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Nos hemos acostumbrado

que la definicion de Justicia en
México, es una incesante tarea de
apegarse a la legalidad, aunque
esta ultima no le dé a cada quien
lo que corresponde.
Por esto ahora el Principio de
Oportunidad se vuelve un
concepto legalista, que mas alla
de ser la plataforma que dé
eficacia al nuevo sistema de
justicia penal, sera la base de su
fracaso, pues los operadores
juridicos, lo aplican por legalidad
y no por justicia.’



CONTENIDO.

INTRODUCCION. ... 5
CAPITULO I. EL PODER DEL ESTADO Y EL MINISTERIO PUBLICO....... 10
1. El Poder del Estado.........ooooniiii i 11
1.1. Definicién de los conceptos de Poder, Estado y Estado Neoliberal... 11
2. Divisién de Poderes Constitucionales y su autonomia........................ 29
2.1, El Poder Legislativo.........o.oiii e 35
2.2. EI Poder JUIiCIal........c.ouii i 40
2.3. EI Poder EJeCULIVO. ... 45
2.3.1. El Ejecutivo y su pérdida de poder...........cccviiiiiiiiiiiiiiiiens 49
2.3.2. El Ministerio Publico y el Principio de Oportunidad .................... 53
2.3.2.1. La Institucién del Ministerio Publico en México............... 53
J El Ministerio Publico como autoridad: “La averiguacion previa’............. 60
J El Ministerio Publico como parte: “El Proceso Penal”........................... 66

CAPITULO II. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA LEGISLACION

MEXICANAL. .. ..... ..o e et 70
1. El Principio de Oportunidad.............oooiiiiiii e 70
1.1.La concepcion del Principio de Oportunidad y naturaleza juridica........ ..... 70
1.2.Caracteristicas del Principio de Oportunidad.................c.ocooiiiiiiiiien.n. 75
2. Lareforma penal en materia constitucional, en torno al principio

de oportunidad. ... ... e 79
3. El Principio de Oportunidad en el cédigo de Procedimientos Penales

del Estado de Chihuahua.............ooi e 83
4. El Principio de Oportunidad en el cédigo de Procedimientos Penales

del Estado de OaXxaca.........ocvuiuiiiiiiii e 91
5. El Principio de Oportunidad en el codigo de Procedimientos Penales para

el Estado de MEXICO. ..o 99

6. Analisis comparativo de los codigos procesales penales de los Estados de



Chihuahua, Oaxaca y Estado de MéxiCO...........c.cooiiiiiiiiiiiiiiie, 110

CAPITULO Iil. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN OTROS

PAISES............ooo e 117
1. El Principio de Oportunidad en los modelos Aleman y Norteamericano....... 118
1.1. El Principio de Oportunidad en el codigo procesal penal de Estados
Unidos (US Code - Crimes and Criminal Procedure)................... 120
1.2. El principio de oportunidad en el codigo procesal penal de
Alemania. (Strafgesetzbuch-StPO).............cccoviiiiiiiiiiiiiiiiiene, 122
2. El Principio de Oportunidad en Ameérica Latina....................oooiiiiin, 128
2.1. El Principio de Oportunidad en el cédigo procesal Chileno...................... 128
2.2. El Principio de Oportunidad en el cédigo adjetivo penal de la Republica
de Argentina. .. ... 137
2.3. El principio de Oportunidad en el codigo procesal penal Boliviano............. 147

2.4. El principio de Oportunidad en el codigo de procedimientos penales

de la Republica de Colombia...........ccooiiiiiii e 154

CAPITULO IV. FACTIBILIDAD DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD EN MEXICO................ccoviiieieieeeeeeee e 172
1. Analisis respecto de la implementacion del Principio de Oportunidad en la

reforma penal mexicana de junio del 2008..............coooiiiiiiiiiiiiees 173
1.1. Acuerdos, programas, seguimiento del proceso de implementacion

del Principio de Oportunidad en MéxXiCOo...........ccoviiiiiiiiiiiii e 174
1.2 Avances de la implementacion del Principio de Oportunidad en

las Entidades Federativas en MéxXiCO..........cooiiiiiiiiiiii i 181
2. El Principio de Oportunidad y el nuevo proceso penal acusatorio en México... 195
3. El Principio de Oportunidad y la politica criminal en México........................ 210
4. El Principio de Oportunidad desde el punto de vista del legislador en México. 218
V. CONCLUSIONES. ... e 222
VI BIBLIOGRAFIA. ... .o, 229



INTRODUCCION.

La presente investigacion titulada: “el principio de oportunidad en el
ejercicio de la accion penal”, se basa en el analisis sobre la factibilidad de
aplicacion de la implementacion del principio de oportunidad en México, con
motivo del nuevo sistema penal acusatorio derivado de la reforma penal de
junio del 2008, la hipotesis que me permito sostener es que el principio de
oportunidad lejos de ser aplicado en la Procuracion de Justicia en México,
con autonomia discrecional por parte del Ministerio Publico, es un medio que
va a ayudar a eficientar la debida diligencia de justicia al intervenir un Juez

de Garantias en la averiguacion previa.

A lo largo de este trabajo se debe vislumbrar la posibilidad que este principio
tiene de ser realizable y efectivo en su diligencia por parte del Ministerio
Publico, como medio de solucion alternativa a juicio y extintor de la accion

penal de un delito principalmente intrascendente.

Este tema es muy novedoso en México, por tanto, es necesario estudiarlo,
para establecer una correcta implementacion en nuestro Pais, pues en
materia de Procuracion y Administracion de Justicia, por medio del desahogo
alterno de determinados casos penales, puede ayudar a dar mayor
efectividad y rapidez en la investigacién, persecucion de los delitos y menor
carga de trabajo en los procesos penales, en suma mayor atencion a delitos

de relevancia social.

Es importante subrayar que en este trabajo se realiza un analisis comparativo,
de la forma de prevision del principio de oportunidad en ordenamientos
procesales penales de las entidades federativas en México, ademas de otros

ordenamientos anglosajones y latinoamericanos que ya lo han implementado,
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a su vez se sefalan los puntos contradictorios y semejanzas entre éstos. Con
este comparativo se busca contrastar la forma en que se esta implementado
el principio de oportunidad en la reforma constitucional penal, total de analizar
la factibilidad en su aplicacién en la Procuracion de Justicia en México.

La problematica de este tema va dirigida a vislumbrar la factibilidad de aplicar
el principio de oportunidad dentro del nuevo sistema de politica criminal en
México, a la luz de la nueva reforma constitucional de junio del 2008. En este
contexto se deben observar las legislaciones adjetivas penales del pais que
ya lo estan aplicando, a su vez los efectos que ha tenido. Por otro lado,
revisaremos la funcionalidad de esta figura para la Institucion del Ministerio
Publico en México, que es la responsable de aplicar el principio de
oportunidad, para contestar la pregunta: ;Es factible la aplicacion del

principio de oportunidad por parte del Ministerio Publico en México?.

El presente trabajo consta de cuatro capitulos; en el primer capitulo titulado:
“‘Poder del Estado y el Ministerio Publico”; se analizan los conceptos de Poder,
Poder del Estado y evolucion del Estado, en su relacion con la divisién de
poderes, haciendo énfasis en el sistema presidencialista con dominio de la
distribucién de facultades del Poder Ejecutivo como pasa en nuestro Pais;
continuamos con el estudio de la Institucion del Ministerio Publico, sefialando
sus facultades, organizacion y dependencia del Poder Ejecutivo; ademas en
el capitulo segundo: “El Principio de Oportunidad y la Legislacién Mexicana”;
en este rubro se investiga el concepto de principio de oportunidad y sus
caracteristicas; también se hace un analisis-comparativo de los cddigos
procesales penales en vigor en las entidades federativas de Chihuahua,
Oaxaca y el Estado de México, describiendo la forma de prevision del
principio de oportunidad, de igual manera se estudian sus diferencias y
similitudes; en el capitulo tercero: “El Principio de Oportunidad en otros

paises”; el comparativo se divide basicamente en dos ramas; primero, el que
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interesa a paises anglosajones, Alemania y los Estados Unidos de
Norteamérica, caracterizados por una tradicion juridica del “common law”; y
en segundo lugar, los paises latinoamericanos, con una tradicion juridica
romano-canodnica, entre los que estan la Republica de Chile, Argentina,
Bolivia y Colombia, que ya conocen el tema en sus sistemas penales; se
realiza un comparativo general de la forma de implementacion de este
principio, entre todos estos paises para identificar las similitudes y diferencias
existentes en su manejo; para terminar en el capitulo cuarto: “Factibilidad de
la Aplicacion del Principio de Oportunidad en México”; se connota la
factibilidad de aplicacion del principio de oportunidad en México, es decir,
cuales son efectivamente las consecuencias practicas; de que forma influye
en la diligencia de justicia en nuestro pais; iniciamos con una recopilacion de
las actividades en general que ha realizado el Consejo de Coordinacion
encargado federal de la implementacién de la reforma penal; adicionalmente
se resumen los avances realizados en torno a la implementacion del principio
de oportunidad con motivo del nuevo sistema penal acusatorio; de manera
similar se hace un seguimiento actualizado desde el inicio de la reforma penal,
en torno al principio de oportunidad y el nuevo sistema penal acusatorio; para
finalizar con el desarrollo del principio de oportunidad desde el punto de vista
de la exposicion de motivos por lo cual se incluyé en la nueva reforma penal

el legislador mexicano.



“El Principio de Oportunidad en el
ejercicio de la accion penal en México”

“El Poder
del
tiEI
Principio

“Factibilidaa
de la
| Japlicacion del
Paises”. j Principio
de
Oportunidad
en
México”.

Mexicana”’

ESQUEMA 1 elaboracion Ivan Carranza Gémez.

Al finalizar este trabajo nos daremos cuenta que la hipétesis sobre la que se
inicio, fué refutada, es decir, la implementacion del principio de oportunidad,
es totalmente ineficaz para ayudar a la debida diligencia de justicia en México
pues su fracaso esta determinado con base, principalmente, en dos factores
que sostengo; el primero es la disfuncionalidad de las Instituciones de
procuracion de justicia y la segunda es la forma inadecuada de
implementacion de esta politica criminal, en el primer caso es necesario una
revision de fondo al sistema de justicia penal, pues, para resolver la
disfuncionalidad institucional de las Instituciones de procuracion de justicia,
se debe mejorar la capacitacion de los operadores juridicos y sus condiciones
laborales, efectuar un programa de incentivos para reconocer a los mejores,
generar una concientizacion general de la debida diligencia de justicia en los
ciudadanos y entre los mismos operadores del sistema, revisar oficiosamente

todos los supuestos de principio de oportunidad, fortalecer la persecucion de



delitos cometidos por servidores publicos, de esta forma se puede mejorar su
manejo en favor de su eficacia; en segundo lugar se debe revisar la forma
de aplicacién de esta politica criminal. De inicio, en su instrumentacién legal,
hay conceptos contradictorios; a saber, por un lado el principio oportunidad
corresponde a un ideal de derecho penal minimo, que no corresponde con un
derecho penal de excepcion y no garantista; sin embargo debe haber un ideal
comun en su forma de prevision, ya que no existe un criterio a seguir hay
contradicciones en la simple redaccion del mismo, pues, en esta politica
criminal debe haber una coordinacién multidisciplinaria, es decir, no debe ser
una politica cerrada; en el aspecto social por ejemplo, se tiene que incitar a la
ciudadania a informarse respecto la misma por medio de canales que la

induzcan a hacer conciencia de los fines que busca.



CAPITULO .
EL PODER DEL ESTADO Y EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.

INTRODUCCION AL CAPITULO.

El presente capitulo tiene como objeto analizar la figura del Estado en torno a
la influencia que tiene el poder Ejecutivo sobre la Institucién del Ministerio
Publico.

Se inicia analizando los conceptos de Poder, Estado y Poder del Estado, en
este ultimo se hace una breve resefia histérica de la evolucion del estado
hasta el actual Estado Neo-liberal, continua con el subcapitulo de Division de
Poderes en donde se analizan los tres poderes constitucionales Legislativo,
Judicial y Ejecutivo, en este ultimo se hace notar la forma presidencialista en
donde tiene mayores atribuciones que los demas poderes, se hace un
comparativo de las distintas reformas que ha sufrido nuestra Carta Magna
reflejando a su vez la pérdida de poder del Ejecutivo, para finalizar con la
Institucién del Ministerio Publico, donde se hace una resefia historica y se

sefalan sus formas de autoridad y parte dentro del sistema penal mexicano.
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1. PODER DEL ESTADO.
1.1. DEFINICION DE LOS CONCEPTOS DE PODER, ESTADO Y
ESTADO NEOLIBERAL.

CONCEPTO DE PODER.

Antes de realizar el analisis de Poder del Estado, es necesario hacer una
breve resena histérica sobre su evolucion hasta el actual Estado Neo-liberal,
iniciando con la exposicion clara y exacta de los caracteres genéricos, para

asi poder diferenciar los conceptos de Poder, Estado y Estado Neo-liberal

En primer lugar nos ocuparemos de la palabra PODER, al respecto:

La Enciclopedia Juridica OMEBA, define la palabra Poder al sehalar que:

“...Poder es, en Ciencia Politica, la facultad que tiene una o un grupo
de personas de obligar a otra u otras a realizar una conducta. Si dicho
poder no precisa de la ayuda de otro para imponerse llamase
dominante y es el propio del Estado...”.?

Esta enciclopedia sefala como caracteristicas principales que integran el

concepto de PODER, las siguientes:

e Lo enfoca desde un punto de vista de ciencia politica.

e Facultad de una o un grupo de personas.

e Tiene como fin exigir la realizacion de una conducta a una o mas
personas.

e Lo ejerce el Estado.

* Enciclopedia juridico OMEBA, hipervinculo: http://www.omeba.com.
11



Esta reconocida enciclopedia juridica, aclara con esta definicion de enfoque
politico la palabra poder, como una facultad o aptitud potencial para
coaccionar a una o un grupo de personas a la realizacion de una determinada

conducta.

John Locke (1632-1904) plantea la existencia de tres tipos de poder:
en primer lugar esta el poder paternal, es decir, el poder de los padres
sobre los hijos; en segundo lugar se encuentra el poder politico que es
el que todos los hombres poseen en el estado de naturaleza y al que
luego renuncian y ponen en manos de la sociedad. Esta les confiere a
los gobernantes la facultad de regir la vida social, con la mision
expresa o tacita de emplear el poder para el bien de los miembros de
la colectividad y la salvaguarda de sus propiedades. Y en tercer lugar
existe el poder despdtico que es absoluto y arbitrario en tanto que
permite a un hombre atentar contra la vida de otro cuando asi le
parezca. Este poder no lo otorga la naturaleza, que por lo demas no
establece semejantes distinciones entre los hombres; ningun pacto
puede establecerlas.®

Este pensador inglés hace una clasificacion de tres tipos de poder, de la cual
para efectos de este trabajo so6lo nos interesa el poder politico, del cual

sefala tiene los siguientes elementos:

e Todos los hombres lo poseen en el estado de naturaleza.

e Los hombres se lo confieren a los gobernantes la facultad de regir la
vida social.

e El empleo del poder es para el bien de los miembros de la colectividad

y la salvaguarda de sus propiedades

De esta definicion se desprende que el poder esta dirigido a regir la vida
social de los hombres, es decir determinar sus conductas, basando esto en el

discurso de tener la finalidad de buscar el bien comun de la mayoria.

3 LOCKE, John, Ensayo sobre el gobierno civil, Barcelona, Orbis, 1983, p. 114.
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Por otro lado, Hans Kelsen (1881-1973) sehala que: “...el poder en
sentido social o politico, implica autoridad, es decir, la relacion de
superior a inferior. Dicha relacién unicamente es posible sobre la base
de un orden en virtud del cual uno esta facultado para mandar y otro
obligado a obedecer...”.*

Asi es, Kelsen sefiala como particularidades integrantes del concepto de

PODER, a las subsecuentes:

e Lo ubica desde un punto de vista social o politico.
e Existencia de una relacion superior a inferior de autoridad.
e Existencia de un orden en virtud del cual uno esta facultado para

mandar Yy otro obligado a obedecer.

De la misma forma este autor dirige la definicion de Poder hacia el ambito de
lo politico, caracterizandola por el elemento de autoridad, que no es mas que
la legitimacion para el ejercicio del mando, en donde existe una relacion de
supra individualidad que eventualmente tiene la autoridad o el Estado
respecto del obligado a obedecer, para asi coaccionarlo a realizar un

determinada conducta.

Contamos también con la aportacion de Max Weber (1864-1920)
quien definié el Poder como la probabilidad de que un actor, dentro de
una relacién social, esté en posicién de ejercer su voluntad a pesar de
la resistencia que se le presente. El poder politico cuenta con medios
de coaccidn fisica y cuando se finca sobre bases legitimas, recibe el
nombre autoridad, ademas Weber sefiala que lo que distingue al
poder politico, del poder econdmico e ideoldgico, es la exclusividad
para el uso de la fuerza contra el resto de los grupos que actuan en
determinado contexto social.’

Este socidlogo aleman sefiala como elementos trascendentales del concepto

de poder, estos son:

4 KELSEN, Hans, Teoria general del derecho y del estado, México, UNAM, 1998, p. 226.
> WEBER, Max, Economia y sociedad, México, Anuies, 1976, p. 41.
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e Existencia de una relacion social

e Probabilidad de que un autor ejerza su voluntad a pesar de la
resistencia que se le presente.

e La autoridad es un conjunto de medios de coaccion fisica legitimizada.

e Va dirigida contra los grupos que actuan en determinado contexto
social.

e En sus extremos conduce al totalitarismo, anarquismo y democracia.

De forma congruente este autor da una definicién de las percepciones de
Poder en direccion a lo politico, en donde una persona legitimada incluida en
una sociedad tiene autoridad para ejercer su voluntad sobre sus dominados,

determinado de esta forma las conductas de los dominados.

Diego Valadez sefala que las percepciones del poder pueden
agruparse en tres grandes tendencias, de exaltacion, otra de
deturpaciéon y una mas de racionalizaciéon. Con frecuencia la posicion
que se ocupa en ese esquema corresponde al grado de
involucramiento que existe en cuanto al ejercicio del poder... En su
expresion practica uno de estos extremos conduce al totalitarismo, otro
al anarquismo, y la vertiente racional a la democracia.®

Valadez al referirse al control del ejercicio del poder, sefiala las tendencias en
gue se puede percibir el poder y a su vez en sus excesos cada una tendra un
resultado distinto, como se detalla en seguida:

e Exaltacion — Totalitarismo.

e Deturpacion o deformacion — Anarquismo.

e Racionalizacion — Democracia.

6 VALADEZ, Diego, El control del poder, México, UNAM, 1998, p. 6.
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Este concepto es complementario de los anteriores pues al entender el
PODER, como el que esta dirigido a determinar la conducta de los dominados
ya sea mediante la violencia o coaccion para su dominio, concepcion que se
identifica con la figura del Estado, las cuales se pueden presentar en distintas

tendencias que en su exceso tendran resultados diferentes.

Por todo lo anterior, debo sefialar que en este trabajo se entiende por Poder
Politico, la facultad o aptitud que tiene el Estado dentro de un orden social,
para ejercer su autoridad mediante un conjunto de medios de coaccion fisica
a fin de determinar las conductas de las personas que integran los demas
grupos sociales, el cual se pueden presentar en tres tendencias exaltacion,
deturpacion o racionalizacion, mismas que en sus exceso tendran como

resultados el totalitarismo, anarquismo o la Democracia respectivamente .

EL PODER POLITICO. ] I PODER POLITICO. I

MEDIOS DE COACCION FiSICA

| EXALTACION | | DETURPACION | | RACIONALIZACION
- = = _5= = =
ORDEN ﬁ _I/\r ﬁ
SOCIAL

TOTALITARISMO ANARQUISMO DEMOCRACIA

/
N 4

»”~  OTROS GRUPOS
& SOCIALES j—
\\_‘

ESQUEMA 1.1 elaboracién Ivan Carranza Gomez.
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CONCEPTO DE ESTADO.

Ahora nos ocuparemos del concepto de Estado, que se relaciona con la
definicion de poder publico, pues el Gobierno como elemento del Estado esta

dotado de poder publico, al respecto:

La Enciclopedia Juridica OMEBA al responder a la pregunta ;Qué es
el Estado? senala que etimolégicamente la palabra Estado, Status
significa situacién. Ante una vaguedad como esta, nadie podria quedar
satisfecho. La expresion latina status republicae ya es, por su segunda
palabra, mas significativa, sobre todo desde que la introdujo
Maquiavelo. Cuando se trata de precisar el significado de la palabra
Estado se tropieza con una realidad proteica, tornadiza, multifacética,
el historiador, el economista, el politico y el jurista la definen desde sus
respectivos miradores. Desde el punto de vista historico se estudia la
evolucion del concepto entre los diversos pueblos que se registran en
el devenir humano. Cuando se contempla al Estado como el vigilante,
el regulador y casi el creador de la riqueza social, se esta situado en el
angulo econdmico. Cabe también considerar al Estado desde el punto
de vista de las reglas tedricas y practicas del mejor gobierno y
entonces se tratara de un concepto politico. Por su parte, al jurista se
le presenta la realidad del Estado como las reglas de derecho a las
que estd sometida la actividad estatal y los medios juridicos
disponibles para lograr la obediencia de los gobernados por la via
coercitiva.’

Esta distinguida compilacion juridica toma en cuenta las siguientes

caracteristicas para definir el concepto de Estado, que son:

e Es un concepto con una realidad proteica, tornadiza, multifacética.

e Su concepcion es multidisciplinaria pues involucra distintos puntos de
vista

e La Historia estudia la evolucidon del concepto entre los diversos pueblos
qgue se registran en el devenir humano.

e La Economia, contempla al Estado como el vigilante, el regulador y el

creador de la riqueza social.

7 Enciclopedia juridico OMEBA, Ob cit.
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e La Politica considera al Estado desde el punto de vista de las reglas
tedricas y practicas del mejor gobierno.

e El Derecho, presenta la realidad del Estado como las reglas de
Derecho a las que esta sometida la actividad estatal y los medios
juridicos disponibles para lograr la obediencia de los gobernados por la

via coercitiva.

De tal forma este vademécum juridico al sefalar el origen del concepto por la
etimologia de la palabra Estado en el vocablo status, pero lo centra como
conocimiento multidisciplinario y proteico, por tener distintas acepciones de
acuerdo a la disciplina con que se defina (Historia, Economia, Politica o

Derecho).

En el siglo XV en ltalia cuando existia un Estado absolutista, en su primera
idea Maquiavelo concibié al Estado como una organizacion juridica con

estabilidad y exigencia de continuidad basada en el ejercicio del poder.

Maquiavelo desde el siglo XV ya sefalaba como caracteristicas principales

integrantes del concepto de ESTADO, las siguientes:

e Una organizacién Juridica.

e Esta dotado de Poder.

Maquiavelo, de forma acertada ubicaba al Estado como una organizacién
juridica dotada de poder, de aqui se aprecia la relacién tan estrecha que
existe entre los conceptos de Estado y Poder, pues se desprende que un
elemento importante del Estado es el poder, que como lo sefalabamos en su

ejercicio determina la conducta de los demas.
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Gilberto Gimenez, sefala que: “...en un sentido amplio el Estado lo
podemos definir como el medio de que sirve la sociedad politica para
llevar a cabo los fines del Derecho natural, como consecuencia de que
la historia de la civilizacion del hombre consiste en su
perfeccionamiento, debido en primer lugar, a un compromiso con su
conciencia individual...”.®

Este autor en torno al concepto del Estado sefiala como caracteristicas las

siguientes:

e Definicién en un sentido amplio.
e Es un medio de llevar a cabo los fines del Derecho Natural.
e Es consecuencia de que la historia de la civilizacién del hombre.

e Un compromiso con su conciencia individual.

El autor en esta definicion senala al Estado como medio para cumplir fines
del Derecho Natural, entre los que se destaca como el mas importante el bien
comun, para cumplir este objetivo debe ejercer el poder politico para

determinar a los disidentes a realizar ciertas conductas.

Por otro lado Javier Pérez Royo refiere que el Estado es en primer
lugar una forma especifica de organizacion del poder politico que
surge en un momento histérico determinado en ciertos paises.’

También Pérez Royo, hace énfasis en sefalar que desde su surgimiento

como elementos el Estado ha tenido los siguientes:

e Es una organizacion.

e Contiene poder politico.

8 GIMENEZ, Gilberto, Poder, estado y discurso, México, UNAM, 1981, p. 35.
® PEREZ ROYO, Javier, Introduccién a la teoria del Estado, Barcelona, Blume, 1980, p. 9.
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Por ultimo, Tena Ramirez sefala al referirse a los elementos del
Estado que: “...Admitase generalmente que el territorio es uno de los
elementos constitutivos del Estado, al igual que el poder de mando y
la poblacién. En formula sucinta, el concepto de Estado se integra por
la existencia de un poder publico sobre la poblacién comprendida
dentro de un espacio territorial determinado. El poder publico (por
antonomasia el Estado), al hacer uso de su imperio sobre la poblacion
dentro del territorio, excluye en la orbita internacional a todo poder
extrano e incluye en la zona del Derecho interno a todas las gentes
que viven dentro del territorio. De este modo podemos afirmar con

Kelsen que el territorio de un Estado no es otra cosa que el ambito

espacial de validez del orden juridico llamado Estado...”. °

Este autor al analizar los elementos del Estado sefala los siguientes:

e Territorio, como ambito espacial de validez del orden juridico.
e Poder publico, entendido como poder de mando sobre la poblacion.

e Poblacién, como las gentes que son determinadas a ciertas conductas.

De forma que el Estado, ademas de contar con un territorio y poblacion, tiene
como su elemento, el gobierno, que lleva intrinseco el poder politico mediante
un discurso juridico basado en el bien comun, que determina a su juicio e

impone hasta en forma coactiva como conducta en la poblacién.

De tal forma debemos senalar que el concepto de Estado, es
multidisciplinario. En este trabajo lo entenderemos como una organizacion
social establecida en un territorio, con una determinada poblacion y un
gobierno dotado de poder publico que ejerce contra las personas para

determinarlas a realizar conductas, con el discurso de buscar el bien comun.

" TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, México, Porrta, 1975, p. 214.
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EL PODER DEL ESTADO.

La evolucion del Estado se ha desarrollado a lo largo del tiempo desde su
surgimiento en el absolutismo hasta nuestros dias, en distintos contextos
historicos, siempre se ha caracterizado por tener un poder politico, que en su
ejercicio esta dirigido a determinar a sus gobernados y otros grupos sociales
contrarios, por esto debemos decir que existe una dicotomia de los términos

de Estado y Poder.

La Enciclopedia Juridica OMEBA, al respecto nos dice: “...en primer
lugar el aspecto politico del poder se caracteriza por actos encaminados
a la direccion politica del Estado y que corresponden a la funcion social
de imperio juridico, a la practica ejecucion de las leyes, a la
condensacién de la opinidon publica, al sostenimiento positivo, y por
reaccion coactiva, del orden del Derecho""

De aqui se desprenden como elementos importantes del aspecto politico del

poder son:

e Actos encaminados a la direccion politica del Estado.

e Sucesos que corresponden a la funcién social de imperio juridico
e Eventos dirigidos a la practica ejecucion de las leyes.

e Jornadas con direccion a la condensacion de la opinion publica.
e Hechos con directrices al sostenimiento positivo.

e Episodios determinados por reaccidon coactiva del orden del Derecho.

Por esto, es el poder politico de determinante influencia sobre las relaciones

humanas, pues su involucramiento es total en el orden social.

Para Karl Marx (1818-1883), el Estado Positivista es un 6rgano de
dominacion de clase, un érgano de opresion de una clase por otra, es la

" Enciclopedia juridico OMEBA, Ob cit.
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creacion del “orden” que legaliza y afianza esta opresidon amortiguando
los choques entre las clases. En opinidn de los politicos pequefos
burgueses, el orden es precisamente la conciliacién de las clases y no la
opresion de una clase por la otra. Amortiguar los choques significa para
ellos conciliar y no privar a las clases oprimidas de ciertos medios y
procedimientos de lucha para el derrocamiento de los opresores...El
Estado es el érgano de dominacion de una determinada clase, la cual no
puede conciliarse con su antipoda, con la clase contrapuesta a ella.’?

De esta amplia definicion del Estado en su ejercicio de poder sobresalen las

siguientes caracteristicas:

e Es un 6rgano de dominacion de una determinada clase.
e Es la creacién de un orden juridico justificante de la opresién a las

clases.

A mediados del siglo XVIII, Marx sefialé que la clase dominante que ejercia el
poder politico para determinar a las clases oprimidas, justificando este
ejercicio mediante el discurso juridico que adoptaba el orden legal de reciente
creacion, asi también los marxistas sostienen que la clase gobernante, las
clases sociales, en cuanto al aspecto econémico en principio es lo que mueve

a la persona, otros autores como hemos visto afirman que es lo politico.

En el mismo sentido Michel Foucault (1926-1984), define el Poder del
Estado, asi caracterizando no totalmente autonomo ni autdégeno, sino
que representa la expresion terminal de las complejas relaciones de
dominacion y hegemonia que tienen por base y fundamento la estructura
de clases de una determinada formacion social.™

En esta definicion del poder del Estado, Foucault sefala las siguientes

caracteristicas:

12 LENIN, V. 1, El Estado y la revolucion, México, Progreso, 1980, p. 8.
13 FOUCAULT, Michael, La volonté de savor”, citado por GIMENEZ, Gilberto, Poder, estado y discurso, Ob
cit., p. 43.
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¢ No es totalmente autonomo ni autégeno.
¢ Representa las relaciones de dominacion y hegemonia.
e Tiene como finalidad determinar a las personas a una determinada

formacion social.

En efecto con esta nociéon de Poder del Estado, nos tropezamos con una
realidad evolutiva. A lo largo de nuestra historia estos conceptos han
cambiado entre los diversos pueblos que se registran en el devenir humano
desde el Estado Absolutista hasta el actual Estado Neoliberal, dentro de
todas sus facetas el Estado esta relacionado con el ejercicio del poder, de
una forma u otra, pues se ha definido como el divino, el vigilante, el
moderador, el ético, el intervencionista, el protector o el que busca el bien
comun, como sea, siempre el Estado establece en su discurso juridico las
reglas que rigen la actividad estatal y los medios juridicos disponibles para

lograr la obediencia de los gobernados por la via coercitiva.

Gilberto Gimenez, nos dice que “...El ejercicio de poder del Estado, se
confunde con un conjunto de tecnologias o estrategias de naturaleza
histéricamente variable segun los diferentes modos de produccion y
los tipos de Estado correspondientes...”. ™

Asi, es el poder en su ejercicio se logra confundir con el variado conjunto de
tecnologias y estrategias de Estado a lo largo de su evolucion, pues su
finalidad es determinar a los demas individuos, pero al incluir éstas en el

discurso juridico se torna confuso.

' GIMENEZ, Gilberto, Ob cit, p. 43.
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Franz Neuman sefala que: “...ambos estan vinculados no solo desde el
punto de vista funcional, sino también del genético, es decir el poder
econdmico es la raiz del poder politico...”"®

En el fondo de toda problematica aqui planteada encontramos que las
relaciones entre el poder, lo politico y econédmico no corresponden tal a
como se presentan las tesis formuladas por los tedricos del primer periodo del
Estado capitalista. Estos, por creer que el poder politico, cobra independencia
de lo economico, por asignar el ejercicio del poder, como actividad separada
de lo social, a una institucion o sistema institucional imperecedero y, por
estimar que el Estado esta al servicio de la sociedad de tal o cual manera,
que la vigila, cuida y protege, actuando solo cuando lo requiere, terminan

formulando y reformulando combinaciones puramente funcionales.

Por esto, dentro de la formula del ejercicio del poder, no sélo se debe incluir
al poder politico dirigido a determinar la conducta de sus gobernados, sino
también el poder econdmico que tiene una relacién estrecha con el aspecto

politico.

La profesora Leticia Garcia refiere que: “...En sus inicios el Estado
Neo-liberal, que surgi6 después de la crisis del Estado social o de
bienestar para superar el aprieto presupuestario que origind, se
caracteriz6 por: el retorno a la ley de la oferta y la demanda, como ley
natural y expresion de libertad... El mercado libre de toda interferencia,
de esta forma, actuaria como un regulador de las relaciones sociales y
economicas. La intervencién del Estado estaria excluida del proceso
econdmico y se limitaria exclusivamente al mantenimiento de las
condiciones sociales y politicas para que puedan realizarse las
relaciones de mercado...”."®

Dentro de su evolucioén histérica ante la decadencia del Estado de Bienestar,

se cambiaron sus politicas para retomar el modelo del Estado Liberal, que en

S NEUMMAN, Franz, El estado democrdtico y el estado autoritario; ensayos de teoria politica y legal, Buenos
Alres, Pa@dés, 19682 p. 22.
' GARCIA GARCIA, Guadalupe Leticia, Derecho Ejecutivo Penal, México, Porraa, 2005, p. 25.
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su politica econdmica se caracterizd por la no intervencion en el proceso
economico, perfeccionandose el actual Estado Neo-liberal, en que se fijaron
prioridades como la multi-nacionalizacion de actividades econdémicas antes
internas, la aceleracion de la produccion, crecimiento del capital, asi como
establecimiento de las relaciones entre Estados y sus economias, facilidad de
inversion entre Estados, de transacciones bancarias, facilidades financieras
para movimientos de capitales, de forma tal que el aspecto econédmico
cobra su mayor auge, dejando por debajo de éste el poder politico de
cada Estado, el cual ahora no esta lejos de ajustarse a las necesidades y
normatividades de las multinacionales, si es que quiere que inviertan en su
territorio, pues su poderio economico determina al menos a los fragiles
Estados tercermundistas, dejando por debajo de esto el poder politico que en
la historia hemos visto ha sido el eje que rige a un Estado, de aqui nace la

globalizacion mundial.

Un aspecto asociado a la internacionalizacion del capital es el
nacimiento de centros financieros locales, puntos claves para la
operacion de caudales de finanzas que se mueven de nacidn a nacion,
cuando las tasas de intereses o las expectativas asi lo justifican... Por
primera vez, la formacion social capitalista ha triunfado creando una
esfera del capital, que esta aparentemente mas alla de cualquier control
politico. Asi las industrias multinacionales o las corporaciones
financieras se convierten en las empresas mas representativas de este
periodo, jugando los papeles paradigmaticos, responsables de un
cuarto y un tercio de la produccién industrial mundial."”

En América latina a principios del siglo XX, se formé un Estado Nacional con
la influencia de un orden politico-econdmico mundial de Europa Occidental y

de los Estados Unidos.

Esto es que la incorporacién al sistema econdmico-politico mundial y a
los patrones de division mundial del trabajo, los convierte en marcos

17 KAPLAN, Marcos, Ciencia, estado y derecho: en la tercera revolucion mundial, México, UNAM, 2000, pp.
116-117.
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de referencia impositivos y cambiantes, con el consiguiente peligro de
desajustes y retraso. Se impone y acepta la reestructuracion paises
con un ajuste mas o menos pasivo a las coacciones exteriores para
posibilitar la insercion en el sistema econdmico-politico mundial, el
crecimiento y la modernizacion interior, la instauracion y continuidad
del nuevo sistema de dominacién.'®

Los Estados Latinoamericanos, incluido México al tratar de buscar la forma
de adherirse al sistema econdmico-politico de primer mundo, entraron en una
crisis, pues no tenian la infraestructura necesaria para poder competir con
estos paises, dejando desprotegidas areas de importancia como lo son la
modernizacion, el cambio social, democracia, cultura, ciencia y tecnologia,
generando con esto proyecciones no terminadas, promesas incumplidas para

los ciudadanos.

En Ameérica latina, la nueva orientacion del capitalismo hacia el proyecto
neoliberal se acentué primeramente en los paises del Cono Sur, y
posteriormente en México con el Tratado de Libre Comercio, pero en ambos
casos el retorno a las Instituciones de mercado libre alcanzé la categoria de

politica de mercado dominante.™

Con la anuencia del presidente Carlos Salinas de Gortari el 1 de enero de
1994, empez6 a funcionar el Tratado de Libre Comercio que suscribié México,
con Estados Unidos y Canada, ademas se firmaron convenios con la
Comunidad Europea, con el Consejo de la Cuenca del Pacifico, y un acuerdo
complementacién econdmica con Chile y se negociaban acuerdos similares

con paises de centro y Sudamérica.’

"® Ibidem, pp. 57-59.

' GARCIA GARCIA, Guadalupe Leticia, Ob cit, p. 27.

? Levi A. Santiago citado por SANCHEZ GONZALEZ, José Juan, Administracién Piblica y Reforma del
Estado en Meéxico, México, UNAM, p. 122.
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Con la firma del Tratado de Libre Comercio, y demas acuerdos
internacionales antes senalados, se da también la entrada de inversion
extranjera a nuestro pais por medio de fideicomisos que los faculta para
adquirir y mantener acciones de empresas mexicanas, la privatizacion de

mas del 66.5% de empresas paraestatales en el régimen salinista. 21

Historicamente se ha manejado la idea de que la dependencia de México
respecto de Estados Unidos es la situacion que ha condicionado su avance
material y cultural al desarrollo. Este estancamiento o retroceso en el juego
democracia/dependencia ha sido patente a partir de la politica seguida
durante los ultimos 19 afios, concretamente a partir de Miguel de la Madrid
(1982-1988) y hasta el actual presidente Felipe Calderon, donde la
capitalizacion nacional se ha transformado en capitalizacién de élites locales
y extranjeras, y la independencia en dependencia por el regalamiento del

presente al pasado porfiriano.?

De esta forma la nueva orientacion del capitalismo hacia el proyecto
neoliberal alcanzé a México, que en el mejor de los casos ha tenido que
adherirse en una relaciéon de inclusién al sistema econdmico-politico mundial
que establecen los paises poderosos como Estados Unidos, para tener una
participacion economica a favor, y en el peor de los casos, sin romper las
relaciones diplomaticas, como otros paises como Cuba que ha sido

mantenido en bloqueo total.

A modo de conclusién con todo anterior podemos definir al Estado Neo-liberal
como un ente juridico integrado por un territorio, poblacién y un gobierno que

tiene un efectivo poder politico que determina las conductas de sus

2! CALVA, José Luis, citado por SANCHEZ GONZALEZ, Jos¢ Juan, Ob cit, p. 124.
*> GARCIA GARCIA, Guadalupe Leticia, Ob cit, p. 28.
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gobernados, asi como un poder econdmico que tiene una relacion estrecha
con el aspecto politico, pero que su vez no son eficaces respecto la relacion
de inclusion que tiene con el sistema econdmico-politico mundial, el cual al

final termina determinando hasta sus politicas internas.

[ ESTADO NEO-LIBERAL. ]

SISTEMA
ECONOMICO-
POLITICO MUNDIAL

NEO LIBERALISMO, EL
ASPECTO ECONOMICO DEJA
POR DEBAJO EL PODER
POLITICO DE CADA ESTADO.

TERRITORIO.
POBLACION.

ESTADO GOBIERNO.

NEO- -

LIBERAL. PODER POLITICO Y
ECONOMICO DEL
ESTADO.

ESQUEMA

1.3 elaboracién Ivan Carranza Gémez.
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2. DIVISION DE PODERES CONSTITUCIONALES Y SU AUTONOMIA.

Con la decadencia del Absolutismo, John Locke en su obra “Ensayo sobre el
Gobierno Civil”, Montesquieu con su ensayo titulado “El espiritu de la leyes”,
sefalaron la importancia de la division de poderes para controlar el exceso de

poder en una sola persona.

Jonh Locke (1632-1704), decreta la abolicion de la soberania tal como
se habia entendido y remplaza con una division de poderes entre
legislatura y el Ejecutivo, es decir un nuevo monarca constitucional, al
dividir al Leviatan en dos y haciendo que cada uno controle a otro,
trata de asegurar que cada uno desempeiie su funcidén propia y que
ninguno sea lo suficientemente fuerte para limitar los derechos
naturales del pueblo. ElI gobierno civil del afio 1690 se basa en la
presuncion de que los ciudadanos del Estado eran propietarios que
consienten libremente ser gobernados porque reconocen su utilidad
en la medida en que esta utilidad es efectiva. Considera a la
democracia s6lo como origen y no como razén de ser de su
sistema.?®

Este pensador inglés sefiala como puntos de importancia los siguientes:

Tiene como antecedente la doctrina de la soberania de Thomas
Hobbes “El Leviatan”.

Decretar la abolicion de la soberania.

Implementar una divisién de dos poderes Legislativo y Ejecutivo.

Basado en que los ciudadanos consienten ser gobernados.

La democracia es origen de su sistema.

La obra de Locke, en definitiva aboga por un sistema de control que respete a
los ciudadanos y equilibrio de gobierno que se desarrolla en el siglo XVII en

donde regia el régimen absolutista.

» CROSSMAN, R.H.S., Biografia del estado moderno, México, FCE, 1974, pp. 86, 87 y 89.
29



Charles Louis de Montesquieu (1689-1755) en su obra El espiritu de
las leyes, publicada en 1748, atribuyé al Estado tres funciones
esenciales: crear las leyes que gobiernen al pueblo, aplicarlas y
resolver los conflictos y las diferencias que se presenten entre los
individuos. Esta vision acerca del papel del Estado representativo llevo
a plantear la separacion o division entre sus funciones del poder,
otorgado a tres 6rganos distintos (Legislativo, Ejecutivo y Judicial) a fin
de alcanzar un equilibrio en el mismo, capaz de garantizar la libertad y
contrarrestar los peligros de la tirania.?*

Este jurista francés sefiala en su obra en torno a la division de poderes como

puntos de importancia los siguientes:

e Creacion de las leyes que gobiernen al pueblo

¢ Aplicacion de las leyes.

¢ Resolucion de conflictos entre los individuos

¢ Division de poderes en Legislativo, Ejecutivo y Judicial para alcanzar el

equilibrio.

La obra de Montesquieu viene a recoger las ideas de Locke, en donde hace
una propuesta en torno a las funciones que se deben dividir para equilibrar el
ejercicio del poder, para evitar los excesos de la Monarquia, ya que esta
forma de gobierno absoluta se caracterizd, en que una sola persona
concentro todos los poderes, con decisidon arbitraria para ejercer el poder y
determinar a los demas, basada en un razonamiento infundado de divinidad,
en sus excesos despertd el ideal por hacer que el mismo poder fuera
controlado por el poder, naciendo de esta forma la necesidad de una division

de poderes.

Miguel Carbonell y Pedro Salazar sefialan que: “...Sabemos que,
histéricamente, la doctrina de la separacién de los poderes se ha
vinculado con una clasificacion especifica de las funciones estatales.

* MONTESQUIEU, Charles Louis, EI espiritu de las leyes, México, FCE, 1985, p. 44.
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Segun esta doctrina el Estado realiza tres funciones: a) legislativa
(produccion de normas generales y abstractas), b) jurisdiccional
(verificacion en concreto del cumplimiento o violacién de esas normas)

y c¢) ejecutiva (funcion residual que incluye los actos que no se

reducen a las otras dos funciones...”.?

Estos autores senalan como principales caracteristicas de la division de
poderes las siguientes funciones:
a) La produccién de normas generales y abstractas que corresponde al
poder Legislativo.
b) La verificacion en concreto del cumplimiento o violacion de esas
normas que interesa al poder Judicial.
c) La funcién residual que incluye los actos que no se reducen a las otras
dos funciones que forma parte del poder Ejecutivo.

Como lo sefiala el numeral 49 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos que a la letra dice: “...Articulo 49. El
Supremo Poder de la Federacién se divide para su ejercicio en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse dos o mas de
estos Poderes en una sola persona o corporaciéon, ni depositarse el
Legislativo en wun individuo, salvo en el caso de facultades
extraordinarias al Ejecutivo de la Union, conforme a lo dispuesto en el
articulo 29. En ningun otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para
legislar.

Actualmente, esta doctrina se describe en nuestras normas constitucionales,
el Estado se ha establecido en una division tripartita de poderes, integrada
por el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el Poder Judicial, cada uno con
funciones especificas que estan caracterizadas en primer lugar en que las
mismas personas no pueden formar parte en mas de un poder, en segundo
lugar en que un poder o alguno de sus dérganos no pueden interferir en el

desempenfio de funciones de otro poder o alguno de sus érganos y por ultimo

2 CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, Divisién de poderes y régimen presidencial en México, México,
UNAM, 2006, p. 14.
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gue un poder o alguno de sus érganos no puede realizar las funciones de otro

poder o alguno de sus érganos.

Mas adelante veremos que estas caracteristicas son demasiado flexibles, por
no decir nulas, pues por lo menos dentro de nuestra Constitucion Mexicana,
existe un intervencionismo del Poder Ejecutivo dentro de muchas funciones
de los poderes Legislativo y Judicial, que en realidad son especificas de

estos ultimos.

Para Fix Zamudio, en la actualidad ha dejado de tener importancia
hablar de division de poderes o de funciones, predominando la idea de
colaboracion y equilibrio entre los diversos organos del Estado, los
cuales ejercitan ciertas funciones de acuerdo en lo establecido en la
Constitucién, la ley suprema o la carta fundamental de un Estado.?

Ahora el profesor FIx Zamudio sehnala que la doctrina de la division de
poderes ha dejado de tener importancia, pues lo que en realidad existe es

una colaboracion de poderes identificada por las siguientes caracteristicas:

e Existe una division de funciones entre los tres poderes.
e Sus funciones estan determinadas en la Carta Magna.

e Existe un equilibrio de diversos érganos del Estado.

La division de poderes, en nuestros dias en México ha pasado a ser una
division de funciones constitucionales, que se da entre los tres poderes, en
donde tiene mayor participacion el poder Ejecutivo como lo veremos mas

adelante.

En la mayoria de los Estados de América Latina, la division y equilibrio
formales de poderes y espacios sociales coexisten con, y son

¥ FIX ZAMUDIO, Héctor, citado por PEDROZA DE LA LLAVE, Susana Thalia, EI control del gobierno:
Funcion del Poder Legislativo, México, INAP, 1996, p. 20.

32



desvirtuados por, la tendencia al predominio del Ejecutivo, elegido por
toda la nacion con sufragio universal, al presidencialismo y la
autocracia personalizada, en detrimento del parlamento y de la
judicatura. Los ministros estan subordinados al Presidente, como
ejecutantes de su politica, sin responsabilidad ante el parlamento. Si
los poderes Ejecutivos y Legislativos son en principio mutuamente
independientes, el primero va reforzando su preponderancia frente al
segundo y al Judicial. Ello resulta de causas generales pero también
del uso directo de facultades constitucionales: la jefatura por el
ejecutivo de la administracion y el ejército, la participacion en la
legislacién (iniciativa, colegislacién, ejecucion, delegacion), la
intervenciéon federal, las facultades extraordinarias para situaciones
extraordinarias, los mecanismos de interferencia en el Poder Judicial
(designacion, golpes de Estado).?’

Marcos Kaplan, de forma acertada sefiala la tendencia que se ha dado en
Meéxico y Latinoamérica de predominio del poder Ejecutivo respecto de los

poderes Legislativo y Judicial que se caracteriza por las siguientes:

e Los ministros estan subordinados al Presidente, como ejecutantes de
su politica, sin responsabilidad ante el parlamento.
e EIl poder Ejecutivo tiene un intervencionismo en las funciones de los

poderes Legislativos y al Judicial.

Desde sus inicios el presidencialismo en México, ha evolucionado por medio
del poder Ejecutivo, ganando dominio frente a los poderes Legislativo y
Judicial, de forma que lleva la toma de decision en asuntos de importancia

social.

*" KAPLAN, Marcos, El Estado Latinoamérica, México, UNAM, 1996, pp. 64-65.
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DIVISION DE PODERES.
(PRESIDENCIALISMO EN MEXICO)

PODER PODER PODER

JUDICIAL EJECUTIVO LEGISLATIVO

Se representa la relaciéon de colaboracion de
poderes en el sistema presidencialista.

ESQUEMA 1.4 elaboracién Ivan Carranza Gémez.
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2.1. EL PODER LEGISLATIVO.

El parlamento surgi6 en la Edad Media como una asamblea estamental (clero,
nobleza militar y miembros de las ciudades) con el propdsito de autorizar
gastos de guerra al monarca o emperador, a cambio de privilegios y
concesiones: en esta direccion podemos mencionar el parlamento Ingles, los
estados generales franceses, las cortes espafiolas y las dietas alemanas, asi

como otros paises de Europa central.?®

En la actualidad el poder Legislativo le corresponde la producciéon de normas
generales y abstractas, mediante un proceso Legislativo desde la iniciativa de
ley hasta su iniciacion de la vigencia, podemos decir que en teoria controla o
supervisa al poder Ejecutivo, existen tres tipos de sistemas de gobierno que

son el parlamentario, el directorial y el presidencial, que son los siguientes:

a) El Parlamentario, en los sistemas de gobierno parlamentario como Gran
Bretana, Espafa, Alemania, Italia entre otros. Existe una relacion de
subordinacion de los miembros que integran el parlamento respecto del titular
del poder Ejecutivo, pues estos le deben dar un voto de confianza ademas de
que tienen la facultad de destituirlo si asi lo considera la mayoria, en la
generalidad de estos sistemas, el poder Ejecutivo tiene una relacion de
confianza, con la mayoria del parlamento de esta forma, es nula la posibilidad

de que el parlamento lo derroque.

Francisco Rubio lo define al decir que son sistemas que predominan
en Europa, la relacion que existe entre el parlamento y el gobierno es
de supra y subordinacion, la supremacia es del primero sobre el
segundo; ademas, formalmente le corresponde la funcion legislativa y
tiene como facultad la investidura del gobierno y su mantenimiento, asi
como la posibilidad de retirarle su confianza.?®

2% Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, El poder Legislativo en la actualidad, México, UNAM,
1994, p. 15.
¥ RUBIO LLORENTE, Francisco, citado por PEDROZA DE LA LLAVE, Susana Thalia, Ob cit, p. 34.
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Francisco Rubio, sefala que el sistema parlamentario tiene las siguientes

caracteristicas:

o Este sistema tiene predominio en Europa.

e La relacion el parlamento y el gobierno es de supra y subordinacion.

e El parlamento tiene supremacia sobre el poder Ejecutivo

e Entre sus deberes esta la funcion legislativa.

e Como facultad tiene la investidura del gobierno y su mantenimiento, asi

como la posibilidad de retirarle su confianza al poder Ejecutivo.

Efectivamente de lo aqui sefalado, es preciso subrayar que en los sistemas
parlamentarios se han caracterizado porque el poder Legislativo, en este
caso los miembros que integran el parlamento tiene predominio respecto de

los poderes Ejecutivo y Judicial.

Podemos afirmar que durante el siglo XIX se impuso en Europa el
predominio del o6rgano Legislativo. Fue la época de oro del
parlamentarismo. Inclusive se tradujo en varios paises del continente,
en el establecimiento de gobiernos débiles de duracién limitada. Como
ejemplo podemos citar la tercera republica francesa, regida por las
leyes constitucionales de 1875 que produjeron una permanente
inestabilidad del gobierno y una preeminencia de la Asamblea
Nacional y del Senado.*

b) El Directoral, es un sistema de gobierno también conocido de
Asamblea o Colegial, se caracteriza porque el Ejecutivo es un simple
delegado, nombrado por la Asamblea que se establecié en pocos
paises, su origen data de 1640 con el parlamento de Inglaterra, Suiza
y la ex Union Soviética que tuvieron este sistema.

Enrique Cerna sefiala que se denomina directorial a este sistema,
porque se refiere a que el consejo general esta integrado por varios

%% Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, El poder Legislativo en la actualidad, Ibidem, p. 17
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miembros es decir, se trata de un Directorio o Colegio, y no existe la
figura del Primer Ministro, entre otras caracteristicas ya sefialadas con
anterioridad. Al respecto en la actualidad no se puede hablar de un
sistema directorial puro, ya que el consejo se ha fortalecido y no se
encuentra subordinado a la Asamblea General.™'

Este autor en esencia refiere como caracteristicas principales del sistema

directorial los siguientes:

e Tiene un consejo general integrado por varios miembros con el mismo
nivel jerarquico.
e No existe la figura del Primer Ministro como en el sistema

Parlamentario.

En efecto este sistema directoral se diferencia del parlamentario, en que no
existia una persona que liderara al mismo como el primer ministro, pues

todos sus miembros tenian el mismo nivel jerarquico.

c) El Presidencial, este sistema es el mas comun en el continente americano,
se encuentra en Meéxico, Brasil, Estados Unidos, Venezuela, Bolivia,
Argentina, entre otros paises en que rige, se caracteriza por su procedencia
de la eleccion popular, division tripartita de poderes, pero con predominio del

poder Ejecutivo respecto a los otros poderes.

En México, el poder Legislativo fue denominado por la Constitucién, por su
ley organica o por su reglamento como “Congreso General”. (Art. 50
Constitucional y Art. 1 de la LOCG), comunmente denominado “Congreso de

la Unién”, el cual se dividen en dos camaras de diputados y de senadores.

* CERNA ELIZONDO, Enrique, citado por PEDROZA DE LA LLAVE, Susana Thalia, Ob cit, p. 37.
37



Los articulos 50, 51 y 53 de la Carta Magna en nuestro México establecen la
integracion del Congreso de la Union que detenta el poder Legislativo que a

la letra dicen:

“...Articulo 50. El poder Legislativo de los Estados Unidos Mexicanos
se deposita en un Congreso general, que se dividira en dos Camaras,
una de diputados y otra de senadores.

Articulo 51. La Camara de Diputados se compondra de
representantes de la Nacion, electos en su totalidad cada tres afos.
Por cada diputado propietario, se elegira un suplente.

Articulo 52. La Camara de Diputados estara integrada por 300
diputados electos segun el principio de votacion mayoritaria relativa,
mediante el sistema de distritos electorales uninominales, y 200
diputados que seran electos segun el principio de representacion
proporcional, mediante el Sistema de Listas Regionales, votadas en
circunscripciones plurinominales...

Articulo 56. La Camara de Senadores se integrara por ciento
veintiocho senadores, de los cuales, en cada Estado y en el Distrito
Federal, dos seran elegidos segun el principio de votacion mayoritaria
relativa y uno sera asignado a la primera minoria. Para estos efectos,
los partidos politicos deberan registrar una lista con dos férmulas de
candidatos. La senaduria de primera minoria le sera asignada a la
féormula de candidatos que encabece la lista del partido politico que,
por si mismo, haya ocupado el segundo lugar en numero de votos en
la entidad de que se trate.

Los treinta y dos senadores restantes seran elegidos segun el
principio de representacion proporcional, mediante el sistema de listas
votadas en una sola circunscripcion plurinominal nacional. La ley
establecera las reglas y formulas para estos efectos...”.

En el presidencialismo el poder Legislativo establecido en un Congreso
Legislativo bicameral, tiene la funciéon de criticar al poder Ejecutivo y no
derrocarlo, como veiamos en el sistema parlamentario, en este sistema, el
Legislativo en el peor de los casos quita popularidad al partido politico del
cual proviene la persona en que reside el poder Ejecutivo, para que el
electorado en el cual reside la democracia, el poder soberano el pueblo no

apoye en las consecuentes elecciones.
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El poder Ejecutivo mexicano ha ido perdiendo poder, desde la reforma del 25
de octubre de 1993, cuando se quitd al presidente el gobierno del Distrito
Federal, entre otras reformas que mas adelante comentaremos, que tienen
como efectos dar mas fuerza al Congreso Mexicano, perdiendo facultades el

presidencialismo desde que se establecio la Constitucion de 1917.

Sin embargo, en nuestros dias el Legislativo en México, ha jugado un papel
critico, pues la integracion de sus miembros existen partidarios politicos a
fines con el Presidente, por esto no podemos decir que el Legislativo logre
controlar al Ejecutivo, que a pesar de que ha tenido una pérdida de poder,
éste sigue teniendo supremacia respecto de los poderes Legislativo y
Judicial, sin que podamos hablar de una real division de poderes, en el mejor
de los casos estamos en una relacion de colaboracion tripartita de poderes

que rige el titular del Ejecutivo.

[ PODER LEGISLATIVO ]
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2.2. EL PODER JUDICIAL.

Los antecedentes de nuestro sistema Judicial se remota a la Espafa de la
Edad Media del siglo Xll, con los reyes catodlicos, es la llamada Audiencia
Real, fue heredada en la conquista de la Nueva Espafa, donde surgio el
Tribunal Superior de Justicia de la Nueva Espafia, ya en la época colonial

denominado el Consejo Real y supremo de las Indias.

No se sabe con exactitud cual es el origen de la Audiencia Real de
Castilla, pero parece ser que ésta se formé con los especialistas en
cuestiones juridicas que asesoraban al monarca cuando éste
administraba justicia personalmente... sin embargo el soberano no
siempre contaba con tiempo para resolver pleitos Judiciales y en
ocasiones delegaba la facultad de resolver estos recursos en los
llamados jueces de suplicacion y alcaldes de alzada.®?

Cuando México alcanzé su independencia en 1821, se dio una etapa de
transicion que reglamenté tanto el Plan de Iguala, el Tratado de Cérdoba en
el sentido de que una junta provisional de Gobierno asumi6 el poder y las
audiencias de México y Guadalajara continuaron administrando justicia, hasta
que el congreso constituyente que dio vida a la constitucion de Cadiz

establecio el Supremo Tribunal de Justicia.

El congreso constituyente, por decreto del 23 de junio de 1823,
establecido con caracter provisional el Supremo Tribunal de Justicia
para suplir a la vieja audiencia territorial de raiz colonial. Este tribunal
se compondria de 13 ministros, los cuales integraban tres salas, la
primera con tres ministros y las otras dos con cinco cada una. Ademas
un fiscal que seria de las tres salas.>®

Fue hasta 1824, cuando por primera vez el congreso constituyente dentro del

proyecto constitutivo aprobado de la Constitucion de 1824, adopté la forma de

32 SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, El poder Judicial federal en el siglo XIX, México, UNAM, 1992, pp.
21, 22.
3 Ibidem, p. 50.
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gobierno republicano y federal, sefalando en su numeral 18 que el poder

Judicial se ejerceria por una Corte Suprema de Justicia.

La primera corte constitucional electa se dio en la Constituciéon de 1857,
misma que sufrié dentro de las normas que la regulaba varias reformas
dispuestas por el Don Benito Juarez quien era el presidente constitucional en
aquella época, asi como un factor determinante fue la intervencion francesa

en territorio nacional que desquicio el sistema Judicial.

Hasta el 5 de febrero de 1917, en que se publicd la Constitucidn Politica de
1917, la cual esta vigente, con un sinnumero de reformas, se sefala la
organizacion, funciones, competencias, es decir, las caracteristicas generales

del poder Judicial en México, lo que sefiala su numeral 94 que a la letra dice:

“...Articulo 94. Se deposita el ejercicio del Poder Judicial de la
Federacion en una Suprema Corte de Justicia, en un Tribunal
Electoral, en Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y en
Juzgados de Distrito.

La administracion, vigilancia y disciplina del Poder Judicial de la
Federacion, con excepcion de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, estaran a cargo del Consejo de la Judicatura Federal en los
términos que, conforme a las bases que sefala esta Constitucion,
establezcan las leyes.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se compondra de once
Ministros y funcionara en Pleno o en Salas.

En los términos que la ley disponga las sesiones del Pleno y de las
Salas seran publicas, y por excepcidén secretas en los casos en que
asi lo exijan la moral o el interés publico.

La competencia de la Suprema Corte, su funcionamiento en Pleno y
Salas, la competencia de los Tribunales de Circuito, de los Juzgados
de Distrito y del Tribunal Electoral, asi como las responsabilidades en
que incurran los servidores publicos del Poder Judicial de la
Federacion, se regiran por lo que dispongan las leyes, de conformidad
con las bases que esta Constitucion establece.

El Consejo de la Judicatura Federal determinara el numero, division en
circuitos, competencia territorial y, en su caso, especializacién por
materia, de los Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y de los
Juzgados de Distrito.
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El Pleno de la Suprema Corte de Justicia estara facultado para expedir
acuerdos generales, a fin de lograr una adecuada distribucion entre
las Salas de los asuntos que competa conocer a la Corte, asi como
remitir a los Tribunales Colegiados de Circuito, para mayor prontitud
en el despacho de los asuntos, aquéllos en los que hubiera
establecido jurisprudencia o los que, conforme a los referidos
acuerdos, la propia corte determine para una mejor imparticion de
justicia. Dichos acuerdos surtiran efectos después de publicados.

La ley fijara los términos en que sea obligatoria la jurisprudencia que
establezcan los tribunales del Poder Judicial de la Federacion sobre
interpretacion de la Constitucion, leyes y reglamentos federales o
locales y tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano,
asi como los requisitos para su interrupcién y modificacién.

La remuneracién que perciban por sus servicios los Ministros de la
Suprema Corte, los Magistrados de Circuito, los Jueces de Distrito y los
Consejeros de la Judicatura Federal, asi como los Magistrados
Electorales, no podra ser disminuida durante su encargo.

Los Ministros de la Suprema Corte de Justicia duraran en su encargo
quince afos, soélo podran ser removidos del mismo en los términos del
Titulo Cuarto de esta Constitucion y, al vencimiento de su periodo,
tendran derecho a un haber por retiro.

Ninguna persona que haya sido Ministro podra ser nombrada para un
nuevo periodo, salvo que hubiera ejercido el cargo con el caracter de

provisional o interino....”.

Al respecto un Juez andénimo del Poder Judicial de la Federaciéon en entrevista

comenta que:

“...El poder Judicial mexicano no tiene el poder que tienen otros
poderes Judiciales y quiza por ello, no aparece en la sociedad como
institucion que debe constreiir el poder publico y garantizar los
derechos de los ciudadanos frente a éste. La ejecucion de justicia no
parece ser tampoco asunto publico de primer orden en México, ni se

conocen suficientemente los 6rganos encargados de esta funcion...”.*

En esta entrevista que hace la autora Angélica Cuéllar, hace notar algunas de

las caracteristicas reales del poder Judicial en nuestro pais, como son:

No tiene el poder que tiene en otros poderes Judiciales en el mundo

No es una institucidon que pueda constreiir el poder publico.

¥ CUELLAR VAZQUEZ, Angélica, La justicia sometida: Andlisis sociologico de una sentencia, UNAM,

Mgéxico, 2000, p. 13.
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e No garantiza los derechos de los ciudadanos frente al sistema juridico.

e La imparticion de justicia no es asunto de primordial en México.

De tal forma que el papel que juega el poder Judicial en México, en la divisidon
de poderes, es sin embargo de colaboracion-dependencia del Ejecutivo, en
otros paises como ltalia, el poder Judicial si es realmente independiente. En
nuestro sistema Judicial no puede ser autbnomo e independiente pues en
realidad existe una rigida influencia del poder Ejecutivo, que se denota mas

en asuntos politicos.

Esta relacion de dependencia del poder Judicial se vislumbra en el contexto
legal en donde nuestra Carta Magna, sefiala facultades como el otorgamiento
del monopolio de la investigacion y persecucion de los delitos al Ministerio
Publico dependiente del Poder Ejecutivo, dejando a su antojo la integracion o
mejor dicho la dramatizacién de los hechos que se traducen en escritos que
llegan a los jueces, quienes a pesar de que parezcan improvisados,
legalmente deben darles valor juridico de verdad material como lo sefiala la

ley, como en entrevista a un Juez lo sefiala Angélica Cuellar, que refiere que:

“...Algunos jueces entrevistados reconocieron también que hay muchos
casos que desde los expedientes se ve claramente que son casos
maquillados, manejados. El dia que el Ministerio Publico deje de ser un
burécrata, decia otro juez, y se convierta en un defensor y
representante de la sociedad, ese dia van a cambiar mucho las
cosas,... ademas del problema que significa recibir expedientes
armados, maquillados, arreglados, la mayoria de los jueces hablaron
de la forma en que muchos casos son manejados en los medios de
comunicacion, en la prensa y en la television sobre todo. Ahi se crea
verdaderamente un proceso paralelo, en el cual la lectura de los hechos
y del proceso Judicial, no es juridico sino politico...”.%

35 Entrevista a un Juez, CUELLAR VAZQUEZ, Angélica, ibidem, p. 38.
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Por todo lo anterior terminamos esta breve resefia acerca del poder Judicial,
que juega un papel de colaborador con el poder Ejecutivo, para manejar

asuntos de interés politico.

En seguida analizaremos al poder Ejecutivo, su dominio y su pérdida de

poder en las ultimas reformas constitucionales.
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2.3. EL PODER EJECUTIVO.

En México el régimen presidencial, se adopta por primera vez en la

Constitucion de 1824, que se inspira a su vez en dos fuentes principales: la

Constitucién norteamericana de 1787 y la Constitucion gaditana de 1812.%°

En efecto la constitucion de 1824, tiene como antecedentes la Constitucion

de la ciudad espafola de Cadiz de 1812 y la constitucion anglosajona de las

cuales viene el sistema presidencialista.

Marcos Kaplan, en torno al sistema presidencialista sefala que. “...El
régimen presidencial parece mas simple y fuerte, apto para dar
autoridad y estabilidad al Ejecutivo y eficacia para preservar la unidad
nacional, la integracion social y el orden para el desarrollo: El régimen
presidencial se generaliza, tiende al presidencialismo, a la encarnacion
personalizada y carismatica del poder, al partido dominante (o de
hecho unico). Con una concepcion centralista o cuasi-absolutista del
Poder Ejecutivo, el presidente y su grupo inmediato, eligen y controlan
a parlamentarios, gobernadores, dirigentes, partidarios, altos
funcionarios, jueces y grupos intelectuales. Todos ellos, a su vez,
contribuyen al manejo del electorado y de los candidatos elegidos;
convalidan y ejecutan a su vez las decisiones de la élite del poder del
que son apéndices...”.%’

Esta autor marca como caracteristicas del sistema presidencialista puro, las

siguientes:

e Es apto para dar autoridad y estabilidad al poder Ejecutivo.

e Este sistema otorga eficacia para preservar la unidad nacional, la

integracion social y el orden para el desarrollo.

e Tiene una tendencia cuasi-absolutista, por medio de la encarnacion

personalizada.

3 CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, Division de poderes y régimen presidencial en México, Ob cit, p.

126.

T KAPLAN, Marcos, El Estado Latinoamérica, Ob cit, pp. 68.
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e Tienen relacién de subordinacion-colaboracién sobre los poderes

Judicial y Legislativo.

El presidencialismo puro es un sistema de organizacion politica en que el
Presidente es el jefe supremo, en donde a pesar de existir una divisién de
poderes, el Ejecutivo al final domina a los otros poderes para imponer sus

politicas, en las cuales terminan colaborando estos poderes subordinados.

En México existe un sistema presidencial que anteriormente se
calificaba como sistema presidencial puro ya que el presidente de la
Republica es el jefe del partido dominante, influye demasiado en la
economia, los jefes del ejército dependen de él, tiene el control de los
medios de comunicacion, tiene amplias facultades constitucionales vy
extra constitucionales, y es el representante del pais en todos los
asuntos internacionales, entre otras atribuciones.

La autora sefiala como caracteristicas del titular del sistema presidencial que

existia en México, sefiala como prerrogativas principales, las siguientes:

e Es el jefe del partido dominante

e Tiene demasiada influencia en la economia

e El Ejército depende del poder Ejecutivo.

e Es el controlador de los medios de comunicacion.

e Todas sus facultades de supremacia son constitucionales y extra
constitucionales.

o Es el representante del pais en todos los asuntos internacionales.

Asi es, el titular del poder Ejecutivo bajo la idea de eleccion popular, tiene la
responsabilidad popular de inmiscuirse y resolver de forma positiva todos las
problematicas del pais, y bajo este discurso se origina su intervencionismo en

las facultades concernientes a los poderes Legislativo y Judicial.

* PEDROZA DE LA LLAVE, Susana Thalia, Ob cit, pp. 89, 190.
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La Enciclopedia Juridica OMEBA al respecto senala que: “... Lo que
resulta evidente es que dentro de la division de poderes del Estado, o
de la divisiébn de funciones, segun prefieren algunos tratadistas, al
Poder Ejecutivo corresponden no solo actos de administracion
reglados por la ley, sino otros que representan la iniciativa
gubernamental en servicio de la Nacion a través del criterio politico del
gobierno, que en los paises de organizacion democratica representa la
tendencia dominante de la masa electoral en cada momento dado.
Dentro de ese criterio politico, encajan las resoluciones que el Poder
Ejecutivo haya de adoptar, en materia no reglada, frente a los graves,
y en ocasiones imprevistos, problemas que se presentan y que
requieren rapida determinacion a efectos de la gobernacion del
Estado.

Esta distinguida recopilacion juridica sefiala también las funciones que tiene
el Ejecutivo:

e Le corresponden los actos de administracion reglados por la ley y todos
los demas que a su criterio politico considere en su representacion
gubernamental.

e Representa la tendencia dominante de la masa electoral en cada

momento dado.

De igual forma en esta aportacién se denota la injerencia del poder Ejecutivo

en las facultades concernientes a los poderes Legislativo y Judicial.

La constitucion politica de los Estados Unidos Mexicano en sus numerales 80
y 81, sefalan las reglas del sistema presidencialista que existe en México,
con la integracion unipersonal del poder Ejecutivo, que sera por eleccion

popular, que a la letra dicen:

“...Articulo 80. Se deposita el ejercicio del Supremo Poder Ejecutivo
de la Unidn en un solo individuo, que se denominara “Presidente de los
Estados Unidos Mexicanos.”

* Enciclopedia juridico OMEBA, Ob cit.
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Articulo 81. La eleccion del Presidente sera directa y en los términos
que disponga la ley electoral...”.

De forma conclusiva en este punto, podemos ver que en sus inicios en
México y América Latina, el poder Ejecutivo estuvo caracterizado por un
presidencialismo puro que tuvo predominio total sobre los poderes Judicial y
Legislativo, con el transcurso del tiempo en México se fueron dando varias
reformas a la Constitucion de 1917, las cuales limitaron su actuacion
restandole poder, sin embargo actualmente continua teniendo el control

politico del Estado mexicano.

[ PODER EJECUTIVO. ]
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2.3.1. EL EJECUTIVO Y SU PERDIDA DE PODER.

A lo largo de los ultimos afios se han dado algunas reformas en materia
constitucional, las cuales directamente han afectado al sistema
presidencialista mexicano, es decir, se han derogado o modificado normas
constitucionales que otorgaban facultades al poder Ejecutivo para poder
intervenir en las esferas de los poderes Legislativo y Judicial, las cuales han

disminuido su poder.

A principios del siglo XX, el presidencialisimo mexicano se caracterizo por la
supremacia de poder que se recaia en el Presidente, pues ademas de las
facultades que le otorgaba el Articulo 89 Constitucional, también poseia
facultades extra constitucionales que le permitian invadir esferas de los otros
poderes, convirtiendose en el todopoderoso, lo que en la actualidad ha
cambiado.

El numeral 89 Constitucional sefala las facultades que tiene el Presidente de

los Estados Unidos Mexicanos que a la letra dice:

“...Articulo 89. Las facultades y obligaciones del Presidente, son las
siguientes:

I. Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Union,
proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia.

Il. Nombrar y remover libremente a los secretarios del despacho,
remover a los agentes diplomaticos y empleados superiores de
Hacienda, y nombrar y remover libremente a los demas empleados de
la Unidn, cuyo nombramiento o remocioén no esté determinado de otro
modo en la Constitucidén o en las leyes;

M. Nombrar los ministros, agentes diplomaticos y coénsules
generales, con aprobacién del Senado.

V. Nombrar, con aprobacién del Senado, los Coroneles y demas
oficiales superiores del Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacionales, y
los empleados superiores de Hacienda.

V. Nombrar a los demas oficiales del Ejército, Armada y Fuerza
Aérea Nacionales, con arreglo a las leyes.
VL. Preservar la seguridad nacional, en los términos de la ley

respectiva, y disponer de la totalidad de la Fuerza Armada permanente
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o sea del Ejército, de la Armada y de la Fuerza Aérea para la seguridad
interior y defensa exterior de la Federacion.

VIL. Disponer de la Guardia Nacional para los mismos objetos, en
los términos que previene la fraccién 1V del articulo 76.

VIII. Declarar la guerra en nombre de los Estados Unidos
Mexicanos, previa ley del Congreso de la Union.

IX. Designar, con ratificacién del Senado, al Procurador General
de la Republica;

X. Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales,

asi como terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar
reservas y formular declaraciones interpretativas sobre los mismos,
sometiéndolos a la aprobacion del Senado. En la conduccion de tal
politica, el titular del Poder Ejecutivo observara los siguientes principios
normativos: la autodeterminacion de los pueblos; la no intervencién; la
soluciéon pacifica de controversias; la proscripcion de la amenaza o el
uso de la fuerza en las relaciones internacionales; la igualdad juridica
de los Estados; la cooperacion internacional para el desarrollo; y la
lucha por la paz y la seguridad internacionales;

XI. Convocar al Congreso a sesiones extraordinarias, cuando lo
acuerde la Comision Permanente.

XIl. Facilitar al Poder Judicial los auxilios que necesite para el
ejercicio expedito de sus funciones.

XIll. Habilitar toda clase de puertos, establecer aduanas maritimas
y fronterizas, y designar su ubicacion.

XIV. Conceder, conforme a las leyes, indultos a los reos sentenciados

por delitos de competencia de los tribunales federales y a los sentenciados
por delitos del orden comun, en el Distrito Federal,

XV. Conceder privilegios exclusivos por tiempo limitado, con
arreglo a la ley respectiva, a los descubridores, inventores o
perfeccionadores de algun ramo de la industria.

XVI. Cuando la Camara de Senadores no esté en sesiones, el
Presidente de la Republica podra hacer los nombramientos de que
hablan las fracciones Ill, IV y IX, con aprobacion de la Comision
Permanente;

XVIl.  Se deroga.

XVIIl. Presentar a consideracion del Senado, la terna para la
designacion de Ministros de la Suprema Corte de Justicia y someter sus
licencias y renuncias a la aprobacion del propio Senado;

XIX. Se deroga.

XX. Las demas que le confiere expresamente esta Constitucion....”.

Dentro de este pliego de facultades constitucionales, el poder Ejecutivo tiene
intervencion en las funciones que pertenecen a los poderes Judicial y

Legislativo.
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En el caso del Poder Judicial, el presidente de la Republica hace el
nombramiento de los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
gue son la maxima autoridad de este poder, para el caso del poder legislativo
el presidente es el que promulga y ejecuta las leyes que expida el Congreso

de la Uniodn, teniendo intervencion en el proceso Legislativo.

[

Miguel Carbonell y Pedro Salazar, al respecto sefalan que: “...Hay
algunas facultades que han sido suprimidas desde la Constitucion de
1917 como es que el Ejecutivo Federal tenia la potestad de nombrar al
titular poder Ejecutivo del Distrito Federal, asi su intervencionismo
pasado era como sefala Jorge Carpizo en su obra ‘el
presidencialismo mexicano”, tenia las siete tesis que lo explican: a) “el
presidente es el jefe del partido dominante”, b) “la debilidad del poder
ejecutivo”, c) “la integracion, en buena parte, de la Suprema Corte de
Justicia”, d) “la marcada influencia del presidente en la economia”, e)
“la fuerte influencia de presidente en la opinidn publica a través de los
controles que tiene respecto de los medios masivos de comunicacion,
f) “el gobierno (directo) de la regidbn mas importante, y con mucho, del
pais, como lo es el Distrito Federal”, y g) un elemento psicolégico: ya
que en lo general se acepta el papel predominante del ejecutivo sin
que mayormente se le cuestione.*

Asi es el Presidente de México, era el todopoderoso y podria manipular a los
poderes Ejecutivo y Judicial a su antojo, y con los fines politicos que mejor le
convinieran. Actualmente ya no es asi, ahora el titular del Ejecutivo ya no es
jefe de su propio partido politico, como lo vimos con Vicente Fox, pues hasta
los integrantes de su mismo partido como el presidente nacional del PAN
Manuel Espino no apoy6 varias de sus iniciativas de ley y fue dividiendo a los
militantes de su partido, por lo tanto el poder Legislativo fue adquiriendo
gradualmente mayor fuerza, permitiendo formar mayorias opositoras, asi

como un poder Judicial mas independiente que como veiamos en el pasado.

Miguel Carbonell y Pedro Salazar, expresan que: “...De esta forma, la
presidencia mexicana ha dejado de ser el eje de la vida publica

*“ CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro, Ob cit, p. 135.
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nacional, para convertirse, cada vez mas, en un poder acotado. La
realidad politica del pais en los primeros afios del siglo XXI nos
informa que “el presidencialismo a la mexicana” es un asunto del
pasado y que la institucion presidencial tiende a constrefir su
actuacion dentro del marco de nuestras instituciones juridicas. De
hecho los problemas que han venido con la transicion ya no tienen
que ver con los excesos de poder por parte del presidente sino con las
dificultades que enfrenta el titular del Ejecutivo para impulsar (en un
contexto de pluralidad politica instalada en el Congreso Federal y en
los poderes Ejecutivo )/ Legislativo, de las entidades federativas) su
programa de gobierno. !

Debido a este contexto politico que enfrenta ahora el Ejecutivo, el cual cada
vez va perdiendo mas poder frente a los poderes Judicial y Legislativo, obliga
a una reforma constitucional que se apegue mas a la realidad que vivimos, ya
sea en el sentido de que se le otorguen mas facultades o en el sentido de que

se establezca los limites de su poder.

[ El EJECUTIVO Y SU PERDIDA DE PODER ]

El Poder

SISTEMA . .
MEXICO —» | PRESIDENCIALISTA ] Ejecutivo
2009. tiene
predominio
U . -l - sobre los
+” PODER A PODER

\_ JuDICIAL EJECUTIVO

#~ PODER A otros poderes,
\ LEGISLATIVO .

ha habido
reformas que
le han restado

poder.

ESQUEMA 1.8 elaboracion Ivan Carranza Gémez.

! Ibidem, p. 136.
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2.3.2. EL MINISTERIO PUBLICO Y EL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD.

2.3.2.1 LA INSTITUCION DEL MINISTERIO PUBLICO EN MEXICO.

El término Ministerio Publico, es de origen francés, otro nombre que ha sido
muy utilizado en América Latina es Ministerio Fiscal o Fiscal, que tiene un
origen Espanol, por tanto su influencia es determinante en el continente
Latinoamericano, en cambio en los paises angloamericanos se le denomina
como Attornery General que en espanol significa Abogado General, por otro
lado en los sistemas socialistas le han designado la Prokuratura que es una
institucion auténoma e independiente, que sefala los equivalentes del
Ministerio Publico como fiscal, como la ex Unidn Soviética que data del afio
1711, la cual ha optado por adoptar el sistema cubano, unico pais socialista

en América Latina .

El Ministerio Publico Francés. Esta institucién tiene su origen de
acuerdo con la doctrina, en una ordenanza de Felipe el Hermoso
dictador en 1503, en la que por primera vez se habla claramente de los
procuradores del rey, como sus representantes ante los tribunales, si
bien existen autores que remontan su origen a épocas anteriores y
ademas como lo afirma certeramente el distinguido jurista italiano
Mauro Capelleti, los citados procuradores deben citarse también como
la fuente comun del Attorney General y de la Prokuratura.*?

El Attorney General angloamericano. En este funcionario predomina
un caracter de representante de los intereses de la corona y de
consejero de gobierno. Surge en Inglaterra a partir de 1277, como un
funcionario nombrado por el rey entre los juristas mas destacados del
reino, y desde entonces conoce los negocios relativos a la prerrogativa
real y es el consultor legal para las cuestiones juridicas del gobierno:
en forma menos importante se le concede el ejercicio de la accion
penal respecto de ciertos delitos tributarios y que afectan la seguridad
del Estado, en Estados Unidos la organizacion del Departamento de
Justicia es muy compleja, por lo que en forma breve podemos sefalar

2 FIX ZAMUDIO, Héctor, Funcion constitucional del Ministerio Piblico: tres ensayo y un epilogo, México,
UNAM, 2004, p. 42.
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que en la actualidad el Attonery General, como su titular, esta asistido
por dos auxiliares, el primero denominado Deputy Attorney General,
que tiene a su cargo las oficinas y departamentos que se ocupan
esencialmente de la investigacién y prosecucion de los delitos, pues
de él dependen tanto la oficina Federal de Investigacion (FBI), como la
Divisiéon Criminal y la Oficina Ejecutiva de los Abogados Federales
(Executive Office of United Status Attorneys), y ademas la oficinas de
prisiones federales (Burea of Prisions).*

De tal forma que la influencia francesa como anglosajona, situa a la figura del
Ministerio Publico como dependiente del poder Ejecutivo, que es la que ha
predominado actualmente, mientras que su referencia Espafiola lo situa como

auxiliar de los tribunales Judiciales como ocurrié en Italia en el afno 1948.

En el sistema juridico mexicano antes de la Constitucion de 1917 el Ministerio
Publico dependia del poder Judicial, fue el poder constituyente de la
constitucion de 1917, en su anteproyecto de reformas a la Constitucion de
1857, establecié la creacion de la Procuraduria General de la Republica con

el caracter del Ministerio Publico dependiente del Ejecutivo Federal.

El Doctor José Luis Soberanes sefal6é que: “...el periddico el Globo
reproducia el anteproyecto de reformas constitucionales. Basicamente
lo que se pretendia era elevar a rango constitucional el servicio militar
y la pena de trabajo forzoso, que la libertad de portar armas estuviera
reglamentada por una ley, precisaba de mejor manera la garantia de
legalidad en los procesos penales, el derecho de los ciudadanos a
tomar las armas en defensa de la Republica y sus instituciones
pasaba a ser una obligacion, precisamente por lo del servicio militar,
suprimia los cargos de fiscal y Procurador General de la Suprema
Corte de Justicia que absorbia las funciones de Ministerio

Publico...”.**

Desde que entré en vigor dicha Constitucion de 1917, el Ministerio Publico

depende del poder Ejecutivo, quien es el que lo nombra de acuerdo al articulo

* Ibidem, pp. 45y 46.
* SOBERANES FERNANDEZ, Ob cit., p. 102.
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102 apartado A Constitucional y tiene el monopolio de la persecucion e

investigacion de los delitos conforme al numeral 21 constitucional.

El Articulo 21 y 102 apartado A Constitucional al respecto senalan:
Articulo 21.-... La investigacion de los delitos corresponde al
Ministerio Publico y a las policias, las cuales actuaran bajo la
conduccion y mando de aquél en el ejercicio de esta funcion....
Articulo 102 A. La ley organizara el Ministerio Publico de la
Federacion, cuyos funcionarios seran nombrados y removidos por el
Ejecutivo, de acuerdo con la ley respectiva. El Ministerio Publico de
la Federacion estara presidido por un Procurador General de la
Republica, designado por el Titular del Ejecutivo Federal con
ratificacion del Senado o, en sus recesos, de la Comision
Permanente. Para ser procurador se requiere: ser ciudadano
mexicano por nacimiento; tener cuando menos treinta y cinco afos
cumplidos el dia de la designacion; contar, con antigiedad minima
de diez afios, con titulo profesional de licenciado en Derecho; gozar
de buena reputacién, y no haber sido condenado por delito doloso.
El procurador podra ser removido libremente por el Ejecutivo.
Incumbe al Ministerio Publico de la Federacion, la persecucion, ante
los tribunales, de todos los delitos del orden federal; y, por lo mismo, a
él le correspondera solicitar las érdenes de aprehension contra los
inculpados; buscar y presentar las pruebas que acrediten la
responsabilidad de éstos; hacer que los juicios se sigan con toda
regularidad para que la administracion de justicia sea pronta y
expedita; pedir la aplicacidén de las penas e intervenir en todos los
negocios que la ley determine...

Asi, es el Ministerio Publico en México hasta estos dias todavia tiene el
monopolio de la accidn penal, es decir, es el que va a considerar si es
procedente o no incitar al 6érgano jurisdiccional a iniciar el proceso penal; con
la reforma de junio del 2008 se modifico el texto del Articulo 21 constitucional
en su parrafo segundo que ahora sefala que el ejercicio de la accién penal
corresponde al Ministerio Publico, pero también se refiere que la ley
reglamentaria determinara los casos en que los particulares podran ejercer la
accién penal ante la autoridad judicial. Esta reforma publicada en el Diario

Oficial de la Federacion el dia 18 de junio de 2008, entrara en vigor al
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momento en que se establezca la legislacion secundaria sin que esto exceda
de ocho anos como lo sefala en articulo transitorio segundo que a la letra

dice:

“...Segundo. El sistema procesal penal acusatorio previsto en los
articulos 16, parrafos segundo y decimotercero; 17, parrafos tercero,
cuarto y sexto; 19; 20 y 21, parrafo séptimo, de la Constitucion, entrara
en vigor cuando lo establezca la legislacion secundaria
correspondiente, sin exceder el plazo de ocho afos, contado a partir del
dia siguiente de la publicacion de este Decreto...”.

En una entrevista a un Juez, Angélica Cuellar sefiala que. “... En
México, los jueces no pueden iniciar indagatorias. Estas, asi como la
integracion de averiguaciones previas, estdn en manos de la
Procuraduria General de la Republica y las procuradurias de justicia
estatales. Los ministerios publicos a nivel federal y estatal dependen
entonces de las procuradurias de justicia y éstas, dependen de los
poderes ejecutivos. De acuerdo con el articulo 21 constitucional, el
Ministerio Publico es el unico que tiene la facultad de la persecucion
de los delitos. El Ministerio Publico, decide sobre qué comportamiento
ejerce accion penal, y sobre cuales no.*°

Sin duda en la actualidad continua vigente de cierta manera el anterior
numeral 21 Constitucional, en donde el Ministerio Publico tiene exclusividad

en el ejercicio de la accion penal.

Por otro lado el Ministerio Publico para el Distrito Federal estara presidido por
un Procurador General de Justicia para el Distrito Federal en términos del

numeral 122 Constitucional que sefala:

“...Articulo 122... BASE QUINTA inciso D. El Ministerio Publico en el
Distrito Federal sera presidido por un Procurador General de Justicia,
que sera nombrado en los términos que senale el Estatuto de Gobierno;
este ordenamiento y la ley organica respectiva determinaran su
organizacion, competencia y normas de funcionamiento...”

El profesor Héctor Fix Fierro senala en su Articulo “Politica de la
Administracion del Derecho y de la Justicia en México, notas sobre las

* Entrevista a un Juez, CUELLAR VAZQUEZ, Angélica, Ob cit, p. 36.
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funciones presentes de la institucion ausente”... que la Procuraduria
General de la Republica, es una institucion que desempefa una
multiplicidad de funciones, que le permiten asumir un papel destacado,
aunque parcial, en la formulacién e implementacion de la politica
juridica de gobierno, especialmente en materia de justicia. Asi la
Procuraduria General de la Republica no sélo encabeza la institucion
del Ministerio Publico, sino que, como tal, también le corresponde, la
vigilancia de la constitucionalidad, la legalidad en el ambito de su
competencia; la promocion de la pronta, expedita y debida procuracion
e imparticion de justicia; la intervencion ante las autoridades Judiciales
cuando la federacion sea parte, asi como en las controversias
constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad; la propuestas al
Ejecutivo de proyectos de iniciativas de ley y reformas legislativas en el
ambito de su competencia, asi como medidas de mejoramiento de la y
procuracion e imparticion de justicia.*®

Este distinguido autor sefiala como principales deberes de la Procuraduria

General de la Republica las siguientes:
e Encabeza la institucion del Ministerio Publico.
e Es unainstitucion que desempefa una multiplicidad de funciones.

e Tiene un papel destacado en justicia, aunque parcial, en la formulacién

e implementacion de la politica juridica de Gobierno.
e Es vigilante de la constitucionalidad.
e Es derivada de la legalidad del derecho Obijetivo.

e Es promotor de la pronta, expedita y debida procuracion e imparticion

de justicia.
o Esrepresentante de la federacidén ante las autoridades Judiciales.

e Tiene intervencion en las controversias constitucionales y las acciones

de inconstitucionalidad, entre otras que no son de menos importancia.

* GUERRERO, Omar, compilador, El papel de los ministerios de justicia en la reforma del estado, UNAM,
1998, p. 114.
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Asi es, la Procuraduria General de la Republica que encabeza la Institucién
del Ministerio Publico Federal, tiene innumerables funciones, deberes u
obligaciones legales, que al analizarlos en su conjunto se tornan
ambivalentes pues a su vez, al definirlo se dan distintas connotaciones
respecto el Ministerio Publico, esta Institucién en realidad busca fortalecer los

intereses del poder Ejecutivo de donde se origind.

La Institucion del Ministerio Publico en México, en general ha sido objeto de
debates apasionados, en torno a la interpretacion de las normas
constitucionales que sefialan sus facultades y atribuciones que realiza, por
esto esta Institucion tiene diferentes acepciones, que a continuacion

nombraremos en breve:

a) COMO ORGANO ADMINISTRATIVO, el Ministerio Publico es
considerado un érgano administrativo ya que es nombrado por el Poder
Ejecutivo, a pesar de que la ley lo contempla como auténomo.

Fix Zamudio, al respecto sefiala nuestra Constitucion actual configuré al
Ministerio Publico Federal como un érgano del Poder Ejecutivo ya que
el Procurador General de la Republica es un funcionario nombrado por
el Presidente de la Republica, movible a voluntad de éste...*’

El Ministerio Publico es un 6érgano administrativo por excelencia y a pesar que
la ley le otorga autonomia, ésta en la practica, queda como parte del discurso
de Derecho en el mundo del deber ser, sin embargo, el Ministerio Publico
actua bajo los intereses de su jefe superior, en este caso el Procurador, ya

sea federal o local, que esta bajo el mando del titular del Poder ejecutivo.

b) COMO REPRESENTANTE SOCIAL, el Ministerio Publico también tiene la
funcion de proteger a la sociedad de la delincuencia, de representar los

intereses de los ofendidos, de velar por la legalidad, la aplicacion de las leyes.

En cuanto a la funcién trascendental del Ministerio Publico como
representante de la sociedad, al ejercitar accidon penal en los casos de

* FIX ZAMUDIO, Héctor, Ob cit., p. 70.
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delito, se ha querido hacer del procurador general el arbitro de este
ejercicio, habiendo llegado en la practica al extremo de que queda a
discrecion, o mejor dicho, al arbitrio o a la voluntad del citado
procurador, ejercitar o no las acciones penales, y esta amplia facultad
no puede efectuarse serena e imparcialmente por un érgano del Poder
Ejecutivo.*®

Por esto debemos decir que el Ministerio Publico no se puede sehnalar
precisamente como un representante social, pues, antes de velar por los
intereses de los ofendidos, se encarga primero de los de sus superiores
jerarquicos, manipulandose de esta forma Ila integracion de las

averiguaciones previas.

Ambas posturas sefialan la doble significacién que tiene el Ministerio Publico
dentro del procedimiento penal mexicano, en donde en la primera etapa de
Averiguacion Previa actua como una autoridad administrativa, para después
ya dentro del proceso penal convertirse en parte, representando los intereses

de los ofendidos, pero sigue siendo considerado como acusador.

[ EL MINISTERIO PUBLICO. ]
PODER El Ministerio
EJECUTIVO Publico, es un
érgano
administrativo
¢ que depende
del Poder
PROCURADURIA Ejecutivo,
actuando bajo
los intereses
del mismo.
ORGANO
,,
MINISTERIO
PUBLICO.

REPRESENTANTE
SOCIAL

ESQUEMA 1.9 elaboracién Ivan Carranza Gomez.

Idem.
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EL MINISTERIO PUBLICO COMO AUTORIDAD: “LA AVERIGUACION
PREVIA”.

La Enciclopedia Juridica OMEBA, sefala en torno al concepto AUTORIDAD,
que es la potestad que enviste una persona o corporacion para dictar leyes,
aplicarlas o ejecutarlas, o para imponerse a los demas por su capacidad o
influencia. Es la facultad y el derecho de conducir y de hacerse obedecer
dentro de ciertos limites preestablecidos. La autoridad es una investidura
temporal que viene de la ley o del sufragio. Para realizar su funciéon o mision,
la autoridad necesita del poder, pero, a veces, se basta a si misma. En

cambio, el ejercicio del poder sin autoridad es violencia, dictadura o tirania.*®

Asi, como hemos sefalado el Ministerio Publico dentro de la averiguacion
previa tiene la potestad que le otorga el numeral 21 constitucional para
realizar la funcion de investigacién y persecucion de delitos, con la reforma
constitucional del 18 de junio del 2008, este numeral otorga también esta

facultad a las policias que estaran bajo el mando del Ministerio Publico.

El procedimiento penal, de acuerdo a las intervenciones que tienen los
poderes Ejecutivo y Judicial, lo podemos dividir en dos partes, la primera de

averiguacion previa y la segunda del proceso penal.

En esta primera parte, como deciamos el Ministerio Publico es autoridad, es
donde realiza las diligencias tendentes integrar el cuerpo delito y la probable
responsabilidad del indiciado, esto es, acreditar los elementos objetivos,
subjetivos o0 en su caso normativos del delito materia de la investigacion, asi
como la antijuridicidad y culpabilidad del indiciado, de conformidad a lo

establecido en el parrafo segundo del numeral Articulo 16 Constitucional, en

¥ Enciclopedia juridico OMEBA, Ob cit.
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relacion con los articulos 122 y 124 del Codigo Adjetivo Penal para el Distrito

Federal.

El Ministerio Publico por la tradicion juridica que tenemos, porque
nuestro sistema penal asi lo ha demostrado, que a él, como institucion,
como o6rgano representante de la sociedad compete uUnicamente y
exclusivamente a la investigacion y persecucion de los delitos y esto
¢, Qué quiere decir? que en esta primera parte, en esta primera fase de
la investigacion y persecucion del delito, el Ministerio Publico actua
como autoridad... Esta primera fase que es la averiguacion previa, que
todavia no entra formalmente al proceso penal, pero que si forma parte
del procedimiento penal, el proceso penal es una parte del
procedimiento que propiamente arranca con lo que es la denuncia o
querella en la fase de averiguacion previa y va a terminar cuando el
Ministerio Publico ejercita el poder omnimodo que le da ley y la
Constitucion al consignar ante los tribunales, ejercitando accién penal,
para poner a disposicion del juez los elementos necesarios a fin de que
se esclarezca realmente el delito que se ha cometido, se determine la
responsabilidad de que quienes participan en él... En este momento es
cuando el Ministerio Publico ejerce totalmente su autoridad, al ejercitar
la accion penal y consignar a las autoridades Judiciales
correspondientes, se inicia el proceso cuando este juez recibe esta
consignacion, que como ustedes saben pueden ser con 0O sin
detenido...”.%°

De forma tal que el Ministerio Publico realiza la investigacion del delito,
apoyandose con sus auxiliares directos, policia Judicial y servicios periciales,
para hacerse del conocimiento de los hechos sefialados como delito. Dentro
de la misma investigacion puede realizar tres tipos de determinaciones que

son:

a)EL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL, la accién penal se
encomienda a un 6rgano del Estado y su objeto es el de legitimar al
organo jurisdiccional para que tenga conocimiento de un hecho
presuntamente delictuoso, con el fin de que una vez ventiladas las
pretensiones de las partes, en el proceso penal, absuelva o condene al
inculpado a cubrir una pena o medida de seguridad.51

*HERRAN SALVATTI, Mariano, El Ministerio Piiblico en el Distrito Federal, México, PGIDF, UNAM
1997, p. 117-118.

31 CASTILLO SOBERANES, Miguel Angel, EI monopolio del ejercicio de la accién penal del Ministerio
Publico en México, MEXICO, UNAM, 1992, p. 44.

61



Asi es el Ministerio Publico en caso de tener acreditados todos los elementos
del delito, es decir, tener por comprobado el mismo, asi como la probable
responsabilidad del indiciado debe ejercitar accién penal ante un o6rgano

jurisdiccional.

Dentro de este tema existen dos posiciones, la primera sostenida por Sergio
Garcia Ramirez, en el sentido de que excluye la participacion del ofendido en
el proceso penal porque propiciara el riesgo de inspiracion en el ejercicio de
la accion penal, en tanto que el Ministerio Publico es un representante de la
sociedad que actua con objetividad. Y la segunda, que sostiene Ignacio
Burgoa entre otros, que sefala que es indebido ese monopolio, el que no se
desprende en forma evidente de lo dispuesto por el Articulo 21 constitucional
como lo pretenden sus partidarios, por lo que debe otorgarse al ofendido la
facultad de intervenir, en primer lugar, con la facultad de interponer el juicio
de amparo contra ciertas determinaciones del Ministerio Publico que le
afectan, ademas siendo reconocidas como parte subsidiaria o accesoria del
Ministerio Publico, en el mismo proceso penal, con lo cual no se le hace
participe de la funcién publica de la acusacion, ni se favorece la venganza
privada, sino que exclusivamente se le constituye como auxiliar del proceso,
al solicitar la intervencion el juzgador cuando el Ministerio Publico no cumple

con sus funciones esenciales o lo hace de manera indebida.%?

La segunda posicion es la que acepto, debido a que como deciamos, el
Ministerio Publico no es un verdadero representante social, ya que los
intereses politicos tiene una primordial importancia, por esto es necesario que
el ofendido, tenga un mecanismo de defensa como lo es el juicio de amparo,

debemos sefalar que la reforma del 18 de junio del 2008 al numeral 21

> FIX ZAMUDIO, Héctor, Ob cit, p. 108.
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constitucional en su parrafo segundo ya contempla que el ejercicio de la

accion penal pueda realizarse por particulares, en los siguiente términos:

“...Articulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio
Publico y a las policias, las cuales actuaran bajo la conduccién y mando
de aquél en el ejercicio de esta funcién.

El ejercicio de la accion penal ante los tribunales corresponde al
Ministerio Publico. La ley determinara los casos en que los particulares
podran ejercer la accion penal ante la autoridad Judicial...”.

Esta reforma ya entré en vigor, pero todavia no la ley reglamentaria que va a
establecer el mecanismo con el cual los particulares podran ejercitar accion

penal.

b) EL NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL, por otro lado en este caso
cuando el Ministerio Publico, considere que no estan acreditados el cuerpo
del delito, ni la probable responsabilidad del inculpado, hara un acuerdo de
No Ejercicio de la Accion Penal, para archivar el asunto hasta en tanto se
acrediten estos requisitos legales para poder ejercitar accion penal en su

Ccaso.

Queda sin resolver el problema relativo al no ejercicio de la accion penal, y si
bien existe gubernamentalmente un control interno del titular de la
Procuraduria respectiva para revisar esa determinacién, consideramos que
no es suficiente para una tutela adecuada del ofendido o de sus
causahabientes, por lo que debe admitirse la procedencia del juicio de
amparo en relacién con esa decision del Ministerio Publico, sin que esto
afecte las funciones que le encomienda el Articulo 21 constitucional, ya que
las mismas no pueden desvirtuarse hasta el extremo de que el propio

Ministerio Publico pueda decidir libremente sobre el ejercicio de la accion
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penal y sobre el sobreseimiento del proceso, pues esto significaria sustituir la

funcién jurisdiccional.

Con la nueva reforma constitucional antes sefialada del mes de junio del
2008, los particulares podran ejercitar accion penal ante el 6rgano
jurisdiccional, lo que esta por ver, es si resuelve la problematica actual,

respecto a esta determinacion del Ministerio Publico.

b) LA INCOMPETENCIA, esta ultima determinacion que puede tomar el
Ministerio Publico, a contrario sensu, la competencia es la aptitud de
los érganos del Estado para ejercer la funcion jurisdiccional, segun la
Constitucion, ley, reglamentos o acordadas, y constituyendo la misma
un presupuesto de la relacion procesal, la que no nace sino frente a un
organo jurisdiccional, con aptitud legal valida para conocer en el caso
sometido a decision®, éstas normalmente se dan en el caso penal por
territorio (a qué divisidén politica territorial corresponde el lugar de los
hechos), por materia (local, federal, militar), también en menores
asuntos por cuantia en el caso de Juzgados de Paz Penal o también
llamados de cuantia menor, y por grado, generalmente no es aplicable,

ademas de varias clasificaciones que podemos encontrar al respecto.

> Enciclopedia juridico OMEBA, Ob cit.
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EL MINISTERIO PUBLICO EN LA
AVERIGUACION PREVIA.

MINISTERIO PUBLICO. AUTORIDAD.
(DETERMINACIONES)

EJERCICIO DE LA
ACCION PENAL
NO EJERCICIO DE
LA ACCION PENAL.
INCOMPETENCIA

ESQUEMA 1.10 elaboracidon Ivan Carranza Gomez.

AVERIGUACION
PREVIA.

El Ministerio
Publico, es un
oérgano
administrativo
que depende
del Poder
Ejecutivo,
actuando bajo
los intereses

del mismo.
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EL MINISTERIO PUBLICO COMO PARTE: “EL PROCESO PENAL".

En este orden de ideas, sefalabamos como segunda etapa la del proceso
penal, en donde el 6rgano jurisdiccional dependiente del poder Judicial, es la
autoridad, mientras tanto el Ministerio Publico se vuelve parte, la que
representa los intereses del ofendido, pero como senala Herran Salvatti, el
Ministerio Publico no es solamente una parte como lo es en cualquier otra
relacién juridico procesal, sino que es una parte sui generis, porque conserva
en algunos momentos, algunas fases del principio de autoridad, como lo es
cuando ejecuta por ejemplo, la peticion de sobreseimiento. En nuestro
sistema para el Distrito Federal, no existe el desistimiento del ejercicio de la
accion, pero si las causales de sobreseimiento, que pueden ser solicitadas
por el Ministerio Publico algunas de ellas, o cuando formula conclusiones no
acusatorias en las que se quita el poder jurisdiccional toda facultad de poder
actuar, si esas conclusiones son ratificadas por el procurador general de
justicia o el subprocurador respectivo y, el juez no tiene mas que acatar esa

disposicion que tiene el representante social **

Asi es, los Cdbdigos adjetivos penales federales y locales, otorgan al
Ministerio Publico la carga de la acusacion, tan es asi que si el Ministerio
Publico no realiza su acusacion dentro del proceso penal, aunque existan
elementos para acreditar el cuerpo del delito y la plena responsabilidad del
indiciado el Juez no puede condenarlo, seguimos teniendo ejemplos de cdmo
el poder Ejecutivo del cual depende el Ministerio Publico, una vez mas
condiciona las actuaciones del poder Judicial al cual pertenece el Juez Penal

correspondiente.

Existe la problematica al respecto, sobre que no procede el juicio de
amparo sobre actos del Ministerio Publico cuando es parte, pues éste

> HERRAN SALVATTI, Mariano, El Ministerio Piiblico en el Distrito Federal, Ob cit., p. 121.
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ya no es autoridad, La jurisprudencia obligatoria de la Suprema Corte
de Justicia ha establecido el criterio de que, en contra de las
determinaciones del Ministerio Publico cuando decide no ejercitar la
accion penal, desiste de la misma, o formula conclusiones no
acusatorias no puede impugnarse a través del juicio de amparo, en
virtud de que el Ministerio Publico sélo puede considerarse autoridad en
sus actividades de investigacidén, pero se transforma en parte cuando
comparece en el proceso penal.>®

Situacion que es discutible, si bien es cierto el Ministerio Publico ya no es
autoridad, realiza actos con facultad y el derecho de conducir y de hacerse
obedecer dentro de ciertos limites preestablecidos por la ley, caracteristicas

especificas de los actos de autoridad discrecionales.

Asi es, las caracteristicas de estos actos las da la propia actividad juridica y
su finalidad, que es la realizacion de las funciones esenciales y necesarias
del Estado. De ahi que en ejercicio y en funcion de hacer y ejecutar el

Derecho positivo, el Estado otorgue actos en forma unilateral y discrecion.

En sintesis, el proceso penal en el Distrito Federal se divide en tres etapas
principalmente, la primera es la preinstruccion en donde el o6rgano
jurisdiccional realiza el auto de radicacién o auto cabeza del proceso, se
recaba dentro de las 48 horas la declaracion preparatoria del inculpado y se
dicta dentro de 72 horas el auto constitucional ya sea de formal prision,
sujecion a proceso o libertad por falta de elementos, la segunda es la
Instruccion en donde las partes, es decir el Ministerio Publico y la defensa
ofrecen sus pruebas, se admiten por el Juez y se sefalan fechas para su
desahogo, finalizando esta etapa con el auto de cierre de instruccion, la
ultima etapa es la de Conclusiones y Sentencia en donde se fija el plazo al

Ministerio Publico para que formule sus conclusiones respectivas vy

3 CARRILLO PRIETO, Ignacio, El Ministerio Publico en el Distrito Federal, México, PGIDF-UNAM, 1997,
p- 41.
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posteriormente se le otorga a la defensa, para después sefalar la Audiencia
de Vista en donde las partes ratifican sus respectivas conclusiones y el Juez
normalmente tiene 10 diez dias habiles para dictar su Sentencia ya sea

Condenatoria o Absolutoria.

Dentro de este proceso penal el Ministerio Publico, actua como parte y debe
estar presente dentro de todas las diligencias que realiza el 6rgano
jurisdiccional, en esta etapa se trasforma de 6rgano persecutor o investigador
que era en la averiguacion previa a 6rgano acusador, su participacion mas
destacada esta en sus conclusiones, pues como deciamos, en caso de no
presentarlas o de no acusar en las mismas, el Codigo Penal adjetivo obliga al
juez a darle vista al Procurador a fin de que ratifique este acto o haga las
respectivas conclusiones acusatorias, lo que en realidad se traduce en un

control politico por medio del Ejecutivo para el érgano jurisdiccional.

Ahora bien, ¢qué sucede cuando el érgano acusador por razones politicas o
por “simple desinterés” decide consignar conclusiones inacusatorias, muy a
pesar de que el ilicito se haya cometido y se encuentren sefialados los
requisitos del Articulo 16 constitucional? Sin lugar a dudas esto equivale a
una auténtica arbitrariedad, consecuente de la actividad monopolizadora
ministerial, entonces el juez enviara las conclusiones de no acusacion al
procurador para que éste resuelva en ultima instancia; y si las confirma, con
la consecuente obligacion para el Juez de sobreseer el asunto, no procede

recurso alguno.®®

% CASTILLO SOBERANES, Miguel Angel, Ob cit., p. 80.
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ESQUEMA 1.11 elaboracion Ivan Carranza Gémez.
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CAPITULO ll. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA
LEGISLACION MEXICANA.

INTRODUCCION AL CAPITULO.

Se inicia este segundo capitulo con el estudio del concepto de principio de
oportunidad, su naturaleza juridica y sus caracteristicas principales,
continuamos con el analisis de su proceso de inclusidon en las leyes
mexicanas a nivel constitucional y local, asi como el estudio de la reforma de
junio del 2008 al numeral 21 constitucional. Posteriormente se realizara un
estudio comparativo de las formas vigentes de prevision de este principio en
los Cddigos adjetivos penales de los Estados de México, Chihuahua vy
Oaxaca, para terminar sefialando las posibles causas y efectos que tendra

esta reglamentacion.

1.- EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.

Partiendo de la premisa de que el poder Ejecutivo del Estado, por medio del
Ministerio Publico como hemos dicho, tiene la obligacion de investigacion de
los delitos, ahora con el Principio de Oportunidad, se busca que el Ministerio
Publico pueda disponer o negociar el ejercitar o no la accion penal, en
determinados casos considerados de “minima trascendencia” al cumplir
ciertos requisitos que la ley sefala, teniendo en cuenta ademas el mejor

interés de la justicia.

1.1. LA CONCEPCION DE PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y SU
NATURALEZA JURIDICA.

El concepto actual de principio de oportunidad se sefala como la facultad que
tiene el Ministerio Publico para disponer del ejercicio de la accidon penal en

determinados asuntos penales cuando son considerados de minima
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trascendencia social, ademas que existe la voluntad del imputado de reparar
el dano, asi como del ofendido de solucionar el conflicto sin iniciar el proceso

penal.

El principio de oportunidad nace derivado de la ineficiencia resultante del
control de la legalidad, al no poder realizar la persecucion de todos los delitos,
consecuentemente arrojé6 una desigualdad en materia de procuracion vy
administracion de justicia a las personas ante la ley, generandose una
seleccion de casos, a los cuales se aplica la ley, dejando otros tantos

impunes.

Como sefiala la profesora Armenta Deu®’, es por todos conocidos y
se ha repetido insistentemente, que uno de los problemas mas
acuciantes en el ambito jurisdiccional es la necesidad de acelerar la
administracion de justicia. Cuestidn ésta que parece mas imperiosa
cuando se trata de la justicia penal, por las implicaciones humanas
que conlleva. Ante este reto —desgraciadamente no vencido- y comun
por otra parte a todos los Estados, los diversos ordenamientos han ido
modificado su regulacion procesal penal, atendiendo en no pocos
casos a las experiencias de otros modelos.

Por esto nuestro sistema procesal penal, ha tenido constantes reformas a
nivel Constitucional, leyes federales y locales con el fin de eficientar la
administracion de justicia, pero como no se ha logrado este objetivo se sigue
dando una seleccion de criminalizacion, quedando impune la gran mayoria de

los delitos cometidos.

Como lo sefala Julio Maier, en el sentido de que actualmente la
justificaciéon de la vigencia del principio de legalidad tan clara, a partir
del surgimiento de las teorias utilitarias, ha perdido en alguna medida
sustento ideoldgico. En efecto, el otro argumento que sostuvo por
mucho tiempo a este principio como base del sistema, consistente en la
creencia de que su vigencia garantizaba la “igualdad ante la ley” y que

> ARMENTA DEU, Teresa, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espafia.
Barcelona, PPU, 1991, nota preliminar, p. 24.

71



también ahora resulta cuestionable frente a la imposibilidad material de
investigar todos los delitos, y en consecuencia se produce una
seleccién natural, que en nada se parece al ideal de igualdad ante la
ley.®

Asi la criminologia de la reaccion social al describir el funcionamiento real de
los sistemas penales ha destacado que la selectividad es la caracteristica que
ellos presentan, por la cual solo pueden procesar un numero infimo de las
infracciones que realmente se cometen. Esta opera en los procesos de
criminalizacion primaria, dado que la seleccién que se realiza tiende a cubrir
mas ampliamente aquellos comportamientos en los que pueden incurrir los
miembros de estratos sociales mas débiles, dejandose de lado o sancionado
en forma mas leve los realizados por los poderosos. Esta selectividad se
acentua a través de los procesos de criminalizacion secundaria, puesto que
se ha demostrado que la variable mas importante para ser seleccionado es la
posicion ocupada por los individuos en la escala social. Siendo esta seleccion
de comportamiento a criminalizar, independiente de la dafiosidad social de
las acciones y de la gravedad de las infracciones. Con todo esto podemos
concluir que el sistema no puede procesar todo el caudal de delitos que se

cometen, y se produce lo que suele llamarse, priorizacion inversa. *°

Derivado de esto, el sistema penal en varios paises latinoamericanos
incluidos México, perdio credibilidad pues derivado de la obligatoriedad que
tiene el Ministerio Publico para la persecucion de los delitos y su baja
efectividad, tomé fuerza la influencia del sistema norteamericano en donde ya
existe el principio de oportunidad, se adoptaron varias reformas dirigidas a
implementar este principio dentro de varios paises latinoamericanos, una de

las mas importantes en Chile en donde desde 1993 se empez6 con el

58 MAIER, JULIO B., Derecho Penal Procesal, 2* ed., Buenos Aires, Editores del Puerto, 1996, p.830.

% CAFFERATA NORES, JOSE, citado por STIPPEL, JORG y MARCHISIO, ADRIAN. “Principio de
Oportunidad y salidas alternativas al juicio oral en América latina”, Buenos Aires, Argentina, AD-HOC, 2002,
p- 27.
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proyecto de reforma, en este sentido, en México acaba de iniciarse en el mes
de Junio del 2008 con la reforma por la cual se incluyé el principio de
oportunidad dentro del Articulo 21 constitucional, sin que hasta el momento
tengamos informacién respecto las nuevas reformas procesales del nuevo

sistema acusatorio.

De ahi surge la necesidad de establecer, amparado por el Derecho, el
principio procesal de oportunidad, haciendo excepcion al principio de
legalidad, entendiendo como la facultad de los titulares de la accién publica,
los fiscales, en este caso, para resolver no investigar o abandonar las
investigaciones ya iniciadas de lo que se conoce como ‘insignificancia” o
‘criminalidad de bagatela”, con independencia de que haya acreditado la
existencia del hecho punible cometido por un autor determinado, atribucion
que viene a unirse, entre otros mecanismos, a las diversas salidas
alternativas al conflicto penal, posibilitando la disminucion de la carga de
trabajo del sistema, con el objeto de destinar los esfuerzos a la persecucion y

sancion de los delitos de mayor envergadura.®®

Ahora la justificacion que del principio de oportunidad, sefala Alberto
Binder en el sentido de que de hecho existia esa seleccion informal,
pues “el sistema de justicia penal aparentaba tener capacidad de
trabajo ilimitada, en circunstancias que en la mayoria de los casos no
se llegaba a una sentencia definitiva que resolviera el conflicto o que
gran parte de las denuncias de menor relevancia, conocidas como
denuncia de cajon, no se investigaban, produciéndose, de hecho, una
seleccion informal.®’

% STIPPEL, JORG y MARCHISIO, ADRIAN. “Principio de Oportunidad y salidas alternativas al juicio oral
en América latina”, Ob. cit. pp. 258-259.

! BINDER, ALBERTO, Politica Criminal: De la formulacion a la praxis, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1997, pp.
228,229 y 230; Primer Informe de la Comision de Constitucidn, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado,
de 22/7/1998.
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Dentro de la presente investigacion se tratara de comprobar si estas
particulares del sistema penal de desigualdad, ineficacia de justicia, son las
causas reales para la intromisién del principio de oportunidad en nuestro
sistema penal mexicano, o si s6lo es un discurso de Derecho con fines
distintos a los expuestos, tomando en cuenta la influencia del sistema

economico-politico mundial dirigido a paises de América Latina y México.

En el presente trabajo nos apoyaremos en el sistema penal chileno, para
analizar las caracteristicas del Principio de Oportunidad, pues de hecho, en
aquel pais, ya pasaron por una reforma penal constitucional similar a la que

nos enfrentamos, la cual por supuesto contempla criterios de oportunidad.

EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.

MINISTERIO
PUBLICO.

El Principio de
Oportunidad, hace
una excepcion al
principio de
legalidad.

Es la facultad del
Ministerio Publico
para no investigar

/ conductas de
“INSIGNIFICANCIA

PRINCIPIO DE PRINCIPIO DE §€|g|l|v|A|l;q:’o‘|?|DAD
LEGALIDAD. OPORTUNIDAD. DE BAGATELA”,

ART. 21
CONSTITUCIONAL
(REFORMAS 2008)

ESQUEMA 2 elaboracion Ivan Carranza Gémez.
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1.2. LAS CARACTERISTICAS DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.

La reglamentacion del Principio de Oportunidad en el sistema penal Chileno,
el cual sera abordado de manera mas amplia en el tercer capitulo del
presente trabajo, indica en el Articulo 170 de su Cddigo Procesal las

caracteristicas de dicho principio:

“Art. 170:

Los fiscales del Ministerio Publico podran no iniciar la persecucion
penal o abandonar la ya iniciada cuando se trate de un hecho que
no comprometiere gravemente el interés publico, a menos que la
pena minima asignada al delito excediere la de presidio o
reclusién menores en su grado minimo o que se tratare de un delito
cometido por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.
Para estos efectos, el fiscal debera emitir una decision motivada, la
que comunicara al juez de garantia. Este, a su vez, la notificara a los
intervinientes, si los hubiere.

Dentro de los diez dias siguientes a la comunicacion de la decisién del
fiscal, el juez, de oficio o a peticion de cualquiera de los intervinientes,
podra dejarla sin efecto cuando considere que aquel ha excedido sus
atribuciones en cuanto a la pena minima prevista para el hecho de que
se tratare que excediere de la de presidio o reclusién menores en su
grado minimo, o se tratare de un delito cometido por un funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones. También la dejara sin efecto
cuando, dentro del mismo plazo, la victima manifestare de cualquier
modo su interés en el inicio o en la continuacion de la persecuciéon
penal.

La decision que el juez emitiere en conformidad al inciso anterior
obligara al fiscal a continuar con la persecucion penal.

Una vez vencido el plazo sefalado en el inciso tercero rechazada por
el juez la reclamacion respectiva, los intervinientes contaran con un
plazo de diez dias para reclamar la decision del fiscal ante las
autoridades del Ministerio Publico.

Conociendo de esa reclamacion, las autoridades del Ministerio Publico
deberan verificar si la decision del fiscal se ajusta a las politicas
generales del servicio y a las normas que hubieren sido dictadas al
respecto. Transcurrido el plazo previsto en el inciso precedente sin
que se hubiere formulado reclamacion o rechazada ésta por parte de
las autoridades del Ministerio Publico, se entendera extinguida la
accion penal respecto del hecho de que se tratare.

La extincion de la accidn penal de acuerdo a lo previsto en este
articulo no perjudicara en modo alguno el derecho a perseguir por la
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via civil las responsabilidades pecuniarias derivadas del mismo
hecho...” ©2

Este numeral sehala como caracteristicas principales del Principio de

Oportunidad las siguientes:

a) Que sea ante el Ministerio Publico como autoridad.
b) Que no se inicie o se abandone la persecucion penal, en nuestro
caso, no se inicie 0 se abandone la averiguacion previa, cuando se

den los siguientes supuestos:

v' Se trate de un hecho que no comprometiere gravemente el
interés publico.

v' La pena minima asignada al delito no excediere la de presidio o
reclusion menores en su grado minimo, sefala como limite
penas menores a los 3 anos, en el caso del Distrito Federal,
podrian senalar para delitos no graves de acuerdo al numeral
268 del Cadigo Procesal Penal, cuando el término medio
aritmético sea menor a 5 anos.

v" No se tratare de un delito cometido por un funcionario publico en

el ejercicio de sus funciones.

Al cumplir estos requisitos el Ministerio Publico puede no iniciar o suspender
la investigacién del delito, el primer requisito se refiere que el hecho delictivo
no comprometiere gravemente el interés publico, es necesario precisar el

concepto de interés publico pues es muy amplio.

Salas Couso, refiere que: “...en torno al concepto de interés publico,
no es sinénimo de peligrosidad que para la sociedad acarrea la
libertad de un determinado imputado, concepto utilizado por el Codigo

62 Cédigo Procesal Chileno, citado por STIPPEL, JORG y MARCHISIO, ADRIAN. Ob cit. p. 260.
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para el efecto de la evaluacion de la imposicidbn de la prision
preventiva, aunque algunos de esos parametros quizas, y no sin
reservas, podrian utilizarse, tal como el numero de delitos que se
imputan, porque tienen relacion con la penalidad del hecho imputado y
no con circunstancias personales.®®

El numeral 241, inc. 3 del C.P.P. sefala que concurre un interés publico
prevalente cuando “el imputado hubiere incurrido reiteradamente en hechos
como los que se investigaran en el caso particular’, se trata de la
reincidencia especifica, esto es, el haber sido el imputado condenado
anteriormente por delitos de la misma especie que aquél que es objeto del
acuerdo reparatorio, debiendo considerarse delitos de la misma especie

aquellos que afectan un mismo bien juridico...”®

Una vez satisfechos estos requisitos, también se requiere que el inculpado
repare el daio, ademas de que el Juez de garantias ante el que se presente

el acuerdo dé su aprobacion.

Se busca precisamente, con el Principio de Oportunidad regular la solucion
anticipada de determinados asuntos penales, antes del proceso penal,
cuando se cumplan estos requisitos, mas adelante senalaremos la

problematica que estos ya en la practica penal han tenido.

% COUSO SALAS, Oportunidad versus legalidad: Entre economia politico-criminal, despenalizacion,
prevencion y principios garantistas, Chile, Cuadernos de Analisis Juridicos, No 39, U.D.P., 1998, p. 190.
% Coédigo Procesal Chileno, citado por STIPPEL, JORG y MARCHISIO, ADRIAN. Ob cit., p. 269.
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CARACTERISTICAS DEL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD.

JUEZ DE GARANTIAS |14 1.-NO AFECTE EL Estas tres
0 JUEZ DE CONTROL INTERES PUBLICO. caracteristicas son
) impuestas por el

articulo 170 del
Codigo procesal

2.-SEA UN DELITO Chileno al Principio
PRINCIPIO DE NO GRAVE. de Oportunidad
OPORTUNIDAD.

3.-NO SEA COMETIDO
POR SERVIDOR
PUBLICO.

ESQUEMA 2.1 elaboracién Ivan Carranza Gémez.
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2. LA REFORMA PENAL EN MATERIA CONSTITUCIONAL, EN
TORNO AL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.

Con motivo de la inclusion el sistema penal acusatorio en nuestro Pais, en
fecha 18 de Junio del 2008 se reformaron los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21y
22 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, agregandose

al numeral 21 constitucional el fundamento legal del principio de Oportunidad.

Esta reforma penal de transicién tiene como limite para su establecimiento en
todo el pais, un plazo de ocho afos, es decir, hasta el dia 19 de Junio del
2016, tiempo que tienen el Congreso de la Union y las Asambleas
Legislativas de las entidades federativas para establecer la legislacion
secundaria federal y local respectivamente, como lo sehala el articulo

segundo transitorio del proyecto de reforma que a la letra dice:

“...Segundo. El sistema procesal penal acusatorio previsto en los
articulos 16, parrafos segundo y decimotercero; 17, parrafos tercero,
cuarto y sexto; 19; 20 y 21, parrafo séptimo, de la Constitucion, entrara
en vigor cuando lo establezca la legislacion secundaria
correspondiente, sin exceder el plazo de ocho anos, contado a partir
del dia siguiente de la publicacion de este Decreto..”.

En este orden de ideas, a su vez el Principio de Oportunidad que esta
previsto dentro de esta reglamentacidn, entrara en vigor en conjunto con el

sistema penal acusatorio.

Como veiamos dentro de las caracteristicas del Principio de Oportunidad, es
necesario que un juez de garantias o también llamado Juez de Control tenga
conocimiento de la decision del Ministerio Publico por medio del cual aplica
un criterio de oportunidad, la cual debe calificar para aprobarla o dejarla sin

efectos cuando no cumpla los requisitos que sefala la ley o la victima no
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estuviera de acuerdo en aplicar un criterio de oportunidad y manifestare su

interés de continuar la investigacion y prosecucion del delito.

Una vez analizadas estas reformas penales en torno al Principio de
Oportunidad podemos senalar que el numeral 16 constitucional adicionado en

su parrafo catorce y quince sefiala que:

“...Los Poderes Judiciales contaran con jueces de control que
resolveran, en forma inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes
de medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de
investigacion de la autoridad, que requieran control judicial,
garantizando los derechos de los indiciados y de las victimas u
ofendidos. Debera existir un registro fehaciente de todas las
comunicaciones entre jueces y Ministerio Publico y demas autoridades
competentes...”.

Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites
previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones que no cumplan

con éstos, careceran de todo valor probatorio...”.
Este numeral senala como facultades de los Jueces de Control, resolver:

las solicitudes de medidas cautelares

las solicitudes de providencias precautorias.

Las solicitudes de técnicas de investigacion de la autoridad

Todas las demas que requieran control judicial

En efecto este texto constitucional prevé la figura del Juez de Control, al cual
el Ministerio Publico debera presentar su proyecto para otorgar un criterio de
oportunidad, en el cual debera fundar y motivar su decisién asi como cumplir

con los requisitos que las leyes reglamentarias sefialen para tal efecto.
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Por otro lado el texto reformado del articulo 20 Constitucional apartado B
fraccion lll parrafo segundo senala:

“...La ley establecera beneficios a favor del inculpado, procesado o
sentenciado que preste ayuda eficaz para la investigacion vy
persecucion de delitos en materia de delincuencia organizada...”

Dentro de este texto adicionado, se prevé al colaborador eficaz sélo en caso
de Delincuencia Organizada: esta hipotesis de criterio de oportunidad se da
cuando dentro de la averiguacion previa el indiciado aporta datos
importantes, de forma que da un apoyo eficaz para la conclusién exitosa de
la investigacion del delito de delincuencia organizada, normalmente esta
hipbtesis esta dirigida a que estos datos ayuden a la detenciéon de mandos o

directivos, entre otros, de la misma jerarquia en organizaciones delictivas.

Por ultimo tenemos el numeral 21 Constitucional, el cual es el fundamento
constitucional del Principio de Oportunidad, pues en su parrafo séptimo

sefala que:

“...El Ministerio Publico podra considerar criterios de oportunidad para
el ejercicio de la accion penal, en los supuestos y condiciones que fije

”

laley....”.

En la redaccién de este parrafo se puede apreciar que el legislador se limitd
a senalar que el Ministerio Publico puede considerar el Principio de
Oportunidad para realizar determinaciones, ya sea el Ejercicio de la Accién
Penal o el No Ejercicio de la Accion Penal, asi también se desprende que las
leyes reglamentaras federales y locales deberan establecer los supuestos,
condiciones y caracteristicas de la aplicacion de estos criterios de

oportunidad.

Para tal efecto es necesario se analicen los codigos estatales vigentes y los

anteproyectos de reforma que hasta este momento, inician sefialando los
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supuestos, condiciones y caracteristicas de lo que sera la aplicacion del
Principio de Oportunidad, por lo tanto analizaremos los Cédigos Procesales
de los Estados de Meéxico, Chihuahua y Oaxaca, que son las entidades

federativas que han iniciado la reforma de sus legislaciones secundarias.

P
REFORMA PENAL-CONSTITUCIONAL
EN TORNO AL PRINCIPIO DE

L OPORTUNIDAD

El numeral 21
Constitucional es el
fundamento legal
del Principio de
Oportunidad.

4 .
PERIODO MAXIMO

DE TRANSICION DE
8 ANOS. PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD.

ART. 21
CONSTITUCIONAL

(FUNDAMENTO LEGAL)

ART. 16
CONSTITUCIONAL
(JUEZ DE CONTROL)

ART. 20 B
CONSTITUCIONAL
COLABORADOR EFICAZ

ESQUEMA 2.2 elaboracién Ivan Carranza Gomez.
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3- EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA.

El Estado de Chihuahua es uno de los que ha implementado el Principio de
Oportunidad en la Republica Mexicana, pues desde el dia primero de Enero
del 2007, inicié la vigencia del nuevo Codigo adjetivo penal en el cual esta
prevista su aplicacion, como lo sefala el Articulo transitorio primero de dicho

ordenamiento penal que a la letra dice:

“...Art.1. Inicio de Vigencia. El presente Cddigo iniciara su vigencia
el dia primero de enero del afio 2007, con las modalidades que en
seguida se precisan....”

En el Articulo segundo transitorio sefiala una iniciacion de la vigencia
sincrénica que a su vez entrara paulatinamente en vigor dentro de los
municipios del Estado, teniendo una fecha limite del dia primero de julio del
2008:

“...Art.2. Aplicacion. Sus disposiciones se aplicaran a hechos que
ocurran en el Distrito Morelos, a partir de las cero horas del dia
mencionado; en el Distrito Bravos, a partir de las cero horas del dia
primero de enero del dos mil ocho vy, respecto al resto de los distritos
judiciales, se aplicara a hechos que se cometan desde el dia y la hora
que para tal efecto acuerden los titulares de los tres Poderes del
Estado, siguiendo para tal efecto, el proceso legislativo
correspondiente, sin que con ello se pueda exceder del dia primero de
julio del dos mil ocho....”

Este Codigo procesal penal contempla el Principio de Oportunidad como una
causal de extincion de la accion penal, asi como el pago de la reparacion del

dafo, el cumplimiento de plazo de suspensidn de proceso a prueba y el

65 Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua. Hipervnculo: http:www.camara de
diputados.com.mx.
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cumplimiento de acuerdos reparatorios, como la letra dice el numeral 82 del

mismo ordenamiento adjetivo penal:

“...Art.82. Causas de extincién de la accion penal. Sin perjuicio de
las establecidas en el Caodigo Penal, constituyen causas de
extincion de la accién penal las siguientes:

... ll. La aplicacion de un criterio de oportunidad, en los casos vy las
formas previstos en este Caodigo;...”

La extincion de la accion penal tiene como consecuencia que la victima del
delito pierda el derecho de que se reinicie la investigacion del delito, dejando
solamente a salvo sus derecho civiles que podra hacer valer ante los

tribunales civiles correspondientes.

La distinguida Enciclopedia OMEBA al respecto sefiala que: “...

Extincion (del latin extinctio-onis) es la accion y efecto de extinguir o
extinguirse y extinguir (del latin extinguere (es hacer que cese el
fuego o la luz o hacer que cese o se acabe del todo una cosa. En
Derecho esta ultima acepcion es la que debe usarse cuando se
refiera al término o fin del Derecho punitivo, porque las causas
determinantes de la extincion "son las que hacen inaplicable la ley
afectando la accién en cuanto a la potestad de hacer ejecutar un
pronunciamiento dado"...”.

La extincién de la accién penal es irrevocable una vez declarada, los efectos
que tiene al aplicar el principio de oportunidad a un caso concreto, es que el
derecho de la victima de que se continue con la persecucion del delito o la
potestad u obligacion de la autoridad, en este caso el Ministerio Publico, de

perseguir los delitos prevista en la ley sea inaplicable por haber cesado.

Por otro lado respecto de los requisitos que debe reunir el principio de
oportunidad, estan sefialados en el numeral 83 del mismo ordenamiento
adjetivo penal que a la letra dice:

“... Art.83. Principios de legalidad procesal y oportunidad.
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El agente del Ministerio Publico debera ejercer la accion penal en
todos los casos en que sea procedente, con arreglo a las
disposiciones de la ley.

No obstante, el Ministerio Publico podra prescindir, total o
parcialmente, de la persecucién penal, que se limite a alguno o a
varios hechos o a alguna de las personas que participaron en su
realizacion, cuando:

|. Se trate de un hecho socialmente insignificante o de minima o
exigua culpabilidad del imputado, salvo que afecte gravemente un
interés publico o lo haya cometido un servidor publico en el ejercicio
de su cargo o con motivo de él.

No podra aplicarse el principio de oportunidad en los casos de delitos
contra la libertad y seguridad sexuales o de violencia familiar, por
afectar gravemente el interés publico.

Il. Se trate de la actividad de organizaciones criminales, de delitos
que afecten seriamente bienes juridicos fundamentales o de
investigacion compleja, y el imputado colabore eficazmente con la
misma, brinde informacion esencial para evitar que continue el delito
0 se perpetren otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u otros
conexos o proporcione informacion util para probar la participacion de
otros imputados que tengan funciones de direccién o administracion
dentro de las organizaciones criminales, y siempre que los hechos
que motivan la acciéon penal de la cual se prescinda, resulten
considerablemente mas leves que aquellos cuya persecucion facilita
0 cuya continuacion evita;

lll. El imputado haya sufrido, a consecuencia del hecho, dafio fisico o
psicoldgico grave que torne desproporcionada la aplicacion de una
pena;

IVV. La pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el
hecho de cuya persecucion se prescinde, carezca de importancia en
consideracion a la pena o medida de seguridad ya impuesta, o a la
que se debe esperar por los restantes hechos, o la que se le impuso
o se le impondria en un proceso tramitado en otro fuero.

El agente del Ministerio Publico debera aplicar los criterios de
oportunidad y otras facultades discrecionales sobre la base de
razones obijetivas y sin discriminacién, valorando las pautas descritas
en cada caso individual, segun los criterios generales que al efecto
se hayan dispuesto por la Procuraduria General de Justicia del
Estado. En los casos en que se verifique un dafo, éste debera ser
previamente reparado en forma razonable.

Este ordenamiento penal estatal sefiala cuatro hipétesis para que el Ministerio

Publico pueda aplicar un criterio de oportunidad, asi pueda extinguir la
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persecucion penal del delito ya sea de un hecho o alguna de las personas

involucradas que son las siguientes:

1. DELITOS DE BAGATELA: Sea un hecho socialmente
insignificante o de minima o exigua culpabilidad del imputado, con
excepcion de los delitos contra la libertad (privacion ilegal de la
libertad, secuestro, etc.), seguridad sexuales (abuso sexual,
violacion, pornografia infantil, lenocinio, etcétera) y violencia
familiar ya que afectan gravemente el interés publico.

2. COLABORADOR EFICAZ: cuando el imputado colabore
eficazmente para la investigacion de estos delitos, brinde
informacion esencial para evitar continde un delito de delincuencia
organizada, en los siguientes supuestos:

a. Se evite que se continue el delito

b. Se evite que se perpetren otros delitos de esta naturaleza

c. Ayude a esclarecer el hecho investigado

d. Ayude a esclarecer otros delitos conexos del hecho
investigado.

e. Proporcione informacién util para probar la participacién de
otros imputados que tengan funciones de direccion o
administracion dentro de las organizaciones criminales.

Siempre que los hechos que motivan la accion penal de la cual se
prescinda, resulten considerablemente mas leves que aquellos
cuya persecucion facilita o cuya continuacion evita.

3. DESPROPORCIONALIDAD DE LA PENA: El imputado haya
sufrido, a consecuencia del hecho, dano fisico o psicolégico grave
que torne desproporcionada la aplicacién de una pena; por ejemplo
cuando un familiar causa un lesién grave o la muerte a otro

pariente de forma culposa (el padre que atropella y priva de la vida
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a su menor hijo al sacar su automovil de reversa sin percatarse que
éste iba gateando detras del neumatico trasero).

4. INTRASCENDENCIA DE LA PENA: La pena o medida de
seguridad que pueda imponerse por el hecho de cuya persecucion
se prescinde, carezca de importancia en consideracion a la pena o
medida de seguridad ya impuesta, 0 a la que se debe esperar por
los restantes hechos, o la que se le impuso o se le impondria en un

proceso tramitado en otro fuero

En estos supuestos una vez reunidos los requisitos para aplicar el
principio de oportunidad el Ministerio Publico puede prescindir de la iniciar

o continuar la investigacion y prosecucion del delito.

Por otro lado el numeral 84 de este ordenamiento procesal sefiala que:

“...Art.84. Plazo. Los criterios de oportunidad podran ejercerse
hasta antes de dictado el auto de apertura de juicio oral....”

En este sentido de sefalarse que el Ministerio Publico tiene de plazo para
aplicar un criterio de oportunidad desde que tiene conocimiento del evento
delictivo, hasta antes de que el 6rgano jurisdiccional dicte el auto de apertura

de juicio oral.

En torno a las decisiones que tome el Ministerio Publico, asi como respecto
del control de revision jurisdiccional de estas decisiones, el numeral 85 al
respecto nos sefala que:

“...Art.85. Decisiones y control. La decisidon del agente del Ministerio
Publico que aplique un criterio de oportunidad debera estar fundada y
motivada, y sera comunicada al Procurador General de Justicia, o a
quien éste designe, a fin de que se revise que la misma se ajusta a
las politicas generales del servicio y a las normas dictados al
respecto.
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En caso de ser autorizada la decisidbn de ejercer un criterio de
oportunidad, la misma sera impugnable por la victima u ofendido, o
por el denunciante, en su caso, ante el Juez de Garantia, dentro de
los tres dias posteriores a la notificacion. Presentada la impugnacion,
el Juez convocara a los intervinientes a una audiencia para
resolver...”.

Los requisitos que debe tomar en cuenta el agente del Ministerio Publico que
aplique un criterio de oportunidad son los siguientes:

1. Su decisién debe estar fundada y motivada, es decir para el primer
caso, sefialar las normas juridicas de la ley con las que esta
relacionado y en el segundo debera argumentar juridicamente el
motivo de su decision.

2. Debe ser comunicada al Procurador General de Justicia o a quien
éste designe, para que se corrobore si es 0 no procedente su
aplicacion legal.

3. Si la decision es autorizada, puede ser impugnada por la victima u
ofendido, o por el denunciante, ante un Juez de Garantia, quien
dentro de los tres dias posteriores a la notificacion convocara a los

intervinientes a una audiencia para resolver en definitiva.

Sale a relucir en este numeral que el Juez de Garantias, que sélo intervendra
en la decision del Ministerio Publico sobre la aplicaciéon del principio de
oportunidad, unicamente en el caso de impugnacion de la victima u ofendido
y del denunciante, dejando con esto la mayoria de los asuntos sin un Juez de

Control que equilibre la aplicacién de estos criterios.

En torno a los efectos que tiene la aplicacion de un criterio de oportunidad, el

numeral 86 del mismo ordenamiento estatal, nos sefala a la letra que:

“...Art. 86. Efectos del criterio de oportunidad. Si se aplica un criterio
de oportunidad, se extinguira la accidén penal con respecto al autor o

88



participe en cuyo beneficio se dispuso. Si la decision se funda en la
insignificancia del hecho, sus efectos se extenderan a todos los que
reunan las mismas condiciones. No obstante, en el caso de las
fracciones Il y IV del articulo 83, se suspendera el ejercicio de la
accién penal en relacion con los hechos o las personas en cuyo favor
se aplicd el criterio de oportunidad, hasta quince dias naturales
después de que quede firme la sentencia respectiva, momento en
que el Juez, a solicitud del agente del Ministerio Publico, debera
resolver definitivamente sobre el cese de esa persecucion.

Si la colaboracion a que se refiere la fraccion Il del Articulo 83
consiste en informacion falsa, o es proporcionada con el propdsito de
obstaculizar la investigacion, el agente del Ministerio Publico
reanudara el proceso en cualquier momento. 66

Los efectos que tiene la aplicacién del principio de oportunidad es que

extingue la accion penal, en este numeral se sefialan cuatro supuestos en

la forma que va a operar, que son los siguientes:

1. En las hipotesis de INSIGNIFICANCIA DEL HECHO o DELITOS DE

BAGATELA, sus efectos se extenderan a todos las personas que

tengan autoria o participacién en el delito.
2. en el caso de las hipotesis de COLABORADOR EFICAZ y la
INTRASCENDENCIA DE LA PENA, previstas en las fracciones Il y IV

del

Articulo 83 del Cédigo adjetivo en comento, se suspendera el

ejercicio de la accién penal, en los siguientes supuestos:

En relacion con los hechos o las personas en cuyo favor se
aplicé el criterio de oportunidad.

La suspension se iniciara después del término de 15 dias
naturales después de que quede firme la sentencia respectiva.
Dentro de los 15 dias el Juez, a solicitud del agente del
Ministerio Publico, debera resolver definitivamente sobre el cese

de esa persecucion.

5 Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de Chihahua, Ob cit.
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La base legal del Principio de Oportunidad se ha presentado de manera
similar en pocos de los Estados de la Republica mexicana, a diferencia de
otros donde se ha aplicado por medio de las reformas de las constituciones
locales, las cuales soportan su aplicacion antes de que entrara en vigor la

reforma de junio del 2008.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES DEL ESTADO DE
CHIHUAHUA.

DELITOS DE BAGATELA. El Cédigo adjetivo
CRITERIO DE penal del Estado de
OPORTUNIDAD Chihuahua senala

(HIPOTESIS) COLABORADOR EFICAZ. que el Juez de

Garantias soélo
DESPROPORCIONALIDAD DE revisara el criterio

MINISTERIO LA PENA. de oportunidad en

PUBLICO caso de que

) impugne el sujeto
INTRASCENDENCIA DE LA

PENA. pasivo.

IMPUGNACION DE LA ART. 85 C.P.P.E.CH.
DECISION. (JUEZ DE GARANTIAS)

ESQUEMA 2.3 elaboracion Ivan Carranza Gémez.
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4.- EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE OAXACA.

Este ordenamiento adjetivo penal de caracter estatal fue propuesto mediante
el dictamen emitido por la Comision Permanente de Administracion de
Justicia aprobado en sesion extraordinaria del miércoles 6 de septiembre de
2006.

Este dictamen sefiala en su exposicién de motivos a favor de la aplicacién de

criterios de oportunidad por parte del Ministerio Publico, lo siguiente:

“...Como correctamente se justifica en la exposicion de motivos de la
iniciativa, al Ministerio Publico se le conceden una serie de facultades
(facultad de no inicio de la investigacion, archivo temporal y criterios
de oportunidad) que le permitiran racionalizar el uso de los recursos
disponibles para la persecucién penal. Evitando que se dediquen
esos recursos en hechos no delictivos, investigaciones imposibles o
sin perspectivas de éxito o en perseguir delitos de bagatela que no
afectan el interés social o buscar la aplicacién de las penas que
resultan ya innecesarias...”.%’

La comision sefalada justifica la aplicacién de criterios de oportunidad por
parte del Ministerio Publico, para no iniciar indagatoria alguna en los

siguientes casos:

En hechos considerados no delictivos.
En investigaciones imposibles.
En investigaciones sin perspectivas de éxito.

En perseguir delitos de bagatela que no afecten el interés social.

o & O Dh -

Cuando la aplicacién de la pena resulte innecesaria.

57 Dictamen del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de Oaxaca, hipervinculo: http:
www.asamblealegislativaestadodeoaxaca.gob.mx
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Dentro de este mismo dictamen aprobatorio, aclara el hecho de que la
aplicacion del criterio de oportunidad es exclusiva del Ministerio Publico y no
debe solicitar autorizacion a un Juez de control, con excepcion del supuesto
de la impugnacion de la victima, que es el unico caso en donde debe revisar

el Juez la decision, como a la letra senala:

“...En el articulo 219, relativo a los criterios de oportunidad que
puede ejercer el Ministerio Publico, se precisé que éste dara aviso a
los intervinientes, en caso de haberlos, cuando se trate de casos en
los que no se haya sujetado al imputado a proceso y también al juez
cuando el asunto ya esté en manos de este ultimo. El tema es que
con la redaccion original parecia que el Ministerio Publico solicitaria
autorizacion al juez, lo cual no es correcto, pues se trata de una
facultad que justamente recae en el Ministerio Publico con
exclusividad, dejando a salvo por supuesto la impugnacién que en su
caso pudiera presentarse frente a su decision...”.%®

Asi es, en este dictamen la Comision Legislativa, modificé la redaccion
anterior para aclarar que el Ministerio Publico no debe solicitar autorizacion al
Juez para aplicar un criterio de oportunidad, como aparecia en la redaccién

anterior.

Una vez senalados los motivos mediante los cuales se aprobd y publico el dia
9 de septiembre del 2006 la reforma al Codigo Procesal Penal para el Estado
de Oaxaca, para entrar en vigor un afo después, a continuaciéon

analizaremos los articulos relacionados con el principio de oportunidad.

El numeral 87 parrafo primero fraccion IV del este ordenamiento procesal
sefala que la aplicacion de un criterio de oportunidad tiene como efectos la

extincion de la accidn penal, que a la letra dice:

“...Articulo 87. Causas de extincién de la accion penal

8 Idem
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La accion penal se extinguira por:
IV. La aplicacién de un criterio de oportunidad, en los casos y las
formas previstos en este Codigo;..."”°

Por otro lado el numeral 89 de este mismo ordenamiento procesal a la letra

dice que:

“...Articulo 89. Suspensién de los plazos de prescripcion

El computo de la prescripcion se suspendera:

IV. Cuando se haya suspendido el ejercicio de la accién penal en
virtud de un criterio de oportunidad, por la suspension del proceso a
prueba o en virtud de un acuerdo conciliatorio, y mientras duren esas
suspensiones;...”"°

De igual forma este numeral sefiala que otra consecuencia de aplicar el

principio de oportunidad es la suspension del computo de la prescripcion, lo

gque me parece absurdo, pues si bien este ordenamiento sefiala que extingue

la acciéon penal la cual como sefialamos es irrevocable, cual seria el caso que

suspendiera la prescripcion de un delito ya extinto.

Por otro lado el numeral 196 de este mismo Cdédigo adjetivo penal sefal que:

“...Articulo 196. Principios de legalidad procesal y oportunidad

El agente del Ministerio Publico debera ejercer la accion penal en
todos los casos en que sea procedente, con arreglo a las
disposiciones de la ley. No obstante, el agente del Ministerio Publico
podra solicitar que se prescinda, total o parcialmente de la
persecucion penal, que se limite a alguno o a varios hechos o alguna
de las personas que participaron en su realizacién, cuando:

|. Se trate de un hecho insignificante, de minima culpabilidad del
autor o del participe o exigua contribucion de éste, salvo que afecte
gravemente un interés publico o lo haya cometido un servidor publico
en el ejercicio de su cargo o con motivo de él;

Il. El imputado haya sufrido, a consecuencia del hecho, dafio
fisico o psiquico grave que torne desproporcionada la aplicacion de
una pena, o cuando en ocasion de una infraccion culposa haya sufrido
un dano moral de dificil superacion; o

 Idem
™ Idem
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lll. La pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el

hecho de cuya persecucidon se prescinde, carezca de importancia en
consideracion a la pena o medida de seguridad ya impuesta, o a la
que se debe esperar por los restantes hechos, o la que se le impuso o
se le impondria en un proceso tramitado en otro Estado.
El agente del Ministerio Publico debera aplicar los criterios de
oportunidad y otras facultades discrecionales sobre la base de
razones objetivas y sin discriminacion, valorando las pautas descritas
en cada caso individual, segun las pautas generales que al efecto se
hayan dispuesto para la procuracion de justicia. En los casos en que
se verifique un dafo, el Ministerio Publico velara porque sea
razonablemente reparado....”.”

Este numeral sefala solo tres supuestos en los que el Ministerio Publico

puede aplicar un criterio de oportunidad, que son los siguientes:

1. DELITOS DE BAGATELA: Sea un hecho insignificante, de minima
culpabilidad del autor o del participe o exigua contribucion de éste, con
excepcion que:

e Afecte gravemente un interés publico.
e Sea cometido un servidor publico en el ejercicio de su cargo o con
motivo de él.

2. DESPROPORCIONALIDAD DE LA PENA: El sujeto activo sufrié en la
comision del hecho delictivo ya sea:

e Un dano fisico grave o un dafio psiquico grave, que torno
desproporcionada la pena.

e Cuando en ocasion de una infraccién culposa haya sufrido un
dafio moral de dificil superacion.

3. INTRASCENDENCIA DE LA PENA: cuando la aplicacién de una pena
o medida de seguridad carezca de importancia en consideracion a otra
pena o medida de seguridad ya impuesta, o a la que se debe esperar
por los restantes hechos, o la que se le impuso o se le impondria en un

proceso tramitado en otro Estado.

! Idem.
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Cabe senalar que en este Cddigo procesal no esta previsto como hipotesis
para aplicar este criterio de oportunidad la hipotesis del COLABORADOR
EFICAZ, mientras en el ordenamiento adjetivo penal del Estado de Chihuahua

si esta previsto.

Al continuar analizando este ordenamiento, se debe decir que al igual que el
Caodigo procesal chihuahuense, el plazo del Ministerio Publico para aplicarlo
es desde que tiene conocimiento del hecho hasta antes de dictado el auto de

apertura a juicio, como bien lo sefala el numeral 197 de este Codigo que dice:

“...Articulo 197. Plazo para solicitar criterios de oportunidad
Los criterios de oportunidad podran ejercerse hasta antes de
dictado el auto de apertura a juicio...”"

En cuanto a la impugnacion de la decision del Ministerio Publico de negar o
aplicar un criterio de oportunidad, esta prevista en el numeral 198 de esta

codificacion penal, que a la letra dice:

“...Articulo 198. Impugnacién. La decision del agente del Ministerio
Publico que aplique o niegue un criterio de oportunidad que no se
ajuste a los requisitos legales o constituya una discriminacién, sera
impugnable por la victima o el imputado ante el juez de control de
legalidad dentro de los tres dias posteriores a la notificacion.
Presentada la impugnacion, el juez convocara a las partes a una
audiencia para resolver...””

Sélo la victima o el imputado, podran impugnar la decisién del Ministerio
Publico, dentro de los tres dias posteriores a la notificacion del Juez de
control, el cual convocara a las partes a una audiencia para resolver dicha

controversia.

2 Idem.
" Idem.
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El numeral 199 de esta codificacion adjetiva en comento, sefala las reglas
que rigen los efectos de extincién de la accion penal, al aplicar un criterio de
oportunidad diciendo:

“...Articulo 199. Efectos del criterio de oportunidad

Si se aplica un criterio de oportunidad, se extinguira la accion penal con
respecto al autor o participe en cuyo beneficio se dispuso. Si la
decision se funda en la insignificancia del hecho, sus efectos se
extenderan a todos los que reunan las mismas condiciones.

No obstante, en el caso de la fraccidn Il del articulo 196 (Principios de
legalidad procesal y oportunidad), se suspendera el ejercicio de la
accién penal en relacién con los hechos o las personas en cuyo favor
se aplicé el criterio de oportunidad. Esa suspension surtira efectos
quince dias naturales después de que quede firme la sentencia
respectiva, momento en que el juez, a solicitud del agente del
Ministerio Publico, debera resolver definitivamente sobre el cese de
esa persecucion...”’

En efecto, para la extincion de la accion penal se aplican las siguientes
reglas:
e Para el caso de la INSIGNIFICANCIA DEL HECHO, sus efectos se
extenderan a todos los que reunan las mismas condiciones.
e En el caso de la INTRASCENDENCIA DE LA PENA, solo se
suspendera por 15 dias el ejercicio de la accion penal en relacion con
los hechos o las personas que se dio el beneficio, en tanto el juez de

control resuelve definitivamente la extincidén de la accién penal.

Por ultimo, citaremos el numeral 219 del este ordenamiento penal el cual
sefala que:

“...Articulo 219. Principio de oportunidad

Los agentes del Ministerio Publico podran abstenerse de iniciar la
persecucion penal o abandonar la ya iniciada, cuando se trate de un
hecho comprendido en los supuestos del articulo 196 (Principios de
legalidad procesal y oportunidad). Para estos efectos, el Ministerio

™ Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Oaxaca, Ob cit.
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Publico debera emitir una decision fundada y motivada, la que
comunicara a los intervinientes si los hubiere, y, en caso de que se
haya sujetado al imputado a proceso, también al juez competente. La
victima contara con un plazo de diez dias para inconformarse de esta
decision ante el Procurador General del Estado, quien de acuerdo a
la Ley Organica respectiva, debera verificar en un tramite expedito si
la decision del Ministerio Publico se ajusta a las politicas generales
del servicio y a las normas dictadas al respecto...”.”

Al aplicar la autoridad ministerial un criterio de oportunidad para no iniciar la
persecucion penal o abandonar la ya iniciada, debera cumplir los siguientes
requisitos:

e Su decision debe estar fundada y motivada.

e Debe comunicarlo a los intervinientes si los hubiere.

e Debe comunicarlo al imputado en caso de estar sujeto a proceso.

e Debe comunicarlo al juez competente.

En caso de impugnacion, la victima contara con un plazo de diez dias para
inconformarse de esta decision ante el Procurador General del Estado, quien

revisara si esta decision ministerial cumple los requisitos exigidos por la ley.

" Idem.
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5.- EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL QODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL ESTADO DE MEXICO.

Dentro de la publicacion del nuevo Cdodigo procesal penal para el Estado de
México, que fue publicado en fecha primero de Agosto del dos mil nueve, de

igual forma se establece la reglamentacion del principio de oportunidad.

El numeral 110 de este Cddigo adjetivo penal, sefala 4 hipotesis de

aplicacion de un criterio de oportunidad, el cual a la letra dice:

“... CAPITULO Il CRITERIOS DE OPORTUNIDAD

Principio de legalidad procesal y oportunidad

Articulo 110. El ministerio publico debera ejercer la accion penal en
todos los casos en que sea procedente.

No obstante lo anterior, el ministerio publico podra prescindir total o
parcialmente de la persecucién penal, que se limite a alguno o varios
hechos delictuosos o0 a alguna de las personas que participaron en el
mismo, cuando:

. Cuando se trate de un hecho que por su insignificancia, por lo
exiguo de la contribucién del participe por su minima culpabilidad, no
afecte el interés publico, salvo que haya sido cometido por un servidor
publico estatal o municipal en ejercicio de sus funciones;

Il Cuando el imputado haya realizado una conducta cuando
estaba a su alcance para impedir la ejecucion del hecho delictuoso o
haya contribuido decisivamente al esclarecimiento de la participacion
de otros imputados en el mismo hecho o en otro mas grave;

M. Cuando el imputado haya sufrido, como consecuencia directa
del hecho, un dafo fisico o psiquico, grave o irreparable que le
incapacite para el ejercicio de sus ocupaciones ordinarias 0 cuando
tratandose de un delito culposo haya sufrido un dafo de caracter
moral de dificil superacion;

V. Cuando la pena que corresponda por el delito de cuya
persecucion se prescinda, carezca de importancia en consideraciéon a
la pena ya impuesta, a la que corresponde por los restantes hechos o
calificaciones o0 a la que se le impondria en un procedimiento
tramitado en el extranjero;

V. Cuando el inculpado sea entregado en extradicion por la
misma conducta o por diversa, en el caso de que la sancion impuesta
por el requirente reste trascendencia a la que se le pudiese imponer;
VI. Cuando la realizacion del procedimiento implique riesgo o
amenazas graves a la seguridad exterior del Estado;
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VII. Cuando exista colaboracion del inculpado para evitar la
consumacion de delitos graves o lograr la desarticulacion de
organizaciones criminales;

VIIIL. Cuando el inculpado haya sufrido, por su conducta culposa,
dafio grave que haga desproporcionada o inhumana la aplicacion de la
sancion;

IX. Cuando el delito no siendo grave, afecte un bien juridico
individual y se haya reparado el dafno causado, determinandose
objetivamente la ausencia de interés publico en la persecucion;

X. Cuando el reproche de culpabilidad hacia la conducta sea de
tan secundaria consideracion que haga a la sancion penal una
respuesta desproporcionada;

XI. Cuando la persecucion penal de un delito que comprende
problemas sociales mas significativos, siempre y cuando exista y se
produzca una solucion alternativa, adecuada a los intereses de las
victimas y la sociedad;

XII. Cuando se emplee cualquier mecanismo alternativo para la
solucién del conflicto, previsto en el presente ordenamiento;
XIII. Cuando el imputado se encuentre afectado por una

enfermedad incurable, en estado terminal, segun dictamen pericial, o
tenga mas de 70 afos y no exista mayor dafo al interés social.

El ministerio publico debera aplicar los criterios de oportunidad sobre
la base de razones objetivas y sin discriminacién, valorando cada caso
en lo individual, segun los criterios generales que al efecto se hayan
dispuesto por la Procuraduria General de Justicia del Estado. En los
casos en que se verifigue un dafo, éste debera ser previamente
reparado en forma razonable....”.”

Este numeral sefala en sus trece fracciones, las 31 hipotesis de aplicacion de
principio de oportunidad en las que el Ministerio Publico puede aplicar un
criterio de oportunidad, que son las siguientes:

1) Cuando se trate de un hecho que por su insignificancia, no afecte el
interés publico, salvo que haya sido cometido por un servidor publico estatal
en ejercicio de sus funciones;

2) Cuando se trate de un hecho que por su insignificancia, no afecte el
interés publico, salvo que haya sido cometido por un servidor publico

municipal en ejercicio de sus funciones;

76 Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, hipervinculo:
http://www.cddiputados.gob.mx/POLEMEX/POLEMEX.HTML.
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3) Cuando se trate de un hecho que por lo exiguo de la contribucién del
participe por su minima culpabilidad, no afecte el interés publico, salvo que
haya sido cometido por un servidor publico estatal en ejercicio de sus
funciones;

4) Cuando se trate de un hecho que por lo exiguo de la contribucién del
participe por su minima culpabilidad, no afecte el interés publico, salvo que
haya sido cometido por un servidor publico municipal en ejercicio de sus
funciones;

5) Cuando el imputado haya realizado una conducta cuando estaba a su
alcance para impedir la ejecucion del hecho delictuoso;

6) Cuando el imputado haya realizado una conducta cuando haya contribuido
decisivamente al esclarecimiento de la participacion de otros imputados en el
mismo hecho.

7) Cuando el imputado haya contribuido decisivamente al esclarecimiento de
la participacion de otros imputados en otro hecho mas grave.

8) Cuando el imputado haya sufrido, como consecuencia directa del hecho,
un dafo fisico que le incapacite para el ejercicio de sus ocupaciones
ordinarias;

9) Cuando el imputado haya sufrido, como consecuencia directa del hecho,
un dafo psiquico que le incapacite para el ejercicio de sus ocupaciones
ordinarias;

10) Cuando el imputado haya sufrido, como consecuencia directa del
hecho, un dafo grave que le incapacite para el ejercicio de sus ocupaciones
ordinarias;

11) Cuando el imputado haya sufrido, como consecuencia directa del
hecho, un dafo irreparable que le incapacite para el ejercicio de sus

ocupaciones ordinarias;
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12) Cuando el imputado haya sufrido, como consecuencia directa del
hecho, tratandose de un delito culposo haya sufrido un dafio de caracter
moral de dificil superacion.

13) Cuando la pena que corresponda por el delito de cuya persecucion se
prescinda, carezca de importancia en consideracion a la pena ya impuesta;
14) Cuando la pena que corresponda por el delito de cuya persecucion se
prescinda, carezca de importancia en consideracion a la pena que
corresponde por los restantes hechos;

15) Cuando la pena que corresponda por el delito de cuya persecucion se
prescinda, carezca de importancia en consideracion a la pena que
corresponde por las restantes calificaciones;

16) Cuando la pena que corresponda por el delito de cuya persecucion se
prescinda, carezca de importancia en consideraciéon a la pena que se le
impondria en un procedimiento tramitado en el extranjero;

17) Cuando el inculpado sea entregado en extradicidon por la misma
conducta, en el caso de que la sancion impuesta por el requirente reste
trascendencia a la que se le pudiese imponer;

18) Cuando el inculpado sea entregado en extradicion por diversa
conducta, en el caso de que la sancion impuesta por el requirente reste
trascendencia a la que se le pudiese imponer;

19) Cuando la realizacion del procedimiento implique riesgo a la seguridad
exterior del Estado;

20) Cuando la realizacion del procedimiento implique amenazas graves a
la seguridad exterior del Estado;

21) Cuando exista colaboracion del inculpado para evitar la consumacion
de delitos graves;

22) Cuando exista colaboracion del inculpado para lograr la desarticulacion

de organizaciones criminales;
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23) Cuando el inculpado haya sufrido, por su conducta culposa, dafio
grave que haga desproporcionada la aplicacion de la sancion;

24) Cuando el inculpado haya sufrido, por su conducta culposa, dafio
grave que haga inhumana la aplicacion de la sancion;

25) Cuando el delito no siendo grave, afecte un bien juridico individual y se
haya reparado el dafo causado, determinandose objetivamente la ausencia
de interés publico en la persecucion;

26) Cuando el reproche de culpabilidad hacia la conducta sea de tan
secundaria consideracion que haga a la sancién penal una respuesta
desproporcionada;

27) Cuando la persecucion penal de un delito que comprenda problemas
sociales mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca una
solucién alternativa, adecuada a los intereses de las victimas y la sociedad;
28) Cuando se emplee cualquier mecanismo alternativo para la solucion
del conflicto, previsto en el presente ordenamiento;

29) Cuando el imputado se encuentre afectado por una enfermedad
incurable segun dictamen pericial y no exista mayor daino al interés social.
30) Cuando el imputado se encuentre en estado terminal, segun
dictamen pericial, y no exista mayor dano al interés social.

31) Cuando el imputado se encuentre afectado tenga mas de 70 afios y no

exista mayor dafio al interés social.

Dentro de estas hipdtesis se contemplan las hipotesis de DELITOS DE
BAGATELA, DESPROPORCIONALIDAD DE LA PENA,
INTRASCENDENCIA DE LA PENA, ACUERDO REPARATORIO EN
DELITOS PATRIMONIALES, que tienen previstas también los cddigos
procesales del Estado de Oaxaca y Chihuahua, asi como tiene prevista la
hipétesis de COLABORADOR EFICAZ que de igual forma describe el Codigo

adjetivo penal del Estado de Chihuahua.
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Otras hipétesis que senala este ordenamiento adjetivo penal son el caso de
EXTRADICION, RIESGO A LA SEGURIDAD DEL ESTADO,
CULPABILIDAD INSIGNIFICANTE, PROBLEMAS SOCIALES MAS
SIGNIFICATIVOS, MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS, ESTADO DE SALUD TERMINAL O MAS DE 70 ANOS.
Como puede observarse, algunas veces son repetitivas e innecesarias, como
el caso de mecanismo alternos de solucidon a controversias, el mismo
ordenamiento tiene un capitulo destinado a estos mecanismos por tanto no
es necesario aplicarlos como criterio de principio de oportunidad, en el caso
también de la culpabilidad insignificante, no sefala a que se refiere, pues
desde un punto de vista juridico, la culpabilidad como elemento del delito es
un juicio de reproche respecto al sujeto activo que se integra por tres
elementos, conocimiento de antijuridicidad, capacidad de imputabilidad del
sujeto activo y la no exigibilidad de otra conducta, en este orden de ideas, al
no acreditarse alguno de estos elementos seria insignificante la culpabilidad,
con esto quiere hacer notar que la mayoria de las hipotesis que describe este
Caodigo no son claras, pues denota el descuido del legislador a realizarlas, su
mal asesoramiento, asi como el desconocimiento de lo que es el principio de

oportunidad como facultad del Ministerio Publico.

Como hemos visto, a diferencia de los ordenamientos procesales que hemos
analizado del Estado de Chihuahua y Estado de Oaxaca , en ninguno de
éstos se sefala un pliego parecido, pareciera que el legislador mexiquense al
tratar de prever todas las conductas de aplicacion de estos criterios de
oportunidad, desentiende la verdadera finalidad de éste, que es dar eficacia
al sistema penal de procuracion y administraciéon de justicia, dirigido a los
delitos de minima trascendencia juridica, confundiéndolo al tratar de aplicarlo

en otros casos lo que resulta una antinomia su propia naturaleza juridica.

104



El numeral 111 de esta nueva codificacion estatal senala el plazo para aplicar

el principio de oportunidad a un caso concreto que a letra dice:

“...Articulo 111. El ministerio publico podra optar por la aplicacién de
un criterio de oportunidad siempre que no haya formulado
acusacion...”.”’

En este numeral se sefala que el Ministerio Publico puede aplicar un criterio
de oportunidad, siempre que no haya formulado acusacion, a diferencia de
los codigos adjetivos penales de Oaxaca y Chihuahua, que sefialan que su

plazo termina cuando el Juez dicta el auto de apertura del proceso oral.

El numeral 114 de este ordenamiento penal, por otro lado, sefiala en cuanto a
la impugnacion u objecion de la decision del Ministerio Publico para aplicar un

criterio de oportunidad que:

“...Articulo 114. La decision definitiva del ministerio publico, que
aplique o niegue un criterio de oportunidad, que no se ajuste a
los requisitos legales, podra objetarse por la victima, ofendido o
el imputado ante el juez de control dentro de los tres dias
siguientes a la comunicacion de la decision. Presentada la
objecién, el juez convocara a las partes a una audiencia para
resolver si la decisidon del ministerio publico cumple con los
requisitos legales. En caso contrario dejara sin efecto la decisiéon
para que el ministerio publico vuelva a pronunciarse conforme a
derecho...”.”®

En efecto, el Ministerio Publico al aplicar o negar la aplicacién de un criterio
de oportunidad, debe ajustarse a los requisitos legales que marca el

ordenamiento adjetivo penal del Estado de México.

7 Idem.
8 Idem.
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Para el caso de objecion por parte de la victima, ofendido o el imputado lo
debera formular ante el Juez del Control, dentro de los 3 tres dias siguientes

a la notificacion de la decision.

El juez de control convocara a las partes a una audiencia para resolver en
definitiva si la decision del Ministerio Publico es o no procedente de

conformidad a lo establecido en dicho ordenamiento penal.

Para el caso de los efectos de la aplicacion de un criterio de oportunidad de
igual forma que las anteriores codificaciones estatales, sefiala la extincidén de

la accion penal, en su numeral 113 que a la letra dice:

“...Articulo 113. Si se aplica un criterio de oportunidad, se extinguira la
accion penal con respecto al autor o participe en cuyo beneficio se
dispuso. Si la decision se funda en la insignificancia del hecho, sus
efectos se extenderan a todos los que reunan las mismas condiciones.
No obstante, en el caso de las fracciones | y Xl del Articulo 110, se
suspendera el ejercicio de la accion penal en relacion con los hechos o
las personas en cuyo favor se aplicé el criterio de oportunidad, hasta
quince dias naturales después de que quede firme la sentencia
respectiva, momento en que el juez, a solicitud del agente del Ministerio
Publico, debera resolver definitivamente sobre el cese de esa
persecucion. Si la colaboracién a que se refiere la fraccion VIl del
Articulo 110 consiste en informacién falsa, o es proporcionada con el
propdsito de obstaculizar la investigacion, el agente del ministerio publico
reanudara el proceso en cualquier momento...””

La consecuencia de la extincion de la accion penal, que genera la aplicacion
de un criterio de oportunidad esta divida en dos:
e Tiene efectos respecto al autor o participe en cuyo beneficio se

dispuso

" Idem.
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e En el caso de la minima trascendencia del hecho o exigua
culpabilidad, sus efectos se extenderan a todos los que reunan las

mismas condiciones.

El numeral 239 de este ordenamiento penal en cita, sefiala en general la

figura del principio de oportunidad, que a la letra dice:

“...Articulo 239. El ministerio publico podra abstenerse de iniciar la
investigacion, abandonar la ya iniciada o no ejercitar la accion penal,
cuando se trate de un hecho en que este Cddigo permita la aplicacion

de un criterio de oportunidad....”.%°

Al aplicar la autoridad ministerial un criterio de oportunidad para evitar iniciar la
investigacion del delito o abandonar la ya iniciada, debera cumplir los

siguientes requisitos:

e Cuando se trate de un hecho que la ley permita aplicarse un criterio de
oportunidad.

e Debe comunicarlo a los intervinientes si los hubiere.

e Debe comunicarlo al imputado en caso de estar sujeto a proceso.

e Debe comunicarlo al juez competente en caso de impugnacion u

objecion.

El control judicial no es oficioso para revisar la legalidad de las decisiones
tomadas sobre criterios de oportunidad por el Ministerio Publico, pues ésta es
una facultad del cual tiene exclusividad, s6lo en caso de que la victima u
ofendido impugnen la misma alegando su ilegalidad, es cuando un Juez de
control puede intervenir para que en audiencia publica resuelva en definitiva

la procedencia o improcedencia de la aplicacion del criterio de oportunidad.

8 I1dem.
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Como de esta forma lo sefiala el numeral 240 del Codigo de procedimientos

Penales para el Estado de México, que a la letra dice:

“...Articulo 240. Las decisiones del ministerio publico sobre el archivo
temporal, abstenerse de investigar, suspension de la investigacion y no
ejercicio de la accion penal, deberan ser notificadas a la victima u
ofendido quien podra impugnarlas ante el juez de control dentro de un
plazo de tres dias. En este caso, el juez convocara a una audiencia
para decidir en definitiva, citando al efecto a la victima u ofendido, al
ministerio publico y, en caso de que la resolucion impugnada sea la de
no ejercicio de la accion penal, al imputado y a su defensor. En caso de
incomparecencia de la victima, el ofendido o sus representantes legales
a la audiencia, a pesar de haber sido debidamente citados, el juez de
control declarara sin materia la impugnacién y confirmara la resolucion
de archivo temporal, abstenerse de investigar, suspension de la
investigacion o no ejercicio de la accién penal.

El juez podra dejar sin efecto la decision del ministerio publico y
ordenarle reabrir la investigacién o continuar con la persecucion penal,
s6lo cuando considere que no se esta en presencia de los supuestos
que el Codigo establece para disponer alguna de las decisiones
mencionadas en el parrafo anterior....”.'

De los anteriores analisis de las codificaciones procesales para los Estados de
Chihuahua, Oaxaca y Estado de Meéxico, al compararlos en torno a la
regulacion del principio de oportunidad se desprenden las siguientes

caracteristicas en que coinciden:

1. Los tres ordenamientos coinciden en que extingue la accion penal.

2. Ambos armonizan en que es facultad exclusiva del Ministerio Publico.

3. Todos concuerdan en que el Juez solo puede intervenir
excepcionalmente cuando la victima, ofendido o imputado impugnan u
objetan la decision del principio de oportunidad.

4. Las tres codificaciones conciertan en que el quejoso tiene un plazo de

tres dias para hacer su impugnacion.

8 Idem.
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CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES DEL ESTADO DE MEXICO.

El Cédigo Procesal
Penal del Estado de
México, contempla
31 hipétesis de
principio de
oportunidad,
incluyendo las que

] sefnalan los cédigos

DELITOS DE BAGATELA.

CRITERIO DE
OPORTUNIDAD
(31 HIPOTESIS)

DESPROPORCIONALIDAD DE
LA PENA.

procesales de
Oaxaca y
Chihuahua.

INTRASCENDENCIA DE LA
M[NISTERIO PENA.

PUBLICO.

« ACUERDOS REPARATORIOS
EN DELITOS PATRIMONIALES.

IMPUGNACION DE
LA DECISION.

COLABORADOR EFICAZ

ART. 240 C.P.P.E.M.
(JUEZ DE CONTROL)

ESQUEMA 2.5 elaboracion Ivan Carranza Gémez.
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6. ANALISIS COMPARATIVO DE LOS CODIGOS PROCESALES
PENALES DE LOS ESTADOS DE CHIHUAHUA, OAXACA Y
ESTADO DE MEXICO.

Debemos recordar que el principio de oportunidad, no nace derivado de la
nueva reforma constitucional del mes de junio del 2008, en donde se integra
dentro del Articulo 21 Constitucional, sino que nace derivado de la
imposibilidad de dar respuesta a todos los casos que ingresan al sistema de
administracion de justicia, como consecuencia de esta problematica en los
Estados de Chihuahua, Oaxaca y el Estado de México desde antes de que
entrara en vigor la nueva reforma a nuestra carta magna, ya habia iniciado la

regulacion de este principio de oportunidad.

Como de esta forma lo sefiala Adrian Marchisio al decir: “...De modo
que esta herramienta, mas alla de las criticas que puede recoger de
los partidarios de una legalidad procesal sin excepciones, -muchas de
ellas basadas en la seguridad juridica del sistema y la igualdad ante la
ley, entre otras-, propone aumentar las salidas de calidad que puede
otorgar la administracion de justicia y en consecuencia, optimizar los
recursos existentes para dirigir todos los esfuerzos hacia la
investigacion de los delitos que mas dafosidad social producen. De
esta forma y sobre la base de criterios politicos-criminales y de utilidad
social, se produce una seleccion racial de los casos en que el Estado
no posee interés publico en la persecucién, para dar lugar a la
investigacion de hechos de mayor trascendencia que merecen
aumentar los niveles de respuesta judicial.*”

Asi, este autor hace énfasis en que este principio de oportunidad va a
optimizar los recursos con los que cuenta el Ministerio Publico a fin de
dirigirlos a las investigaciones de los delitos que realmente afecten el interés
publico, de tal forma que se rige por un criterio de seleccion racional de estos
casos de interés para el Estado y para la sociedad, y de este modo obtener

una exitosa respuesta a fin de combatir la impunidad. Esto no significa que

%2 MARCHISIO, ADRIAN y STIPPEL, JORG. “Principio de Oportunidad y salidas alternativas al juicio oral
en América latina”’, Buenos Aires, Argentina, AD-HOC, 2002, p. 528.
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con el principio de oportunidad inicia esta seleccion de casos; al
reglamentarlo se le da fundamento normativo y se legitima su aplicacién,
pero en realidad esta seleccidon de forma informal ya existe dentro de la
persecucion del delito, pues el Ministerio Publico al presentarsele casos
intranscendentes, en donde las victimas no desean la persecucion del delito,

estos se dejan impunes sin mas arreglo que el verbal.

Como ya fue mencionado, entre los Estados de la Republica Mexicana que
introducen el principio de oportunidad en sus legislaciones estan los Estados

de Chihuahua, Estado de Oaxaca y el Estado de México.

En el caso del ordenamiento procesal penal del Estado de Chihuahua prevé
la posibilidad de aplicar el principio de oportunidad ya sea, por algun hecho y
respecto de uno o varios imputados, y menciona cuatro tipos de casos que se
sintetizan del siguiente modo: hechos de minima insignificancia social,
supuestos de pena natural o intranscendencia de la pena,
desproporcionalidad de la pena, en donde concurre la persecuciéon penal
multiple, perdiendo importancia una de éstas en comparacion con la pena
impuesta por otro hechos, asi como esta codificacion es la Unica que prevé al
colaborador eficaz, que se da cuando el imputado colabore de forma efectiva
para la investigacion de delitos de delincuencia organizada, brindando
informacion esencial para evitar continue el delito, se perpetren otros delitos
de esta naturaleza, ayude a esclarecer el hecho investigado, ayude a
esclarecer otros delitos conexos del hecho investigado o Proporcione
informacion util para probar la participacion de otros imputados que tengan
funciones de direccion o administracion dentro de las organizaciones
criminales. La aplicacion de este principio extingue la accion penal respecto

de los hechos y participes que se aplique.
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Para el caso del ordenamiento del Estado de Oaxaca la regulacion del
principio de oportunidad es demasiado similar, en la exposicion de motivos de
este Caodigo se aclara que el Ministerio Publico es el facultad con
exclusividad dejando a salvo el supuesto de la impugnacion que en su caso
pudiera presentarse frente a su decisidon, también sefala su aplicacién por
algun hecho y respecto de uno o varios imputados, pero esta codificacion
menciona soOlo tres hipdtesis que son: primero hechos de minima
insignificancia social, el supuestos de pena natural o intranscendencia de la
pena, cuando el imputado haya sufrido, a consecuencia del hecho, dafio
fisico o psiquico grave que torne desproporcionada la aplicacion de una pena,
o cuando en ocasion de una infraccién culposa haya sufrido un dafio moral de
dificil superacion y el supuesto de la desproporcionalidad de la pena, este
Caodigo adjetivo penal no prevé el supuesto del colaborador eficaz. Dentro de
los tres supuestos antes senalados la aplicacion de los criterios de
oportunidad también tiene como consecuencia la extincibn de la pena

respecto de los hechos y participes a quienes se aplique.

Por ultimo tenemos al ordenamiento procesal penal del Estado de México,
esta legislacion a diferencia de las anteriores, prevé treinta y una hipétesis del
principio de oportunidad, entre las que estan las sefialadas por los codigos
procesales de los Estados de Oaxaca y Chihuahua, asi como un pliego
extenso de hipdtesis relacionadas con extradicion, riesgo a la seguridad del
Estado, culpabilidad insignificante, problemas sociales mas significativos,
mecanismos alternativos de solucion de controversias, estado de salud
terminal o mas de 70 anos, las cuales son confusas, pues no estan bien

definidas, como lo hemos sefalado a lo largo de este trabajo.

Dentro de las tres legislaciones procesales se ordena previamente la

reparacion del dafio como requisito para aplicar el principio de oportunidad,
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cabe sefalar aqui la cuestion respecto de que si la reparacion del dano le
corresponde vincularla al principio de oportunidad o por otro lado si ésta

representa un obstaculo para su aplicacion.

Al respecto Adrian Marchisio sefiala que: “...En efecto, sintéticamente
podemos decir que el fundamento para la aplicacion de criterios de
oportunidad consiste en la carencia de interés estatal en la
persecucion de determinados hechos que no poseen trascendencia
alguna (delitos de bagatela), a efecto de orientar los limitados recursos
estatales a la persecucién de aquellos que mas danosidad social
provocan. De este modo, resulta claro que la evaluacion estatal sobre
el modo de orientar su politica de persecucion penal no puede
distraerse con la reparacion econdémica que en un caso concreto
pudiera merecer la victima de este hecho. Sobre todo si tenemos en
cuenta que la via natural para este tipo de reparacion no es la justicia
represiva y de caracter excepcional, sino la civil, que sin perjuicio de la
aplicacién de un criterio de oportunidad queda expedita y resulta mas
adecuada para este tipo de reclamos...”™

De cierto modo tiene razén el autor al sefialar que la reparacién del dafio no
es precisamente, el objetivo de la aplicacion del criterio de oportunidad, sino
el descongestionamiento del sistema de justicia criminal, el eficiente manejo
de los escasos recursos con que cuenta el Ministerio Publico para realizar la
investigacion y persecucion de los delitos para asi poder de igual modo
combatir la impunidad. Pero tampoco debemos olvidar que la victima juega
un papel de suma importancia dentro del procedimiento penal, pues al ser la
directamente afectada, por ser vulnerable, se tiene que velar porque le sea
reparado lo antes posible el dafio que sufrid y evitar asi evitar su doble

victimizacion, al hacer mas retardado el hecho de que se le repare el daino.

Para concluir Adrian Marchisio nos senala que: “...partiendo de la base
de que el principio de oportunidad se erige como una herramienta para
el disefio coherente de la politica criminal de un pais que se orienta a
perfeccionar y complementar el sistema represivo, convendra mantener
por andariveles separados la evaluacion de mérito y conveniencia
sobre el interés publico en la persecucion de los delitos y la reparacion

8 Ibidem, p. 534.
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del dano ocasionado a la victima, sin que una implique descuidar a la
”84
otra...

Este autor sefiala de manera por demas acertada que debe existir un
equilibro entre la evaluacion y conveniencia sobre la persecucion de los

delitos y la obtencidn de la reparacion del dafo.

Para finalizar este capitulo se presentara en la figura 2.7 un cuadro
comparativo sobe los supuestos que sefalan los coédigos procesales
estatales que hemos comentado que son muy similares, en relacion con los
requisitos que sefala el Cédigo procesal chileno que de forma muy distinta

deja abierta la aplicacion de un criterio de oportunidad.

8 Idem.
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Del anterior analisis comparativo se deriva el siguiente cuadro:

CUADRO GENERAL.

CUADRO COMPARATIVO DEL LOS CODIGOS

PROCESALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA,
OAXACA Y ESTADO DE MEXICO.

s .
EXCLUSIVIDAD MINISTERIO ) (9 )
L PUBLICO. EL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD ( LA NEFICIENCIA
ART. 170 CODIGO Do eoTE INTERES ] > | RESULTANTE DEL CONTROL
PROCESAL \ DE LA LEGALIDAD, AL NO
CHILENO - PODER REALIZAR LA
NO LO COMETA UN PERSECUCION DE TODOS
SERVIDOR PUBLICO. ] LOS DELITOS,
\ /) G

CODIGO PROCESAL DEL CODIGO DE PROCESAL CODIGO PROCESAL DEL
ESTADO DE MEXICO DEL ESTADO DE OAXACA ESTADO DE CHIHUAHUA.

[ 31 HIPOTESIS ]

DELITOS DE BAGATELA

(
[ DELITOS DE BAGATELA. [ DELITOS DE BAGATELA.

DESPROPORCIONALI- DESPROPORCIONALIDAD DESPROPORCIONALIDAD
DAD DE LA PENA DE LA PENA DE LA PENA

INTRASCENDENCIA DE

LA PENA. PENA.

INTRASCENDENCIA DE LA
PENA.

[ INTRASCENDENCIA DE LA

COLABORADOR

COLABORADOR
EFICAZ EFICAZ
ACUERDOS
REPARATORIOS

La diferencias mas sobresaliente de estos cédigos procesales son :
1. El Cédigo Adjetivo de Chihuahua que también prevé la hipétesis del colaborador
eficaz.

2. ElCédigo procesal del Estado de México contempla 31 hipétesis de principio de

oportunidad entre los que estan acuerdos reparatorios y colaborador eficaz.

ESQUEMA 2.6 elaboracion Ivan Carranza Gémez.
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De este cuadro se desprenden las siguientes caracteristicas que los

diferencian:

1.

El Codigo procesal Chihuahuense sefiala como hipétesis para
aplicacién de principio de oportunidad al colaborador eficaz, pero no

preveé la hipétesis de acuerdos reparatorios.

. ElI Codigo Oaxaquefio no prevé las hipétesis de acuerdos reparatorios

en delitos patrimoniales, ni colaborador eficaz como hipodtesis de
oportunidad, sélo sefialan que se debe realizar la reparacién del dano

de forma genérica.

. El Codigo procesal mexiquense preve 31 hipotesis de aplicacion del

principio de oportunidad, entre las que hemos llamado delitos de
bagatela, desproporcionalidad de la pena, intrascendencia de la pena,

colaborador eficaz y acuerdos reparatorios.
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CAI?iTULO lll. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN OTROS
PAISES

INTRODUCCION AL CAPITULO.

En el tercer capitulo, se inicia con el analisis del Principio de Oportunidad
dentro dos importantes legislaciones anglosajonas como los Estados Unidos
de Norteamérica y la Republica de Alemania. Se realiza un estudio
comparativo en torno a sus caracteristicas, su forma de aplicacion y los
efectos, para continuar estudiando la forma de implementaciéon de este
criterio en América Latina, iniciando con la Republica de Chile que en su
reforma constitucional de 1993 implementd su aplicacion como base de un
nuevo sistema acusatorio. Estudiaremos sus caracteristicas, su forma de
aplicacion y efectos, continuamos de la misma forma con el estudio de
Argentina, Bolivia y Colombia; paises que han reformado sus Constituciones
para implementar este Principio de Oportunidad, se analizaran sus
caracteristicas, forma de aplicacion y efectos. Para finalizar, se realizara un
estudio comparativo de todos los codigos procesales de los paises
participantes, en sus formas vigentes de prevision, haciendo hincapié en las

circunstancias mas importantes a fin de determinar antinomias en las mismas.
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1. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LOS MODELOS ALEMAN Y
NORTEAMERICANO.

El sistema de procesal penal de justicia penal en Alemania, tiene previsto el
Principio de Oportunidad, en donde lo define como una facultad discrecional
del Ministerio Publico, pero esta discrecionalidad esta limitada, es decir, no es
una facultad que da poder total al fiscal para decidir sobre su aplicacion, sino
que tiene un control de la victima y de un juez de garantias para su revision,
en cambio en el caso de los Estados Unidos de Norteamérica, se senala
como regla en donde el Ministerio Publico o Fiscal tiene el poder de
seleccionar qué casos va someter a juicio. Para esto realiza una negociacion

con el inculpado a efecto de ejercer accion penal en su contra o no.

“...El sistema procesal penal de los Estados Unidos, esta regido
esencialmente por el principio de oportunidad, donde el mismo es la
regla, elevado al principio rector de la persecucion penal...”. 8

El derecho anglosajon se traslada a Estados Unidos, el sistema
analizado desconoce el principio de legalidad visto como se encuentra
en nuestro ordenamiento penal, sin duda no resultaria exagerado decir
que de no contarse con el principio de oportunidad se veria seriamente
amenazado en su base el Sistema Procesal Norteamericano.®®

En efecto, el principio de oportunidad es la base del proceso penal
norteamericano pues como lo senalé, el fiscal tiene el poder de seleccionar
de forma discrecional los casos en que va a otorgar el criterio de oportunidad,
sin que la ley sefale algun requisito asi como sin que exista algun tipo de

control en su aplicacion.

% ALSHULER, Albert W., Plea Bargaining and History, USA, Columbia Law Review, volumen 79, p.27.

% BASILICA, Ricardo y ABAD, Fernando, El sistema procesal penal en los Estados Unidos”, en Técnicas del
Juicio oral en el sistema penal colombiano, Bogota Colombia, Comision Interinstitucional para el Impulso de la
Oralidad en el Proceso Penal, 2003, p. 27.
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El principio de oportunidad se ha dividido en dos grandes sistemas, el
Norteamericano y el Aleman, el primero de éstos consagra la
oportunidad como regla (y que conduce, como veremos mas adelante,
a una discrecionalidad absoluta del Ministerio Publico), vigente en los
Estados Unidos de Norteamérica, o el que establece la oportunidad
como excepcion, en virtud del imperio del principio de legalidad (por
oposicion al anterior, éste supone una discrecionalidad limitada del
Ministerio Publico, dados los condicionamientos y controles que prevé
el propio sistema), y que es el adoptado por la legislacion procesal
alemana, entre otras..:"’

Por esto es necesario partir del analisis de estos dos grandes sistemas, es
decir, la forma como se aplica el Principio de Oportunidad en los Estados

Unidos de Norteamérica y en la Republica de Alemania.

Como bien lo sefala Julio B. Mier: “...se pretende analizar un aspecto
particular de la actividad del ministerio publico: el de las facultades
discrecionales que le otorgan algunas legislaciones, en virtud de las
cuales éste puede desistir de instar la accion penal o hacerla cesar si
ella hubiera sido iniciada, comprendidas en lo que se ha llamado
principio de oportunidad. Particularmente, pretendo mostrar la
necesidad urgente de incluir este principio en nuestro ordenamiento
procesal y determinar cual de los dos grandes modelos o sistemas de
aplicacion de criterios de oportunidad resulta preferible...” 2

En México, nuestros legisladores han preferido seguir el modelo Aleman, en
donde el Ministerio Publico, puede aplicar el principio de oportunidad como
excepcion, es decir, sélo en las hipotesis y reuniendo los requisitos que la

legislacion procesal penal tiene previstos.

% GUARIGLIA, Fabricio O., Facultades discrecionales del ministerio piiblico e investigacion preparatoria:, El
principio de oportunidad en el Ministerio Publico en el proceso penal”, Argentina, AD-HOC, 1989, p. 85.
% Ibidem, p. 86.
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1.1. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL CODIGO PROCESAL
PENAL DE ESTADOS UNIDOS. (US Code - Crimes and Criminal

Procedure).

El principio de Oportunidad, es la base del sistema procesal penal de los
Estados Unidos de Norteamérica, a diferencia del derecho procesal penal
mexicano, que se rige por el principio de legalidad y a diferencia de la figura
del Ministerio Publico en el derecho procesal penal mexicano, la figura del
Fiscal (General Attonery) tiene incluso mas poder que el que tiene el juez

(criminal judge).

a) La oportunidad como regla. El sistema de enjuiciamiento penal
estadounidense desconoce por completo el principio de legalidad. En él, la
oportunidad constituye la regla sobre la cual descansa todo el funcionamiento

del sistema.

Las facultades discrecionales del Ministerio Publico en este modelo son, en
consecuencia, de una envergadura tal, que en la practica es el fiscal quien

domina por completo el procedimiento.

Estas facultades no se limitan a la posibilidad de desistir libremente de
la acusacion (prosecution), sino que también cubren un amplio
espectro de actos "intermedios", por asi decirlo, como es la potestad
del fiscal de plantear una reduccién en los cargos sobre los cuales se
ha basado la acusacién o que constan en el sumario policial; inclusive,
el ministerio publico puede conferir inmunidad, en compensacion por
haber colaborado con el gobierno en la investigacion...”.®

En el ejercicio de estas facultades el fiscal no se halla sujeto,
practicamente, a control alguno. Su decisién de no acusar, por ejemplo,
es irrecurrible; el intento de una victima de instar al Ministerio Publico a
ejercer la accion mediante el llamado writ ojf mandamus, fue rechazado

% Ibidem, pp. 89-90.
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por la Corte Suprema, la cual sostuvo que la decision sobre la
pertinencia de la acusacién estaba completamente sujeta a la
discrecionalidad del fiscal.*®°

Con el ejemplo de la figura de la plea bargaining, plea significa suplica y
bargaining significa trato, la cual aplica el fiscal de forma discrecional, es una
negociacion del ejercicio de la accion penal, en donde el fiscal negocia
quitarle cargos, o reducirselos si éste se declara confeso en relacion a la

acusacion que le hace.

Julio B. J. Maier al respecto senala que:

“...Un tema particularmente complejo es la practica generalizada del

plea bargaining, verdadera negociacion de la accion penal, mediante
la cual el fiscal puede concertar con el imputado condiciones mas
favorables para este ultimo (v. gr., una reduccion en los cargos), a
cambio de una declaracién de culpabilidad (quilty plea). Quienes
apoyan esta practica sostienen que ella impide el congestionamiento
de los tribunales, argumento que, sin embargo, ha sido seriamente
cuestionado, incluso empiricamente.

El hecho de que el fiscal concentre semejante poder sin control
alguno —o con uno meramente ritual—, ha originado un movimiento
que pretende limitar sustancialmente sus facultades discrecionales.
Es asi que en la actualidad se pretende acentuar el efectivo control
jurisdiccional de los actos del Ministerio Publico, particularmente los
pedidos de reduccidon de cargos, sobreseimiento o culpabilidad, al
igual que conseguir una mayor participacion de la victima en el
procedimiento.®’

En efecto, el Ministerio Publico Estadounidense, (General Attonery), aplica el
principio de oportunidad, como regla, es decir, tiene la facultad de realizar la
negociacion respecto el inicio, o dar continuidad a la persecucion de delito, de
forma totalmente discrecional, incluso su decisién tiene mas fuerza que la del

organo jurisdiccional de ese Pais.

2 Idem.
! Idem.
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1.2. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL CODIGO PROCESAL
PENAL DE ALEMANIA. (STRAFPROZESSORDNUNG - StPO).

Las ideas provenientes del sistema procesal inglés (common law - equity),
recayeron en las reformas procesales francesas que a su vez influenciaron a
principios del siglo XVIII, la transicion del sistema inquisitivo a uno acusatorio,

con el paso del Estado Absolutista al Estado Liberal.

Ritter, sefiala que: “...la definicion actual del Ministerio Publico Aleman
ha sido en gran medida desarrollada por estudios académicos, asi
como por la jurisprudencia tanto penal, como administrativa. Segun la
definicion hoy aceptada en un consenso practicamente general, el
Ministerio Publico Aleman es:

e Un organo de caracter jerarquico;

e Asignado al Poder Judicial;

e Cuya tarea se rige por el principio de legalidad dentro de una
obligacion hacia una objetividad absoluta y cuyas funciones
fundamentales son asegurar una persecucion penal eficaz de acuerdo
con las leyes y con especial respeto de los derechos del
imputado...”.%

Por otro lado la Suprema Corte Alemana, define al Ministerio Publico Aleman

de la siguiente forma:

“...La Corte Suprema lo define como un érgano judicial al mismo
nivel que el juzgado que cumple junto con aquél la tarea de justicia
penal...”.%

En efecto en el sistema penal aleman rige el principio de legalidad, respecto
la obligacion que tiene el Ministerio Publico para realizar la persecucion de los
delitos, quedando como una excepcion la aplicacidon del principio de

oportunidad.

%2 Ritter, ANDRES, Coord.. STIPPEL, Jorg y MARCHISIO, Adrian, Principio de Oportunidad y salidas
alternativas al juicio oral en América latina, Argentina, AD-HOC, 2002, p. 483.
93

Idem.
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Pero una caracteristica importante del Ministerio Publico aleman, es la
objetividad, en el numeral 160 parrafo segundo del Cédigo Procesal Penal
Aleman (StPO), sefala que el fiscal debe, durante la etapa de investigacion a
su cargo, no solamente investigar los hechos y circunstancias que llevaran a
una condena del imputado, sino aquellos hechos y circunstancias
susceptibles de absolver o atenuar la responsabilidad penal del mismo... con
una obligacion consiguiente hacia la justicia y hacia la verdad, tal y como

pudiera ser constatada durante el proceso penal .

Derivado de estas obligaciones, es que el Ministerio Publico, por un lado
puede solicitar una condena y por otro lado la absolucion del delincuente,

pues lo que busca en realidad es la verdad material y la justicia.

El Cédigo procesal Aleman, contempla el principio de oportunidad como una
real facultad discrecional del Ministerio Publico, pues los tipos penales en su

descripcion prevén los mismos casos en que se van a aplicar.

La oportunidad como excepcién. Este es el sistema adoptado por la
Ordenanza Procesal Penal alemana, que consagra como regla al
principio de legalidad (OPP, § 152, parrafo 2°), constituyendo la
aplicacion de criterios de oportunidad un supuesto de excepcion a este
principio general. También sigue este modelo el CPPMI (Cddigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica).®*

En el caso del numeral 153, StPO prevé la posibilidad de suponer un
procedimiento en aplicaciéon de un principio de oportunidad, si la culpa
parece menor y no existe un interés publico en la persecucion penal,
esto no significa que el fiscal quede en libertad de tomar su decision
segun su apreciacion personal, sino que mas bien debe aplicar los
criterios desarrollados sea por la jurisprudencia, sea por las ordenanzas
o por instructivos del Ministerio Publico y luego justifica su decision.®

% GUARIGLIA, Fabricio O, Ob cit. p. 92.
% RITTER, Andres, Ob cit., p. 493.
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Este sistema presenta diferencias sustanciales con el que hemos estudiado
precedentemente, en cuanto los poderes discrecionales del Ministerio Publico
se circunscriben a la posibilidad de renunciar a la persecucién penal, no
promoviendo la accion correspondiente, o desistiendo de su ejercicio, cuando
esto le es permitido, si hubiera sido promovida; asimismo, las condiciones
para la aplicacion del principio de oportunidad se hallan taxativamente

enumeradas en la ley, sea procesal o sustantivamente hablando.

EL StPO regula directamente los presupuestos de aplicacion del
principio de oportunidad (§ 153 a 154c). El Pr. de CPP, en cambio, se
limita a admitir su aplicacién, quedando librada a la ley sustantiva la
tarea de establecer los supuestos de aplicacidén. Tal decisién se funda
en que los criterios de oportunidad representan "soluciones normativas
materiales para el ejercicio de la accion penal", aunque en algunos
Estados la distribucion juridica de competencia legislativa establezca la
facultad privativa del legislador procesal para la fijacion de ellos" %

En sintesis, el modelo que acabamos de describir limita considerablemente
las facultades discrecionales del Ministerio Publico, al establecer la aplicacion
excepcional del principio de oportunidad, sobre la base de criterios
expresamente determinados en la ley y sujetando su aplicacion al control

jurisdiccional.

Sin embargo, la propia ley puede contener excepciones a esta regla: en
la OPP el control jurisdiccional de las facultades discrecionales del
Ministerio Publico asume distintas formas, y llega, incluso, a
desaparecer en algunos casos. El tribunal competente debe brindar su
consentimiento para el cierre del procedimiento en el supuesto del §
153. 2° parrafo (culpabilidad leve del infractor): si existe la posibilidad de
prescindir de la pena (§153a). el tribunal debe autorizar, no ya el cierre
del procedimiento, sino la pretension del Ministerio Publico de prescindir
de la accion penal. En cambio, en el supuesto contemplado en el § 153c
(prescindencia de persecucién para hechos politicos), las facultades del
ministerio publico se ven sensiblemente aumentadas, ya que no se
requiere la conformidad del tribunal para prescindir de la promocion de
la accion; la ausencia de toda traba formal hace que en este caso la

% GUARIGLIA, Fabricio O, Ob cit. p. 92.
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actuacion del ministerio publico se asemeje a la que realiza el fiscal en
el modelo estadounidense.®’

Por esta razon, considero que el modelo que permite la discrecionalidad
absoluta del Ministerio Publico no resulta acorde con los fines buscados
mediante la instrumentacién de criterios de oportunidad, en cuanto
circunscribe la seleccion a un unico érgano practicamente omnipotente vy

exento de control alguno.

La adopcién del principio de oportunidad considerado como excepcion
y, como tal, sujeto a criterios normativamente determinados a un
adecuado control jurisdiccional constituye, entonces, el medio mas
Idoneo para intentar la erradicacion definitiva de la arbitrariedad que
domina actualmente en los procesos de seleccion que operan dentro
del sistema de enjuiciamiento penal.%®

A modo de conclusion en este punto podemos sefalar, lo siguiente:

— La instrumentacién del principio de oportunidad solo sera posible si se
implementa, a su vez, la investigacion preliminar a cargo del Ministerio
Publico, no ya como excepcion a la instruccién jurisdiccional, sino como
principio general.

— La adopcion de criterios de oportunidad constituye uno de los mecanismos
mas aptos para canalizar la selectividad espontanea de todo sistema penal, y
gque conduce a una aplicacion irracional y poco igualitaria de la potestad
punitiva del Estado.

Como hemos visto en el modelo Aleman, se aplica como excepcion el
principio de oportunidad, asi como somete a controles internos y judicial, es la
aprobacion de estos criterios, es un sistema eficaz. De los dos modelos de

oportunidad resulta preferible aquel que establece la aplicacion excepcional

7 Ibidem, p. 94.
% Ibidem, p. 95.
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del principio de oportunidad, basada en criterios expresamente determinados

por la legislacién y sujeta a controles formales.

Del anterior analisis comparativo se derivan los siguientes cuadros:

PAISES ANGLOSAJONES
ALEMANIA.
TRADICION INSTIT"UCI()N PROCEDIMIENTO LEY REGLAMENTARIA
JURIDICA. JURIDICA. LEGAL.
Facultades. Strafprozessordnung —
COMMON LAW MINISTERIO No iniciar o dejar de StPO. (Codigo de
PUBLICO realizar la Procedimientos Penales
ALEMAN. persecucion de un Aleman).
delito. Gerichtsverfassungsgesetz
Medios de Control. (Proceso Penal).
Superior jerarquico
y poder judicial.

ESTADOS UNIDOS DE NORTE AMERICA.

TRADICION INSTITUCION PROCEDIMIENTO LEY
JURIDICA. JURIDICA. LEGAL. REGLAMENTARIA
Facultades: US CODE -CRIMES A
COMMON LAW GENERAL Realiza una CRIMINAL AMERICA
ATTONERY. negociacion del PROCEDURE
ejercicio de la (Cédigo de
accion penal. Procedimientos
Medios de Control. Penales
No tiene medios de Norteamericano).
control que limiten
su funcion.
Es la plena
expresion de la
naturaleza juridica
del principio de
oportunidad.

126



DIFERENCIAS ENTRE ALEMANIA'Y ESTADOS UNIDOS DE NORTE

AMERICA.

TRADICION
JURIDICA.

NO HAY
DIFERENCIA.

Ambos paises
tiene la misma
tradicion

COMMON LAW.

INSTITUCION
JURIDICA.

SI HAY
DIFERENCIA.

El Ministerio
Publico Aleman
depende del
Poder Judicial,
pero el General
Attonery del
Poder Ejecutivo.

PROCEDIMIENTO

LEGAL.

SI HAY
DIFERENCIA.

En E.U.A. el

General Attonery no
tiene medios de
control, en el caso
del El Ministerio
Publico Fiscal en
Alemania si tiene
medios de control
para la aplicacion de

este principio.

LEY
REGLAMENTARIA

NO HAY
DIFERENCIA.

Ambos prevén los
criterios de
oportunidad en sus
cédigos procesales.
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2. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN AMERICA LATINA.
2.1. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL CODIGO PROCESAL
CHILENO.

Desde principios de 1993, la Republica de Chile realizdé una reforma en su
Cddigo adjetivo penal, mediante el cual implementé el sistema penal
acusatorio, realizando en la ley 19.640 la creacién del Ministerio Publico el
cual no depende de ningun poder publico, con este 6rgano autonomo se
establecié la separacién de la funcion de Juez y parte, que realizaba el Juez
del Crimen, quedando la persecucion e investigacidn de los delitos a cargo
del Ministerio Publico y el juzgamiento al o6rgano jurisdiccional, de
conformidad con lo establecido en el numeral 80 de su ley procesal, que a la

letra se transcribe:

“...un organismo autoénomo, jerarquizado, con el nombre de
Ministerio Publico, dirigira en forma exclusiva la investigacion de los
hechos constitutivos de delitos, los que determinan la participacion
punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso
ejercera la accion penal publica en la forma prevista por la ley. De la
misma forma le correspondera la adopcion de medidas para proteger

a las victimas y a los testigos”.*

En efecto, el Ministerio Publico, actualmente tiene el monopolio de la accion
penal, de esta forma lo sefala Piedrabuena Richard, primer Fiscal chileno

que sefala:

“...Exclusividad en la persecucion penal. Tanto la Constitucion, como
la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico establecen que
la persecucion penal de los delitos corresponde exclusivamente a
este 6rgano... Autonomia. El Ministerio Publico es un 6rgano que no
tiene dependencia de ningun poder de Estado y, aunque generada su
maxima autoridad con la participacién de todos ellos, no responde a
sus direcciones, ni intereses...”"*

% STIPPEL, Jorg y MARCHISIO, Adrian, Principio de Oportunidad y salidas alternativas al juicio oral en
Ameérica latina, Argentina, Ob cit, pp. 255 y 256.
1" Ibidem, p. 256.
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Esta reforma constitucional se basa en el Principio de Oportunidad, a fin de
abandonar el modelo inquisitivo que se llevaba en ese Pais y establecer un
nuevo sistema acusatorio, esta reforma ha ido evolucionado en Chile, pues
hasta el dia 12 de diciembre de 2000 se publicé en el Diario Oficial
el ultimo modelo de Cddigo procesal, que esta actualizado al 15 de mayo de
2003, mismo que contempla las ultimas reformas realizadas en las siguientes

leyes:

o Ley N°19.762, de 13 de octubre de 2001,
o Ley N°19.789, de 30 de enero de 2002,
o Ley N°19.806, de 31 de mayo de 2002, y
o Ley N°19.815, de 11 de julio de 2002

Este ordenamiento adjetivo penal de caracter federal, sefiala una iniciacién
de la vigencia que dividen en tres rubros, para finalizar dicho proceso
legislativo, el primero se refiere a la entrada en vigor en forma sincrénica en
el territorio de la Republica de Chile como se desprende del mismo

ordenamiento adjetivo penal en su numeral 484 sefala que: “...

Art. 484. Entrada en vigencia respecto de hechos acaecidos en el
territorio nacional. Este Codigo comenzara a regir, para las distintas
regiones del pais, al término de los plazos que establece el articulo
4° transitorio de la Ley N° 19.640, Organica Constitucional del
Ministerio Publico.

En consecuencia, regira para las regiones de Coquimbo y de la
Araucania, desde el 16 de diciembre de 2000; para las regiones de
Antofagasta, Atacama y del Maule, desde el 16 de octubre de 2001;
para las regiones de Tarapaca, de Aisén del General Carlos Ibafez
del Campo y de Magallanes y de la Antartica Chilena, desde el 16 de
diciembre de 2002; para las regiones de Valparaiso, del Libertador
General Bernardo O’Higgins, del Bio-Bio y de Los Lagos, desde el
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16 de diciembre de 2003, y para la Region Metropolitana de
Santiago, desde el 16 de diciembre de 2004...".

En segundo y tercer rubro este ordenamiento en comento se refiere, respecto
de hechos ocurridos en el extranjero, competencia de los tribunales chilenos

y extradiciones, que en su numeral 485 sefiala que:

“...Art. 485. Entrada en vigencia respecto de hechos acaecidos en el
extranjero. Este Cdédigo se aplicara, a partir de su entrada en
vigencia en la Regién Metropolitana de Santiago, respecto de
aquellos hechos que acaecieren en el extranjero y fueren de
competencia de los tribunales nacionales.

Asimismo, se aplicara a partir de esa fecha, a las solicitudes de
extradicién pasiva y detencion previa a las mismas que recibiere la
Corte Suprema. En consecuencia, los ministros de esa Corte a
quienes, en virtud del articulo 52, N°3, del Cdédigo  Organico de
Tribunales, correspondiere conocer las extradiciones pasivas
solicitadas con anterioridad, continuaran aplicando el procedimiento

”

establecido en el Coédigo de Procedimiento Penal....”.

De acuerdo con los anteriores numerales senalados, desde el 16 de
Diciembre del 2004, se esta aplicando el principio de oportunidad por parte

del Ministerio Publico.

Este ordenamiento procesal penal define al Principio de Oportunidad en su

numeral 170, que a la letra sefiala que:

“...Art. 170. Principio de oportunidad. Los fiscales del ministerio
publico podran no iniciar la persecucion penal o abandonar la ya
iniciada cuando se tratare de un hecho que no comprometiere
gravemente el interés publico, a menos que la pena minima
asignada al delito excediere la de presidio o reclusion menores en su
grado minimo o que se tratare de un delito cometido por un
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones.

Para estos efectos, el fiscal debera emitir una decisidon motivada, la

que comunicara al juez de garantia. Este, a su vez, la notificara a los
intervinientes, si los hubiere.
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Dentro de los diez dias siguientes a la comunicacion de la decision
del fiscal, el juez, de oficio o a peticion de cualquiera de los
intervinientes, podra dejarla sin efecto cuando considerare que aquél
ha excedido sus atribuciones en cuanto la pena minima prevista
para el hecho de que se tratare excediere la de presidio o reclusion
menores en su grado minimo, o se tratare de un delito cometido por
un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones. También la
dejara sin efecto cuando, dentro del mismo plazo, la victima
manifestare de cualquier modo su interés en el inicio o en la
continuacion de la persecucién penal.

La decision que el juez emitiere en conformidad al inciso anterior
obligara al fiscal a continuar con la persecucion penal.

Una vez vencido el plazo sefalado en el inciso tercero o rechazada
por el juez la reclamacion respectiva, los intervinientes contaran con
un plazo de diez dias para reclamar de la decisién del fiscal ante las
autoridades del ministerio publico.

Conociendo de esta reclamacion, las autoridades del ministerio
publico deberan verificar si la decision del fiscal se ajusta a las
politicas generales del servicio y a las normas que hubieren sido
dictadas al respecto. Transcurrido el plazo previsto en el inciso
precedente sin que se hubiere formulado reclamacion o rechazada
ésta por parte de las autoridades del ministerio publico, se entendera
extinguida la accion penal respecto del hecho de que se tratare.

La extincion de la accién penal de acuerdo a lo previsto en este
articulo no perjudicara en modo alguno el derecho a perseguir por la
via civil las responsabilidades pecuniarias derivadas del mismo

hecho...:”.

Este numeral senala las hipétesis en que el Ministerio Publico puede
aplicar el Principio de Oportunidad:

Este numeral inicia sefialando en el parrafo primero la naturaleza juridica de
este principio, respecto a que el Ministerio Publico, puede elegir entre no
iniciar la persecucién penal o abandonarla, dependiendo del caso concreto

cuando:
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e Se tratare de un hecho que no comprometiere gravemente el interés
publico.

e La pena minima asignada al delito no excediere la de presidio o
reclusion menores en su grado minimo.

¢ Que no se tratare de un delito cometido por un funcionario publico en el

ejercicio de sus funciones.

En caso de que se satisfagan estos tres requisitos, el fiscal debera emitir una
decision motivada, la que comunicara al juez de garantia. Este, a su vez, la

notificara a los intervinientes, si los hubiere.

En el caso de Chile la legislacion no posee tantos supuestos y solo
corresponde su aplicacion cuando el delito no comprometa
gravemente el interés publico, la pena minima abstracta no sea
superior a presidio o reclusibn menor, y ademas no haya sido
cometido por funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones. De
este modo el Ministerio Publico fiscal, que tiene a su cargo la
direccién de la investigacion posee la facultad de no iniciar la
persecuciéon o de abandonar la ya iniciada. Esta decision puede ser
revocada por el juez si considera que no se dan los supuestos de
procedencia de tipo formal (monto de la pena del delito o caracter de
funcionario publico del imputado), asi como también si la victima
manifiesta su interés en el inicio o la continuacion del proceso, y en
ambos supuestos el fiscal se vera obligado a continuar con la
investigacion.

A este control jurisdiccional y al control de la victima, se le agrega
otro control de orden interno, que puede generar la victima cuando su
decision es rechazada por el juez, y en tal caso, las autoridades del
Ministerio Publico revisan si la decisiéon del fiscal se ajusta a las
politicas generales del servicio o las reglamentaciones que se hubiere

dictado al respecto...”. "

En efecto, a diferencia de los ordenamientos penales locales que hemos
estudiado en el capitulo segundo de este trabajo, en Chile el Ministerio

Publico invariablemente debe someter su decision a un juez de garantias,

1 Ibidem, pp.529-530.
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que se equipara al juez de control de la legalidad que sehalan los cédigos
locales mexicanos de Oaxaca, Chihuahua y del Estado de México, el cual
s6lo puede revisar la aplicacion del criterio de oportunidad por impugnacion

de la victima.

Este medio de control del Poder Judicial con la figura del juez de garantias,
respecto de las decisiones de criterios de oportunidad del Ministerio Publico
Chileno, tiene como efectos obligarlo a continuar con la investigacion del
delito, pero en caso de que esta decision ministerial no sea revocada por el
juez vy los intervinientes, es decir, que el ofendido, la victima, el probable
responsable, su abogado defensor, etcétera, dentro del plazo de 10 diez no
hayan reclamado o impugnado la decision del Ministerio Publico sobre la
aplicacién del Principio de Oportunidad, esta decision al igual que su
regulacion en todos los ordenamientos procesales que hemos estudiado,

tiene como efectos la extincion de la accion penal.

En este mismo numeral in fine sefiala que no se perjudicara el derecho de la
victima u ofendido a perseguir por la via civil las responsabilidades
pecuniarias derivadas del mismo hecho, incluso en el numeral 171 ultima
parte, refiere que en caso de delitos de accion publica el Ministerio Publico
promovera ante el Juez competente la reparacion del dafo via civil e

intervendra hasta el final de este juicio, como a la letra dice:

“...Art. 171. Cuestiones prejudiciales civiles....Cuando se tratare
de un delito de accién penal publica, el ministerio publico debera
promover la iniciacion de la causa civil previa e intervendra en ella

hasta su término, instando por su pronta conclusion...:”.

Es importante sefalar esta caracteristica respecto de la reparacion del dafio,
pues en ninguno de los cdédigos procesales de la Republica Mexicana, esta

prevista la obligacién del Ministerio Publico para iniciar procedimientos civiles
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a favor de la victima u ofendido, ni siquiera derivado de una sentencia
condenatoria que es una practica judicial ya conocida, menos incluso una

aplicacién de un criterio de oportunidad que deja extinta la accion penal.

Derivado de esta problematica, es que en la practica judicial mexicana, se
llega a confundir que el procedimiento penal tiene como objeto final obtener
la reparacion del dafo a la victima u ofendido, la finalidad del procedimiento
penal es buscar sancionar a una persona que ha cometido un delito, que esta
persona se arrepienta, que pueda reinsertarse a la sociedad, es importante
la reparacion del dano, pero no es la finalidad del proceso, pues si se tuviera
gue escoger entre éstas, prevaleceria el primero. Para la reparacion del dafio
tenemos la via civil que es la adecuada. Por esta explicacion es que el
Cddigo adjetivo penal Chileno no tiene como requisito la reparacién del
dafo, pues va mas haya de la finalidad del procedimiento penal, pero lo
subsana al implementar la obligacion del Ministerio Publico de hincar

acciones civiles hasta su conclusion a favor de las victimas y ofendidos.

Por otro lado podemos sefialar que dentro de las ventajas que se sefalan en
la aplicacion de este principio durante su vigencia hasta este momento, se

sefala por parte de Adrian Marchisio que:

“...en el caso chileno se destaca como ventaja buena recepcién que
tuvo el instituto por parte de los operadores del sistema y el poco tiempo
de tramitacion que en promedio requirid su aplicacién, mientras que el
lado negativo que se pudo advertir, consiste en la sensacion de
indefensién que puede experimentar la victima ante la aplicacion del
principio de oportunidad..:”"*?

Del anteriores analisis del numeral 170 del codigo adjetivo penal chileno,

tenemos la siguiente representacion grafica.

12 Ibidem, p. 532.
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EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL

CODIGO PROCESAL CHILENO.

PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD
ART. 170 C.P.CH
CARACTERISTICAS
DEL DELITO:

MEDIOS DE
CONTROL

SUPERIOR

JERARQUICO DEL
M.P.

NO AFECTAR EL INTERES
PUBLICO.

PENA NO EXCEDA AL GRADO
MiNIMO DE RECLUSION .

(@ D)

SIREUNE ESTOS REQUISITOS
EL MINISTERIO PUBLICO
PUEDE APLICAR UN CRITERIO
DE OPORTUNIDAD PARA NO
INICIAR O ABANDONAR LA
PERSECUCION PENAL.

NO LO COMETA UN SERVIDOR
q PUBLICO EN SUS FUNCIONES. ))

JUEZ DE
GARANTIAS

INTERES VICTIMA
CONTINUAR LA
INVESTIGACION

ESQUEMA 3 elaboracion Ivan Carranza Gémez.

REPARACION
DEL DANO

OBLIGACION DEL
MINISTERIO  PUBLICO
DE LLEVAR PROCESO
CIVIL.
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Cuadros comparativos de los ordenamientos procesales penales
Aleman y Norteamericano.

CHILE.

Chileno,

TRADICION
JURIDICA.

ROMANO-
CANONICO

INSTITUCION
JURIDICA.

Ministerio
Publico Fiscal, no
depende de
ningun poder.

PROCEDIMIENTO
LEGAL.

Facultades:
No iniciar o dejar de
realizar la persecucion
de un delito.
Requisitos:
No afecte el interés
publico; pena no
exceda al grado
minimo de reclusién;
No lo cometa un
servidor publico en
ejercicio de sus
funciones.
Medios de control:
superior jerarquico,
poder judicial y
impugnacion de la
victima o agraviado.

LEY
REGLAMENTARIA

Cadigo Penal Chileno.

ley 19.640 publicada el

dia 15 octubre de 1999
en el Diario Oficial

Relacionadas:

e Ley N°19.762, de 13
de octubre de 2001,

e Ley N°19.789, de 30
de enero de 2002,

e Ley N°19.806, de 31
de mayo de 2002, y

e Ley N°19.815, de 11
de julio de 2002.

DIFERENCIAS ENTRE LA REPUBLICA DE CHILE Y ALEMANIA.

TRADICION
JURIDICA.

SI HAY
DIFERENCIA.

ROMANO-
CANONICO Y

COMMON LAW.

INSTITUCION
JURIDICA.

SI HAY
DIFERENCIA.

Es el 6rgano
persecutor, aunque
tiene un nombre
distinto, el Aleman
depende del Poder
Judicial y el Chileno
dependen del Poder

Ejecutivo.

PROCEDIMIENTO

LEGAL.

NO HAY
DIFERENCIA.

En el sistema Chileno
es similar, respecto los
controles y
procedimientos
alemanes, asi como
los medios de control
para aplicar el principio
de oportunidad

LEY
REGLAMENTARIA

NO HAY DIFERENCIA.

Ambos lo prevén en su
Cadigo Procesal Penal.

DIFERENCIAS ENTRE LA REPUBLICA DE CHILE Y E.U.A.

TRADICION
JURIDICA.

SI HAY
DIFERENCIA.

ROMANO-
CANONICO Y

COMMON LAW.

INSTITUCION
JURIDICA.

NO HAY
DIFERENCIA.

Es el 6érgano
persecutor, aunque
tiene un nombre
distinto, ambos
dependen del Poder

Ejecutivo.

PROCEDIMIENTO

LEGAL.
S| HAY DIFERENCIA.

El General Attonery.
en E.U.A. no tiene
medios de control, en
el caso del Ministerio
Publico Fiscal
Chileno, si tiene
medios de control, es
oficioso el que hace su
superior jerarquico y
por parte de la
impugnacion de la
victima.

LEY
REGLAMENTARIA

NO HAY DIFERENCIA.
Ambos sistemas prevén

este principio en su
Cédigo Procesal Penal.
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2.2. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL CODIGO ADJETIVO
PENAL DE LA REPUBLICA DE ARGENTINA.

La Institucion del Ministerio Publico ha tenido una organizacién distinta a la
que se establecio en México, pues no desde siempre ha tenido el monopolio
del ejercicio de la accion penal, sino que lo ha compartido con el poder

judicial.

El Director General de la oficina de Investigacion y Estadistica Politico-

Criminales de la Procuraduria General de la nacion Argentina sefala que:

“...El Ministerio Publico es una institucién definida y reglada por la
Constitucion Politica Nacional en su Art. 120, incorporado en la reforma
constitucional del afio 1994 y por la ley nacional 24.946, en vigencia
desde el 1° de abril de 1998, denominada “Ley Organica del Ministerio
Publico”. Se trata de un 6rgano bicéfalo constituido por el Ministerio
Publico Fiscal y por el Ministerio Publico de la Defensa. EIl primero
nuclea y coordina la accion de los fiscales y el segundo la de los
defensores oficiales...:”. 1%

La Institucién del Ministerio Publico en Argentina entonces por una lado tiene
la funcién acusatoria y de representacion de las victimas y ofendidos de los
delitos y por otro lado la de representar a los inculpados en defensa de sus
derechos, situacion que es una antinomia, pues los fines de cada funcién se

contraponen en si mismos.

A partir de la sancion del Cddigo Procesal Penal Nacional que
introdujo el juicio oral y publico a fines del afo 1993, por medio del Art.
196, se otorgd la facultad a los jueces de delegar a su discrecion la
direccién de la investigacion preliminar en los fiscales, otorgandoles
facultades investigativas... Posteriormente en el afio de 1997 con la ley
24.826, que incorporo al ordenamiento procesal nacional el Art. 353 bis,
se otorgo al Ministerio Publico Fiscal la investigacion de todos aquellos
casos de flagrancia en los que no fuere necesario el dictado de la
prision preventiva... recientemente en la ley de 25.409, se concedi¢ al

19 Ibidem, p. 31.
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Ministerio Publico Fiscal la investigacion de todos los sumarios con
“autor ignorado (NN)” que seran reproducidos por una oficina
especial...”. 1%

De tal forma que esta Institucién desde las reformas de 1993 ha ganado
facultades relativas a la investigacion y prosecucion de los delitos que
correspondian al Poder Judicial, de forma que se ha ido transformando a un

organo realmente acusatorio.

Como en México, en la Institucion del Ministerio Argentino desde sus inicios
regia en su sistema de procuracion de justicia el principio de legalidad, que lo
obligaba a perseguir e investigar todas las conductas humanas descritas en
la ley penal como delito, lo que generd, de la misma forma, en la incapacidad

de poder realizar la persecucion de todos los delitos.

En efecto, este deber del Ministerio Publico de promover la accion
penal ante la comision de un delito, y que implica, a su vez, la
prohibicion de suspenderla una vez iniciada, es conocido como
principio de legalidad, el cual excluye toda discrecionalidad por parte de
los 6rganos encargados de la persecucion penal; estos 6rganos deben,
entonces, cumplir a rajatabla con el deber impuesto en procura de una
decision judicial que solucione el caso planteado. En nuestro
ordenamiento juridico, este principio se infiere directamente del Art. 71,
CP, que dispone el inicio de oficio de todas las acciones penales. En la
practica, el principio de legalidad se enfrenta a un obstaculo
aparentemente insalvable: la imposibilidad factica de investigar y
perseguir todos los casos que ingresan en el sistema. Este obstaculo
obliga a la implementacién de mecanismos de seleccidon que permiten
el funcionamiento del sistema, al menos en forma aparente. Cuando
dichos mecanismos revisten caracter formal y operan en virtud de
facultades expresa o tacitamente otorgadas al 6rgano encargado de la
persecucion penal, entonces nos hallamos frente al principio de
oportunidad....” "%

19 Ibidem, pp. 33-34.
1% GUARIGLIA, Fabricio O, Facultades discrecionales del ministerio publico e investigacion preparatorias: el
principio de oportunidad en el ministerio publico en el proceso penal”, Argentina, AD-HOC, 1989, p. 87.
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Esta obligatoriedad se encuentra reafirmada en lo que sefiala el numeral 274

del Codigo Penal Argentino que sanciona administrativamente con una

suspension de sus funciones al servidor publico que dejare de promoverla, a

la letra dice:

“...Art. 274.- El funcionario publico que, faltando a la obligacién de su
cargo, dejare de promover la persecucion y represion de los
delincuentes, sera reprimido con inhabilitacidon absoluta de seis meses
a dos afios, a menos que pruebe que su omisién provino de un

inconveniente insuperable....”.'%

De tal forma que la incapacidad del principio de legalidad de poder realizar la

persecucion de todos los delitos, fue situacion determinante para incluir el

principio de oportunidad como base de la funcidn persecutoria del Ministerio

Publico Fiscal.

El principio de oportunidad no esta definido en ningun precepto legal, e
histéricamente se le conoce como una manifestacibn en sentido
contrario al de legalidad, motivo por el cual su conceptualizacion y
estudio esta intimamente ligado a este ultimo... Por ello de acuerdo al
sistema legal de que se trate y la intensidad con la que se aplique
podemos hablar de legislaciones que poseen el principio de
oportunidad como regla, y otros como excepcién.'”’

Como sea, al incluir ampliamente el principio de oportunidad ya como facultad

discrecional del Ministerio Publico Fiscal, de una u otra forma le permitira

realizar una seleccion de casos de minima trascendencia social, que para

fines politico-criminales, resulta benéfico resolver de forma anticipada a fin de

mejorar la prosecucion de los delitos de mayor relevancia.

El principio de oportunidad permite, entonces, racionalizar la
selectividad intrinseca del sistema penal, dejando fuera de éste
aquellos hechos en donde aparezca como innecesaria la aplicacion del

106 Pégina web del Ministerio Publico en Argentina hipervinculo www.mpf.gov.ar.
"7 STIPPEL, Jorg y MARCHISIO, Adrian, Ob cit., p. 60.
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poder punitivo del Estado; con ello, contribuye significativamente a la
eficiencia real del sistema, al posibilitar, mediante la exclusion de los
hechos de menor entidad, el adecuado tratamiento de aquellos casos
que indu1dogblemente requieren la efectiva intervencion de la justicia
penal...”

De lo anterior podemos sefalar que derivado del todavia predominio del
principio de legalidad en la legislacion argentina, resulta dificil que sobresalga
una aplicacioén real del principio de oportunidad, que dé el poder necesario al
Ministerio Publico Fiscal para aplicarlo a su consideracion de forma
discrecional, empero esta sujeto a un control contundente de la victima,
jueces de control y su propio superior jerarquico como lo sefiala el Codigo

Procesal Argentino en su numeral 56 sefala que:

“...Capitulo |

El Ministerio Publico Fiscal

El Ministerio Publico se encuentra organizado por la Ley 12.061
ARTICULO 56.- (Texto segun Ley 13183) Funciones, facultades y
poderes.- ElI Ministerio Publico Fiscal promovera y ejercera la accion
penal de caracter publico, en la forma establecida por la ley, dirigira a
la policia en funcion judicial y practicara la investigaciéon penal
preparatoria. En el ejercicio de su funcidn tendra las facultades
generales que le otorgue la ley de organizacion respectiva y, adecuara
sus actos a un criterio objetivo debiendo formular los requerimientos e
instancias conforme a este criterio, aun a favor del imputado.
Formulara motivadamente sus requerimientos y conclusiones, de
manera que se basten a si mismos. Procedera oralmente en los
debates y por escrito en los demas casos. Procurara racionalizar y
otorgar eficacia a sus intervenciones pudiendo aplicar criterios de
oportunidad en cualquier etapa del proceso, especialmente a través de
aquellos institutos que propiciaren la reparacién a la victima; sin
perjuicio de propender a la economia procesal mediante el juicio
abreviado u otro mecanismo dispuesto a tal fin.

En la Investigacién Penal Preparatoria, tendra libertad de criterio para
realizarla; sin perjuicio de las facultades acordadas por la ley, al
Procurador General de la Suprema Corte de Justicia y a los
respectivos Fiscales Generales departamentales.

En el ejercicio de sus funciones, dispondra de los poderes acordados

a los érganos judiciales por el articulo 103...”. 1%

1% GUARIGLIA, Fabricio O., Ob cit, p. 88.
109 Pagina web del Ministerio Piblico en Argentina hipervinculo www.mpf.gov.ar. Ob cit.
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Resulta contradictorio lo que ordena este numeral en el sentido de que
primeramente sefala la obligatoriedad del Ministerio Publico Fiscal respecto
del ejercicio de la accidon penal y por otra parte también le da la facultad para
poder aplicar un criterio de oportunidad, lo que denota una legislacion en
donde la oportunidad es una excepcidén y no una regla como deberia de serlo

al hablar de principio de oportunidad.

Por esto es importante sefalar que, la adopcién del principio de
oportunidad constituye el unico medio idéneo para permitir no sélo un
adecuado funcionamiento del sistema de enjuiciamiento penal en
términos de eficiencia, sino también para evitar que la selectividad
inherente a él derive en una aplicacion irracional y desigual de la ley
penal, y que este cambio sblo sera posible en la medida en que se
admita definitivamente la investigacion preliminar a cargo del

ministerio publico...”."

Aunque efectivamente la legislacion argentina no sefala un concepto del
Principio de Oportunidad, si encontramos en el numeral 56 del Cddigo
procesal Argentino los requisitos para su aplicacion que denomina criterios

especiales de archivo, que a la letra dice:

“...ARTICULO 56° bis.- (Articulo incorporado por Ley 13183) Criterios
especiales de archivo. El Ministerio Publico Fiscal podra archivar las
actuaciones respecto de uno o varios de los hechos imputados, o de
uno o mas de los participes, en los siguientes supuestos:

1. Cuando la afectacién del bien juridico o el aporte del imputado en el
hecho fuera insignificante y siempre que la pena maxima del delito
imputado no supere los seis afios de prision;

2. Cuando, el dafio sufrido por el imputado a consecuencia del hecho
torne desproporcionada, superflua o inapropiada la aplicacion de una
pena, excepto que mediaren razones de seguridad o interés publico;

3. Cuando la pena en expectativa carezca de relevancia en
consideracion a las de los otros delitos imputados.

Para aplicar estos criterios a un imputado, se considerara
especialmente la composicion con la victima. El imputado debera
acreditar haber reparado el dafo ocasionado o expresar la posibilidad

""" GUARIGLIA, Fabricio O., Ob cit, p.89.
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de hacerlo. A tales fines, se convocara a una audiencia en la que
aquel debera ser asistido por su Defensor.

El archivo debera ser motivado y podra estar sujeto a condiciones. El
particular damnificado o la victima seran notificados y podran
impugnar el archivo conforme al articulo 83, inciso 8.

Sin perjuicio de lo anterior podra también el Fiscal General proceder
de oficio a la revisién de la razonabilidad y legalidad del archivo, para
lo cual resultara obligatoria su comunicacion...”.""

En efecto, al aplicar un criterio de oportunidad el Ministerio Fiscal Argentino lo
podran hacer respecto los siguientes hechos y personas:
e Respecto de un hecho imputado.
e Respecto de varios, es decir, dos 0 mas hechos imputados.
e Respecto de un participe, es decir un probable responsable de una
averiguacion previa, ya sea autor o participe.
o Respecto de mas participes, es decir, dos 0 mas probables responsables

de una averiguacion previa.

Asi mismo el Ministerio Publico Fiscal puede aplicar el principio de
oportunidad, en las siguientes hipotesis:
e DELITOS DE BAGATELA, que se puede dar en dos hipotesis, que son:

e Cuando la afectacidon del bien juridico fuera insignificante y
siempre que la pena maxima del delito imputado no supere los
seis anos de prision.

e Cuando el aporte del imputado en el hecho fuera insignificante y
siempre que la pena maxima del delito imputado no supere los
seis afnos de prision.

e DESPROPORCIONALIDAD DE LA PENA, que se puede dar en las

siguientes tres hipodtesis, que son:

" Pagina web del Ministerio Publico en Argentina hipervinculo www.mpf.gov.ar. Ob cit.
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1.

Cuando, el dafio sufrido por el imputado a consecuencia del hecho

torne desproporcionada la aplicaciéon de una pena, excepto que

mediaren razones de seguridad o interés publico.
Cuando, el dafo sufrido por el imputado a consecuencia del hecho

torne superflua la aplicacion de una pena, excepto que mediaren

razones de seguridad o interés publico.
Cuando, el dafo sufrido por el imputado a consecuencia del hecho

torne inapropiada la aplicacion _de una pena, excepto que

mediaren razones de seguridad o interés publico.

e INTRASCENDENCIA DE LA PENA: se puede dar en la unica hipotesis

de:
Cuando la pena en expectativa carezca de relevancia en

consideracién a las de los otros delitos imputados.

Siempre y cuando, se tenga en consideracién que:

Debe ser en audiencia publica.

El Ministerio Publico debe motivar su resolucion de aplicacion del
criterio de oportunidad.

La aplicacion del criterio de oportunidad puede estar sujeto a
condiciones.

El Ministerio Publico Fiscal debe tomar en cuenta la composicion
con la victima.

El imputado haya acreditado haber reparado el dafio ocasionado o

expresar la posibilidad de hacerlo.

En este mismo numeral se senalan las formas de control que tiene el

Ministerio Publico Fiscal al aplicar un criterio de oportunidad, que son dos en

definitiva, la victima u ofendido del delito y el Fiscal General como superior

jerarquico.
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En el caso de la victima u ofendido del delito, seran notificados por el
Ministerio Publico Fiscal de la aplicacién del criterio de oportunidad, en caso
de inconformidad de ésta podran impugnarlo, lo que tiene como
consecuencia que el Fiscal correspondiente de la camara departamental
realice su revisién, conforme a lo sefialado en el articulo 83 fraccion 8 del

mismo ordenamiento adjetivo penal, que a la letra dice:

“..ARTICULO 83.- (Texto segin Ley 12.059) Derechos y
facultades.- Se garantizara a quienes aparezcan como victimas los
siguientes derechos y facultades:

...8.- A procurar la revision, ante el Fiscal de Camara Departamental,

de la desestimacion de la denuncia o el archivo:..:”'"?

El mismo articulo 56 bis sefala que el Fiscal General tiene la facultad oficiosa
de realizar la revisidn del criterio de oportunidad, por lo cual el Ministerio
Publico Fiscal del conocimiento tiene la obligacion de hacerlo de su
conocimiento.

La legislacion penal argentina no prevé como medio de control al Juez de

garantias.

12 Péagina web del Ministerio Publico en Argentina hipervinculo www.mpf.gov.ar. Ob cit.
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Del anterior analisis, respecto del principio de oportunidad en la Republica de

Argentina, tenemos los siguientes cuadros comparativos:

ARGENTINA.
TRADICION INSTITUCION PROCEDIMIENTO LEY
JURIDICA JURIDICA. LEGAL. REGLAMENTARIA
Facultades.
ROMANO- Ministerio Publico Facultad del M.P.F. Cédigo Procesal
CANONICO Fiscal, depende del para archivar  Penal Argentino.
Poder Ejecutivo. actuaciones. Ley 11.922 de fecha 10
Hipotesis: de Enero de 1997
1. Delitos de bagatela. Cadigo Penal
2. Intrascendencia de Argentino
la pena. Ley nimero 11221
3. Desproporcionalidad
de la pena.
Requisitos:
En audiencia publica
Se repare el dafio o se
exprese la posibilidad
de hacerlo.
La pena maxima no
supere los 6 afios.
No medie razones de
seguridad o interés
publico.
Medios de control:
1. Superior jerarquico.
2. Impugnacién de la
victima o agraviado.
DIFERENCIAS ENTRE ARGENTINA Y ALEMANIA.
TRADICION INSTITUCION PROCEDIMIENTO LEY
JURIDICA JURIDICA. LEGAL. REGLAMENTARIA
SI HAY S| HAY NO HAY S| HAY DIFERENCIA.
DIFERENCIA. DIFERENCIA. DIFERENCIA.
ROMANO- El Aleman depende Es similar en los Ambos estan previstos
CANONICO Y del Poder Judicial y medios de control y en su Cédigo Procesal
COMMON LAW. el Argentino, aplicacion. Penal vigente.
depende del Poder
Ejecutivo.
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DIFERENCIAS ENTRE ARGENTINA Y E.U.A.
TRADICION INSTI'!'UCIC')N PROCEDIMIENTO LEY
JURIDICA JURIDICA. LEGAL. REGLAMENTARIA
Si HAY NO HAY Si HAY DIFERENCIA. NO HAY DIFERENCIA.
DIFERENCIA. DIFERENCIA.
El General Attonery. Ambos sistemas prevén
ROMANO- Es el 6rgano en E.U.A. no tiene
CANONICO Y

COMMON LAW.

distinto.

persecutor, aunque
tiene un nombre

tiene medios de
control para la

aplicacién de este

principio.

medios de control, en
el caso de Argentina si

este principio en su
Codigo Procesal Penal
vigente.

DIFERENCIAS ENTRE ARGENTINA'Y CHILE.

TRADICION INSTI'!'UCIC')N PROCEDIMIENTO LEY
JURIDICA JURIDICA. LEGAL. REGLAMENTARIA

NO HAY NO HAY Si HAY DIFERENCIA. NO HAY DIFERENCIA.
DIFERENCIA. DIFERENCIA.

El General Attonery, Ambos sistemas prevén
ROMANO- Es el 6rgano en E.U.A. no tiene

CANONICO.

persecutor ,en
ambos paises se le
denomina Ministerio
Publico Fiscal,
aunque su
estructura
organizacional es
distinta.

medios de control, en
el caso de Argentina el
Ministerio Publico si
tiene medios de
control para la
aplicacién de este
principio.

este principio en su
Cédigo Penal
sustantivo.
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2.3. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL CODIGO PROCESAL

PENAL BOLIVANO.

El sistema penal en Bolivia, se ha caracterizado por el predominio de un

sistema de cultura inquisitivo, lo que ha sido motivo principal para la inclusion

del sistema acusatorio que rige desde 1999.

Edgar Meterse (Fiscal General de Bolivia), sefiala que. “...el sistema y
la cultura inquisitiva ha sido la principal caracteristica del sistema
boliviano, por lo que ha sido necesario disefiar una profunda reforma
del sistema, la que se encuentra contenida en el nuevo Codigo de
Procedimiento Penal (ley 1970 de marzo de 1999) que disefia un
sistema de naturaleza acusatorio y oral, en reemplazo del inquisitivo
reformado."™

Esta ley en su numeral 21 implementa la aplicacion del principio de

oportunidad, que a la letra dice:

“...Articulo 21.(Obligatoriedad). La Fiscalia tendra la obligacion de
ejercer la accion penal publica en todos los casos que sea
procedente. No obstante, podra solicitar al juez que prescinda de la
persecucion penal, de uno o varios de los hechos imputados,
respecto de uno o algunos de los participes, en los siguientes casos:
1. Cuando se trate de un hecho de escasa relevancia social por la
afectacion minima del bien juridico protegido;

2. Cuando el imputado haya sufrido a consecuencia del hecho, un
dafio fisico o moral mas grave que la pena por imponerse;

3. Cuando la pena que se espera por el delito de cuya persecucion
se prescinde carece de importancia en consideracion a una pena ya
impuesta por otro delito;

4. Cuando sea previsible el perdén judicial; vy,

5. Cuando la pena que se espera carezca de importancia en
consideracion a las de otros delitos, o a la que se le impondria en un
proceso tramitado en el extranjero y sea procedente la extradicion
solicitada.

En los supuestos previstos en los numerales 1), 2), y 4) sera
necesario que el imputado, en su caso, haya reparado el dafio
ocasionado, firmado un acuerdo con la victima en ese sentido o
afianzado suficientemente esa reparacién...”.'™

'3 GUARIGLIA, Fabricio O, Ibidem., p. 184.
"' Pagina web del Ministerio Publico en Bolivia hipervinculo: www.fiscalia.gov.bo.
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En efecto, al aplicar un criterio de oportunidad la Fiscalia lo podra solicitar
respecto los siguientes hechos y personas:

e Respecto de un hecho imputado.

e Respecto de varios, es decir, dos o0 mas hechos imputados.

e Respecto de un participe, es decir un probable responsable de una

averiguacion previa, ya sea autor o participe.

Respecto de mas participes, es decir, dos 0 mas probables responsables de
una averiguacion previa.
Asi mismo, la Fiscalia puede aplicar el principio de oportunidad, en las

siguientes hipotesis:

1. DELITOS DE BAGATELA, que se puede dar: Cuando se trate de
un hecho de escasa relevancia social por la afectaciédn minima del
bien juridico protegido, siempre y cuando, que el imputado haya
acreditado haber reparado el dafio ocasionado.

2. DESPROPORCIONALIDAD DE LA PENA, que se puede dar en

las siguientes tres hipoétesis, que son:

4. Cuando el imputado haya sufrido a consecuencia del
hecho, un dafo fisico mas grave que la pena por
imponerse, siempre y cuando, que el imputado haya
acreditado haber reparado el dafio ocasionado.

5. Cuando el imputado haya sufrido a consecuencia del
hecho, un dafno moral mas grave que la pena por
imponerse, siempre y cuando, que el imputado haya
acreditado haber reparado el dafio ocasionado.

3 INTRASCENDENCIA DE LA PENA, se puede da en las

siguientes hipodtesis, que son:
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e Cuando la pena que se espera por el delito de cuya persecucion
se prescinde carece de importancia en consideracion a una pena
ya impuesta por otro delito, siempre y cuando, que el imputado
haya acreditado haber reparado el dafio ocasionado.

e PERDON DEL OFENDIDO, se da cuando sea previsible el perdén
judicial,

4 INTRASCENDENCIA DE LA PENA (extradiciéon), se puede da
en el siguiente caso, que es:

e Cuando la pena que se espera carezca de importancia en
consideracion a las de otros delitos, o a la que se le impondria en
un proceso tramitado en el extranjero y sea procedente la

extradicion solicitada.

En este numeral se sefalan hipotesis genéricas, respecto de la aplicacion del
principio de oportunidad, en lo que hace a la hipétesis de perdon del ofendido,
considero que no debe sefialarse como principio de oportunidad, pues, ya
esta prevista en el catalogo de hipotesis de extincion de la accion penal,
partiendo de la naturaleza del requisito de procedibilidad de la querella, se
refiere mas a la accion privada, en donde el particular decide respecto la
persecucion del delito, y no asi a lo que se refiere el principio de oportunidad
que es una politica criminal que se aplica a casos que podriamos considerar

perseguibles de oficio.

Lo anterior se corrobora con lo senalado en el numeral 26 del mismo

ordenamiento adjetivo penal, que a la letra dice:

“...Articulo 26°.(Conversion de acciones). A pedido de la victima, la
accion penal publica podra ser convertida en accion privada en los
siguientes casos:
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...3. Cuando se haya dispuesto... la aplicacion del criterio de

oportunidad previsto en el numeral 1) del Articulo 21° de este Codigo

y la victima o el querellante hayan formulado oposicion.

En los casos previstos en los numerales 1) y 2) la conversion sera

autorizada por el Fiscal de Distrito o por quien él delegue,

autorizacién que sera emitida dentro de los tres dias de solicitada.

En el caso del numeral 3) la conversion sera autorizada por el juez

de la instruccion....”."®
De tal forma que la aplicacion de un criterio de oportunidad, en Bolivia
significa realizar una conversion de accion publica a accion privada, en
donde el Juez de instruccion es el que va a autorizarla. Debemos recordar
que la esencia del principio de oportunidad en el common law, es la facultad
discrecional que tiene el 6rgano acusador para poder resolver un caso
concreto, sin que se tenga alguna supervisiéon o medio de control y no una
conversion en el requisito de procedibilidad de los delitos, pues si fuera de

otra forma generaria un gran hermetismo en su funcionamiento.

Al igual que los codigos penales de Chile y Argentina al aplicar el principio de
oportunidad a un caso concreto, tiene como efecto la extincion de la accion
penal, como lo sefiala el numeral 27 del Cédigo Adjetivo Penal que a la letra

dice:

“...Articulo 27°. (Motivos de extincion). La accién penal, se extingue:
...4. Por la aplicacion de uno de los criterios de oportunidad, en los
casos y las formas previstos en este Codigo;...”.""°

Dentro del ordenamiento penal boliviano de igual forma se tienen medios de
control, el que va a autorizar la aplicaciéon de un criterio de oportunidad al
Ministerio Publico es el juez de Instruccién, como lo establece el Articulo 26
numero 3 antes senalado en relacion con el numeral 54 del mismo

ordenamiento procesal penal boliviano que a la letra dice:

'3 pagina web del Ministerio Pablico en Bolivia hipervinculo: www.fiscalia.gov.bo.
116
Idem.
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“...Articulo 54°.(Jueces de Instruccién). Los jueces de instruccion
seran competentes para:

...2. Emitir las resoluciones jurisdiccionales que correspondan
durante la etapa preparatoria y de la aplicacion de criterios de
oportunidad;...”.""”

Asi mismo en el numeral 328 del mismo ordenamiento senala que:

“...Articulo 328°.(Resolucién). En la audiencia, el juez mediante
resolucién fundamentada:

...1.Suspendera condicionalmente el proceso o aplicara criterios de
oportunidad;...”""®

En cuanto a las personas que pueden solicitar la aplicacion del principio de
oportunidad, no sélo lo puede aplicar el Ministerio Publico como facultad, sino
que el mismo imputado probable responsable, puede solicitar que se lo

apliquen, siempre y cuando sefiale que se ha aplicado en casos analogos,

como lo sefiala el numeral 326 del Codigo adjetivo penal que a la letra dice:

“...Articulo 326°.(Facultades de las partes). En la audiencia
conclusiva las partes podran:

...3. Proponer la aplicacion de un criterio de oportunidad; el
imputado sélo podra hacerlo cuando alegue que se ha aplicado a
casos analogos al suyo siempre que demuestre esa
circunstancia;...”.""®

"7 1dem.
8 1dem.
19 1dem.
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Del anterior analisis, respecto del principio de oportunidad en la Republica de

Bolivia, tenemos los siguientes cuadros comparativos:

BOLIVIA.

TRADICION
JURIDICA

ROMANO-
CANONICO.

INSTITUCION
JURIDICA.

FISCALIA,
dependiente del
Poder Ejecutivo.

PROCEDIMIENTO
LEGAL.

Facultades.

La Fiscalia solicitara al
Juez que prescinda de
la persecucion penal
para aplicar un
principio de
oportunidad.

La victima puede
solicitar al juez de
instruccion la
conversion de accion
publica a accion
privada.

Hipodtesis:

1. Delitos de bagatela.
2. Intrascendencia de
la pena.

3. Desproporcionalidad
de la pena.

4.-Perddn del ofendido
Requisitos:

Se repare el dafio.

Sea autorizado por el
juez de instruccion.
Medios de control:
Juez de Instruccion.

LEY
REGLAMENTARIA

Cadigo Procesal
Penal Boliviano.

Ley Numero 1970

Ley del 25 de marzo de
1999.

DIFERENCIAS ENTRE BOLIVIA'YY ALEMANIA.

TRADICION
JURIDICA

Si HAY
DIFERENCIA.

ROMANO-
CANONICO Y

COMMON LAW.

INSTITUCION
JURIDICA.

Si HAY
DIFERENCIA.

Depende de
diferentes poderes.

PROCEDIMIENTO

LEGAL.

NO HAY
DIFERENCIA.

En el sistema
Boliviano se considera
una accion privada,
mientras en el
procedimiento Aleman,
conserva una limitada
facultad discrecional
del Ministerio Publico.

LEY

REGLAMENTARIA

Si HAY DIFERENCIA.

Ambos lo prevén en sus

respectivos Cédigos
Procesales.
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DIFERENCIAS ENTRE BOLIVIAY E.U.A.

TRADICION
JURIDICA

Si HAY
DIFERENCIA.

ROMANO-
CANONICO Y

COMMON LAW.

INSTITUCION
JURIDICA.

NO HAY
DIFERENCIA.

Es el 6érgano
persecutor, aunque
tiene un nombre
distinto.

PROCEDIMIENTO
LEGAL.

Si HAY DIFERENCIA.

El General Attonery.
en E.U.A. no tiene
medios de control, en
el caso de Bolivia su
medio de control es el
juez de instruccion.

LEY
REGLAMENTARIA

NO HAY DIFERENCIA.

Ambos sistemas prevén
este principio en su

Cdédigo Procesal Penal.

DIFERENCIAS ENTRE BOLIVIA'Y CHILE.

TRADICION
JURIDICA

NO HAY
DIFERENCIA.

ROMANO-
CANONICO.

INSTITUCION
JURIDICA.

NO HAY
DIFERENCIA.

Es el 6rgano
persecutor, en
ambos paises se le
denomina Ministerio
Publico Fiscal o
Fiscalia, aunque su
estructura
organizacional es
distinta.

PROCEDIMIENTO

LEGAL.
Si HAY DIFERENCIA.

El Ministerio Publico
Fiscal Chileno, no se
considera de ninguna
forma este principio
como accién privada,
en el caso de Bolivia si
es considerada una
accion privada
principalmente.

LEY
REGLAMENTARIA

NO HAY DIFERENCIA.

Ambos sistemas prevén
este principio en su
Cadigo Penal
sustantivo.

DIFERENCIAS ENTRE BOLIVIA'YY ARGENTINA.

TRADICION
JURIDICA

NO HAY
DIFERENCIA.

ROMANO-
CANONICO.

INSTIT,'UCI(')N PROCEDIMIENTO
JURIDICA. LEGAL.
NO HAY Si HAY DIFERENCIA.
DIFERENCIA.
Ambos Fiscales tienen
Es el 6rgano medios de control

persecutor, en
ambos paises se le
denomina Ministerio
Publico Fiscal,
aunque su
estructura
organizacional es
distinta, ambos
dependen del Poder
Ejecutivo.

judicial, en el caso
Argentina no se
considera de ninguna
forma este principio
como accién privada,
en el caso de Bolivia si
es considerada una
accion privada
principalmente.

LEY
REGLAMENTARIA

NO HAY DIFERENCIA.

Ambos sistemas prevén
este principio en su
Codigo Penal de
Procedimientos Penales.
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2.4. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA.

El caso de la aplicacion del Principio de Oportunidad en Colombia, ha sido de
forma distinta a la que hemos visto en Chile, a pesar de la gran influencia del
sistema chileno, pues desde el inicio de la implementacidén en su legislacion
sustantiva y procesal penal, se ha regido implementando un pliego tasado,
describiendo especificamente las hipotesis aplicables para el criterio de

oportunidad y no sefalando requisitos de forma genérica como lo hizo Chile.

La implementacion inicia el 24 de junio del 2002 con la entada en vigor
de la ley 500 (codigo penal colombiano) y la ley 600 (cédigo de
procedimientos penal colombiano).'®

Camilo Osorio, fiscal general de Colombia explica que el sistema judicial
colombiano, se pude sintetizar asi: la Procuraduria General de la Nacion
Como se denomina a nuestro Ministerio Publico, es un organismo distinto
de la Fiscalia General de la Nacion. Aquél lo dirige un procurador general
que lo elige el Senado de una terna compuesta por el Presidente de la
Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.
Interviene en todos los procesos del lado de la ley, o sea, de quien en su
criterio tiene la razon, vigila la conducta oficial de quienes ejercen
funciones publicas, entre otras funciones. El fiscal general, por su parte
lo designa la Corte Suprema de Justicia de la terna enviada por el
Presidente de la Republica, controla y dirige la policia técnica judicial
y tiene a su cargo la investigacion de todos los delitos, cumpliendo
la funcién acusadora ante los respectivos jueces o magistrados. Es
un organo independiente autonomo, sobre el cual no tiene ascendencia
ni injerencia el Ejecutivo. '’

Como se desprende de esta diferenciacién el 6rgano persecutor de los delitos
es el Fiscal General y no el Ministerio Publico como en la mayoria de los
paises analizados en este estudio, el cual forma parte del Poder Judicial del

Estado Colombiano, por tanto es un 6rgano judicial, debido a esto no tiene

120 GUARIGLIA, Fabricio O, op. cit., p. 229.
2! Ibidem, p. 225
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inferencia de forma directa del Poder Ejecutivo para influir en la toma comun
de decisiones.

Luis Camilo Osorio, fiscal general de Colombia sefiala que el principio de
oportunidad en la legislacion colombiana, hace referencia a la preclusion de
la investigacion y cesacion del procedimiento contenido en el articulo 29 de la

ley 600 de 2000, Codigo de Procedimientos Penales, que a letra dice:

“... Articulo 39. En cualquier momento de la investigacion en que

aparezca demostrado que la conducta no ha existido, o que el

indiciado no la ha cometido, o que es atipica, o que esta demostrada

una causal excluyente de la responsabilidad, o que la actuaciéon no

podia iniciarse o no puede proseguirse, el fiscal general de la Nacion

0 su delegado declarara precluida la investigacion penal mediante

providencia interlocutoria... el juez considerando las mismas

causales, declarara la cesacion de procedimiento cuando se

verifique durante la etapa de juicio...”'%?
Este precepto me parece que mas que referirse a un criterio de oportunidad,
sefala el procedimiento determinado para las formas de exclusién el delito
como son atipicidad y causas de justificacion en los delitos, por otro lado
seria ilégico dar una oportunidad a una persona para solucionar un conflicto,
cuando no existié el delito, si el activo no lo cometié o si actué de forma
justificada, este precepto denota el hermetismo de la legislacion colombiana

para implementar los criterios de oportunidad.

Por otro lado, debemos analizar algunos preceptos legales de la Ley 906 del
2004 (codigo de procedimiento penal colombiano), misma que entré en vigor
el dia 21 de agosto del 2004, dos anos después de la anterior, la cual
contempla hipotesis mas amplias en la forma en que se ha implementado en

la practica el principio de oportunidad.

122 STIPPEL, Jorg y MARCHISIO, Adrian, Op. cit., pp. 241, 242.
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El numeral 66 de este ordenamiento penal es el fundamento legal del

principio de obligatoriedad, el cual a la letra dice:

“... Articulo 66. Titularidad y obligatoriedad. El estado por medio de
la Fiscalia General de la Nacion, esta obligado a ejercer la accion
penal y a ejercer la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito, de oficio o que lleguen a su
conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella o
cualquier otro medio, salvo las excepciones contempladas en la
Constitucion Politica y en este cédigo.

No podra en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar, a la
persecucion penal salvo en los casos que establezca la ley para
aplicar el principio de oportunidad regulado dentro del marco de la
politica criminal del Estado, el cual estara sometido al control de
legalidad por parte del juez de control de garantias....”. '

A pesar de que este numeral incluye excepciones al principio de

obligatoriedad, como es la aplicaciéon de un criterio de oportunidad,

éste

rige al sistema penal colombiano, genera hermetismo hacia una

verdadera reforma de un sistema penal acusatorio que es mucho mas

maleable respecto de la persecucion e investigacién de la mayoria de

los delitos.

En cuanto a los efectos del principio de oportunidad que prevé este

ordenamiento adjetivo penal, en el articulo 77 en relacion con los

numerales 327 y 329, a la letra sefalan que:

. Articulo 77. Extincién la accion penal se extingue por... la
aplicacion del principio de oportunidad.

...Articulo 327 control judicial en la aplicacion del principio de
oportunidad. El juez de control de garantias debera efectuar el
control de legalidad respectivo, dentro de los (5) cinco dias
siguientes a la determinacion de la Fiscalia de dar aplicacion al
principio de oportunidad, siempre que con ésta se extinga la
accion penal.'*

12 Codigo  de Procedimientos Penales Colombiano, hipervinculo: http://domiarmo.iespana.es/index-52.htm.

124 Idem.
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...Articulo 329. Efectos de la aplicacion del principio de oportunidad.
La decisién que prescinda de la persecucion penal, extinguira la
acciéon penal respecto del autor o participe en cuyo favor se decide,
salvo que la causal que la fundamente se basa en la falta de interés
del Estado en la persecucion del hecho, evento en el cual las
consecuencias de aplicacion del principio de extenderan a los demas
autores o participes en la conducta punible, a menos que ley exija la
reparacion integral de las victimas...”. '%°

Este Cddigo no es claro al senalar estos efectos, pues si bien del
numeral 77 se desprende que al aplicar un criterio de oportunidad
tendra como efecto la extincion de la accion penal, del numeral 327
se desprende que no siempre sera de esta forma, pues sefala que el
control del juez de garantia, sera solo en el caso de que extinga la
accion penal, dando pauta por supuesto al caso contrario. De lo
anterior se debe entender que el fiscal al aplicar el criterio de
oportunidad sefalara, su efecto, es decir, si lo aplica con fines de

extincidon penal, o de suspension o interrupcion de la accion penal.

A diferencia de los anteriores ordenamientos Ilatinoamericanos
estudiados, Colombia es la unica que sefala esta variante, pues en
todos lo casos sefialados, aplicar un criterio de oportunidad resulta

como efecto la extincion total de la accion penal.

Encontramos en los numerales 111, 114 y 154 del mismo
ordenamiento adjetivo penal, facultades relativas a la aplicacion y

supervision del principio de oportunidad, los cuales a la letra dicen:

“...Articulo 111 Funciones del Ministerio Publico son funciones del
Ministerio Publico en la indagacién, investigaciéon y juzgamiento:

...inciso d) participar en aquellas diligencias o actuaciones donde
proceda la disponibilidad del derecho por parte de la victima
individual o colectiva y en las que exista disponibilidad oficial de la

125 Idem.
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accién penal, procurando que la voluntad otorgada sea real y que no
se afecten los derechos de los perjudicados, asi como los principios
de verdad vy justicia, en el los eventos de aplicaciéon del principio
de oportunidad.
Articulo 114 Atribuciones. La fiscalia General de la Nacién, para el
cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales, tiene las
siguientes atribuciones:

2.- Aplicar el principio de oportunidad en los términos y
condiciones definidos en este cddigo.
Articulo 154 Modalidades. Se tramitara en audiencia preliminar:

...7.- el control de legalidad sobre la aplicacion del principio de

oportunidad...”;'?

En el primero de éstos por un lado otorga la facultad al Ministerio Publico de
supervisar la aplicacion de un principio de oportunidad, el numeral 114 senala
que la Fiscalia General de la Nacion aplicara los criterios de oportunidad y el
ultimo de éstos sefala que el control de la legalidad sobre la aplicacion de los

criterios de oportunidad sera en audiencia preliminar.

En este mismo ordenamiento adjetivo penal, el Titulo quinto esta dedicado al
tema del principio de oportunidad, en el numeral 321 sefala la naturaleza

juridica del principio de oportunidad, a la letra dice:

“...Articulo 321 Principio de Oportunidad y Politica Criminal. La
aplicacién del principio de oportunidad debe hacerse con sujecion a
la politica criminal del Estado....”.'?’

Este precepto refiere que la aplicacion del principio de oportunidad debe
hacerse conforme a la politica criminal del Estado colombiano, es decir, debe
obedecer a las estrategias y directrices tendientes a combatir la criminalidad,
aunque como hemos visto a lo largo de este estudio comparativo, la esencia
del principio de oportunidad es en si, desahogar el sistema penal, al

solucionar caso de forma breve y no como se plantea en este modelo

126 1dem.
127 Idem.
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colombiano en una forma tan rigida y tasada que no deja a su principal

operador aplicarlo de forma efectiva.

Por otro lado el numeral 323 sefiala la forma de aplicacion del Principio de

Oportunidad, a la letra senale que:

“...Articulo 323 Aplicacién del principio de oportunidad. La Fiscalia
General de la Nacién, podra suspender, interrumpir o renunciar a la
persecucion penal, en los casos que establece este Codigo para la
aplicacién del principio de oportunidad....”.'?

En este numeral se sefiala el concepto que se debe entender por
principio de oportunidad en Colombia, pues consta de los siguientes

elementos:

1. Le corresponde aplicarlo al Fiscal General de la Nacion.

2. Para efecto de suspender en los casos establecidos en el
numeral 324.

3. Para efecto de interrumpir en los casos establecidos en el
numeral 324.

4. Para efecto de renunciar en los casos establecidos en el

numeral 324.

Como hemos sefalado desde el principio de esta investigacién, en
esencia el principio de oportunidad es la facultad mediante la cual el
Ministerio Publico o en su caso el o6rgano titular de realizar la
investigacion y persecucion de los delitos como el caso de Colombia
es el Fiscal General de la Nacion, tiene para no iniciar o abandonar la

persecucion del delito, lo que resulta contradictorio con lo sefialado

128 Idem.
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en este numeral pues la naturaleza juridica de este principio no es
suspender, ni interrumpir a la investigacion, sino renunciar a ella, tan
es asi que al aplicarlo como consecuencia inmediata es extinguir la

accion penal.

El numeral 324 de este ordenamiento procesal sehala el pliego
tasado de 17 fracciones con tres parrafos, detallando los casos en

qgue se aplicara el principio de oportunidad, que a la letra dice:

“...Articulo 324 causales. El principio de oportunidad se aplicara
en los siguientes casos:

1. cuando se trate de delito sancionado con pena privativa de la
libertad que no exceda en su maximo de (6) afnos, y que se haya
reparado integralmente a la victima, de conocerse ésta, y ademas
puede determinarse de manera objetiva la ausencia o decadencia
del interés del Estado en el ejercicio de la correspondiente accion
penal.

2. cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa de la
misma conducta punible.

3. cuando la persona fuere entregada a la Corte Penal
Internacional a causa de la mima conducta punible. Tratandose de
otra conducta punible sélo procede la suspension o la interrupcion
de la accion penal.

4. cuando la persona fuere entregada en extradicién a causa de
otra conducta punible y la sancion a la que pudiere llevar la
persecucion en Colombia carezca de importancia, a lado de la
sancién que le hubiere sido impuesta con efecto de cosa juzgada
contra el en el extranjero.

5. cuando el imputado colabore eficazmente para evitar que
continue el delito o se realicen otros, o aporte informacién esencial
para la desarticulacion de bandas de delincuencia organizada

6. cuando el imputado sirva como testigo principal de cargo contra
los demas intervinientes, y su declaracion en la causa contra ellos,
se haga bajo inmunidad total o parcial. En este caso los efectos de la
aplicacion del principio e oportunidad seran revocados, si la persona
beneficiada con el mismo incumple la obligacion que lo motivo.

7. cuando el inculpado haya sufrido, a consecuencia de la
conducta culposa, dafo fisico o moral grave que haga
desproporcional la aplicacion de wuna sancion o implique
desconocimiento del principio de humanizacién de la sancion
punitiva.
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8. cuando proceda la suspensién del procedimiento a prueba en el
marco de la justicia restaurativa, y como consecuencia de éste se
cumpla con las condiciones impuestas.

9. cuando la realizacion del procedimiento implique riesgo o
amenaza graves a la seguridad exterior del Estado.

10.cuando en atentados contra bienes juridicos de Ia
administracion publica o recta imparticion de justicia, la afectacion el
bien juridico funcional resulte poco significativa y la infraccién al
deber funcional tenga o haya tenido como respuesta adecuada el
reproche y la sancién disciplinarios.

11. cuando en delitos contra el patrimonio econémico, el objeto
material se encuentre en tal alto grado de deterioro, que la genérico
proteccion brindada por la ley haga mas costosa su persecucion
penal y comporte un reducido y aleatorio beneficio.

12.cuando la imputacion objetiva se a culposa y los factores que la
determinen califiquen la conducta como de mermada significacion
juridica y social.

13.cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan
secundaria consideracion que haga la sancion penal una respuesta
innecesaria y sin utilidad social.

14.cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y
cuando se de la reparacion integral y pueda deducirse que el hecho
no volvera a presentarse.

15.cuando la persecucion penal de un delito comporte problemas
sociales mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca
una solucion alternativa adecuada a los interese de la victima.

16. cuando la persecucion penal del delito cometido por el
imputado, como autor o participe, dificulte, obstaculice o impida al
titular de la accion orientar sus esfuerzos de investigacién hacia
hechos delictivos de mayor relevancia o trascienda por la sociedad,
cometido por el mismo o por otras personas.

17.cuando los condicionamientos facticos o siquicos de la
conducta permitan considerar el exceso en la justificante como
representativo de menor valor juridico o social por explicarse el
mismo en la culpa.

Paragrafo 1°. En los casos previstos en los numerales 15y 16, no
podra aplicarse el principio de oportunidad a los jefes, organizadores
o0 promotores, o a quienes hayan suministrado elementos para su
realizacion.

Paragrafo 2°. La aplicacion del principio de oportunidad respecto
de delitos sancionados con pena privativa que exceda de seis (6)
afnos sera proferida por el Fiscal General de la Nacién o el delegado
especial que designe para tal efecto.

Paragrafo 3°. En ningun caso el Fiscal podra hacer uso del
principio de oportunidad cuando se trate de hechos que puedan
significar violaciones graves al derecho internacional humanitario,
crimenes de lesa humanidad o genocidio de acuerdo con Ilo
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dispuesto en el Estatuto de Roma, y delitos de narcotrafico y

».129

terrorismo....”:

De este pliego se desprenden las siguientes hipotesis:

. Cuando se trate de delito sancionado con pena privativa de la libertad

gque no exceda en su maximo de (6) afos, y que se haya reparado
integralmente a la victima, de conocerse ésta, y ademas puede
determinarse de manera objetiva la ausencia del interés del Estado en

el ejercicio de la correspondiente accion penal.

. Cuando se trate de delito sancionado con pena privativa de la libertad

gue no exceda en su maximo de (6) afos, y que se haya reparado
integralmente a la victima, de conocerse ésta, y ademas puede
determinarse de manera objetiva la decadencia del interés del Estado
en el ejercicio de la correspondiente accion penal.

Cuando la persona fuere entregada en extradiciéon se trate de delito
sancionado con pena privativa de la libertad que no exceda en su
maximo de (6) afnos, y que se haya reparado integralmente a la victima,
de conocerse ésta, y ademas puede determinarse de manera objetiva
la ausencia del interés del Estado en el ejercicio de la correspondiente
accion penal.

Cuando la persona fuere entregada en extradicidén, se trate de delito
sancionado con pena privativa de la libertad que no exceda en su
maximo de (6) afnos, y que se haya reparado integralmente a la victima,
de conocerse ésta, y ademas puede determinarse de manera objetiva
la decadencia del interés del Estado en el ejercicio de la
correspondiente accion penal.

Cuando la persona fuere entregada a la Corte Penal Internacional

cuando se trate de delito sancionado con pena privativa de la libertad

12 Idem.
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10.

11.

12.

13.

gue no exceda en su maximo de (6) afos, y que se haya reparado
integralmente a la victima, de conocerse ésta, y ademas puede
determinarse de manera objetiva la ausencia del interés del Estado en
el ejercicio de la correspondiente accion penal.

Cuando la persona fuere entregada a la Corte Penal Internacional
cuando se trate de delito sancionado con pena privativa de la libertad
que no exceda en su maximo de (6) afnos, y que se haya reparado
integralmente a la victima, de conocerse ésta, y ademas puede
determinarse de manera objetiva la decadencia del interés del Estado

en el ejercicio de la correspondiente accién penal.

. Cuando la persona fuere entregada a la Corte Penal Internacional,

tratandose de otra conducta punible sélo procede la_suspensidn de la

accion penal.
Cuando la persona fuere entregada a la Corte Penal Internacional,

tratandose de otra conducta punible sélo procede la interrupcién de la

accion penal.

Cuando la persona fuere entregada en extradicion a causa de otra
conducta punible y la sancién a la que pudiere llevar la persecucion en
Colombia carezca de importancia, a lado de la sanciéon que le hubiere
sido impuesta con efecto de cosa juzgada contra él en el extranjero.
Cuando el imputado colabore eficazmente para evitar que continue el
delito de delincuencia organizada.

Cuando el imputado colabore eficazmente para evitar que se realicen
otros (delitos) de delincuencia organizada.

Cuando el imputado colabore eficazmente aporte informacion esencial
para la desarticulacion de bandas de delincuencia organizada.

Cuando el imputado sirva como testigo principal de cargo contra los
demas intervinientes, y su declaracion en la causa contra ellos, se

haga bajo inmunidad total. En este caso los efectos de la aplicacion
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14,

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

del principio de oportunidad seran revocados, si la persona beneficiada
con el mismo incumple la obligacion que lo motivo.

Cuando el imputado sirva como testigo principal de cargo contra los
demas intervinientes, y su declaracion en la causa contra ellos, se
haga bajo inmunidad parcial. En este caso los efectos de la aplicacion
del principio de oportunidad seran revocados, si la persona beneficiada
con el mismo incumple la obligacion que lo motivo.

Cuando el inculpado haya sufrido, a consecuencia de la conducta
culposa, dano fisico que haga desproporcional la aplicacién de una
sancion.

Cuando el inculpado haya sufrido, a consecuencia de la conducta
culposa, daino moral grave que haga desproporcional la aplicacion de
una sancion.

Cuando implique desconocimiento del principio de humanizacion de la
sancion punitiva.

Cuando proceda la suspensién del procedimiento a prueba en el marco
de la justicia restaurativa, y como consecuencia de éste se cumpla con
las condiciones impuestas.

Cuando la realizacion del procedimiento implique riesgo grave a la
seguridad exterior del Estado.

Cuando la realizacién del procedimiento implique amenaza grave a la
seguridad exterior del Estado.

Cuando en atentados contra bienes juridicos de la administracion

publica, la afectacion el bien juridico funcional resulte poco
significativa y la infraccion al deber funcional tenga o haya tenido como
respuesta adecuada el reproche y la sancidn disciplinarios.

Cuando en atentados contra la recta imparticion de justicia, la

afectacion el bien juridico funcional resulte poco significativa y la
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23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

infraccion al deber funcional tenga o haya tenido como respuesta
adecuada el reproche y la sancion disciplinarios.

Cuando en delitos contra el patrimonio econémico, el objeto material se
encuentre en tal alto grado de deterioro, que la genérica proteccién
brindada por la ley haga mas costosa su persecucion penal y comporte
un reducido y aleatorio beneficio.

Cuando la imputacion objetiva sea culposa y los factores que la
determinen califiquen la conducta como de mermada significacion
juridica y social.

Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria
consideraciéon que haga la sancién penal una respuesta innecesaria y
sin utilidad social.

Cuando se afecten minimamente bienes colectivos, siempre y cuando
se de la reparacion integral y pueda deducirse que el hecho no volvera
a presentarse.

Cuando la persecucién penal de un delito comporte problemas sociales
mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucion
alternativa adecuada a los intereses de la victima.

Cuando la persecucion penal del delito cometido por el imputado, como
autor, dificulte al titular de la accidén orientar sus esfuerzos de
investigacion hacia hechos delictivos de mayor relevancia para la
sociedad, cometido por €l mismo o por otras personas.

Cuando la persecucion penal del delito cometido por el imputado, como
autor, obstaculice al titular de la accidén orientar sus esfuerzos de
investigacion hacia hechos delictivos de mayor relevancia para la
sociedad, cometido por €l mismo o por otras personas.

Cuando la persecucién penal del delito cometido por el imputado, como

autor, impida al titular de la accién orientar sus esfuerzos de
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31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

investigacion hacia hechos delictivos de mayor relevancia para la
sociedad, cometido por eél mismo o por otras personas.

Cuando la persecucién penal del delito cometido por el imputado, como
autor, dificulte al titular de la accidon orientar sus esfuerzos de
investigacion hacia hechos delictivos de mayor trascendencia para la
sociedad, cometido por €l mismo o por otras personas.

Cuando la persecucion penal del delito cometido por el imputado, como
autor, obstaculice al titular de la accidon orientar sus esfuerzos de
investigacion hacia hechos delictivos de mayor trascendencia para la
sociedad, cometido por €l mismo o por otras personas.

Cuando la persecucién penal del delito cometido por el imputado, como
autor, o impida al titular de la accion orientar sus esfuerzos de
investigacion hacia hechos delictivos de mayor trascendencia para la
sociedad, cometido por €l mismo o por otras personas.

Cuando la persecucién penal del delito cometido por el imputado, como
autor, dificulte al titular de la accion orientar sus esfuerzos de
investigacion hacia hechos delictivos de mayor relevancia para la
sociedad, cometido por €l mismo o por otras personas.

Cuando la persecucion penal del delito cometido por el imputado, como
participe, obstaculice al titular de la accion orientar sus esfuerzos de
investigacion hacia hechos delictivos de mayor relevancia para la
sociedad, cometido por €l mismo o por otras personas.

Cuando la persecucion penal del delito cometido por el imputado, como
participe, impida al titular de la accién orientar sus esfuerzos de
investigacion hacia hechos delictivos de mayor relevancia para la
sociedad, cometido por €l mismo o por otras personas.

Cuando la persecucién penal del delito cometido por el imputado, como

participe, dificulte al titular de la accidon orientar sus esfuerzos de
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38.

39.

40.

41.

42.

43.

investigacion hacia hechos delictivos de mayor trascendencia para la
sociedad, cometido por €l mismo o por otras personas.

Cuando la persecucién penal del delito cometido por el imputado, como
participe, obstaculice al titular de la accion orientar sus esfuerzos de
investigacion hacia hechos delictivos de mayor trascendencia para la
sociedad, cometido por €l mismo o por otras personas.

Cuando la persecucion penal del delito cometido por el imputado, como
participe, o impida al titular de la accion orientar sus esfuerzos de
investigacion hacia hechos delictivos de mayor trascendencia para la
sociedad, cometido por €l mismo o por otras personas.

Cuando los condicionamientos facticos de la conducta permitan
considerar el exceso en la justificante como representativo de menor
valor social por explicarse el mismo en la culpa.

Cuando los condicionamientos siquicos de la conducta permitan
considerar el exceso en la justificante como representativo de menor
valor social por explicarse el mismo en la culpa.

Cuando los condicionamientos facticos de la conducta permitan
considerar el exceso en la justificante como representativo de menor

valor juridico por explicarse el mismo en la culpa.

Cuando los condicionamientos siquicos de la conducta permitan
considerar el exceso en la justificante como representativo de menor

valor juridico por explicarse el mismo en la culpa.

Este numeral se denota en 43 hipotesis tasadas que puede aplicar el Fiscal
respecto del criterio de oportunidad, como hemos visto, a diferencia de los
ordenamientos procesales que hemos analizado, ya que en ninguno de éstos
se senala un pliego parecido. En Colombia, parece que el legislador
colombiano al tratar de prever todas las conductas de aplicacion de estos

criterios de oportunidad, (desentendiendo la verdadera finalidad de éste que
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es dar eficacia al sistema penal de procuracion y administracion de justicia,
dirigido a los delitos de minima trascendencia juridica), lo confunde al tratar
de aplicarlo como en el caso de atentados contra bienes juridicos de la
administraciéon publica, lo que resulta una antinomia a su propia naturaleza

juridica.

Respecto al control judicial en la aplicacion del principio de oportunidad, es el
organo judicial de control, el que de oficio revisara el criterio de oportunidad,
como lo sefiala el numeral 327:

“...Articulo 327 control judicial en la aplicacion del principio de
oportunidad. El juez de control de garantias debera efectuar el
control de legalidad respectivo, dentro de los (5) cinco dias
siguientes a la determinacion de la Fiscalia de dar aplicacion al
principio de oportunidad, siempre que con ésta se extinga la
accién penal.

Dicho control sera obligatorio y automatico y se realizara en
audiencia especial en la que la victima y el Ministerio Publico podran
controvertir la prueba aducida por la Fiscalia General de la Nacion
para sustentar la decision. El juez resolvera de plano y contra esta
determinacién no procede recurso alguno.

La aplicacién del principio de oportunidad y los preacuerdos de los
posibles imputados y la Fiscalia, no podran comprometer la
presuncion de inocencia y solo procederan si hay un minimo que
permita inferir la autoria o participacion en la conducta y su
tipicidad...”.

El control judicial sera oficioso por parte del juez de control de garantias, el
cual se realizara dentro de los 5 dias siguientes a la determinacion de la
Fiscalia, en audiencia especial, en el caso de que tenga como efecto la

extincion de la accién penal.
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De lo anteriormente analizado, tenemos los siguientes cuadros comparativos:

COLOMBIA.

TRADICION
JURIDICA.

ROMANO-
CANONICO.

INSTITUCION
JURIDICA.

FISCALIA
GENERAL DE LA
NACION.

PROCEDIMIENTO
LEGAL.

Facultades:

La Fiscalia aplicara la
hipotesis tasada de
principio de
oportunidad.

El Ministerio Publico lo
supervisara.

24 hipotesis
senaladas en el
numeral 324 de la ley
Requisitos:

Se repare el dafo.
Sea autorizado por el
juez de instruccion.
Medios de control:
Ministerio Publico

LEY
REGLAMENTARIA

Cadigo de
Procedimientos
Penales Colombiano.
la Ley 906 del 2004

DIFERENCIAS ENTRE COLOMBIA'Y ALEMANIA.

TRADICION
JURIDICA

Si HAY
DIFERENCIA.

ROMANO-
CANONICO Y

COMMON LAW.

INSTITUCION
JURIDICA.

NO HAY
DIFERENCIA.

Es el 6rgano
persecutor, aunque
tiene un nombre
distinto, ambos
dependen del
Poder Judicial.

PROCEDIMIENTO
LEGAL.

NO HAY
DIFERENCIA.

En el sistema
Colombiano todavia
rige el principio de
obligatoriedad,
mientras en el
procedimiento Aleman,
conserva una
discrecionalidad, pues
es mas sensible a
decidir, pero bajo
control judicial.

LEY

REGLAMENTARIA

Si HAY DIFERENCIA.

Ambos lo tienen previsto
en su Codigo Procesal
Penal respectivo.

DIFERENCIAS ENTRE COLOMBIA Y E.U.A.

TRADICION
JURIDICA

Si HAY
DIFERENCIA.

ROMANO-
CANONICO Y
COMMON LAW.

INSTITUCION
JURIDICA.

Si HAY
DIFERENCIA.

En Colombia la
Fiscalia General de
la Nacién
dependiente del
Poder Judicial y en
E.U.A. el General
Attonery depende
del Poder

Ejecutivo.

PROCEDIMIENTO

LEGAL.
Si HAY DIFERENCIA.

El General Attonery.
en E.UA. no tiene
medios de control, en
el caso de Colombia
es rigido y su medio
de control es el Juez
de control de
garantias.

LEY

REGLAMENTARIA

NO HAY DIFERENCIA.

Ambos sistemas prevén
este principio en su
Cdédigo  procesal penal
vigente.
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DIFERENCIAS ENTRE COLOMBIA'Y CHILE.

TRADICION
JURIDICA

NO HAY

DIFERENCIA.

ROMANO-
CANONICO.

INSTITUCION
JURIDICA.

Si HAY
DIFERENCIA.

En Colombia es el
Fiscal General de la
Nacion es el 6rgano

persecutor
dependiente del

Poder Judicial, en

Chile se le
denomina Ministerio
Publico Fiscal o
Fiscalia y depende
del Poder
Ejecutivo.

PROCEDIMIENTO

LEGAL.

Si HAY
DIFERENCIA.

El Ministerio Publico
Fiscal Chileno, es
menos rigido, en
Colombia es una

aplicacion de criterios
de oportunidad

tasados en el Codigo
Adjetivo Penal.

LEY
REGLAMENTARIA

NO HAY
DIFERENCIA.

Ambos sistemas prevén
este principio en su
Caodigo Procesal Penal
vigente.

DIFERENCIAS ENTRE COLOMBIA Y ARGENTINA.

TRADICION
JURIDICA.

NO HAY
DIFERENCIA.

ROMANO-
CANONICO

INSTITUCION
JURIDICA.

Si HAY
DIFERENCIA.

En Colombia es la
Fiscal General de la
Nacién dependiente
del Poder Judicial y

en Argentina es el

Ministerio Publico

Fiscal dependiente

del Poder

Ejecutivo.

PROCEDIMIENTO

LEGAL.
Si HAY DIFERENCIA.

El Fiscal colombiano,
aplica un sistema
rigido-tasado y su

medio de control es el
Juez de control de

garantias, el fiscal
argentino,
dependiente del Poder

Ejecutivo, tiene como
medio de control

superior jerarquico de

oficio y la impugnacion
de la victima en via
judicial.

LEY
REGLAMENTARIA

NO HAY DIFERENCIA.

Ambos sistemas prevén
este principio en su
Cddigo Procesal Penal
vigente.

DIFERENCIAS ENTRE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y BOLIVIA.

TRADICION
JURIDICA.

NO HAY
DIFERENCIA.

ROMANO-
CANONICO

INSTITUCION
JURIDICA.

Si HAY
DIFERENCIA.

El Ministerio Publico

Fiscal, depende del

Poder Judicial y la
Fiscalia boliviana
dependiente del

Poder Ejecutivo.

PROCEDIMIENTO

LEGAL.

Si HAY DIFERENCIA.

Ambos Fiscales tienen

medios de control

judicial, en el caso de
Colombia se sefiala el
pliego de 24 hipétesis

senaladas en el
numeral 324 de la
ley, al contrario en

Bolivia sefialan

requisitos generales, y

se considera como
una accion privada.

LEY
REGLAMENTARIA

NO HAY DIFERENCIA.

FUNDAMENTO
LEGAL

Ambos sistemas prevén
este principio en su
Cdédigo Procesal Penal
vigente.
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A modo de conclusion, podemos senalar que a pesar de que los Estados
Unidos de Norteamérica y la Republica de Alemania, tuvieron su origen en la
misma tradicién juridica el common law, ya en la implementacion del
principio de oportunidad en sus respectivos sistemas es de forma distinta,
pues en el sistema Norteamericano se rige como regla, mientras en el
sistema Aleman se sefala como excepcion, a pesar de esta diferencia
ambos sistemas anglosajones han tenido resultados efectivos en el manejo
del principio de oportunidad, derivado de este planteamiento y la
disfuncionalidad de los sistemas penales en Latinoamérica, es que a partir
del siglo XIX, inicié la implementacién en el sistema penal acusatorio, en
donde se proyecta la influencia del sistema Aleman de un principio de
oportunidad rigido con controles estrictos para su revision, a fin de limitar su
mal manejo como en el caso de Chile, Argentina, y en otros casos se hace
una mezcolanza de conceptos que de forma errénea tratan de integrar a este
principio, pues lo utilizan como una accion privada o realizan un pliego

tasado de las hipétesis aplicables como en los casos de Bolivia y Colombia.

En general debemos sefalar que la implementacién del principio de
oportunidad, en América Latina, ha sido de acuerdo a como lo han entendido
en cada pais, pues los codigos procesales latinoamericanos a pesar de que
tienen la misma finalidad al aplicarlo, que es la de eficientar el sistema de
procuracion y administracion de justicia por medio de la interrupcién o
suspension del ejercicio de la accion penal en delitos de minima

trascendencia juridica, aplican de distinta forma el principio de oportunidad.
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CAPITULO IV.
FACTIBILIDAD DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD EN MEXICO.

INTRODUCCION AL CAPITULO.

En este ultimo capitulo se analizara de forma general las consecuencias que
han tenido los ordenamientos adjetivos penales respecto la inclusién del
Principio de Oportunidad antes de la reforma penal del 2008 y se estudiaran
los acuerdos, programas y normas que ha establecido el Ejecutivo Federal
para la implementacién de este Principio y sus avances con motivo de esta
reforma constitucional penal; continuamos sefalando las distintas posturas
existentes respecto de la factibilidad en la aplicacion del principio de
oportunidad a nuestro sistema penal, entre las que estan el punto de vista del
legislador positivando la debida administracién y procuracion de justicia. Por
otro lado, se plantea la opinion en contra del Principio de Oportunidad
respecto a que es una facultad discrecional del Ministerio Publico que se
aplicara de forma unilateral atendiendo a otros intereses diversos de
eficientar la debida diligencia de justicia, después se hacen notar las variables
que consideramos la afectan como una politica criminal incompleta, por
ultimo en este capitulo se realizaran algunas propuestas en torno al tema,
dirigidos a perfeccionar la implementacion del Principio de Oportunidad en la

Republica Mexicana.
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1. ANALISIS RESPECTO DE LA IMPLEMENTACION DEL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD EN LA REFORMA PENAL MEXICANA DE JUNIO
DEL 2008.

En junio del 2008, inicid el proceso de implementacion a nivel nacional del
principio de oportunidad previsto en la reforma penal constitucional, el cual
sabemos contempla un plazo de transicion de 8 afos, para que se aplique en
toda la Republica. A la fecha han pasado ya dos afios y seis meses, un poco
mas del 25% por ciento, pero a la fecha sabemos que muchas entidades
federativas ni siquiera han iniciado el proceso de su implementacién, otros
Estados como el caso de Chihuahua, Oaxaca y Estado de México, ya mas
avanzados en su implementacion, la iniciaron mucho antes de la reforma
penal, pero falta mucho que avanzar, actualmente son ocho las entidades
federativas las que han implementado el principio de oportunidad en su nuevo
sistema penal acusatorio, ademas de los antes sefalados, tenemos a Baja

California, Durango, Morelos, Nuevo Leodn, y Zacatecas.

El principio de oportunidad, es un tema que se incluye en la reforma penal,
como facultad ministerial para resolver conflictos de minima trascendencia
juridica principalmente, como medio alterno de solucion de conflictos penales,
en su implementacién también es necesario revisar las Instituciones de
Procuracion de Justicia de la Republica Mexicana, pues sabemos adolecen
de disfuncionalidad institucional, para que la finalidad legislativa para la que
fue creada el principio de oportunidad, es decir, su aplicacibn como una
medida que dé eficacia al sistema de procuracion de justicia, lejos de ser una

falacia, sea una realidad.
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1.1. ACUERDOS, PROGRAMAS, SEGUIMIENTO DEL PROCESO DE
IMPLEMENTACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN MEXICO.

Como hemos sefalado en este trabajo en fecha 18 de junio del 2010 se
publicd en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto de la reforma penal
constitucional por el que se reformaron y adicionaron diversas disposiciones
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, entre ellas esta

el numeral 21 que prevé la inclusion del principio de oportunidad.

En dicha reforma constitucional en el articulo noveno transitorio del Decreto

correspondiente, a la letra sefiala que:

“... Noveno. Dentro de los dos meses siguientes a la entrada en vigor
del presente Decreto se creara una instancia de coordinacion
integrada por representantes de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, ademas del sector académico y la sociedad civil, asi como de
las Conferencias de Seguridad Publica, Procuracién de Justicia y de
Presidentes de Tribunales, la cual contara con una secretaria técnica,
que coadyuvara y apoyara a las autoridades locales y federales,
cuando asi se lo soliciten...”.

Derivado de lo sehalado se cred el Consejo de Coordinacion para la
Implementacion del Sistema de Justicia Penal como una instancia de
coordinacion encargada de llevar a cabo la coordinacion nacional para la

implementacién del nuevo sistema de justicia penal.

A la fecha unicamente se han realizado cinco sesiones de instalacion de este

Consejo de Coordinacion, de entre las cuales sobresalen las siguientes:

Primera sesion: Realizada el dia 5 de agosto del 2009, a dos afos dos
meses de la publicacién de la reforma, se publicé en el Diario Oficial de la

Federacion el “Acuerdo al que concurren los tres Poderes de la Union
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para dar cumplimiento al mandato constitucional para instalar Ia
instancia de coordinacioén prevista en el articulo Noveno Transitorio del
Decreto de reforma constitucional publicado el 18 de junio de 2008...”,
en el punto segundo, se sefala la forma en que se Integrara el Consejo de

Coordinacién, que a la letra dice:

“...SEGUNDO. EI Consejo de Coordinacion se integrara por:

I. Representantes de los tres Poderes de la Union:

a. Poder Legislativo Federal: Un Diputado y un Senador.

b. Poder Ejecutivo Federal: El Secretario de Gobernacion.

c. Poder Judicial de la Federaciéon: Un Ministro de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién y un Consejero de la Judicatura Federal.

Il. Representaciones de instancias previstas constitucionalmente.

a. Un representante de la Conferencia Nacional de Seguridad Publica.
b. Un representante de la Conferencia Nacional de Procuracion de
Justicia.

c. Un representante de la Comision Nacional de Tribunales Superiores
de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos.

d. Un representante del sector académico.

e. Un representante de la sociedad civil.

lll. Para garantizar la coordinacion con las instancias encargadas de la
politica interior, prevencion del delito, seguridad publica, procuracion
de justicia, asi como de la asesoria y normatividad juridica, ubicadas
en el ambito federal, en virtud de que las politicas y acciones que
debera de planear y definir el Consejo de Coordinacion para el
cumplimiento de su objeto impactan en diversas instancias del sistema
penal e involucran entre otros, a dichos operadores del sistema, se
incorporaran permanentemente al Consejo de Coordinacion, los
titulares de los siguientes 6rganos e instituciones :

a. Procuraduria General de la Republica.

b. Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal.

c. Secretaria de Seguridad Publica Federal.

IV. El Consejo de Coordinacion, a propuesta de cualquiera de sus
integrantes, podra acordar la incorporacion, de forma temporal o
permanente, de otras representaciones, cuando asi lo considere
Indispensable o conveniente para el cumplimiento de sus fines....”. *°

130 «Acuerdo al que concurren los tres Poderes de la Union para dar cumplimiento al mandato constitucional
para instalar la instancia de coordinacion prevista en el articulo Noveno Transitorio del Decreto de reforma
constitucional publicado el 18 de junio de 2008...”.
Hipervinculo:http://www.ordenjuridico.gob.mx/Federal/PE/APF/ODESCONCENTRADOS/SEGOB/2009/0508
2009(1).pdf.
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Asimismo, dentro del Consejo de Coordinacion se incluyé una Secretaria
Técnica, creada el dia 13 de octubre del 2008, actualmente encabezada por
Felipe Borrego Estrada; ésta es un o6rgano administrativo desconcentrado
dependiente de la Secretaria de Gobernacion, la cual queddé facultada para
ejecutar acuerdos, programas, otorgar los apoyos econdémicos federales a las
entidades federativas que implementen la reforma penal, asi como apoyar y

coadyuvar con las autoridades federales y locales.

Segunda sesidén: Realizada el dia 13 de Agosto del 2009, el Presidente
del Consejo de Coordinacion, propuso a los miembros del Consejo que
la propuesta del Proyecto de Normatividad Interna para el
Funcionamiento del Consejo, las Reglas para designar a los
Representantes del Sector Académico y Sociedad Civil que formaran
parte del Consejo de Coordinacién, el Proyecto de Programa y Lineas
Generales de Trabajo de la Secretaria Técnica y el Calendario de
Sesiones Ordinarias del Consejo de Coordinacion para el afo 2010,
fueran entregadas en esa sesion para ser discutidas y aprobadas en la
siguiente Sesién Ordinaria del Consejo de Coordinacion."

Esta Secretaria Técnica en su tercera sesion celebrada el 08 de enero
de 2010, el Consejo de Coordinacion aprob6 las Reglas para el
Funcionamiento del Consejo de Coordinacién para la Implementacion
del Sistema de Justicia Penal, que tienen por objeto regular las
atribuciones y el funcionamiento del Consejo de Coordinacion para la
Implementacién del Sistema de Justicia Penal, asi como la celebracién y
desarrollo de las sesiones. Como se detalla en la siguiente seccion,
también fueron aprobados los acuerdos relativos al Programa y Lineas
Generales de Trabajo de la Secretaria Técnica 2010, el calendario de
sesiones ordinarias del afo, asi como los nombramientos de los
representantes de la sociedad civil y el sector académico.'*

En su cuarta sesion ordinaria: Realizada el 18 de marzo de 2010, el
Consejo de Coordinaciéon aprobé importantes acuerdos, tales como el
relativo al “Programa de Capacitacion y Difusion de la Secretaria
Técnica del Consejo de Coordinacion para la Implementacién del
Sistema de Justicia Penal”’, la “Estrategia de Implementacién de la
Reforma Constitucional en las Entidades Federativas”, el “Proyecto del
Cddigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio y Oral para los Estados de

B! Informe Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacién para la Implementacion del Sistema de Justicia
Penal 2009 - 2010, p. 7. Hipervinculo:http://www.setec.gob.mx/docs/INFORME _Secretaria_Tecnica_2009-
2010.pdf.

B2 Ibidem, p.7.
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la Republica Mexicana elaborado por la Comisién Nacional de
Tribunales Superiores de Justicia, A. C. (CONACTRIB), como guia y
proyecto de trabajo para las entidades federativas.'**

En estas cuatro sesiones, realizadas desde la publicacién de la reforma,
hasta el dia 18 de marzo del 2010, en general se senalan la estructuracion y
normatividad, que sigue el Consejo de Coordinacion, en la implementacion de
la reforma penal en México, incluido por supuesto el principio de oportunidad.

Entre los acuerdos adoptados hasta el momento en estas sesiones tenemos

los siguientes:

FECHA ACUERDO CONTENIDO

5/08/2009 | Acuerdo al que concurren los tres | Establecer bases,
Poderes de la Unidbn para dar | normatividad, cumple con lo
cumplimiento al mandato constitucional | ordenado en el numeral
para instalar la instancia  de | transitorio noveno
coordinacién prevista en el articulo | constitucional.

Noveno Transitorio del Decreto de
reforma constitucional publicado el 18
de junio de 2008.

19/02/2010 | COCO/03/1ll/10.- Acuerdo del Consejo | Regular las atribuciones y el
de coordinacion para la | funcionamiento del Consejo
Implementacién del Sistema de Justicia | de Coordinacién para la
Penal, mediante el cual se aprueban las | Implementacién del Sistema
Reglas para el Funcionamiento del | de Justicia Penal, asi como
Consejo de Coordinacion para la |la celebracion y desarrollo
Implementacion del Sistema de Justicia | de las Sesiones.

Penal.

19/02/2010 | COCO/04/111/10.- Acuerdo del Consejo | Sefialar los compromisos,
de Coordinacion para la | objetivos y metas en torno a
Implementacion del Sistema de Justicia | la implementacion de la
Penal mediante el cual se aprueban el | reforma penal.

Programa y Lineas Generales de
Trabajo de la Secretaria Técnica 2010.

19/02/2010 | COCO/05/11I/10.- Acuerdo del Consejo | Programar las fechas en que
de Coordinacion para la | van a realizar las sesiones
Implementacién del Sistema de Justicia | ordinarias.

Penal mediante el cual se aprueba el
Calendario de Sesiones Ordinarias del
Consejo de Coordinacién para la
Implementacion del Sistema de Justicia
Penal para el 2010.
19/02/2010 | COCO/06/111/10.- Acuerdo del Consejo | Se dispenso de todo tramite
3 Ibidem, p.8.
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de Coordinacion para la
Implementacion del Sistema de Justicia
Penal mediante el cual se dispensa de
todo tramite el nombramiento del
representante de las organizaciones de
la sociedad civil ante el Consejo de
Coordinacién, de acuerdo con la
fraccion V del articulo 16 de las Reglas
de Funcionamiento del Consejo de
Coordinacién.

el nombramiento en virtud
del consenso de los
miembros de Consejo de
Coordinacion, de
conformidad con la fraccion
V del articulo 16 de las
Reglas de Funcionamiento
del Consejo de
Coordinacion.

19/02/2010

COCO/07/111/10- Acuerdo del Consejo
de Coordinacion para la
Implementacion del Sistema de Justicia
Penal mediante el cual se nombra al
Lic. Alejandro Joaquin Marti Garcia
como representante de las
organizaciones de la sociedad civil ante
el Consejo de Coordinacion.

Se nombra en unanimidad
de votos por un tiempo de un
afno al Lic. Alejandro Joaquin
Marti Garcia como
representante de las
organizaciones de la
sociedad civil ante el
Consejo de Coordinacion.

19/02/2010

COCO/08/111/10.- Acuerdo del Consejo
de Coordinacién para la
Implementacién del Sistema de Justicia
Penal mediante el cual se dispensa de
todo tramite el nombramiento del
representante de la academia ante el
Consejo de Coordinacién, de acuerdo
con la fraccion V del articulo 16 de las
Reglas de Funcionamiento del Consejo
de Coordinacion.

Por unanimidad de votos se
dispensa de todo tramite el
nombramiento del
representante de la
academia ante el Consejo de
Coordinacion.

19/02/2010

COCO/09/111/10.- Acuerdo del Consejo
de Coordinacién para la
Implementacién del Sistema de Justicia
Penal mediante el cual se nombra al
Maestro Miguel Sarre Iguiniz como
representante de la academia ante el
Consejo de Coordinacion.

Se nombra en unanimidad
de votos por un tiempo de un
afno, al Maestro Miguel Sarre
Iguiniz, como representante
de la academia ante el
Consejo de Coordinacion

18/03/2010

COCO/01/IV/10.- Acuerdo del Consejo
de Coordinacion para la
Implementacién del Sistema de Justicia
Penal por el cual se aprueba el
“Programa de Capacitacion y Difusion
de la Secretaria Técnica del Consejo de
Coordinacién para la Implementacion
del Sistema de Justicia Penal”’. Consejo
de Coordinacion, de acuerdo con la
fracciéon V del articulo 16 de las Reglas
de Funcionamiento del Consejo de
Coordinacion.

Su objetivo principal es
coadyuvar en el desarrollo
de programas de
capacitacion, para la
profesionalizacion de los
actores de la reforma
Constitucional y del sistema
de seguridad y de justicia
penal de corte acusatorio, de
manera transparente, eficaz
y con mayor seguridad
juridica.

18/03/2010

COCO/02/IV/10.- Acuerdo del Consejo
de Coordinacién para la

Se desarrolla como guia y
apoyo para las entidades
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Implementacién del Sistema de Justicia
Penal por el cual se aprueba Ila
propuesta “Estrategia de
Implementacién de la  Reforma
Constitucional en las Entidades
Federativas”.

federativas que
implementaran el nuevo
sistema de justicia penal, asi
como propone cuales
pueden ser los canales de
cooperacion o vinculacion
con la Secretaria Técnica.

18/03/2010

COCO/03/IV/10.- Acuerdo por el cual se
aprueba la propuesta para incorporar a
las tareas del Consejo de Coordinacion,
el proyecto del Cédigo  modelo del
proceso penal acusatorio y oral para los
Estados de la Republica Mexicana
elaborado por la CONATRIB, como
guia y proyecto de trabajo, sin efectos
vinculatorios.

Se incorpora el Cddigo
modelo elaborado por la
CONATRIB, como guia y
proyecto de trabajo en la
Entidades Federativas, que
asi lo consideren para su
desarrollo normativo.

18/03/2010

COCO/04/1V/10.- Acuerdo por el cual se
aprueba la propuesta del Mtro. Miguel
Sarre Iguiniz, Consejero representante
de la academia, para buscar la mayor
difusién y presencia mediatica de las
actividades que se realizan para la
implementacién del sistema de justicia
penal, asi como para la transmision
televisiva de las sesiones del Consejo
de Coordinacion a través del Canal del
Congreso y/o Canal Judicial.

Se propone instrumentar una
presencia publica con mayor
énfasis de este drgano
ejecutivo, incluida la
transmisién de las sesiones
del Consejo de Coordinacién
a través del Canal del
Congreso de la Union y/o del
Canal Judicial del Poder
Judicial de la Federacion,
para darles mayor difusion.

18/03/2010

COCO/05/1V/10.- Acuerdo del Consejo
de Coordinacion para la
Implementacion del Sistema de Justicia
Penal, por el cual se aprueba Ila
propuesta del Mtro. Miguel Sarre
Iguiniz, Consejero representante de la
academia, para que la Secretaria
Técnica realice una valoracion técnico
juridica del marco legal del Estado de
Chihuahua.

Se propone conocer cual ha
sido la evolucion del proceso
penal acusatorio y oral en
los Estados de la Republica
donde ha sido implantado el
nuevo sistema de justicia
penal, particularmente en el
Estado de Chihuahua, a
efecto de conocer su
experiencia en el proceso de
implementacién, destacando
sus avances y retrocesos y
contar con un panorama
general de la situacion que
prevalece.

Estos son todos lo acuerdos que se han realizado por el Consejo de
Coordinacion.
A dos anos de la reforma penal no se ha echado a andar la maquinaria, que

pueda iniciar la transformacién de las 31 entidades federativas y el Distrito
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Federal; la mayoria de estos acuerdos son de forma, en el sentido de fijar los
requisitos, normatividades, y directrices a seguir para la implementacion de la

reforma penal y del principio de oportunidad.

Sélo 8 entidades federativas han iniciado el proceso de transformacion de sus
sistemas penales, unas de éstas mucho antes de la publicacion de la reforma
penal, estos Estados son Chihuahua, Baja California, Durango, Estado de
Meéxico, Morelos, Nuevo Ledn, Oaxaca y Zacatecas, que ya cuentan con

nuevo Cédigo procesal vigente y reformas a las leyes secundarias.

Quedan pendientes todavia las entidades federativas de Aguascalientes, Baja
California Sur, Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Guanajuato, Guerrero,
Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Nayarit, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San
Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz,

Yucatan y el Distrito Federal.
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1.2 AVANCES DE LA IMPLEMENTACION DEL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD EN LAS ENTIDADES FEDERATIVAS EN MEXICO

Actualmente en la Republica Mexicana, a través de la Secretaria de
Gobernacién se ha llevado a cabo la implementaciéon de la reforma penal
constitucional, a lo largo de este estudio se han analizado los cddigos
procesales del Estado de Chihuahua, Estado de México y Estado de Oaxaca,
en donde de forma parcial, en delitos no graves ya esta funcionado la
aplicacién del principio de oportunidad o por lo menos ya esta contemplado

en sus legislaciones adjetivas penales.

A un afo de la publicacién de la reforma constitucional, el gobierno federal
mexicano en conjunto con los gobiernos locales, instalaron un consejo para
su implementacion, como se sefiala en la siguiente cita, que a la letra dice:
Junio 18, 2009, 03:30 horas

“...Con un afio de retraso las autoridades de los tres poderes
federales y estatales instalaron el Consejo que tendra a su cargo
implementar la reforma a la constitucion.

Ciudad de México.- Con un afo de retraso, las autoridades de los tres
poderes federales y estatales instalaron el consejo que tendra a su
cargo implementar la reforma a la Constitucion mediante la cual se
transformé el sistema de justicia penal para dar paso a un sistema
basado en los juicios orales.

De acuerdo con los lineamientos establecidos en la reforma, el Consejo
de Coordinacién para la implementacion del sistema penal contara con
siete anos -porque ya agotd uno- para poner en marcha las
modificaciones establecidas, entre las que también destacan las nuevas
facultades y poderes que se le otorgan a las procuradurias y a las
policias para combatir a la delincuencia...”’®*

13 El informador, hipervinculo: http://www.informador.com.mx/mexico/2009/112805/6/instalan-consejo-para-
reforma-penal-con-un-ano-de-retraso.htm
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La Secretaria de Gobernacién reporta que después de un poco mas de dos
afios de la reforma constitucional en la Republica Mexicana, unicamente 8
ocho entidades federativas (Baja California, Chihuahua, Durango, Estado de
México, Morelos, Nuevo Ledn, Oaxaca y Zacatecas), han reformado sus

legislaciones locales, implementando el principio de oportunidad.

“...Varias entidades federativas presentan avances en |la
implementacion del nuevo sistema de justicia penal. A continuacion se
muestra, para el caso de dichas entidades federativas, las leyes que
han sido reformadas por los congresos locales respectivos tendientes a
la implementaciéon de la reforma procesal penal, aun cuando su entrada
en vigor no se haya concretado. También se incluyen aquellas leyes que
inciden de forma indirecta en la configuracion del nuevo sistema de
justicia penal en tales entidades federativas, incluso cuando no

presenten reformas...”;'®

[ con legislacién reformada
|:| Sin legi=slacion reformada

Fuente: http://www.reformajusticiapenal.gob.mx/reformac2.htm.

135Qecretaria de Gobernacion, secretaria técnica, Consejo de Coordinacion, hipervinculo:
http://www.reformajusticiapenal.gob.mx/reformac2.htm
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Actualmente, tenemos los siguientes avances en las entidades federativas

gue se mencionan:

ESTADO DE BAJA CALIFORNIA.
En fecha 20 de marzo del 2009, reformé su Cdédigo de Procedimientos
Penales, la cual en su numeral 79 prevé la aplicacién de los criterios de

oportunidad, y que a la letra dice:

“...Articulo 79.- Principios de legalidad procesal y oportunidad. - El
agente del Ministerio Publico debera ejercer la accion penal en todos
los casos en que sea procedente, con arreglo a las disposiciones de la
Ley. No obstante lo anterior, el Ministerio Publico podra prescindir, total
o parcialmente, de la persecucion penal, que se limite a alguno o a
varios hechos o a alguna de las personas que participaron en su
realizacion, cuando:

|. Se trate de un hecho socialmente insignificante o de minima o exigua
culpabilidad del imputado, salvo que afecte gravemente un interés
publico o lo haya cometido un servidor publico en el ejercicio de su
cargo o con motivo de él. No podra aplicarse el principio de oportunidad
en los casos de delitos contra el libre desarrollo de la personalidad y de
violencia familiar, por afectar gravemente el interés publico

Il. Se trate de la actividad de organizaciones delictivas, cuyos ilicitos
afecten seriamente bienes juridicos fundamentales o de investigacion
compleja, y el imputado colabore eficazmente con la misma, brinde
informacion esencial para evitar que continue el delito o se perpetren
otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u otros conexos o
proporcione informaciéon util para probar la participacion de otros
imputados que tengan funciones de direccion, administracion o
supervision respecto de las organizaciones delictivas, y siempre que
los hechos que motivan la accién penal de la cual se prescinda,
resulten considerablemente mas leves que aquellos cuya persecucion
facilita o cuya continuacion evita;

lll. El imputado haya sufrido, a consecuencia del hecho, dafo fisico o
psicologico grave que torne desproporcionada la aplicacion de una
pena;

IV. La pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el hecho
de cuya persecucion se prescinde, carezca de importancia en
consideracion a la pena o medida de seguridad ya impuesta, o la que
se le impuso en un proceso tramitado en otro fuero. El agente del
Ministerio Publico debera aplicar los criterios de oportunidad y otras
facultades discrecionales sobre la base de razones objetivas y sin
discriminacion, valorando las pautas descritas en cada caso individual,
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segun los criterios generales que al efecto se hayan dispuesto por la
Procuraduria General de Justicia del Estado. En los casos en que se
verifique un dano, éste debera ser previamente reparado en forma

razonable...”.’®

Dentro de estas hipotesis se contemplan los delitos de bagatela,
desproporcionalidad de Ila pena, intrascendencia de la pena vy

colaborador eficaz.

“...El estado de Baja California cuenta con legislacion en el marco del
nuevo sistema de justicia penal que entrara en vigor en agosto del 2010
en el municipio de Mexicali, iniciando de esta forma la primera etapa de
implementacion gradual que tiene prevista. El 20 y 21 de Agosto del
2009 la Secretaria Técnica realizé una visita de diagnéstico en la
entidad y el 1 de junio del 2010 se llevd a cabo el taller para brindar
asesoria sobre la elaboracion de proyectos para el subsidio, mismos
que ya aprobd el Comité especifico. La entidad tiene avances
importantes en infraestructura, capacitacion, sistemas tecnoldgicos,
proceso de seleccibn de operadores juridicos y comunicaciéon
social...”™’

ESTADO DE CHIHUAHUA.

Desde antes de la reforma constitucional en el 2007, mantiene el modelo
acusatorio, en donde ya tenia previsto en el numeral 83 los criterios de
oportunidad, es una de las primeras entidades federativas que implementa su
aplicacién, como lo hemos mencionado en el capitulo segundo de este

trabajo.

136 Cdodigo de procedimientos penales para el Estado de Baja California,
http://www.setec.gob.mx/docs/Is02cpp.pdf.

57 Informe Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacién para la Implementacion del Sistema de Justicia
Penal 2009-2010, p.25., Hipervinculo:http://www.setec.gob.mx/docs/INFORME _Secretaria_Tecnica_2009-
2010.pdf.
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ESTADO DE DURANGO.

Con la ultima reforma a su Cdédigo procesal penal en fecha 15 de diciembre
del 2008, se implementd el principio de oportunidad en su numeral 94, que

sefala cuatro hipotesis y que a la letra dice:

“...SECCION 2 CRITERIOS DE OPORTUNIDAD

Articulo 94.- Principios de legalidad procesal y oportunidad.

El Ministerio Publico debera ejercer la accion penal en todos los casos
en que sea procedente, con arreglo a las disposiciones de la ley.

No obstante lo anterior, el Ministerio Publico podra prescindir, total o
parcialmente, de la persecucion penal, que se limite a alguno o a varios
hechos 0 a alguna de las personas que participaron en su realizacion,
cuando:

I. Se trate de un hecho socialmente insignificante o de minima o exigua
culpabilidad del imputado, salvo que lo haya cometido un servidor
publico en el ejercicio de su cargo o con motivo de él;

[I. El imputado haya sufrido, a consecuencia del hecho, dafo fisico o
psicoldgico grave que torne desproporcionada la aplicacion de una pena;
y

lll. La pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el hecho
de cuya persecucion se prescinde, carezca de importancia en
consideracion a la pena o medida de seguridad ya impuesta, o a la que
se debe esperar por los restantes hechos, o la que se le impuso o se le
impondria en un proceso tramitado en otro fuero.

El Ministerio Publico debera aplicar los criterios de oportunidad y otras
facultades discrecionales sobre la base de razones objetivas y sin
discriminacion, valorando las pautas descritas en cada caso individual,
segun los criterios generales que al efecto se hayan dispuesto por la
Procuraduria General de Justicia del Estado. En los casos en que se
verifique un dafo, éste debera ser previamente reparado en forma

razonable...”."*

Al igual que la mayoria de las ocho entidades federativas que han
implementado, sus reformas penales, incluyendo el principio de oportunidad
como facultad discrecional del Ministerio Publico, para dar solucién a asuntos
penales de minima trascendencia juridica, su texto es idéntico al que senalan
los cédigos del Estado de Oaxaca, Chihuahua y Baja California, difieren sélo

en torno a que no prevén la hipétesis del colaborador eficaz en delitos graves.

138 Codigo  procesal penal del Estado de Durango. H. Congreso del Estado de Durango, publicado el 4 de
diciembre del 2008. hipervinculo: http://www.setec.gob.mx/docs/Is10cpp.pdf.
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En torno a la forma que ha ido implementando el principio de oportunidad, asi
como el nuevo sistema penal, la Secretaria de Coordinacion de la
implementacidon de la reforma penal, sefiala en su informe de avances 2009-

2010, lo siguiente:

“...En Durango, el 14 de diciembre del 2009 entr6 en vigor el nuevo
sistema de justicia penal en el distrito con mayor numero de causas
judiciales, con cabecera en la ciudad de Durango, el cual incluye los
municipios de Durango, Mezquital y una parte de San Dimas,
posteriormente se implementara en el Distrito Judicial con cabecera en
la ciudad de Gémez Palacio y paulatinamente en el resto. El estado de
Durango ya reformé su legislacion y conformé sus organos
implementadores técnico y politico. EI 25 y 26 de agosto del 2009 la
Secretaria Técnica realizo la visita de diagnostico y esta por firmarse el
Convenio de Cooperacion. En junio del 2010 se llevé a cabo el taller con
la Secretaria Técnica para brindar asesoria sobre la elaboracién de

proyectos para el subsidio...:""

ESTADO DE MEXICO.
El articulo sexto transitorio del Cédigo de procedimientos penales del Estado
de México sefala, el proceso de implementacion del principio de oportunidad

y el sistema penal acusatorio que a la letra dice:

“...ARTICULO SEXTO.- El nuevo sistema de justicia penal entrara en
vigor el uno de agosto del afio 2009 en los distritos judiciales de Toluca,
Lerma, Tenancingo y Tenango del Valle. El uno de febrero del afio 2010
entrara en vigor en los distritos judiciales de Chalco, Otumba y Texcoco.
El uno de agosto del afio 2010 entrara en vigor en los distritos judiciales
de Nezahualcdéyotl, ElI Oro, Ixtlahuaca, Sultepec y Temascaltepec. El
uno de febrero del afio 2011 entrara en vigor en los distritos judiciales
de Tlalnepantla, Cuautitlan y Zumpango. El uno de agosto del afio 2011

139 Informe Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para la Implementacion del Sistema de Justicia
Penal 2009-2010, p.27.,hipervinculo:http://www.setec.gob.mx/docs/INFORME _Secretaria_Tecnica_2009-
2010.pdf.
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entrara en vigor en los distritos judiciales de Ecatepec de Morelos,
Jilotepec y Valle de Bravo...”"*°

Actualmente en la mayoria de sus municipios se ha implementado el principio
de oportunidad, el cual esta previsto en el numeral 110 con 31 hipétesis de
aplicacién, como lo hemos mencionado en el capitulo segundo de este

trabajo.

“...En el Estado de México ya entré en vigor el nuevo sistema en siete
distritos judiciales, concluyendo el situado en la capital del estado, en
los demas municipios iniciara en el 2011. El Estado de México ya
reformé su legislacién y conformé su 6rgano implementador politico. El
17 de septiembre y 01 de octubre del 2009 la Secretaria Técnica realizo
una visita de diagndstico. La entidad cuenta con avances importantes en
infraestrtﬁtura, capacitacién, sistemas tecnoldgicos y comunicacion
social...”

ESTADO DE MORELOS.

El 22 de noviembre el 2007, se publica la reforma al Cdédigo de
procedimientos penales para el Estado de Morelos, el cual en su numeral 88
prevé las hipotesis de aplicacion del principio de oportunidad, que a la letra

dice:

“... Capitulo Tercero Criterios de Oportunidad

Articulo 88. Principios de legalidad procesal y oportunidad.

El agente del Ministerio Publico debera ejercer la accion penal en
todos los casos en que

sea procedente, con arreglo a las disposiciones de la ley. No
obstante, el Ministerio Publico podra prescindir, total o parcialmente,
de la persecucion penal, que se limite a alguno o a varios hechos o a
alguna de las personas que participaron en su realizacion, cuando:

|. Se trate de un hecho insignificante, de minima culpabilidad del
autor o del participe o exigua contribucion de éste, salvo que afecte

140 Cdédigo de procedimientos penales para el Estado de México publicado el 9 de febrero del 2009.
hipervinculo: http://www.setec.gob.mx/docs/Is1 1cpp.pdf, pp.102 y 103.

"nforme Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para la Implementacion del Sistema de Justicia
Penal 2009-2010, Ibidem, p.28..

" Ibidem, p.27.
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gravemente un interés publico o lo haya cometido dolosamente un
servidor publico en el ejercicio de su cargo o con motivo de él.

Il. Se trate de la actividad de organizaciones criminales, de delitos
que afecten seriamente bienes juridicos fundamentales o de
investigacion compleja, y el imputado colabore eficazmente con la
misma, brinde informacidn esencial para evitar que continue el delito
0 se perpetren otros, ayude a esclarecer el hecho investigado u
otros conexos o proporcione informacion util para probar la
participacion de otros imputados que tengan funciones de direccién
o administracion dentro de las organizaciones criminales, y siempre
que los hechos que motivan la accion penal de la cual se prescinda,
resulten considerablemente mas leves que aquellos cuya
persecucion facilita o cuya continuacion evita;

lll. El imputado haya sufrido, a consecuencia del hecho, dafio fisico
o psicolégico grave que torne desproporcionada la aplicacion de una
pena, o cuando en ocasion de un delito culposo haya sufrido un
dafo moral de dificil superacion; o

IV. La pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el
hecho de cuya persecucién se prescinde, carezca de importancia en
consideracion a la pena o medida de seguridad ya impuesta, o a la
que se debe esperar por otros hechos, o la que se le impuso o se le
impondria en un proceso tramitado en otro fuero. El agente del
Ministerio Publico debera aplicar los criterios de oportunidad y otras
facultades discrecionales sobre la base de razones objetivas y sin
discriminacién, valorando las pautas descritas en cada caso
individual, segun los criterios generales que al efecto se hayan
dispuesto por la Procuraduria General de Justicia del Estado. En los
casos en que se verifique un dafo, éste debera ser previamente
reparado en forma razonable. En el supuesto de la fraccién Il de
este articulo, no sera un requisito indispensable el pago de la
reparacion del dano cuando el imputado a favor del cual se ejerce el
criterio de oportunidad carezca de los recursos econdmicos o bienes
suficientes para cubrir la misma. Quedando a salvo los derechos de
la victima u ofendido para reclamar al imputado el pago de la
reparacion del dafio...”.'*?

Al igual que la mayoria de los cddigos adjetivos penales de las ocho
entidades federativas que han implementado, sus reformas penales, aqui se
menciona el principio de oportunidad como facultad discrecional del Ministerio

Publico, para dar solucion a asuntos penales de minima trascendencia

juridica, su texto es idéntico al que sefialan los codigos del Estado de Oaxaca

142 Cdodigo de procedimientos penales para el Estado de Morelos, secretaria de gobernacion, secretaria técnica,
reforma penal, hipervinculo: http://www.setec.gob.mx/docs/Is17cpp.pdf, p.12.
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y Baja California, solo que éstos no prevén la hipétesis del colaborador eficaz;

el de Chihuahua y este Cdodigo si lo tienen sefialada.

En su numeral transitorio segundo, este ordenamiento procesal penal, sefiala

la forma en que se va ir aplicando, lo que a la letra senala:

“...Articulo Segundo. Aplicacidon. Sus disposiciones se aplicaran a
hechos que ocurran a partir de las cero horas del dia 30 de octubre
del 2008, en el Primer Distrito Judicial. A partir de las cero horas del
1 de junio del 2009 en el Sexto Distrito Judicial con sede en Cuautla
y en el Quinto Distrito Judicial con sede en Yautepec, Morelos. Y a
partir de las cero horas del dia 1 de febrero del 2010, en el Cuarto
Distrito Judicial con sede en Jojutla, en el Segundo Distrito Judicial
con sede en Tetecala, en el Tercer Distrito Judicial con sede en
Puente de Ixtla %’ en el Séptimo Distrito Judicial con sede en

Jonacatepec...”."

Es decir a la fecha ya deberia estar funcionado en todos los distritos judiciales
del Estado de Morelos, pero esto no ha sido posible, tal como lo sefala en su
informe 2009-2010, el Consejo de Coordinacion de implementacién de la

reforma penal, que dice:

“...En Morelos el nuevo sistema de justicia penal ya funciona en los
distritos judiciales primero, quinto y sexto, en donde se incluye a la
capital del estado. La tercera etapa iniciara en 2011 en los Distritos
Judiciales Segundo, Tercero, Cuarto y Séptimo. Morelos ya cuenta con
legislacién reformada vigente y con érgano implementador politico y
técnico. El 29 de septiembre del 2009 se realizo la visita de diagnadstico.
El 29 de septiembre del 2009 la Secretaria Técnica realizé la visita de
Diagnéstico en la entidad y el 08 de junio del 2010 se llevé a cabo el
taller para brindar asesoria sobre la elaboracion de proyectos para el

subsidio...:"1*4

3 Ibidem, pp. 71-72.
" Informe Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacién para la Implementacion del Sistema de Justicia
Penal 2009-2010, Ob cit, p.29.
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ESTADO DE NUEVO LEON.

Con su ultima reforma publicada el 20 de febrero del 2009, ha implementado
el sistema penal acusatorio unicamente en delitos no graves, a diferencia de
las otras siete entidades federativas, que lo han hecho por territorio, sus
reformas han sido parciales, es decir, han derogado algunos articulos y han
incluido reglas del nuevo sistema penal, sin que a la fecha conste en el texto

codificado, la figura del principio de oportunidad.

Al respecto el Consejo de Coordinacién de la Reforma Constitucional sefnala

que:

“...En Nuevo Ledn la implementacion no obedeci6 a un criterio
territorial sino que se realizé en funciéon de un conjunto de delitos, es
decir, se ha hecho una transicién progresiva en virtud de la gravedad
de los delitos tipificados en el Cédigo sustantivo estatal. La primera
etapa inicié en noviembre del 2004 con los delitos culposos no graves;
la segunda comenzo en abril del 2006 incluyendo los delitos culposos
graves, perseguibles por querella y delitos de oficio no graves con
condenas maximas de prision de 3 afos; la tercera data de marzo y
junio del 2007 e incluye los delitos de violencia familiar, bigamia,
lesiones que no ponen en peligro la vida y algunos tipos de robo.
Cuenta ya con 6rgano implementador politico y técnico y diversas
reformas a su legislacion. A partir de la firma de un convenio de
colaboracion de la Secretaria Técnica con el gobierno del estado, se
llevé a cabo la visita de diagndstico en la entidad durante los dias 3y 4
de agosto del 2009. El 15 de junio del 2010 se realizo el taller para
brindar asesoria sobre la elaboracion de proyectos para el subsidio.'*®

ESTADO DE OAXACA.

Como pionero de la implementacién del principio de oportunidad y el nuevo
proceso penal acusatorio, Oaxaca realiz6 su reforma publicada el 31 de
Agosto del 2007, en donde como ya lo hemos estudiado en el capitulo

segundo de este trabajo, en su numeral 196 sefiala las hipotesis aplicables al

5 Idem.
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principio de oportunidad, limitandose a hechos de minima trascendencia
juridica, desproporcionalidad de la pena e intrascendencia de la pena,
siendo omiso en sefalar al colaborador eficaz, y otras hipotesis que sefialan

los demas cddigos procesales analizados.

En torno a los avances en la implementacion de su nuevo sistema penal

acusatorio, el Consejo de Coordinacion nos sefnala lo siguiente:

“...El nuevo sistema de justicia penal funciona actualmente en la region
de Tehuantepec y la Mixteca. Se planted en un principio implementar
de forma gradual en seis etapas. La primera etapa inici6 el 9 de
septiembre de 2007 en el territorio del Istmo de Tehuantepec, la
segunda el 9 de septiembre del 2008 en la Mixteca y asi
sucesivamente en espacios de un ano en las regiones de Costa,
Cuenca, Valles Centrales y, finalmente, el 9 de septiembre de 2012, en
la Cafada y Sierra. Sin embargo se ha aplazado la implementacion de
la tercera etapa (Regidon de la costa) para septiembre del 2010 por lo
que todo el calendario ha sufrido ajustes. El estado de Oaxaca ya
reformé su legislacion y conformé su érgano implementador politico. El
23 y 24 de julio del 2009 la Secretaria Técnica realizd la visita de
diagndstico en la entidad. Es muy importante mencionar que Oaxaca
se distingue por haber puesto en vigor un nuevo sistema de justicia
para adolescentes en todo el Estado, con especializacion en todas las
instituciones involucradas. Especial mencién requiere hacerse del
liderazgo que en la materia ha tenido la Presidencia del Tribunal
Superior de Justicia del Estado, no sélo por lo que toca a los esfuerzos
de implementacion local, sino como un ferviente promotor en todo el

pais de sus resultados y experiencias...”."®

ESTADO DE ZACATECAS.

Con la ultima reforma publicada el 31 de Diciembre del 2008, el Gobierno
Zacatecano, se suma a las entidades federativas que han impulsado el
nuevo sistema penal acusatorio, en su numeral 90 prevé al principio de

oportunidad que a letra dice:

“...SECCION TERCERA, CRITERIOS DE OPORTUNIDAD

146 1dem.
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ARTICULO 90.-

Principio de legalidad procesal y oportunidad.

El Ministerio Publico debera ejercer la accion penal en todos los casos
en que sea procedente, con arreglo a las disposiciones de la ley. No
obstante, el Ministerio Publico podra prescindir, total o parcialmente,
de la persecucién penal, que se limite a alguna o varias infracciones o
a alguna de las personas que participaron en el hecho, cuando:

|. Se trate de un hecho insignificante, de minima culpabilidad del autor
o del participe o exigua contribucion de éste, salvo que afecte
gravemente un interés publico o lo haya cometido un servidor publico
en el ejercicio del cargo o con ocasion de él;

Il. ElI imputado haya sufrido, a consecuencia del hecho, dafio fisico o
psiquico grave que torne desproporcionada la aplicacion de una pena,
o cuando en ocasion de una infraccion culposa haya sufrido un dafio
moral de dificil superacion, o

lll. Cuando la pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el
hecho o la infraccidn de cuya persecucion se prescinde, carezca de
importancia en consideracion a la pena o medida de seguridad ya
impuesta, o a la que se debe esperar por los restantes hechos o
infracciones, o la que se le impuso o se le impondria en un proceso
tramitado en otro Estado.

El Ministerio Publico debera aplicar los criterios de oportunidad sobre
la base de razones objetivas y sin discriminacién, valorando cada caso
en lo individual, segun los criterios generales que al efecto se hayan
dispuesto por la Procuraduria General de Justicia del Estado. En los
casos en que se verifique un dafio, éste debera ser previamente

reparado en forma razonable...”;'*

El texto que presenta en este Codigo procesal respecto al principio de
oportunidad es una copia fiel al texto que tiene previsto el Cdédigo de
procedimientos penales para el Estado de Oaxaca, que habia sido publicado
un afo cuatro meses antes de que se publicara este texto, por lo tanto de la
misma forma se prevén las mismas hipétesis de hechos de minima
trascendencia juridica, desproporcionalidad de la pena e
intrascendencia de la pena, sin sefalar al colaborador eficaz, y otras

hipdtesis que sefalan los demas codigos procesales analizados.

147 Codigo procesal penal para el Estado de Zacatecas, publicado el 5 de Enero del 2009,
hiperviculo:http://www.setec.gob.mx/docs/I1s32cpp.pdf, p.42.
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El numeral segundo transitorio de este ordenamiento penal, sefiala las fases

de aplicacion, a la letra sefala que:

“...ARTICULO SEGUNDO:

Aplicacion Sus disposiciones se aplicaran a hechos que ocurran, en
el Distrito Judicial Primero de la Capital, a partir de las cero horas del
dia cinco de enero del afio dos mil nueve; en los Distritos Judiciales
Segundo de Fresnillo y Séptimo de Calera, a partir de las cero horas
del dia primero de julio del afio dos mil nueve y, respecto a los
hechos que ocurran en el resto del territorio del Estado, a partir de

las cero horas del dia cuatro de enero del afio dos mil diez..:”."*®

En cuanto a los avances que tiene esta entidad federativa, el Consejo de

Coordinacion de la implementacion de la reforma sefala que:

“...En Zacatecas el 5 de enero del 2009 entr6 en vigor el nuevo
sistema de justicia en el Distrito Judicial de la capital. EI esquema de
gradualidad contemplaba la entrada en vigor el 1 de julio de 2012 en
los distritos 2 'y 7, y el 7 de enero de 2013 en el resto de los distritos.
Sin embargo estas fases han sido postergadas. La reforma
constitucional en su transitorio segundo dejé abierta la posibilidad de
definir la gradualidad ya sea regional o por tipo de delito, en tal virtud la
mayoria de los estados han optado por el esquema territorial, lo que
les ha permitido detectar fallas y mejorar cuestiones practicas
conforme avanza el calendario de entrada en vigor en otras regiones.
Zacatecas ya conformo un organo técnico y politico para la
implementacion del Nuevo Sistema de Justicia Penal y reformo su
legislacion. ElI 10 y 11 de Agosto de 2009 la Secretaria Técnica llevo a
cabo la Visita de Diagndstico....”"*°

Son sélo ocho las entidades federativas que ya han implementado
parcialmente, el nuevo sistema penal acusatorio, y son siete Estados, es
decir, con excepcion del Estado de Nuevo Ledn, las que han implementado

ya en sus codigos procesales penales el principio de oportunidad, todas éstas

describen las tres hipétesis que sefala el Codigo penal chileno, que ya

18 Ibidem, p. 143.
1 Informe Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacién para la Implementacion del Sistema de Justicia
Penal 2009-2010, Ob cit., p.32.
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hemos mencionado: de minima trascendencia juridica, intrascendencia de la
pena y desproporcionalidad de la pena; otras entidades como Baja California,
Chihuahua, Estado de México y Morelos, prevén en sus codigos procesales
la figura del colaborador eficaz en caso de organizaciones criminales y
delincuencia organizada y por ultimo el Cédigo procesal del Estado de
México, que prevé un pliego de 31 hipotesis del principio de oportunidad,
incluidas todas las anteriores, una definicion similar a la que se realiza en el
Cadigo procesal penal de Colombia, hipétesis que al ser analizadas como lo
hemos ido explicando, resultan confusas y desvirtuan la naturaleza juridica de

este principio.
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2. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y EL NUEVO PROCESO
PENAL ACUSATORIO EN MEXICO.

Sabemos que la gran influencia actual del sistema del COMMON LAW, con
ideas provenientes del sistema procesal inglés (common law - equity) a
diferencia del sistema Romano- Candnico, que es un sistema escrito, el del
Common-Law, se basa en los juicios orales, en la actualidad en la mayoria de
los paises de América Latina, en los que se encuentran Chile, Argentina,
Bolivia, Colombia, entre otros, como lo hemos analizado a lo largo de este
trabajo, han implementado en sus sistemas el proceso penal acusatorio, ya
que este sistema se caracteriza como un sistema garantista, pues se basa en
los principios de publicidad, inmediacion, contradiccion, presuncién de
inocencia, igualdad entre otros principios que en su mayoria no estaban
previstos en el anterior sistema inquisitivo, asi como la implementacion del

principio de oportunidad.

En México, se inicié desde el sexenio del presidente del cambio como se
llamaba al Presidente Vicente Fox, con ideas para transformar nuestro
sistema Penal, como se desprende en esta nota periodistica publicada dos

afnos antes de que entrara en vigor esta implementacion, que dice:

“JUICIO ORAL, LA POLEMICA...

El Poder Judicial de la Federacion se opone; no le halla beneficios. La
propuesta de reformar el sistema de imparticion de justicia para
implementar los juicios orales en nuestro pais, tanto a nivel estatal
como federal, impulsada por nacionales y extranjeros, se ha convertido
en una de las iniciativas mas polémicas de los ultimos anos.

Las discusiones en torno de este tema han enfrentado no sdélo a
académicos, a los integrantes de distintos foros de abogados y a los
legisladores, sino hasta al Presidente de la Republica con la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCJN).
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Desde el 29 de marzo de 2004, el presidente Vicente Fox presentd una
iniciativa para crear la figura de juicios orales ante la Camara de
Senadores, junto con un paquete para reformar el sistema de justicia y
seguridad del pais. Pero su propuesta no prosperé y quedo,
literalmente, "congelada" en el Senado, donde no conté con el respaldo
de los legisladores. Y se dejé abierta la posibilidad de que el tema sea
reabierto en el proximo sexenio, pues tanto el virtual ganador de la
Presidencia Felipe Calderon, como el candidato del PRI, Roberto
Madrazo, desde su campana prometieron que sus respectivos partidos
impulsarian la creacién de los juicios orales. En donde si ha sido bien
recibida esta propuesta ha sido en algunas entidades federativas,
como Nuevo Leon, en donde se aplico esta modalidad por primera vez.
Ademas de Chihuahua y el Estado de México, donde se han hecho las
reformas pertinentes para también poder instaurar los juicios orales en
casos de delitos que no son graves. Pero también en entidades como
Oaxaca o el Distrito Federal donde el tema se encuentra bajo analisis.
La aplicacion de los juicios orales lo mismo ha sido impulsada por
instituciones académicas, como el Centro de Investigacién y Docencia
Econdmicas (CIDE), que por gobiernos de otras naciones como es el
caso del Reino Unido. Para conocer las experiencias de otros paises
en la aplicacién de los juicios orales, legisladores, funcionarios de los
poderes Ejecutivo y Judicial, tanto locales como federales, han recibido
asesoria de autoridades de Estados Unidos, Chile y Reino Unido,
principalmente. El Reino Unido ha sido quien mas ha impulsado este
tema, a través de su embajada en México. El gobierno de dicho pais
no solo ha organizado foros en la ciudad de Londres, sino simulacros
de la aplicacion de los juicios orales en varias entidades del pais.
Desde septiembre de 2005 Jeremy Hobbs, primer secretario para
Asuntos Politicos de la embajada de Reino Unido en México, explico
que no buscan imponer ideas, sino compartir una experiencia de un
juicio "al estilo britanico" y de elevar el nivel de discusion para
contribuir al debate sobre juicios orales. En las entidades en las que se
ha impulsado el funcionamiento de los juicios orales se ha tomado
como argumento central que éstos permitiran agilizar la imparticion de
justicia y evitar la corrupcion. Y como ejemplo de que este tipo de
juicios funcionan se cita el caso de Chile, en donde se realiz6 una
reforma similar para cambiar su sistema de imparticion de Justicia. En
la misma linea se pronuncié el presidente Vicente Fox, a través de su
iniciativa de reforma. Pero dichos argumentos han sido refutados por el
Poder Judicial de la Federacion, el cual asegura que en los paises en
los que se han aplicado estas reformas no se ha visto que tengan un
impacto en la disminucién de la corrupcion, y a la larga este sistema
sale mas caro y tiende a saturarse también. Para muestra, en la SCJN
también se cita el caso de Chile, en donde se afirma que "a pesar de
que los volumenes de audiencias aun no parecen ser demasiado altos,
el sistema ya comienza a mostrar problemas con el manejo de las
agendas, aumento de suspensiones, atrasos y, en general, problemas
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de coordinacion, de nuevo como una muestra de la debilidad de los
sistemas administrativos de los tribunales". Eso, sin contar que en el
Poder Judicial de la Federacion se oponen a este tipo de reformas
porque estan convencidos de que en Meéxico los juicios son

predominantemente orales, sélo que con un registro escrito de lo que

pasa en ellos...”. '*°

De esta forma desde el afio 2004, el Presidente Vicente Fox comentaba la
posibilidad de realizar una reforma constitucional en materia procesal penal,
por lo que se apreciaba no era urgente, pero las entidades federativas se
adelantaron al Poder Ejecutivo Federal como en el caso del Estado de Nuevo
Ledn, que realizé su proyecto de reforma de su Cdédigo procesal penal en
donde fue aprobado, de tal forma que implementaron el principio de
oportunidad y los juicios orales a la mexicana, es decir, sélo en delitos no
graves, en donde se continla con una Institucion de Ministerio Publico
inquisitiva, la cual realiza su investigacion y persecucion de los delitos en
averiguaciones previas que constan de expediente escrito, que tiene pleno
valor probatorio acorde a las leyes procesales, de las cuales ya en el proceso
penal surgen audiencias orales que tiene como base ese expediente escrito,
entonces hablamos de un proceso mixto (escrito y oral, o0 mejor dicho con
audiencias orales), lo que de principio rompe con el principio de oralidad del

proceso penal acusatorio.

En esta nota periodistica se sefala un juicio oral que en tiempo record de 13

horas fue resuelto, en el Estado de Nuevo Ledn, Monterrey:
“_..EN 13 HORAS RESUELVEN PRIMER JUICIO ORAL EN MEXICO
Tras 13 horas de audiencia, concluye el primer juicio oral que se

celebra en México, con una sentencia de 3 afos de prision para autor
de homicidio imprudencial.

150 Aviles, Carlos. Diario El Universal, seccion Ciudad, Jueves 13 de julio de 2006, fuente:
www.cluniversal.com.mx/nacion/140541.html.
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MONTERREY, México, feb. 23, 2005.- Una sentencia de tres afios de
prision por homicidio imprudencial fue el fallo que determiné hoy un
juez en el primer juicio oral que se realiza en México. El Congreso del
Estado de Nuevo Ledn aprobd en junio de 2004 las reformas
legislativas para permitir los juicios orales, donde un juez escucha los
argumentos de la procuraduria, en la presencia del acusado, la
defensa y publico. El principal argumento que esgrimieron los
diputados que aprobaron la reforma fue que con los juicios orales la
justicia seria mas expedita y transparente. En el caso del juicio que
concluyd hoy, el juez Francisco Saenz resolvié la sentencia en
aproximadamente trece horas, cuando en un juicio bajo los anteriores
procedimientos se hubiera tardado mas de tres meses.

El primer juicio oral resolvié sobre un accidente vial ocurrido el pasado
4 de diciembre donde fallecidé una persona y otra mas quedd con
graves lesiones...”."®

Esta es una noticia incompleta, puesto que si bien es cierto sélo se refiere a
la etapa del proceso penal, sin tomar en cuenta la etapa de averiguacion
previa que sigue siendo una diligencia estrictamente escrita, a mi parecer
ésta es una problematica latente pues no se puede hablar realmente de la
implementacion de un principio de oportunidad en un proceso penal
acusatorio, basado en la oralidad, cuando realmente se realiza en una
averiguacion previa escrita, en la cual no se respetan los principios rectores
del sistema penal acusatorio, mucho menos la aplicacién transparente de un

criterio de oportunidad.

Por otro lado en otras entidades federativas como Chihuahua, Oaxaca vy
Estado México, ya implementaron el principio de oportunidad en su nuevo
sistema procesal penal, cabe sefialar que el Distrito Federal no ha reformado
su Codigo procesal penal, pero derivado de su compromiso de implementar

también el sistema integral para adolescentes con la reforma del Articulo 18

151 “En 13 horas resuelven primer juicio oral en México”, El Universal, seccion Ciudad, Jueves 23 de Febrero
del 2005 Fuente: http://www.esmas.com/noticierostelevisa/mexico/427981.html.
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Constitucional, ha creado su ley especializada de justicia para Adolescentes

en donde estructuran juicios mixtos (escritos-orales), en delitos no graves,

pero no se preve la figura del principio de oportunidad.

“...APRUEBA EDOMEX LEY DE JUSTICIA PARA ADOLESCENTES

Toluca, Méx. 21 de diciembre. El pleno del Congreso local aprobé este
jueves la creacion del Sistema de Justicia Juvenil del estado de
México. Asi, ningun menor de 18 afos podra ser encarcelado en la
entidad, a menos que cometa un delito grave. La nueva Ley de Justicia
para los Adolescentes del estado de México fue avalada esta tarde por
unanimidad. El nuevo ordenamiento, que entrara en vigor en cuanto el
gobernador Enrique Pefia Nieto la promulgue y publique, obliga al
Estado a tener juzgados, ministerios publicos, secretarios y defensores
de oficio especializados en el tratamiento de menores infractores.
También impide que los menores de 12 a 14 afios sean sujetos a
procesos penales o procedimientos judiciales cuando hayan cometido
un delito, pero obliga a los padres a tomar medidas para evitar que sus
hijos vuelvan a delinquir. Asimismo, el Sistema de Justicia Juvenil
privilegiara la rehabilitacion sobre la reclusion. La ley incluye una lista
de 14 delitos por los cuales los jévenes de entre 14 y 18 afios podran
ser internados en una escuela de rehabilitacién, y sefiala que por
ningun rn_gtivo podran ser privados de su libertad por mas de cinco
afnos...”.

“...ARRANCA PRIMER JUICIO ORAL PARA ADOLESCENTE.

Realizan el proceso a un menor en un juzgado, ubicado a un costado
del Reclusorio Sur. El primer juicio oral a un menor se realiza hoy,
luego que el pasado 6 de octubre entrara en vigor la nueva Ley de
Justicia para Adolescentes en la Ciudad de México. El proceso se
realiza en un juzgado ubicado a un costado del Reclusorio Sur. Por
tratarse de un delito denominado no grave, es que el adolescente de
17 anos, recibira tratamiento en externacion que no debera ser menor
a los seis meses ni exceder los cinco anos. Se le detuvo luego de
robar una locion en un supermercado. Los chicos entre 14 y 18 afos
que hayan cometido un delito grave, seran procesados en un juicio
ubicado en el Centro de Tratamiento y Diagnostico de Obrero Mundial.
Desde el pasado 6 de octubre, las autoridades capitalinas son las
encargadas de procesar a dos mil 430 jévenes, de los cuales
784 estan en custodia. Y aunque la nueva Ley de Justicia para
Adolescentes esta ya en vigor, aun prevalece la pasada del fuero

132« Aprueba Edo. Mex. Ley de justicia para adolescentes”, Diario La Jornada, seccion Edo. Mex., Jueves 22 de
Diciembre del 2006 Fuente:
://www.jornada.unam.mx/2006/12/22/index.php?section=estados&article=03 In3est.

htt
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federal a través de la cual son procesados los menores de edad que
asi lo decida, por ser de su conveniencia juridica. Derivado de estas
reformas locales fue como la camara de diputados, aceleré el proceso
de reforma constitucional penal, que fue aprobada en el mes de febrero
del 2007 por la misma Camara, pasando de ésta a la Camara de
Senadores, derivado de esta primera aprobacién el ombusman sefalé

su inconformidad respecto como estaba planteada esta reforma...”. '

Mucho antes de esto, con motivo de la reforma constitucional, y la reciente

aprobacion en el mes de Febrero del 2008, por parte de la Camara de

Diputados del proyecto de reforma en materia constitucional-penal, el

presidente de la Comisién Nacional de Derechos Humanos, se pronuncio al

respecto:

“...JUICIOS ORALES, “TOMADURA DE PELO”, DICE SOBERANES

El presidente de la Comision Nacional de los Derechos Humanos
(CNDH), José Luis Soberanes Fernandez, afirmé que la reforma
judicial aprobada el martes por la Camara de Diputados mantiene
algunas figuras negativas, como el arraigo, que debe considerarse
inconstitucional, y califico los juicios orales como “realmente una
tomadura de pelo”.

Resalté que dentro de “ocho afios vamos a ver cdmo se echan para
atras, porque en México no hay las condiciones, ni los recursos
humanos y financieros para un proyecto de esta naturaleza”.

Celebro, sin embargo, que PAN y PRI desistieran de su intento de
avalar el allanamiento domiciliario sin orden judicial, a pesar de que se
trataba de una decision “practicamente cocinada, que afortunadamente
se rectifico”.

La inviolabilidad del domicilio, refirio, es un principio de derechos
humanos adoptado desde el texto Los sentimientos de la Nacion, de
José Maria Morelos y Pavon. “Este es uno de los efectos mas
importantes de nuestra tradicion en materia de derechos humanos. No
lo podemos borrar de un plumazo. Ademas, se trataba de una
aberracion”, declaro.

153 <

Octubre del 2008, Fuente: http://www.eluniversal.com.mx/notas/547274 . html.

...Arranca primer juicio oral para adolescente”. Diario El Universal, seccion el Universal TV, Jueves 15 de
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De haberse mantenido el parrafo que permitia “ingresar sin orden
judicial a un domicilio cuando exista amenaza actual o inminente para
la vida o la integridad corporal de las personas”, se habria avalado la
intromision policiaca, afirmd...”"%*

Asi es, al analizar el proyecto de reforma constitucional de junio del 2008, se
desprende que al contrario de como se hizo publico, el motivo principal de
esta reforma no era la implementacion del principio de oportunidad y el
sistema penal acusatorio, sino la lucha contra la delincuencia organizada,
vertientes que son contradictorias, pues no podemos hablar de un sistema
garantista para algunos ciudadanos si por otro lado se refuerza un sistema
totalmente inquisitivo y violatorio de derechos humanos contra los integrantes

de la delincuencia organizada.

Esto definitivamente responde a un concepto con postura estatuaria del
Estado mexicano, pues se refiere al contexto del propio Estado, es decir, un
constructo politico juridico que vela por los valores que define el Estado,
tratando asi de legitimarse, son problematicas reales que necesita combatir,

porque ponen en entredicho sus funciones declaradas.

Aqui sobresale de sobremanera la conexion de esta ambivalencia, pues el
Estado hace publica su funcion declarada que es la de implementar el
principio de oportunidad y el proceso penal acusatorio, que son garantistas
dirigidos a encontrar la justicia de manera rapida y expedida, fundando su
discurso en temas de interés general, como son principios de igualdad,

presuncion de inocencia, justicia restaurativa, eficacia del sistemas penal,

154 “Juicios Orales, “TOMADURA DE PELO”, dice Soberanes”. Diario La Jornada, seccion Ciudad, Jueves 28
de Febrero del 2008 Fuente:
http://www.jornada.unam.mx/2008/02/28/index.php?section=politica&article=007n1pol.
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pero no hace sefialamiento de la verdadera finalidad o funcidén no declarada,
que es la que en realidad persigue, pues son contradictorios con los fines
sefalados, como es la implementacion de un sistema de derecho penal de
excepcion que viole a su vez todos estos principios y conceptos garantistas,

supuestamente solo en delitos de delincuencia organizada.

A pesar de esta notable contradiccion de la reforma constitucional, la Camara

de Senadores del Congreso de la Unidn, aprobd este proyecto de reforma:

“...APRUEBA SENADO REFORMA DE JUSTICIA PENAL.

Votan los legisladores la correccion a la minuta, de eliminar del articulo
16 el parrafo que permitia a la Policia ingresar sin orden judicial a los
domicilios

14:02 En el Senado, con 71 votos a favor y 25 en contra, aprobo la
reforma de justicia penal. Se votd en un sélo acto, en lo general y en lo
particular. Por mayoria se aval6 el dictamen de las comisiones unidas
de Justicia, de Gobernacion, de Puntos Constitucionales, de Seguridad
Publica y de Estudios Legislativos. Con esta reforma se modificaran los
articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 73, 115 123 de la Carta Magna. De
hecho nada mas se voto la correccion que le hicieron los diputados a la
minuta, de eliminar del articulo 16 el parrafo que permitia a la policia
ingresar sin orden judicial a los domicilios, en caso de flagrancia o
cuando peligre la vida de cualquier persona. Al eliminarse el parrafo,
nuevamente se deja libre esta figura del allanamiento y los policias
podrian actuar al amparo de la jurisprudencia que existe de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion sobre esta materia. Ulises Ramirez,
presidente de la Comision de Seguridad Publica, destacé que los
legisladores lo unico que estaban haciendo era atender el reclamo de
la sociedad para eliminar ese parrafo. Aprobada la reforma
constitucional penal en el Senado, se ha enviado a los Congresos
locales para que la discutan y voten. Como se trata de cambios a la
Carta Magna, se requiere que también reciba luz verde de la mayoria
de los congresos locales. La reforma avala la intervencién telefénica
en casos de delincuencia organizada asi como el llamado “arraigo” de
personas sujetas a investigacion. También contempla la creacion de
jueces de control que resolveran, en forma inmediata, y por cualquier
medio, las solicitudes de medidas cautelares, para que la autoridad
puedan actuar con oportunidad contra presuntos delincuentes,
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garantizando los derechos de los indiciados. Ademas, crea los juicios

orales, que tienen el apoyo de todos los partidos...”."*
De esta forma fue hasta el dia 18 de Junio del 2008 se reformaron los
articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, agregandose al numeral 21 constitucional el fundamento

legal del Principio de Oportunidad.

Esta reforma penal de transicion tiene como limite para su establecimiento en
todo el Pais, un plazo de ocho anos, es decir, hasta el dia 19 de Junio del
2016, tiempo que tienen el Congreso de la Union y las Asambleas
Legislativas de las entidades federativas para establecer la legislacidon
secundaria federal y local respectivamente, como lo sefiala el articulo

segundo transitorio del proyecto de reforma que a la letra dice:

“...Segundo. El sistema procesal penal acusatorio previsto en los
articulos 16, parrafos segundo y decimotercero; 17, parrafos tercero,
cuarto y sexto; 19; 20 y 21, parrafo séptimo, de la Constitucion, entrara
en vigor cuando Ilo establezca Ila legislacion secundaria
correspondiente, sin exceder el plazo de ocho afios, contado a partir
del dia siguiente de la publicacion de este Decreto..”.

Como lo hemos analizado en el capitulo segundo, esta reforma penal prevé
figuras relacionadas con el principio de oportunidad, como el Juez de control
que analizaran la constitucionalidad en las actuaciones ministeriales; el
colaborador eficaz que ayude en la investigacion de un delito como hipotesis

de principio de oportunidad;

Al analizar los cddigos adjetivos estatales vigentes y los anteproyectos de

reforma que hasta este momento ya han implementado el principio de

155 “Aprueba Senado Reforma De Justicia Penal”, Diario La Jornada, seccion Ciudad, Jueves 6 de Marzo del

2008 Fuente: http://www.jornada.unam.mx/2008/02/28/index.php?section=politica&article=007n1pol.
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oportunidad y el nuevo sistema penal acusatorio en ocho entidades
federativas como son Baja California, Chihuahua, Durango, Estado de
México, Morelos, Nuevo Ledén, Oaxaca y Zacatecas, estos ordenamientos
inician sefalando las hipétesis, condiciones y caracteristicas del principio de

oportunidad.

A propésito de esta reforma se reunieron los integrantes del poder judicial
federal a fin de analizar los alcances de la misma, como se sefiala en la

siguiente nota periodistica:

“...ANALIZAN JUZGADORES LA REFORMA PENAL

Juriquilla, Qro., 9 de julio. Los jueces y magistrados federales en
materia penal del pais comenzaron este jueves su reunion anual
privada en la que analizaran en tres dias cuales han sido los alcances
reales de la aplicacion de la reforma constitucional en materia penal
propuesta por el presidente Felipe Calderén, avalada por el Congreso
el ano pasado y publicada en el Diario Oficial el 18 de junio de 2008.

El primer dia de trabajos, efectuados a puerta cerrada en un lujoso
hotel de esta localidad, resaltdé por la advertencia del ministro Juan
Silva Meza (quien inauguro el encuentro) de que la reforma penal, si
bien produjo “cambios sustanciales en las instituciones” de
procuracion e imparticion de justicia, asi como “zonas de avance” en el
sistema juridico nacional, también implica “zonas de peligro” que
deben estar bien delimitadas para evitar que sean tocadas las
garantias individuales de los mexicanos.“A siete afios de distancia de
la entrada en vigor plena de esta reforma, es fundamental (este tipo de
mesas de analisis) para encontrar cuales son los retos y las ventajas
del nuevo sistema de justicia, cuales los detalles en los que se
encuentra su zona de avance, pero también sus zonas de
peligro”.Asimismo, el ministro Silva Meza llamé a los juzgadores del
pais a estar atentos a la “vigilancia irrestricta” de las garantias
individuales que protege la Carta Magna, porque los “fines punitivos”
de cualquier reforma “no deben estar por encima del respeto a los
derechos humanos fundamentales” en cualquier Estado democratico

de derecho...”.’®

136 < ANALIZAN JUZGADORES LA REFORMA PENAL”, Diario La Jornada, seccion Ciudad, Jueves 10 de
Julio del 2009 Fuente: http://www.jornada.unam.mx/2008/02/28/index.php?section=politica&article=007n1pol.
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A mas de dos afos la entrada en vigor de esta reforma constitucional, lo que
encontramos en los medios de comunicacién en torno a dicha reforma
constitucional se resume unicamente a que existe una desorganizacion
respecto de las entidades federativas y el Gobierno Federal, para la
implementacién de esta reforma, a pesar de que existe un Consejo de
Coordinacion dependiente de la Secretaria de Gobierno Federal, entre los
problemas estan la falta de recursos de las entidades federativas, mismos
que debieron de haber sido sefialados desde el proyecto de reforma, asi
como las diferencias partidistas entre los Gobernadores y el Presidente; éstas
se sefalan como las principales causas para que se complete esta reforma,

como se sefiala en las siguientes notas hemerograficas:

“..EBRARD PROPONE DEFINIR INVERSION EN REFORMA
PENAL

Durante su participacion en el foro de Reforma Penal en el Ambito
Local y Federal, afirma que a la fecha no hay certidumbre de la
inversion a realizar, toda vez que las entidades deben complementar
las reformas para la imparticion de justicia. El jefe de gobierno
capitalino, Marcelo Ebrard, propuso a las entidades federativas
implementar un programa que permita definir la inversion que
representara la aplicacion de la reforma penal y definir cuanto sera de
recursos locales y federales. Durante su participacién en el foro de
Reforma Penal en el Ambito Local y Federal, el Ejecutivo local dijo que
a la fecha no hay certidumbre de la inversion a realizar, toda vez que
las entidades deben complementar las reformas para la imparticion de
justicia. Ebrard explic6 que como parte de esta reforma penal se debe
de proteger a las victimas, ya que en casos como en la ciudad de
México hay resistencia para ir a un careo y no solo se trata de delitos
de delincuencia organizada sino también del fuero comun.
Acompanado de los gobernadores de los estados de Meéxico,
Chihuahua, Nuevo Ledn, Yucatan, Morelos, el funcionario local
destaco que es importante tener la regulacion federal para contar con
un modelo comun y pensar en esa regulacion como fruto de un
acuerdo legislativo. Advirtio que de no invertirse los recursos y si no se
tiene el apoyo normativo en un programa multianual, dificiilmente se
lograran los objetivos, pues en la mayoria de los casos la
implementacién de estas medidas se hace con recursos locales, los
cuales son limitados. Abund6 que es importante organizarse para
crear los policias en los estados como se acordd en la Conferencia
Nacional de Gobernadores (Conago), profundizar en la extincion de
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dominio con base al lavado de dinero y organizarse con iniciativas
estratégicas. El jefe de gobierno capitalino recorddé que en el Distrito
Federal estan listos para las reformas que permitan implementar el
sistema acusatorio, que discutira la Asamblea Legislativa en junio
proximo. Destacd que la ciudad de México esta lista para aplicar la
oralidad en el caso de los adolescentes, pero falta que la Asamblea
Legislativa lo apruebe. Para todos estos proyectos en los proximos
afos se requeriran de tres mil millones de pesos anuales,

abundo...”."’

“...SEPARAR COMICIOS DE LA REFORMA PENAL, EXIGEN SEIS
GOBERNADORES.

Los mandatarios estatales coincidieron en que esta reforma requiere
para su aplicacion una normatividad federal. El objetivo dijeron es que
se aterrice a nivel local, aunque prevén que en un plazo de dos afos,
podria estar funcionando el sistema de juicios orales.

Ciudad de México.- Gobernadores de seis estados del pais exigieron
que los procesos electorales dejen de ser un obstaculo para
implementar la reforma en materia de justicia penal, pues ésta es una
prioridad nacional en la que todos deben apoyar. Durante su
participacion en la mesa de debate denominada: 'Reforma penal en
los niveles federal y estatal' en el marco del Segundo Foro Seguridad
y Justicia, los mandatarios estatales coincidieron en que esta reforma
requiere para su aplicacion una normatividad federal. Los participantes
en el foro, organizado por la Red de Apoyo a los Juicios Orales,
pidieron a la federacion recursos para la aplicacion de las reformas.
Asimismo, coincidieron en que sin la profesionalizacion de los actores
del nuevo sistema de justicia y sin la infraestructura, modernizacion y
promulgacion de las leyes locales sera imposible aterrizar la reforma.
Puntualizaron que se trata de una reforma con profundo sentido
federalista que requiere de un liderazgo y una muestra a seguir en
materia legislativa desde la federacion. El objetivo es, sefialaron, que
se aterrice a nivel local, aunque consideraron que en un plazo de dos
afos, podria estar funcionando el sistema de juicios orales en el
sistema acusatorio y adversarial. EI gobernador de Chihuahua, José
Reyes Baeza, en cuya entidad las reformas funciona desde 2007, dijo
que para su aplicacién se han invertido hasta ahora alrededor de mil
600 millones de pesos. El mandatario estatal coincidié con sus colegas
en la necesidad de dar pasos firmes en el avance de la
implementacion de las reformas, pero aclaré que debe trabajarse de
manera fundamental en el aspecto de la recuperacion de la confianza
de la sociedad en las instituciones y en la erradicacion de la
corrupcion’. A su vez, el gobernador de Nuevo Leodn, Rodrigo Medina,

157 “Ebrard propone definir Inversion en Reforma Penal”, noticias prodigy, Martes 25 de mayo del 2010, Fuente:
http://noticias.prodigy.msn.com/nacional/articulo.aspx?cp-documentid=24364428.
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se comprometié a que en dos afos estara en funcionamiento el nuevo
sistema de justicia penal y sefialé que se trabaja en la capacitacion de
los operadores del sistema y en la preparacion de nuevos cuadros
desde las universidades y escuelas de Derecho. Sostuvo que es
urgente que los gobiernos en general actuen en la implementacion de
la reforma, que dejen de hacer diagnosticos, que sean mas
pragmaticos y que la apliquen, pero no dej6 fuera su solicitud de
partidas presupuestales de la federacion. Por otra parte, el gobernador
de Morelos, Marco Antonio Adame, aseguré que ni la violencia ni los
procesos electorales pueden frenar el avance en la implementacion de
las reformas, como ha sucedido en Chihuahua, en Nuevo Ledén y en su
propio estado, en donde en diciembre pasado murié uno de los lideres
mas importantes del narcotrafico. Denuncié que tanto en la federacion
como en los estados 'hay tortuguismo en la implementacion de las
reformas constitucionales'. ElI gobernador del estado de México,
Enrique Pefa Nieto, opind a su vez que siendo ésta una reforma
federalista, debe partir del gobierno federal hacia las entidades, sin
embargo se ha avanzado en sentido contrario. EI mandatario definio
seis pasos fundamentales para la implementacion de la reforma: la
adecuacion de las leyes; fortalecer el capital humano con capacitacion;
adecuar la infraestructura; gradualidad en la implementacion;
colaboracion interinstitucional, y una adecuada comunicacion para
difundir el contenido y los beneficios de la reforma. En tanto, el jefe de
gobierno del Distrito Federal, Marcelo Ebrard, indic6 que la voluntad
politica no sustituye la carencia de recursos, por lo que considero
necesario hacer una programacion de inversiones, para saber cuanto
debera correr a cargo de la federacion y cuanto con recursos locales.
Por ultimo la gobernadora de Yucatan, Ivonne Ortega Pacheco
sostuvo que se han dado pasos en la planeacion de la implementacion
y que su objetivo es que si Yucatan es la entidad mas segura del pais,
también hacerla la mas justa....”."®®

A manera de conclusion debemos decir que la implementacién de la reforma
penal constitucional de junio del 2008, es una reforma endeble, que obedece
a otro fin, distinto a dar eficacia a la debida diligencia de justicia, por las
siguientes razones:

Son contradictorios los principios garantistas que rigen la implementacion del
principio de oportunidad y el nuevo proceso penal acusatorio, respecto del

Derecho penal de excepcion que se implementa en contra de los integrantes

138«Separar comicios de la reforma penal, exigen seis gobernadores”, Diario Milenio, martes 25 de mayo del
2010, Fuente: http://www.milenio.com/node/451738.
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de la Delincuencia Organizada, pues por un lado da mas garantias al
inculpado, como es la inclusion del principio de la presuncion de inocencia
gue no estaba regulada desde el Codigo Penal Federal de 1871, mientras por
otro lado establece permision de medidas antigarantistas a nivel
constitucional como son la intervencion de comunicaciones privadas, arraigos,
duplicidad de términos en perjuicio de indiciados.

Es una reforma hecha al vapor, pues existe contradiccion entre los modelos
ya implementados en entidades federativas de Baja California, Chihuahua,
Durango, Estado de México, Morelos, Nuevo Ledn, Oaxaca y Zacatecas, en
donde no se sigue el principio basico de oralidad, pues prevén procesos
penales mixtos, es decir, escritos-orales, respecto de los principios basicos
del sistema penal acusatorio (publicidad, inmediacién, contradiccion,
presuncion de inocencia e igualdad), que rige en la reforma constitucional.
Existe una disfuncionalidad institucional respecto de la Federacién con las
entidades federativas, que obedece a tintes politicos, pues no puede ser
posible que a mas dos anos de la reforma constitucional no hayan logrado
acordar, la forma de implementacién de esta reforma con la mayoria de las
entidades federativas, ni siquiera en la capital de este Pais: EI Distrito
Federal que es la ciudad mas grande que tenemos, la que resulta mas dificil
de poder transformar, y que sabemos es un territorio perredista.

Esta reforma penal responde a intereses estatuarios del Estado mexicano,
pues se refiere a la solucién del contexto vulnerable en que se encuentra el
propio Estado, es decir, el actual desacreditamiento que tiene el Presidente
Felipe Calderdon de la ciudadania y de la sociedad civil en general, por las
politicas de un Estado de policia y no de Derecho, que ha impuesto desde
que se salié de su control el narcotrafico, trata de legitimarse sefialandose
como cabeza de un sistema garantista que en su discurso dice va a mejorar
la diligencia de justicia, mientras a su vez combate con todo la delincuencia

organizada, es una doble estrategia.
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La reforma penal constitucional, que prevé el combate directo a la
delincuencia organizada al ser elevada nivel constitucional, por primera vez,
se convierte en una politica criminal de primer nivel, es decir, que atiende a
una razoén juridica, se vuelve una politica criminal orientada a la razon de
Estado en donde su proceder es de tipo estatuario, es decir, de razén de

poder por esto son violadoras de garantias.
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3.- EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y LA POLITICA CRIMINAL EN
MEXICO.

La politica criminal se debe entender como el conjunto de estrategias
tendientes a combatir la criminalidad, con las medidas politicas dirigidas a
prevenir los delitos, es decir, la funcién de la politica criminal es en primer
lugar prevenir el delito y en segundo lugar combatir las consecuencias de la

criminalidad.

Politica criminal, es un concepto complejo, antes se entendia como la
finalidad de controlar la criminalidad, pero su campo se extiende hacia el

control de las consecuencias del crimen ademas de su prevencion.

El italiano Pavarini al respecto sefala que:

“...PREVENCION es un término equivoco, pues es utilizado para
indicar conceptos diversos, lo que también sucede cuando esta
dirigido a lo criminal pues tiene pluralidad de significados.

Los sistemas de justicia penal modernos se legitiman universalmente
por perseguir finalidades de prevencion del delito, prevencién de la
criminalidad porque se confia en que la sancion del criminal pueda
reprimir los potenciales violadores de la norma penal del delincuente
(prevencion general negativa); también se habla de prevencion
criminal porque la sancion penal provoca la imposibilidad de delinquir
ulteriormente por parte de quien ha sido judicialmente reconocido
como culpable de un delito (prevencion especial negativa); prevencion
porque la pena puede consistir en un tratamiento dirigido a la
reeducacion del criminal (prevencion especial positiva) y en fin,
prevencion como funcion expresiva de la pena en la produccion de

integracion social (prevencion general positiva)...:”."°

159 PAVARINI, Méximo, Necesidades en materia de seguridad y cuestion criminal, en Alter Revista
internacional de teoria, filosofia y sociologia del derecho Afio II, No. 4-5, enero-agosto, Centro de
investigaciones juridicas UACH, México, 1998, p. 63.
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En la practica corriente de las politicas criminales se produce una
seleccion de numero de variables realmente examinadas en la
construccion de modelos operativos de control. En sus niveles mas
altos de elaboracion, la politica criminal, en cuanto a género es como
un universo mucho mas complejo de la especie politica penal, por esto
la linea de distincion entre politica criminal y politica en general y otras
de sus especies (politica, social, econémica, ocupacional, urbanistica)
no se presenta de un modo claro. Esta ambivalencia funcional de los
programas, interpretados a la luz de las intenciones y de las etiquetas
puede crear, desde un punto de vista constitucional en esos
programas de segurldad ciudadana inspirados en principios de la
nueva prevencion.

A su vez la politica criminal, utiliza politicas sociales que coadyuvan para la
realizacion de la prevencion del delito, estas politicas influyen en programas
de proteccién y seguridad para la ciudadania a fin de fortalecerlos y hacer
posible una menor vulnerabilidad respecto de la criminalidad, pero algunas de
estas politicas publicas son incompletas, pues sélo son temporales y
subsidiarias, lo que genera una ineficacia proyectiva hacia la prevencion del
delito.

El concepto de politica social, corresponde a una concepcion integral
de la proteccion y de la seguridad de los derechos y tiene la misma
extensiéon normativa del campo de los derechos econdmicos, sociales y
culturales en su integridad. 16

La politica criminal en México, es reactiva y no preventiva, es decir, actua
sobre las consecuencias del delito, sin siquiera tener politicas publicas fuertes
que eviten o disminuyan el grado de criminalidad, ademas de que no protege
a los sectores vulnerables, por esto el sistema de justicia criminal en México,

no es preventivo, por tanto es inadecuado.

1O BARATTA, Alessandro, Entre la Politica Criminal de seguridad y la politica social en paises con grandes
conflictos sociales y politicos, Revista Alter, revista internacional de teoria, filosofia y sociologia del Derecho,
Ao II, No. 4-5, enero-agosto 1998, Centro de investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma de Campeche,
p.7.

11 Idem
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Como lo sefala Alessandro Baratta, al referirse a la incapacidad del sistema

de justicia criminal sefiala que:

“...Si todas estas irregularidades fuesen superadas; si el sistema de
justicia criminal reprimiera solo las violaciones mas significativas, los
delitos mas graves, si eludiera la selectividad de clase, asi incluso, la
respuesta reactiva al fenomeno de la criminalidad y al fendmeno de la
inseguridad seria de todas maneras insatisfactoria. Ahora s6lo me limitaré
a mencionar cuatro aspectos de esta incapacidad del sistema penal para
garantizar las condiciones de seguridad.

En primer lugar, el control penal puede intervenir e interviene unicamente
sobre los efectos. No puede intervenir, ni queremos que pretenda hacerlo,
sobre las causas de la violencia y de la violacion de derechos; en resumen,
actua sobre los resultados y no sobre las causas de conflictos sociales.

En segundo lugar, el sistema penal actua contra personas y no sobre las
situaciones y considera a los individuos, por medio del principio de culpa —
que es un criterio de garantia y de autolimitacion del sistema- como
variables independientes y no como dependientes de situaciones.

En tercer lugar, el sistema penal actua de manera reactiva y no
preventiva; en otras palabras: interviene cuando las consecuencias de las
infracciones ya se han producido, y no para evitarles, procede como la
venganza, simbdlicamente hablando, ya que no puede olvidar la ofensa
cuando ésta se haya consumado.

En fin, el sistema penal protege, mas que a las victimas potenciales y
reales, la validez de las normas. Todas estas caracteristicas definen al
sistema de justicia criminal como un sistema de respuesta simbdlica, lo
que quiere decir que la respuesta simbdlica deba ser desvalorizada como
una respuesta sin influencia...esto quiere decir que el sistema de la
justicia criminal es inadecuado”.'®?

En efecto, todas estas caracteristicas son aplicables a nuestro sistema de
justicia penal, la reforma penal constitucional del 2008, que incluye el
principio de oportunidad es una politica criminal incompleta, solo es reactiva,
pues busca por un lado aplicar criterios alternos de solucién de conflictos
penales supuestamente intrascendentes, es decir, a conductas consumadas,

sin tener un fin preventivo.

12 Ibidem, pp. 8-9.
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Otra de las opiniones, como sefala el italiano Alessandro Baratta, esta
dirigida a que las politicas criminales, deben estar centradas en un canon de

interdisciplinariedad:

“...La concepcion de esta interdisciplinariedad presuponen teorias
sobre la divisidn y organizacién del trabajo académico y sobre la
interrelacion entre el trabajo académico, la politica y la sociedad civil.
Esta puede ofrecer una nueva respuesta a la cuestidon criminal, que
produce no solamente una politica criminal alternativa, dentro del universo
de las ciencias penales y del sistema de justicia criminal, sino también
sobre todo, que puede movilizar una politica multi-agencial alternativa a la

politica criminal misma....”."®3

Del analisis de exposicion de motivos, en torno a la reforma penal
constitucional, y en lo que nos interesa, la inclusiéon del principio de
oportunidad, no sefiala alguna afirmacion en torno a que la
interdisciplinariedad esté incluida, debido a esto la reforma es meramente
reactiva ante un sistema penal disfuncional, sin tener una alternativa en caso

de que sus efectos sean deficientes.

“...En este contexto la hipdtesis que me permito sostener, es que el
control “extremo” del sistema de justicia criminal y una politica
consistente de control de las situaciones socialmente problematicas
relacionables con el comportamiento de sujetos individuales, requiere
de la participacion de la ciencia integrada del Derecho penal...”."®

El derecho penal y la ciencia del derecho penal, controlan de manera
demasiado parcial e insuficiente el sistema penal y los compartimientos
definidos como punibles, asi como los efectos del uno y de los otros sobre
los individuos y sobre la sociedad, para que puedan funcionar tenemos que

tomar en cuenta lo siguiente:

1 Ibidem, p. 9.
164 Idem.
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“...evitar en primer lugar, el circulo vicioso del eficientismo penal,
la reduccion de la politica criminal a la politica represiva no puede
tornar en suficientes condiciones que en realidad no lo son...
Resulta necesario evitar en segundo lugar, la “criminalizacion” de
la politica social. La criminalizacion de la politica social es una
consecuencia de la centralidad de la cuestidn criminal que ha
adquirido en la cultura de la politica y en el imaginario colectivo....
Otro criterio util es dar preferencia a las relaciones sociales entre los
sujetos y a las diferencia relativas entre estos sujetos en lo que se
refiere a la disponibilidad en los recursos (bienes y poderes), y al
acceso a ellos, en vez de darle preferencia a su medida como
absoluto... se evita de tal modo el dejar fragmentaria asistencial y
residual de la promocion social de los estratos mas débiles de la
poblacién dejando a su libre curso los automatismos de mercado
que hoy en dia tornan a los ricos y a los poderosos siempre mas
ricos y poderosos y las diferencias sociales mas grandes. ..”."%°

Pues de forma contraria al implementar la reforma penal, en nuestro pais se
adolece de estos aspectos, pues la reforma penal es evidentemente represiva,
no contempla programas de prevision del delito. Asi como las politicas
sociales en México son evidentemente asistenciales, no resuelven las
problematicas sociales en su totalidad, maxime que por otro lado la inclusion
de un sistema penal acusatorio que contempla al principio de oportunidad, el
cual se presume de garantista, éste realmente tiene una ambivalencia, ya que
a su vez contempla un sistema penal de excepcidn, totalmente inquisitivo,
referido al enemigo publico, narcotrafico, lo que pone en entre dicho su
aspecto a favor de derechos humanos; pero ¢ien qué afecta esto a la
aplicaciéon del principio de oportunidad que es el tema que nos interesa?,
derivado de este antagonismo doctrinal, se debilita socialmente aun mas la
figura del Ministerio Publico, quedando en una desconfianza total por parte de
los ciudadanos, quienes deben participar de forma activa para que una
reforma penal puede tener efectos positivos, por tanto, esto quita eficacia en

su implementacion:

15 Ibidem, pp. 43-44.
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“...La anormalidad del derecho penal eficientista es siempre un mal
negocio en términos de eficiencia; incluso en los casos donde ella
parezca inmediatamente compensada con algun resultado en lucha
contra el crimen. No solamente porque es casi imposible de demostrar
que estos resultados no podrian ser logrados respetando las normas
constitucionales en materia penal, sino y principalmente, porque las
lesiones de estas normas en el calculo general de la eficiencia del
ordenamiento juridico del Estado de derecho inciden de modo grave y
significativo sobre la confianza de los ciudadanos y sobre el consenso
social del cual vive la Constitucidn, y por tanto sobre la eficiencia misma
del pacto social....”"®

Esta reforma penal constitucional, viene a dar legalidad a las acciones de
inconstitucionalidad, que ya venian realizando el Ministerio Publico y policias,
en sus investigaciones en contra de la delincuencia organizada, en cuanto a
que violentaban las garantias individuales de personas, dentro del ambito de
excepcion, tratando de legitimarla mediante la creacion de un supuesto

proceso garantista.

“...El derecho penal en la modernidad fue interpretado como una nueva
fundacion de la pena... El derecho penal minimo es al mismo tiempo el
derecho penal de la constitucidn, éste es una continua, vigilante e
imaginativa obra de control del sistema penal y de todos los mecanismos
—institucionales y sociales- de criminalizacion.

El derecho penal minimo actua en todo el contexto de la constitucion y
de la politica integral de proteccion de derechos, su fuerza deriva de la
voluntad de permanecer realmente minimo. El derecho penal minimo
reconoce la eficacia y respeta la competencia de estas. El derecho penal
minimo actua con sabiduria y con modestia en el contexto general de la
politica de proteccion de los derechos. Es fuerte porque sabe ser minimo;
sabe ser minimo porque sabe que no esta solo en la accién de defensa
de derechos.

Haber ampliado la perspectiva del derecho penal de la constitucion, con
aquella de la politica integral de proteccion de derechos, ESTO
SIGNIFICA ENTENDER EL GARANTISMO NO SOLAMENTE COMO
UN LIMITE DEL SISTEMA PUNITIVO, SINO TAMBIEN Y SOBRE TODO,
COMO GARANTISMO POSITIVO: como respuesta a las necesidades de

1 Ibidem, p. 39.
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seguridad de todos los derechos, incluso los de prestacion por parte del
Estado...”."®".

Por tanto debemos sefialar que esta politica criminal a nivel constitucional, es
contradictoria, pues no puede por un lado tener un aspecto garantista y por
otro lado uno totalmente inquisitivo, a pesar de que sabemos que dentro del
aspecto garantista siempre va existir una polaridad, es decir, una conducta
qgue viole las garantias individuales de las personas, pero seria la excepcion y
no la regla, es decir, una excepcién a la prohibiciéon y no una permision total

de un sistema sin equidad.

Como de la siguiente forma lo sehala Ferrajoli:

“...en consecuencia propone la eleccién reduccionista precisamente a
favor de un derecho penal minimo- como recurso necesario, aunque no
suficiente para recuperar la legalidad...”®®

Podemos resumir que el proyecto de reforma constitucional del 2008, que
incluye la implementacion del principio de oportunidad, tiene las siguientes

caracteristicas:

1. Es una politica criminal reactiva, a la que le importa combatir las
consecuencias de la criminalidad, sin tener en cuenta la prevencién del
delito.

2. Es una politica criminal, basada en el derecho penal, no tiene algun
elemento de interdisciplinariedad, por lo tanto es una politica criminal
incompleta, pues no sefiala politicas publicas, econdmicas y sociales,

que hagan menos vulnerables a los posibles infractores.

17 Ibidem, p.40.
18 EERRAJOLI, Luigui, Derechos y Garantias, La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2004, p. 53.
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3. Es una politica criminal antagdnica, al tratar de sefialar un sistema
garantista por un lado, basado en un principio de oportunidad y por otro
lado un sistema de excepcidon meramente inquisitivo y arbitrario.

4. Por tanto es una politica criminal, antigarantista que violenta el principio

de derecho penal minimo, pues preveé un derecho penal de autor.
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4. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD DESDE EL PUNTO DE VISTA
DEL LEGISLADOR EN MEXICO.

Derivado de la accion realizada por el titular del Poder Ejecutivo Federal
consistente en presentar una iniciativa de reforma, ante el Senado, el dia 9
nueve de marzo de 2007 dos mil siete, se propuso la reforma de diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia de seguridad y justicia penal, misma que se corroboré con otras

nueve propuestas de reforma en este sentido.

Es asi como el Congreso de la Unién, por medio de las Comisiones Unidas
de Puntos Constitucionales y de Justicia, aprobd la reforma constitucional
para la inclusion del sistema penal acusatorio, en donde prevé la aplicacion
del principio de oportunidad por parte del Ministerio Publico, como asi lo
detalla la siguiente transcripcién tomada de la Gaceta Parlamentaria, Camara
de Diputados, numero 2401-VIIl, martes 11 de diciembre de 2007, que a la

letra dice:

“...con proyecto de decreto que reforma, adiciona y deroga diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Aprobado en lo general en la Camara de Diputados con 366 votos en pro, 53
en contra y 8 abstenciones, el miércoles 12 de diciembre de 2007. Aprobado
en la Camara de Senadores con 79 votos en pro, 27 en contra y 4
abstenciones, el jueves 13 de diciembre de 2007. Con modificaciones.
Devuelto a la Camara de Diputados para los efectos de lo dispuesto en el
articulo 72, inciso e) de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos...”."®

El principal motivo de esta reforma, dirige su atencion al problema de la
ineficacia del sistema de justicia penal, como de la siguiente forma se

expone:

1 Gaceta Parlamentaria, Camara de Diputados, nimero 2401-VIII, martes 11 de diciembre de 2007. Fuente en
Internet: http://gaceta.diputados.gob.mx/.
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“...Es evidente que en cuanto a su contenido sustancial, convergen en
la idea de que el sistema de justicia penal mexicano ha dejado de ser
eficaz, por lo que urge reformarlo, de manera integral, para devolver a
la ciudadania la confianza en las instituciones encargadas de procurar
e impartir justicia, recuperando asi su objetivo de ofrecer seguridad
juridica a fin de preservar la libertad y tranquilidad de las personas. En
este sentido, cabe acotar que ningun sistema de justicia es totalmente
puro, pues debe ser acorde con las exigencias de las sociedades de
cada pais.'”®

Esta reforma por tanto se dirige a la implantacion del sistema penal

acusatorio, el cual prevé la aplicacion del principio de oportunidad, a nivel

nacional, como senala a continuacion:

“...En el caso de la propuesta que se plantea, se pretende implantar un
sistema acusatorio respetando sus fundamentales principios Yy
caracteristicas, y adaptado al mismo tiempo a las necesidades
inminentes de nuestro pais de combatir eficientemente los altos indices
de delincuencia que aquejan a la ciudadania y a la naturaleza de
nuestras instituciones, permitiendo con ello su consolidacién de manera
gradual a la cultura y tradicién juridica mexicana...”"”

En tanto, el sistema penal acusatorio que aprobd el poder legislativo y
ahora se esta implementando plantea la solucion alternativa de
conflictos penales, mediante los llamados criterios de oportunidad,
justificando su aplicacién con las cifras que arroja el propio sistema
penitenciario:

“...Por cuanto hace a las medidas cautelares, la mas drastica, es decir
la prision preventiva, suele ser empleada como regla, el mismo
muestreo arroja una cifra alarmante: el 82 por ciento de los
procesados lo esta por delitos patrimoniales y por montos
menores a 5 mil pesos. Ello, ademas de la evidente afectacion que
genera al imputado, también se traduce en la afectacion de su entorno
social mas cercano y a la inevitable vulneracién de otras importantes
garantias...También se estima necesario que se prevean mecanismos
alternativos de solucidon de controversias, que por mandato
constitucional expreso, procuren asegurar la reparacion del dano,
sujetas a supervision judicial en los términos que la legislacion

0 1dem.
! 1dem.
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secundaria lo juzgue conveniente. Tal medida generara economia
procesal, ademas de alcanzar un objetivo fundamental, como es el de
lograr que la victima de un delito esté cobijada y que el inculpado se
responsabilice de sus acciones, reparando, en lo posible, el dafio
causado”.’?

Sin embargo, el poder legislativo s6lo sehala en su exposicion de motivos,
como apéndices integrantes del argumento toral para justificar el haber
otorgado la facultad agregada del principio de oportunidad para el Ministerio
Publico, los siguientes:

e Es necesario prevean mecanismos alternativos de solucién de

controversias.
e Que procuren asegurar la reparacion del dano.
e Estos mecanismos se sujeten a supervisién judicial en los

términos que la legislacion secundaria lo juzgue conveniente.

Es decir, la exposicion de motivos se limita a sefalar que es necesario el
principio de oportunidad como medio de solucién de conflictos debido a que
el 82% por ciento de los internos de los reclusorios estan por el delito de robo
de una cuantia menor a 5,000 cinco mil pesos, sefalando como unico

requisito la reparacion del dafo.

Considero que no es suficiente esta justificacidon, pues la problematica penal
es mas amplia, es decir, se debe considerar que los servidores publicos
representantes de los organos persecutores en México, se encuentran
superados por la reforma penal, se deben implementar programas de
profesionalizacion, concientizacion y compromiso de servicio, las
Procuradurias presentan una desconfianza total por parte de la ciudadania,
sabemos que existe una desenfrenada corrupcion en estas Instituciones, se

ha ido arraigando la cultura de la “ley del minimo esfuerzo” y “la ley de la

172 Idem.
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mordida”, no se piensa en la justicia, existe una subordinacion total en los
niveles de jerarquia de estas Instituciones, al nivel de que “la autonomia del
Ministerio Publico” queda como letra muerta, asi mismo, antes de la
implementacién de la reforma penal algunos Ministerios Publicos, de forma
ilegal aplican a su antojo soluciones anticipadas, ya sea para evitar realizar
su trabajo, o por la obtencidn de cierta cantidad de dinero o una dadiva, por
esto, al no resolver de fondo toda esta problematica, lo que viene a hacer
esta reforma penal, es dar legitimidad a los actos que ya realiza el Ministerio
Publico, por esto, considero que es incorrecto el planteamiento del principio
de oportunidad, pues es necesario proponerlo en un modelo de reforma
integral, que se ocupe a su vez de dos rubros opuestos, el primero, referido
al fortalecimiento de un servicio de carrera de procuracion de justicia que sea
infranqueable, basado primeramente en la concientizacidn de los servidores
publicos, fortalecimiento de los valores institucionales sociales, prestaciones
economicas, justicia social, incentivos, respeto a la autonomia ministerial,
entre otros y por otro lado se tenga un verdadero sistema de responsabilidad
de servidores publicos, en donde se sancione a los corruptos e ilegales, sea
eficaz e inmediato, en fin que, no quede duda que el servidor publico que
corrompa el sistema sera sancionado sin lugar a beneficios o

consideraciones.
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V. CONCLUSIONES.

Las conclusiones a que hemos llegado en esta investigacién se dividen en
cuatro tipos que son tedricas, metodoldgicas, técnico — instrumentales vy

tematicas.

Iniciamos con las conclusiones tedricas, correspondientes al marco tedérico

sefalado en mi primer capitulo titulado: “El Poder del Estado y el Ministerio
Publico”; se analizaron los conceptos tedricos de Poder del Estado, Division
de Poderes, la Institucidn del Ministerio Publico y el Principio de Oportunidad.
El Poder del Estado se logréo entender al interrelacionar los conceptos de
Poder y Estado, definidos principalmente por Michael Foucault y Franz
Neuman, las cuales se validan entre si, puesto que se refieren al efectivo
poder politico del Estado que determina las conductas de sus gobernados,
asi como un poder econdmico que tiene una relacién estrecha con el aspecto
politico, lo que es aplicable al actual Estado Neo-liberal en el ejercicio de

poder.

El concepto tedrico de Division de Poderes, sefialado por Montesquieu y
John Locke, es un concepto evolutivo que se ha ido estructurando a lo largo
de la historia, se ha perfeccionado hasta nuestro dias en donde en la
actualidad existe una division, colaboracién y equilibrio de poderes, sostenida
por el poder Ejecutivo con una division de funciones constitucionales prevista
en nuestra Carta Magna; por otro lado, el concepto de Ministerio Publico
de origen Francés, definido por Fix Zamudio, Soberanes Fernandez entre
otros, es un concepto valido, que lo centra como dérgano investigador vy
persecutor de los delitos, dependiente principalmente del poder Ejecutivo
como en nuestro Pais, lo que es congruente con las legislaciones nacionales,
como son la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
relacion con los codigos de procedimientos penales de los Estados de Baja
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California, Chihuahua, Durango, Estado de Meéxico, Morelos, Oaxaca,
Zacatecas y Nuevo Ledn; en cuanto al concepto de Principio de
Oportunidad, de origen del common law, es un concepto, que se centra
como politica criminal dirigida a eficientar el sistema de procuracion y
administracion de justicia, lo que es congruente con la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con los ordenamientos penales
locales de los Estados de Baja California, Chihuahua, Durango, Estado de
México, Morelos, Oaxaca, Zacatecas y Nuevo Leodn; pero ningun supuesto
obsta para confirmarlo, pues la ineficacia mostrada en el caso de México,
obedece a un criterio uniforme de aplicacién en toda la Republica, ademas de

la disfuncionalidad Institucional que existe en nuestro pais.

Fue imprescindible realizar un marco _tedrico para validar los conceptos de

Poder del Estado, Division de Poderes, la Institucion del Ministerio Publico y
el Principio de Oportunidad en la actualidad, en donde se utilizd
principalmente el método analitico, es decir, se realiz6 la distincidn de todos
los conceptos sehalados en sus partes, lo que permitid conocer sus

elementos esenciales, también fue necesario realizar un marco _legal, pues

en esta investigacion juridica se validaron los conceptos teodricos, con las
descripciones que de los mismos hacen las leyes mexicanas, que son
incongruentes, pues no hay un criterio uniforme de su previsién; a mayor
abundamiento, se realiz6 un analisis comparativo de la norma constitucional
con las legislaciones locales dando como resultado las variables de
diferencias con el principio de oportunidad, en este rubro se utilizé el método
analitico comparativo, es decir, se realizd la distincion en partes de los
elementos esenciales que conforman las distintas definiciones que sefialan
los cédigos locales del principio de oportunidad, logrando asi identificar las
diferencias y similitudes entre ellos; de modo semejante se hizo el marco

comparativo _internacional; un analisis comparativo de las legislaciones
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anglosajonas de Alemania y Estados Unidos de Norte América respecto de
las latinoamericanas de Chile, Argentina, Bolivia y Colombia, en torno a la
forma de aplicacion del principio de oportunidad, visto como la
descomposicion de cada una de las descripciones legales en todas sus
partes, identificando los elementos esenciales del principio de oportunidad,
logrando asi identificar grandes diferencias y minimas similitudes entre ellos;

para terminar con el marco descriptivo; que esta compuesto por la

validaciéon del concepto de principio de oportunidad en la legislacién
mexicana en su factibilidad de aplicacion en el sistema de procuracion de
justicia en México; se utiliza un método analitico-comparativo al dividir en
todas sus partes el concepto de principio de oportunidad identificando sus
elementos esenciales, del mismo modo se observa su estudio desde otros
puntos de vista como son: la exposicién de motivos del legislador y como una
politica criminal inadecuada; por otro lado también se utiliza un método
deductivo al proceder de la universalidad de la forma en que se esta
implementando el principio de oportunidad en otros paises, a la particular
forma en que podria implementarse en México, haciendo ahinco en observar

las variables que influyen en su ineficacia en el actual sistema penal.

De tal forma en esta investigacion se han coordinado los métodos analitico,
comparativo y deductivo, es necesario, sefalar que para la aplicacion ante un
caso semejante al de este estudio habra que seguir los siguientes pasos,
primero se validaron los conceptos tedricos involucrados directamente con el
tema tratado, en este caso es el principio de oportunidad que tiene
vinculacion directa con los conceptos de Poder del Estado, Division de
Poderes, la Institucion del Ministerio Publico; el segundo paso por ser una
investigacion meramente juridica se sefalaron los conceptos juridico-legales
vinculados con el tema de investigacion, para compararlos con los conceptos

tedricos identificando en éstos su viabilidad, similitudes y diferencias, se
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analizaron los codigos procesales de Chihuahua, Oaxaca y Estado de México
para compararlos entre si a fin de identificar su regulacion respecto del
principio de oportunidad; en tercer lugar se hizo un analisis comparativo del
concepto tedrico materia de la investigacion “El principio de oportunidad”, en
relacion con otros elementos esenciales, haciéndose énfasis en las
similitudes y diferencias existentes; como en esta investigacion se analizan
por un lado el principio de oportunidad en las legislaciones procesales
penales de los paises anglosajones de los Estados Unidos de Norteamérica y
la Republica de Alemania, por otro lado se analiza en las legislaciones
adjetivas penales de los paises Latinoamericanos de Chile, Argentina, Bolivia
y Colombia, para terminar identificando las similitudes y diferencias que prevé
de cada una de estas legislaciones; para finalizar se analiz6 un marco
descriptivo de la investigacion, es decir, con los analisis-comparativos
obtenidos en los anteriores puntos, se identifica un elemento afectivo comun,
a fin de validar o no la problematica planteada en la investigacion y asi llegar
a la conclusion. En este caso se identifico como elemento accidental, la
factibilidad en la aplicacion del principio de oportunidad en la legislacidon
mexicana, que derivado de todos los factores detallados en este trabajo,
principalmente la disfuncionalidad de las Instituciones de procuraciéon de
justicia y del sistema penal, la inclusion de dicho principio de oportunidad esta

condenada a ser ineficaz.

En lo que hace a las conclusiones técnicas-instrumentales, en la

elaboracién de esta investigacion, al aplicar el método comparativo se
utilizaron otras técnicas como son graficas de dos dimensiones y tablas
comparativas, las cuales realizan un comparativo de varios conceptos
tedricos, legales y descriptivos que se plasman al finalizar cada uno de los

puntos que se trataron en los cuatro capitulos de esta tesis de investigacion;
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estos métodos nos permiten acercarnos e identificar de una forma didactica

los elementos similares y diferenciales de los conceptos que aqui se trataron.

En torno a las_ conclusiones tematicas, tenemos el siguiente cuadro

comparativo donde se sefialan los cuatro rubros de comparacion de México
con Alemania, Estados Unidos de Norte América, Chile, Argentina, Bolivia y
Colombia, respecto de

la factibilidad de aplicacion del principio de

oportunidad.

TRADICION | INSTITUCION
JURIDICA. | JURIDICA.

PROCEDIMIENTO

LEGAL. LEY REGLAMENTARIA.

a) El principio de
oportunidad se Articulo 21 Constitucional en
Ministerio aplica como relaciér) con los cédigos de
Publico excepcion. Procedimientos Pgnales de
MEXICO ROMANO- depende del los Estados de Baja
CANONICO Poder b) Tiene medios de California, Chihuahua,
Ejecutivo control a peticion de Durango, Estado de Mexico,
' L Morelos Oaxaca y
la victima (Juez de Zacatecas
control). '
Ministerio a) El principio de
Publico oportunidad se
Aleman aplica como Cédigos Procesales
COMMON depende del | excepcion. Alemanes:
ALEMANIA LAW Poder b) Tiene medios de | "Strafprozessordnung”
Judicial. | control para su (StPO) y
aplicacion (superior | "Gerichtsverfassungsgesetz”
jerarquico, juez de
control).
a) El principio de
oportunidad se
El "General | aplicacomo regla. | Codigo procesal penal de
Attonery" _ . Ios' Estados Unidos
COMMON depende del b) No tiene medios | (crimenes y proceso
LAW Poder de control criminal):
Eiecutivo . "US CODE -CRIMES AND
J * | ©) Su aplicacion no | CRIMINAL PROCEDURE"
tiene limitacion
alguna.
Ministerio |a) Facultad para Codigo Procesal Penal
Publico no iniciar o dejar | Chileno:
CI:Q:NN(I)?\J"IJE:)O Fiscal, no |de realizar la Ley numero 19.640 y Ley
tiene depende | persecucion de un | nimero 19.815 de fecha 11
de ningun | delito. de julio de 2002.
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ARGENTINA

BOLIVIA

COLOMBIA

poder.

b) Tiene medios de
control para su
aplicacion (superior
jerarquico, juez de
control,
impugnacién de la
victima).

ROMANO-
CANONICO

Ministerio
Publico
Fiscal,
depende del
Poder
Ejecutivo.

a) Facultad para
archivar
actuaciones.
Hipétesis: delitos de
Bagatela,
Intrascendencia de
la penay
desproporcionalidad
de la pena.

b) Tiene medios de
control para su
aplicacion (superior
jerarquico e
impugnacién de la
victima).

Cédigo Procesal Penal
Argentino:

Ley 11.922 de fecha 10 de
Enero de 1997 y Cédigo
Penal Argentino: Ley
numero 11.221

ROMANO-
CANONICO

Fiscalia,
dependiente
del Poder
Ejecutivo

a) Facultad para
solicitar la
conversion de
accion publica a
accion privada.
Contempla las
hipotesis de
Argentina ademas
del perdén del
ofendido.

b) Tiene medios de
control para su
aplicacion (Juez de
control).

Cédigo Procesal Penal
Boliviano:

Ley numero 1970 del 25 de
marzo de 1999.

ROMANO-
CANONICO

Fiscalia
General de la
Nacion,
depende del
Poder
Judicial.

a) Facultad para
aplicar 43 hipotesis
tasadas de principio
de oportunidad.

b) Tiene medios de
control para su
aplicacion (Juez de
Instruccion).

Cédigo de Procedimientos
Penales Colombiano.
La Ley 906 del 2004

ESQUEMA 5. Elaboracion Ivan Carranza Gémez

Por ultimo, deseo concluir con una reflexidn personal. Al iniciar esta

investigacion pensé que sin duda la implementacion del principio de
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oportunidad en México seria eficaz para ayudar a la debida diligencia de
justicia en nuestro Pais, a lo largo de esta investigacion me he dado cuenta
que esta reforma es una politica criminal inadecuada, pues es meramente
reactiva, ademas de que sefiala conceptos contradictorios, empero el
principio de oportunidad es una norma de derecho penal minimo totalmente
incompatible con conceptos antigarantistas de derecho penal de excepcion
contemplados en la reforma penal que le da origen, lo que pone en duda su

eficacia para el mejoramiento en el sistema de justicia en México.

Al analizar otras legislaciones de sistemas penales, como en el Aleman, he
notado la eficacia que existe respecto del Ministerio Publico al aplicar el
principio de oportunidad, quien tiene una excelente confianza de los
ciudadanos, lo que sin duda coadyuva con sus resultados; esto no pasa en
México, por lo tanto es un factor que también influye en el fracaso que el
principio de oportunidad va a tener en nuestro pais, aunado a la inconsistente
reforma constitucional que analizamos, es mas una politica criminal dirigida al
uso del derecho penal del enemigo en el combate que tiene el Estado contra
el narcotrafico; por esto, la busqueda de una mejor diligencia de justicia, que
sea un elemento de legitimacion de la misma. Falta realmente abundar en la
busqueda de soluciones a la problematica real social: desconfianza en las
autoridades, la disfuncionalidad institucional del Ministerio Publico en México,
la falta de autonomia en sus decisiones, lo que hace que el dérgano
persecutor aplique de forma discrecional los criterios de oportunidad por
cualquier motivo, menos el de velar por la debida diligencia de justicia; por
esto concluyo que la implementacion del principio de oportunidad en México
es un instrumento ineficaz e inadecuado, en el contexto y de la forma en

como se esta implementando actualmente en nuestro pais.
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