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Estimado sefior: o

a)

b)

c)

d)

De la manera mas atenta me permito comunicarle que ‘
Asesor de Tesis del bachiler MARIO ROBERTO MIRANBA LETONA, intitulado:
“ANALISIS DE LAS CAUSAS QUE PROVOCAN LA IMPUNIDAD Y CORRUPCION DEL
AUXILIAR FISCAL Y AGENTE FISCAL DEL MINISTRIO PUBLICO EN LA ETAPA
PREPARATORIA DEL PROCESO PENAL GUATEMALTECO Y LAS REPERCUSIONES
QUE CONLLEVAN PARA CON LA VICTIMA DE UN ILICITO O ABUSO DE
AUTORIDAD”; el cual a mi criterio cumple con todos los requisitos y formalidades que
establece el normativo de esta facultad, y emito el dictamen siguiente:

El tema investigado por el bachiller MARIO ROBERTO MIRANDA LETONA, es de suma
importancia respecto a su contenido cientifico y técnico, ya que se presenta con una
tematica que acontece explorar el ambito del Derecho Penal, contribuyendo a la
importancia de actualizar lo referente a los delitos administrativos, que cometen algunos
trabajadores del Estado siendo entre ellos el fiscal del Ministerio Publico, por ende no
cumple con su objetivo. Lo técnico se manifiesta en la investigacion realizada aportando
soluciones siempre respetando el criterio de su autor en la redaccién objetiva, y ademas
que la investigacion realizada, es de caracter juridico puesto que incorpora mecanismos
idoneos a considerar para la solucion del problema planteado para una alternativa eficaz.

En la investigacion realizada, el bachiller empled los métodos analitico al tener contacto
con toda la informacién bibliografica de diferentes autores; el método sintético al resumir la
informacion que realmente se consideré importante; el método deductivo al tener
conocimiento con el problema planteado, y posteriormente especificando el tema que
ocupaba la presente investigacion; el método inductivo durante el desarrolio de la tesis; por
lo tanto considero que la estructura de la tesis y, la metodologia y técnicas de investigacion
empleadas, son las adecuadas para el desarrollo del tema y el logro de los objetivos que la
investigacion pretende alcanzar.

Opino que el trabajo de tesis en cuanto a su redaccion, es claro y ordenado, pues se utiliza
un lenguaje sencillo, claro y con bastante terminologia juridica, con el unico cambio en
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h)

Licenciado LEONEL ESTUARDO RUIZ NUNEZ

Abogado y Notario
Calle de los Duelos Niimero 18 “A” Antigua Guatemala
Teléfono: 7832-5504

relacion al nombre de la tesis el cual queda asi: “CAUSAS QUE PROVOCAN LA
IMPUNIDAD Y CORRUPCION DEL AGENTE FISCAL DEL MINISTERIO PUBLICO EN LA
ETAPA PREPARATORIA DEL PROCESO PENAL Y LAS CONSECUENCIAS QUE
AFRONTA LA VICTIMA”.

Con respecto a la contribucion cientifica del trabajo de tesis considero que constituye un
aporte cientifico, valido y oportuno encaminado a solventar los elementos juridicos que
debe de contener una nueva legislacion penal con respecto al ordenamiento juridico actual,
a través del aporte que presenta el bachiller en virtud que el tépico abordado en dicho
trabajo, resulta de singular importancia ya que aborda temas legales como legislativos, al
indicar que se debe de analizar una modificacién en la ley con relacién al delito de
corrupcion y la necesidad de que tenga un efecto positivo para la legislacion guatemalteca.

El bachiller arriba a conclusiones y recomendaciones congruentes con su trabajo, que
confirman los supuestos y las hipétesis planteadas al inicio de la investigacion, sintetizando
y solventando ademas las afirmaciones que se sustentan en el desarrollo del mismo.

Se evidencia que el bachiller realmente investigd el tema y acudi6 a las fuentes
bibliograficas, tanto doctrinarias como legales, y de campo idéneas para su desarrolio.

En virtud de lo anterior, y por haberse cumplido con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, resulta procedente dar el presente
DICTAMEN FAVORABLE, APROBANDO el trabajo de tesis considerando conveniente la
orden de impresiéon del mismo previo dictamen del sefior revisor, para que pueda ser
discutido en el correspondiente examen publico.

Sin mas que agradecer la consideracion a mi persona, al encomendarme tan honroso trabajo de Asesor,

aprovecho la oportunidad para reiterarle mi alta muestra de estima.

Lﬁmim

LEONEL ESTDXRDO R

Asesor de Tesls

LEONEL ESTUARDO RUIZ NUNK
Abogado y Notario
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Atentamente me dirijo a usted, con el objeto de informarie q o a lo dispuesto
en la resolucion de fecha veintiuno de marzo de dos mil doce, progedi a fevisar el trabajo de
tesis del bachiller MARIO ROBERTO MIRANDA LETONA, intitulado: “CAUSAS QUE
PROVOCAN LA IMPUNIDAD Y CORRUPCION DEL AGENTE FISCAL DEL MINISTERIO
PUBLICO EN LA ETAPA PREPARATORIA DEL PROCESO PENAL Y LAS

CONSECUENCIAS QUE AFRONTA LA VIiCTIMA”.

En relacion al tema investigado, manifiesto que procedi a realizar los comentarios,
recomendaciones y correcciones necesarias, de conformidad con el Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Por lo anterior, me permito
informar lo siguiente:

1) El trabajo realizado, adquiere gran importancia debido a que es un tema que en la
actualidad ha cobrado gran relevancia debido a que algunos de los profesionales del
derecho, especificamente fiscales del Ministerio Publico, estando en la plena obligacién de
realizar una fabor eficiente y objetiva, realizan otro tipo de conducta siendo participes de
una corrupcién activa, con consecuencias negativas en virtud del ejercicio de el fiscal,
pierde la debida objetividad en la investigacion y en los procesos penales, en dicho tema
existe doctrina, legislacién y practica para poder contribuir grandemente con lo que
corresponde al analisis sobre el ejercicio del fiscal del Ministerio Publico, el cual es el objeto
del tema.

2) En la revision realizada por mi persona, se asesoré para que el bachiller realizara una
investigacion clara, objetiva y actualizada sobre el tema, siendo en consecuencia el
contenido final de la tesis de caracter técnico y cientifico, ya que utilizé6 los métodos
analitico, descriptivo y documental, ademas del método juridico para la interpretacion de
leyes guatemaltecas y las técnicas adecuadas para resolver el problema planteado, asi
como también de la doctrina necesaria, con lo cual comprueba la hipétesis conforme la
proyeccion cientifica de la investigacion, y segin mi opinién fueron aplicados adecuada y
satisfactoriamente.
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3) El aporte cientifico del trabajo de tesis se aprecia al momento de realizar el estudio juridico
doctrinario con relacion a la corrupcién que impera en casi todas las instituciones del
sistema de justicia, asi también, el presente trabajo da formas légicas de como se debe
resolver dicho problema y las instituciones que deben estar inmersas en el mismo.

4) Respecto al orden cronoldgico del contenido de la investigacion, con la presente asesoria
brindada, el desarrollo de la misma y la bibliografia que se consultd son las correctas y

adecuadas; ademas las conclusiones y recomendaciones son congruentes con el contenido
del tema elaborado.

5) Luego de estudiar el trabajo en varias ocasiones en las cuales he guiado al bachiller
durante todas las etapas del proceso de investigacion cientifica, al revisar el informe final,
verifico que éste satisface tanto en su forma sencilla como en su contenido.

El trabajo de tesis en cuestion, retine los requisitos legales establecidos, razon por la cual,
emito DICTAMEN FAVORABLE, recomendando que el mismo continie el tramite
correspondiente, para su posterior evaluacién por el Tribunal Examinador en el Examen Publico
de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

Revisor de

Bix. Jusi Abra
) i B



/ TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7 Cludad Universitaria
Cuatemala, Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 31 de
octubre de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante MARIO ROBERTO MIRANDA LETONA, titulado CAUSAS QUE PROVOCAN LA
IMPUNIDAD Y CORRUPCION DEL AGENTE FISCAL DEL MINISTERIO PUBLICO EN LA
ETAPA PREPARATORIA DEL PROCESO PENAL Y LAS CONSECUENCIAS QUE AFRONTA
LA VICTIMA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura

en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como base el estudio juridico doctrinario de la funcion
delegada al Ministerio Publico de investigar y aplicar las leyes; lamentablemente en la
actualidad el sistema juridico ha perdido credibilidad debido a la corrupcion y a la faita
de una justicia pronta y cumplida; ya que los agentes fiscales y auxiliares fiscales en
aprovechamiento del cargo que ostentan abusan de su autoridad con el fin de obtener
un beneficio particular, el cual conlleva el detrimento de los derechos de la victima

quien raramente es resarcida por los dafnos ocasionados en su contra..

Actualmente el agente fiscal y auxiliar fiscal del Ministerio Publico en funcién del cargo
que ostentan; de manera ilegal y carentes de ética profesional, violentan el debido
proceso en la fase preparatoria, al parcializar en muchos casos el proceso en beneficio
de una de las partes que generalmente es la parte imputada, con lo cual se vuineran
los derechos e intereses de la victima; provocando por esta razén la impunidad y

corrupcion imperante en Guatemala.

La hipotesis se comprobd ya que actualmente algunos agentes fiscales y auxiliares
fiscales del Ministerio Publico se han visto involucrados en actos de corrupcion, los
cuales no son investigados por las autoridades correspondientes, guedando en la
impunidad los delitos cometidos por estos, con lo cual se afecta principalmente a la
victima a quien no se le respeta su derecho de resarcimiento ni se le brinda la justicia

gue necesita.

Los objetivos logrados con este andlisis fueron el estudio de la funcién del Ministerio
Publico y sus funcionarios; principalmente en la etapa preparatoria del proceso, asi
también se analizd y se determiné que cuando el agente o auxiliar fiscal no realiza su
trabajo como corresponde, comete abuso de autoridad perjudicando a la victima del
delito; por Gltimo se determinaron las causas por las cuales dichos funcionarios no

cumplen con su funcion y se proponen algunas soluciones.




Los métodos de investigacion utilizados fueron: el analitico para conocer la labor del
agente fiscal y auxiliar fiscal del Ministerio Publico y las repercusiones para con la
victima por el abuso de autoridad, ademéas se emplearon los métodos deductivo para
analizar la problematica del incumplimiento de deberes; y el inductivo y sintético para
resumir la informacion obtenida; la técnica de investigacion bibliogréafica, se utilizé para

recolectar el material de estudio.

La tesis contiene seis capitulos estructurados de la manera siguiente: el capitulo
primero desarrolla y conceptualiza 1o que es el derecho penal, desde los puntos de
vista subjetivo y objetivo, naturaleza y fuentes juridicas y las generalidades de la ley
penal; el capitulo segundo establece la teoria del delito, su universalidad y en que
consiste el delito, la accién, tipicidad, antijuricidad, culpabilidad y dolo penal; el
capitulo tercero se refiere al Ministerio Publico, funciones, principios; el capitulo cuarto
trata lo relacionado al procedimiento preparatorio, sus etapas y los actos que inician el
mismo, asi como la funcion del agente fiscal y auxiliar fiscal: el capitulo quinto trata
sobre el agraviado o victima, la oficina de atencion a la victima, la intervencion vy
resarcimiento de la victima en el proceso penal, la reparacion privada y el concepto de
dano; el capitulo sexto como tema principal desarrolla la impunidad y corrupcion, |a
regulacion legal del delito de corrupcion recurrente en la administracién de justicia y la

funcién del agente fiscal y auxiliar fiscal.

(ii)




CAPITULO |

1. Derecho penal

No existe una definicion del derecho penal o una concepcién Unica, en virtud de que
ésta depende no solamente del momento histérico en que se desarrolle, de la escuela
a la que pertenezca, o del autor que la exponga, sino también de las ideas propias de
éste; por lo que habrd que reconocer tantas definiciones como autores que las
plantean, sin poder hacer una descalificacién de las mismas; salvo en lo que respecta a
la confusidén que en muchos autores persiste en considerar al derecho penal y la ciencia

que lo estudia como una misma cosa.

Es necesario primero saber qué se entiende por derecho penal, aunque posteriormente
se aclare todo lo relativo a sus caracteristicas, objeto y fin. Al utilizar el concepto con
diferentes significados, de acuerdo a lo que se desee hacer referencia; se puede
mencionar una clasificaciéon preliminar, tal como: derecho penal sustantivo y derecho

penal adjetivo o procesal penal.

El primero de ellos, esta constituido por lo que generalmente se conoce como Cédigo
Penal o leyes penales de fondo; que son las normas promulgadas y emitidas por el
Estado, y que establecen los delitos y las penas; mientras que el derecho procesal
penal, son todas las normas destinadas a establecer el modo de aplicacion de las leyes

de fondo.




El derecho penal: “Es el conjunto de normas juridicas que regulan la potestad punitiva
del Estado, asociando a hechos, estrictamente determinados por la ley, como
presupuesto, una pena, medida de seguridad o correccion como consecuencia, con el
objetivo de asegurar los valores elementales sobre los cuales descansa la convivencia

humana pacifica.”

El derecho penal, se encarga de regular las actividades de los hombres que viven en
sociedad y que mantienen relaciones con el resto de los hombres. De esta forma, el
derecho busca proteger la paz social con normas que son impuestas por la autoridad,

quien, a su vez, tiene el monopolio del uso de la fuerza.

El principal objetivo del derecho penal es promover el respeto a los bienes juridicos, el
bien comun. Para esto, prohibe las conductas que estan dirigidas a lesionar o poner en
peligro un bien juridico. Lo que no puede hacer el derecho penal es evitar que sucedan

ciertos efectos.

1.1. Conceptualizacion de derecho penal

Los autores guatemaltecos, Héctor De Ledn Velasco y Francisco De Mata Vela,
exponen al derecho penal de la forma siguiente: “Tradicionalmente se ha definido el
derecho penal en forma bipartita desde el punto de vista subjetivo y desde el punto de
vista objetivo; en suma, se puede definir el derecho penal sustantivo material, como

también se le denomina, como parte del derecho, compuesto por un conjunto de

' Cury Urzua, Enrique. Derecho penal, parte general. Pag. 5
2




normas establecidas por el Estado, que determinan los delitos, las penas y/o medidas

de seguridad que han de aplicarse a quienes los cometen.™

El diccionario del autor Manuel Ossorio, define al derecho penal como: “... conjunto de
normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador y
preventivo del Estado, estableciendo el concepto del delito como presupuesto de la
accién estatal, asi como la responsabilidad del sujeto activo, asociando a la infraccion

de la norma una pena finalista o una medida aseguradora.”

En la definicion de los licenciados Héctor de Le6n y Francisco de Mata, se puede
observar una divisiéon valida que permite la ubicacién del derecho penal como medio de
la proteccion social contra el delito; e indican que es: “El conjunto de normas juridicas
que regulan los delitos, las faltas, las sanciones y las medidas de seguridad creadas por

el Estado.™

El Estado dispone de dos herramientas para reaccionar frente al delito: Las medidas de
seguridad, que buscan la prevencién y las penas, que suponen el castigo. La pena, por

lo tanto, implica una restriccion a los derechos del responsable.

Otros tratadistas desarrollan al derecho penal como derecho criminal, asi: “Utilizando, la

designacién primera es preferible, pues se refiere mas exactamente a la potestad de

? De Le6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Derecho penal guatemalteco, parte
general y parte especial. P4g. 5.
. Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 238.

Ibid.



penar; mientras que derecho, al crimen no es reconocible, aunque el adjetivo expresa

en verdad derecho sobre el crimen, como infraccion o conducta punible.”

“Se ha definido el derecho penal en forma bipartita, desde el punto de vista subjetivo y
desde el punto de vista objetivo. Se considera que esta division aun sigue siendo valida
en principio para la ensefianza de esta disciplina, ya que ubica al que lo estudia, en un
punto en el que estratégicamente puede darse cuenta como nace y como se manifiesta
el derecho penal para regular la conducta humana y mantener el orden juridico, por

medio de la proteccién social contra el delito.”

1.2. Derecho penal subjetivo

“La importancia que han adquirido en la doctrina y en las legislaciones obliga a incluirlas
en la nocién o definicibn del derecho penal. Por lo tanto en el campo de éste, que
aunque animado de un sentido ético se propone la obtencién de fines practicos,
ademas de las normas relativas al delito y de la pena, entran también las medidas de
coercion y de seguridad. Asi que el derecho penal en su aspecto subjetivo, ius puniendi:
Es la facultad de castigar que tiene el Estado como Unico ente soberano. Fundamento
filosofico del derecho penal; es el derecho del Estado a determinar los delitos, sefalar,

imponer y ejecutar las penas correspondientes o las medidas de seguridad en su caso.

® Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 123.
® De Le6n Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Ob. Cit. Pag.6
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En virtud de ser cierto, la potestad de penar, no es un simple derecho, sino un atributo
de la soberania estatal, ya que es al Estado con exclusividad a quien corresponde esta
tarea, ninguna persona juridica individual o colectiva, puede arrogarse dicha actividad
que viene a ser un monopolio de la soberania de los Estados. La expresidn con que se
designa el derecho subjetivo de penar, corresponde al Estado. El derecho penal
subjetivo se opone, de esta manera, al derecho penal objetivo, es decir, al constituido

por las manifestaciones concretas de aquél contenidas en las leyes penales.

El concepto de derecho penal subjetivo, esta sujeto, por lo tanto, a todas las objeciones
tedricas que se han hecho a la teoria del derecho subjetivo, el concepto de derecho
penal subjetivo tiene un sentido correcto si se lo considera como el conjunto de
condiciones que determinan la legitimidad de la amenaza y aplicacién de penas por

parte del Estado. Estas condiciones tienen caracter constitucional y, por lo tanto, el

mayor rango normativo imaginable dentro del orden juridico estatal.

Desde este punto de vista la problematica del derecho penal subjetivo, es
indudablemente una cuestién previa a la sanciéon del derecho penal concreto de un

Estado.”

“La definicion de las circunstancias y condiciones que legitiman el ejercicio del poder
punitivo de parte del Estado no se deduce de las leyes penales sino que determina en
forma previa los limites de las mismas, hay puntos de vista que entendieron el derecho

penal subjetivo, no como las condiciones constitucionales que regulan la creacion y

7 Ibid.



aplicacion del derecho penal, sino como el derecho emergente de las leyes penales: El
derecho subjetivo tiene un caracter de punir, ius puniendi, facultad del Estado de actuar
de conformidad con las normas de derecho (derecho penal en sentido objetivo) que
garantizan el alcance de su fin punitivo y la pretension de que otros (reos) actien de

acuerdo con lo que la misma norma los obliga por fuerza.”™

Implicitamente adoptan este criterio los autores que tratan al delito como el fundamento
del derecho penal subjetivo. Es evidente que de esta manera el derecho penal subjetivo
y el derecho penal objetivo coinciden y bajo tales presupuestos desaparece la

necesidad de la distincion.

Pero ademas, una concepcion de esta naturaleza elimina la reflexion sobre cualquier
limite racional al poder sancionador del Estado, lo que sin ninguna duda es contrario a
los principios de derecho penal moderno. Si se sigue el punto de vista del autor Arturo
Rocco, el tnico limite del poder sancionador del Estado es su propia autoridad y; por lo

tanto, su propia voluntad.

La tradicién del derecho penal liberal, hasta los presentes dias es completamente
contraria a esa posicion. Las constituciones insertan esta tradicién al exigir que el
derecho penal del Estado, cumpla con diversas condiciones para ser legitimo tales
como los principios constitucionales. Es por lo tanto, un problema constitucional, asi

como un problema juridico penal. En ambos casos forma parte del objeto de la ciencia

8 Rocco, Arturo. Sobre el concepto del derecho subjetivo de castigar en obras juridicas. Pag. 132




del derecho y, mas concretamente, de la ciencia del derecho penal inclusive el

guatemalteco.

1.3. Derecho penal objetivo

El derecho penal objetivo, es la realizacion concreta del derecho penal subjetivo, del
derecho de sancionar del Estado, contenido en las leyes penales; expresa el uso
concreto del poder sancionador que hace el Estado dentro del marco que le fija la
Constitucién del Estado; es decir, conforme con los principios legitimantes del derecho

penal.

Un concepto que encierra el fundamento del derecho penal positivo es el que manifiesta
el autor Allfeld Listz: “Es el conjunto de normas juridicas, establecidas por el Estado,

que determinan los delitos y las penas.”

Entonces el derecho penal, es el conjunto de normas juridico penales que regulan la
actividad punitiva del Estado; que determinan en abstracto los delitos, las penas y las
medidas de seguridad; actuando a su vez como un dispositivo legal que limita la
facultad de castigar del Estado, a través del principio de legalidad, de defensa o de
reserva que contiene el Coédigo Penal guatemalteco, que en el Articulo 1 regula: “Nadie
podra ser penado por hechos que no estén expresamente calificados, como delitos o

faltas, por ley anterior a su perpetracion; ni se impondran otras penas que no sean las

® Listz, Allfeld. Manual de derecho penal aleman. Pag. 1




previamente establecidas en la ley’. Ademas, el Articulo 7 del mismo cuerpo legal
preceptia: “Por analogia, los jueces no podran crear figuras delictivas ni aplicar

sanciones”.

Asimismo, se puede definir el derecho penal sustantivo o material como parte del
derecho, combinado por un conjunto de normas establecidas por el Estado, que
determinan los delitos, las penas y/o las medidas de seguridad que han de aplicarse a

quienes transgreden la norma.

1.4. Conocimiento del derecho penal

De las distintas ramas del conocimiento humano, el derecho, es sin duda una de las
mas antiguas, cuya mision ha sido regular la conducta de los hombres a través del
complicado devenir histérico de la sociedad, tratando de alcanzar la justicia, la equidad

y el bien comun que son los fines y deberes del Estado.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, regula en el Articulo 1°.
“Proteccion a la persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la
persona y a la familia; su fin supremo es la realizaciéon del bien comun”. En el Articulo
2°. “Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la
Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrolio integral de la

persona”.



Es manifiesto que la Constitucion Politica guatemalteca, en su espiritu protege a las
personas ya que: “Los valores fundamentales mas altos a los que aspira el derecho; y
de las ciencias eminentemente juridicas, es sin lugar a dudas el derecho penal la
disciplina mas antigua, cuya misién siempre ha sido filosé6ficamente, proteger valores
fundamentales del hombre, tales como: su patrimonio, su dignidad, su honra, su
seguridad, su libertad, y su vida como presupuesto indispensable para gozar y disfrutar
de todos los demas; hasta llegar a la proteccién del Estado y de la sociedad en la

medida en que se tutele y se garantice la convivencia humana.”*

1.5. Naturaleza y fuentes juridicas del derecho penal

La naturaleza juridica del derecho penal, pretende averiguar y establecer el lugar donde
éste nace y la ubicacidn que tiene dentro de las distintas disciplinas juridicas; si
pertenece al derecho privado, al derecho publico o si pertenece al derecho social, que
son los tres escafios en que se le ha tratado de ubicar. Algunos tratadistas, en épocas
recientes y amparados por las novedosas corrientes de la defensa social contra el

delito, han pretendido ubicarlo en el derecho social.

El derecho penal, es una rama del derecho publico, que tiende a proteger intereses
individuales y colectivos ya sean estos publicos o sociales; la tarea de penar o imponer
una medida de seguridad, es una funcién tipicamente publica que sélo corresponde al

Estado como expresion de su poder interno producto de su soberania; ademas de que

'° Carranca y Trujillo, Radl. Derecho penal mexicano, parte general. Pag. 12
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la comision de cualquier delito, genera una relacion directa entre el infractor y el Estado

que es el Gnico titular del poder punitivo.

Fuentes del derecho penal: “Se denomina fuente, al manantial de donde brota algo, el

lugar donde se origina, de donde se emana o se produce el derecho.”"’

Respecto al derecho penal existen diferentes fuentes, las cuales se desarrollan a

continuacioén.

a) Reales o materiales: Tienen su fundamento en la realidad de los hombres y por
ende de los pueblos son las expresiones humanas, los hechos naturales o los actos
sociales que determinan el contenido de la norma juridico penal; es decir, son las
expresiones y manifestaciones socionaturales previas a la formalizacién de una ley

penal.

b) Formales: Se refiere al proceso de creacion juridica de las normas penales y a los
organos donde se realiza el proceso legisiativo; en Guatemala corresponde al

Congreso de la Republica el proceso legislativo.

c) Directas: Son aquéllas que por si mismas tienen la virtud suficiente para crear
normas juridicas con caracter obligatorio; de donde emana directamente el derecho

penal.

" Ibid.
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La ley es la unica fuente directa del derecho penal, por cuanto que soélo ésta puede
tener el privilegio y la virtud necesaria para crear figuras delictivas y las penas o
medidas de seguridad correspondientes. Las fuentes directas se dividen en fuentes de

produccion y fuentes de cognicion:

a) Directas de producciéon: Son las integradas por la autoridad que declara el
derecho, el poder que dicta las normas juridicas que no es méas que el Estado, a

través del Organismo Legislativo.

b) Directas de cognicién: Son las manifestaciones de la voluntad estatal. La
expresion de la voluntad del legislador; es decir, la fuente de conocimiento que es

precisamente el Codigo Penal y las leyes penales especiales.

Es preciso establecer que la unica fuente directa del derecho penal es la ley, de
conformidad con lo establecido en el Articulo 1 del Cédigo Penal, que establece: “Nadie
podra ser penado por hechos que no estén expresamente calificados, como delitos o
faltas, por ley anterior a su perpetracion; ni se impondran otras penas que no sean las

previamente establecidas en la ley.”

¢) Indirectas: Son aquéllas que sélo en forma indirecta pueden coadyuvar en la

proyeccion de nuevas normas juridico penales e incluso; pueden ser Utiles tanto en

la interpretacion como en la sancion de la ley penal; pero no pueden ser fuente de

derecho penal, ya que por si solas carecen de eficacia para obligar; entre ellas

11



Gnicamente estan: la costumbre, la jurisprudencia, la doctrina y los principios

generales del derecho.

d) La ley penal: Se identifica con el derecho penal, aunque hay que establecer que el

derecho penal es el género y la ley penal es la especie.

La ley penal: “Es aquella disposicion por virtud de la cual el Estado crea derecho con
caracter de generalidad estableciendo las penas correspondientes a los delitos que
define. En su estrictus sensu, es una norma de caracter general que asocia una sancion

a una conducta prohibida por ella.”*?

1.6. Generalidades de la ley penal

Es necesario determinar desde el punto de vista ontoldgico cuales son los caracteres

que la ley penal debe revestir; en cuanto es fuente de cognicion. El autor Luis Jiménez

de Asua agrupa los caracteres de la ley penal en base a las siguientes notas

esenciales:

a) “Ser exclusiva, puesto que sélo ella crea delitos y establece sanciones.

b) Ser obligatoria, ya que todos han de acatarla, tanto el particular como el funcionario
y los érganos del Estado.

¢) Ser ineludible, al tener que cumplirse mientras no sea derogada por otra ley, puesto
que las leyes sélo se derogan por otras leyes. permanece en el tiempo y en el

espacio hasta que sea derogada.

2 De Le6n Velasco y Francisco de Mata. Ob. Cit. Pag. 16
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d) Ser igualitaria, ya que la Constitucion Nacional proclama la igualdad de todos los
habitantes ante la ley.

e) Ser constitucional, desde que la ley inconstitucional se excluye para el caso
concreto. Son caracteristicas propias y se fundamentan en la Constitucion Politica.

f) Generalidad, la ley penal se dirige a todas las personas que habitan un pais, todos
estan obligados a acatarlas.

g) Imperatividad, las leyes penales contienen generaimente prohibiciones o mandatos
que todos deben cumplir, no dejado a la voluntad de las personas su cumplimiento.

h) Sancionadora, es siempre sancionadora de lo contrario seria una ley penal sin

pena.»13

A los caracteres sefalados, se debe agregar una peculiaridad de las leyes penales: La
autonomia de cada precepto dentro del mismo sistema juridico penal; es decir, no hay
comunicabilidad entre los mismos: "Solo lo que esta bajo la luz del precepto
incriminador, es la faja de lo ilicito. Lo que quedd en la sombra o fue atribuido a otra
esfera de interés penal, o constituye territorio neutro, o incide en la jurisdiccion de otro

sector del ordenamiento juridico, publico o privado."'*

Es decir, que el Estado a través de su potestad soberana de crear normas penales, esta
en la obligacién de que las mismas sean aplicadas a los que infringen las normas, en

virtud de su potestad sancionadora.

'3 Jiménez de Asua, Luis. La ley y el delito. Pag. 28
'* villanova, José, M. Filosofia del derecho y fenomenologia existencial. Pag. 88
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Por eso los érganos jurisdiccionales, entes investigadores y seguridad publica, tienen la
obligacién de respetar y aplicar la ley en las acusaciones, de lo contrario estan violando
derechos constitucionales inherentes a las personas; de acuerdo a los Articulos 1y 2 de
la Constitucion Politica y al Articulo 3 que regula: “Derecho a la vida. El Estado
garantiza y protege la vida humana desde su concepcién, asi como la integridad vy la

seguridad de la persona.”

El Articulo 4: “Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son libres e
iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado
civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser
sometida a servidumbre ni a otra condicion que menoscabe su dignidad. Los seres

humanos deben guardar conducta fraternal entre si.”

Articulo 5. “Libertad de accion. Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no
prohibe; no estd obligada a acatar 6rdenes que no estén basadas en ley y emitidas
conforme a ella. Tampoco podra ser perseguida ni molestada por sus opiniones o por

actos que no impliguen infraccion a la misma.”

Articulo 6. “Detencién legal. Ninguna persona puede ser detenida o presa, sino por
causa de delito o falta y en virtud de orden librada con apego a la ley por autoridad
judicial competente. Se exceptian los casos de flagrante delito o falta. Los detenidos
deberan ser puestos a disposicién de la autoridad judicial competente en un plazo que
no exceda de seis horas, y no podran quedar sujetos a ninguna otra autoridad. El

funcionario, o agente de la autoridad que infrinja lo dispuesto en este articulo sera

14
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sancionado conforme a la ley, y los tribunales, de oficio, iniciaran el proceso

correspondiente.”

Como se indico en este capitulo, el ius puniendi, es la facultad que tiene el Estado para
sancionar y castigar como ente soberano, lo cual realiza a través del Ministerio Publico
a quien corresponde el ejercicio de la accién penal, que debera actuar objetivamente en
la aplicacion correcta de las leyes penales; segun lo establecido en el Articulo 251 de la
Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala y en los Articulos 107 y 108 del
Cadigo Procesal Penal; sin embargo, es necesario mencionar que dichos enunciados
no son aplicados como corresponde, en virtud que los agentes fiscales en la mayoria
de los casos actian de acuerdo a intereses particulares; por lo que el derecho penal
sustantivo, a través del Codigo Penal, asi como el derecho adjetivo o procesal penal,
dejan de ser efectivos en tanto el primero no se aplique del modo establecido en el

Caédigo Procesal Penal.

Los agentes fiscales del Ministerio Publico, en el ejercicio de sus cargos tienen la
obligaciéon por mandato constitucional de aplicar las leyes objetivamente; ya que no
serian utiles las doctrinas y las legislaciones mientras las mismas leyes creadas y
sustentadas por dichas doctrinas, no se apliquen correctamente y por tal razén; el
ejercicio del poder sancionador que tiene el Estado deja de ser practico, en virtud que
no se alcanza el objetivo principal enunciado en el Articulo 251 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.
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CAPITULO Il

2. Teoria del delito

Es un sistema de categorizacién por niveles, conformado por el estudio de los
presupuestos juridicos penales de caracter general, que deben concurrir para
establecer la existencia de un delito; es decir, permite resolver cuando un hecho es

calificable de delito.

“El delito como 1a razén de ser del derecho penal, y como razén de la existencia de toda
actividad punitiva del Estado, al igual que el mismo derecho penal, ha recibido diversas
denominaciones a través de la evolucidén histérica de las ideas penales, atendiendo a
que siempre ha sido una valoracién juridica, sujeta a las mutaciones que
necesariamente conllevan la evolucién de la sociedad; se sabe que en el derecho mas
lejano en el antiguo Oriente: Persia, Israel, Grecia y la Roma primitiva, fue considerada
primeramente la valoracion objetiva del delito, castigandolo en relacion al dafio
causado, es decir, tomando en cuenta el resultado dafioso producido, juzgando
ingenuamente hasta las cosas inanimadas como las piedras, en la edad media todavia

se juzgaba a los animales.”*®

Cuenta el profesor espaiiol Luis Jiménez de Asua que: “Hasta hubo un abogado que se

especializd en la defensa de las bestias.”'

'> De Ledn Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 118
'® Jiménez de Asua, Luis. Ob. Cit. Pag. 251
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Fue en la culta Roma donde aparece por vez primera la valoraciéon subjetiva del delito;
es decir, juzgando la conducta antijuridica atendiendo a la intencién, dolosa o culposa

del agente, como se regula actualmente en las legislaciones penales modernas.

2.1. Universalidad de la teoria del delito

“Refiriéndose al delito, en la primigenia Roma, se manifesté de noxa o noxia, que
significaba dafio, apareciendo después en la culta Roma para identificar a la accién
penal, los términos de flagitium, scelus, facinus, crimen, delictum, fraus, y otros:
teniendo mayor aceptacion hasta la edad media los términos, crimen y delictum. El
primero exprofesamente para identificar a las infracciones o delitos revestidos de mayor
gravedad y castigados con mayor pena, y el segundo para sefialar una infraccion leve,

con menor penalidad”.!”

Al conceptualizar la teoria del delito, es necesario enunciar que, lo que los tratadistas
definen o desean manifestar con el término teoria del delito; es obtener una
visualizacién del término mucho mas apegada a la descripcion de elementos que lo

integran, una sucesion.

Durante considerable tiempo la definicion teoria del delito, llevaba implicito los
elementos enumerados de accion, tipicidad y culpabilidad, con los cuales se instauré el

contenido de la hominacién delito.

'7 De Ledn Velasco, Héctor Anibal. De Mata Vela, José Francisco. Ob. Cit. Pag. 121.
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El tratadista Enrique Bacigalupo indica que: “La teoria del delito es un instrumento
conceptual para determinar si el hecho que se juzga es el presupuesto de la

consecuencia juridico-penal previsto en la ley.

Pensar sobre premisas y consideraciones que lleven a una acepcién, pero no arbitraria,
cosa ocurrente en diversos casos en Guatemala, teniendo en cuenta que las
pretensiones sociales llevan a visualizar la posibilidad de la comision delictiva; genera
un procedimiento mental, en el cual se encuentran definiciones facticas, es como
situarse en momentos hipotéticos, sujetos a la eventualidad de que se podran realizar;
lo mismo ocurre en el delito, la ley sustantiva penal que conceptualiza, describe y pena
la accion, esta delimitada como una hipétesis normativa, donde existe la posibilidad de
que se pueda no dar efectivamente la comision de ese delito. En esta etapa del
pensamiento humano, surge la teoria del delito; teorizar la conducta humana frente a la
posibilidad de la responsabilidad penal, para llegar a determinar la posibilidad de que
existe la comisién de un delito; es presupuesto que da inicio a la etapa mental de
busqueda de reciprocidad de una accién descrita en ley y una accion ejecutada por un

ser humano.

La individualizaciéon de los actos ilicitos humanos, al situarse, en una norma juridica,
bajo la lupa de los elementos de tipo penal, es la acciéon de encuadrar una conducta,
tipificando lo realizado con lo sustentado en la norma; por ello al ser el primer paso, se

dice que se esta frente a una teoria, algo que no esta plenamente comprobado en virtud
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de estar sujeta a esta comprobacion; busca determinar la autenticidad de la accién y

refutarle su comision, dentro de la descripcion tipica para su analisis juridico.”®

Todo este proceso, es parte integrante de la politica estatal, en cuanto el ejercicio del
ius puniedi, con esta facultad el ente publico, delega a 6rganos especificos el ejercicio
jurisdiccional, instaurada en la intencion de la sociedad que representa, con ello se
busca afianzar un verdadero estado de derecho y en consecuencia la vida social
armoniosa, otorgando los derechos inherentes a las personas en el principio del bien
comun regulado en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo

1.

“La teoria del delito, es un proceso mediante el cual se determinan los elementos de
una conducta, su finalidad, en consecuencia, la reciprocidad con lo que califica la ley

penal "*?

“La teoria del delito, tiene como principal objetivo precisar el concepto de delito, en
virtud de ser su objeto de estudio. Es de especial importancia para el juez, pues dentro
del proceso penal, por lo general es la autoridad que recibe las actuaciones, y le
corresponde hacer la primera evaluacién de los hechos, para determinar si encuadra

dentro del concepto de delito.”*°

'8 Bacigalupo, Enrique. Manual de derecho penal general. P4g. 67
'3 Villa Stein, Javier. Derecho penal. parte especial. Tomo Il. Pag. 142
2 Bacigalupo, Enrique. Ob. Cit. P4g. 69
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“La teoria del delito, es una construccién dogmatica, que proporciona el camino logico
para averiguar si hay delito en cada caso concreto. La dogmatica juridico penal
establece limites y construye conceptos, posibilita una aplicacion del derecho penal en
forma segura y previsible y lo substrae de la irracionalidad, de la arbitrariedad y de la

improvisacion.”'

“La construccion de la teoria del delito, no es mas que la conceptualizacion y definicién
de un delito y con esto los juzgadores no sélo conocen la verdad histérica del proceso,

sino que también pueden aplicar una verdadera justicia.”*

La teoria del delito, ademas es importante en cuanto a determinar cual es el
fundamento de su aplicacion, lo que radica en la protecciéon del bien juridico tutelado,
que no es mas que el bien o valor que socialmente se justiprecia para encontrar el

parametro del desvalor juridico.

Con relacién a la conducta humana, tal como lo refiere el penalista aleman Franz Von
Liszt: “Desarrolla una politica criminal basada en la antropologia criminal y en la
sociologia criminal que se encamina hacia su fin, la lucha en prevencién consciente
contra el delito; ella debe de ser la maestra y la guia del legislador en la lucha contra el

delito.”>

' Bramont-Arias Torres, Lufs y Maria del Carmen Garcia Cantizano. Manual de derecho penal. Parte
especial. Pag. 251

2 De Le6n Velasco y Francisco de Mata Ob. Cit. Pag. 174

2 Listz, Alifeld. Ob. Cit. Pag. 6
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El autor precitado indica respecto a la politica criminal que: “Esta no es una ciencia sino
un criterio directivo de la reforma penal que debe fundamentarse sobre el estudio
cientifico del delincuente y de la delincuencia, de la pena y demas medidas de defensa
social contra el delito, sobre esta base ha de examinarse el derecho en vigor

apreciando su adaptaci6n.”®

Se puede mencionar a manera de resumen, que la politica criminal no es mas que la
accion por medio de la cual el Estado conjuntamente con la sociedad proponen las
estrategias y procedimientos preventivos y represivos contra el crimen, analizando el

sistema de poder punitivo del Estado como respuesta al problema de la criminalidad.

2.2. Delito penal

En virtud que el hombre esta dotado de una voluntad libre que le permite desarrollar sus
facultades naturales, teniendo como Unica limitante, a esa libertad, su propia
naturaleza; pero, en sociedad, esta libertad esta forzosamente limitada por el respeto a
la libertad de otros hombres; de aqui deriva la necesidad de normas o reglas que
garanticen a cada miembro del cuerpo social, con una medida igual, el ejercicio de su
actividad y desarrollo. “Se dice que el delito es un hecho antijuridico, prescindiendo del

caracter equivoco de! adjetivo.”®

Para definir al delito es necesario referirse a los siguientes aspectos:

24 g -
Ibid.
% padova, Cedam. Teoria general del delito. Pag. 23
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a) Desde un punto de vista formal: Delito es todo aquello que la ley describe como tal.
Toda conducta que el legislador sanciona con una pena.

b) Desde un punto de vista sustancial: EI comportamiento humano que a juicio del
legislador compromete las relaciones sociales y que frente a ello exige una sancion
penal.

c) Desde un punto de vista dogmatico: Es decir del deber ser, es la accién tipica,

antijuridica y culpable.

El autor Manuel Ossorio establece que el delito es: “Una accién tipicamente antijuridica,

culpable y adecuada a una figura legal conforme a las condiciones objetivas de ésta.”?

Desde el punto de vista legal, el Cédigo Penal regula al delito como doloso, culposo o

consumado.

El Articulo 11 del Cédigo Penal establece respecto al delito doloso que: “...es doloso,
cuando el resultado ha sido previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se

lo representa como posible y ejecuta el acto.”

El Articulo 12 del mismo texto legal, respecto al delito culposo establece que: “...es
culposo cuando con ocasiéon de acciones u omisiones licitas, se causa un mal por

imprudencia, negligencia o impericia.”

% Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 13
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El Articulo 13 del mismo cuerpo normativo estipula respecto al delito consumado que:

“...es consumado cuando concurren todos los elementos de su tipificacion.”

Es preciso tener en cuenta que el delito, es una conducta humana individualizada
mediante un normativo legal de tipo penal, que revela prohibiciones, y siendo positiva
esa manifestacion del individuo, no estad permitida por ningin precepto juridico, es
contraria al orden juridico y que, por serle exigible al autor, que actuase de otra manera

en esa circunstancia, le es reprochable.

El injusto o sea la conducta tipica y antijuridica, revela el desvalor que el derecho hace
recaer sobre la conducta misma; en tanto que, la culpabilidad es una caracteristica que
la conducta adhiere por una especial condicion de reprochabilidad que del injusto se le

hace al autor.

En el antiguo derecho penal, las caracteristicas delictuales de la antijuricidad y de la
culpabilidad se confundian en una sola exigencia. Por consiguiente, en el delito se
distinguian Unicamente el aspecto material 0 sea la accion humana y el aspecto moral

la imputabilidad.

La caracterizacion a que se alude, conducta tipica, antijuridica y culpable, viene a

constituirse en el comin denominador de los autores modemnos, sea que ellos

sustenten la teoria clasica o la de la accion final en materia de delito.
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Es cierto que un pequefio nimero modifica algunos de los términos o los reemplaza por
otros que consideran mas expresivos o exactos y que otro grupo reducido agrega otras

caracteristicas; pero el fin es el mismo, la conducta humana contraria al orden juridico.

2.3. Accién penal

La teoria del delito, tiene que partir del comportamiento humano. De toda la gama de
comportamientos humanos que se dan en la realidad; la norma selecciona una parte,
que valora negativamente y les impone una pena. El origen de la reaccion juridico-penal

sera una conducta humana.

Consecuentemente, la ideacion, la deliberacion y la preparacion, son fenémenos que
sélo se dan en los delitos cometidos. Permanece esta etapa en el claustro de la mente y
mientras no haya manifestacion alguna no hay relevancia para el derecho penal; pues

debe tenerse presente que el delito es, antes que nada, de la accion.

“La accién tiene caracter instrumental, de medio o fin, respecto de la jurisdiccién; en
otras palabras, el poder conferido hace posible y eficaz el ejercicio del poder del

juez.”?’

La exigencia de un derecho penal de acto y no de autor, hace que sélo la conducta
humana traducida en actos externos pueda ser calificada como delito y motivar una

reaccién penal.

# Carnelutti, Francesco. Principios del proceso penal. Pag. 59

25



Siendo la accion todo comportamiento dependiente de la voluntad humana, solo el acto
voluntario puede ser penalmente relevante. La voluntad implica, sin embargo, siempre

una finalidad. No se concibe un acto de la voluntad que no vaya dirigido a un fin.

El contenido de la voluntad es siempre algo que se quiere alcanzar, es decir, un
objetivo. De ahi que la accion humana regida por la voluntad sea siempre una accion

final, una accion dirigida a la consecucion de un resultado.

La accion depende de la voluntad humana y ésta persigue un resultado que puede

originar un delito; el cual conlleva un proceso, que se puede explicar de la forma

siguiente:

a) El iter criminis: “...camino del crimen. Comprende todo el proceso psicolégico de
incubacién del proposito delictivo hasta la perpetracion del delito, con la
consideracion juridica y social, en cada etapa, de la punibilidad y peligrosidad de la

actitud del sujeto.”?®

Se conoce asi a la vida del delito, desde que nace en la mente de su autor hasta la
consumacion; esta constituido por una serie de etapas desde que se concibe la idea de
cometer el delito hasta que el criminal logra conseguir lo que se ha propuesto; dichas
etapas pueden tener o no repercusiones juridico penales y se dividen en fase interna y

fase externa del iter criminis.

% Cabanellas de Torres, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 213.
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b) Fase interna: “Esta conformada por las llamadas voliciones criminales, que no son
mas que las ideas delictivas nacidas en la mente del sujeto activo, que mientras no
se manifiesten o exterioricen de manera objetiva no implican responsabilidad penal,
ya que la mera resolucion de delinquir no constituye nunca un delito. Este estadio
del iter criminis se fundamenta en el principio de cogitationis poenam nemo patitur,

que significa que las personas delinquen, el pensamiento no delinque.”®

Contrario a lo que manifiesta el autor Francisco Mufioz Conde, al afirmar que: “La

accion antijuridica es: la que se da en el pensamiento del autor.”®

c) Fase externa: La fase externa del iter criminis comienza cuando el sujeto activo
exterioriza la conducta tramada durante la fase interna; en este momento principia a
atacar o a poner en peligro un bien juridico protegido a través de una resolucién
criminal manifiesta. Se atribuye al profesor aleman Ernesto Beling la tipicidad como
elemento fundante del delito; al manifestar que es la condicién sine qua non, para

tildar de criminal la conducta humana.

El Cddigo Penal, reconoce expresamente dos formas de resoluciéon criminal, una
individual que es la proposicion y una colectiva que es la conspiracion, establecidas en
el Articulo 17 que regula: “Hay conspiracién, cuando dos o mas personas se conciertan
para cometer un delito y resuelven ejecutarlo. Hay proposicién, cuando el que ha

resuelto cometer un delito, invita a otra u otras personas a ejecutarlo. La conspiracion,

* Rodriguez Devesa. José Maria. Derecho penal espaiiol. Parte general y especial. Pag. 778.
% Mufioz Conde, Francisco Teoria general del delito. Pag. 244.

27



la proposicion, la provocacion, la instigacion y la inducciéon para cometer un delito, sélo

son punibles en los casos en que la ley lo determine expresamente.”

La conducta humana, es el substrato basico del concepto de delito, en ella se insertan y
sostienen todas las demas caracteristicas (tipica, antijuridica y culpable). Resulta asi
que éstas pasan a convertirse en predicados de esa conducta, la cual adquiere en la

oracion el valor de sustantivo.

El Cédigo Penal, referente al delito en su relacion de causalidad, en el Articulo 10
regula que: “Los hechos previstos en las figuras delictivas seran atribuidos al imputado,
cuando fueren consecuencia de una accion u omisién normalmente idénea para
producirios, conforme a la naturaleza del respectivo delito y a las circunstancias
concretas del caso o cuando la ley expresamente lo establece como consecuencia de

determinada conducta.”

“La realidad confirma la estructura gramatical, porque la conducta humana sirve de
base a cualquier acto punible y a éste se llega siempre a partir de ella, en tanto le
convengan las notas siguientes, que en la triple fase la califican. Ademas se presenta
un fen6meno mas en el acaecer del mundo. Ella se genera debido a un movimiento
muscular de un hombre, apto para determinar, por lo general, un cambio en la

disposicion o en el curso de las cosas o en los acontecimientos perceptibles del mundo

exterior.
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Excepcionalmente se puede concebir, en sentido vulgar, un movimiento muscular que
se agote en si mismo y que no determine un cambio externo. Frecuentemente, la ley
penal declara delictuosos ciertos movimientos musculares del hombre, en razén de
cambios precisos que ellos pueden determinar en el mundo exterior. En tales casos, la
ley mencionara ciertos hechos mas complejos que un simple movimiento corporal, pues
agregara a éste la determinacion de uno o varios cambios concretos en el mundo fisico.

Estos cambios o movimientos se denominan resultados externos.

Su relacién con el movimiento corporal del sujeto ha originado una confusa elaboracién

juridica, denominada relacion de causalidad.

El concepto de conducta es prejuridico, pertenece al ambito de los entes naturales y
debe mirarsele como algo que tiene en si, realidad en el mundo exterior al sujeto,
independientemente de la existencia o no de una legislacion o de un ordenamiento
juridico. El enfoque que se da a la conducta, la convierte en algo que pertenece al
mundo y a su acontecer, y que la muestra como una realidad objetiva: no dependiente
de filosofias materialistas ni de concepciones mecanicistas del mundo, ni posible de
brotar de visiones idealistas o de esquemas juridicos (penales ad hoc), como se
manifiesta, sin suficiente fundamento, por sus criticos. Existen complicaciones a las que
ha llevado el admitir como elemento integrante de la conducta humana, en cuanto
movimiento corporal, unicamente querer ese movimiento en si mismo; esto se llama

efecto o manifestacion de la voluntad o del querer.
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Ese querer debia intensificarse, por ello, con el movimiento muscular como tal disparar
el arma, conducir el automévil a alta velocidad, sin mencionar a la disposicién psiquica,
es decir, intelectiva o volitiva del sujeto hacia los resultados o consecuencias que
derivaran de dicho movimiento. El concepto de conducta, que sucintamente se ha
relacionado, no es el unico posible; pero permite simplificar en gran medida la
comprension de esa compleja elaboracion juridica, que es el delito y facilita la
fundamentacion de un derecho penal de hecho, cominmente denominada: la tipicidad

de la conducta.

El derecho penal, es un sistema discontinuo de ilicitudes y que es funcién del legisiador
escoger, entre las muchas conductas humanas que importan una violacion de las
normas juridicas, aquéllas que, por especiales razones de interés social, deben dar
lugar a la aplicaciéon de una pena. El sefalamiento preciso y previo de estas conductas
por la ley es tenido como una garantia de libertad, igualdad y seguridad juridica para los
seres humanos, en cuanto que a nadie puede imponérsele una pena por un hecho que
de antemano no hubiera podido encontrarse indicado en la ley como delito y

sancionado con una pena determinada, nullum crimen, nulla poena, sine Iege.”31

El Cédigo Penal, referente a la legalidad en el Articulo 1 estipula: “Nadie podra ser
penado por hechos que no estén expresamente calificados, como delitos o faltas, por
ley anterior a su perpetracion; ni se impondran otras penas que no sean previamente
establecidas en la ley.” De la extractividad el Articulo 2 del mismo cuerpo legal, regula:

“Si la ley vigente al tiempo en que fue cometido el delito fuere distinta de cualquier ley

* Rodriguez Devesa. José Maria. Ob. Cit. Pag. 642.
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posterior, se aplicara aquélla cuyas disposiciones sean favorables al reo, aun cuando

haya recaido sentencia firme y aquél se halle cumpliendo su condena.”

“La necesidad juridica de que la ley penal haga una determinacién muy precisa de las
conductas humanas que pueden originar responsabilidad criminal, tiene en su abono,
en virtud de razones sustanciales y de mucho peso, en buena parte ajenas a las
conveniencias de la elaboracién de una teoria del delito. La principal de ellas es, que
toca al legislador, y no al juez, determinar las conductas que sean penadas, el
legislador construye sus preceptos sancionatorios sobre la base de una descripcion lo
mas precisa posible de las conductas escogidas para originar en principio una
responsabilidad penal. Ordinariamente, esa descripcion recae sobre las caracteristicas

materiales y exteriores de esas conductas.

Sin embargo, para atribuir a quien las lleva a cabo una responsabilidad penal e
imponerle, como consecuencia, una pena; porque el concepto del legislador acerca de
esa responsabilidad exige que, conjuntamente, se compruebe que dicha conducta es
contraria al ordenamiento juridico y que puede ser reprochada personalmente a su

autor.

De este modo, la cuidadosa elaboracion de estas descripciones objetivas, que se
denominan tipos, no significa que cualquier conducta humana que se encuadre en ellas
constituya delito, sino que permite iniciar una indagacion posterior mas profunda, que se
puede llamar valorativa, destinada a verificar desde dos diversos angulos:

Primeramente la conducta por si misma y de la disposicion subjetiva de su autor, la
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reprobacion legal que sera indispensable para una atribucion definitiva de

responsabilidad penal a éste.

Deducir de la tipicidad una conducta, o sea, del pleno encuadre de ésta con la
descripcién practicada por el legislador, es que, en principio, ella tiene interés para la
ley penal y podria constituir hecho punible que permitiera la aplicacion de una pena a su
sujeto. En consecuencia, la tipicidad de la conducta, desde el punto de vista de su
utilizacion para los fines de verificar la existencia de una responsabilidad penal, no tiene
otro significado que el efectuar una reduccioén dentro del vasto ambito de las conductas
humanas, destinada a seleccionar aquéllas que tienen relevancia penal y, en principio,

podrian generar esa responsabilidad.”?

2.4. Tipicidad penal

“El estudio de los elementos que conforman el delito: Es el punto medular del estudio
del derecho; para poder desarrollar un estudio completo del mismo, es esencial conocer
y saber el concepto de tipicidad, en virtud de que sin éste, el delito no existiria y por
ende no seria posible el encuadramiento del mismo, ni saber que causas originaron que

el sujeto actuara de forma antijuridica.

Es necesario que en el estudio del derecho penal, se adentre con mas interés a conocer
el elemento de tipicidad, que por si solo constituye la esencia del delito y que conlleva a

la exacta aplicacion de la ley. La necesidad de comprender este elemento primordial,

% Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit. Pag. 248
32



es con la finalidad de que los estudiantes de derecho y los profesionistas ya egresados
conozcan la teoria, la técnica y la practica de como aplicar este concepto a delitos
concretos y saber si el mismo relne los requisitos demostrativos para la aplicacion de

una sancion determinada por la ley o su improcedencia.

Por ende la responsabilidad del juzgador, recae en conocer si el elemento de tipicidad

se encuentra totalmente comprobado para emitir un fallo apegado a estricto derecho.”™?

Los autores Héctor de Le6n y Francisco de Mata indican al respecto que: “La tipicidad
como elemento positivo caracteristico del delito y el tipo como especie de la infraccion
penal, son la versiéon espariola mas generalizada de los términos alemanes Tatbestand
y Deliktypos, que los autores italianos han denominado: Fattispecie o simplemente
Fatto y que los tratadistas hispanos-sudamericanos, argentinos vy chilenos
especialmente, conocen como encuadrabilidad o delito tipo; en Guatemala
generalmente se dice de tipicidad, cuando se refiere al elemento del delito, y tipificar

cuando se trata de adecuar la conducta humana a la norma legal.”**

Tipicidad es un concepto muy discutido en el derecho penal moderno, entre otras
razones porque guarda relaciéon con el derecho penal liberal, del cual es garantia, que

se vincula con el principio del nullum crimen sine praevia lege.

33 palacios S., Pastor Alberto. Guias de la imputabilidad y culpabilidad. Pag. 125
¥ De Leo6n Velasco y Francisco de Mata. Ob. Cit. Pag. 154-155
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“Jiménez de Aslia de la escuela de Beling, creador de la teoria, manifiesta que la vida
diaria nos presenta una serie de hechos contrarios a la norma y que por dafar la
convivencia social se sancionan con una pena, estando definida por el cddigo o las
leyes, para poder castigarlos. Esa descripcién legal, desprovista de caracter valorativo,
es lo que constituye la tipicidad. Por tanto, el tipo legal, es la abstraccion concreta que
ha trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios para la definicion del
hecho que se cataloga en la ley como delito, solamente tipos legales, porque se trata

de la conducta del hombre que se subsume en tipo legal.” *°

El concepto de delito cumple una finalidad de filtro o de cedazo, que va a desviar de la
atencion del juez penal todas aquellas conductas que la libre decision del legislador
quiere excluir del area penal, por violatorias de las normas juridicas que ellas sean y por

censurable que aparezca la actitud animica del sujeto que las realiza.

“El tipo se limita a seleccionar conductas en funcién puramente pasiva y formal, que se
compara con un cedazo. No las valora, en virtud que no tiene otra funcién que servir de
molde multiple que aparta a las que no coincide con sus figuras especificas; sélo la que
guarda congruencia exacta con alguna figura retine la caracteristica de ser tipica. Y
esta comparacién se efectua, normalmente, en plano puramente objetivo, en cuanto la

descripcion de los aspectos externos de la conducta en examen.

Siendo la funcién del tipo seleccionar determinadas conductas humanas para reducir y

precisar el ambito de la responsabilidad penal, es obvio que su descripcion estara

% Cabanellas de Torres, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 383.
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centrada en una forma de accidbn humana, la cual, seglin el criterio selectivo del
legislador, podra quedar determinada en ciertos casos por ciertas modificaciones que
ella opere en el mundo de lo sensible. Si la funcién del tipo es la seleccion de conductas
que, en principio, habran de servir de base a un juicio de responsabilidad penal, es
evidente que la concurrencia de la tipicidad en una cierta conducta podra ser tenida

como una indicacién general de que alli podria surgir una conducta delictuosa.”®

2.5. Antijuricidad penal

Manifestada y analizada la accién y la tipicidad, la antijuricidad no es un concepto
exclusivo del derecho penal. Cuando se incumple un contrato se realiza una accién

antijuridica, sin embargo este supuesto no esta cometiendo delito.

De todos los comportamientos antijuridicos, la ley penal selecciona, a través de la
tipicidad, aquellos que considera mas graves, que van a ser un indicio de la
antijuricidad; esto se confirma en el momento en que no concurra ninguna causa de

justificacion. Por ello se dice que la determinacion de la antijuricidad es negativa.

“Partiendo de la disyuntiva que presenta la antijuricidad, por una parte como elemento
del delito y por la otra como esencia del mismo; es presumible desde ya el intenso
cuestionamiento a que se ha sometido en la doctrina el contenido de la antijuricidad con
el fin de establecer su verdadera naturaleza juridica; esa exagerada manipulacién que

se ha hecho del tema por los diversos tratadistas y en diferentes épocas, ha creado una

% Ibid.
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serie de especulaciones que sin duda, son la principal causa de la confusa
interpretacion de su contenido. Es asi que: la antijuricidad, por su solo enunciado
refleja la idea de una contradiccion al orden juridico, pero, la verdad es que no todo lo
contrario al derecho tiene existencia dentro del campo penal para la construccion del
delito, y es mas, pueden haber conductas tipicamente antijuridicas sin mayor
trascendencia penal, por cuanto que siempre han existido las llamadas causas de
justificacion o causas de exclusion de lo injusto, que tienen la virtud de convertir en licita
una conducta que a primera vista suele ser antijuridica; he aqui el problema del

contenido de la antijuricidad.”’

La antijuricidad es un: “Elemento esencial del delito, cuya férmula es el valor que se
concede al fin perseguido por la accién criminal en contradiccion con aquel otro

garantizado por el derecho™®

“El legislador puede senalar dentro de cada tipo las exigencias valorativas, de fondo,
antijuridicidad y culpabilidad, que habran de afiadirse para que se pueda aplicar a un
hecho tipico la pena conminada por la ley. Al proceder en esta forma habria adoptado
una via complicada y técnicamente imperfecta, porque en cada precepto penal especial
habria repetido requisitos que ordinariamente son iguales o casi iguales para todos los

tipos o que, cuando menos, se repiten en un nimero apreciable de estos.

37 Puig Pefia, Federico. Derecho penal, parte general. 1t.; 1vol.; Pag. 139.
% Cabanellas de Torres, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 35
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Seguir esa via habria significado la practica desaparicion de la parte general o de lo
mas enjundioso de ésta y la interminable reiteracion, en cada figura delictual, de tales
requisitos de fondo necesarios para incurrir en responsabilidad penal, se piensa en
hechos tipicos de homicidio, hurto, estafa, violacién, falsificacién, bigamia, incendio,
etc., los que, en general, son los mismos 0 muy semejantes para las diversas conductas

tipicas.

El hecho de que el legislador, muy juiciosamente, haya evitado ese camino y haya
proporcionado en la parte general reglas comunes para todos los delitos en materia de
valoracion de la conducta tipica, para los efectos de decidir sobre su antijuridicidad, y
sobre la valoracién de la disposicion personal del agente culpable, permite separar, mas
facilmente, para los efectos de sistematizacion de la idea de delito, a la capacidad de
las fases siguientes de la connotacion de un delito. Esto significa que en el tipo no
debe haber referencias a la antijuridicidad, como tampoco a la culpabilidad, porque lo

que atarie a ella se resuelve conforme a principios penales generales.

La antijuridicidad constituye una nota del delito que envuelve el primer examen
valorativo que se hace, desde un punto de vista propiamente juridico, de un fenébmeno
del mundo fisico proveniente de un ser humano que ha sido filtrado como de interés
para el derecho penal por medio de la tipicidad. Este examen esta dirigido a verificar si
tal fendmeno, por si mismo y prescindiendo de quien lo realizé, concuerda o no con las
normas juridicas, en cuanto éstas se refieren al actuar exterior del hombre. No puede
comprenderse debidamente esta caracteristica del delito si no se acude a la nocién de

bienes juridicos, que el derecho tutela y que son el objeto de ataque de las conductas
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delictuosas, porque es precisamente alli donde esta el nucleo de los conceptos de

antijuridicidad y de injusto.”®

2.6. Culpabilidad penal

“El poder estatal interviene en la libertad de los ciudadanos a través de la pena, para
ello requiere que el sujeto, realice una accién tipica y antijuridica, y para que esa accién
tipica y antijuridica quede expresada en una pena requiere de la culpabilidad,
responsabilidad penal, imputacion personal o bien atribucién penal. Si el sistema penal,
obviara la culpabilidad penal, tendria que reestructurar su modelo o reorientarlo, en

virtud que debe precisarse que existe un delito importante sobre la culpabilidad.

En el ambito del derecho penal, en virtud de la naturaleza eminentemente punitiva,
existe la necesidad de proteger al individuo frente a una manipulacién por razones
arbitrarias de politica criminal. Visto desde esta perspectiva, no habria ninguna razén
para entenderlo como garantia constitucional, sin culpabilidad no hay justificacién
posible de la pena, y el punto de vista rector para el juicio de culpabilidad sigue siendo

la cuestion de responsabilidad del autor.

Al respecto de la culpabilidad, existen muchos planteamientos en la dogmatica penal.
De estos diferentes puntos de vista, s6lo algunos son compatibles con los preceptos

constitucionales que fundamentan el estado democratico de derecho.

* puig. Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 140
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Por tanto, para determinar la culpabilidad de una persona en el plano juridico penal,
s6lo se pueden invocar aquellas concepciones de la culpabilidad, que se enmarcan
dentro de los principios constitucionales, lo cual significa, que deben proteger al
ciudadano frente al poder punitivo del Estado. En este sentido, el andlisis de cada

construccion de la culpabilidad, se debe realizar de cara a los valores constitucionales.

Si una persona comete un delito tiene la: Calidad de culpable, de responsable de un
mal o un dafio. Imputacion de un delito o falta, a quien resulta agente de uno u otra,

para exigir la correspondiente responsabilidad, tanto civil como penal.

La culpabilidad como elemento del delito, ademas de constituir un elemento positivo,
para la construccién técnica de la infraccion, tiene como caracteristica fundamental de
ser el elemento subjetivo del delito, es decir, que su funcion esta intimamente
relacionada con el protagonista del crimen, toda vez que se refiere a la voluntad del

agente para la realizacion del acto delictivo.”™°

Segun el crimindlogo, Sergio Vela Trevifio manifiesta con relacion a la culpabilidad que:
“Presenta los elementos del delito en dos fases: el de la imputabilidad y de la
inimputabilidad, en donde se exponen los conceptos de cada uno de estos términos; y
por otro lado, la culpabiidad e inculpabilidad, haciendo referencias historicas y
filosoficas, hasta llegar al concepto, destaca a su vez el concepto normativo de la

capacidad, ademas que la culpabilidad, es el elemento subjetivo del delito y el eslabén

“ Ibid.
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que asocia lo material del acontecimiento tipico y antijuridico con la subjetividad del

autor de la conducta.”

Ademas agrega el abogado Alfonso Reyes Echandia, penalista y criminélogo
colombiano, especialista en ciencias penales penitenciarias que: “La ejecucion del
hecho tipico y antijuridico por alguien que lo hizo como resultado de operacion mental
en la que intervinieron consciente y libremente las esferas intelectiva, afectiva y volitiva

de su personalidad.™?

Por su parte el tratadista Luis Jiménez de Asua citando al autor Hernando Grisanti
Aveledo, concuerda en que: “La culpabilidad, en su mas amplio sentido puede definirse
como el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la

conducta antijuridica.”

También el profesor venezolano Pastor Alberto Palacios S. de la Universidad Fermin
Toro indica que: “La culpabilidad es la mayor o menor reprochabilidad que se le puede

hacer a una persona natural por una accién tipica delictuosa, antijuridica e imputable.

No obstante, algunos juzgadores o investigadores, inspirados en el determinismo,
entienden en realidad que el hombre estd tan condicionado por actos sociales,
culturales, econémicos o de educacién, que realmente no puede haber obrado de forma

distinta. Por ello habra que rehabilitarlo o en su caso separarlo de la sociedad. En efecto

4 , Vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e inculpabilidad: teoria del delito. Pag. 89
Reyes Echandia, Alfonso. Manual de politica criminal y criminoldégica. Pag. 121
43 Jiménez de Asua, Luis. Lecciones de derecho penal. Pag. 187
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se estara ante teorias de tipo preventivo especial, que conduciran hacia la culpabilidad
del autor que cometi6 el hecho por sus caracteristicas personales. El concepto de
persona culpable perdera significado y sera reemplazado por el de persona peligrosa,

apreciando si él, es verdaderamente culpable.”*

2.7. Dolo penal

“El dolo, es el paradigma del elemento subjetivo del delito y la especie principal de la
culpabilidad; lo cual representa un progreso importante en la evolucién del derecho
penal, incluso en el derecho romano, se aplicaban penas primitivas y castigos
inhumanos conforme al mero resultado material del delito que se tenia a la vista. Esta
distincion entre el derecho y la injusticia, contestable o incontestable, ejerce por doquier
en el origen del desenvolvimiento del derecho una influencia reguladora sobre su

formacion.

Conforme al dolo, se aprecia el perfil de la intencionalidad del acto por parte del agente
de la perpetracién. Es la intencion mas o menos perfecta de hacer un acto que se sabe
contrario a la ley. Entonces el dolo, consiste en la conducta que intencionalmente
provoca, refuerza o deja subsistir una idea errébnea en otra persona, con la conciencia

de que ese error tendra valor determinante en la emision de su declaracién de voluntad.

“ palacios S., Pastor Alberto. Ob. Cit. Pag. 164
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Segun la evolucién del concepto de dolo surgi6é primero la teoria de la voluntad, y asi,
el dolo se definié tomando en cuenta sélo el resultado previsto y querido por el autor del
delito. Después, se encontré que este Gnico criterio no era aplicable a la construccién
técnico- juridica del dolo eventual; surgié entonces una tesis mas avanzada conocida
como la teoria de representacion, que sostenia que el dolo es el conocimiento que
acompaia a la manifestacién de voluntad, de todas las circunstancias que concurren al

acto previsto por la ley penal.”

El Articulo11 del Cédigo Penal regula: “El delito es doloso, cuando el resultado ha sido
previsto o cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo representa como posible y

ejecuta el acto.”

De la composicion del dolo se distinguen algunos elementos, de acuerdo a la voluntad
del individuo: a) los elementos intelectuales y b) los elementos efectivos o emocionales,

y ¢) culpa; los cuales se desarrollan a continuacion.

a) Elemento intelectual: Esta constituido por la prevencion, por el reconocimiento, la
representacion de un acto tipicamente antijuridico, y comprende, antes que todo el

conocimiento de los elementos objetivos del delito.

Se exige el conocimiento de los hechos actuales, aquellos hechos de tipo legal que
existen ya en el momento en que el acto de voluntad se realiza y que por lo tanto son

independientes de la voluntad del autor. Por ejemplo en el caso de que un hombre

 Jiménez de Asua, Luis. Ob. Cit. Pag. 187
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seduzca a una mujer es necesario que éste conozca que la mujer es menor de
dieciocho afios; o que el que hurta un objeto conozca que este objeto es ajeno. Lo
mismo ocurre a aquel hombre que tiene relaciones con una mujer casada, es necesario

que éste conozca que esa mujer es casada.

b) Elemento emocional, volitivo o afectivo: “Por mucho que se quiera desposeer al dolo
de un caracter psicolégico volitivo y se lo plantee desde un punto de vista valorativo

social, ciertamente hay que reconocer que presupone siempre al final un factor.”*®

Consiste en que no basta, para que haya dolo que el agente se represente un resultado
antijuridico determinado, si no que es menester, que desee la realizacion de ese

resultado tipicamente antijuridico.

La voluntad se refiere, al acto en si, como en el disparo de un revolver que puede ser
requerido o accidental. La intencién se refiere al motivo por el que el acto con esta
intencidbn se ha buscado producir, como en el disparo del revoélver, dirigido
deliberadamente a matar, se busca el fin vengar la ofensa, lograr el robo, defender la

persona o ejecutar una orden de autoridad.

¢) La culpa: Se entiende por la voluntad omisiva de diligencia en calcular las
consecuencias posibles y previsibles del propio hecho. A esta teoria se le han
formulado diversas criticas, lo que no implica que no se reconozca que el concepto

de previsibilidad juega un papel de importancia en la culpa, sino tan sé6lo que ese

“6 Schewe, Gunter. Sensibilizacion y cabecera neuvied. Pag. 111.
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elemento no puede considerarse como suficiente para servirle de fundamento, dado "

que en otras razones, aun siendo previsible el resultado, puede no darse la culpa, si

el sujeto ha actuado con la debida diligencia y prudencia.

“En sentido amplio se entiende por culpa cualquier falta voluntaria o no, de una

persona que produce un mal o un dafio,™’

Son todas aquellas actividades que siempre comportan un riesgo y que al ser utilizadas
por el sujeto con toda prudencia y diligencia, aun siendo previsibles determinados
resultados dafiosos, excluyen toda culpa, a pesar de la previsibilidad, en razén de que

la conducta no ha sido contraria a las normas de diligencia y de prudencia.

Lo que define a la culpa, es el resultado, el producto de un acto humano voluntario, de
una actividad voluntaria, que pueda ser referido a tal actividad como a su causa, y

ademads, que haya actuado con medios contrarios a la norma juridica.

Existe culpa cuando, obrando sin intencion pero con imprudencia, negligencia, impericia
en la profesion arte o industria, o por inobservancia de los reglamentos, érdenes o
instrucciones, se causa u ocasiona un resultado antijuridico previsible y penalmente

penado por la ley.

47 Cabanellas de Torres, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 134
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El Articulo 12 del Cédigo Penal regula: “El delito es culposo cuando con ocasién de
acciones u omisiones licitas, se causa un mal por imprudencia, negligencia o impericia.”

Los hechos culposos son punibles en los casos expresamente determinados por la ley.

Se puede decir entonces, que una persona comete un delito cuando realiza una accion
o una omisién y como consecuencia de la misma el resultado esta previsto en una de
las figuras delictivas, siempre que no existan circunstancias que eximan la
responsabilidad del sujeto. Lo cierto es que, el conocimiento del derecho a través de
las doctrinas y teorias orientaran a los futuros profesionales del derecho que pretendan

ejercer funciones publicas.

Asimismo, se indica que uno de los delitos mas recurrentes en la administracién de
justicia cometido por algunos agentes fiscales del Ministerio Publico es el abuso de
autoridad; que en su quehacer diario realizan esta accion tipica antijuridica y punible,
que contiene un elemento material que se concreta a través de ordenar o cometer
cualquier acto arbitrario o ilegal en detrimento de la administracién o de los particulares
y no previsto en el Cédigo Penal; ademas contiene un elemento interno por ser un delito

doloso.
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CAPITULO Il

3. El Ministerio Publico

Con respecto a la definicion del Ministerio Pablico se indica que: “Es una institucion de
caracter publico, que encargada por el Estado, en su ius puniendi, actia en defensa de

1S (NSICICT SAGIACT 6‘6(6&&(‘(@0 QAT acCCIonNes f?ena)es Y civiles de resarcrrmienio; en su

caso, en el proceso penal de cuya definicién se obtienen.™®

El tratadista Guillermo Cabanellas indica: “El Ministerio Publico, llamado también
ministerio fiscal, designa la institucién y el 6rganoc encargado de cooperar en la
administracion de la justicia, velando por el interés del Estado, de la sociedad y de los
particulares mediante el ejercicio de las acciones pertinentes, haciendo observar las

leyes y promoviendo la investigacién y represion de los delitos.”*

También Julio Maier manifiesta: “La facultad de castigar que corresponde con
exclusividad al Estado (ius puniendi) se manifiesta para la aplicacién a través de un
conjunto de normas juridicas penales (ius poenale), que tienden a regular la conducta
humana en una sociedad juridicamente organizada; ese conjunto de normas penales
que tienen un doble contenido: la descripcién de una conducta antijuridica, delictiva y la
descripcion de las consecuencias penales, penas o medidas de seguridad, constituye

lo que denominamos la Ley Penal del Estado, y se dice del Estado, porque la ley penal

“® prieto Castro.Leonardo. El Ministerio Piblico en Europa. Pag. 20
“? Cabanellas, de Torres, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 497
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es patrimonio Gnicamente del poder publico representado por el Estado como ente

soberano, que a diferencia de otros derechos, sélo el Estado produce derecho penal.”®

Al respecto, el Codigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala; establece: "Articulo 107. El ejercicio de la accion penal corresponde al
Ministerio Publico como érgano auxiliar de la administracion de justicia conforme a las

disposiciones de este Cadigo.

Tendra a su cargo el procesamiento preparatorio y la direccion de la Policia Nacional

Civil, en su funcion investigativa dentro del proceso penal’.

Con las definiciones mencionadas se determina que corresponde al Estado tutelar
bienes y derechos de interés social; por lo que la accién penal corresponde directa y
exclusivamente al Estado, que la ejerce a través de la funcién del Ministerio Publico,
funcion regulada en el Articulo 251 de la Constitucion Politica de la Repulblica de

Guatemala.

Asi también, la Ley Organica del Ministerio Publico, Decreto 40-94 del Congreso de la
Republica de Guatemala; en el Articulo 1 define al Ministerio Publico de la siguiente
manera: “El Ministerio Plblico es una institucién con funciones auténomas, promueve la
persecucion penal y dirige la investigacion de los delitos de accion publica;, ademas

velar, por el estricto cumplimiento de las leyes del pais.”

* Maier, Julio. La ordenanza penal alemana. Pag. 128
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En el ejercicio de esa funcion, el Ministerio Publico perseguira la realizacion de la
justicia, y actuara con objetividad, imparcialidad y con apego al principio de legalidad,

en los términos que la ley establece.

3.1. Funcion del Ministerio Publico

La accién penal publica es ejercida por el Estado que a través del Ministerio Publico la
concreta, por mandato constitucional. El Articulo 251 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, regula que: “El Ministerio Pablico es una institucion auxiliar de
la administracion publica y de los tribunales con funciones auténomas, cuyos fines
principales son velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais. Su organizacion

y funcionamiento se regira por su ley organica...”

3.2. Principios que rigen la funcién del Ministerio Pablico

La Ley Organica del Ministerio Publico, Decreto 40-94 del Congreso de la Republica de
Guatemala, establece dentro de su contenido los principios por los cuales se regira;

siendo los siguientes:

a) Unidad: El Manual del Ministerio Publico, respecto a este principio estipula que de
conformidad en el Articulo 5 de la Ley Organica del Ministerio Pablico, éste es Gnico
e indivisible, concepto que se traduce en que cada uno de los érganos de la
institucion los representa integramente, en la medida en que su actuacion esta

enmarcada en las atribuciones correspondientes al cargo.
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Implicara ésta, que el fiscal cuando interviene en el proceso lo hace como representante

del Ministerio Pablico en su funcién de perseguir penalmente; conforme el principio de

legalidad.

b) Jerarquia: El Ministerio Publico, a diferencia del Organismo Judicial donde todos los

c)

jueces son iguales y sélo tienen distribucion de competencias, es una institucion
organizada jerarquicamente. El Fiscal General es el Jefe del Ministerio Publico, al
que le siguen los fiscales de distrito y de seccién, los agentes fiscales y los auxiliares
fiscales. Entre ellos existe una relacion jerarquica que se refleja en la posibilidad de

dictar instrucciones y sanciones disciplinarias.

Objetividad: En relacion a este principio el Manual del Fiscal, regula: Se ha sefalado
una separacion de funciones entre la persona que detenta la funcidn jurisdiccional
de aquél que ejerce la funcion requirente. Al imputado y a su defensor se les otorga
plena participacion en el proceso, lo que contradice la afirmacion del requirente. Asi
se conforma, aparentemente, una relacidon de contradiccidn entre el acusador, el

defensor y un tercero imparcial que decide por sobre las partes.

“Este tipo de enjuiciamiento, cercano al modelo acusatorio antiguo, toma forma distinta

con la llamada persecuciéon penal publica. En efecto, con la creacién de una institucion

estatal encargada del ejercicio de la accion penal plblica y que de alguna manera, en

representacion del interés general remplaza a la victima, ya no realiza su actividad en
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nombre de un interés personal sino con el objeto de asegurar el cumplimiento de la

ley.

d)

»51

Respeto a la victima: La Ley Organica del Ministerio Publico, continGa la linea
trazada por el Cadigo Procesal Penal, en cuanto a otorgar mayor participacion a los
ciudadanos en general y mas precisamente a la victima. Ademas de la ampliacion
del concepto de victima o agraviado que regulan los Articulos 116 y 117 del Codigo
Procesal Penal, para los casos de derechos humanos y la participacion de
asociaciones de ciudadanos para la proteccion de intereses colectivos; la Ley
Organica del Ministerio Publico les otorga mayor participacion y les permite accionar
algunos mecanismos internos dentro de esta institucién, para controlar,

externamente, que a través de la organizacion jerarquica se cumpla con la ley.

El Articulo 8 del mismo cuerpo legal, con respecto a la victima regula: “El Ministerio

Publico, debera dirigir sus acciones tomando en cuenta los intereses de la victima, a

quien debera brindar amplia asistencia y respeto. Le informara acerca del resuitado de

las investigaciones y notificara la resolucién que pone fin al caso, aun cuando no se

haya constituido como querellante.”

En

relacion al articulo anterior se puede concluir en lo siguiente:

' Ibid.
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a)

b)

Interés de la victima: la accion del fiscal, debe respetar el interés de la victima, en la
idea que el proceso penal persigue también el fin de componer o resolver un

conflicto social.

Asistencia y respeto: el fiscal debera brindar la mayor asistencia acerca de cuales
son sus posibilidades juridicas y tratarla con el debido respeto, evitando que el
hecho de estar frente a un proceso, no signifique aun mas dolor del que ha

producido el hecho del que fuera victima.

Informe y notificacion: el fiscal debe darle toda la informacion del caso a la victima,
aun cuando no se haya constituido como querellante. No podra oponérsele el
Articulo 314 del Cédigo Procesal Penal sobre la base de que no es parte procesal,
por cuanto el Articulo 8 de la Ley Organica del Ministerio Pablico la legitima para
recibir informacion del caso. Regula también el mismo articulo que la victima tiene
derecho a ser notificada de la resolucion que pone fin al caso; aun cuando no se
haya constituido como querellante; por lo que tendra derecho a conocer la
sentencia, el auto de sobreseimiento, los autos que admiten una excepcion que
impide la persecucion y deben ser asimilados a estos actos, la clausura provisional,
la desestimacion y el archivo. El incumplimiento de esta obligacion es motivo de
sancion disciplinaria, conforme el Articulo 61 numeral 7) de la Ley Organica del

Ministerio Publico.

Subordinacion de la Policia Nacional Civil: Esta subordinacion se encuentra

regulada en la Ley Organica del Ministerio Publico en el Articulo 51, que estipula: “El
52



Director de la Policia Nacional, las autoridades policiacas departamentales y
municipales que operan en el pais y cualquier otra fuerza de seguridad publica o
privada, estan obligadas a cumplir las 6rdenes que emanen de los fiscales del

Ministerio Publico y deberan dar cuenta de las investigaciones que efectuen.

Los funcionarios y agentes de la policia ejecutaran sus tareas bajo las 6rdenes y la
supervision directa del Ministerio Publico. La supervision incluira el correcto
cumplimiento de la funcién auxiliar de la policia y de las demas fuerzas de seguridad
cuando cumplan tareas de investigacion. Los fiscales encargados de la investigacion
podran impartirles instrucciones al respecto, cuidando de respetar su organizacion

administrativa.

La policia ylas demas fuerzas de seguridad no podran realizar investigaciones
por si, salvo los casos urgentes y de prevencion policial. En este caso deberan informar
al Ministerio Publico de las diligencias practicadas, en un plazo no mayor de veinticuatro

horas, el que correra a partir del inicio de la investigacion.

El Fiscal General, los fiscales de distrito y los fiscales de seccidén podran nominar, por si

o por solicitud del fiscal encargado del caso, a los funcionarios o agentes policiales que

auxiliaran en la investigacién de un asunto.”
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3.3. Funciones de los miembros del Ministerio Publico

El Articulo 2 de la Ley Organica del Ministerio Publico, regula las funciones de esta

institucién y el Articulo 5 de la misma regula los principios por los cuales se regira.

Son fiscales del Ministerio Publico el Fiscal General, los fiscales de distrito, los fiscales

de seccion, los agentes fiscales y los auxiliares fiscales.

A) Fiscales de distrito y de seccion: Los fiscales de distrito son los jefes del
Ministerio Publico en los departamentos o regiones que le fueren encomendadas.
Los fiscales de seccion son los jefes de las fiscalias de seccion creadas por la ley o
por el Consejo del Ministerio Publico. La Ley Organica de esta institucion los
responsabiliza del buen funcionamiento de la misma, en su area o region y les
encarga el ejercicio de la accion penal publica. De acuerdo al Articulo 28, para ser
fiscal de distrito o de seccion se requiere ser mayor de 35 afios, poseer el titulo de
abogado, ser guatemalteco de origen y haber ejercido la profesién por cinco afios.
Gozan del derecho de antejuicio, el cual sera conocido por la Corte Suprema de

Justicia.

Resulta necesario hacer énfasis en la funcion del fiscal de distrito y de seccién debido a

la jerarquia que les corresponde, como rectores y jefes de esta institucidn; a

continuacion se anotaran las funciones y obligaciones de ios mismos:
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b)

d)

9)

Funciones en el ambito de la persecucion penal

Coordinacion y control de la  fiscalia de distrito Planifica, organiza, dirige y controla

el ejercicio de la accion penal y persecucion penal que realiza la fiscalia.

Verifica que el personal de la fiscalia cumpla las instrucciones del Fiscal General de

la Republica, en lo que corresponda a la persecucién penal.

Dicta instrucciones generales, acordes con las del Fiscal General, para fijar la

politica criminal en la region o area de persecucién penal.

Verifica el funcionamiento de la fiscalia conforme al modelo de organizacién

adoptado por el Ministerio Pablico y establece los correctivos necesarios.

Controla las mesas de trabajo en las agencias que integran la fiscalia, con el objeto
de conocer el avance de las actuaciones y gira las instrucciones que considera

pertinentes para su agilizacion y efectivo desarrolio.

Dirige y supervisa que el personal de la fiscalia haga uso correcto de todos los
sistemas de registro, asi como de cualquier otro instrumento técnico administrativo

que deba ser utilizado conforme a las instrucciones del Fiscal General.

Dirige la organizacion y uso del sistema de archivo de expedientes y el almacén de

evidencias de la fiscalia para garantizar su correcto funcionamiento.
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h) Elabora el programa de turno de la fiscalia y verifica su cumplimiento.

i) Realiza gestiones para la suscripcion de convenios para obtener facil acceso a
informacion relevante en el combate al crimen o conseguir el concurso de peritos y

expertos en diversos campos dentro del proceso de investigacion.

j) Coordina con los juzgados y tribunales los mecanismos necesarios para evitar

dilaciones procesales innecesarias y agilizar la resolucion de solicitudes de urgencia.

k) Establece los canales de comunicacién y control con las fuerzas de seguridad de su

region o area, debiendo impartir las instrucciones que resulten convenientes.

I} Resuelve los conflictos de asignacién de casos entre las agencias fiscales.

m) Realiza a través de instrucciones especificas debidamente motivadas, Ia
reasignacion de casos entre agencias fiscales por razones de sobrecarga de trabajo,

del mal desempefio del responsable o por la especial importancia.

n) Realiza reuniones mensuales de trabajo o cuando el caso amerite, con los agentes

fiscales para revisar y establecer los criterios de persecucion penal de la fiscalia.

i) Realiza acciones pertinentes para prestar proteccién y seguridad a sujetos

procesales y testigos.
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b)

d)

a)

- Funciones en el ambito administrativo

Planifica, organiza, dirige y controla las actividades administrativas de la fiscalia.

Emite instrucciones para favorecer el buen funcionamiento de la fiscalia y verifica su

cumplimiento.

Dirige la elaboracion y ejecucion del Plan Operativo Anual de la Fiscalia y verifica

periédicamente sus avances.

Dirige la elaboracion del anteproyecto del presupuesto de su fiscalia y lo aprueba

previo a su remisioén a oficinas centrales.
Supervisa el cumplimiento de las funciones del oficinista administrativo financiero,
especiaimente, lo que se refiere a la dotaciéon de recursos materiales y financieros,

asi como el control de recurso humano.

En el caso del fiscal de distrito, supervisa el funcionamiento de la Oficina de

Atencién Permanente asi como la Oficina de Atencion a la Victima en su fiscalia.

Verifica el cumplimiento del programa de vacaciones del personal de la fiscalia, para

garantizar la continuidad del servicio.
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h) Ordena trasiados de personal, dentro de su area territorial o funcional, por razones

de servicio.

i) Impone las amonestaciones a que se hacen acreedores los miembros de la fiscalia,
al incurrir en faltas en el ejercicio de sus atribuciones, de conformidad con lo

establecido en su Ley Organica.

j) Comunica al Fiscal General las infracciones graves en que incurran los funcionarios.

k) Suspende hasta por 15 dias, por iniciativa propia o a requerimiento de los agentes o
auxiliares fiscales, a funcionarios o agentes policiales conforme a los Articulos 52 y
53 de la Ley Organica del Ministerio Publico. En su caso, podran recomendar la

cesantia a la autoridad administrativa correspondiente.

) En el caso del fiscal de distrito, promueve a través de la Unidad de Capacitacioén del
Ministerio Publico, la formacion de los sindicos municipales, con el objeto de lograr

la aplicacién del criterio de oportunidad.

m) Supervisa que los miembros de la fiscalia cuenten con los recursos necesarios

para el normal desemperio de sus atribuciones.

n) Remite periédicamente informes estadisticos relacionados con el ingreso y evolucién

de los casos de la fiscalia.
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fi) Autoriza las solicitudes de las actuaciones administrativas, tales como solicitud de

vehiculo, gasolina, viaticos, adquisiciones, requerimientos de almacén y otros.

o) Informa periédicamente al Fiscal General sobre las actividades realizadas por la

fiscalia.

p) Asiste a reuniones de trabajo convocadas por el Fiscal General de la Republica.

q) Representa la fiscalia de distrito o de seccién ante los medios de comunicacion y

ante las distintas instituciones.

B) Agentes fiscales: La funcion del agente fiscal y del auxiliar fiscal se especificaran
en el siguiente capitulo, en virtud de la importancia de la investigacion asignada a
estos fiscales en la fase preparatoria; por tal razon, Gnicamente se mencionara lo
que regulan los Articulos 42 y 45 de la Ley Organica del Ministerio Pablico respecto

a las funciones y obligaciones de los mismos.

Articulo 42, Ley Organica del Ministerio Puablico: “Los agentes fiscales asistiran a los
fiscales de distrito o fiscales de seccién: tendran a su cargo el ejercicio de la accion
penal pablica y en su caso la privada conforme a las funciones que la ley le asigna al
Ministerio Publico. Ejerceran la direccion de la investigacién de las causas criminales:
formularan acusacién o el requerimiento de sobreseimiento, clausura provisional y

archivo ante el 6rgano jurisdiccional competente. Asimismo, actuaran en el debate
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ante los tribunales de sentencia, podran promover los recursos que deban tramitarse

en las Salas Penales de la Corte de Apelaciones y la Corte Suprema de Justicia.”

Articulo 45 del mismo cuerpo legal: “Los auxiliares fiscales asistiran a los fiscales de
distrito, fiscales de seccion y agentes fiscales, actuando bajo su supervision y
responsabilidad. Seran los encargados de efectuar la investigaciéon en el procedimiento
preparatorio del proceso penal en todos los delitos de accion publica y en los delitos
que requieran instancia de parte, al llenarse este requisito. Podran intervenir
directamente y por si mismos en todas las diligencias de investigacion y declaraciones
de imputados que se produzcan durante el procedimiento preparatorio. Asimismo,
cuando posean el titulo de abogado y notario, podran asistir e intervenir en el debate,

acompafado al agente fiscal.”

C) Oficiales: Segun el Manual del Fiscal del Ministerio Publico, los oficiales no son
miembros de la carrera de este Ministerio ni pueden ser considerados fiscales; por
ello y para evitar la delegacion ilegal de funciones, es de suma importancia que
quede bien delimitado el ambito de actuacién del oficial. Los oficiales y secretarios
asistiran a los agentes fiscales y auxiliares fiscales, fiscales de distrito y de seccién

en el ejercicio de sus funciones.

Con el nuevo Cédigo Procesal Penal, se fortalecio la investigacién dentro del Ministerio
Publico, creando nuevas figuras como el agente fiscal y definiendo en los Articulos 107
y 108 su funcion como ente auxiiar de la administracion de justicia. £\ Cddigo Procesal

Penal le asigna al Ministerio Publico en los articulos mencionados, la funcién de
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investigar y ejercer la accion penal, razén por la que se cred la Ley Organica del
Ministerio Publico, a efecto de cumplir de una manera efectiva el mandato constitucional

regulado en el Articulo 251 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

En la Ley Organica del Ministerio Pablico estan contenidos los lineamientos o directrices
por medio de los cuales se debe regir esta institucién; lo cual hara de acuerdo a los
principios que sustentan dicha ley. Dentro de estos principios se pueden mencionar que
este Ministerio perseguira la realizacion de la justicia, actuando con objetividad,
imparcialidad y con apego al principio de legalidad para la efectiva persecuciéon e
investigacion penal, aplicando correctamente las leyes del pais; asi también debera

dirigir sus acciones tomando en cuenta los intereses de la victima.

Como se expuso en este capitulo, el Ministerio Publico cuenta con una organizacion
fundamentada en su Ley Organica y sustentada en principios y sistemas de aplicacion
correcta de la ley, pero los cuales no tendran un efecto positivo, en cuanto existan

estructuras corruptas establecidas en esta institucion.
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CAPITULO IV

4. Procedimiento preparatorio

El objetivo de este procedimiento es preparar los elementos esenciales para la
investigacién y que en su momento oportuno le serviran al fiscal para determinar la
existencia del hecho y establecer la participaciéon del sujeto activo en el ilicito y los
dafios causados por el mismo. Regulado en ordenamiento juridico guatemalteco se

contempla en los Articulos 309 al 331 de Cédigo Procesal Penal Decreto 51-92.

4.1. Etapa o fase preparatoria

El autor Alberto Binder Barzizza respecto a la fase preparatoria indica: “Consiste en un
conjunto de actos, fundamentaimente de investigacién, orientados a determinar si existe

fundamento para someter a una persona a juicio.”?

Sobre el mismo tema el autor Julio Maier menciona: “Este procedimiento de
investigacion tiene como fines especificos las decisiones del Ministerio Publico sobre si
debe promoverse la accion penal, senalando la jurisdiccion en la forma que considere

necesaria o legalmente impuesta o disponiendo el cierre el procedimiento.”?

*2 Binder Barzizza, Alberto. Limites y posibilidades de la simplificacion del proceso. Pag. 180
%3 Maier, Julio B. El Ministerio Publico en América Latina desde la perspectiva del derecho procesal
penal moderno. Pag. 164
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Es la primera fase del procedimiento comuin y esta a cargo del Ministerio Publico. La
actividad principal en esta fase es la investigacion, la cual esta controlada por el juez de
primera instancia. La intervencion del juez contralor durante esta fase se concreta a lo

siguiente:

- El control sobre las decisiones del ejercicio de la accion.

- La decisiéon sobre medidas de coercion para el imputado.

- Autorizacién de diligencias limitativas de derechos constitucionales.

- La practica de prueba anticipada.

- Control de la admision por parte del fiscal de diligencias propuestas por las partes.

- Control de la duracién de la investigacion.

En esta fase lo principal es la recoleccion de elementos de conviccién que se obtienen
através de la investigacion y que en su momento oportuno serviran al fiscal para
formular la acusacion, sobreseimiento, clausura provisional y archivo; seglin sea el
caso que corresponda. Es importante también en cuanto la actuacién del auxiliar fiscal y
del agente fiscal, de la cual depende el éxito o fracaso del proceso, por lo que deberan
actuar con eficiencia, ética y profesionalismo en la administracion y aplicacién correcta

de las leyes del pais.
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4.2. Actos que inician el proceso

En el ambito juridico guatemalteco, se encuentran regulados en los Articulos 297 al 308

del Codigo Procesal Penal los llamados actos introductorios; siendo los siguientes:

a) Denuncia: Es la puesta en conocimiento énte el Ministerio Publico, policia o
tribunales, sobre la comisién de un hecho punible; en este caso cualquier persona
estéa legitimada para hacerlo. La denuncia es antiformalista, por lo que se puede
hacer por escrito, verbal, por via telefonica o cualquier otra forma viable para su

realizacion.

Segun el autor Mario R. Lépez; respecto a la denuncia indica: “Denuncia es el acto de
poner en conocimiento de funcionario competente, la comision de un hecho catalogado
como delito, del que hubiere tenido noticia por cualquier medio, para lo cual el

funcionario esta obligado a proceder a su investigacién.”*

Manifiesta también el tratadista Raudl Figueroa Sarti respecto a la denuncia: “Es un
modo de iniciar un proceso penal y consiste en el acto procesal mediante el cual se
pone en conocimiento del tribunal, la comisiébn de un hecho que reviste las
caracteristicas del delito o falta. Denunciar un hecho delictivo ante los tribunales es un

deber juridico de la persona que tenga conocimiento del mismo. Establecer la existencia

% Loépez, Mario R. La practica procesal penal en el procedimiento preparatorio. Pag. 69
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del hecho imputado, su calificacién y sancién oportuna o la absolucién si procediere, es

el objeto del proceso penal” *°

b) Querella: Es el ejercicio de la accién penal, mediante la cual el querellante adquiere
la calidad de parte en el proceso. La querella debe lienar ciertos requisitos formales

para su presentacion.

El tratadista Manuel Ossorio define la querella como: “Accién penal que ejercita, contra
el supuesto autor de un delito, la persona que se considera ofendida o damnificada por

el mismo... mostrandose parte acusadora en el procedimiento...” %

c) Prevencién policial: Es la notificacion que la policia debera hacer al Ministerio
Puablico sobre la comisiéon de un delito o sobre los resultados de la investigacion

preeliminar realizada para reunir los medios de conviccion y evitar la fuga.

d) Conocimiento de oficio: El Ministerio Publico al tener conocimiento de un hecho

punible debera iniciar la persecucion penal.

El Ministerio Publico como representante del Estado y la sociedad tiene a su
cargo la accion publica, la cual ejerce a través de los agentes fiscales y auxiliares
fiscales quienes actuaran de conformidad con la Constitucion Politica de la Reptblica

de Guatemala, los tratados y convenios internacionales y las leyes del pais,

% Sarti Figueroa, Raul. Cédigo Procesal Penal concordado. Pag. 132
% Ossorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 632.
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El Articulo 309 del Cédigo Procesal Penal, estipula que la actividad investigadora
corresponde al Ministerio Puablico, quien debera practicar todas las diligencias
pertinentes y Utiles para determinar la existencia del hecho, con todas las circunstancias
de importancia para la ley penal, establecer quiénes son los participes y verificar el

dafio causado por el delito, lo cual hara a través de los fiscales.

Como se manifestd anteriormente, la fase preparatoria reviste suma importancia, ya
que en ésta los fiscales a cargo de la investigacion deberan practicar todas las

diligencias pertinentes y utiles para la averiguacién de la verdad y éxito del proceso.

Es importante mencionar que las principales diligencias de investigacion en esta fase,
que podran ordenar o practicar por si mismos los agentes fiscales y auxiliares fiscales,

son las siguientes:

- Inspeccién en la escena.

- Incautacién y secuestro de evidencia.
- Orden de investigacion a la policia.

- Practica de pericias.

- Recoleccion de testimonios.

- Careos.

- ldentificacién de cadaveres

- Reconocimientos.

- Reconstruccion de los hechos.

67




4.3. El procedimiento preparatorio

a)

b)

Acusacion: Conlleva el convencimiento del fiscal a cargo de la investigacion de que
el imputado cometid el hecho punible, del cual se le acusa. Este convencimiento
deviene de la investigacion realizada; obtenciéon y recoleccién de medios de
conviccion durante la etapa preparatoria. Al existir los elementos necesarios para
formalizar la acusacion el fiscal hara las siguientes solicitudes; de acuerdo al Articulo

332 Bis del Cédigo Procesal Penal:

La peticion de apertura a juicio conforme al procedimiento comun.

La peticion de apertura a juicio conforme al procedimiento especial para la aplicacion

exclusiva de medidas de seguridad y correccion.

La peticion de resolucién a través del procedimiento abreviado.

Sobreseimiento: Este le da fin al proceso e imposibilita nueva persecucion contra la
persona a favor de quien se dict6 el auto, en si es una sentencia absolutoria. Segun

el Articulo 328 del Codigo Procesal Penal.

Clausura provisional: Esta se da cuando los elementos probatorios
recolectados no son suficientes; por lo que el fiscal a cargo del proceso no
puede fundamentar la acusacion y no procede dictar el sobreseimiento, por

razon de no haberse agotado la investigacion. Con la clausura provisional se evita el
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sobreseimiento como sentencia absolutoria y queda la posibilidad de incorporar
nuevos medios de prueba en cuanto que el proceso esta provisionalmente

clausurado. Asi lo establece el Articulo 331 del Cédigo Procesal Penal.

d) Archivo: Sucede cuando habiéndose agotado la investigacion no fue posible
individualizar al imputado o cuando se declare su rebeldia; de acuerdo al Articulo

327 del Cédigo Procesal Penal.

4.4. La fase preparatoria

La importancia de esta fase esta definida en el Articulo 309 del Cédigo Procesal Penal
el cual regula: “En la investigacion de la verdad, el Ministerio PUblico debera practicar
todas las diligencias pertinentes y Gtiles para determinar la existencia del hecho, con
todas las circunstancias de importancia para la ley penal. Asimismo, debera establecer
quiénes son los participes, procurando su identificacion y el conocimiento de las
circunstancias personales que sirvan para valorar su responsabilidad o influyan en su
punibilidad. Verificara también el dafio causado por el delito, aun cuando no se haya

ejercido la accién civil.”

El Ministerio Publico actuara en esta etapa a través de sus fiscales de distrito, seccion,
agentes fiscales y auxiliares fiscales de cualquier categoria previstos en la ley, quienes
podran asistir sin limitacion alguna a los actos jurisdiccionales relacionados con la

investigacion a su cargo, asi como a diligencias de cualquier naturaleza que tiendan a la
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averiguacion de la verdad, estando obligadas todas las autoridades o empleados

publicos a facilitarles la realizacion de sus funciones.”

De la definicion anterior se colige que para que se concrete el espiritu de este articulo
es imperativo tener los medios de conviccion con los cuales el fiscal desarrollaré sus
peticiones al juez contralor; por lo que la esencia de todas las actividades dentro de
esta fase dependera de los elementos de conviccion necesarios para el descubrimiento
de la verdad, incorporados al proceso de conformidad con la ley; dichos elementos le
suministraran al juez el conocimiento sobre la existencia o no de los hechos que

conforman el objeto del juicio sobre el cual debe resolver.

Considerando que la prueba es el elemento fundamental en cuyo derredor gravita el
éxito o fracaso del proceso; es pertinente que tanto el agente fiscal, como el auxiliar
fiscal actien con responsabilidad y eficacia en la obtencién de dichos elementos, asi
como la incorporaciéon de los mismos al proceso en la forma prevista en la ley,
teniendo el debido cuidado de no vulnerar garantias constitucionales que puedan

afectar los resultados de la investigacion en el proceso.

4.5. Funcién del agente fiscal en la fase preparatoria

En el capitulo anterior se hizo mencién de las funciones del fiscal, sean estos agentes

de distrito 0 de seccion, agentes fiscales o auxiliares fiscales. En este capitulo se
desglosara el contenido de dichas funciones tanto del agente fiscal como del auxiliar

fiscal; que son los funcionarios que interesan en cuanto que ellos son los encargados
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directos de la investigacion en la fase preparatoria y por lo tanto; es de suma

importancia indicar las siguientes funciones y obligaciones que les corresponden:

Conforme al Articulo 42 de la Ley Organica del Ministerio Publico, la funcién del agente
fiscal es asistir a los fiscales de distrito o de seccion y tienen a su cargo el ejercicio de la
accioén penal pablica y la privada, segin sea el caso. Para desempefiar estas funciones
el agente fiscal se rige segin el Manual del Ministerio Publico; el cual regula lo

siguiente:

a) Funciones en el ambito de la persecucién penal

- Planifica, organiza, dirige y controla las actividades que realizan los auxiliares

fiscales y oficiales de la agencia fiscal a su cargo para la intervenciéon oportuna y

eficiente en los casos que le corresponde conocer.

- Dicta instrucciones acordes con las dictadas por el Fiscal General y el fiscal distrital

o de seccién.

- Recibe diaria y personalmente, del oficial o secretario, las denuncias, querellas y

procesos que ingresen en su mesa de trabajo. Una vez recibidas las examinara y

hara una primera clasificaciéon distinguiendo entre:
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Casos para ser investigados: realizard un analisis y anotara las principales
diligencias a realizar. Posteriormente designara a un auxiliar como encargado de la

investigacion y asumira personalmente los casos mas complejos o delicados.

Casos para ser desjudicializados o archivados: indicara la medida desjudicializadora
que considera aplicable y remitira la denuncia, querella o proceso al auxiliar fiscal

para que realice las diligencias pertinentes.

Controla que los libros e instrumentos de registro sean debidamente llenados por los

oficiales y que los auxiliares les comuniquen las informaciones necesarias al efecto.

Supervisa la correcta aplicacion de las medidas para el resguardo de evidencias y

expedientes.

Efectuar el control y el desarrolio de los plazos de investigacion. Con tal fin debera
establecer reuniones con los auxiliares fiscales, para informarse sobre el avance de

las mismas.

Dirigir y supervisar la ejecucion de los turnos, estableciendo comunicacion
permanente con sus auxiliares. El agente fiscal tiene la obligacién de realizar turnos,
al igual que los auxiliares fiscales, y tiene la obligacién suplementaria de intervenir

personalmente en las diligencias graves.
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- Atiende y resuelve las consultas de los auxiliares fiscales asignados a su agencia

fiscal.

b) Funciones en el ambito administrativo

- Evalta el desempeiio del personal de la agencia fiscal bajo su cargo.

- En caso de negligencia en la investigacion de un hecho por parte del auxiliar fiscal,

podra designar a otro auxiliar fiscal para investigar, sin perjuicio de las medidas

disciplinarias. Igualmente, podra asignar el caso a otro auxiliar por exceso de trabajo

o debido a la complejidad del mismo.

- Solicitar al fiscal de distrito o de seccién la imposicion de medidas disciplinarias

contra sus auxiliares fiscales, cuando asi proceda.

c) Funciones en el ejercicio de la accion penal o civil

- Ejerce la accién y persecucién penal, por si mismo, en los casos asignados a su

mesa de trabajo, asi como la accion civil en los casos previstos en la ley.

- Solicita el apoyo, dirige y supervisa la investigacién de la Policia Nacional Civil en

los casos que le sean asignados.
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Coordina y dirige a los peritos de la Direccion de Investigaciones Criminalisticas que
intervengan en el analisis y estudio de las pruebas y otros medios de conviccion,

como parte de un proceso.

Asume personaimente el control de la investigacion en los casos de mayor
relevancia o complejidad. En cualquier caso, el agente fiscal esta facultado para

realizar cualquiera de las funciones del auxiliar fiscal.

Redacta y plantea los escritos de acusacion o de solicitud de sobreseimiento o

clausura provisional.

Actua durante el procedimiento intermedio y el debate.

Plantea oportunamente los recursos frente a las resoluciones judiciales que estime

contrarias a derecho.

Ejerce la accion civil en el proceso penal, cuando el titular de la accion es incapaz y

carezca de representacion o cuando se le delegue su ejercicio.

Reporta al oficial con funciones de registrador toda diligencia que practique o

notificacion que reciba relacionada con los procesos a su cargo para su registro.

Atiende y resuelve consultas que le son planteadas por las partes procesales en

torno a la investigacién de los casos.
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4.6. Funcion del auxiliar fiscal en la fase preparatoria

Una de las funciones mas importantes del auxiliar fiscal es la investigacion, en virtud
que de ésta depende el resultado del proceso; toda vez que de una buena investigacion
deviene una formal acusacion. Esta funcion la desarrollara en la etapa preparatoria,
etapa fundamental también dentro del proceso, en cuanto que el objetivo principal en
esta etapa es descubrir la existencia de un hecho delictivo, las circunstancias en que
ocurrio, la identificacion de los autores, los dafios provocados y la obtencion de
elementos de conviccién. Funciones estipuladas tanto en la Ley Organica del Ministerio
Publico como también en el Manual del Fiscal de dicho Ministerio, el cual regula lo

siguiente:

a) Dirige, coordina y controla la investigacién preparatoria en los delitos de accion

publica y en aquellos que se requiera instancia de parte. En este ambito debera:

- Dirigir a la policia, investigadores y peritos.

- Solicitar al juez la aprehensioén y la aplicacion de medidas de coercion.

- Solicitar al juez: secuestros, allanamientos y otras medidas limitativas de derechos.

- Solicitar al juez la practica de prueba anticipada.
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b)

d)

9)

Entrevistar a los testigos y dirigir las distintas diligencias como inspeccion, registro,

secuestro, etcétera. Con la ayuda del oficial levantara las actas respectivas.

Participa en el turno cuando de conformidad con el programa elaborado, le

corresponda.

Acude a la primera declaracion del imputado y a las audiencias que se den dentro

del procedimiento preparatorio.

Realiza las diligencias necesarias para lograr la desjudicializaciéon, pudiendo firmar

los memoriales de peticion necesarios.

Controla la actuacion de la policia y demas fuerzas de seguridad. Entre otras
funciones podra constituirse en las dependencias policiales y verificar la legalidad de
las detenciones realizadas o que en las mismas se respeten los derechos y
garantias de los imputados. Debera ser diligente y evitar asimismo las detenciones
por faltas. Sin perjuicio de la accién penal que pudiese corresponder contra los
efectivos policiales por su conducta; en el caso de que la detencién sea ilegal,

debera ordenar su inmediata puesta en libertad.

Vela porque no sean presentados a los medios de comunicacion los detenidos, sin

autorizacién de juez competente.

Controla y asegura la cadena de custodia para evitar viciar las evidencias recogidas.
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h) Mantiene informado periédicamente al agente fiscal sobre las distintas diligencias e
informa diariamente al oficial encargado del registro de los casos sobre las

diligencias realizadas.

i) Concluido el procedimiento preparatorio, pone lo actuado a disposicion del agente
fiscal. Cuando sea requerido por el agente fiscal, podra hacer un borrador del

memorial que corresponda.

j) Asiste al agente fiscal en el procedimiento intermedio y en la preparacion y

desarrollo del debate, cuando éste asi lo requiera y la ley se lo permita.

k) Se asegura que la victima sea informada del resultado de las investigaciones y
notificada de la resoluciéon que finalice el caso, aun cuando no se hubiere constituido

como querellante.

Como se mencioné anteriormente la funciéon del agente fiscal y del auxiliar fiscal durante
el procedimiento preparatorio es de suma importancia; en cuanto que deberan
desarrollar la investigacion de forma efectiva, objetiva, concreta y eficazmente para
cumplir con el mandato constitucional de velar por el estricto cumplimiento de las leyes
del pais. Asimismo, la Ley Organica del Ministerio Pablico en el Articulo 1 regula sobre
la persecucion penal, la direccidn de la investigacion, la aplicacion correcta de las leyes
del pais y la justicia; en tal virtud, la misma ley regula sobre la disciplina del servicio de

los funcionarios del Ministerio Publico.
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Una de las fases mas importantes del proceso penal es la fase preparatoria, ya que en h
ésta se recopilan todos los elementos de conviccion, los cuales servirdn para
fundamentar la acusacion, si este fuera el caso. En la actualidad como practica ilicita, el
agente fiscal del Ministerio Publico no cumple con su funcién de practicar las diligencias
de investigacion pertinente y util; retardando maliciosamente en la mayoria de los casos

todas aquellas solicitudes presentadas por la victima.

El Articulo 49 de la Ley Organica del Ministerio Publico se regula sobre la proposicién
de diligencias; estableciendo que todas las partes pueden proponer diligencias durante
el procedimiento preparatorio; las que el fiscal debera realizar si las considera
pertinentes y Utiles. Si el fiscal se negara a realizarlas debe dejar constancia de su

negativa, la cual puede ser revocada por el juez penal.

Lo irregular de esta situacion consiste en que el fiscal rara vez deja constancia de su
negativa, vulnerando el debido proceso; ya que con esta actitud retarda el proceso y
provoca la pérdida de elementos de conviccidn que pudiesen haberse obtenido. La
misma situacion esta contenida y regulada en los Articulos 116 y 315 del Cddigo

Procesal Penal.

Asi también, durante la fase preparatoria el auxiliar fiscal es el encargado de la
investigacion; funcionario que en la actualidad tampoco cumple con sus deberes y
obligaciones, ya sea por su falta de capacidad profesional o por razones de interés

particular.
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CAPITULO V

5. El agraviado o victima

Se le denomina victima a la persona afectada por la comisiéon de un delito. Si bien
existen varias clases de victimas, en el presente trabajo se le llamara victima a la

persona afectada por la comisién de un delito.

El autor Elias Neuman respecto a la victima indica: “Victima es el sujeto paciente del
injusto tipico, es decir, aquelias personas que sufren merma en sus derechos, en el mas
amplio sentido de la palabra, como resuitado de una accion tipicamente antijuridica sin
que sea necesario que el victimario haya actuado culpablemente. Por lo tanto, se
consideran victimas a todas aquellas personas juridicas o individuales que sufren dafio
en los bienes juridicamente protegidos por las normas, tales como la vida, la salud, la
propiedad, el honor, etcétera. Dichos dafios deben ser producidos por conductas
humanas tipificadas en el Codigo Penal o también cuando estos dafios provienen de
accidentes debidos a factores humanos, mecanicos o naturales, como ocurre en los

accidentes laborales.”’

El Articulo 117 del Cédigo Procesal Penal denomina al agraviado de la forma siguiente:

1. "A la victima afectada por la comisién del delito.

%7 Elias, Neuman. El rol de la victima en los delitos convencionales y no convencionales. Pag. 253
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2. Al cbnyuge, a los padres y los hijos de la victima y a la persona que conviva con ella

en el momento de cometerse el delito.

3. Alos representantes de una sociedad por los delitos cometidos contra la mismay a

los socios respecto a los cometidos por quienes la dirijan, administren o controlen.

4. A las asociaciones de los delitos que afecten intereses colectivos o difusos, siempre

que el objeto de la asociacion se vincule directamente con dichos intereses.”

El Articulo 8 de la Ley Organica del Ministerio Publico, obliga a los fiscales brindar la
asistencia y respeto a la victima; con el objeto de evitar que el proceso se convierta en
una segunda agresion en su contra y para lo cual cred la Oficina de Atencion a la

Victima; con el propésito de darie toda la informacion y asistencia urgente y necesaria.

La coordinacion de la Oficina de Atencion a la Victima le corresponde al Fiscal General
de la Republica; quien es el responsable de su funcionamiento, asi como de brindar
asesoria y apoyo técnico. Cada una de estas oficinas estan a cargo de un psicologo

supervisado por el fiscal de distrito.

5.1. Funciones de la Oficina de Atencion a la Victima

Dar apoyo de urgencia a la victima: La Oficina tiene que proporcionar a la victima
informacién inmediata y la asistencia integral urgente y necesaria; facilitAndole el

acceso a los servicios de asistencia psicolégica, médica, social y accesoria legal que se
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requiera para la resolucion de su conflicto, con el objeto de establecer su estado de
equilibrio integral y prevenir secuelas postraumaticas. Regulado en el Articulo 8 de la

Ley Organica del Ministerio Publico.

Formar y dar seguimiento a una red de derivacion: La Oficina no tiene la capacidad
de mantener el apoyo prolongado que muchas victimas requieren. Por ello, la Oficina
debe tratar de coordinar un sistema de derivaciéon a otras instituciones, para poder
brindar atencién integral a las victimas de los delitos. Asimismo, con el objeto de
evaluar la efectividad de la atencién brindada por las instituciones que conforman la red

de derivacion, la Oficina dara seguimiento a casos de especial interés.

Dar apoyo a los fiscales: La Oficina de Atencién a la Victima tiene que apoyar a los
fiscales en el fortalecimiento y preparacion emocional de la victima; para que se
constituya en parte activa del proceso penal, especialmente para su comparecencia en
el debate oral. Asimismo, debera elaborar informes especificos solicitados por los

fiscales para enriquecer la investigacién de los casos.

Realizar actividades de sensibilizacion: La Oficina debera desarrollar programas de
capacitacion dirigidos al personal de la fiscalia; con el objeto de que se brinde atencién
especial a las victimas de ciertos hechos delictivos. Asimismo, promovera, apoyara y
realizara actividades informativas, educativas y de capacitacion intra y extra
institucionales relacionadas con los derechos humanos, orientacién juridica vy

prevencioén de la victimizacion primaria y secundaria.
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5.2. Intervencion de la victima en el proceso penal

La participacién de la victima es limitada en relacion a la capacidad intelectual y
econdmica; influyendo también la falta de atencion, direccion y asistencia que recibe
del agente fiscal y del auxiliar fiscal; asi también, por la imposibilidad econdmica de ser
asistida por abogado; por lo cual su participacion en el proceso es susceptible del abuso
de poder cuando sus peticiones no prosperan y se archivan los procesos; siendo por
esta razon victima del transgresor y del Estado, que ha sido incapaz de crear una
politica criminal por medio de la cual garantice la efectiva aplicaciéon de las leyes del

pais.

a) Derechos de la victima: En el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre la
Prevencion del Delito el cual se celebré en Milan, ltalia; la Asamblea General aprobé
la Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de
Delitos y del Abuso de Poder; en dicha Declaracion se recomienda mejorar el
acceso a la justicia, el resarcimiento, la indemnizacion y la asistencia social a las
victimas de delitos y; proporciona las principales medidas que deben de tomarse
para prevenir los abusos de poder; asi como también dar solucion a las victimas

afectadas por estas practicas.

b) Victimas de abuso de poder: El abuso de poder esta directamente relacionado con

la facuitad gue tiene el Estado de ejercer la accion penal.
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La accion penal para el autor Manuel Ossorio es la siguiente: "La accion penal es la

que se ejercita para establecer la responsabilidad criminal y en su caso, la civil,

ocasionada por la comision de un delito o falta.”®®

La accion penal significa: “Que si el estado de derecho exige el sometimiento de la
potestad punitiva al principio de legalidad y en el Estado Social dicha potestad sélo se
legitima si sirve de eficaz y necesaria proteccion de la sociedad, un Estado que ademas
pretenda ser democrético tiene que llenar el derecho penal de un contenido respetuoso,
de una imagen del ciudadano dotado de una serie de derechos derivados de su
dignidad humana, de la igualdad real de los hombres y de su facultad de participacion

en la vida social.”®

La accién penal la ejercita el Estado a través del Ministerio Publico para la justicia, la
aplicacién y administracion de las leyes del pais. Cuando en el ejercicio de su
cargo el funcionario publico abusa del mismo, ordena o comete cualquier acto arbitrario
o ilegal en perjuicio de la administracion de justicia o de los particulares; debera ser

sancionado por el abuso de poder, el cual genera impunidad y corrupcion.

La Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de
Delitos y Abuso de Poder; entiende por victima a las personas que individual o
colectivamente hayan sufrido dafios, lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional,

pérdida financiera 0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales como

% Ossorio. Ob. Cit. Pag. 20
% Mir Puig, Santiago. Derecho penal. Parte general. Pag. 175.
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consecuencia de acciones u omisiones que no lleguen a constituir violaciones del
derecho penal nacional, pero que violen normas internacionalmente reconocidas
relativas a los derechos humanos; los Estados deben considerar la posibilidad de
incorporar a su legislaciéon nacional normas que prohiban los abusos de poder y que
den soluciones a las victimas de estos abusos, como el resarcimiento, indemnizacion,
asistencia y apoyo material, médico, psicolégico y social. Los Estados deben considerar
la posibilidad de negociar tratados internacionales multilaterales relacionados a la
victima, revisando periédicamente su legislacion y la practica vigente para evitar todo

acto que constituya abuso de poder.

5.3. El resarcimiento de la victima

Para tener una mejor idea de lo que resarcimiento significa es oportuno dar la siguiente

definicion:

Es la reparacion del dafio provocado por el transgresor de la ley o el Estado, el cual
conlleva el detrimento de los intereses de la victima, sean estos, patrimoniales, fisicos,
emocionales, econémicos y derechos fundamentales entre otros. Esta reparacion la
hara el transgresor directamente por medio del pago en dinero a través de su trabajo, o
por terceras personas como los padres o tutores legales; segun sea el caso. Asimismo,
cuando el Estado sea el responsable por los dafios ocasionados, la victima podra pedir

la indemnizacién de los mismos.
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El resarcimiento les corresponde exclusivamente a todas aquellas personas que son
afectadas por la comision de un delito y a las cuales les asiste el derecho de pedir su
reparacion. Al tenor de esta premisa es pertinente que el Estado cree un programa de
politica criminal efectivo para el cumplimiento de las leyes y derechos de las victimas

que han quedado desprotegidas, olvidadas y marginadas.

Como se menciond anteriormente, las Naciones Unidas aprobaron en mil novecientos
ochenta y cinco la Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia para la
Victima de Delitos y Abuso de Poder, en la cual se plantean los mecanismos referentes
al acceso a la justicia, el resarcimiento, la indemnizacién y la asistencia social a las

victimas. Dentro de estos principios se pueden desglosar los siguientes:

a) Acceso a la justicia.

b) Reforzamiento de la administraciéon de justicia.

c) Eltrato justo, asistencia y respeto para la victima.

d) Asistencia y seguridad a familiares y testigos.

e) Celeridad en los procesos.

f) El pago por los dafios ocasionados.

g) Asistencia medica, psicolégica y social.

h) Creacién de medidas para minimizar las molestias causadas y evitar el desgaste
que sufre tanto por el hecho cometido en su contra como también por el abuso de

poder.
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5.4. La reparacion privada

El objetivo del principio de reparacion civil es la reparacién del dafo y perjuicio
ocasionado por la comisién de un hecho delictivo. Se protege a la victima en cuanto a

su derecho de reclamar por el cumplimiento de la reparacion por los dafios sufridos.

En el Cddigo Procesal Penal se establecen los mecanismos o guias a los que el
agraviado puede recurrir para exigir la reparacién civil; y para lo cual en el capitulo

cuatro denominado la reparacién privada establece su procedimiento.

El Cédigo Penal en el Articulo 119 regula la responsabilidad civil como la restitucion, la

reparacion de los dafios materiales y morales y la indemnizacién de perjuicios.

Asi también, el Articulo 120 del Cédigo Procesal Penal respecto a la restitucion regula:
“La restitucion debera hacerse de la misma cosa, siempre que fuere posible, con abono
de deterioros 0 menoscabos a juicio del tribunal y aunque la cosa se hallare en poder
de un tercero que la haya adquirido legalmente, salvo su derecho a repetir contra quien
corresponda. Esta ultima disposicion no es aplicable cuando la cosa sea irreivindicable
de poder del tercero, por haberla adquirido en la forma y con las condiciones que

establecen las leyes civiles.”

El Articulo 121 del mismo cuerpo legal sobre la reparacién del dafio material regula: “La
reparacién se hara valorando la entidad del dafio material, atendiendo el precio de la

cosa y el de afeccién del agraviado si constare o pudiere apreciarse”.
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El Articulo 112 estipula que: “Toda persona responsable penalmente de un delito o falta

lo es también civiimente”.

En atencion al articulo anterior es importante mencionar, que cuando se comete un
hecho delictivo se producen en la mayoria de los casos, dafios en cosas 0 personas;
por lo que el Cédigo Procesal Penal faculta para que durante el proceso penal se ejerza
la cuestion civil; evitando a la victima llevar un proceso penal y otro civil, siendo opcion
de la misma ejercer la cuestion civil en los juzgados de este ramo; razon por la cual en
el Articulo 126 del Cédigo Procesal Penal se regulan las reglas que posibilitan plantear
la accién reparadora en el procedimiento penal; la cual no impide su ejercicio ante los
tribunales competentes por la via civil. Asimismo, el Articulo 124 del citado cddigo,
regula sobre el caracter accesorio y excepciones al ejercer la accion civil; estipulando
que en el procedimiento penal la accion reparadora sélo puede ser ejercitada mientras

esté pendiente la persecucion penal.

La reparacion persigue resarcir el dafo ocasionado y obliga al transgresor a reponer en

el patrimonio del damnificado los elementos que sufrieron menoscabo.

5.5. Concepto de daiio

El dafio o perjuicio puede ser de dos tipos:
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a) Dano material o patrimonial: Es el perjuicio susceptible de valoracién pecuniaria
causado en las cosas de dominio o posesién del damnificado o en su persona. El

dafio patrimonial esta integrado por dos elementos:

- Dafo emergente: Es el perjuicio efectivamente sufrido. Comporta un

empobrecimiento del patrimonio en sus valores actuales.

- Lucro cesante: Es la ganancia de la que fue privado el damnificado.

b) Dario moral: Es la lesiéon en los sentimientos, que determina dolor o sufrimientos
fisicos, inquietud espiritual o agravio a las afecciones legitimas y en general toda

clase de padecimiento insusceptible de apreciacién pecuniaria.

En el proceso penal la victima ha sido objeto de olvido por parte del Estado, ya que no
se le brinda la atenciéon debida, tampoco se le garantiza la seguridad y en muchos

casos no se le repara el dafio ocasionado en su contra.

En la reforma del actual Cédigo Procesal Penal con respecto a la victima, ésta
adquiere un rol mas justo en el proceso penal en relacién a los derechos adjudicados a
la misma; pero los mismos quedan sin relevancia en el momento que dichos derechos

no se cumplan o no se apliquen por parte del agente fiscal del Ministerio Publico.

En la etapa preparatoria el auxiliar fiscal no presta la atencién que en derecho

corresponde a la victima; siendo ésta la parte afectada y principal fuente de informacion
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sobre los hechos cometidos en su contra; por lo que es obligatorio sancionar de forma
efectiva y contundente al funcionario publico que incumpla con el deber y obligacion
regulado en las leyes penales; ya que de no ser asi esta actitud se convierte en una

segunda agresion en su contra.
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CAPITULO VI

6. La impunidad

Se define este término como falta de castigo. Segun el tratadista Guillermo Cabanellas:
“La causa mas comun de la impunidad esta representada por aquellos casos en que
siendo conocidos los autores de un delito, no se les persigue por razones politicas,
siempre abusivas y propias del Estado en que la libertad ha sido cercenada, la prensa
amordazada, los tribunales prostituidos y el poder ejercido por una minoria que se

sostiene por la coaccién y el miedo.”

6.1. Clasificacion

La impunidad de hecho, se refiere a todos aquellos delitos cometidos y de los cuales los

responsables a falta de una buena investigacién quedan impunes. Como casos de

impunidad de hecho se tipifican los crimenes que pasan desapercibidos o desconocidos

a los ojos de la justicia; crimenes que se conocen pero cuyos autores escapan a la
accion de la justicia por no haber sido determinada su personalidad; o por los delitos de
los cuales los autores son conocidos pero no se persiguen ni se castigan por gozar

estos de influencias dentro de la estructura del poder.

€ Cabanellas. Ob. Cit. P4g. 18
91



Dentro de la clasificacién de la impunidad de derecho, se pueden mencionar las figuras ‘
juridicas tipificadas en el Codigo Penal en los Articulos 104 y 105; que regulan sobre la

amnistia y el indulto como ejemplos idéneos y especificos de la impunidad de derecho.
6.2. La corrupcion

“Una de las mas completas definiciones de corrupcion, es la que propone Saltos
Galarza que la presenta como un sistema de comportamiento de una red en la que
participan un agente con intereses particulares y con poder de influencia para garantizar
condiciones de impunidad, a fin de lograr que un grupo investido de capacidad de
decisiéon de funcionaros publicos o de personas particulares, realicen actos ilegitimos
que violen los valores éticos de honradez, probidad y justicia y que pueden también ser
actos ilicitos que violan normas legales, para obtener beneficios econémicos o de

posicion politica o social, en perjuicio del bien comtin.”’

La corrupcién en la actualidad es un fendmeno social enraizado en todas las estructuras
de las instituciones encargadas de administrar justicia; lo cual afecta el ordenamiento

juridico y por ende a la sociedad.

El fenédmeno de la corrupcién conlleva la falta de sancién y castigo de los funcionarios
publicos corruptos que ejercen sus funciones en detrimento de los intereses y derechos

de los particulares; por tal razén se da la desconfianza y falta de credibilidad en la

& Arland, Rodolfo. Etica y corrupcién, el dilema del nuevo milenio. P4g. 8
92



administracion de justicia; ya que ésta debe dirigirse a impedir que se genere y encubra

un sistema de impunidad y corrupcion.

La falta de valores éticos y morales en los operadores de justicia provoca el problema
social de la corrupcién; por lo que es pertinente mencionar lo que indica el autor
Fernando Sabater respecto a ética: “La ética es la conviccion humana de que no todo

vale por igual, de que hay razones para preferir un tipo de actuacion a otros.”?

“La ética, si bien incide también en las decisiones correctas de la conducta humana, lo
hace a través de canones o fundamentos morales, es decir, no sefiala lo que es bueno
o malo hacer sino cuando lo es. En realidad, la ética es un juicio que se expone
socialmente sobre las conductas de los seres humanos que componen la sociedad. La
ética trata sobre los principios del deber hacer, mientras que la moral modela esa ética

en costumbres, modos y maneras de hacer.”?

Entre las causas que favorecen el desarrollo de la corrupcion radica en primer lugar
como ya se menciond; la falta de ética profesional de los operadores de justicia, la falta
de voluntad politica para crear los mecanismos legales necesarios para sancionar de
forma efectiva a los funcionarios ptiblicos que convierten el espiritu de justicia en una
fachada que oculta el abuso de poder, perdiendo por esta razén la credibilidad en la ley

que ha desaparecido su fuerza politica y normativa.

% Sabater, Fernando. El Clarin.com. (Guatemala, 24 de junio de 2012)
® Cortina, Adela. Etica sin moral. Pag. 1
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Es imperativo que la politica criminal se encamine a limitar el poder punitivo de estas
actividades ilicitas, creando y organizando un sistema de control efectivo de

sancionamiento.

El autor Alberto Binder indica respecto a este tema: “La politica criminal comprende el
conjunto de desiciones relativas a los instrumentos, reglas, estrategias y objetivos que
regulan la coercién penal, y como tal, forma parte del conjunto de la actividad politica de

la sociedad.”*

El malestar social se hace notar por la falta de justicia y crecimiento de la corrupcion
que obstaculiza el progreso econémico, politico, social, cultural, la paz y seguridad de la
sociedad; por lo que se exige un estado de derecho no vulnerado y eficiente que

proteja los intereses y derechos sociales.

La flagrante violacién del ordenamiento juridico, cometido por los entes encargados de
la administracion de justicia; que es el tema principal de este andlisis, la lleva a cabo
el Ministerio Publico; pues a través de sus fiscales y auxiliares fiscales tiene la
obligacién, por mandato constitucional, de aplicar y cumplir las leyes del ordenamiento
juridico; asi también, deben tener un concepto claro de justicia para realizar las
funciones con apego a derecho; para garantizar la correcta aplicacién de la ley penal y
asi evitar la impunidad y corrupcién en los procesos que son de su conocimiento;
cuando no cumplen estas funciones a cabalidad, entonces se dice que hay violacion o

incumplimiento del ordenamiento juridico.

8 Binder, Alberto. Justicia penal y estado de derecho y politica criminal. Pag. 54
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El problema es que la impunidad y la corrupcidon provocan graves consecuencias en la
sociedad; tales como: la falta de credibilidad en el sistema de justicia; pues el
crecimiento de la corrupcion existente en los entes encargados de la administracién de
justicia y de la aplicacion de las leyes; provoca que la sociedad en algunos casos haga
justicia por sus propias manos, origina mas violencia, tal el caso de los linchamientos;
practica primitiva que consiste en dar muerte a una o varias personas por la multitud
sedienta de justicia; cometiéndose asi los delitos de homicidio y asociacion ilicita,
puesto que quienes los llevan a cabo se encuentran previamente organizados; situacion
que se da en contraposicion de lo que regula el Articulo 2°. de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, el cual establece como deber del Estado lo siguiente:
“Es deber del Estado garantizarie a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la
justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona”. Este importante
deber del Estado se centra en aspectos como la justicia; supremo ideal que consiste en
la voluntad firme de dar a cada uno lo suyo. También, el Articulo 3°. garantiza y protege

la vida humana y la seguridad de la persona.

6.3. Regulacion legal del delito de corrupcién, recurrente en la administracion de

justicia

Como se mencion6 anteriormente, el ordenamiento juridico es violado frecuentemente
por la actitud de los funcionarios encargados de aplicar la ley en Guatemala; por tal
razén, el Cédigo Penal tipifica los delitos de corrupcion recurrentes en la administracion

de justicia; siendo los siguientes:
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El Articulo 418 respecto al abuso de autoridad regula lo siguiente: “El funcionario o
empleado publico que, abusando de su cargo o de su funcién, ordenare o cometiere
cualquier acto arbitrario o ilegal en perjuicio de la administraciéon o de los particulares,
gue no se hallare especialmente previsto en las disposiciones de este Cdodigo, sera
sancionado con prision de uno a tres afos. Igual sancién se impondra al funcionario o

empleado publico que usare de apremios ilegitimos o innecesarios”.

Elementos

Elemento material: se concreta cuando el funcionario ordena o comete actos arbitrarios

o ilegales, los cuales perjudican a la administracién o a los particulares.

Elemento interno: al perjudicar esta accién a los particulares o a la administracion
publica, el delito cometido es doloso puesto que se realiza de forma directa y especifica

al ordenar y realizar un acto arbitrario o ilegal.

El Articulo 419 sobre el incumplimiento de deberes regula: “El funcionario o empleado
publico que omitiere, rehusare hacer o retardare algun acto propio de su funcion o cargo

sera sancionado con prisién de uno a tres afos...”

Elementos

Elemento material: se da cuando el funcionario o empleado publico, omite, resa o

retarda algun acto propio de su cargo.
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Elemento interno: se concreta cuando el funcionario o empleado publico en funcioén de
su cargo voluntariamente y de forma ilegal omite, retisa hacer o retarda un acto propio

de su funcién; en detrimento de la administracion publica o de los particulares.

El Articulo 420 regula la desobediencia asi: “El funcionario o empleado publico que se
negare a dar el debido cumplimiento a sentencias, resoluciones u érdenes de autoridad
superior dictadas dentro de los limites de su respectiva competencia y revestidas de las
formalidades legales, serd sancionado con prision de uno a tres afios y multa de

doscientos a dos mil quetzales”.

El Articulo 421 tipifica el delito de denegacion de auxilio: “El jefe o agente de policia o
de cualquier fuerza pulblica de seguridad, que rehusare, omitiere o retardare, sin causa
justificada, la prestaciéon de un auxilio legalmente requerido por autoridad competente,

sera sancionado con prisién de uno a tres afios”.

El Articulo 422 sobre la revelacién de secretos regula: “El funcionario o empleado
publico que revelare o facilitare la revelaciéon de hechos, actuaciones o documentos de
los que tenga conocimiento por razén del cargo y que por disposicion de la ley deben

permanecer en secreto, sera sancionado con multa de doscientos a dos mil quetzales.”

El Articulo 423 tipifica el delito referente a las resoluciones violatorias a la Constitucion
Politica: “El funcionario o empleado publico que dictare resoluciones u O6rdenes
contrarias a disposiciones expresas de la Constitucién de la Republica o a sabiendas,

ejecutare las ordenes o resoluciones de esta naturaleza dictadas por otro funcionario, o
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no ejecutare las leyes cuyo cumplimiento le incumbiere, sera sancionado con prisién de

uno a dos afios y multa de doscientos a dos mil quetzales”.

El Articulo 424 sobre la detencion irregular regula: “El funcionario o encargado de un
establecimiento de reclusiéon, que admita el ingreso de alguien sin orden legal de
autoridad competente, no ponga al detenido a disposicién del juez o autoridad
respectiva o no dé debido e inmediato cumplimiento a una orden de libertad legalmente
expedida, sera sancionado de prisién de uno a cinco afios. En la misma pena incurrira
el funcionario o empleado publico que ocultare, ordenare o ejecutare el ocultamiento de

un detenido”.

El Articulo 425 regula el abuso contra particulares asi: “El funcionario o empleado
publico que ordenare apremios indebidos, torturas, castigos infamantes, vejaciones o
medidas que la ley no autoriza, contra preso o detenido, sera sancionado con prision de
dos a cinco afios e inhabilitaciébn absoluta. Igual sancién se aplicara a quienes

ejecutaren tales 6rdenes’.

El Articulo 426 regula sobre anticipaciéon de funciones publicas lo siguiente: “Quien
entrare a desempefiar un cargo o empleo publico sin haber cumplido las formalidades
que la ley exija, sera sancionado con multa de doscientos a un mil quetzales. Igual
sancion se impondra al funcionario que admitiere a un subalterno en el desemperio del

cargo o empleo, sin que haya cumplido las formalidades legales”.
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El Articulo 427 tipifica el delito de prolongacion de funciones publicas de esta manera:
“Quien continuare ejerciendo empleo, cargo o comisiéon después que debiere cesar
conforme a la ley o reglamento respectivo, serd sancionado con multa de doscientos a

un mil quetzales e inhabilitacion especial de uno a dos afos”.

El Articulo 428 referente al delito de restitucion de emolumentos, regula: “El funcionario
o empleado responsable de cualquiera de los delitos previstos en los dos articulos que
anteceden, que hubiere percibido derechos o emolumentos por razén de su cargo o
empleo antes de poder desempefiario o después de haber debido cesar, quedara

obligado a restituirlos, sin perjuicio del cumplimiento de la sancién sefalada”.

El Articulo 429 tipifica el delito de abandono de cargo de la siguiente manera: “El
funcionario o empleado publico que, con dafio del servicio, abandonare su cargo sin
haber cesado legalmente en su desempefio, sera sancionado con muita de cien a un

mil quetzales”.

El Articulo 439. El funcionario o empleado publico que solicitare o recibiere, por si o por
persona intermedia, dadiva o presente, o aceptare ofrecimiento o promesa por realizar
un acto relativo al ejercicio de su cargo o empleo, o por abstenerse de un acto que
debiera practicar, sera sancionado con prision de uno a cinco afios y multa de cien a
tres mil quetzales. Cuando el funcionario o empleado publico obligare o indujere a la

dadiva, presente, ofrecimiento o promesa, la pena se aumentara en una tercera parte.”
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El Articulo 440: “Cuando la dadiva o presente solicitados, recibidos, ofrecidos o
prometidos, tuvieren por objeto la realizacion de un acto que constituya delito, la
sancion sefialada en el articulo que antecede se impondra, sin perjuicio de lo relativo al

concurso del delito.”

El Articulo 443: “El funcionario o empleado publico que aceptare dadivas, presentes,
ofrecimientos o promesas de personas que tuvieren algun asunto pendiente ante él,

sera sancionado con multa de cien a tres mil quetzales.”

El Articulo 444: “Ademas de las sanciones sefialadas en los articulos 439, 440 y 441,
para los sobornados, se aplicara a estos la pena accesoria de inhabilitacion especial por

doble tiempo de la pena privativa de libertad.”

El Articulo 465: “El abogado o mandatario judicial que, de cualquier modo, perjudicare
deliberadamente los intereses que le estuvieren confiados, sera sancionado, siempre
que el hecho no constituyere un delito mas grave, con prisién de uno a tres afios e

inhabilitaciéon especial por doble tiempo de la condena.”

“Articulo 466. El abogado o mandatario judicial que habiendo tomado la defensa,
direcciéon o procuracion de una parte, representare después a la contraria en el mismo
asunto, lo auxiliare o aconsejare, sera sancionado con multa de doscientos a dos mil

quetzales e inhabilitacion especial de uno a dos afios.”
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El Articulo 467: “Lo dispuesto en los dos articulos precedentes se aplicara, en los

respectivos casos, a funcionarios o representantes del Ministerio Pulblico.”

El Articulo 468: “El juez que no diere curso a una solicitud presentada legalmente o que
retardare, maliciosamente, la administracion de justicia, sera sancionado con multa de

cien a dos mil quetzales e inhabilitaciéon especial de uno a dos afos.”

El Articulo 469: “El juez, el representante del Ministerio Publico o el funcionario,
autoridad o agente de ésta que, faltando a la obligacidbn de su cargo, dejare
maliciosamente de promover la persecucion y procesamiento de los delincuentes, sera
sancionado con multa de cien a dos mil quetzales e inhabilitacién especial de uno a dos
afios. Con las mismas penas sera sancionado el juez que se negare a juzgar,

pretextando oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley.”

6.4. La impunidad y corrupcion del agente fiscal o del auxiliar fiscal, sus causas y

consecuencias para con la victima

La flagrante violacibn del ordenamiento juridico guatemalteco, por los entes
encargados de la administracion de justicia; se debe a la pérdida de valores y principios
morales, que trae como consecuencia la violacién al debido proceso por parte del
agente fiscal o del auxiliar fiscal del Ministerio Publico. Es tal el grado de corrupcion
que impera, no solo en esta institucion sino en el resto de entes encargados de la
administracion de justicia; que obligan a la sociedad a aceptar los intereses del

funcionario, quedando por tal razén sumisa ante esta situacion.
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La impunidad y corrupcion se encuentra radicada tanto en el Ministerio Publico como en
los demas 6rganos de la administracion de justicia; por lo que se considera necesario
en el presente trabajo hacer algunas observaciones referentes al Organismo Judicial;
en cuanto a la relacién directa que se da entre este 6rgano y el Ministerio Publico dentro
de un proceso de cualquier naturaleza; pero principalmente en el tramite de una

denuncia.

La Supervisiéon General de Tribunales del Organismo Judicial, es el encargado de
investigar todos aquellos casos de denuncia en contra de jueces, magistrados y
funcionarios menores que la integran; investigaciones que en la mayoria de los casos
no se realizan apegadas a derecho y la ética profesional exigida;, ya que se ha
observado que a través de las resoluciones emitidas, los supervisores de dicha

dependencia, favorecen y encubren al funcionario corrupto.

Para sancionar e investigar a un juez, la Supervisién General de Tribunales se respalda
en la Ley de la Carrera Judicial; si se determina que se ha cometido alguna falta, el
expediente es remitido (enviado) al Ministerio Publico; el cual debido al alto grado de
corrupcion existente ha creado una conexion corrupta entre éste y el Organismo

Judicial, a efecto de favorecer y dejar impune al funcionario denunciado.

La Junta Disciplinaria Judicial de la Corte Suprema de Justicia, al tener conocimiento de
las denuncias, la mayoria de veces resuelve, argumentando que estos casos

se tratan de resoluciones judiciales apelables y que la funcién de esta Junta es

resolver faltas contra jueces y magistrados; con lo cual se colige que si existe un
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procedimiento irregular practicado por los jueces en el ejercicio de su cargo, pero
debido a técnicas legales en el procedimiento, no se puede resolver o sancionar;
imponiéndose de esta manera la impunidad e inobservancia del principio de
honorabilidad y ética profesional; requisitos esenciales en el ejercicio de un cargo de

esta naturaleza

La Junta Disciplinaria debe integrarse por abogados ajenos al Organismo Judicial, para
que se investigue y sancione a jueces que actian al margen de la ley; en virtud que en
la mayoria de los casos se ha observado la tendencia de la Corte Suprema de Justicia
de proteger a su gente y por esa razén las denuncias no prosperan. En consecuencia,
mientras el Organismo Judicial sea juez y parte en las denuncias recibidas contra

funcionarios de ese organismo, no habra ninguna sancion.

Recientemente los magistrados de la Corte Suprema de Justica a través de los medios
de comunicacion, dieron a conocer su plan cero tolerancia a la impunidad y corrupcion y
trafico de influencias; pero en virtud de la realidad actual, la percepcién de la sociedad

es que este tipo de revelaciones encierran un ardid politico.

El caso Siekavissa es un claro ejemplo del trafico de influencias persistentes en este
organismo; ya que bast6é un apellido de renombre por un lado y una familia pudiente
por el otro; para que se convirtiera en un caso de alto impacto social, donde las
personas no sélo por los delitos graves cometidos sino por la publicidad que se le dio al
caso; a pesar de esto el caso no ha sido resuelto; pero qué pasa entonces con los

casos de menor impacto social, donde no son conocidas las personas, ni influyentes,
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son casos no investigados; por ésta razén son procesos que no se llevan a cabo

porque no se les da la importancia que todo proceso merece.

Los delitos cometidos por funcionarios publicos, recurrentes dentro de la actividad de la
administracién de justicia regulados en el Codigo Penal; en la practica son el arma del
funcionario corrupto parar obtener un objetivo de su interés. Dentro de estos, los mas

recurrentes y que conllevan corrupcion en perjuicio de la justicia; son los siguientes:

El poder judicial, por parte de jueces, y operadores de justicia, que en contubernio

con el agente fiscal emiten resoluciones, que favorecen al imputado.

- Remitir el expediente de mérito al archivo cuando el proceso no ha clausurado.

- La aceptacién de dadivas e incentivos monetarios con el fin de acelerar el tramite
del proceso.

- Tréfico de influencias.

- El pago para anular ciertas situaciones o notificaciones.

- El pago para notificar y manejar las notificaciones y citaciones con el fin de
perjudicar o favorecer a una de las partes.

- El extravio doloso del expediente o memoriales.

- La desaparicion dolosa o alteracion de la prueba y efectos incautados que se
encuentran bajo custodia.

- El accionar del sistema de justicia funciona muchas veces con el pago de sobornos.

- Investigaciones contrarias a la ley, como medio de obtener resultados de interés

personal.
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- La parcialidad del fiscal dentro del proceso de su conocimiento, en beneficio de una
de las partes.

- Retardo malicioso en el tramite del proceso.

- La corrupcion del funcionario que a falta de una sancién contundente y efectiva, la
toma como una funcién normal de su cargo.

- Arreglo con la Policia Nacional Civil para el cambio de la prevencion policial.

- Cobro y trafico de influencias con el propdsito de cambiar la tipificacion del delito.

- La renuncia de los fiscales, investigados por corrupcion, argumentado razones
personales, pero que realmente renuncian por ser corruptos e ineficaces, librandose
de esta manera de la responsabilidad del mal ejercicio de su cargo.

- Fuga de informacion, actitud ejercida tanto por el auxiliar fiscal como por el agente
fiscal y funcionarios menores, con lo cual se afectan las érdenes de captura y
allanamientos, entre otros.

- Informacioén del estado del proceso cuando éste se encuentra en reserva.

- Negativa por parte del fiscal a dar informacién sobre el estado del proceso o
expediente, cuando es solicitado por alguna de las partes.

- Contubernio entre oficiales del juzgado penal y fiscales del Ministerio Publico.

Se puede indicar que las causas que provocan la impunidad y corrupcion de los

fiscales, son el factor econdémico y la ambicién de poder; complementado con la falta de

aplicacion de sanciones efectivas y concretas.
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En la practica corrupta, el sujeto hace una valoracion de la pena que se le impondria al
realizar un acto de esta naturaleza y el beneficio a obtener, ya que a mayor corrupcion,

mayor beneficio y cero sancion.

La corrupcion ha llegado a tal extremo como mecanismo de coercion judicial aplicado
para obtener intereses particulares; que se ha posesionado dentro del Organismo
Judicial, Ministerio Publico y fuerzas de seguridad; pues a falta de investigacion,

enjuiciamiento y sancion efectiva, se genera y promuiga por la impunidad.

La corrupcion no es un delito comun, sino un eje fundamental sobre el que descansan
las formas del crimen organizado; manifestandose a través de sobornos, considerados
como bonos de incentivo salarial, los cuales estimulan y generan la actividad criminal e

impune, afectando la eficacia, eficiencia y moral del servicio publico.

Mientras el Estado sea incapaz de crear y aplicar una politica criminal congruente con la
realidad actual, ningin proyecto o plan contra la impunidad y corrupcion tendra éxito
alguno; mientras existan vicios contrarios al efectivo combate y sanciéon de los delitos
cometidos por los funcionarios que se amparan en estructuras paralelas corruptas, no
se podra erradicar este fenémeno; por lo que es imperativo crear una politica integral
que incorpore acciones dirigidas a endurecer las penas por delitos de corrupcion,

creado los mecanismos para su efectivo sancionamiento.
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La sociedad y especificamente la victima de un hecho delictivo, sufren las
consecuencias de las aberraciones juridicas cometidas por funcionarios en el ejercicio

de su cargo.

La victima por ser la persona sobre la cual recaen las consecuencias de un delito
cometido en su contra; representa la fuente de informacion primaria correspondiente a
las circunstancias que provocaron el ilicito, los posibles responsables y todos aquellos
elementos que serviran para el esclarecimiento de la verdad; por tal razén, es
obligacién del fiscal y del auxiliar fiscal del Ministerio PUblico prestar la atencion debida
en la declaracién de la victima durante la fase de investigacion; ya que de ello depende

la identificacion del responsable, los motivos, circunstancias y méviles del delito,

circunstancias que incorporara al proceso como medio de prueba.

Se ha visto que la victima en la mayoria de los casos se abstiene de seguir accionando
contra los responsables de un delito cometido en su contra; debido a amenazas,

coaccién y abandono que sufre dentro de su caso concreto.

El Cédigo Procesal Penal, regula sobre la protecciéon de las victimas, a través de los
juzgados penales, quienes dictaran las medidas pertinentes para evitar o hacer cesar

cualquier peligro que pueda afectar la integridad fisica de las mismas.

La Ley de Proteccion de Victimas, Testigos y Demas Sujetos Procesales, regula el
mecanismo para la proteccion de los derechos e intereses de la victima; que en la

practica es dificil de cumplir, ya que la misma en muchos casos es victima del sujeto
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infractor del hecho cometido en su contra y del sistema juridico penal que victimiza a

quien exige justicia.

No obstante estar regulado en la Ley Organica del Ministerio Pubico, la atencion que se
le debe prestar a la victima; ésta queda a merced del interés del fiscal, con lo cual

queda relegada al abandono y archivo del expediente en la mayoria de los casos.

Por otro lado, los instrumentos internacionales sobre derechos humanos revisten de
gran importancia en cuanto al compromiso que tienen los Estados sobre este tema; en
vista que los mismos son los principales responsables de velar por el respeto de los
derechos humanos de cada uno de los miembros de la sociedad de un determinado

Estado.

En el ambito internacional estos instrumentos prevalecen sobre el derecho interno,
como es el caso del Estado de Guatemala; pues el Articulo 46 de la Constitucion
Politica de la Replblica regula la preeminencia de los derechos humanos; por lo que los
tratados y convenios aceptados y ratificados por Guatemala tienen preeminencia sobre

el derecho interno.

Los Estados al ratificar tratados internacionales sobre derechos humanos adquieren
obligaciones de acuerdo al derecho internacional; sometiéndose a un orden legal
internacional, tal como se estipula en el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y

Politicos, el cual establece lo siguiente:
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1. “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos
su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen

nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas
para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen

ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter.”

Asi también, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, regula lo siguiente en
el Articulo 1.1: “Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los

derechos y libertades...”

A pesar de lo anterior, la impunidad y corrupcién que impera en el Ministerio Publico, es
una de las principales preocupaciones de la sociedad; en virtud que es el responsable
de velar por la aplicacion de las leyes, la investigacion y acusacién de los sindicados y
los derechos de las victimas; pero ha demostrado sumisiéon a poderes tradicionales,
indiferencia e incapacidad para someter a castigo a los responsables de hechos

delictivos.
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Un é6rgano esencial dentro del andamiaje de justicia, en cuanto a la aplicacion de las
sanciones que proceden contra los funcionarios del Ministerio Publico es la Supervision
General, ya que este 6rgano es el encargado de verificar las directrices y politicas
institucionales de naturaleza disciplinaria; conoce sobre el derecho de peticion de la
victima a denunciar las faltas o delitos cometidos por los funcionarios que lo integran.

Dentro de las funciones de este 6rgano se pueden mencionar las siguientes:

- Velar y verificar que los funcionarios y trabajadores de la institucion cumplan con
efectividad y eficiencia las atribuciones que le han sido asignadas.

- Detectar insuficiencias técnicas de capacitacion en la unidad en donde se efectia
supervision

- Velar porque se cumplan las funciones de persecucion penal, direccion de las

investigaciones y el cumplimiento de las leyes del pais.

No obstante lo anotado, en dicho érgano no se cumple con la obligacion que por
mandato constitucional debe cumplir; ya que no investiga ni sanciona a los funcionarios
del Ministerio Publico; simplemente los destituyen de los cargos cuando no cumplen su

funcién o la cumplen mal.

A través del presente trabajo de investigacion se observdé que tanto el supervisor
general como los supervisores y auxiliares supervisores; encubren y protegen a los
funcionarios sefalados en las denuncias presentadas, debido al trafico de influencias
que existe en este 6rgano y en los demas que tienen a su cargo la administracion de
justicia.
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En la actualidad, los medios de comunicacion han tomado la responsabilidad de
publicar y denunciar los casos de corrupcion en los cuales se involucran funcionarios
publicos; aplicando el derecho de informacién, libertad de opinién y de expresion;
derechos que en muchos casos han sido violentados con el fin de silenciar la libre

expresion de pensamiento.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
en Guatemala; a través de su representante, indica que son recurrentes las denuncias
interpuestas por periodistas ante el Ministerio Pubico, relacionadas con amenazas,
coaccion, agresiones, lesiones y allanamientos ilegales, entre otros; en estos casos las
investigaciones no avanzan y en repetidas veces se viola el debido proceso, en virtud

que los sindicados son funcionarios publicos o delincuentes de cuello blanco.

Los medios de comunicacion han tomado el lugar que constitucionalmente le
corresponde al Ministerio Publico; en su funciéon de denunciar e investigar, de esta
manera el periodismo estimula a la sociedad civil a efecto de exigir justicia, aplicando la
cero tolerancia ante el fenomeno de la corrupcion, apelando por una justicia

transparente y eficiente.

Vale la pena sefialar a manera de ilustracion, algunos casos de denuncia, publicados a
través de la actividad periodistica de los medios de comunicacion escrita; con el fin de
coadyuvar con la sociedad, en un intento por erradicar la impunidad y corrupcién. Se
sefialaran solamente algunos casos publicados en medios de comunicacion escrita; ya

que de hacerlo extensivamente seria redundar en el tema.
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Publicacién en el Siglo 21: “Denuncia en contra del auxiliar fiscal Irvin Fernando Rios
Herrera de la fiscalia de delitos contra la vida, a quien se le acusa del delito de lavado
de dinero, por lo cual se le dicté prisién preventiva, en la investigacion se determiné que

se trataba de una triangulacion de fondos, los cuales fueron cobrados en Panama.”®

En los casos de lavado de dinero existe una estructura debidamente conformada, en la
cual participan funcionarios del Ministerio Publico, empresas de dudosa procedencia,
empresas fantasmas, funcionarios y empleados del Aeropuerto Internacional la Aurora,
empleados de las lineas aéreas, agentes de la division de andlisis e informacién
antinarcéticos; esta situacion como se dijo anteriormente es ampliamente conocida, por
el Ministerio Publico, sociedad y demas entes encargados de la administracion de
justica; pero se hace necesario mencionarlas a efecto de ilustrar el contenido del

presente trabajo de tesis.

Publicacién Prensa Libre: “Denuncia presentada por el publicista Rodoifo Ibarra en
contra del fiscal Rubén Herrera y auxiliar fiscal José Domingo Santos, por haber

plantado prueba en su contra.”®

Es oportuno mencionar que este tipo de actitudes por parte de funcionarios del
Ministerio Publico es recurrente dentro de los proceso a su cargo; actitud realizada en la

mayoria de los casos con el Unico fin de obtener una remuneracién econémica y la cual

8 WWW.s21.com.gt/node/58294. (Guatemala, 22 de mayo de 2010).
WWW. prensalibre.com./ftema/ministerio_publico.htmi# (Guatemala, 22 de enero de 2011).
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controlan a través de la doble via; una que es cuando reciben el factor econémico y la

otra el chantaje como garantia del silencio de quien los cohechd.

En publicacién relacionada con la corrupcion se menciona “Captura de la agente fiscal
de Jalapa, Patricia Lainfiesta, a través de la investigacion realizada por la fiscalia de
asuntos internos del Ministerio Publico se determind que era responsable de abuso de
autoridad e incumplimiento de deberes, debido a que solicitd el cierre de un caso de
portacion ilegal de arma de fuego. En este caso el factor corrupcion qued6 evidenciado
al momento que dicha fiscal decidio asistir a la audiencia correspondiente a pesar de

gozar de su periodo de vacaciones.”’

El mismo medio de comunicacion escrito, publicé: “El proyecto de cero tolerancia a la
corrupcion promovida por la Fiscal General Claudia Paz y Paz con el propésito de
depurar y denunciar a los funcionarios corruptos del Ministerio Plblico y a raiz de la
cual se detuvo en flagrancia a cuatro trabajadores vinculados a hechos delictivos. El
doce de mayo fue capturado el auxiliar fiscal Axel Lemus porque supuestamente solicité
cinco mil quetzales a cambio de no ejecutar érdenes de captura en un caso de
violacién. El mismo dia fue capturado Marco Vinicio Ortiz Gonzalez, porque se apropié
de un aparato celular durante un allanamiento en un centro nocturno, capturas que
sigue la Fiscal General son la expresion de un proceso de depuracion interna y una

politica de cero tolerancia frente a la corrupcién.™®

7 Ibid.
% Ibid.
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“Denuncia presentada en contra de la fiscal general interina, Maria Encarnaciéon Mejia
quien segun dicha denuncia tiene cuatro quejas en su contra, de las cuales tres, en
forma sospechosa fueron desestimadas. Dentro de los delitos denunciados en su contra
estan incumplimiento de deberes y cohecho, en este caso el factor que evidencia el
trafico de influencias y la actividad corrupta se observé cuando los encargados de cada
caso denunciado en contra de dicha fiscal, archivaron ante un juez de Sacatepéquez a
efecto de solicitar la desestimacion de los casos, con el argumento que no habia delito

que perseguir.”®®

Se debe recalcar que el trafico de influencias predomina en la mayoria de los casos ya
que segun la publicacién citada, los casos fueron conocidos por la fiscalia de seccién
de delitos administrativos, en las agencias tres, cuatro y de asuntos internos, asi
también el cuarto expediente relacionado, fue enviado a la Supervision General, donde
se determin6é que no habia delito que perseguir. Asimismo, a las denuncias anteriores
se agregd la que presenté el Centro de Accion Legal Ambiental y Social contra la
licenciada Mejia a quien acusan de abuso de autoridad, denegacioén de justica e

incumplimiento de deberes.

Al hacer un simple analisis acerca de las denuncias mencionadas, se afirma y se
comprueba que la impunidad y corrupcion del fiscal del Ministerio Publico predomina y

mantiene de rodillas a la sociedad guatemalteca.

% Movimiento Projusticia. Folleto justicia. Pag. 5
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En este caso se evidencia el trafico de influencias en cuanto al archivo arbitrario de los
expedientes para luego presentarlos ante un juez de Sacatepéquez; en virtud que la
fiscal acusada fue fiscal distrital del Ministerio Publico de Sacatepéquez y por lo tanto;

fue beneficiada por la resolucién emitida a su favor por el juez.

Es oportuno mencionar que a consecuencia de resoluciones arbitrarias emitidas por
jueces, como el mencionado; la Junta Disciplinaria Judicial tiene la obligacion de
sancionar y resolver faltas contra jueces o magistrados; pero en la realidad actual esto

es sélo una utopia.

Del resultado del presente trabajo de investigacion se determiné lo siguiente:

- La falta de mecanismos legales concretos por parte del Estado en la observacion y
aplicacion de las leyes vigentes; asi como la inobservancia por parte del auxiliar
fiscal y del agente fiscal del Ministerio Publico en la correcta aplicacién de las
normas constitucionales y el efectivo ejercicio de sus cargos, provocan la impunidad

y corrupcion.

- La Supervision General del Ministerio Publico, realiza una investigacién pobre
respecto a las denuncias presentadas, encubriendo las faltas cometidas por los
funcionarios, fomentando una conexién de corrupcién entre esta dependencia y las

fiscalias distritales.
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Dentro de los delitos y faltas cometidas por los auxiliares fiscales y los agentes
fiscales observadas a lo largo de la presente investigacién; especificamente se

sefialan los siguientes:

Contuvernio entre abogados defensores y auxiliares fiscales.

Fuga de informacién.

Negligencia en la conservacion y ordenamiento del expediente.

Negativa a realizar diligencias de investigacion cuando éstas son pertinentes y hay
pruebas para justificarlas.

La parcialidad del fiscal a cargo del proceso a favor de la parte denunciada.
Planteamiento de recursos, cuando estos no proceden.

Retardo malicioso en la tramitacién del proceso.

Contubernio entre auxiliar fiscal y el juzgado penal.

Trafico de influencias.

Abuso de autoridad.

Indiferencia hacia la victima y falta de atencién a la misma.

Archivo del expediente cuando esto no procede, afectando los derechos de la
victima.

En la primera declaracion del sindicado no se presentan los medios de prueba
debidamente incorporados al proceso.

Se evidencia una actitud negativa e irresponsable por parte del fiscal distrital cuando
se denuncian las actividades irregulares de los auxiliares y agentes fiscales bajo su

supervision.
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6.5. Causas que provocan la impunidady corrupcion del agente fiscal del

Ministerio Publico

La corrupcién y la impunidad son fenémenos que se complementan e interactian,
limitando el progreso de los paises, sin importar su tamaro o desarrollo econémico y
social. La corrupcién en Guatemala es un fendOmeno estructural pues atraviesa a la
sociedad, rebasando fronteras ideoldgicas, religiosas y de diferenciacion social. Se
encuentra diseminada tanto en las altas esferas de decisibn gubernamentales como

dentro y desde la sociedad civil.

La corrupcion es el aprovechamiento premeditado de la autoridad o el poder politico o
administrativo, tanto en el ambito pdblico como en el privado, que determinadas
personas 0 grupos hacen en provecho propio. Este aprovechamiento puede ser con
fines politicos o pecuniarios y en detrimento de los derechos o intereses de la
organizacién, comunidad o de la nacién, incumpliendo o infringiendo para el efecto las

normas, social o juridicamente establecidas que rigen sus actividades.

La corrupcion también es un modo particular de ejercer influencia ilicita, ilegal e
ilegitima. Esta se encuadra en referencia al funcionamiento del sistema y, en particular,
a su modo de tomar decisiones. Se considera por tanto, que la corrupcion se da por
naturaleza a espaldas de los afectados, evadiendo los controles que podrian dar lugar a

sanciones morales y legales, por lo que es el fenémeno vinculante de la impunidad.
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Tradicionalmente, cuando se habla de corrupcion se hace referencia a cualquier abuso =

de la autoridad que le ha sido conferida a un funcionario o empleado publico, con el
propdsito de obtener algin lucro o beneficio; por lo que los actos corruptos tienen su
base en conductas que alteran decisiones de contratos, impuestos, concursos o
postulaciones a favor de algunas personas o grupos. La percepcion del fenomeno esta
determinada por el tipo de interaccion personal o colectiva con los empleados o

funcionarios publicos.

a) Naturaleza: La corrupcion principia cuando los intereses del sector pablico y privado
se unen en acciones que benefician intereses particulares, en perjuicio del bien

comun.

Esto sucede cuando los servidores pUblicos actiian contra las normas del sistema o de
su trabajo, dandole un destino distinto a los valores publicos que les han encomendado

para el funcionamiento y bienestar de una comunidad, pueblo o Estado.

Para que haya corrupcion deben concurrir por lo menos dos tipos de actores y dos
elementos adicionales: un individuo que representa intereses privados (corruptor); un
funcionario o empleado publico con poder discrecional (corrupto); un abuso de ese
poder publico discrecional por parte del funcionario; y lo mas importante, un beneficio
en dinero o en bienes para el funcionario, empleado publico y-o corruptor. Ocurre, por
ejemplo, que algunos empleados publicos, aun actuando de acuerdo con las normas,
proporcionan un servicio que es obligacion de su trabajo, pero reciben ilegalmente un

beneficio personal; actian de esa manera para expeditar o agilizar una actividad o
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decision que de cualquier forma tendrian que hacer. Sucede también que el servidor -
publico actuando contra las normas de su trabajo, recibe un pago por servicios que

tiene prohibido desempeiiar.

a) Causas: Las causas que originan la corrupcion tienen enfoques muy variados, los
principales se basan en aspectos culturales, politicos, sociolégicos, administrativos,

econdmicos y legales de los operadores de justicia.

Hay quienes sostienen que el problema es fundamentalmente moral, que refleja la
degradacion de los valores tradicionales y la ausencia de ética en la politica. Algunas
connotaciones éticas y morales de este problema surgen cuando una sociedad va
perdiendo sus valores, como: responsabilidad, honestidad, honradez, espiritu de
servicio, tolerancia y otros universalmente compartidos como normas de

comportamiento individual.

Pero también, el fendmeno se desarrolla cuando se abusa del poder y de la capacidad
de decision, mientras la falta de controles institucionales y sociales lo permiten, y la

organizacion y participacién ciudadana es poca o nula.

La corrupcion fue consolidandose en la misma medida en que la doctrina militar
contrainsurgente impuso al Estado caracteristicas autoritarias: altisima centralizacién
politica y administrativa, amplia discrecionalidad de los funcionarios y debilitamiento del
aparato y la funcién de la administracién publica, especialmente en campos como el

policial y el de la administracion de la justicia. La agudizacién del conflicto politico militar
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tuvo como efecto la persecucion, debilitamiento y en muchos casos hasta la destruccién
de las organizaciones sociales de todo tipo, cuando no su corrupcién, cooptaciéon o
desgaste, con lo que se debilité la posibilidad de la sociedad civil de ejercer un papel
contralor legitimo de la accién gubernamental. La corrupcion, en ese marco, encuentra

su mejor terreno de cultivo.

Como se expuso en el capitulo anterior, las causas que provocan la impunidad y
corrupcion del auxiliar fiscal y del agente fiscal del Ministerio Publico; se deben a ia falta
de control por parte del Estado y de la misma institucion, asi como de la inobservancia
de las leyes penales por parte de los fiscales, esto con el fin de obtener una

remuneracion econémica o interés particular, entre otros.

Se considera que es urgente y necesario crear nuevas leyes por medio de las cuales se
sancione de forma concreta y efectiva a los agentes o auxiliares fiscales del Ministerio
Publico, cuando ejerzan su cargo de manera ilegal y que también se reforme el Articulo
60 de la Ley Organica del Ministerio Pulblico, que regula las sanciones disciplinarias;
puesto que las mas perjudicadas con las malas actuaciones y la corrupcién de estos
funcionarios son las victimas de los delitos, que no reciben el resarcimiento de los

dafos que sufrieron a consecuencia de los delitos cometidos en su contra.
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CONCLUSIONES

La solicitud de una remuneracion econdmica que realiza el agente fiscal del
Ministerio Publico, para dejar de cumplir con su deber de aplicar correctamente las

leyes del pais, es la manera mas pura, burda y recurrente de corrupcion.

. Algunos agentes fiscales y auxiliares fiscales no cumplen con sus deberes y
obligaciones enmarcadas en la ley en cuanto a la atencién que se le debe de prestar
a la victima; con lo cual queda relegada a un segundo plano dentro del proceso

penal.

. Actualmente la victima, que en la mayoria de los casos no cuenta con el recurso
econodmico para obtener los servicios de un profesional del derecho de su confianza;
es mas vulnerable al fendmeno de la corrupcion en virtud que raramente se le

resarce por los dafios ocasionados en su contra.

El sistema de justicia penal, es un sistema para la lucha contra la corrupcion, pero
actualmente no tiene efectos positivos para atacar las conductas corruptas del
agente fiscal del Ministerio Publico; ya que no se aplican las sanciones contenidas

en la Ley Organica del Ministerio Publico de manera concreta y directa.

La Supervision General del Ministerio Publico, no cumple con su deber de investigar

todas aquellas denuncias que plantea la victima cuando se le vulneran sus derechos
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o no se le resuelve su caso; encubriendo asi las faltas cometidas por los T

funcionarios de dicha institucion.
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1.

RECOMENDACIONES

La impunidad y corrupciéon es cada vez mayor, por lo que es urgente crear una
policia de investigaciéon criminal especializada en el fenémeno de la corrupcion,
estructurada con un sistema de seleccion y depuracién concretos y efectivos a
efecto de reducir los indices de impunidad y corrupcién del agente fiscal y auxiliar

fiscal del Ministerio Publico.

A través de la oficina de atencién a la victima, segin el contenido del Articulo 8 de
la Ley Organica del Ministerio Publico debe de proporcionarse a ésta la asistencia
integral y necesaria, facilitindose el acceso a los servicios de asistencia psicologica,

médica, social y asesoria legal para la solucién de su conflicto.

El Ministerio Publico a través del fiscal, debe fortalecer la investigacion penal, la
instruccién de la actuacion fiscal desde el inicio y proporcionar un aporte técnico y
cientifico en la investigacion actuando con la ley penal y formal con respeto a las
garantias constitucionales, por medio de sus recursos humanos calificados y con
formacién juridica y criminalistica, para asegurar conjuntamente con la victima el

resarcimiento por los dafios ocasionados en su contra.

Para contrarrestar la impunidad y corrupcién imperante en el Ministerio Plblico se
debe reformar el Articulo 60 de la Ley Organica del Ministerio Publico que regula las

sanciones disciplinarias de este ministerio a efecto de crear sanciones concretas y
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efectivas que se adapten a nuestra realidad actual a efecto de erradicar la

impunidad y corrupcidbn mencionadas.

Que el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, cumpla con la obligacion de
crear mecanismos, coercitivos, para sancionar a todos aquellos abogados que
fomenten la corrupcién y la impunidad, especialmente a los profesionales del
derecho que ostentan cargos dentro del Ministerio Publico y dentro de estos a los
supervisores y supervisores auxiliares quienes acttian en el ejercicio de su cargo sin

ética profesional al encubrir y favorecer con sus resoluciones a los funcionarios

involucrados en actos de corrupcion.
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