actos anteriores ©
simulténeos para auxiliar la ejecucién del delito; y, por ultimo, el encubridor
(independientemente de su concepcién como participe o figura tipica) es el que, con
actos posteriores y conociendo la comision del delito, colabora con los autores o
complices facilitando su ocultacidén o la de elementos del delito, ocuita pruebas, etc.
Dichas figuras las encontramos en el codigo penal en los articulos 35 al 40; v, la figura

del encubridor, del articulo 474 al 476.

3 Cuello Calén, Eugenio; DERECHO PENAL. Tomo I (Parte General), Volumen segundo. Bosch, Casa Editorial.
Barcelona, Espafia. 1981, En cuanto a considerar o no participe al encubridor, nuestra legisiacién sigue la doctrina
alemana ¢ italiana, al conceptuar el encubrimiento como una figura tipica por considerdrsele como una lesion a la
administracién de justicia. La doctrina espafiola considera al encubridor como un participe; en ciertas excepciones,
como el encubrimiento con Animo de lucro. ha sido regulado como una figura tipica auténoma.
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Seccioén lll. La Regulacién Vigente, Consecuencia del Decreto 79-97
del Congreso de la Republica

Nos ocupa ahora el analisis de {a ultima reforma a la regulacion del criterio de
oportunidad en Guatemala, la cual sé¢ constituye como la normativa vigente en la
actualidad. El Decreto 79-97 del Congreso de la Republica surge en un momento de
ansia social ante sefialamientos .de inoperancia de los operadores del sistema de
justicia penal: Ministerioc Publico, juzgados y tribunales, policias y sistema penitenciario.
Sin lugar a dudas, en aquel momento el pulso entre la delincuencia y la justicia parecia
perderlo irremisiblemente ésta dtima,  Es asf como, en un afan de salvacion, se
introduce a la legislacion una serie de mecanismos tendientes a descongestionar los
organos jurisdiccionales, a hacer celero. el tramite del proceso penal, a optimizar la
obtencién de elementos de conviceién en contra de los sindicados; en definitiva, acudir

en auxilio de nuestro tambaleante nuevo proceso penai.

En el caso del Decreto 79-97 del Congreso de la Repulblica necesariamente
debemos iniciar su analisis desde los razonamientos o consideraciones que fundaron
su génesis. El primer considerando respalda los argumentos expuestos en el parrafo
anterior pues hace eco de la demanda y necesidad de justicia, asi como de la
satisfaccidn a tales requerimientos saciales. En el segundo considerando empezamos
a encontrar ya indicios de desconocimiento o quiza imprecisiones técnicas las cuales,
aunque cualquiera pudiera pasarias .comq formalismos de tipo gramatical o semantico,
son las que al final de cuentas vienen a fundamentar la ineficacia practica de muchas
de nuestras instituciones y reguiacionss juridicas; por ejemplo, el referido considerando
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claramente llama a nuestro sistema pahal como “acusatorio”. Nada mas lejos de la
realidad, pues pareciera desconocerse la mixtura que contiene nuestro proceso penal —
quizé mas inclinado o fendiente al antiguo sistema mixto-inquisitivo~, asimismo, el
sistema acusatorio, tal y como se fe conoce en la actualidad, se identifica con el
regente en Estados Unidos de Norteamérica, el cual, como ya se viera, posee una serie
de principios e institutos distintos a los que inspiran a este nuestro codigo, repito, mixto-

moderno.

Otra imprecision en la que seicae aqui es definir nuestro proceso como oral,
cuando en realidad solamente es una de todas sus etapas la que se desarrolia en esta
forma, es decir, el juicio o debate (desde luego, existen injertos de oralidad en otras
fases procesales como la realizada por Ia ultima reforma al Cédigo Procesal Penal en
la fase intermedia del proceso); el mismo Cédigo Procesal Penal reguia la forma en que
deben plantearse escritos como la acusacion, la querella, solicitudes de coercidn

personal en contra del imputado, etfc.

El tercer considerando .nos habla del ejercicio de la accion penal en plazos
razonables, algo que en nuestro-caso es utopia o un suefio que la innegable realidad
no nos permite acceder. En el caso del cuarto considerando, se hace mencién de la
importancia que débe darsele a la victima de un hecho delictivo y se establece que la

prisién preventiva se aplicard en los casos de delitos mas graves y cuando el autor

evidencia el desconocimiento al momento de legislar; la aplicacion de la prision



preventiva en ningtn momento se define por la magnitud del delito cometido, pues, de
conformidad con lqs articulos 259 y 280 del Cédigo Procesal Penal, los presupuestos
a son la informacidn sobre la comision de un hecho delictivo, la creencia
racional de la participacién del sindicado, el peligro de fuga y peligro de obstaculizar la
investigacion y jamas podria pensarse en ésta como un anticipo de pena; aqui
nuevamente el legislador comete un efror ya que técnicamente es inconcebible valorar
la necesidad de rehabilitacion en un momento procesal prematuro y a todas fuces
inconstitucional, pues la rehabilitacion seré»ﬁn tema a considerar en una persocna ya
sentenciada. Jamas podemcé hablar .dé tal rehabilitacién cuando simplemente

tenemos una posible imputacién.

Por ultimo, el considerando quintc recoge la importancia en el reconocimiento de
nuevas formas u opciones para la résclucién de conflictos, las cuales entre oftras
finalidades, buscan el resarcimiento civil 0 pago de los dafios y perjuicios; como
veremos mas adelante, esto es algo due no ‘podra’ lograrse en el caso de otorgarse el
criterio de oportunidad en el supuesto ihcorporado como numeral 4 en el Decreto 114-
96 del Congreso de la Replblica (en' la reforma aqui analizada es numeral 6 del

Decreto 79-97 del Congreso de la Republica).

¢Como se encuentra -entonces regulado el criterio de oportunidad en la
actualidad? Pues bien, la reforma estudiada inicia con una nueva clasificacion del
ejercicio de la accién penal; mantiene las tres formas: publica, privada y mixta (publica

dependiente de instancia particular o de autorizacién estatal) pero innova en incluir
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dentro del procedimiento para juzgar faltas a los delitos contra la seguridad de transito
y los que principalmente sean sancionados con multa. Asimismo, amplia la tipificacién

para los casos de delitos mixtos y privados.®

Ya en cuanto al criterio de oportunidad, el otrora tnico articulo de la regulacién
originaria ha sido transformado en cinco nuevos articulos {del articuio 25 al articulo 25
Quinquies) los cuales, en su orden, regulan los supuestos de procedencia, los
requisitos para aplicacion, el procedimiento de conciliacion, la innovacion de la

mediacién y la condicién de aplicacion en tnica occasion.

A continuacidn, citc la regulacion vigente de los supuestos objetivos o de
procedencia: "Articulo 25. Criferio de oportunidad. Cuando el Ministerio Publico
considere que el interés publico o la seguridad ciudadana no estédn gravemente
afectados o amenazados, previo consentimiento del agraviado y autorizacion judicial,
podra abstenerse de ejercitar la accién.pénal en los casos siguientes: 1) Si se tratare
de delitos no sancionados con pena de prision; 2) Si se tratare de delitos perseguibles
por instancia particular; 3) En los delitos de accidon plblica, cuya pena maxima de
prisién no fuere superior a cinco afios.  Los jueces de paz conoceran de las solicitudes
planteadas por el Ministerio Publico o los sindicos municipales cuando ta pena privativa
de libertad del hecho imputado no supere los tres ahos de prision. Cuando la pena a

solicitar estuviere comprendida entre mas de tres aios hasta cinco, la solicitud a que se

-

iere esie numeral sera planieada ai Juez de Primera instancia. 4) Que ia

% Todo lo relative a la clasificacion de la accion pitblica se encuentra regulado desde el articulo 24 al 24 Qudter del
Codigo Procesal Penal.



responsabilidad del sindicado o su coniribucion a la perpetracién del delito sea minima;
5) Que el inculpado haya sido afectado directa y gravemente por las consecuencias de
@ resuite iuaprépiada; 8) E£i criterio de oporiunidad se
aplicara por los jueces de primera instancia obligadamente a los cémplices o
autores del delito de encubrimiénto_ que presten declaracion eficaz contra los
autores de los delitos siguientes: c;ontra la salud, defraudacién, contrabando,
delitos contra la hacienda pablica, la economia nacional, la seguridad del Estado,
contra la Constitucion, contra el orden publico, contra la tranquilidad social,
cohecho, peculade y negociaciones ilicitas, asi como en los casos de plagio o
secuestro. Durante el tramite del proceso, aquelias personas no podran ser
sometidas a persecucion penal respecto a los hechos que presten declaracion,
siempre que su dicho contribuya eficazmente a delimitar la responsabilidad
penal de los autores de los mencionados delitos bajo estricta responsabilidad del
Ministerio Pablico, lo que se estabiecera en la efectiva investigacion del fiscal.
En este caso, el juez de primera instancia estd obligado a autorizarlo,
aplicandose de oficio en esa oportunidad el sobreseimiento correspondiente. La
declaracion se recibira con observancia de los requisitos de la prueba anticipada,
procediendo el agente fiscal que tiene a su cargo la investigacién a determinar la
forma adecuada de presentacion ante el juez respectivo., Si el fiscal tuviere que
trasladarse, el juez de primera instancia que controla la investigacién, con
caracter urgente y conforme a la ley, debera en este caso, comisionar al juez
competente que junto al fiscal debera trasladarse al lugar donde la persona se

encuentra para realizar la diligencia’. (el resaltado es propio).
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Los supuestos de procedencia citados son el resuitado de la reorganizacion que
ha tenido la accién penal, dando paso a que el criterio de oportunicdad se aplique
principaimente en aquellos casos en los que el particular pueda disponer del ejercicio
de su derecho a encausar a un sindicado (delitos de accion privada). En el aspecto
penolbgico, los parametros se han flexibilizado y ha dado paso a la posibilidad de
aplicacion en aquellas causas en las que el delito perseguido no tiene sefialada como
pena la prision y, de tenerla, que el ’pédido del Ministerio Piblico o sindico municipal®
en el caso concreto no supere los cinco afos; en este supuesto se introduce la
dualidad de conocimiento jurisdiccionai pues, si el pedido de prision no supera los tres
afios, lo decidira un juez de paz y, si lo excede hasta el limite de cinco afios, lo decidira
un juez de primera instancia. En el caso de los supuestos de pena natural y
culpabilidad o participacién minima no han sufrido modificacién. Ahora bien, en el caso
gue nos ocupa —ef numeral 6- podemos. mencionar como variaciones la ampliacion de
las figuras delictivas en las que declarar contra sus participes permite la aplicacién del
criterio de oportunidad, pues se reéOQe la repudia contra la “ola” de plagios o
secuestros inciuyéndose estos delitos para poder recibir declaraciones en contra de los
verdaderos causantes de este caos y | su consecuente captura y enjuiciamiento.
También ha variado en cuanto al funcionario judicial que lo autoriza pues se deduce del

texto legislativo que en este supuesto Unicamente puede autorizarlo un juez de primera

instancia.

* De conformidad con el articulo 83 del Decreto 4094 del Congreso de la Repliblica, Ley Organica del Ministerio
Piblico, “En los municipios del interior de fa Republica cuando no hubieren fiscales del Ministerio Piblico actuaran
los sindicos municipales en representacion del Ministerio Pablico para la aplicacion del cniterio de oportunidad,
salvo que el fiscal de distrito ejerza la funcidn por si mismo o designe un agente fiscal o auxiliar fiscal para que s¢
haga cargo de los asuntos.”
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Especial méncién debe hace:‘se"lrespecto del Ultimo pérrafo del articulo 25 Bis
del Codigo Procesal Penal. Como se recordara, dentro de la regulacién originaria del
criterio de oportunidad se habidé de ia incongruencia juridica que presentaba dicho
articulo dentro del contexto normativo; pues bien, la reforma aqui analizada corrige
dicho yerro otorgando al decrétamiento _del criterio de oportunidad efectos de archivo
temporal. El Decreto 79-97 del Congrese de la Republica establece que, en los casos
del numeral 1 al 5 dei artl’cu!q 25 del Cadigo Procesal Penal, el proceso se archivara
por un término de un aﬁd; pasado el cuél, si se han observado las prescripciones de
conducta impuestas, entonces si se tendra por extinguida |la responsabilidad penal del
beneficiado. Con esta nueva incorporacion si hace sentido el texto del articulo 286
parrafo segundo del Cédigo Procesal Penal, debido a que la aplicacion del criterio de
oportunidad ya no supone ¢! sobreseimiento del proceso y consecuente extincidon de la
responsabilidad penal, pues de vulnérarsé las condicionantes o normas impuestas si
puede reiniciarse o reactivarse dentre de aquel término el proceso. Queda a salvo de
lo anterior, como veremos a fondo en-adelante, el caso del numeral 6, el cual quedd
regido bajo los efectos del sobreseirmiento una vez otorgado el criterio de oportunidad

bajo ese supuesto.

La reforma contenida en el Decreto 79-87 del Congreso de la Republica, ademas
de tener las imprecisiones cometidas en la reforma anterior, también introduce
innovaciones. En cuanto a los errores cometidos, persiste en utilizar calificativos que
sblo en sentencia pueden determinarse. En efecto, denomina a »priori “autores” a

aquellos sindicados contra quien declara el beneficiado con el criteric de oportunidad



en el numeral 6; este calificative, como ya mencionara con anterioridad, es incierto al
momento procesal de oforgarse este: beneficio desjudicializador. En cuanto a las
innovaciones, especial mencidn merece la que introduce en el procedimiento de
autorizacién del criterio de oportunidad, el cual se dilucida por medio de una audiencia
conciliatoria y su resolucién, en el caso de los primeros cinco supuestos de
procedencia, sera hasta la resolucion que cierra la etapa o procedimiento intermedio.®’
Introduce también la alternativa de, en caso de delitos de accidén privada, mixta y
cuando proceda el criterio de oportunidéd‘ dilucidar discrepancias ante centros de

conciiiacién o mediacién y asi contribuir a descongestionar los tribunales ordinarios.

Por titimo, se regula que el otorgamiento del criterio de oportunidad seré por una
sola vez si se refiere al mismo sujeto y figura tipica imputada; por ejemplo, si a alguna
persona se le sindicara la comision del delito de robo 'y se ha autorizado la aplicacion
del criterio de oportunidad, en ningun owro momento en gue a esta persona se le vuelva

a sindicar por robo podra otorgarsele e mencionado beneficio.

%7 La regulacion concerniente a Ia tesolucion del criterio de oportunidad ha sido adicionada por el mismo Decreto
79-97 del Congreso de 1a Repiiblica y se encuenira desde los articulo 345 bis al 345 qudter.
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Capitulo il
DEFICIENCIAS SUSTANCIALES DEL MARCO JURIDICO DEL

FOPSITITEN AN PR ANTYI AT IRIEM A MY
Ll B IINENS UE WUV UNIW AL

Seccidn I. Ineficacia practica para el resarcimiento civil y la aplicacion
de {a justicia

Anteriormente se hizo mencién al ‘hecho del resarcimiento civil o reparacién del
dafio causado al agraviado con ocasién de la comisién del delito, como un elemento
indispensable al momento de que el juez considere la autorizacion del criterio de
oportunidad. Tan cierto es lo anterior, que el articulo 25 Bis del Cédigo Procesal Penal
establece que “Para aplicar &l criterio de oportunidad en los numerales 1 al 5 establecidos
en el articulo 25, es necesario que gl imputado hubiere reparado el dafio ocasionado o
exista un acuerdo con el agraviado y. se otorguen las garantias para su cumplimiento...”. %
Es tan importante {a concurrencia de ssie elemento patrimonial que no es necesario que
exista un particular directamente comg agraviado, pues, en ausencia de éste, se tendra
como tal a la sociedad v a ésta debera repararse el dafo o garantizar su resarcimiento en
el plazo maximo de un afto. Aun més. no interesa gue guien repare los dafios no esté en
disponibilidad de recursos suficientes, va qué tiene la alternativa de retribuir el dafio social

con la prestacion de servicios & la comunidad en alguna actividad determinada por el

tribunal a cargo. Ahora bien, todo lo ariarior parece magnifico en los casos del numeral 1

* Considerc que la reparacién civil no se limita s los daiios causados, sino que se extiende al perjuicio o fucro
cesante. Lo anterior pues, en el articulo 10 det Deuieto 32-96 del Congreso de la Repiiblica, Reformas al Codigo
Procesal Penal, se amplia lo concerniente al gjercicio de la accin civil a los perjuicios, ya que originalmente solo
contemplaba a los dailos. ;



al 5 del citado articulo 25 Bis. Pero, ;Qué sucede con el caso del numeral 67, ;Acaso el
beneficiado (delator) con é! criteric’ de oportunidad, al declarar en contra de su
coparticipes (delatados), no se ha sefalado a si mismo como participe? Entonces, ¢No
tiene el beneficiado también una respensabilidad patrimonial para con el agraviado, sea

un particular o la sociedad?

El resarcimiento del dafio o perjuicio causado al agraviado, por interpretacion
contrario sensu ha quedado excluida como elemento indispensable para el otorgamiento
del beneficio del criterio de oportunidad. Lo anterior, no obstante ser reconocido por la
doctrina juridica y recogido en nuestra legislacion desde su regulacion originaria en el
Decreto 51-92 del Congreso de la Repiblica y ratificada a lo largo de sus reformas, salvo
el Decreto 114-96 del Congreso de ia Republica, el cual, al introducir el nuevo supuesto
de procedencia del criterio de oportunidad, calla en cuanto a lo relativo al resarcimiento.
En ese orden de ideas, apelando a su contexto, finalidad y espiritu, podria tenerse un
argumento para rebatirio y asi evitar que el beneﬁciado no sea desligado o relevado de la

reparacién del dafo causado.

Resulta incongruente la forma en que el Decreto 79-97 del Congreso de la
Republica desfasa un supuesto de procedencia de las directrices que todo el marco de
regulacion contempiaba. Al prescribir tajantemente la reparacion del dafio como un
requisito esencial para la aplicacion de! criterio de oportunidad en los numerales 1 ai 5 del
articuio 25, pareceria obvio ~ai interp:etario en su sentido confrario- que para el numerai

no mencionado no lo ha requerido. Pero, i Por qué? Es incomprensible y contra toda



doctrina del resarcimiento civil. gue en el numeral 6, habiendo un agravio, un responsable
de éste y un agraviado, no pueda Iograrse_ la restitucion de las cosas a su estado anterior
a la comisién del deiité.
nuevo supuesto de procedencia. Como ya indicdramos, la finalidad acé es lograr un

medio de prueba en contra de ofra persona y por ello, en el enjuiciamiento de ésta

persona seré donde deduciremos las responsabilidades del caso.

Aun asi, considero que va contra toda justicia que si alguien ha causado un dafo y
perjuicio, por declarar supuastamenté an fo}ma eficaz en contra de sus coparticipes, no
sblo vea extinguida la responsabilidad penai para el delito cometido, sino que también se
le releve de su obligacién de retribQir o compensar al agraviado, sea un particular o la
sociedad. Por si esto fuera poco, pedriamos ifustrar lo anterior con el ejemplo de la
comision de delitos que permiten le adquisicion de bienes en forma indebida o con
recursos provenierntes del crimen, la ingxistencia de la obligacién civil hace que no exista
una persona legitimada para que, en ausencia de reparacion, persiga procesalmente el
patrimonio de su agresor. Entonces, wnemos a un individuo iibre de responsabilidad civil,
penal y que ademas puade disfrutar libiemente los bienes presumiblemente ma} habidos.
Desde luego, esto Uitimo necesariamente nos hace pensar en la figura del comiso y la
confiscacion de bienes. En cuanto a la-confiscacion, al indagar en nuestro ordenamiento
juridico acerca de esta figura, inmediatamente nos confrontamos con nuestra Constitucion
Politica de la Republica, la cual, en sz;; értfcuio 41, establece en forma expresa que “Se
prohibe la confiscacion de bienes...”. ¥Ya con esta normativa no se necesita buscar algin

otro fundamento juridico, pues la Constitucion Politica de la Republica nos lo impide al



poner un alto insorteable. En cuante al comiso, 1o encontramos regulado en ¢ articulo 60
del cbdigo penal y 198 y 201 del Cédigo Procesal Penal y prescribe la pérdida, a favor del
Estado, de jos objetos que provengan de un delito o falta y de los instrumentos con que se

hubieren cometido.

En todos los delitos listados para ia. aplicacidon del criterio de oportunidad en el
supuesto de andlisis, el agraviado es el Estado,salvo por el secuestro, por lo que el
comiso supondria una medida coherente para resarcirse del agravio causado. Un caso
critico puede presentarse en dicha excepcion cuando ha sido pagado el rescate. En él,
tenemos un particular directamente agraviado y de aplicar la figura del comiso, dicho
rescate (o los bienes adquiridos con ei %’nismo) iria-a parar a las arcas nacionales, cuando
a la luz de toda logica j’uridica deberia ser restituido a su propietario, es decir, el
agraviado. Considero que una reforma en este sentido podria ser oportuna para contribuir
con el ejercicio del derecho a la restitucidn del patrimonio extraido al agraviado,
procurando, inclusive, la persecucion de. aquél ‘patrimonio traspasado a terceras o
interpasitas personas. Desde luego, esto Gltimo, teniendo el cuidade de no caer en la

figura de la confiscacién, ia cual prohibe nuestra constitucion.

Seccion Il. Inconvenientes gue genera la realizacion de la prueba

anticipada

Dentro de todo el procedimiento gus involucra otorgar el criterio de oportunidad con
ocasion del supuesto contenido en el numeral 6 del articulo 25 del Cédigo Procesal Penal,

n
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llama poderosamente la atencion un hechor fundamental en cuanto al tiempo,
procesalmente hablando:. cuando ¢ .en qué etapa del proceso se realiza la prueba
anticipada y cuando o en
cuanto a las etapas, diremos que nuestro proceso.-penal suele dividirsele en cinco etapas,
luego del respectivo acto introductoric®: 1y EI procedimiento preparatorio; 2) El
procedimiento intermedio; 3} El juicio; 4) Las impugnaciones; y 5) La ejecucion: De todas
ellas, sblo en el procedimientio preparatorio. y el intermedio puede habiarse del
procedimiento de prueba anticipada para la aplicacion o autorizacion del criterio de
oportunidad. Dichas etapas estan a Vcérgob de un jue; de instruccién o de primera
instancia y la funcién de este o6rganc jurisdicci‘onal unipersonal sera de contralor de fa
juridicidad de todos aquellos actos que, por un lado, tengan\por objeto recabar elementos
de conviccion de cargo o descargo paré el o los sindicados cuya causa se investiga, sea
por el acusador pﬁblico (Ministerio Pab}icq) o privado (Querellante adhesivo); vy, por otro,
tiendan a determinar 6 no el enjuiciamiento final del sindicado. En cuanto a la valoracion
de la pruebas, sabemos que sera reai%zada en la finalizacidn de la etapa del juicio por el

Tribunal de Sentencia.

Las interrogantes antes planteadas nos dan como respuesta una dualidad
jurisdiccional, en la cual, un juez de instancia pareciera involucrarse en un procedimiento
de valoracién, competencia del friburial de sentencia. Esta intromision, por asi llamarla,

se produce por que el numeral 6 de los casos de procedencia del criterio de oportunidad

39 s . P - .

Actos introductorios son todos aquellos por medio de los cuales se inicia un proceso por ocasion de haber sido
puesto en conocimiento de unc de los operadorcs Gel sistema de justicia la noticia de la comisién de un hecho
delictivo; estos actos pueden ser: 2 denuncia ln guerells, la prevencion judicial y la investigacién judicial
auténoma.
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requiere la emision de un juicio de vaior previoc a su otorgamiento. Dicho juicio de valor
consiste en la determinacion de eficacia en la declaracién del beneficiado (delator),
eficacia para determinar la responsabilidad penal en contra de aquellos sujetos contra

quien declara {delatados).

Ahora bien, veamos cé‘mo deben valorarse entonces las pruebas. El sistema de
valoracion probatoria adoptado por nuestrc proceso penal es la libre conviccidon (segin
varias corrientes doctrinarias come iz espariola) o sana critica racionai (sana critica
razonada para nuestro legislador), y se encuentra regulado en el articulo 186 y 385 del
Cédigo Procesal Penal.  Este. sistema “ _establece la méas plena libertad de
convencimiento de los jueces, pero exige {..) que las conclusiones a que se llegue sean
el fruto racional de las pruebas en que se las apoye. La libre conviccion se caracteriza,
entonces, por la pésibi!idad de que el magistrado logre sus conclusiones con total libertad,
pero respetando, al hacerlo, los principios de la recta razon, es decir, las normas de la
Iogica, de la psicologia y de la experiencia comun. la otra caracteristica de este sistema
es la necesidad de motivar |as resolucionas. o sea, la obligacién impuesta a los jueces de
proporcionar las razones de su convencimiento, demostrando el nexo racional entre las
afirmaciones o negaciones a que llegd y los elementos de prueba utilizados para
alcanzarlas"®. De conformidad con 'a descripcion de nuestro sistema de valoracion
probatoria, podemos afirmar, por varias}» razones, que no es posible aplicarlo a la
valoracion requerida en el' dicho del beneficiado para la aplicacion del criteric de

oportunidad en el numeral 6 del articule 25 del Codigo Procesai Penal, pues contraviene

“ Cafferata Nores, José¢ 1. LA PRUEBA EN £ #ROCESO PENAL  Segunda Edicién. Ediciones Depalma.
Buenos Aires, Argentina. 1994
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lo dispuesto en los articuio 186 y 385 antes mencionados; si no podemos aplicar la sana

critica razonada no podemos aplicar ningtin otro sistema antojadizamente.

No se adapta, pues en este casc no podemos hablar de convencimiento del juez, ya
que, con el pedido del fiscal, el juez 2sta obligado a aplicar el criterio de oportunidad

requerido.”!

No se adapta tampoco por.que el juez que practica la diligencia de la prueba
anticipada, en ningun mohento entra-en Lm contacto valorativo con los restantes medios
de prueba como para poder determinar la eficacia de la declaracién, vulnerando asi el
principio de la inmediacién, segun el cual, el juez (desde luego, el que resolvera el
proceso), con su presencia, debe presidir toda diligencia probatoria. Esta cercania no
solo es fisica del juez en la diligencia, sing también es cercania para con los demas
sujetos procesales y los demas elementos ide prueba para ejercer la contradiccion. En
definitiva, en el momento procesal _doﬁde se realizd la diligencia de prueba anticipada no
puede determinarse la eficacia de la declaracion del beneficiado, ya que la Ultima palabra

la tendrd el tribunal de sentencia en . la fase de deliberacion, luego de presenciar la

reproduccion de las pruebas junto al resio de los sujetos procesales.

Y, por si fuera poco, tampoco se adapta por que ante la eventualidad o inseguridad en
el valor de la declaracion, el Cadigo Procesal Penal en el mismo numeral € establece que

la mencionada eficacia estara bajo estricta responsabilidad del Ministerio Publico, segun

! Considero que tal constrefiimiento a la voluniad del jugz es inconstitucional por violar la potestad jurisdiccional
garantizada en nuestra Constitucion Politica. Fundo ini opinion en el pronunciamiento de inconstitucionalidad que
1a Corte de Constitucionalidad hiciera respecto ai ariculo 320 del Codigo Procesal Penal en la frase que reza “...con
base en el requerimiento fiscal..”. En opinién de los mmagisirados de dicha Corte, aqud “...se da vielacidn a la
independencia e imparcialidad judicial con que deben actuar los jueces...”. La sentencia corresponde al expediente
929-96 de la Corte de Constitucionalidad y fue pubiicada en el diario oficial el 20 de marzo de 1997.

56



la efectiva investigacion del fiscal. Esto parece inaudito pues ni siquiera es un funcionario
jurisdiccional quien decide sobre la eficacia de la declaracion, sino que es el fiscal a cargo
de la investigacién. Desde luego, en ningun momento insindo que para poder obtener
una verdadera declaracion eficaz se opte por desestimar el procedimiento de prueba
anticipada; de ninguna manera, ya gue la naturaleza juridica de ésta, hacer constar
hechos o circunstancia que no podran reproducirse en el juicio o debate, le hace idénea
para asegurar un medio de prueba eventualmente trascendental para el juicio. Considero
que, en lugar de hacer recaer sobre el fisca! la tarea de valorar la declaracién del
beneficiado, mejor seria darle al juez la libertad de decidir sobre la procedencia del criterio
de oportunidad, tal y como sucede er‘“u los primeros cinco supuestos de procedencia. El
ejercicio de esta facultad te permitira al juez unicamente analizar la concurrencia de los
presupuestos esenciales. de procedencia (elementos subjetivos, pecuniarios, objetivos,
etc.) y circunscribirse a garantizar la conservacion de un medio de prueba y nc verse asi
en la obligacién de eximir de responsabilidad penal al beneficiado (delator) en una fase
procesal tan prematura. Digo esto pues, -al apartarse de la homéloga regulacion el
supuesto contenido en el numeral 6. ics presupuestos para la aplicacion del beneficio ya
no son los mismos vy, por el constrefiimiente de la voluntad del juez, todo se reduce

practicamente a la emision de un juicio de valor por parte del fiscal.

Para terminar la presente seccién, una vez visto lo concemiente a la valoracién, es
necesario responder ;Qué es lo que estamos valorando? Es decir, ;Qué tipo de
declaracion es la que presta el beneficiade o delator? Pues bien, al momento de ia

recepcion de la declaracién, seguramente podremos etiquetarla como indagatoria,



independientementée éi el beneficiado se encuentra vinculado en una causa preopia o en la
misma de aquel contra quien declard.  La interrogénte, para efectcs de valoracion,
persisie al momenio de ser introducida en el debaite. Estrictarmente habiando, podemos
decir que estando la deciaracion contemdé en una acta, debe ser introducida por lectura
como cualquier documento. Ahora bieh, podriamos preguntarnos qué sucederia si para el
caso de la reapertura del debate, el Tribunal de Sentencia requiriera la presencia del
delator para ser indagado sobre aigin ~aspecio en particular. En este caso
necesariamente estamos frente a un érgano de prueba y ¢acaso no son 6rgénos de
prueba sblo et testigo y el perito ~y en casos excepcionales e) imputado, cuando se frata

de su cuerpo-? Considero que en ests caso el beneficiado tendria que ser llamado como

un testigo va que ne puede ser llamado como sindicado en una causa ajena.

Para el caso ofdinario, es decir, ‘cuando el Tribunal de Sentencia tiene en sus
manos el acta de declaracién del beneficiado, hay que preguntarse como analizara el
valor probatorio de'la misma. Sin lugar a dudas, al aplicar las reglas de la sana critica, los
principios de la recta razon les dirdn .que deben concurrir una serie de elementos para
poder apreciarla. Considero que estos requisitos son los mismos que definen el estudio
de la prueba testimonial ya que no pueden ser los de la declaracion del sindicado
(indagatoria) al nb estar ésta sujela a examen alguno por el hecho de ser posible
cambiarla en cuaiquier momentc dei pro rocaso®. Por -tanto, considero que, si bien la

declaracion del beneficiado no es testimonial, i debe apreciarse como tal por ser el

“2 Podemos decir que la declaracion indagatoric. pricticamente sdlo esta swjota a la observancia de los derechos
constitucionales de defensa del sindicado: presencia de un abogado, imputacion e intimacion, no obligatoriedad de
declararse culpable, etc.
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examen particular de ésta el Gnico aplicable en el presente caso. La declaracién
indagatoria de un sindicado ho tiene un formato de analisis particular como si lo tiene la

testimonial.

Seccion lll. De la valoracion integrai de la declaracion del beneficiado y
el sobreseimiento como consecuencia necesaria de la aplicacion del
criteric de oportunidad

Una vez establecido el porqué dencminar declaraéién testimonial a la prestada por el
beneficiado o delator (para efectos de su valoracién), tenemos que, a lo largo de la
historia, ésta se ha visto afectada o {imitada por ef antiguo aforismo festis unus tetis
nullus, segun el cual la declaracion de un solo tesiigo no puede ser suficiente para arribar
a un categorico convencimiento en la sentencia. Este es alguno de los mdltiples factores
que comprueban la fragilidad de este medio de prueba (manipulacién del testigo,
alteracion mental, dificultad en la. psrcepcion, etc.), por lo que, segun José Cafferata
Nores, se hace imperioso un particutar andlisis valorativo. Si bien es cierto, ésta, al igual
que todas las pruebas, se valoran en nuestro procesc penal de conformidad con ta sana
critica razonada, témbién es cieric que reguerira de un analisis particular previo a

interrelacionarse con las demas.

La actividad judicial en la valoracidn particular de la prueba testimonial debera
realizarse de conformidad con las siguientes reglas; *1) Con relacién (...) a la fidelidad de

la percepcion y de la transmision ¢e io. percibido, es preciso reparar an las siguientes



circunstancias: A) Se debera evaluar el desarrolio y la calidad de las facultades mentales
del testigo, ya que ia inmadurez o las perturbaciones de ellas afectaran la credibilidad. B)

D O L W P SH A V)
HEtHe, o (UHIGIONi THeNHww Qe ‘Ub weEHILRA

habra que reparar .en las condiciones en que se prodbujo la percepcion, pues factores tanto
fisicos como psiquicos pueden afectar !é fidelidad. D) No se debe descuidar, tampoco,
las caracteristicas del objefo percibiycib‘ E) Las condiciones de la transmisién de lo
percibido también habra que tomarlas en cuenta. 2) Con relacién a la sinceridad del
testimonio, son de significativa importancia ias siguientesk consideraciones: A) Es preciso
descubrir si no hay algun interés que erda influir sobre la voluntad del deponente, u
ofras circunstancias.que binﬂuyendo‘ en su animo puedan hacerlo apartar, conciente
inconcientemente (sic), de la verdad. B) Ef control de la declaracion es sumamente eficaz
para evaluar la veracidad del testige.” :3} Sera necesario, ademas, luego de la valoracién
individual de cada testirﬁonio, cotejario con el resto de las pruebas reunidas, a fin de

lograr una correcta evaluacion de su eficacia probatorias."*

Se hara énfasis en el numeral 3 mencionado anteriormente, es decir, ef cotejo de la
declaracion con las restantes pruebas recabadas en el proceso, para poder entonces
hablar del segundo tipo de analisis: e:vintegrat. En cuanto a ese estudio integral de las
pruebas, tenemos que su confrontacion én’ conjunto se le conoce como método general
del examen critico, el cual viene a ser !é piedra angular o fundamento para la aplicacion
de la sana critica razonada. La aplicapxéh practica de este método tiene, en palabras de’

Fragois Gorphe, tres partes, a saber: °1) Fijar, cuando no descubrir {...) los diversos

“ Op. Cit. Pagina 113
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elementos de prueba. 2) Confrontar esos diversos elementos unos con otros, verificarios
cuanto sea posible o, al menos, apreciar su verosimilitud. 3) Juntar y entrelazar todos los
elementos pertinentes en un conjunto sintético, coherente y concluyente; es decir, en un
estado que permita sacar de ellos una conclusion en uno u otro sentido (en caso de duda,
la conclusion debe ser favorable al detenido o acusado). Los diversos procedimientos, ya
sean juridicos, técnicos, ldgicos o socioldgicos, por esenciales que resuilten, no podran, en
los casos reales, por poco complicados que sean, -proporcionar un resuitado
verdaderamente significativo, probatorio y seguro, sino una vez sometidos a un método
critico de conjunte: método que se aplica de manera diferente a cada medio de prueba;
pero que, al mismo tiempo, debe ser lo bastante general para referirse a la totalidad y lo
suficientemente sistematico para desprender las relaciones entre todos los elementos. De

tales relaciones surgira la prueba final de la culpabilidad o la inocencia” *

El texto de Frangois Gorphe, sin lugar a dudas, ilustra la tarea primaria de un juez:
averiguar la verdad. Para ello, en ocasiones, debera determinar la existencia misma de
elementos de prueba tangibles; otras veces tendra que acudir a indicios que ie permitan, a
partir de un heého conocido, arribar al conocimiento de otro no conocido. La
confrontacion y verificacion que menciona el autor es la que el Codigo Procesal Penal le
ha asignado al jusz de instancia, es decir, contralor judicial de la legalidad, pertinencia y
relevancia de los elementos de prueba emanados durante investigacion. Por Citimo, en

cuanto a la reunién y entrelace del resultado aportado durante la investigacion, sera

* Gotphe. Frangois, APRECIACION JUDICIAL DE LAS PRUEBAS. Libreria TEMIS Editorial. Bogota,
Colombia. 1985.
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integracion de los diferentes argumentos y elementos de prueba congruentes, pues es

muy poco probable que uno solo sea el fundamento de la sentencia; la reunién de todos

Una vez analizada la valoracion particular e integral de las pruebas, vemos que no
todo termina ahi. La tarea valorativa del juzgador culminara necesariamente con el
convencimiento que-en lo personal le produzcan los elementos probatorios. Es decir, la
valoracion de las pruebas es una de las actividades judiciales que se plasman en la
sentencia; dicha actividad viene a complementarse con la decisién particular del tribunai
de sentencia respecto a la forma en que sus integrantes son convencidos con los distintos
elementos de conviccidn, directos o indirectos, que de las pruebas emanen. Es asi como
debemos hablar de los estados intelectuales del juzgador, los cuales, tanto la doctrina
como la préactica judicial, reconocen como aquella posicién que el juzgador tomard
respecto a determinado acontecimiento, a partir de las pruebas que disponga. Como
variantes de dichos estados, segun Cafferata Nores, tenemos a la verdad (correcta
adecQacién en la idea que se tiene de un objeto y lo que en realidad es), la certeza (firme
conviccidn de estar en posesién de la verdad), la duda (posicién intermedia por la igual
concurrencia de elementos positivos y negativos) y la probabilidad (inclinacion en sentido

positivo o negativo por la concurrencia, segin fuere el caso, de elementos positivos o

negativos).

La aplicacién del criterio de oportunidad, en el supuesto que nos ocupa, supone

una decision de desvincular a un sindicado de un proceso por el hecho de haber
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declarado en contra de sus coparticipes; dicha aplicacién requiere, a mi parecer, una
decision fundada en la certeza, tal y como se tratase de una decisién de condena; la
trascendencia de tal estado intelectual seréa en funcidon que dicha declaracién

efectivamente contribuira a la condena pero de aquellos a quienes se ha incriminado.

En el caso objeto de este estudio no puede lograrse tal estado de seguridad por
varias razones: 1) La unica forma que la ley permite para valorar las pruebas es la sana
critica razonada; sistema que, como ya se viera en la seccion anterior, no es posible
aplicarlo en el resuitado obtenido de la diligencia de prueba anticipada al no existir libre
convencimiento; 2) Ei estado intelectual de certeza Unicamente puede obtenerse al
considerar todos los elementos de conviccion en su conjunto; 3) El resultado de ia prueba
anticipada consistira Unicamente en la transcripcion objetiva de un acontecimiento (la
recepcién de una declaracion) sin que en ella;pueda ser posible la insercidn de un juicio
de valor o la percepcion particular del juez o del fiscal a cargo de la investigacion; de
haber un juicio de valor, podemos decir que éste Gnicamente quedaréd en la mente del
juzgador o fiscal, es decir, fuera de toda constancia procesal, siendo virtualmente
imposibie su incorporacion al trasladarse las actuaciones al correspondiente Tribunal de
Sentencia para su utilizacion en el fallo; .y 4) Por mas eficaz que fuera la declaracion
vertida en la prueba anticipada, en ningiin momento podemos inferir de ella la culpabilidad
de aquellos a quienes se ha sindicado (delatado); si asi fuera, les tendriamos por

culpables antes del pronunciamiento de la sentencia en su contra, violando con ello su

anticipada simplemente nos puede dar una probabilidad o duda. Por tanto, a partir de la
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prueba anticipada, en ningin momento puede inferirse o concluir que proporcionard
seguridad, no solo en cuanto a la veracidad de la declaracion, sino también en cuanto a
su eficacia para iograr ia condena de ios invoiucrados. Distinto fuera si se tratase de la
decisién de procesamiento o enjuiciamiento donde la duda o la probabilidad pueden

hacerlo viable.

Si el fin ulterior buscado por guien se acoge al criterio de oportunidad es la evasion
legal de un inminente proceso penal en su contra o su desvinculacion a uno ya iniciado,
necesariamente debemos contar con un instrumento idoneo para tal fin. Ei
sobreseimiento es la institucion procesal que hace viable fa desvinculacidn a un proceso
para el beneficiado; figura que garantiza el olvido de su persecucion penal para siempre
jamas. El sobreseimiento, segin reza el articulo 330 del Cédigo Procesal Penal, “...cierra
irrevocablemente el proceso con relacién st imputado en cuye favor se dicta, inhibe su
nueva persecucion penal por el mismo hecho y hace cesar todas las medidas de coercion
motivadas por el mismo.” A partir de tal cita, definirlo serfa innecesario, pues los efectos
que le atribuye la ley nos dan una panordmica bastante amplia respecto de sus alcances;

no obstante, es necesario analizar ciertas particularidades.

El primer efecto -cerrar irrevocablemente el proceso- llama poderosamente la
atencion si se entrelaza con el anterior estudio sobre la valoracidn de la declaracion del
beneficiado. Me refiero al hecho que la declaracién presumiblemente eficaz (como un
eiemento de prueba de cargo) se interrelacione con un sin fin de pruebas de descargo.

Quiza un ejemplo més dramatico ilustre mejor este punto: . Qué resultado obtenemos de
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confrontar la declaracién de “A”, en pruebé anticipada, incriminando a “B” la comisién de
un delito en Guatemala, si éste Ultimo propone como nueva prueba, al inicio del debate, la
acreditacién fehaciente de su ausencia del territorio nacional en la época de la comision
del delito? Sera en ese momento cuando se descubra la inoperancia que produce que
un juez de primera instancia atribuya validez a un medio de prueba que en definitiva, el
tribunal de sentencia sera el que decida sobre su suerte; no por ser la prueba documental
(certificacién de la Direccidon de Migracidén, por ejemplo) superior a la declaracion
testimonial. Ei tribunal de sentencia se inclinara por aque! elemento de prueba del cual
pueda obtener indicios mas fuertes, l6gicos o coherentes y, a su vez, le produzcan un
convencimiento mejor fundado: en el presente ejemplo, sin lugar & dudas, la prueba

documental prevalecera.

Ahora bien, tenemos una prueba que se pensaba podria ser eficaz pero, en la
sentencia, no lo fue. Eso nos Hleva a considerar el segundo efecto del sobreseimiento:
inhibir una nuevav persecucion penal por el mismo hecho. Valiéndonos del ejemplo
anterior podriamos preguntarnos qué sucedera con ef beneficiado que declard, al final de
cuentas, en forma ineficaz o, en el peor de los casos, sencillamente sorprendio a las
autoridades judiciales. La respuesta es muy sencilla: nada. Esto se debe al derecho al
non bis in idem™®™ gue se encuentra detras de este segundo efecto. A diferencia de lo que
sucede en los primeros cinco supuestos de procedencia del criteric de oportunidad

contemplados en el articulo 25 det Gédigo Procssal Penal, donde su consecuencia

 Nadie puede ser perseguido penalmente en mas de una oportunidad por el mismo hecho. Este derecho no se
encuentra expresamente contemplado en la Constitucion Politica de la Republica, pero, por el articulo 44, no estd
excluido de proteccion. Si se encuentra regulado en el articulo 8 numeral 4) de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, “Pacto de San José™: v, en el Codigo Procesal Penal, esta regulado en el articulo 17.
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procesal es la disposicion del archivo de la causa por el término de un afio, en el caso

objeto de este estudio, como ya se viera, la consecuencia es el sobreseimiento, el cual

penal. Esto significa que no habra poder o instrumento legal alguno que permita iniciar o
reabrir una persecucion penal en contra del beneficiado o delator; hacerlo supondria la

violacion de normas constitucionales.

El tercer efecto, -e/ cese de toda medida de coercién, sea real o personal-, tiene
una gran trascendencia en o que al elemento patrimonial del criterio de oportunidad se
refiere. Dentro de esta cesacion tenemos el levantamiento de- embargos, intervenciones,
ordenes de arraigo, prision preventiva, medidas sustitutivas, etc. Esto quiere decir que
toda providencia cautelar dictada para garantizar las resultas del proceso iniciado o por
iniciar en contra del beneficiado {delator) cesa desde el momenio en que se otorgue el
criterio de oportunidad y todos aquellos bienes susceptibles de respaldar el pago de las
responsabilidades civiles quedén protegidos por la misma inmunidad que impide una
nueva persecucion por el mismo hecho en contra del beneficiade. Como se recordarg, la
regulacion vigente del criterio de oportunidad ha relevado tacitamente, a guien se acoge al
supuesto contenido en el numeral 6 del articulo 25 del Cédigo Procesal Penal, de la
obligacion de reparar los dafios y perjuicios causados o, cuando menos, de alcanzar un
acuerdo con el agraviado a ese respecto; por lo que ahora tenemos dos parapetos que no
solo impiden ei ejercicio dei derecho del agraviado a accionar civilmente, sino que

garantizan la no afectacion del patrimonio del beneficiado (delator).
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Qué pues diremos, ¢ Deberia eliminarse el supuesto de procedencia del criterio de
oportunidad contenido en el numeral 6 del articulo 25 del Cédigo Procesal Penal? De
ninguna manera. A lo largo del presente trabajo no se ha buscado poner en tela de juicio
los esfuerzos realizados en pro de una efectiva administracién de justicia. Se ha querido
sefialar las imprecisiones que adolece la implementacion de una figura juridica innovadora
como lo es el criterio de oportunidad, especificamente el Ultimo de sus supuestos de

procedencia.

No seria correcto que luego del anterior andlisis obviaramos las bondades de una
innovacién como los es el criterio de oportunidad. En los primeros cinco supuestos de
procedencia el beneficio sera definide por la economia procesal y se fraducira en el
descongestionamiento de los organos jurisdiccionales de aquellas causas penales gue
pueden tener una solucidn satisfactoria para las partes intervinientes sin necesidad de
acudir a un proceso penal completo. En el caso del supuesto contenide en el numeral 6,
definido basicamente por politicas criminales, su beneficio se traduce en la incursion a
fondo de las organizaciones criminales donde los principales dirigentes son, con mucha

razon, llamados “intocables”.

Desde luego, ninguna actividad humana escapa de la imperfeccion y la actividad
legislativa y judicial no son la excepcidn. Es asi como pretendo exponer 10s desaciertos

mencionados a lo largo de la presente investigacion, haciendo énfasis en que la gran
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instituciones implementadas e, inclusive, hasta de nuestra idiosincrasia. No es malo
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implementar instituciones juridicas que la historia u otras naciones han comprobado su
bondad; lo que no esta bien es copiar algo que, mas que incorporario o adecuarlo, resulta

siendo un iniert
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una institucion juridica, como cualquier ofra, requiere un estudio serio que pondere
principalmente las diferencias culturales entre nuestro pais y aquél de donde se trae la
innovacién; algo que no se ha hecho en el caso del criterio de oportunidad analizado en el
presente trabajo, bues demas esta sefialar que es una institucion de origen anglosajén
que no se ha ajustado a nuestro sistema juridico. No quiero decir con esto que lo que ha
funcionado en naciones muy avanzadas no pueda funcionar en Guatemala. Todo lo
contrario. Puede funcionar siempre y cuando ubiquemos en su justa dimensién cada uno
de los factores colaterales, sean sociales, econdmicos, politicos, culturales y juridicos; y

de todos ellos, por ningun motive ponderar lo politico en perjuicio de lo juridico, pues

demas esta también decir que el Derecho debe y debera estar antepuesto a la politica.
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1.

CONCLUSIONES

No es posible determinar la eficacia de la declaracién prestada para la aplicacién del
criterio de oportunidad en el supuesto contenido en el articulo 5 numeral 6 del Decreto
79-97 del Congreso de la Republica, por las razones siguientes: 1) Procesalmente
hablando, nos encontramos en una etapa prematura para determinar la eficacia de un
medio de prueba. La prueba anticipada que recoge dicha deciaracién solamente
puede ser recibida en la etapa preparatoria o en la intermedia del proceso penal y la
oportunidad para asignar el valor probatorio a todo elemento de prueba es en la
deliberacion que define la sentencia. 2) Jurisdiccionalmente hablando, el Unico érgano
facultado para determinar la eficacia de un medio de prueba es el tribunal de
sentencia. En la prueba anticipada no es posible emitir ta! juicio de valor ya que es
llevada a cabo por un juez de primera instancia y, en ella, simplemente se resguarda

un medio de prueba que no seré posibie reproducir en el debate.

La declaracién prestada para la aplicacion del criterio de oportunidad en el supuesto
contenido en el articulo 5 numeral 6 del Decreto 79-97 del Congreso de la Republica
simplemente proporciona una probabilidad de eficacia para lograr la condena de aquel
0 aquellos en contra quienes se ha declarado. Dicha probabilidad, en la sentencia,
debe ser confrontada con los restantes elementos de prueba obtenidos a fo largo del
proceso penal, para que, de conformidad con &l método general de examen critico, se

determine su eficacia.
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Si legasemos a considerar que al prestar su declaracion el beneficiado, esta sera

eficaz para lograr la condena de aquellos en contra quienes declara, entonces, desde

constitucional a la legitima defensa y el debido proceso.
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1.

RECOMENDACIONES

El ejercicio de la funcidn discrecional por parte del Ministerio Publico debe tener
parametros legales claramente definidos, pues de lo contrario, cada fiscal tendré en
sus manos libertad en despenalizar aguellas conductas que a su parecer no deban
ser objeto de persecucion penal y obviamente el fiscal no puede eiercer las funciones

del legislador. -

La aplicacion del criterio de oportunidad, en el supuesto contenido en el numeral 6 del
articulo 25 del Codigo Procesal Penal, en lugar de tener como ulterior efecto la
disposicion del sobreseimiento, deberia tener como tal el archivo temporal de la causa,
permitiendo asi su reinicio en aquellos casos en los gue no se logrd eficacia con la
declaracion prestada en contra del delatado, por el beneficiado (o delator); y, por
consiguiente, durante ese lapso, deberia permitirse la afectacion del patrimonio de
este Ultimo, para tener una garantia de solvencia en las responsabilidades civiles

causadas.

Para la aplicacién del criterio de oportunidad en el supuesto contenido en el numeral 6
del articulo 25 del Codigo Procesal Penal, cuando se trate de una causa por el delito
de secuestro, deberia regularse que el comiso, en lugar de ser a favor del Estado,
deberia ser para restituir al agraviado por ser este a quien debe restituirse el

patrimonio extraido.
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4. Previo a otorgarse el criterio de oportunidad en el supuesto contenido en el numeral 6
del articulo 25 del Codigo Procesal Penal, deberia exigirse, cuando menos, la caucion
de las responsabilidades civiles causadas con

5. La implementacion de una figura juridica forénea debe ser objeto de un estudio
exhaustivo sobre las posibilidades de viabilidad que fenga en nuestro ordenamiento
juridico. Esto significa que debe considerarse su adaptacion o el impacto a causar en
el aspecto econdmico, social, politico, cultural y, principalmente, el legisiativo en todo

su contexto.
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ANEXOS



REGULACION DEL CRITERIO DE OPORTUNIDAD EN EL DECRETO
51-¢2 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Articulo 25, Criterio de oportunidad. El Ministro Publico con consentimienio
del agraviado, si o hubiere, y autorizacién deljuez de primera instanciao de paz

que conozea del asunto, podra abstenerse de ejercitar. la accién penal en
cualquiera'de los siguientes casos: ' :

1) Cuando se tratare de delitos*quer por su insignificancia o su poca

", frecuencia noafectentgravemente=elNriterésipUblico, salvo cuando a
pedidadel Ministerio.Rublicg, el méxima de la pena privativa_de libertad
supere dos aflos de prisidn, o.se hublere cometido por un funcionario o
empleado publico en ejercicio de su-cargo.

-

Cuando la eulpabilidad-delsindicade o su contribucién a la perpetracion

del delito seawninima; salvo qus se.tratare- de un hecho delictuoso

cometida.por funcionario o empleado publico en ejercicio de su cargo.
3

Cuando el inqu!padod\ayaddowafec!'ado directa y gravement. por las
consecuencias de-un delito cvlposo ylapenatesulierinapropiada:

En los casos anteriorss es necesario que el imputado hubiere reparado el
dafio ocasionado o exista un acuerdo con.el agraviado en ese sentido.

Si la accion penal hubiere sido ya ejercida, el juez de primera instancia o el
tribunal podrd, a peticién del Ministerio Publico, dictar auto de sobreseimientojen
cualquier etapa dal procese, - -
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NUEVO SUPUESTO DE PROCEDENCIA DEL CRITERIO DE
OPORTUNIDAD ADICIONADO POR EL DECRETO 114-96 DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA

v " N . ',-_;./‘
ARTICULQ 1. Se raforma el arllcuio 25 del Cédlige Procesal Penal, Decreto .

Nomero 51-92 del Congreso de la Republica adiclonéndole el numeral 4, el cual
queda Bst:. . o R
" *d)  Elcriterio de oportunidad se aplicard obligadaments a los cdmplices
o enciubiidores que presten declaracion sellcaz contra los respactivos .
sulores de los ‘delllos sigulenles:© Conlra la salud, delraudacién ™
conlrebando, delllo conlre la haclenda pUblica, contra la” aconomia

naclonasl, conira 12 sdguridad del Eslado, contra la Consllludén conlrg gl °
orden publico, conlra . la  lranquilldad  soclal, - cohecho, * peculado! y-
negociaciones fliticas. = o oo

Durants el Irdmite del proceso, aqualias: peuonas no podran ser somelldas
3 persecucion penal, respeclo de 108 bechos sobre los, que. presien:
geclaracién, sismpre que su dicho conlnbuyad)k.az nle @ dslerminar la”
responsabilided penal de los Bulcras maledaled

btslecipales ge Ios‘
* * mencionados delilos, a criterld y bajo la’ estilcta’ rasponsablhdacfhel ‘Nical,’

lo que se establecerd en ia electlva invesligacién del Mscals En ts\c\cblo’

el fusz eslé obligado a sulorizarlo, aplicéndose de ollclo m"nlh
opoclunldad el sobmselmlemo corrospondlenle

‘,x

-+ La declaracnon se recibird ron observanclu ‘da_int reailsilos da prieba
. .anueinads, procediendo el loonlo liscal que-corresponde @ sstablecer. (s
S iorms adecuada de preseniacion anle el jusz respeciivo,: dedlendo’ h\.

. comisionar en $u €aso con cardcier da wqon\. al juez conforme ta'ley ¥ ol
" fiscal rasiadarse sl lugar donde la pefsons 9 encuenlm. \ndu;o “las

* fronteras del pals, pars rulluf la dlhgonda. ]

‘.. \ .‘11:'
tiget " R}
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REGULACION VIGENTE DEL CRITERIO DE OPORTUNIDAD
(DECRETO 79-97 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA)

ARTICULO 5. Se reformn ¢l Artfculo 25, reformnde
gor 1os Articuios 3y 1 de ios Decretos numerus 32.96

14-96 dal Congrevode la Republica, respectivamente, e
cual quedo asf:

"Artieulo 25; Critorio de oportunidad. Cuando el
Ministerio Publico considere que el.intarés piblico o lu
seguridud ciudodanano citdn gravemente slectadon o
wmennzudos, proviu conaenlimiento del nevavinda y
sutorizucién fudicinl. poura apstenerse e ejErétar o
8CX10n penal en 104 cusne siguientes:

1)

Si sa trotare de delitos nn sancionndan con péna
2

prisién; .
Sise tratare de delitos perseguibles porinstancia
articular; .
3) nludeliwsdenccénpdl;hca,cm_xyupenamAxima
de prisién no fuere superior a cinco ades.
Los jueces deo par conocerdn las solicitudes
plantoadas por el Ministerio Publicoolos sindicos
munlcxg‘ales cuandola pena privativa de libertad
el"hecho imputado na supere los tres afos de
prisién. Cuando la pena & solicitnr estyviere
comprendida entre mas de tres afne hasta cinco
la solicitud & que se refiere cate numersl v
lanteoda al Jusz da Primera Instancia.
4) 5\1. la resoonsabilided del sindicado o su
contribucion 8 1a perpotrscién del delito soa
minima:
Que el inculpado haya side »fectado directa y
grovemanté POU (a8 consecuanc

188 g0 un delito
. culposoy la oena resulle inaprosiada:

El cnteno de oportwnigud se aplicars porlos Jueces
deprimervinstanda obligndamentesn loscomplices
© autores dol dalits de encubrisuiento que presten
declasacion eficar contra los autores de los delitas
siguicntes: contro Is salud!
be.:_\dcf.'delitoa sontre la haciends piblica’la econe-
rla nucional o seguridad do! Extadd, contre la
Conatitucién? cwatra o} orden publico! contra 1s
tranquilidad uocin(,:hocho, pecaddy negociacio-
nog ilictas! asl curnio en log cascs de plagio o secuce-
wu. Durunte cltrmﬁtedelpmo.uqndhupcxwm
Mpodrﬁnnanmeﬁdmnm;d&ipemlmm
de los bachos de que prosten decdarucién, emmpre que
3 dicd contrbuys v(mmaéc}i'rﬁ‘xaihmm-
bllicad ponal de ko autires de ks tooconados delitos

6)

deflrnudncion? contrns

asimiento comyspendisnts
L 00214080 1o rocibird con obrarvancly de Y03 foquisnos 09 1y
ervelia antiapoeds, procedianda el sgenis fiacal que ane & cargo 1
inveshgadidn & Gelermine la {orma 338 de preseniacion ante
‘o josz respective. S| of fisen Wyiate que traslodarse, of juez ge
1 rimery INILAG 8 Que conlicla s Iovesligacitn, con eardcter osnte
y ronome la oy, CeDard e esia C218, eomhilonar o juaz |
cornetents que Junto ol (isce! Gedocd Vasiacerse a! kagar songe is
ROUENND 30 900N e Ders Teslizar la diligends

£1 cnieno de cROMUNBAd 8 GUe 34 relisden ko3 nwnorples del { & 5 ge

esle anicuio N 1o plicard 8 hechos Soliclvos cometidos por tunaonang

0 ¥ 1ple ed0 PUAICE N MAivo 0 €}0rCT0O Ge M Carpo *
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