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Resumen:

La solucion del conflicto u obtencion de la paz juridica debe lograrse no a
través de medidas coercitivas, sino por medio de alternativas a las
controversias penales, lo cual es de innegable importancia debido al impacto
social y humano que esto significaria, al lograr la minima intervencion del
Derecho Penal. Esta investigacion titulada “Vias alternativas a la solucion de
conflictos en el proceso penal”, tiene como objetivo general caracterizar cuéles
son las principales tendencias en la doctrina juridica que informan el Principio
de Oportunidad; aportando como principales resultados, un minucioso
acercamiento a este principio y las vias de posible solucion donde interviene la
justicia en un menor grado, facilitando su descongestion y reduciendo el
ingreso de personas a los centros penitenciarios. Se estructur6 en dos
capitulos, en el primero abordamos: funciones del proceso penal, limites
procesales del poder estatal; igualdad y contradiccibn como principios basicos
de la relacion juridica. En el segundo hacemos referencia a los Principios de
Legalidad y Oportunidad, analizando exhaustivamente este ultimo y las vias
alternativas a la solucion de conflictos, identificando la conciliacion, la
mediacion, la negociacién, la suspension condicional del procedimiento y los
acuerdos reparatorios como las principales tendencias que actualmente lo
informan. Nos auxiliamos en el Andlisis Sintesis, Analisis Légico, Histérico
Juridico, Socioldgico, Dialéctico Materialista y Exegético como métodos que
soportaron nuestra investigacion.



Abstract:

The solution to the problem or to obtain the judicial peace should be achieved
not through strong measures, but through alternative solutions to the issues,
which is of undisputable importance due to the social and human impact that it
would have when getting the minimal intervention of the criminal law. It is then
the main objective of this research work: to characterize what are the principal
tendencies of the judicial doctrine that report The Principle of Opportunity. The
work was structured into two chapters ; the former deals with the functions of
the criminal process, the processing limits of the governmental power and some
basic principles of de judicial relations such as equality and contradiction. The
latter deals whit the Legal and Opportunity Principles, carrying out an
exhaustive analysis of the last one and the alternative ways to the solution of
issues as the fundamental tendencies of the application of this principle. The
conclusions drawn are exposed at the and, whit results that portray the most
important tendencies up to date that report the Opportunity Principle followed by
the doctrine. The most important results provide a close sight to the Opportunity
Principle and the alternative ways to the solution of issues to achieved a
minimal intervention of justice and eventually the reduction of this work; as will
as reduce the amount of people being incarcerated. The methods used were:
Analysis — Synthesis, Logical Analysis, Judicial — Historical, Sociological,

Materialistic — Dialectic and Exegetic.
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Introduccion:
La solucion del conflicto u obtencién de la paz juridica debe lograrse no a

través de medidas coercitivas, sino mas bien por medio de las soluciones
alternativas al conflicto que hagan innecesaria la imposicion de una pena o de

la sentencia definitiva que resuelva sobre la culpabilidad del imputado.

En materia de politica criminal se distinguen multiples posturas, teniendo en
cuenta principalmente el tipo de gobierno que caracteriza al Estado, asi por
ejemplo las medidas contra la violencia propias del estado liberal, no son ni
pueden ser las mismas que las disefiadas en un estado social, de ahi que se
distingan dos grandes vertientes denominadas politica criminal tradicional y

politica criminal alternativa.

La politica criminal tradicional estd compuesta por el conjunto de herramientas
y decisiones, cuyo objetivo es la prevencion y represion de la delincuencia, de
manera que se garanticen los objetivos trazados por la mayoria de la sociedad,
es decir que, es la respuesta que el conglomerado en cabeza del Estado, emite
para defenderse de aquellos sujetos que buscan desestabilizar el orden
previamente convenido; en palabras de pretéritas teorias politicas, diriamos
que es la reaccién legitima a cargo del Estado, para preservar la existencia y
vigencia del contrato social, representado hoy en el sistema normativo. Por lo
tanto este enfoque tradicional de la politica criminal que responde igualmente a
los enfoques tradicionales de la criminologia —paradigma consensual—, parte de
varios supuestos, como por ejemplo el caracter natural del delito, la
predeterminacion de algunos sujetos frente a los comportamientos delictivos y
la legitimidad del aparato estatal para reprimir la criminalidad y separar a los
“delincuentes” de la sociedad.

Posteriormente con apoyo en el llamado enfoque critico de la criminologia,
surge una nueva forma de entender la politica criminal que es en ultimas la
puesta en practica de sus postulados tedricos; conceptos como la artificialidad
del crimen, las falencias del proceso de criminalizacion (selectividad,
subjetividad, etc.) y el planteamiento de formas no crimindégenas de control
social, hacen parte de ese paradigma conflictual de la criminologia, cuya

pretension es en algunos casos la minimizacion del aparato penal en términos



de conductas prohibidas, introduciendo a la vez formulas que acentdan la

prevencion y no el caracter retributivo de la pena®.

Entonces, uno de los rasgos que logra diferenciar a los enfoques tradicional y
alternativo de la politica criminal, esta relacionado con el uso desmesurado
(primer enfoque) o racionalizado (segundo enfoque), que se haga de la fuerza
por parte del Estado para solucionar los conflictos sociales. Por otro lado es
claro que la introduccién de un mecanismo de “liberacion penal”, responde
claramente a la varias veces mencionada politica criminal alternativa, de
manera que en nuestro concepto, el Principio de Oportunidad hace parte de
esta Ultima como quiera que plantea una opcién diferente frente al control
social formal de ciertas conductas, dejando la posibilidad de utilizar los
mecanismos alternativos para la solucion de conflictos, sin desconocer los
derechos de las victimas. Asi mismo, el Principio de Oportunidad representa
una reorientacion del sistema penal, en cuanto tiene en cuenta para su puesta
en marcha, la naturaleza de las conductas, los bienes juridicos a proteger y
finalmente la entidad del dafio producido (caracter fragmentario del Derecho

Penal).

Por lo que cualquier reforma al sistema procesal penal que se precie, debe
necesariamente transformar la politica de las penas. No es posible hablar de
una transformacion del proceso penal, si no es en relacibn con un cambio
politico sobre la reaccién ante la criminalidad, de un cambio también del
sistema de penas y de los sustitutivos de éstas. Se trata de aspectos

totalmente paralelos, de dos caras de una misma moneda.

El tema de la “alternatividad” hoy dia es recurrente en la literatura especializada
que, desde distintos puntos de vista, intenta analizar las principales
problematicas que giran en torno a la estructuracion de un sistema penal
moderno y garantista. En efecto, la discusion acerca de la “alternatividad” surge
casi en forma paralela al fuerte cuestionamiento de que ha sido objeto el
sistema penal, que puede resumirse en la idea de que éste no s6lo no ha

resultado ser un instrumento idoneo para resolver el problema de la

! Pérez Pinzon, Alvaro Orlando. Curso de Criminologia, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, Sexta Edicion, 2001, paginas 206 a 210



criminalidad, sino que también él mismo ha sido considerado un factor
reproductor de ésta y ademas, porque se ha constatado que distribuye de
manera desigual su aplicacion, afectando en grado mas fuerte a los sectores

socialmente méas vulnerables.

En este contexto, es posible evidenciar como se plantea en forma creciente,
especialmente en el ambito del derecho, la necesidad de estudiar la
introduccién de nuevas formas de resolucion de conflictos penales o de
alternativas distintas a las ya existentes que, por un lado, permitan superar de
manera efectiva los innumerables efectos negativos derivados de la utilizacion
del sistema penal, en especial de las penas privativas, y que por el otro,
constituyan una respuesta socialmente mas satisfactoria para la comunidad,

para la victima del delito y para el sujeto responsable del mismo.

El Principio de Oportunidad constituye una medida para hacer frente a la
necesidad de dar rdpida respuesta a un numero cada vez mayor y mas
complejo de conflictos. Se trata de una herramienta que conlleva la puesta en
practica de mecanismos complementarios para simplificar la operatividad y
hacer mas eficiente el nuevo procedimiento procesal penal. Se trata por un lado
de mecanismos alternativos al tratamiento penal del caso, y por otro lado de
recursos mas sencillos para resolver la aplicacién de sanciones penales. Lo que
hace evidente la actualidad, necesidad y la relevancia que esto tiene desde el
punto de vista politico, social y humano. Por lo que una vez alcanzados los
resultados de la investigacion estos serdn de gran importancia a la hora de
entender el proceso penal como un proceso garantista que logre poner al limite
el principio de dltima ratio y la intervencion minima de la justicia penal,
coadyuvando a la descongestion de ésta. Todo esto generara un significativo
aporte a la sociedad, puesto que podra evitarse el ingreso de personas a los
centros penitenciarios por delitos que no constituyen un peligro grave para la
sociedad, partiendo de que como ha podido demostrar la practica los centros
penitenciarios mas que minimizar la conducta criminal y antisocial han sido
multiplicadores de ésta. Sabiendo que las penas de prision constituyen un
fracaso historico: no solamente no socializan, sino que, a partir de las
investigaciones sociolégicas desarrolladas desde el enfoque del interaccionismo

simbdlico, han aportado valiosos datos para demostrar lo contrario. En tal



sentido, los trabajos desarrollados por Erving Goffman?y Donald Clemmer® han
puesto de manifiesto los efectos deteriorantes de las instituciones
penitenciarias®.

Por otro lado, las prisiones no solo constituyen un perjuicio para los reclusos,
sino también para sus familias; especialmente cuando el internamiento

representa la pérdida de ingresos economicos del cabeza de familia.

Por lo que el objetivo general de la presente investigaciébn es caracterizar
cudles son las principales tendencias en la doctrina juridica que informan el

Principio de Oportunidad.

Tomando como objetivos especificos:
1. Analizar las funciones del proceso penal, principios basicos de la relacion
juridica y los limites procesales al poder estatal.
2. ldentificar cuales son las tendencias actuales que informan el Principio de
Oportunidad en el debate doctrinal procesalista penal.
3. ldentificar y analizar cuales son los aportes y limitaciones mas
importantes de las tendencias actuales que informan el Principio de

Oportunidad en el debate doctrinal procesalista penal.

Para iniciar el estudio sobre el tema debemos plantear el problema que lo
motiva, definido mediante la siguiente interrogante:
¢, Cuales son las tendencias mas importantes del Principio de Oportunidad que

tributan al desarrollo de la justicia Penal?

El cual genera la siguiente hipotesis:

La oportunidad en el proceso penal y las vias alternativas de solucion de
conflictos son punto angular para lograr un verdadero desarrollo en la justicia
penal a fin de lograr una tendencia minimalista en la aplicacion de las penas a

delitos de escasa peligrosidad social.

2 Cfr. Goffman, Erving, Internados. Ensayo sobre la situacién social de los enfermos mentales,
Buenos Aires, Amorrortu Editores, 1994.

3 Cfr. Clemmer, Donald, The prison community, 2da. Edicién. Nueva York, Rinehart & Winston,
1958.

* Una sintesis de estas investigaciones puede consultarse en Cesano, José Daniel,
"Consideraciones sobre el trabajo penitenciario: interpretacion criminoldgica de un fallo",
Ciencias Penales Contemporaneas, Mendoza, Ediciones Juridicas Cuyo, afio 1, niam. 2, 2001,
pp. 407 y ss.



Este trabajo estd estructurado en dos capitulos que desarrollan los objetivos
propuestos, en el primero se abordan las funciones del proceso penal, los
limites procesales del poder estatal y principios basicos de la relacién juridica
tales como la igualdad y la contradiccién. En el segundo capitulo se hace
referencia a los Principios de Legalidad y Oportunidad, haciendo un analisis
exhaustivo de este ultimo donde se aborda su esencia, su aplicacion para
lograr la minima intervencién del Derecho Penal y de la pena privativa de
libertad, asi como su justificacion en el derecho comparado y las vias
alternativas a la solucion de conflictos como tendencias fundamentales de la
aplicacion de este principio. Ademas se identifican y caracterizan las
principales tendencias actuales seguidas por la doctrina que informan el
Principio de Oportunidad. Finalmente se exponen las conclusiones alcanzadas
con el auxilio de los métodos siguientes: Método de Andlisis y Sintesis: para
sintetizar todo el contenido estudiado para la investigacion. Analisis Légico:
para ofrecerle un orden logico a la estructura del trabajo a partir de la
informacion consultada. Histérico Juridico: para buscar los origenes y observar
la evolucion de cada una de las instituciones juridicas abordadas. Método
Sociolégico: Para valorar el papel que ha de atribuirse a la actuacion Fiscal, en
las sociedades modernas y de la posicion que como tendencia ha de ocupar la
victima, en las mismas. Método Dialéctico Materialista: Para comprender las
verdaderas causas que han generado la crisis del actual proceso penal y su
efecto materializado en las nuevas alternativas para la solucion de conflictos
penales. Método exegético: Para el analisis del articulado de diferentes
legislaciones (Cddigos Penales, Cbdigos Procesales y Constituciones), a través
de las cuales se pone de manifiesto, las nuevas alternativas existentes para la
solucion de conflictos y la procedencia de éstas y el papel dentro de ellas del

Ministerio PUblico.

Como técnicas de investigacion empleamos la revision bibliografica de los
materiales que consideramos mas actualizados sobre el tema objeto de la

investigacion.



Capitulo I: El Proceso Penal. Tendencias Procesales.

El vocablo proceso, es dentro del ambito juridico como en toda relacion, tanto
social como en la naturaleza, una continuidad, una serie 0 sucesion de
fendmenos, de actos, de momentos caracterizados y por los cuales se llega a
un resultado. Como expresa el diccionario de términos espafioles, proviene del
latin “procesus”, es el transcurso del tiempo, es la serie de fases de un
fendmeno, es la evolucion de una serie de fendbmenos.

Podemos decir que lo primero que hace el Estado en el campo del Derecho
Penal, es una funcion enunciativa (Derecho Penal Sustantivo, material) y lo
segundo es la formulacién de la forma de ejecucion de ese Derecho Sustantivo,
funcion operativa, formal, Proceso Penal.

El proceso, es esa serie 0 sucesion de actos tendientes a la consecucion de
una pretension de acuerdo con el derecho objetivo, organizados de forma
l6gica y conforme al ordenamiento juridico, es de forma general, a lo que se le
sefiala como Procedimiento Penal.

Analizando lo planteado anteriormente podemos llegar a definir tres categorias
0 elementos que constituyen la esencia del proceso:

1. Conjunto de acciones, actividades, momentos;
2. conjunto de normas, de preceptos y

3. finalidad, sentencia.

A la hora de definir el proceso penal, otros autores parten de la teoria del
conflicto, como lo hace Carlos Viada, quien plantea que: “debe entenderse a
partir de ésta teoria; que puede concebirse el proceso penal, como un conflicto
de intereses entre partes, siendo éstos de un lado, la sociedad y del otro, el
imputado. La colectividad tiene interés que se castigue al culpable del delito y
éste en evitar el castigo (...) Esto se comprende sobre la base de que el
proceso penal, es un mecanismo e instrumento ideado para volver, no tan solo
al conflicto entre las partes (colectividad — imputado), sino que el conflicto, esta

dentro y en la misma sociedad”.’

® Viada, Carlos: Lecciones del Derecho Procesal Penal. Pagina 31.



Por lo que en nuestra opinion consideramos que deben afadirse otras
categorias a las ya planteadas como son:

1. Principios.
2. Garantias Procesales, y

3. Valores.

Por lo qgue hacemos una construccion conceptual del proceso penal que desde
nuestro punto de vista nos parece mas acabada o completa, puesto que
planteamos que el Proceso Penal es la serie ordenada de actos
preestablecidos por la Ley y cumplidos por el 6rgano jurisdiccional, que se
inician luego de producirse un hecho delictuoso y terminan con una Resolucién
final, actuando como una serie gradual, progresiva y concatenada de actos
disciplinados en abstracto por el derecho procesal y cumplidos por 6rganos
publicos predispuestos y por particulares obligados o autorizados a intervenir,
mediante la cual se procura investigar la verdad y actuar concretamente la ley
sustantiva, interviniendo en este un camulo de principios , garantias procesales
y valores que le son inherentes.

1.1 El Proceso Penal. Sus Funciones.
Pese a su separacion entitativa y a la autonomia de su tratamiento cientifico, el

proceso penal esta al servicio de la aplicacion del Derecho Penal. Es necesario,
pues, sentar, por via de recordatorio, unas bases elementales sobre esta
parcela del Derecho objetivo. Sélo si esas bases son soélidas, cabra entender
bien las implicaciones de la instrumentalidad del proceso penal, que influyen
decisivamente sobre su peculiar fisonomia.

Sin pretension alguna de competir con los penalistas, y a los solos efectos
referidos, cabe decir que el Derecho Penal es un conjunto de normas juridico-
positivas que definen determinadas conductas como maximamente ilicitas en el
plano, juridico, establecen las circunstancias, positivas y negativas, relativas a la
responsabilidad, la culpabilidad y la punibilidad, asignan sanciones (penas) para
cada una de esas conductas, y establecen, para ciertos casos, medidas

sustitutivas de las penas.

Para que se impongan penas (siempre que estén legalmente previstas: nulla

poena sine previa lege penale), han de darse unos comportamientos que se



estimen criminales (ésto es, que se consideren infracciones penales, tipificadas
como delitos o faltas) y que puedan ser factica y juridicamente atribuidos a
persona O personas concretas que aparezcan como protagonistas en distintos
grados de esos comportamientos. Pero es necesario, ademas, que concurran (0
que no concurran) ciertos elementos y circunstancias de los que se hace
depender la efectiva imposicion de penas, su mayor o menor gravedad o la

sustitucién de esas penas por otro tipo de respuesta a la conducta criminal.

Como quiera que el Derecho Penal afronta de ese modo precisamente lo que
una colectividad juridicamente organizada entiende que son los
comportamientos ilicitos mas reprobables, no cabe duda de que la efectiva
aplicacion de las normas penales constituye, como regla general con muy pocas
excepciones, un asunto de interés publico particularmente intenso. Por otra
parte, que una sancidbn o medida equivalente corresponda a la persona o
personas responsables de un hecho delictivo no significa que otros sujetos
juridicos particulares tengan la titularidad de un derecho subjetivo al castigo de
aquella o aquellas personas. Se habla de un ius puniendi del Estado, no tanto
para construir, en buena técnica juridica, un genuino derecho subjetivo a
imponer penas, sino para expresar que ningun sujeto juridico tiene tal derecho y
gue solo el Estado tiene el poder sancionador maximo, correspondiente a los

actos ilicitos mas graves.

Pero, obviamente, este poder no se atribuye al Estado para que sus
representantes lo ejerciten, o no, y en su caso, de ésta o aquella manera, segun
su arbitrio, sino para que se ejercite siempre que concurran los presupuestos y
requisitos contenidos en las leyes y de acuerdo con lo dispuesto en ellas. El
ejercicio del llamado ius puniendi segun los parametros legales es un deber
elemental del Estado. Estos postulados suelen expresarse sintéticamente con el

nombre de principio de legalidad (penal).

Por todo esto, el inicio, el desarrollo y el término de los procesos penales no
pueden depender de que unos determinados sujetos juridicos ejerciten unas
omnimodas facultades volitivas y decidan o no postular, como tutela judicial
efectiva suya, una sentencia condenatoria. En ese sentido, los procesos

penales no son contingentes, sino necesarios. Quiere decirse con esto, que



siendo instrumentos esenciales de la efectividad del Derecho Penal y siendo
dicha efectividad ordinariamente indeclinable, es de necesidad que se inicien y
culminen todos los procesos penales que correspondan a todas las (aparentes)
infracciones conocidas de los preceptos penales sustantivos. El intenso interés
publico inherente a la idea misma del Derecho Penal no puede sino inspirar
también, con idéntica fuerza o virtualidad, la estructura interna y externa del
proceso penal. Para referirse a estas exigencias se habla también de principio

de legalidad (procesal-penal) o de necesidad.

Como puede observarse, en el fondo de las posiciones se pide al Derecho
Penal una seguridad. Esta especie de seguridad juridica que se supone, provee
el Derecho Penal, estd acompafiada de una funcion fundamental: la proteccion
de bienes juridicos. Ciertamente, en una sociedad organizada, los ciudadanos
exigimos un orden y una clara proteccion de bienes que consideramos
fundamentales. "El fin de proveer a la seguridad tutelando bienes juridicos es lo
que le asigna un limite racional a la aspiracién ética del Derecho Penal (...)"

Surge, asi, una gran duda acerca de la funcion del Derecho Penal, sobre todo
si se toma en consideracion la opinion, fundada en investigaciones de realidad,
de que el sistema de justicia penal genera, en ocasiones, mas violencia de la
que trata de evitar.” Siendo asi que el ius puniendi no puede ser un derecho
absoluto del estado, primero porque la funcion del sistema de justicia penal no
es generar la violencia sino evitarla y segundo porgue existe un contenido que
le da sentido al Derecho Penal: la proteccion de bienes juridicos. Con lo
anterior pretendemos mostrar que el ius puniendi tiene limites claros: la
violencia institucionalizada -limite negativo- y los derechos humanos -limite

positivo-.

Dentro de esos extremos, el ius puniendi encuentra su justificacion en la
proteccion de aquellos bienes juridicos que respondan y correspondan a las

necesidades vitales de una convivencia social armoénica. De esta justificacion se

¢ zaffaroni, Raul. Manual de Derecho Penal, Segunda Edicién, Buenos Aires Argentina: Ediar.
2005. Pag. 55

" Sobre el aspecto de la violencia del sistema de justicia penal pueden consultarse una serie de
investigaciones y de documentos producidos por criminélogos Latinoamericanos Yy
recomendamos leer la investigacion realizada en la mayoria de los paises de Latinoamérica y
dirigida por Raul Zaffaroni: Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina (Informe
final), Depalma, 1986.



derivan dos obligaciones fundamentales del poder publico: la de llevar al
sistema sancionatorio sélo a aquellas conductas que verdaderamente resulten
lesivas para las bases mismas del sistema y la de no producir violencia ni
vulnerar bienes juridicos cuando se ejercita esa potestad sancionatoria.

Es por esto que debemos partir de estas dos premisas: la crisis en que se
encuentra la administracion de justicia, y singularmente la penal; y la
irrescindible relaciéon, que a la hora de buscar soluciones a ésta, debe
contemplarse entre el Derecho Penal y el Procesal Penal.

En este Ultimo sentido, sin que pueda sostenerse una interdependencia
absoluta entre el proceso penal y el Derecho Penal, tampoco cabe negar una
clara y conveniente conexion. Tal circunstancia obliga a que cualquier analisis
del devenir del enjuiciamiento criminal, por somero que sea, no deba perder de
vista la evolucion que paralelamente se produzca en el Derecho Penal. Asi,
como se podra comprobar, muchas de las innovaciones que afectan o
pretenden incorporarse a aquél a la hora de buscar soluciones para la citada
crisis nacen de posiciones originadas en el segundo (descriminalizacion;
despenalizacion; aplicacion del Principio de Oportunidad, aumento o

disminucién del nimero de delitos privados o semiprivados, etc.).

Por su parte, la Escuela Positiva italiana fundamenté la legitimidad del Derecho
Penal partiendo de las teorias relativas sobre la sancion y, precisamente, la
doctrina de la "defensa social’, que es fruto de su labor, entroniza
perfectamente con la idea de intervencion del Estado a través de un
instrumento que permitiera imponer sus designios para garantizar esa funcién.
Para lograr tal proposito, los positivistas concibieron un aparato estatal con
poderes muy amplios, entre los que merecié especial relevancia el poder penal
gue podia ejercer mediante la imposicion de penas a los ciudadanos infractores
de las normas dictadas para garantizar la paz juridica. Los sostenedores de
este grupo de teorias procuraron legitimar la pena mediante la posibilidad que
esta brinda para perseguir un fin determinado; de lo que se desprende que el
criterio justificante de la sancién era la utilidad que reportaria a la sociedad. La
pena, en consecuencia, seria un medio que se podia utilizar para la obtencién
de ulteriores fines; por lo que a partir de tales propoésitos se han agrupado en

dos subgrupos, a saber:



Teorias relativas a la prevencion general: “Parten del presupuesto de que con
la pena se persigue un fin consistente en la intimidacion de la generalidad de
los ciudadanos, es decir, la pena surte efectos sobre el resto de los integrantes
de la comunidad que no han tenido aun una experiencia delincuencial. Ejemplo
de este grupo de teorias es la enarbolada por Anselmo Feuerbach sobre la

coaccién psicolégica™.

Teorias relativas a la prevencion especial: Explican el fundamento del ius
puniendi a partir de la consecucion con la pena de una finalidad dirigida
especialmente al autor del hecho delictivo para que no reincida. Para los
partidarios de este grupo de teorias, cuando un individuo comete un delito ello
implica que en su actuacion futura puede cometer otros; en tal sentido, la pena
servira para evitar la ejecucion de esas futuras lesiones al orden juridico, toda
vez que el hecho ya consumado no puede desaparecer con la solucién

Impuesta a su comisor.

Las teorias de la prevencidn general tienen dos manifestaciones:
e Prevencién general negativa: La pena esta dirigida a disuadir a
potenciales delincuente de la comision de delitos, lo que se logra a partir

de la imposicion de sanciones a los ciudadanos comisores de delito.

e Prevencion general positiva: La pena se propone alcanzar como
finalidad el reforzamiento del Derecho a partir de que los ciudadanos
interioricen sus normas y muestren disposicién hacia su cumplimiento,
pues infringir una norma seria incurrir en un comportamiento inaceptable

para la sociedad.

Precisamente, la prevencion general se puede apreciar en las tres fases de
realizacion de la pena; en el momento de la amenaza, en el momento de su

dictado o determinacién y, finalmente, en su ejecucion.

8 Cfr. Feuerbach, Anselmo: " Tratado de Derecho Penal comin vigente en Alemania”. Trad. al
castellano de la 14ta edicion alemana (Giessen, 1847), por Eugenio Raul Zaffaroni e Irma
Hagemeier. Edit. Hammurabi SRL, Buenos Aires, 1989. p 60.



De igual forma las teorias de prevencion especial se presentan de varias
formas:
Prevencion especial por intimidacién: Implica que la pena se impone para

disuadir al sujeto comisor de la realizacion de nuevos delitos.

Prevencion especial por educaciéon: Plantea que mediante el cumplimiento
de la sancién el delincuente debe ser preparado para un comportamiento
adecuado a la sociedad en el futuro.

Prevencion especial por aseguramiento: Que mediante la ejecucién de una
pena, se protege a la sociedad de futuros comportamientos que pudiera asumir
el sujeto de no ser destinatario de una sancién. Desde luego, esa proteccién

puede resultar mas o menos prolongada en el tiempo o, definitivamente.

Para Enrique Bacigalupo, las teorias relativas se convirtieron durante el siglo
XX en el punto de partida de lo que ha dado en denominarse Derecho Penal
Moderno, aun y cuando han sido sometidas a diversas modificaciones en su
fisonomia debido a las fuertes discusiones doctrinales que sobre esta

problematica han tenido lugar®.

Finalmente, hay un tercer grupo de teorias que simplificaron los criterios
legitimantes de las teorias absolutas y relativas. A esta posicion se le ha
denominado teorias mixtas o de la unién porque han combinado la
posibilidad que representa la pena para reprimir o castigar (retribucion) y para
la evitacion de nuevos hechos delictivos (prevencion); esto es, se considera
justificable la facultad de penar porque ello es justo y ademas Uutil para la
consecucion de determinados propoésitos. Estas Ultimas son las que
predominan hoy pues, conciben a la pena conceptualmente como un castigo
que se le inflige a un ciudadano por haber cometido un delito pero, al mismo
tiempo, persigue la obtencién de determinados propoésitos que, en definitiva,
son los que debera conseguir el Derecho Penal en su funcion de tutela de los
bienes juridicos. Estos propdésitos estan referidos a una idea de prevencion

general y a otra de prevencion especial.

° Bacigalupo, Enrique:"Manual de Derecho Penal”. Parte General. Edit. Temis, Bogota, p. 11.



Segun varios autores, entre ellos el propio Bacigalupo, una de las mas
importantes teorias sobre la pena, maxima expresion del Derecho Penal, la ha
formulado el penalista aleman Claus Roxin, quien propuso una concepciéon
dialéctica de la pena que supone una sintesis de lo ya planteado. Para Roxin,
en el momento de la amenaza el fin de la pena es la prevencidén general; en el
momento de su dictado o fijacion los fines preventivos de la pena son limitados
por la medida de la gravedad de la culpabilidad; y en el momento de su
ejecucion resultan preponderantes los fines resocializadores o de prevencién
propiamente especial'®; en tal sentido, la pena, y con ella el Derecho Penal, se
justifica por la finalidad de prevencion general y especial pero con limite en la
culpabilidad demostrada por el sujeto comisor, o lo que es igual, por muy
necesaria que resulte la prevencion del delito la pena debera siempre ajustarse

al reproche de culpabilidad que, en todo caso, es su limite maximo.

Si el Derecho Penal se justifica, ante todo, por las ideas de prevencién del
delito, ya sea de forma general o0 especial, la accion decisiva en tal propésito se
encuentra en la aplicacion de la pena criminal. Por tal motivo, no es aceptable
concebir la aplicacion y el cumplimiento de las penas, Unica y exclusivamente,
como medios para causar perjuicios a los sancionados; muy por el contrario, se
impone exigir que la ejecucion de las diversas modalidades de sanciones
persiga el propoésito de contribuir a la prevencion de nuevas acciones delictivas
por parte de los sujetos ya sancionados. Consecuentemente, durante la
ejecucion de una pena el sancionado debera recibir oportunidades para
instruirse culturalmente, conocer la realizacién de algun oficio, adquirir habitos

laborales, entre otras.

Para Jescheck, retribuciéon y prevenciéon no son polos irreconciliables. “Es
posible una unificacidbn de manera que la pena no se agote ciertamente en si
misma, sino que se conmine y aplique con el fin de proteger a la sociedad de
futuros delitos, pero de manera que también sirva para compensar la
culpabilidad por el delito cometido, buscando lograr el resultado preventivo de
una forma justa. La pena justa tiene que cumplir de este modo una funcién
preventiva y otra reeducadora en la comunidad, en cuanto tiene una fuerza

configuradora de las costumbres, y en el condenado en cuanto es un principio

19 Bacigalupo, Enrique: op. cit. p.11 ss.



proporcional que apela a su sentido de la responsabilidad. Los fines
preventivos que no puedan ser logrados con la aplicacién de la pena justa

deberan asignarse a las medidas de seguridad™*.

La legislacion penal cubana no se aparta de esta tendencia pues preceptia en
el articulo 27 que "la sancion no tiene solo por finalidad la de reprimir por el
delito cometido, sino también la de reeducar a los sancionados en los principios
de actitud honesta hacia el trabajo, el estricto cumplimiento de las leyes y de
respeto a las normas de convivencia socialista, asi como prevenir la comision
de nuevos delitos tanto por los propios sancionados como por otras
personas"*?; cuya regulacién, al margen de algunas consideraciones que
pudiéramos emitir sobre su redaccién, expresa claramente que el Derecho
Penal cubano se abraza a la idea de que los fines de la sancidon son

primordialmente de prevencion general y especial.

En el momento en que se comienza a considerar alguna idea alternativa que
tiende a plasmar una reforma mas o menos general dentro del proceso penal,
cabe recordar, en primer lugar, cuales son las funciones principales que deben,
inexorablemente, reconocerse a aquel proceso, de modo que este primer
seflalamiento constituya, por una parte, un limite para aquella reformulacién
(ésta no podria tener como resultado la afectacion de aquellas funciones) y, por
otra parte, una herramienta adecuada para determinar la utilidad de aquella
idea (la idea sera util si las funciones sefialadas como irrenunciables se

cumplen mejor o mas eficazmente).

En consecuencia, es menester poner de relieve que el proceso penal tiene
como funciones principales la de permitir la actuacion de la ley penal sustantiva
ante la posible comision de un hecho delictivo; la de limitar el poder del estado
mediante la vigencia efectiva de las garantias individuales y, como resultante
de las mencionadas, el proceso penal también tiene la funcién de reestablecer

la paz social alterada por la alarma producida por el supuesto suceso ilicito.

1 Jescheck, Hans Heinrich, "La crisis de la politica criminal”, Doctrina Penal, afio 3, 1980, p.
50.
2 ey 62 de 1987, Cédigo Penal, articulo 27.



En efecto, en cuanto a la primera de las funciones mencionadas, la evolucion
producida desde la venganza privada del ofendido por el delito a la potestad
penal publica en manos de una instancia politica central evidencia que la
posibilidad de aplicar la ley penal sustantiva en un caso concreto se encuentra
supeditada a que aquella aplicacion constituya el resultado de una serie
concatenada de actos cuyas formalidades se encuentran previstas legalmente.
A la inversa, esta funcion de “realizacion” que tiene el proceso penal no tendria
sentido si no existiese la ley sustantiva cuya actuacion en el caso concreto el
proceso penal tiende a posibilitar. Por lo tanto, entre la ley penal de fondo y la

ley penal adjetiva se advierte una dependencia reciproca e insoslayable.

En cuanto a la segunda de las funciones mencionadas, no caben dudas con
relacion a que las regulaciones contenidas en la ley procesal penal resultan ser
el modo més eficaz y mas seguro para evitar, en concreto, un eventual abuso

de poder por parte del Estado en el ejercicio de la potestad penal.

1.2 La igualdad y la contradiccion procesal: principios
basicos de la relacion juridica. Una simple ojeada a la
historia.

En el sistema acusatorio

El surgimiento de cada una de las formas de enjuiciar tuvo un orden sucesivo.
Aparecié primero el sistema acusatorio entre los pueblos griegos, romanos y
germanos que ya tenian una organizacion estatal, en correspondencia con la
concepcion privada del Derecho Penal, cuando el castigo es concebido como un
derecho del ofendido o de su grupo. A partir de entonces, la sociedad comienza
a reprimir el instinto de venganza de los particulares y obliga al perjudicado a

ejercitar su derecho, conforme a reglas normadas.

Asi nace el proceso, convirtiéndose en una contienda legitimada lo que habia
sido antes un combate efectivo. En un comienzo, la parte ofendida aun podia
elegir entre la venganza, el arreglo privado con el ofensor, o la via judicial, sin
que se distinguiera el proceso civil del penal. Ambos exigian la iniciativa privada
del particular, con idénticas formas de procedimiento, y eran conocidos por los

mMismos jueces.



El paso de la venganza de sangre al Derecho Penal, se realiza con la atribucién
de las funciones de enjuiciamiento y sancionadoras a un drgano imparcial y muy
pronto publico.

La titularidad de la acusacion permaneceria largo tiempo en manos de la parte
ofendida o de su grupo familiar, transfiriéndose a la sociedad en una época
posterior. El debate era una lucha franca y honorable, ante el tribunal, entre dos
partes obligadas a manifestarse con veracidad, y resguardada de ambos lados
por fuertes responsabilidades.

En este sistema, el tribunal y el acusador son populares, el imputado se
encuentra por lo general en libertad y se acepta la defensa técnica; las partes
disponen relativamente del contenido sustancial del proceso; estan en situacion
de paridad, y asi como el imputado lleva la carga del proceso, el acusador porta

también su dificil carga de responsabilidad por calumnia.

Durante la tramitacion del proceso, el juez se desempefia en lo fundamental
como mediador, para dirigir la preparacion del juicio, resolver los incidentes que
pudieran presentarse, y decidir la cuestion de fondo debatida entre el acusador

y el acusado.

La caracteristica fundamental del sistema de enjuiciamiento acusatorio,
identificada en la division de poderes que se ejercen en el proceso, favorece
que esté presente la contradiccién en la actividad probatoria. Por un lado, el
acusador, que persigue penalmente y requiere al tribunal con el ejercicio de la
acusacion fundada en la existencia de elementos de pruebas; por el otro, el
imputado, que puede resistir la acusacion a traves del reconocido derecho a la
defensa, exponiendo pruebas en contrario; y en una posicién superior, el

tribunal, con funciones decisorias.

Desde el nacimiento de esta primera forma de juzgar —no puede hablarse aun
de principio procesal— se manifiesta la contradiccion como expresion procesal
de los sujetos interventores en las diligencias probatorias desarrolladas en el
juicio, donde el acusador y el acusado, en situacion de paridad relativa, en
busca de la solucion de la trifulca, acuden al juez como tercero imparcial, que

mantiene una posicion pasiva ante la contienda.



El sistema acusatorio, ain cuando fuera exclusivo de la clase con capacidad de
ser libre, constituyd un paso de avance importante en aras de garantizar la
libertad ciudadana. Se caracteriz6 por ser una actividad procesal, donde rigen la

contradiccion, la inmediacion, la Unica instancia, la oralidad y la publicidad.

* En el sistema inquisitivo.

Las primeras formas de proceso inquisitivo se desarrollaron en Roma imperial,
con el conocimiento de las causas de oficio por los delicta publica. Primero se
conocieron los crimina laesae maiestatis de subversion y conjura, en los que se
consideraba ofendido un directo interés del principe y la parte perjudicada se
identificaba con el Estado.

Abandonado el sentimiento civico y el hébito de libertad que durante la
Republica hicieron posible el funcionamiento de la iniciativa acusatoria por parte
de cualquier ciudadano, se sustituye la acusacién publica por la denuncia y por

la oculta calumnia, que se convirtieron en un instrumento de tirania.

El cambio del sistema de enjuiciamiento acusatorio al inquisitivo, lo
determinaron condiciones econdémicas, sociales y politicas, asi como otras de
naturaleza procesal. Entre las condiciones econdmicas que fijaron el paso de un
sistema a otro se pueden mencionar: las crisis que en el campo de la economia
conmovieron a Europa en los siglos XIV y XV, originadas en lo fundamental por
el descenso de la poblacion debido a las pandemias que fustigaron en este
periodo. Como sociales se identifican, el desarrollo y esparcimiento de los
herejes, cuyos modos de comportamiento desobedecian la fe catélica, asi como
la amenaza judia, por su ausencia de pureza en la administracion de las
finanzas y por sus diligencias de préstamos lucrativos; actuacion que se

consider6 pecado de usura.

Como politicas se nombran, la posicion privilegiada de la Iglesia en las
estructuras de poder y su intolerancia ante otras formas de expresion de la

conciencia social.



Las causas de naturaleza procesal que facilitaron el transito, estuvieron
referidas a limitaciones que se le atribuyeron al modo de enjuiciar acusatorio
para enfrentar las diferentes conductas delictivas que surgian y se desarrollaban
en un nuevo contexto histérico. Entre éstas se mencionan: la publicidad de los
debates, que impedian recolectar informacion y asegurar los indicios del delito;
la limitacion judicial para producir prueba ex officio y su marcado caracter
acusatorio, con lo cual se encomendaba a la destreza y responsabilidad de la
victima la punicion de los hechos delictivos; y la desconfianza hacia la
participacion ciudadana en la administracion de justicia, que por cambios de
costumbres y otros fenbmenos éticos sociales de los momentos de crisis,
propiciaron en determinadas ocasiones la corrupcion y el delito de

prevaricacion.

El juez unipersonal y técnico domina el proceso en toda su extension, concentra
todos los poderes e impide la defensa del acusado; se procede de forma escrita
y secreta para la acumulacién de las pruebas del hecho cuando no era
flagrante; conseguida su demostracion, se procedia a averiguar la culpabilidad
de su autor, o su vinculacion con el acto. Al acusado se le introduce al proceso
como un objeto; considerado responsable desde el primer momento y, por
presumirse su culpabilidad, es necesario obtener su confesién, la que desde el
punto de vista espiritual tiene valor de arrepentimiento y en lo juridico valor de

prueba plena.

Para la busqueda de la verdad podia valerse hasta de la tortura, que aunque no
fue creacion del sistema inquisitivo la aplicé de forma desmedida y celosa, al
igual que métodos indignos como el espionaje y la capciosidad; solo limitado en
la valoracion de las pruebas por el llamado sistema de pruebas legales,
particular que, aunque con limitaciones incuestionables, constituyé un freno a

los no pocos excesos de la omnipotencia judicial del momento.

Este modelo de enjuiciamiento presenta entre sus rasgos distintivos que el
Estado procede de oficio; un mismo sujeto que actia por delegacién, investiga y
juzga; ausencia de la participacion popular en la administracién de justicia, la
escritura y la secretividad de las actuaciones dominan el proceso; la prueba es

tasada y ofrece valor determinante a la obtenida en la fase sumaria; el acusado



se encuentra en prision desde el inicio de un proceso, que no genera

contradiccion.

En el sistema Mixto

La ofensiva cultural y politica contra la irracionalidad y la arbitrariedad del
proceso inquisitivo, es una de las causas que alentaron a la ilustracion
reformadora. Todo el pensamiento de Thomasius, Montesquieu, Beccaria,
Voltaire, Verri, Filangieri y Pagano, coincidié en denunciar la inhumanidad de la
tortura y el caracter despotico de la inquisicion.

Otra de las causas que facilito el cambio hacia un nuevo sistema, estuvo
determinada por el redescubrimiento del valor garantista de la tradicion
acusatoria, recibida en el ordenamiento inglés del antiguo proceso romano,
basado en la accion popular, el tribunal por jurado, el juicio oral, publico y
contradictorio, y la libre valoracion del juez.

Asi, la Europa continental, inspirada en el code of instruction criminelle, de
1808, instauré como forma de juzgar una versién afrancesada del proceso
acusatorio formal de partes vigente en Inglaterra, la que se mantuvo al margen

de las transformaciones ocurridas en este hemisferio.

Las caracteristicas que identifican a esta forma de juzgar son las siguientes: las
funciones de investigacién, acusacién y decision, corresponden a érganos
independientes; el juicio oral viene condicionado por la interposicion de una
acusacion y esta depende de la investigacion, el debate penal es oral y publico,
con contradiccion, necesidad de la correlacion acusacion sentencia, libre

valoracion de la prueba y prohibicion de reformatio in peius.

Del cédigo de instruccion criminal francés de 1808, el sistema mixto de la
tradicién europea continental acogio algunos rasgos del proceso acusatorio que
resultaron concluyentes en el reconocimiento del principio de contradiccion
como forma de estructurar el proceso en el juicio oral, entre los que se
identifican: se diferencian y reconocen dos etapas fundamentales del proceso
penal, conocidas en la terminologia juridica por instrucciéon o fase preparatoria y
juicio. La primera, donde prevalece el tipo inquisitivo, va encaminada a
investigar el hecho con sus circunstancias y su autor, y de su resultado depende

la apertura a juicio oral; la segunda, caracterizada por la presencia de rasgos



acusatorios, el juez del juicio, distinto al que instruye, dicta la sentencia
conforme a las pruebas practicadas en el debate, las alegaciones de las partes

y lo manifestado por el acusado.

La fase de instruccion se caracteriza por la escritura, secreto, no contradiccion y
papel predominantemente pasivo del imputado; aunque con un alcance
diferente del que tenia en el proceso inquisitivo, donde el juez dictaba sentencia
con base al resultado de una investigacion que €l mismo conducia y, ahora se
reduce a preparar el juicio oral, acopiando material probatorio utilizable por las

partes.

Desde el punto de vista préactico los principios que forman el proceso penal se
presentan unas veces como postulados axiolégicos sobre los que debe
estructurarse el proceso (igualdad, busqueda de la verdad material entre otros),
otras como exigencias impuestas al juzgador y a las partes, los que luego se
patentizan en garantias procesales (derecho a la defensa) y en ocasiones
como parametros estructurales que deben ser tenidos en cuenta al momento
de hacer el disefio legislativo del tipo de proceso que se regulara (oralidad y
publicidad).

Desde el punto de vista doctrinal lo que ocurre muchas veces, en
correspondencia con el criterio de cada autor, es que los principios se ligan,
mezclandose unos con otros y éstos con derechos y garantias, de forma tal
gue en ocasiones resulta dificil identificar si de lo que se esta hablando es de
un principio procesal o de una garantia reconocida en el ordenamiento como

derecho del acusado.

Por su parte el profesos Carlos Viada refiere “...Hay que advertir que, al
referirse a los principios generales del Proceso Penal nos referimos a los
procesos penales por delitos perseguibles de oficio, pues, consecuente con lo
dicho, no puede hacerse un estudio unitario de los principios del Proceso Penal

(cuestion argumentada para criticar el estudio unitario de los distintos procesos)



ya que en los procesos perseguibles a instancia de parte, rigen principios

distintos...” 3

Para valorar el perfeccionamiento del ordenamiento juridico se requiere
efectuar un analisis de los principios que sustentan al mismo, considerando a
estos como categorias que han de estar presentes en todos y cada uno de los
actos que conforman el proceso, los derechos que no son viables por si solos
sino que deben estar contenidos como facultades en las normas y las garantias
como el instrumento para materializar los dos anteriores y sin el cual

estariamos en presencia de un derecho abstracto.

La primera de las subclasificaciones de estos principios es aquella que tiene
que ver con los relativos a la estructura propiamente dicha del proceso
penal y son los que tienen una mayor vinculacion con los principios politicos,
pues constituyen una derivacién directa de aquellos, incluyéndose dos
principios que estan intimamente ligados de forma tal que en ocasiones se
confunden y en otros casos se ven uno como derivacion del otro; nos referimos
a los principios de contradiccién y de igualdad, constituyendo su naturaleza
juridica la relacién juridica que se produce entre las partes y los sujetos que
intervienen en el proceso, por ser éstos quienes la inician, desarrollan y
terminan, actividad protagonizada por las partes sobre la base de la igualdad
con caracter contradictorio, cuyo resultado estara en dependencia de la

capacidad de actuacion de cada una de ellas.

El principio de contradiccion esta ubicado en la misma antesala de todo el
proceso penal, pues mediante €l es que se garantiza que el debate se presente
como una verdadera contienda entre las partes, consiste en la posibilidad de
poder enfrentar, contradecir o discrepar de los actos realizados por la
contraparte. En lo que al acusado respecta este principio se presenta como la
obligacion constitucionalmente reconocida de que nadie puede ser condenado
si previamente no ha tenido la posibilidad de ser oido y vencido en juicio, lo
cual abre para el acusado lo que se conoce como derecho a resistir la
imputacion, principio estrechamente vinculado al Derecho a la Defensa, ya sea

técnica por la asistencia letrada o material si la realiza la propia persona.

'3 Viada, Carlos, Universidad de Madrid en la Catedra de Derecho Procesal Pag. 34



Este principio, conocido también como principio de bilateralidad de la audiencia
o bilateralidad del debate, se materializa cuando ambas partes en el proceso
(acusador y acusado) pueden comparecer para hacer valer sus respectivas
pretensiones, proponer pruebas y realizar todas las obligaciones que estimen
pertinentes en aras del derecho alegado. Asimismo el derecho al silencio
permitido al acusado ocasiona un desequilibrio en la relacién entre éste y la
victima, pues la Ultima perderia los argumentos para contradecir en un plano de

igualdad.

Se trata de un disefio consustancial a la labor de administrar justicia, pues
como dice Montero, en toda la actuacion del Derecho por la jurisdiccion han de
existir dos partes enfrentadas entre si, las que ineludiblemente son parciales y
gue acuden a un tercero imparcial que es el titular de la potestad jurisdiccional,
y que se corporifica en el juez 0 magistrado; esta no calidad de parte que juega
el tribunal es a lo que Montero llama “imparcialidad".**

La contradiccién sobre la que se mueve el proceso penal esta identificada por
dos partes encontradas en virtud de pretensiones que resultan contradictorias;
en un extremo de este binomio se ubica la parte acusadora, que en la mayoria
de los paises estd monopolizada por una institucion estatal que recibe el
nombre de Ministerio Publico, Ministerio Fiscal o Procuraduria, pero que puede
compartirse en aquellos lugares en que la legislacién reconoce el derecho a
que los perjudicados ejerciten la accion punitiva de forma coetanea,
convirtiéendose en acusadores particulares. Se reconoce también la variante
acusatoria a favor de instituciones de la sociedad civil para determinadas

modalidades delictivas, a partir de la figura del acusador popular.

La regla general en Derecho Procesal es que las partes en un proceso se
correspondan con los titulares de una relacion juridica material, salvo las
excepciones que puntualmente se presenten y que abren el complicado
capitulo de las legitimaciones para poder ser parte. En el andlisis de este
aspecto es necesario destacar como lo hace Montero, que en el proceso

penal, a diferencia del civil, no existe una relacion juridico-material y por ello no

' Montero, J; Principios del proceso penal. Tirant lo blanch, Valencia. 1997. p.87



es posible hablar de la existencia de derechos subjetivos penales, ni siquiera a
favor de aquellos que resulten perjudicados por la actividad delictiva; lo que
hace la ley procesal es reconocer una legitimaciéon activa a favor de
determinadas personas para poder instar la persecucion penal, actividad que
en muchos paises, como ya dijimos, es ejercida de forma monopdlica por una
institucion especializada que realiza una especie de "expropiacion" de los

derechos subjetivos penales que se derivan del hecho delictivo.

La Constitucidon cubana en sus articulos 128, 129 y 130, define a la Fiscalia
General de la Republica como una “unidad organica estructurada verticalmente
en toda la nacion y subordinada Unicamente a la Asamblea Nacional del Poder
Popular™. La organizacién y funcionamiento de la Fiscalia es desarrollada en
la Ley No. 83/97, la que en su articulo 8-f le confiere la funcion de promover la
accion penal publica en representacion del Estado'®. Esta facultad se
materializa en la Ley de Procedimiento Penal en el articulo 273 donde se
estipula que “la accion penal respecto de los delitos perseguibles de oficio se
hace por la Fiscalia, la que lo ejercita en condicion de exclusividad™”’.

El principio de contradiccion, es un test de veracidad de la prueba rendida en
el juicio oral. Las partes tienen el derecho de aportar las pruebas conducentes a
fin de justificar su teoria del caso, y la contraria el derecho de controvertirlas, por
lo que el principio de contradiccién tiene como base la plena igualdad de las
partes en orden a sus atribuciones procesales. Exige no solo la existencia de
una imputaciéon del hecho delictivo cuya noticia origina el proceso y la
oportunidad de refutarla, sino que requiere, ademas reconocer al acusador, al
imputado y a su defensor, la atribucion de aportar pruebas de cargo y de
descargo respectivamente; la de controlar activa y personalmente, y en
presencia de los otros sujetos actuantes, el ingreso y recepcion de ambas
clases de elementos probatorios, y la de argumentar publicamente ante los
jueces que las recibieron sobre su eficacia conviccional (positiva o negativa) en
orden a los hechos contenidos en la acusacion o los afirmados por la defensa, y
las consecuencias juridico-penales de todos ellos, para tener modo la igual
oportunidad de intentar lograr una decisién jurisdiccional que reconozca el
interés que cada uno defiende, haciéndolo prevalecer sobre el del contrario

1> Constitucién de la Republica de Cuba de 1976, articulos 128, 129,130.
% Ley 83 de 1997. Ley de la Fiscalia General de la Republica, articulo 8 f).
" Ley 5 de 1977. Ley de Procedimiento Penal. articulo 273



En el nuevo sistema se requiere que toda la informacién pase por el filtro del
contradictorio, ya que con ello puede modificarse, pero en el caso de pasar el
test de credibilidad, la informacién podra ser de calidad. Una prueba otorgada

de manera unilateral, carece de confiabilidad.

Este principio rige plenamente durante el juicio oral y “... garantiza que la
produccion de las pruebas se hara bajo el control de todos los sujetos
procesales, con la finalidad de que ellos tengan la facultad de intervenir en dicha
produccion, formulando preguntas, observaciones, objeciones, aclaraciones y
evaluaciones, tanto sobre la prueba propia como respecto de la de los otros. El
control permitido por el principio contradictorio se extiende, asimismo, a las
argumentaciones de las partes, debiendo garantizarse que ellas puedan, en
todo momento escuchar de viva voz los argumentos de la contraria para

apoyarlos o rebatirlos™2.

El principio de Igualdad en el aspecto politico es una derivacion hacia el
proceso penal de la igualdad de los ciudadanos ante la Ley, lo que se
manifiesta en casi todos los ordenamientos constitucionales como un derecho
fundamental; podemos definirlo como la equidad para realizar el debate del
objeto del proceso que debe garantizarse a las partes en el mismo, y que se
encuentra estrechamente vinculado al principio de contradiccion, de forma tal
qgue debemos ver la contradiccibn como una manifestacion de aquel postulado
basico, pues lo que condiciona que exista la bilateralidad mencionada es
precisamente la previa aceptacion de un presupuesto de igualdad entre los que

intervienen en el debate penal.

Gimeno Sendra considera que “el derecho de las partes a no sufrir
discriminacion alguna en el ambito del proceso y a tener las mismas
posibilidades de alegacion, prueba e impugnacion, es un derecho fundamental

auténomo, consagrado genéricamente en la Constitucion y mas explicitamente

18 Chadan Sarras, Sabas. Manual del Nuevo Procedimiento Penal. Ed. Lexis, Nexis. p. 301



en el derecho a un proceso con todas las garantias, o sea, a lo que se conoce

como Due Proces of Law”.*®

No obstante lo anterior, se reconoce que durante la fase de investigacion o
sumarial, el principio de igualdad sufre un desbalance a favor del Estado, pues
el imperio del proceder inquisitivo en esa etapa asi lo condiciona; tal es asi que
es posible poner por ejemplo de dicho reconocimiento la letra de la Exposicién
de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafola, en la cual se
expresa sin cortapisas que la desigualdad que se observa en esta primera fase
del proceso ha sido deliberadamente introducida por el legislador pues la
propia comision del delito implica que el delincuente ha tomado una ventaja
que el Estado debe recuperar durante los primeros momentos de la
investigacion, al solo efecto de poder recoger los vestigios del crimen y los
indicios de la culpabilidad. Esta posicidbn no estd exenta de criticas y en la
segunda mitad del pasado siglo, después de concluida la Segunda Guerra
Mundial, las legislaciones han ido eliminando progresivamente los beneficios
que se conceden a favor del Estado en la fase sumarial, tratando de garantizar
que prevalezca cada vez mas la igualdad de las partes durante la primera parte
del proceso penal, facilitando, entre otras cosas, una presencia cada vez mas
temprana del abogado en el desarrollo de las investigaciones y concediendo la
mayor publicidad en las actuaciones.

En el aspecto estrictamente procesal es necesario tener en cuenta que la
vulneracion de la pretendida igualdad hay que verla relacionada con las
violaciones que se puedan producir de los preceptos legales que la garantizan
y como en tal sentido el criterio prevaleciente es que deben existir los medios
de impugnacion necesarios para garantizar que cuando se produzcan
violaciones, se logre restablecer el orden y subsanar lo ocurrido. Es un criterio
prevaleciente en la jurisprudencia cubana, el cual compartimos, al estimar que
no toda violacidon procesal debe dar pie ineludiblemente a que se anule o corrija
el error cometido, lo que convertiria al proceso en un ir y venir interminable; es
esa la razon por la cual es necesario tener en cuenta que solo es posible hablar

de que se ha producido indefensién para el acusado cuando la violacion de la

¥ Gimeno Sendra, Vicente, Derecho Procesal Penal Tomo Il Editorial Bosch, Valencia 1990



norma procedimental trasciende a los derechos fundamentales del enjuiciado,
de forma tal que si no se corrige lo actuado se colocaria al acusado en una

situacion desventajosa en el proceso.

Pensar que estos principios no son pilares del proceso penal reformado o
moderno, es negar el desarrollo dialéctico especial del proceso, ellos, son
decisivos para crear un proceso ajeno a Vviejas estructuras inquisitivas
heredadas de tiempos remotos, que aun sobreviven en nuestros dias, pero,
solo a través de su mejor aprovechamiento en el momento de aplicarlos -pues
en su interior agrupan o generan otros principios que juntos, son constructores
de esta politica transformadora- podra destruirse la investidura de ciertas
privilegios que poseen los jueces, que los despojan, de la imparcialidad, que
debe caracterizarlos en su labor de administracion de justicia y que no
siempre dependen de su comportamiento humano, sino de propias

limitaciones que le imponen las normas juridicas.

1.3 Limites procesales al ejercicio del poder estatal.
Debemos comenzar el tratamiento de este tema diciendo que la funcion punitiva

del Estado Social y Democratico se origina en su soberania para identificar
como punibles ciertas conductas y establecer la sancion correspondiente
(Derecho Penal Subjetivo). Historicamente proviene de la Revolucién Francesa
y el pensamiento ilustrado del siglo XVIII, que origino la idea que, el poder del
Estado se haya controlado y limitado. Esta funcion esta fundamentada y limitada
por la Constitucion Politica y en ella se encuentra su justificacion politica, como
también en las normas internacionales. En nuestro caso, partimos del modelo
de Estado social y democratico de Derecho. Asi, el principio de Estado de
Derecho busca el sometimiento del poder punitivo al derecho; el principio de
Estado social sirve para dar legitimidad a la funcién de prevencién en funcion a
la proteccién de la sociedad y el principio de Estado democratico pone al
Derecho Penal al servicio del ciudadano. Dicho esto se evidencia que
politicamente, el Estado es su Unico titular y pueden diferenciarse matices en el
ejercicio del poder penal: funcién penal legislativa, judicial y ejecutiva. A tal
funcion punitiva del Estado se le pretende identificar como ius puniendi, pero la

denominacion es incorrecta. Esta funcion no puede concebirse como un



derecho, tal denominacion no alcanzaria a comprender a la potestad legislativa
ubicada en la fase anterior a la aparicion de la norma. A nuestro juicio, este
Derecho Penal subjetivo (ius puniendi) no existe, pues hasta que no se dicte la
norma que origina al Derecho Penal objetivo la posibilidad de castigar o prevenir
aparece no como derecho (concepto juridico) sino como potestad no

mediatizada por la forma juridica.

Cuando hablamos de limitar al poder punitivo se da pie para interpretar el
problema desde dos Opticas antagonicas, a saber: o lo que se intenta limitar es
el Derecho Penal mismo (respondiendo a una idea previa “reductora”) o bien lo
gue se intenta limitar es el poder estatal. Es dable destacar la importancia de la
distincién pues el Derecho Penal es y fue siempre “el limite” al poder estatal;
salvo que se admita, como resignadamente parece hacerlo Zaffaroni?’, que hay
identificacion entre Derecho y Poder; mientras que el poder estatal es “lo
limitado”. Asi; parece que la idea rectora de Von Liszt de la “carta magna”,
habria fracasado pues es evidente que si se insiste en limitar al poder punitivo
del Estado es porque la “carta magna” no lo pudo limitar. Pero todavia podria
replicarse diciendo que lo que se busca no es el limite al poder punitivo del
Estado; sino a la primer alternativa, esto es, limitar al Derecho Penal mismo.
Ciertamente que, partiendo de los paradigmas Constitucionales, el Derecho
Penal sera un limite al poder punitivo del Estado. Pero para limitar al sistema
punitivo en si mismo se necesita algo mas que aquellos paradigmas.

El garantismo y el paradigma del Estado de Derecho sugiere la misma idea
reductora; pero no ya sustancialmente; pues “el primero (Estado de policia)
presupone que la conciencia de lo que es bueno pertenece al grupo
hegemonico y, por ende, tiende a una justicia sustancialista; el segundo (Estado
de derecho) presupone que pertenece a todo ser humano por igual y, por ende,

tiende a una justicia procedimental”.

Los limites “normativos”.
Las tentativas de limitar el Derecho Penal tienen, segun creo, un factor comun

gue es lo que ha determinado su infructuosidad; a saber: todas ellas ponen de

20 zaffaroni, Eugenio Radl; Derecho Penal, EDIAR 2000; P4g. 82.



relieve la limitacion del poder punitivo mediante criterios “normativos”; sea que
esos criterios se hallen “en un plano legal-infraconstitucional” (funcionalismo); o
fuera de aquel marco legal pero dentro del plexo constitucional (garantismo e
iluminismo). En otros términos; el limite puede venir dado por la “correcta
interpretacion del ambito de proteccion de la norma penal” (funcionalismo); de
una “adecuacion correcta de los medios formales de aplicacion del poder
punitivo con la constitucion” (garantismo); o bien de la misma Constitucion
(principio de legalidad como exigencia constitucional). Nos encontramos
entonces con que la caracteristica que tienen estos limites es que todos ellos
provienen de un poder ya constituido y por tanto resulta que es el poder ya
constituido el que tiene que limitar su propio poder punitivo mediante su propia
voluntad, sea adecuando los ordenamientos procesales a las exigencias
constitucionales; sea limitando las conductas incriminadas; o bien sentando
criterios jurisprudenciales que permitan hacer aquella correcta interpretacion

reductora de los tipos penales.

Se ha dicho que el sistema penal tiene una funcionalidad politica, idea de plano
compartida por el funcionalismo, segun la cual todo el Derecho Penal esta
orientado por criterios politicos-criminales. Es aqui donde encontramos la
necesidad de hacer hincapié en que si no se desprende al Derecho Penal de su
funcionalidad politica, estamos imposibilitados de darle limites. Una cosa es que
el Derecho Penal “esté siendo utilizado de una manera funcionalmente politica”;
y otra muy distinta es admitir que esencialmente tiene dicha funcionalidad. Lo
gue es “de lo 6ntico” (o mejor dicho es un dato factico concreto) es que el
Derecho Penal se estd desvirtuando pues se lo estd usando politico-
funcionalmente; pero eso no significa que sea de la esencia del Derecho Penal
el tener tal caracter. Justamente toda tentativa de limitar el poder punitivo del
Estado debe primeramente deslegitimar ese uso que se le estd dando; pues
mientras eso no se haga, las “finalidades politico-criminales” seran el Unico
limite (rectius: no limite). Asi, la “mano dura” podra ser el rector de toda la
interpretacion “politico-criminal”; cayendo en la paradoja de que el funcionalismo
legitime un ejercicio irracional del poder punitivo (ciertamente contrario a sus

fines).



El ejercicio irracional del poder punitivo debe limitarse, I6gicamente, con criterios
racionales; no politicos. Pues también el Estado Soviético tenia un Derecho
Penal que era funcional a su politica pero nadie estaria de acuerdo en admitir su
racionalidad. Surge asi que no puede admitirse un Derecho Penal politico-
funcional que no tienda a expandirse (al menos potencialmente); salvo que la

propia ideologia sea “reductora”.

Si realmente se quiere limitar el poder punitivo del Estado lo que debe hacerse
es deslegitimar todo criterio politico o normativo que oriente al sistema, pues en

la medida que tales criterios nacen el Estado, nunca podran limitarlo.

Los limites “reales”.

Debemos partir de la base de que el Estado es un ente natural y esencialmente
superior al individuo y que, como tal, esta dotado de una maquinaria punitiva
para “controlar” los conflictos que en él se susciten. No debemos confundir la
funcion esencial del Estado, esto es el Bien Comun, con el uso que de él hacen
los operadores politicos. Es falacia el deslegitimar al poder punitivo “del Estado”
con fundamento en los errores 0 excesos en que han incurrido “los operadores
politicos”. Estos, en tanto grupos de poder, han tendido histéricamente a
legitimar su propio “modus operandi” en el poder, y sus enemigos politicos lo
han denunciado por aquel “modus operandi”. Pero no se trata aqui de denunciar
modelos de Estado, sino de indagar hasta qué punto el “modus operandi” esta
legitimado y de acuerdo con aquella funcidon esencial del Estado. En otros
términos, ha habido y hay un exceso en la produccion del Derecho Penal,
exceso que se ha verificado en distintos modelos de Estado. De lo cual surge
que la discusion no puede centrarse en torno al “Estado ideal”; sino al “ejercicio

ideal del poder punitivo mediante una razonable produccion de Derecho Penal”.

El problema radica justamente en que todos los pretendidos limites al Derecho
Penal deben provenir de quien detenta el poder punitivo; pero como es evidente
gue aquél es una maquinaria mas que util para llevar adelante todo tipo de
politicas, se desprende asi que tales limites -si es que existen dentro del
Estado- nunca seran reconocidos por €l sin negarse a si mismo (al menos como
entidad “poderosa”). Es decir; que si el Derecho Penal necesita limites, éstos no

pueden buscarse “dentro” del sistema estatal, pues siempre existira la tendencia



a legitimar el poder que se detenta; luego, los verdaderos limites del Derecho
Penal existen en un nivel “supralegal’ y “supraconstitucional”. Ni la ley ni la
Constitucion constituyen verdaderos limites al Derecho Penal pues a las leyes y
a la Constitucion se las “reforma” (o manipula) desde el propio Estado.

Asi como a los expansores se les imputa solucionar el problema de la
delincuencia en un plano simbdlico, cayendo en un excesivo idealismo; también
se nos puede imputar a los reductores el mismo idealismo, en tanto se pretende
que firmando tratados sobre derechos humanos o dictando cédigos procesales
garantistas pondremos freno al poder punitivo. Es mas, aunque se consiga, sélo
se hara por un tiempo limitado mientras se respeten los verdaderos limites del
poder; pero cesard en cuanto haya una voluntad de poder en el sentido
opuesto, esto es, de expandir el Derecho Penal nuevamente. No es que la
finalidad del garantismo sea incorrecta; todo lo contrario. Compartimos la
preocupacion por el respeto de las garantias de los imputados frente al aparato
de criminalizaciébn secundaria y particularmente la finalidad de erradicar la
seleccidn arbitraria en contra del menos poderoso frente al aparato estatal. Pero
sucede que debemos indagar mejor acerca del lugar en el cual pretendemos
buscar los limites para conseguir el fin altruista que se ha propuesto. Pretender
limitar al Estado desde su propio seno es como pedirle a un leén salvaje que no
coma venados en la selva. El le6n podra no comer venados siempre que se lo
saque de ese estado de salvajismo y se lo domestique dandole de comer carne
de vaca, por ejemplo. Pero en el ambito de salvajismo intrinseco en el cual se
mueve el ledn es imposible ponerle limites; éstos sélo podran serle impuestos
en un zoolégico; mas no en la selva. Asi; los limites del Estado no estan ni en la
selva del legislativo ni en la de una Convencién Constituyente; pues sus
integrantes mismos son los “hijos del ledn” y los primeros interesados en comer
carne de venado y no de vaca (es decir; expandir el poder punitivo para que

haya demagogia).

Es dable destacar un hecho comprobable histéricamente, a saber: la expansion
del Derecho Penal es un fenGmeno relativamente nuevo y que tiene como
causa a aquélla complejidad propia de las sociedades postmodernas. De hecho,
“en Alemania presenciamos desde los afios 70 un continuo incremento de

nuevas disposiciones penales en contra de la tendencia de la reforma del



Derecho Penal de aquella época basada en la de desincriminacion”. No fueron
los modelos de Estado de hace trescientos afios los que expandieron el
Derecho Penal; sino que la industrializacién fue el factor determinante de la

aparicion de aquellos riesgos que “justifican” la expansion.

Debe insistirse en que si actualmente (aunque sea inmemorialmente) se esta
usando al Derecho Penal de manera funcionalmente politica, eso es sélo
circunstancial. No pertenece a la esencia del Derecho el ser un discurso
justificador y una herramienta de poder; y en tanto se la use de esa manera no
puede justificarse. Es necesario, segun creo, el volver a los viejos Cddigos
Penales que contenian s6lo una serie de “delitos naturales”. Los verdaderos
limites estaran dados por el ser; por aquellos datos que el legislador humano no
puede desconocer y no puede crear; sino solo aceptar. El fundamento de lo

expuesto es simple: “lo que por ley se hace, por ley se deshace”.

El Derecho Natural, en cuanto existe independientemente de cualquier
reconocimiento estatal, es el Unico que puede poner un coto a la “inflacion”. El
principio de que la ley injusta no es ley; que al pobre y al débil deben
protegérselos de manera privilegiada; que los ladrones de guantes blancos no
pueden quedar impunes si el ladron de gallinas esta preso; etc. son verdades de
Perogrullo pero que no siempre se escuchan. Es que el poder punitivo estd,
tanto ahora como histéricamente, al servicio de sectores que pretendieron
criminalizar a cierta clase de personas; llamense herejes, déspotas, nobles,
judios, comunistas, inadaptados al modelo industrial, etc. con la finalidad de
controlar la sociedad. Asi pues, la justicia intrinseca de la norma es un criterio
determinante de la legitimidad del poder publico, méas alla del modelo de Estado
gue se adopte. En sintesis, no podemos buscar limites “para el Derecho Penal”
“dentro del sistema estatal”; pues es el Estado quien lo produce y lo expande; si
hay limites éstos estan en otro lado. Ademas, no se puede seguir enrolandose
en las filas de teorias formalistas que pretendan, por el sélo hecho de estar
incorporadas en un Cadigo, constituir un limite al Derecho Penal; pues debemos
reformular a Von Liszt diciendo que “sélo la justicia material de toda ley penal
constituye infranqueable barrera de la politica criminal”. El fenémeno legislativo
inflacionario, como ya se vio, tiene como una de sus manifestaciones el acufar

tipos que rozan la irracionalidad pues no protegen bienes juridicos concretos.



Debemos compartir con Hirsch® que la nocién de bien juridico es un dato
fundamental para no pasar por alto los verdaderos limites del Derecho Penal;
pero compartiendo también, y ésto es lo principal, la preocupaciéon por la
determinacion o precision del bien juridico -justamente con la finalidad de crear
tipos lo suficientemente cerrados para que no sean arbitrarios y, por ende,
inconstitucionales-. De lo que se trata, segun creo, no es de renunciar al delito
para hacer frente a las “lesiones” de las nuevas sociedades; no se trata de
reducir el Derecho Penal a lo que Hassmer?” denomin6é un “Derecho Penal
nuclear”, sino de hacer frente a esas nuevas modalidades de delincuencia
evitando la demagogia idealista que pretende erradicar esa nueva delincuencia
(y también la “clasica”) con “papeles”, y debiendo delinear los bienes juridicos
de manera tal que el principio de lesividad no se vea avasallado. Si se pierde de
vista esto, la politica criminal, que no es manejada por los juristas, pasara por

encima a cualquier pretendido limite.

El sistema represivo del Estado necesita un limite, eso no esta en duda; lo que
podra discutirse es en donde debemos buscarlos para que sean verdaderos

limites y no meros “flatus vocis”.

Limites materiales o garantias procesales:

Principio de Legalidad.

“Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisiébn que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en la

| ey" . 23

Este es el principal limite de la violencia punitiva que el sistema penal del
Estado ejercita, se trata de un limite tipico de un Estado de Derecho. Esta
violencia se realiza bajo el control de la ley, de manera que toda forma de

violencia ilicita que provenga del sistema penal (torturas, ejecuciones

2! Hirsch; Hans Joachim; “El derecho penal y procesal penal ante las nuevas formas y técnicas
de criminalidad”, Obras Completas; T Il Pag. 61.

%2 Hassemer, Winfried. "Alternativas al principio de culpabilidad”. En: Revista Ciencias Penales
N.3, noviembre 1990.

2 nullum crimen, nulla pena sine lege



extrajudiciales, desapariciones forzadas, etc.) debera ser considerada
conductas prohibidas.

El principio de legalidad limita el ejercicio de la funcidon punitiva estatal
exclusivamente a las acciones u omisiones previstas en la ley como infracciones
punibles, atendiendo al fundamental principio del Derecho Penal esbozado
desde la época del imperio romano: nullum crimen, nulla poena sine lege.
A partir de esta limitacion, se constituye como una garantia de la administraciéon
de justicia la prohibicion de la analogia, de manera que la pena sélo se aplica a
los tipos de lo injusto taxativamente previstos en la ley penal sin que exista la
posibilidad de aplicar analégicamente caracteristicas descriptivas o normativas

de los mismos.

Principio de prohibicion de la analogia

No es permitida la analogia para calificar el hecho como delito o falta, definir un
estado de peligrosidad o determinar la pena o medida de seguridad que les
corresponde.

Esta prohibido aplicar por analogia la ley penal en perjuicio del inculpado. La
prohibicién por analogia supone que el juez no puede asumir funcion de
legislador, por ende, esta prohibicion se constituye como una garantia de la
administracion de justicia.

La analogia puede ser entendida como el proceso por el cual son resueltos los
casos no previstos por la ley, extendiéndoles a ellos las disposiciones previstas
para casos semejantes (analogia legis) o estan deducidos de los principios
generales del derecho (analogia juris).

La prohibicion por analogia sélo se aplica a la analogia perjudicial para el
inculpado (analogia in malen partem), es decir, aquella que extiende los efectos
de la punibilidad. Por el contrario, la analogia favorable (analogia in bonam
partem) es aceptada a través de los procesos, de interpretacion de la ley penal.
Por ejemplo: interpretacion que extienda analégicamente circunstancias
atenuantes o causales de exclusién de la punibilidad, aportandole garantia al

proceso.

Sin embargo, no resulta facil establecer una distincion entre interpretacion
admitida y analogia prohibida. Una posicién bastante difundida, considera que lo

decisivo es el texto legal: todo lo que esté cubierto por el texto sera



interpretacion justificada, lo que no lo esté sera interpretacion analdgica no
autorizada si es desfavorable al autor. Debe respetarse, en todo caso, el
“sentido literal posible” como limite extremo a esta interpretacion.
Pero la férmula del sentido literal posible de los términos utilizados en el texto
legal, tampoco es satisfactoria. Solamente una precisa descripcion de la idea
legal fundamental orientada a los hechos respectivos tipificadores de lo ilicito y
de la culpabilidad, puede trazar los limites de la interpretacién correcta. El texto
legal brinda, en ese sentido, el punto de partida, aunque sin embargo, no

constituye un criterio sélido.

Principio de irretroactividad

Este principio es el que nos lleva a la conocida irretroactividad relativa
planteando que la ley penal aplicable es la vigente en el momento de la
comision del hecho punible. No obstante, se aplicara la mas favorable al reo, en

caso de conflicto en el tiempo de leyes penales, atendiendo a la mas favorable.

Se excluye la posibilidad de aplicacion retroactiva de la ley penal (penas,
caracteristicas de los tipos de lo injusto, condiciones procesales y de ejecucion

penal, etc.) cuando son desfavorables al inculpado.

Principio de Necesidad o de Minima intervencion.

El Estado sélo puede emplear la pena cuando esta en situacion de explicar su
necesidad para la convivencia social para mantener el orden democratico y
social establecido.

En un Estado social, el Derecho Penal se legitima sé6lo cuando protege a la
sociedad, pero si su intervencion resulta inutil, entonces perdera su justificacion.
Es por esta razén que, este principio conduce irrevocablemente a la exigencia
de la utilidad de la pena.

Al referirse a este principio, la jurisprudencia peruana expresa que “el principio
de Minima Intervencion del Derecho Penal es compatible con la del Estado
Social, rechazandose la idea de un Estado represivo como protector de los
intereses de las personas; ello enlazaria con la tradicién liberal que arranca
Beccaria y que postula la humanizacion del Derecho Penal: se parte de la idea
de que la intervencion penal supone una intromision del estado en la esfera de

libertad del ciudadano, que solo resulta tolerable cuando es estrictamente



necesaria, es decir, que sea Iinevitable para la proteccion del mismo

ciudadano”?.

Sabemos que la pena en todo ordenamiento juridico-penal es un mal
irreversible y una solucion imperfecta que debe utilizarse cuando no haya mas
remedio (Ultima ratio). Por ello, el Derecho Penal s6lo debe intervenir en la vida
del ciudadano en aquellos casos donde los ataques revisten gravedad para los
bienes juridicos de mayor trascendencia. Las ofensas menores son objeto de
otras ramas del ordenamiento juridico. Aqui no se trata de proteger a los bienes
juridicos de cualquier peligro que los aguejan ni buscandolo a través de
mecanismos mas poderosos, sino de “programar un control razonable de la

criminalidad, seleccionando los objetos, medios e instrumentos”.

Es por todo lo antes planteado que, para que intervenga el Derecho Penal -junto
a Ssus graves consecuencias- su presencia debe ser absolutamente
imprescindible y necesaria, ya que de lo contrario generaria una lesion indtil a
los derechos fundamentales. Asi, supondria una vulneracion de este principio, Si
el hecho de que el Estado eche mano de la afilada espada del Derecho Penal
cuando otras medidas de politica social puedan proteger igualmente e incluso

con mas eficacia un determinado bien juridico que este siendo vulnerado.

Este principio de la necesidad de la intervencion estatal es, pues, un limite
importante, porque permite al mismo tiempo evitar las tendencias autoritarias y
ubicar al Derecho Penal en su verdadera posicion dentro del ordenamiento
juridico. La ley no se transforma en un instrumento al servicio de los que tienen
el poder punitivo, sino que las leyes penales, dentro de un Estado social y
democratico de Derecho sélo se justifican en la tutela de un valor que necesita
de la proteccidon penal al servicio de las personas protegidas por este. No sera
suficiente determinar la idoneidad de la respuesta, sino que ademas es preciso
que se demuestre que ella no es reemplazable por otros métodos de control
social menos estigmatizantes. Estos limites a la funcidn punitiva estatal, deben
ser tomados siempre en cuenta por el legislador, puesto que un aumento

exagerado de criminalizacion de conductas, puede convertir al Estado en uno

? Villavicencio Terreros, Felipe. Derecho y Sociedad. [en linea]. Perti 2005. [Consultado el 7 de
febrero del 2010] Disponible en: http://www. Derecho y Sociedad./Limites a la Funcién Punitiva
Estatal.htm




policial en el que seria insoportable la convivencia. En este orden de ideas, este
principio tiene derivaciones que deben ser tomadas en cuenta por el Estado

cuando dispone intervenir y sancionar ciertas conductas.

Principio de Subsidiariedad

Se trata de la ultima ratio o extrema ratio, en el sentido que sélo debe recurrirse
al Derecho Penal cuando han fallado todos los demas controles sociales. El
Derecho Penal debe ser el Ultimo recurso que debe utilizar el Estado, debido a
la gravedad que revisten sus sanciones. Por que los ataques leves a los bienes
juridicos deben ser atendidos por otras ramas del derecho o por otras formas de
control social que impidan llegar a esta ultima ratio.

Asi también lo cree la jurisprudencia con relacién a la funcion que el Derecho
Penal desarrolla a travées de sus sanciones, ha de afirmarse su caracter
subsidiario o secundario, pues la afirmacién de que el Derecho Penal constituye
la Ultima ratio entre los instrumentos de que dispone el Estado para garantizar la
pervivencia de la sociedad, deberia implicar, como légica consecuencia, que el
Derecho Penal esta subordinado a la insuficiencia de los otros medios menos
gravosos para el individuo de que dispone el Estado; en este sentido, es dificil
pensar en la existencia de un bien juridico que soélo sea defendible por el

Derecho Penal.

Principio de Fragmentariedad

El caracter fragmentario del Derecho Penal consiste fundamentalmente en que
no se le puede utilizar para prohibir todas las conductas. Por lo que “el derecho
punitivo no castiga todas las conductas lesivas de bienes juridicos sino las que
revisten mayor entidad”.

Para determinar la fragmentariedad de la seleccion penal se pueden seguir los
siguientes fundamentos:

- En primer lugar, defendiendo al bien juridico sé6lo contra aquellos ataques que
impliguen una especial gravedad, exigiendo ademas, determinadas
circunstancias y elementos subjetivos.

- En segundo lugar, tipificando so6lo una parte de lo que en las demas ramas del
ordenamiento juridico se estima como antijuridico.

- Por dltimo, dejando, en principio, sin castigo las acciones meramente

inmorales.



Este principio es una directriz politica criminal, ya que determina en el legislador
hasta qué punto puede transformar determinados hechos punibles en

infracciones o no serlos.

Principio de exclusiva proteccién de los bienes juridicos.

Este principio en esencia nos plantea que la pena, necesariamente, precisa de
la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley penal que se
encuentre vigente.

De acuerdo al principio de lesividad u ofensividad, para que una conducta sea
considerada ilicita no solo requiere una realizacion formal, sino que ademas es
necesario que dicha conducta haya puesto en peligro o lesionado a un bien
juridico determinado. Se le identifica como ya hemos mencionado antes con la
maxima “nullum crimen sine inuria”.

El principio de lesividad en virtud del cual, en la comision de un delito tiene que
determinarse, segun corresponda la naturaleza del mismo, al sujeto pasivo que
haya sufrido la lesion o puesta en peligro del bien juridico tutelado por la norma
penal, de alli que el sujeto pasivo siempre es un elemento integrante del tipo
penal en su aspecto objetivo; por lo tanto al no encontrase identificado trae
como consecuencia la atipicidad parcial o relativa; en consecuencia para la
configuracién del tipo penal de hurto agravado es imprescindible individualizar al
sujeto pasivo, titular del bien o bienes muebles afectados, de lo contrario resulta

procedente, la absolucion en cuanto a este extremo se refiere.

Entonces evidentemente si se obviara este principio, el de intervencion minima
seria un limite demasiado vago. Por el contrario, con la existencia de este
principio se debe precisar qué es lo protegido y, con ello, el Estado intervendria

limitando su funcion punitiva.

Cuando nos referimos a la proteccién de bienes juridicos, no nos referimos a la
proteccion de todos los bienes juridicos. Por ello, aqui juega un papel
importante el principio de fragmentariedad y de subsidiaridad.

Debe de tenerse en cuenta que la proteccion de bienes juridicos no sélo se
alcanza a través del Derecho Penal, sino que a ello ha de cooperar el

instrumental de todo ordenamiento juridico.



La intervencion del Estado solo se legitima cuando protege intereses que deben
reunir dos notas esenciales: primero, estos intereses deben ser abarcados por
la mayoria de la sociedad y no una parte de ésta; y segundo, hay que tener en
cuenta que una intervencion penal sélo se justifica si se hace con la finalidad de,
proteger bienes juridicos esenciales para el hombre y la sociedad. Segun el
principio de lesividad, “ningun derecho puede legitimar una intervencion punitiva
cuando no media por lo menos un conflicto juridico, entendido como la

afectacion de un bien juridico total o parcialmente ajeno, individual o colectivo”.

Después de haber revisado estos particulares se hace necesario mencionar que
este principio no sélo expone la funcién que debe cumplir el Derecho Penal,
sino que también limita y circunscribe la intervencion punitiva del Estado.
Ademas, este principio tiene una gran importancia en un Estado social,
democratico de Derecho, ya que de él se desprenden de forma explicita e
irrevocable las siguientes consecuencias:

-Primero, todos los preceptos penales deberan por principio, proteger bienes
juridicos. Pero tal proteccion se debe entender que actla ante la puesta en
peligro o la lesién del bien juridico.

-Segundo, un Estado no puede pretender imponer una moral, una politica o una
religion, ya que esto depende de una eleccidn libre del ciudadano. Por ello, las
penas no deben de recaer sobre el ejercicio de tal libertad; mas bien debe ser lo
contrario, es decir, sobre las que afectan el ejercicio de la independencia y
autonomia ética, religiosa o politica.

-Tercero, debido a que la potestad punitiva del Estado debe estar al servicio de
la mayoria de los ciudadanos, se debe tutelar intereses que pretenda toda la

sociedad y no un grupo determinado.

Origen y evolucién del concepto

En épocas modernas, el concepto del bien juridico, se origina como
consecuencia del pensamiento de la llustracion, bajo la influencia de la teoria
del contrato social, que entendia al delito como lesion de derechos subijetivos.
En esta orientacion se encuentra Feuerbach, quien ubica como nucleo del delito

la afectacion de los "derechos externos".



Se debe al importante teérico J.M.F. Birnbaum?® (1834) el desarrollo de una
concepcion material del bien juridico, el mismo que superando las limitaciones
de la proteccion de derechos subjetivos, propuso entender que los bienes
juridicos eran objetos materiales que el Estado protege, que corresponden tanto
a particulares como a la colectividad. Lo que desemboco en que a partir de
Birnbaum se consider6 como delito la lesién o la puesta en peligro de un bien
que es garantizado por el Estado en forma igualitaria. Inicialmente, no era
trazado como un limite al llamado ius puniendi. El bien juridico no nacié en el
sentido politico — criminal, sino en el sentido dogmatico de objeto de proteccion

elegido por la ley.

Posteriormente, y desde la perspectiva formal, Karl Binding® a través de su
teoria de las normas entiende que el bien Juridico quedaba establecido dentro
de la norma juridica, de manera que a cada norma le corresponde un bien
juridico y no existia la posibilidad de establecer sus bases més alla del derecho

y del Estado.

El bien juridico era creado por el derecho que elige los objetos que en opinién
del legislador merecen proteccion. Este criterio positivo-juridico no es un limite
del poder penal estatal, pues si el Estado es el Unico que determina el contenido
de la norma juridica, en el fondo no hay mas limite que el propio Estado
voluntariamente se da, asi desaparece el criterio limitador a través del bien

juridico, y el concepto del bien juridico sobra en este sentido.

Fue entonces que Franz Von Liszt, se dio a la tarea de elaborar un concepto
material de bien juridico. Para Liszt "bien juridico es el interés juridicamente
protegido. Un concepto de bien juridico determinado socialmente es anterior al
derecho. Todos los bienes juridicos son intereses vitales del individuo o de la
comunidad. El orden juridico no crea el interés, lo crea la vida; pero la

proteccién del derecho eleva el interés vital a bien juridico"?’.

% Birnbaum, Uber das Erfordeni Beiner Recht verlezung zun Begriffe des Verbrchens, Archiv
des Criminal —recht, 14 (1834), pp. 149-194, especialmente pp. 166y ss. 175y s.

% Binding, Karl. Die Normen una ihre Ubertretun. T | primera edicion, Leipzig, 1872, Pag. 187 y
Ss.

"\on. Liszt, F. “Der Begriff des Rechtsgutes im Strafrecht und in der Encyclopéadie der
Rechtswissenschaft”, en ZStW. T. VIII, 1888, Pags. 134 y sgtes.



Sin embargo y contradictoriamente, Liszt no desarrollé su programa que atribuia
al bien juridico esta funcion limitadora del poder penal estatal y tampoco dio
contenido a los conceptos de "interés de la vida", "condicion de vida", de
manera que no precisaba qué intereses merecian ser protegidos o qué criterios
ayudaban a esta seleccion.
Después de Liszt, las corrientes doctrinales siguen dos caminos: los que
destacan la naturaleza teleoldgica del bien juridico y los que reconocen la lesion
del deber como contenido material de lo injusto. En los afos treinta del siglo
pasado, el bien juridico se convierte en un criterio de interpretacion. Los
neokantianos buscaron al bien juridico en una realidad externa previa al
derecho, situandola en el mundo espiritual subjetivo de los valores. Asi, para
Honig?® el bien juridico era una "sintesis categorial" cuya funcién es ayudar a la
interpretacion. La otra variante que se apoya en la lesiéon del deber, fue
desarrollada por la Escuela de Kiel (Dahm, Schaffstein)*® del nacional
socialismo aleman, quienes a toda costa pretendieron negar el concepto de bien
juridico, reemplazandolo por el de infraccion al deber, criterio que
posteriormente abandonaron al alcanzar una formula que compatibilizd bien
juridico y nacional-socialismo  (Schwinge y Klee, 1937-1938)%.

Un tiempo mas tarde Hans Welzel*

reelabora el concepto del bien juridico y lo
entiende como "todo estado social deseable que el derecho quiere resguardar
de lesiones". Puede aparecer de las mas diversas formas: como objeto
psicofisico o espiritual-ideal (la vida, el honor), como estado real (tranquilidad
del hogar), como relacion vital (matrimonio, parentesco), relacion juridica
(propiedad, derecho de caza, o aun como conducta de un tercero (deber de
fidelidad del empleado publico, bien juridico protegido contra el soborno). Welzel
entonces precisaba que "la suma de los bienes juridicos no constituye un

monton atomizado, sino el orden social y, por eso, la significacién de un bien

%8 Honig, R. “Kausalitat und Objektive Zurechnung”, en Frank Festgabe, Tiibingen, 1930.

?® Un enorme éxito tuvo la coproduccién de estos dos autores que se perfilaban como los
representantes de la nueva generacion, DAHM/SCHAFFSTEIN, Liberates oderautoritares
Strafrecht, aparecida en 1933, pero concebida en 1932. Véase también Dam, Verbrechen and
Tabestand, 1935 ; y SCHAFFSTFIN, 1935

% Schwinge, 1938. Igual que Klee, ambos autores aseguraban que con el método teleolégico
«en verdad» podrian ser mejor realizados los intereses del legislador, lo que nadie les discutia,
cfr. DAHM, 1938,

pp. 225y ss.

31 Welzel, Hans, Derecho penal aleméan, Parte General, 11 ed., Chile, 1970 (traduccién Juan
Bustos Ramirez _ Sergio Yafies Pérez), p. 11.



juridico no ha de apreciarse aisladamente en relacién a él mismo, sino soélo en
conexioén con todo el orden social”*?. Asi, alejaba el bien juridico del derecho e
incluso del Estado, como lo hizo Liszt. Pero también afirmaba que "la mision del
Derecho Penal consiste en la proteccion de los valores elementales de
conciencia, de caracter ético-social y solo por inclusion la proteccion de los
bienes juridicos particulares”. Al considerar que lo fundamental son los valores
ético-sociales, se aproxima a los conceptos de Binding. "El bien juridico en
Welzel no tiene una funcion autébnoma dentro del Derecho Penal, carece de
relevancia propia para la configuracion de una teoria del delito (del delincuente)
y de la pena. Sélo la norma y con ella los deberes ético-sociales tienen
importancia. En definitiva, desde un punto de vista dogmatico, de la teoria del
delito, Welzel aparece como un continuador de Binding y en caso alguno de Von

Liszt a pesar que haga un rescate realista del bien juridico",

Viendo como se desarrolla la Justicia Penal en momentos de transformaciones
y reformas progresistas como las que estd viviendo el proceso penal en
nuestros dias, es de vital importancia profundizar en el estudio de soluciones
qgue permitan hacer de éste un recurso de Ultima ratio en toda la extension de la
palabra. Esto reforzaria el sentido garantista que debe tener el mismo, asi como
el protagonismo de las partes a la hora de resolver sus controversias, particular
que se debe tener en cuenta siempre que hablemos de reducir los efectos
estigmatizantes de las penas privativas de libertad por delitos menores, de ahi
gue se abogue tanto en estos tiempos, marcados por el desarrollo abrumador
de nuestra sociedad, por la incorporacién de estas medidas en la generalidad

de los ordenamientos juridicos.

%2 Welzel, Hans, op. cit. p.11 ss

¥ Welzel, Naturalismus and Wertphilosophie im Strafrecht, Untersuchungen uber die
ideologischen Grundlagen der Strafrechtswissenschaft, 1935, recogido también en la
recopilacion de 1975. Este trabajo de Welzel fue citado elogiosamente, por ejemplo, por Gallas
en Gleispach-Festschrift, 1936, p. 55 (nota 13).



Capitulo II: El Principio de Oportunidad y las Vias

Alternativas a la soluciéon de conflictos penales.

Los principios fueron transitando y recogidos en diferentes pactos, tratados y
demas ordenamientos juridicos internacionales siendo el mas universal y
aceptado en la mayoria de estos cuerpos legales el principio de legalidad el
cual se convirtio en el paradigma o ideal de todos los tratadistas que al
respecto estudiaron el tema, en ese mismo decursar del tiempo de aplicacion y
principios como el de oportunidad que muchos consideraron opuesto al de
legalidad, mientras algunos lo valoran como complemento de ésta, asi también
muchos lo ven como dos principios que relacionados pueden coexistir

perfectamente.

El nacimiento del Estado marca el arribo de una nueva forma de solucion de
conflictos. “Como el politico ahora centralizado y vigoroso, monopoliza la
violencia legitima, soluciona también el posconflicto social, sin permitir que se
arribe a la lucha entre los contendientes”. 3 Desde el punto de vista material, la
lesion de las reglas de organizacion y convivencia representa desobediencia al
poder o a quién lo encarna (El papa 6 el Monarca) nace la coaccion estatal, y
con mayor propiedad en la rama del derecho que nos interesa, la pena estatal
muy ligada a los principios de la moral dominante.

Desde el punto de vista del procedimiento, nace una organizacién estatal
especifica, encargada de reaccionar directamente en estos casos y los
protagonistas del conflicto pierden su importancia: “ su voluntad nada soluciona,
al menos en los casos en los cuales la accion conflictiva pone en peligro la paz

entre los stbditos y la forma concreta que adopta la organizacién social”.*®

El Derecho Penal pasa a constituir, antes que una forma de solucionar un
conflicto social, una forma de ejercicio del poder politico; crea un nuevo poder
penal del Estado, maxima expresion de la violencia legitima por el orden
juridico, representada esencialmente por la pena estatal y también por otras

autorizaciones coercitivas, incluso procesales que desplaza la voluntad de los

% Maier B J, Julio: Los Proyectos para las reformas del sistema penal, Marzo de 1972, P&g.
147
% Ibid.



protagonistas del conflicto, para realizarse por si mismo, y a las formas
naturales de solucionarlos racionalmente entre ellos, al punto de inhibir esa

solucioén.

2.1 Definicion conceptual y esencia del Principio de
Oportunidad.

Desde los primeros tiempos el acusado podia ser condenado con base en su
confesion al reconocer que él habia cometido los hechos que se le imputaban,
lo que permitia no llegar a juicio. Esta era la peculiaridad por la que se
distinguian los sistemas anglosajones de los continentales, donde alguien que
habia sido acusado de un delito podia confesar, pero ello no obstaba para que

se celebrara el juicio®.

Esta clase de negociaciones aplicable a todos los delitos fue controvertida en
los primeros momentos y hasta en la Enmienda XIV a la Constitucion de los EE
UU, introducida para abolir la esclavitud en los Estados del Sur, se prohibia
privar a una persona de su vida, libertad o propiedad «sin el debido proceso
legal». Pero a finales del siglo XIX y principios del XX pasoé a ser considerada la
negociacion para evitar el juicio como el modo normal de resolucion de los
casos debido a lo costoso de los juicios y al tiempo que necesitaban para

celebrarse asi como a la incertidumbre que suponen para el acusado.

El imperio de la Ley, como modelo normativo histéricamente se remonta a los
ideales de la Revolucion Francesa, influencia iluminista que alcanz6 todo el
universo juridico y modifico la organizacion politico-institucional. Encomendar al
Parlamento la voluntad popular, como centro de formulaciéon de las leyes y
reconocer a éstas como instrumento racionalizador por excelencia, constituyd
un cambio radical que permiti6 salvaguardar las libertades individuales de los
ciudadanos. El principio de legalidad vino a expresar la consagracion al mas alto
nivel normativo de la principal garantia que tienen todos los hombres en

condiciones de igualdad, frente al poder del Estado.

% La necesidad de juicio en Espafia para poder valorar una confesién prestada en el sumario
aparece, por ejemplo, en la STC 80/1991 que, recogiendo la doctrina sentada en las SSTC
80/1988, 201/1989 y 161/1990, admiti6 que las declaraciones autoinculpatorias de los
acusados, reproducidas en el juicio oral en condiciones que permitieron a la defensa de los
acusados no sé6lo su exacto conocimiento sino su contradiccion efectiva, podian constituir
prueba de cargo suficiente para destruir la presuncién de inocencia.



Esta proteccién se manifiesta desde un aspecto sustancial, cuando se prohibe
cualquier injerencia Estatal arbitraria, ya sea porque no ha existido en forma
previa al hecho una ley en donde expresamente se consigne la conducta
estimada disvaliosa o porque en ella no haya sido especificada la sancion
amenazada para quien cometa la infraccidon. Y desde el plano adjetivo, cuando
obliga a los organismos del Estado a someterse al imperio de la ley en todo lo
relativo al procedimiento que se desarrolle para determinar la procedencia y

aplicacion de la pena®’.

Hasta hace no mucho tiempo el sometimiento al cumplimiento irrestricto de la
ley en lo que hace al proceso penal, tornaba imposible admitir conciliacion
alguna con la incorporacion juridica de instituciones concebidas al amparo del
Principio de Oportunidad.

En ese entonces se creia que una decision en tal sentido significaba lisa y
llanamente la violacion de las propias raices en que se sustenta la pirdmide
normativa, violentandose asi otros postulados tan fundamentales como: la
justicia y la igualdad ante la ley.

Sin embargo, de modo contrario, existe otra posicion juridica a la referida, que
sin desconocer la existencia del principio de Legalidad, admite la vigencia, en

determinados casos del Principio de Oportunidad.

Principio de Oportunidad

Hablar de antecedentes del Principio de Oportunidad implicaria, de alguna
manera, recordar momentos histéricos en los que el sistema juridico no
respondia a las necesidades que el Estado tenia en cuanto al control punitivo,
eficaz y oportuno. Es asi que en tales circunstancias debian asumirse diversos
criterios de simplificacion que permitieran corregir los excesos disfuncionales del
sistema legal preponderante, permitiendo con ello no soélo dar eficacia al
sistema, sino, llegar oportunamente al destinatario del mismo. En tal sentido,
histéricamente y en el ambito penal encontramos que los criterios utilizados han
sido en su generalidad de caracter represivo, ya sea cuando se resumia el
proceso a la sola confesiébn del imputado o cuando bastaba un elemento

¥ De ahi que se hable de legalidad sustancial (nullum crimen, nulla pena sine lege) y de la
legalidad procesal. Vid: Vazquez Rossi, J. E.; Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos
Aires, Ed. Rubinzal-Culzoni, mayo de 1997, p. 80.



subjetivo adicional a la imputacion para causar los radicales efectos de, sin mas,

culminar el proceso.

Los ejemplos historicos, en ese sentido, salen sobrando, baste recordar que la
tortura era el instrumento de simplificacion procesal por excelencia en la época
de la Inquisicion. Conforme pasaba el tiempo y las sociedades progresaban
comenzaron a instalarse y perfeccionarse las diversas garantias y derechos en
la administracion de justicia, esto provocé la formacién de sistemas procesales
que permitieron dar cabida a los mismos, sin embargo y de manera paralela, la
densidad poblacional, la pérdida de valores y el incremento de necesidades de
consumo provocaron el aumento de la criminalidad y con ello sobrecargaron y
congestionaron el desenvolvimiento del sistema, de tal forma que fueron
apareciendo nuevamente criterios de oportunidad, empero, esta vez basados no

en aspectos represivos, sino, en el instituto de la conciliacion.

El Principio de Oportunidad se encuentra regulado por dos grandes sistemas. El
Sistema de Oportunidad Libre o Amplio, seguido por los paises anglosajones
como por ejemplo Estados Unidos. En este sistema el Fiscal ejerce la acusacion
luego de negociar con el acusado o su representante legal sin sujetarse a
ninguna regla preexistente. El Juez penal se sustrae al conocimiento de los
hechos y su papel se limita a decidir sobre los términos de la negociacion. Y, de
otro lado, el Sistema de Oportunidad Reglada, propio de los paises europeos
como Alemania, Italia, Francia, Holanda, Portugal, Espafia, etc. En este sistema
la ley prevé los supuestos sobre los cuales el Fiscal puede declinar la
persecucion penal y decidirse por el archivamiento del caso. Como uno de los
tantos modernos instrumentos para obtener celeridad procesal, este sistema es
el que se encuentra mas difundido, y en el que los supuestos de aplicacion son
también mas diversos. Este sistema, pues, atiende a consideraciones como la
relacion entre el autor y el hecho o entre el autor y su victima, asi como el

interés del Estado.

No es posible conceptuar el Principio de Oportunidad en forma similar a como
se hace en la doctrina de los paises que siguen el modelo de justicia criminal
angloamericano, es decir, en sentido amplio, pues el Principio de Oportunidad

supone la discrecionalidad de la actuacion en la persecucion penal; es decir, la



libertad absoluta para decidir sobre el ejercicio de la accion o de la acusacion
penal. De tal manera, que el Principio de Oportunidad solo se puede conceptuar
en forma restringida, teniendo como punto de referencia el Principio de

Legalidad, asumiéndolo como excepcion de éste.

Esta nueva figura es, sin lugar a dudas, la punta de lanza de un verdadero
proceso de reforma de la administracion de justicia. En efecto, no se exagera
cuando se afirma que la definitiva instalacion de este criterio de justicia y de
simplificacion procesal en el ordenamiento y practica cotidiana de los Fiscales,
cuyo antecedente mas idoneo se encuentra en el instituto de la conciliacion,
permitira no solo llegar sin proceso a los destinatarios del Derecho Penal, sino
evitar y erradicar la saturada carga procesal y penitenciaria, posibilitando con
ello una mejor calidad de justicia para todos, especialmente para la victima, tan
venida a menos en el proceso penal. No obstante, quizas sea su mejor virtud la
gue provogue su mayor oposicion, pues una de las mayores criticas al Principio
de Oportunidad es producto del temor de quienes conceptian que las
decisiones finales deben salir del proceso y estar éstas siempre en manos de

los 6rganos jurisdiccionales.

2.1.1 Algunas conceptuaciones, sus clases y formas de

manifestacion. “El Principio de Oportunidad es la FACULTAD que al titular
de la accion penal asiste para disponer, bajo determinadas condiciones, de su
ejercicio con independencia de que se haya acreditado la existencia de un

hecho punible contra un autor determinado™®.

"El Principio de Oportunidad significa la posibilidad de que los 6rganos publicos,
a quienes se les encomienda la persecucién penal, prescindan de ella, en
presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive, frente a la prueba mas
0 menos completa de su perpetracion, formal o informalmente, temporal o
definitivamente, condicionada o incondicionalmente, por motivos de utilidad o

razones politico criminales"°.

% Gimeno Sendra: José Vicente: Derecho Procesal Penal. Tirat Blanch. Valencia 1993. Pagina
53.

% Maier, Julio B. J: La victima y el sistema penal, en “De los delitos y de las victimas”. Buenos
Aires. Editorial Ad Hoc. 1992 péagina 109.



Por Principio de Oportunidad debemos entender aquel que permite al Fiscal
elegir entre accionar o archivar cuando la investigacion ha puesto de manifiesto
que el acusado ha delinquido con una probabilidad rayana en la certeza, segun
la concepcion de Roxin. Este autor conceptua el Principio de Oportunidad
relacionandolo con el Principio de Legalidad. “Tal relacion es de excepcion y, de
esta manera, el Principio de Oportunidad es la contraposicion tedrica del
Principio de Legalidad, mediante la que se autoriza al Fiscal a optar entre elevar
la accion o abstenerse de hacerlo —archivando el proceso- cuando las
investigaciones llevadas a cabo conduzcan a la conclusién de que el acusado,

con gran probabilidad ha cometido un delito”*°.

“Las recomendaciones del Consejo de Europa para la totalidad de sus estados
miembros, tiene como Principio, -el de oportunidad-, que viene entendiéndose
como la facultad que le asiste al titular de la accion penal (Ministerio Publico
Fiscal) para disponer, bajo ciertas condiciones, de su ejercicio con
independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible
contra un autor o varios determinados”.**

El principio oportunidad, como lo plantea el Dr. Carlos Alberto Torres Caro, “es
un postulado rector que se contrapone excepcionalmente al principio de
legalidad procesal, corrigiendo su exceso disfuncional, con el objeto de
conseguir una mejor calidad de justicia, facultando al fiscal, titular de la accion
penal, a decidir sobre la pertinencia de no dar inicio a la actividad
jurisdiccional penal, independientemente de estar ante hechos delictuosos con
autor determinado, concluyéndola por acto distinto al de una sentencia y
teniendo como sustento de su conclusion los criterios de falta de necesidad de
la pena o falta de merecimiento de la misma, todo ello amparado en la
necesidad de solucionar, en parte, un grave problema de la sobrecarga y
congestion procesal y penitenciaria, y, asimismo, promover bajo formas

novedosas y premisas propias del derecho conciliatorio que el Derecho Penal

“ Roxin Klaus: La reparacién en el sistema de los delitos y de las penas. Editorial Ad-Hoc.
Buenos Aires. 1992. p 154.

41Mangial‘ico, David: Figuras Acercadas a la Aplicacion: Criterios de aplicacion en el Proceso Penal.
[en linea]. Perti 2004. [Consultado el 3 de febrero del 2009] Disponible en WwWw.inalut.org.




no solo llegue a sus destinatarios, sino que sea con mayor justicia para la

victima™*?,

Clases

Principio de Oportunidad rigido: es cuando dentro de la legislacion se estipula
una serie de condiciones para su aplicacion y ademas se articulan
expresamente los tipos penales que pueden ser materia de éste principio de tal
forma que la norma prescribe la forma, modo, circunstancia y tipos penales
aplicables.

Principio de Oportunidad flexible: es cuando dentro de la legislacion se estipula
si bien condicionamientos para su aplicacién, estos son de caracter general
inocuo a tan grande liberacion y decisién de la autoridad encargada de
aplicarlo, ademas la norma no prescribe tipos penales aplicables, sino

supuestos de caracter interpretativo.

Formas de manifestacion

Principio de Oportunidad extra proceso (antes del proceso):

Como nos indica Oré Guardia, “equivale a la extension de la accion penal y se
opone al principio de inevitabilidad de la accién penal. Esto se verifica en etapa
fiscal, requiriendo ser un supuesto previsto en ley, causa probable de
imputacién, consentimiento expreso del imputado y, en su caso, la reparacién
del dafio causado que ha de estar sustentada en un acuerdo o disposicion de
la autoridad en este sentido. La extension de ejercitar accidn penal se resuelve
por medio de un auto fiscal. Sin embargo, uno de los requisitos para la
aplicaciéon del Principio de Oportunidad es que se llegue a un acuerdo
(transaccion) con el agraviado, que puede ser deducida como excepcion de

transaccion en un eventual proceso por responsabilidad extra contractual™.

Principio de Oportunidad intra proceso (durante el proceso):
Se verifica en etapa judicial, requiriendo ser un supuesto previsto la ley, el
expediente penal con realidad del delito y vinculacién del autor, la solicitud del

imputado y el dictamen del fiscal proponiendo la juez la aplicacion del referido

“2 Carlos Alberto Torres Caro: El Principio De Oportunidad: un criterio de justicia y de
simplificacién procesal. Administracién de empresas libreria editorial S.A., Lima, Pag. 16
3 Oré Guardia, Arsenio: "Manual del derecho procesal penal”; editorial alternativas SRL.
Primera edicién; Lima Perd 1996. Pag. 34.



principio y, en su caso, la reparacion del dafio causado que ha de estar

sustentada en un acuerdo o disposicion de autoridad en este sentido.

En suma, el Principio de Oportunidad es la facultad que tiene el Ministerio
Puablico, como titular de la accion penal publica, bajo determinadas condiciones
de abstenerse de su ejercicio, o0 en su caso, de solicitar ante el drgano
jurisdiccional el sobreseimiento de la causa bajo los mismos supuestos, ademas
cuando existan algunos elementos probatorios de la realidad del delito y se
encuentre acreditado la vinculacion con el imputado, quien debe prestar su

consentimiento para la aplicacion del citado principio.

2.1.2 Requisitos
Para la aplicacion de este principio, el Fiscal podra abstenerse de ejercitar la

accion penal cuando concurran ciertos requisitos exigidos por la norma,

pudiendo ser éstos, concurrentes o excluyentes entre si, tales como:

A) Convencimiento del delito.
Es decir que de la investigacion preliminar o judicial surjan suficientes e idoneos
indicios de la existencia del delito y la vinculacion del denunciado en su

comisién; caso contrario, deberd archivarse definitivamente.

B) Falta de Necesidad de Pena.
Se dan en aquellos casos en que el imputado ha sido afectado gravemente, sea
fisica o psicologicamente, a consecuencia del delito que €l mismo provoco,

consecuentemente ya no seria necesario aplicar una pena.

C) Falta de Merecimiento de Pena.

Que, el delito sea insignificante o poco frecuente y, que a su vez, éstos no
afecten gravemente el interés publico. (También llamados delitos de bagatela o
de poca monta) (La pena privativa de libertad debe estar conminada en su

extremo minimo, por no mas de dos afos)

D) Minima Culpabilidad.
Cuando se presenten circunstancias atenuantes que permitan una rebaja

sustancial de la pena, vinculadas entre otros factores, a los moviles vy finalidad



del autor, a sus caracteristicas personales, a su comportamiento luego de la
comision del delito, con exclusion de la confesidon. Se tendra en consideracion,
ademas, aguellos supuestos vinculados a las causas de inculpabilidad
incompletas, al error (de tipo y de prohibicion vencibles y comprension
culturalmente condicionada disminuida) y al arrepentimiento sin éxito; la
contribucién a la perpetracion del delito sera minima en los supuestos de
complicidad secundaria; (en estos casos no se exige que la pena minima sea

dos afios, sino pueden ser de mayor gravedad).

E) Consentimiento del Imputado.

Que, el imputado preste su consentimiento expreso para la aplicacion del
Principio de Oportunidad, a fin de iniciarse el tramite correspondiente, lo que no
implica necesariamente la aceptacion de su responsabilidad o culpabilidad en
los hechos imputados, puesto que de lo contrario, se estaria vulnerando su

derecho de defensa y la presuncién de inocencia.

F) Exclusidon de Funcionarios Publicos.

En ningan caso puede aplicarse estos supuestos con funcionarios publicos en
ejercicio de su cargo. Es decir esta expresamente excluido el imputado que sea
funcionario publico y el delito cometido haya sido cuando se encontraba en

ejercicio de una funcion publica.

G) Obligacién de Pago

Que, el imputado haya cumplido con el pago total de la reparacion civil, esto es
la restitucion del bien, o en su caso el pago de su valor, y ademas la
indemnizacion por los dafos y perjuicios; o en todo caso, se hayan puesto de
acuerdo el referido imputado con la parte agraviada. Cabe precisar que en los
casos de falta de necesidad de pena no es necesaria la exigencia del pago de la

reparacion civil.

2.1.3 Objetivos
1. Es una posibilidad de desarrollo de la politica criminal, desde una

modificacion procesal de la inflexibilidad de la legalidad procesal en beneficio
del imputado, de la victima y la celeridad de la Administracion de Justicia.



2. Su principal cometido es formalizar el proceso de seleccion de la causas
penales y liderar un proceso de desarrollo del proceso penal que conduzca a la
aceleracion de la Administracion de Justicia y a la proteccién de los derechos
del imputado frente a la comision de delitos de bagatela y minima culpabilidad,
cuya reaccion penal no se condicione con los fines modernos que se atribuye a

la pena, ni con las modernas tendencias de la politica criminal.

3. No habra infraccién alguna a la igualdad con la incorporacién de Criterios de
Oportunidad, siempre que existan, tanto en su regulacibn como en su
aplicacion, una justificacion objetiva y razonable. Esto es, éste se convierte en
expresion del Principio de Igualdad, en la medida que su tratamiento —objetivo y
razonable- persigue la consecucion de intereses publicos de especial relevancia
—eficacia de la Administracion de Justicia, criterios de proporcionalidad,
derechos del imputado- donde existe un trato diferenciado a situaciones en si
mismas diferenciadas, esto es, igualdad ante la ley en su real dimension. Cabe
precisar que la afirmacion ciega del Principio de Legalidad procesal, lejos de
afirmar el Principio de Igualdad ante la ley, lo lesiona, en la medida que la
seleccidbn se oculta o se disfraza por el peso de la regla de legalidad,
encubriendo un trato desigual del sistema a quienes lo sufren, contrario al

Estado de Derecho.

El fundamento del Principio de Oportunidad radica en las diversas
consideraciones como es la escasa relevancia social que supone la comision
del delito, y en los que la pena carezca de significacion; ademas de la pronta
reparacion civil a la victima sin mayores dilaciones, que en muchos casos
requiere; la personalidad del agente, con la finalidad de evitar efectos
perjudiciales con tendencia crimindgenos contra su persona a consecuencia de
una pena corta que le prive de su libertad; aunado a otros principios penales, es

que emerge un espiritu despenalizador del nuevo sistema cautelar judicial.

El Principio de Oportunidad rige en aquellos procesos en los cuales el interés
predominante es el del individuo. Este principio aparentemente colisionaria con
el principio de legalidad, en vista que el interés que estd en juego, es
generalmente publico. Sin embargo esto no significa desconocer la existencia

de aquellos delitos en los cuales el ejercicio de la accién penal es privado y en



otros casos en que el interés publico a la persecucion del delito es minimo, por
ser minima o insignificante la afectacion a los bienes juridicos. En todo caso,
son razones politico criminales las que han llevado al legislador a establecer
algunos criterios de oportunidad en base a los cuales el Fiscal puede
abstenerse de ejercitar la accion penal. Debiendo aplicarse siempre dentro del
marco de lo prescrito legalmente, es por ello que no colisiona con el principio de

legalidad, tan solo mitiga dicho principio.

El Principio de Oportunidad rige notoriamente en el proceso civil, pues el titular
del derecho privado perturbado puede emplear diversos mecanismos para el
adecuado restablecimiento del mismo, por ejemplo, celebrar una transaccion
extrajudicial o0 someterse a un arbitraje, de tal suerte las partes deciden en base
a su conveniencia u oportunidad si sus intereses seran tutelados por el drgano
jurisdiccional o no. Por decirlo de otra manera, el proceso, cuando en él se
conozca de pretensiones de caracter privado, nunca sera iniciado de oficio
porque al organo jurisdiccional no le compete la iniciativa procesal en estos
casos. La discrecionalidad que tiene el titular de la accion penal reside en la
necesidad de establecer condiciones legales que deberan ser correctamente
interpretados o determinados. En ese sentido, como ya lo mencionamos, su
fundamento radica en la escasa relevancia social de la infraccion o en la

personalidad del agente infractor.

2.1.4 (Existe realmente una antinomia entre el Principio de
Legalidad y el Principio de Oportunidad?
A fin de esclarecer la cuestion debemos acordar cual es el sentido y alcance

que debe darse al Principio de Oportunidad. No obstante la diversas
conceptualizaciones realizadas acerca del mismo,* siguiendo a Cafferata Nores
podemos definirlo como: “la atribucion que tienen los érganos encargados de la
promocion de la persecucion penal, fundada en razones diversas de politica
criminal y procesal, de no iniciar la accién, o de suspender provisionalmente la

accion iniciada, o de limitarla en su extension objetiva y subjetiva, o de hacerla

4 Anitua, G. y Borinsky, M.; “Principios de legalidad y oportunidad en los sistemas procesales
penales europeos,” en Sistemas procesales penales comparados, Ed. Ad Hoc. 1999, p. 450-
451,



cesar definitivamente antes de la sentencia, aun cuando concurran las

condiciones ordinarias para perseguir y castigar”.*’

Es claro entonces, que la esencia de la distincion entre legalidad y oportunidad
radica en la facultad que se le reconoce al funcionario publico titular de la
pretensién penal, de adoptar decisiones discrecionales en cuanto a su ejercicio
y persecucion. Ello se encuentra proscripto bajo la orbita del primero y, por el

contrario, constituye la caracteristica definitoria por excelencia de éste ultimo.

La oposicion que entrafia el principio de legalidad con aquél del cual deriva el
poder de disposicion de la parte acusadora sobre la accién*® se encuentra
justificada en cuanto a que ambos, dado sus distintos presupuestos son

expresion, en sentido estricto, de légicas antagonicas.

En el primero, se exalta la idea de seguridad de las libertades individuales frente
al poder de intervencién del Estado y de la seguridad de la reaccion frente al
delito y en el segundo, la satisfaccion de necesidades preventivas orientadas a

reconstruir los vinculos sociales danados.

2.2 El Principio de Oportunidad como garantia de la
intervencion minima del Derecho Penal y de la Pena
Privativa de Libertad.

El principio de Intervencién minima reserva la aplicacion del Derecho Penal para
aquellas situaciones en las que la ausencia de alternativas sancionadoras
eficaces se revela como la Unica respuesta contra aquellas conductas
antisociales que afectan a los bienes juridicos objeto de proteccion. Los tiempos
cambian y con ellos la sociedad y en consecuencia lo que la misma considera

digno de proteccion por la via del Derecho Penal.

5. Cafferata Nores, J.; “El principio de oportunidad”, en Cuestiones actuales sobre el proceso
penal, Ed. Del Puerto, Bs. As, 1997, p. 16.

“5_ Atento la propia naturaleza del proceso segin la regulacién legal que se realice puede
suponer el otorgamiento al 6rgano judicial de facultades en cierta medida también dispositivas.
Cfr.- Vecina Fuentes, J.; “El principio de oportunidad en el proceso penal Espafiol,” || Congreso
internacional de Derecho Penal. Consecuencias juridicas del delito. (septiembre de 1997), Ed.
Universidad pontificia Catdlica del Peru, 1997, p. 296.



Segun el principio de intervencion minima, el Derecho Penal debe tener caracter
de dltima ratio por parte del Estado para la proteccién de los bienes juridicos y

sélo para los mas importantes frente a los ataques mas graves.

El Derecho penal debe utilizarse solo en casos extraordinariamente graves
(caracter fragmentario del Derecho penal) y sélo cuando no haya mas remedio
por haber fracasado ya otros mecanismos de proteccion menos gravosos para
la persona (naturaleza subsidiaria).

El principio de intervencion minima, para Carlos Blanco Lozano, quiere decir
que “el Derecho Penal no interviene de cara a la regulacion de todos los
comportamientos del hombre en sociedad, sino s6lo en orden a evitar los

atentados mas graves que se dirijan contra importantes bienes juridicos™’.

Hemos de preguntarnos cuél es su sentido juridico, ésto es, en qué medida
cobra significacion a la luz de la dogméatica. Es muy ilustrativa al respecto la
sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de ocho de enero del afio
2004, cuyo ponente fue el Excelentisimo sefior don José Ramén Berdugo y
Gomez de la Torre, actualmente magistrado del Tribunal Supremo. Se
transcribe, a continuacion, uno de sus pasajes mas ilustrativos: El principio de
intervencién minima, que forma parte del principio de proporcionalidad o de
prohibicion del exceso, cuya exigencia descansa en el doble caracter que ofrece
el Derecho Penal:

a) El ser un derecho fragmentario, en cuanto no se protegen todos los bienes
juridicos, sino tan solo aquellos que son mas importantes para la conviccion
social, limitandose ademas, esta tutela a aquellas conductas que atacan de

manera mas intensa a aquellos bienes.

b) El ser un derecho subsidiario que, como Ultima ratio, ha de operar
Unicamente cuando el orden juridico no pueda ser preservado y restaurado

eficazmente mediante otras soluciones menos drasticas que la sancion penal.

*" Blanco Lozano, Carlos, Derecho Penal, Parte General. Editorial La Ley. 2003. p 107



El caracter doblemente fragmentario del Derecho Penal, al que hemos hecho
referencia, como principio inspirador del concepto material del delito, no sélo
exige la proteccién de los bienes juridicos mas importantes, sino también que
dicha proteccion se dispense solo frente a los ataques mas importantes y

reprochables y exclusivamente en la medida que ello sea necesario.

El punto de partida, pues, es el principio de proporcionalidad. Hoy dia no se
concibe como una ponderacion abstracta entre el peso de las respectivas
magnitudes de la penay del delito. O sea, que hemos de desterrar la imagen de
una balanza en cada uno de cuyos platillos se posara la infraccién penal y su
sancién, hasta alcanzar una especie de equilibrio ideal entre ambos. El objetivo
es la busqueda de la eficacia. La pena sera proporcionada en la medida en que
su contenido de violencia sea suficiente para lograr los fines a los que aspira.
Todo lo que rebase ese umbral sera superfluo y, por ende, desproporcionado.
Por eso se habla de que son corolarios suyos los principios de “necesidad” y
“utilidad”. Sus limites se exceden cuando se produzca una inadecuacion clara
entre el medio empleado y las finalidades obtenidas. Este planteamiento permite
percibir la esencia de la intervencidon minima. Ha de ser “minima” en tanto que la
represion criminal no se presenta como un fin en si misma, sino que esta
subordinada al cumplimiento de unos objetivos. Y, dado que el Estado usa de la
sancion mas potente de la que dispone (la pena), la reserva a los supuestos
extremos, soélo los mas graves. Por eso ha de ser comedido. He aqui uno de los
componentes del principio de intervencién minima: la fragmentariedad. Es decir,
gue el Derecho Penal no protege todos y cada uno de los bienes juridicos, sino
sélo los mas preciados.

“En el campo del Derecho Penal la alternatividad puede tener una significacion
débil o fuerte, esto es, que puede implicar la implantacién de las penas o
medidas sustitutivas aspecto débil del principio, ya que la pena sustitutiva puede
volver a la pena privativa de libertad, o bien un caracter fuerte, cuando se
imponen penas o medidas alternativas propiamente tales, éstas son las que en

ningln caso retornan a otra pena.”*®

*8 Busto Ramirez, Juan: Relaciones entre Derecho Penal, Procesal Penal y de Ejecucion Pag. 2



La aplicacion del criterio de oportunidad podra darse desde que se tiene
conocimiento del hecho delictivo hasta el comienzo del debate; no obstante lo
MAas conveniente es que su aplicacion sea lo mas rapido posible ya que de lo
contrario uno de los objetivos de esta figura, como lo es la descarga de trabajo

para el Ministerio Publico quedaria practicamente sin efecto.

Los argumentos de quiénes lo defienden se sorprenden de las propias ventajas
del Principio de Oportunidad, las cuales hemos ido relacionando en el curso de

este trabajo, resumiéndose en los siguientes:

Contribuye a la descongestion de los érganos encargados de administrar
justicia, asi como a la eficacia y la celeridad en la solucién de los
conflictos sociales.

- Los oOrganos jurisdiccionales dedican mayor atencion a los delitos de
elevada gravedad previstos en las nhormas.

- El estimulo a la pronta reparacion del dafio ocasionado a la victima.

- Ante la incuestionable verdad de que no siempre se logra la reinsercion
social del imputado mediante la privacion de libertad, se evitan los
efectos criminégenos de las penas cortas de privacion de libertad
fundamentalmente de jovenes que tras el cumplimiento de éstas se
convierten en verdaderos delincuentes.

- En delitos que lejos de ser objeto de tratamiento penal, deberian serlo del
Sector de Salud Publica, como el consumo de droga, se logra la
rehabilitacion del delincuente mediante el sometimiento voluntario a un
proceso de readaptacion y de desintoxicacion.

- Se logra en determinados casos incriminar a los delincuentes
intelectuales de mayor gravedad que algunos ejecutores directos e
indirectos en crimenes que por su organizacion resulta dificil
determinarlos.

- Posible solucién ante la inevitable violacion del principio de legalidad por

la imposibilidad de perseguir todos los delitos que se cometen.

Estas y muchas otras son las ventajas procesales que pudiéramos argumentar
para considerar que el Principio de Oportunidad adaptado a la realidad del

sistema de enjuiciar del que se trate, a la realidad social que se sostenga y en



correspondencia con ella el respeto a todos los principios tradicionales por los
gue se rige el proceso penal como limite propio del ius puniendi y también del
propio Principio de Oportunidad es que consideramos que éste si puede ser
perfectamente utilizado, y su correcta aplicacion depende de los técnicos
encargados de hacer racional y humanista el mismo.

Al respecto refirio el profesor Julio B. J. Maier en una entrevista que se le

realizara sobre las reformas procesales de América Latina.

“La respuesta depende del vaivén politico de cada funcionario que trata el
caso: del Policia que decide perseguir a éste y no al otro, que a un ladronzuelo
lo larga y a otro lo aprende; pasando por el Ministerio Publico que decide
perseguir ciertos hechos y a otros los deja para después y terminando con los
Jueces que “cajonean” expedientes es decir cada uno toma su propia decision

de oportunidad consciente o inconsciente.

Esta afirmacion del profesor Julio B. J. Maier demuestra la necesidad de que la
Unica forma en que los operadores del sistema no desvirtien en su aplicacion
el sentido y alcance del principio de la oportunidad estableciendo los limites de
su aplicacion, centralizados en uno de estos operadores de acuerdo con las
facultades que la propia ley disponga a cada uno de ellos y siempre con la
revision y aprobacion de un funcionario u operador diferente del que tomé la
decision; lo que vendria a llamarse o conocerse en la doctrina como Principio
de Oportunidad reglado de manera que su utilizacién sea racional y equitativa.”
Como bien afirma Hans-Hunridch: “constituye un signo del cambio espiritual
que se ha producido desde la mitad del presente siglo en la actividad entre la

criminalidad y ante las posibilidades y métodos para combatirla”.*°

2.3 Justificacion del Principio de Oportunidad en el derecho
comparado.
El aumento de la criminalidad, particularmente de los delitos menos graves, se

plantea en Europa a partir de la primera guerra mundial, y especialmente
después de la segunda confrontacién, por las circunstancias socioeconémicas

imperantes que trajeron consigo un aumento de delitos de indole patrimonial y

*9 Hans- Hunridch, Leschek: Rasgos fundamentales del movimiento internacional de reformas
del derecho Penal. Edit. Centro de derecho de autor. La Habana 1996. Pagina 11.



econdémica que eran por lo general de pequefia cuantia pero de frecuente
comisién®. Es entonces cuando los Estados comienzan a buscar férmulas
adecuadas para poder resolver sin dilaciones este gran niamero de casos y
evitar la paralizacion de la Justicia.

Tal situacion, la resaltan los autores, refiriendose a todos los ordenamientos
juridicos de las sociedades avanzadas en los que «se da el fendbmeno comudn de
no poder hacer frente jurisdiccionalmente a todas las manifestaciones ilicitas
existentes», por lo que los distintos Estados se encuentran en la tesitura de
crear un sistema que sea capaz de dar una respuesta rapida y eficaz a tantos
ilicitos punibles®. Se elucubra con la descriminalizacién de conductas, y se

buscan las mas diversas soluciones.

Una de ellas, es la de introducir el Principio de Oportunidad, en mayor o menor
intensidad para conseguir, negociando con el acusado llegar, en su caso, a una
condena sin necesidad de abrir el proceso. Por eso ha podido decir Ruiz
Vadillo®®> que «el referido principio (de oportunidad) ha nacido no para
perfeccionar humana y técnicamente la justicia penal, sino para aligerar el
namero de casos que llegan ante los tribunales».

Cosa distinta es que después y a lo largo de la experiencia adquirida se hayan
tratado de extraer del citado principio o se hayan encontrado en é€l, valores
superiores con los que mejorar la aplicaciéon del Derecho Penal, como pueden
ser una mas adecuada y facil prevencion especial, la disminucion de la

estigmatizacion que produce el proceso, o la pronta satisfaccion a las victimas.

Lo cierto es que, en tal tesitura se vuelven desde Europa los ojos hacia el
sistema anglosajén y asi Alemania, Italia o Portugal introducen en sus

ordenamientos matices del Principio de Oportunidad que después veremos.

% Armenta Deu, Teresa: «Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y
Espafia», PPU, 1991, p. 23.

*! Rodriguez Garcia, Nicolas: La Justicia Penal Negociada. Experiencias de Derecho
Comparado, Ediciones Universidad de Salamanca, 1997, pp. 120 y ss.

°2 Citado por Lanzarote Martinez, Pablo A., en Estudios del Ministerio Fiscal, nim. 3, 1996, p.
175.



Llegados aqui, creo necesario hacer un alto en el camino para reflexionar sobre
como debemos precisar el concepto de oportunidad, pues no todos los que
estudian este principio le dotan del mismo contenido, probablemente, porque no
en todas partes se viene aplicando ni entendiendo igual ni con la misma
extension; lo vamos a comprobar, en cierto modo, en el derecho comparado que

veremos de la Europa continental.

La cuestion es importante pues muchos autores aluden a determinadas
instituciones penales o procesales (la denuncia como requisito previo para
perseguir el delito, la suspension de la ejecucidbn de penas, etc.) como
manifestaciones del Principio de Oportunidad cuando en mi opinion, y en la de
muchos mas, dicha inclusion constituye una exagerada dilataciéon de aquel
principio o simplemente se trata de nuevos criterios asumidos (muchas veces
por otras razones Y finalidades) por el legislador en las sucesivas reformas que

acomete.

En Alemania, se pueden acordar sobreseimientos con base en la escasa lesion
social producida por la comision de un delito, y ello por la falta en el interés
publico de la persecucion penal. Asi pues los arts.153 y 154 StPO
(Strafprozebordung) introducen el Principio de Oportunidad de forma reglada, al
posibilitar, segun los casos previstos por la norma, el sobreseimiento por
razones de oportunidad ( no persecucion de asuntos de poca importancia,
archivo del asunto en el caso de cumplimiento de determinadas condiciones,
abstencién de la persecucion de hechos punibles accesorios no esenciales,
etc), y ello a pesar de que su actuacidon esta sujeta al principio de legalidad, ya
que con la reforma del 9 de diciembre de 1974 , “Gran reforma del proceso
penal “, el Ministerio Fiscal ostenta el monopolio de la accion penal, sin que sea
posible el ejercicio de la acusacion particular ni la accién popular, aunque la
victima podré adherirse a la accién formulada por el Ministerio Fiscal. Ello
produce una gran descongestion judicial, al eliminar, en gran medida,
infracciones menores o faltas que, por ejemplo, en Esparia, suelen terminar con
una suspension de la ejecucion de las penas impuestas. En este pais, el
Ministerio Publico goza de tales potestades y funciones con base en una

absoluta confianza juridico-politica en la institucion, a pesar de que depende del



Poder ejecutivo y esta estructurado bajo los principios de unidad y jerarquia,

como ocurre en Espaia.

Tras la reforma del Cddigo Procesal Penal Italiano de 1930 (Cédigo Rocco) por
el nuevo de 1988, que entrd en vigor en 1989, el Ministerio Publico monopoliza
el ejercicio de la accion penal mediante el ejercicio de la acusacion obligatoria,
manifestacion del principio de legalidad procesal. Pero un ejercicio de esta
naturaleza produce necesariamente muchos procedimientos y muchos juicios,
con el consiguiente retraso en las decisiones de la Justicia y su encarecimiento.
Por eso, como compensacion al principio de legalidad y obligacion de juzgar los
hechos delictivos, se comenz6 en los afios 1980 tomando medidas legales de
despenalizacion de determinadas conductas y de creacion de ilicitos
administrativos para después pasar a la regulacion de un tipo de proceso
denominado «patteggiamento» encuadrable en el modelo denominado
«lIstruzione senza dibattimento» que consiste en que antes de que se produzca
la apertura del juicio oral puede el Ministerio Fiscal y el imputado llegar a un
acuerdo para solicitar del Juez que concluya el proceso y que se sustituya la
pena de prisién por otra de libertad controlada o de multa. Se aplica Unicamente
si el delito esta castigado con pena no superior a tres meses. Ello supone la
introduccién del Principio de Oportunidad. Contra la sentencia que recaiga el
imputado ya no puede recurrir en apelacion. Solo puede hacerlo el Ministerio

Fiscal®.

En ltalia, en principio, y para evitar los efectos crimindgenos de las penas
cortas privativas de libertad, se instaur6 el denominado “pateggiamento’,
recogido en el actual art.444 del CPPI (Codice de Procedura Penale) de 22 de
septiembre de 1988, introducido por Ley de 24/11/1981, mediante el cual, si el
imputado no reincidente lo solicitaba, el juez, previo acuerdo del Ministerio
Fiscal, podia aplicar alguna pena sustitutiva (semi-prision, multa) a la de
privacion de libertad, extendiéndose con la nueva regulacion a aquellos
supuestos de criminalidad medio-graves, siendo aplicable por tanto, a la mayor
parte de los procedimientos penales. De esta forma, la solicitud puede provenir

tanto del imputado como del Ministerio Fiscal, conjuntamente o bien de uno con

> Rodriguez Garcia, obra citada, pp. 200 y anteriores.



el consentimiento del otro (richiesta), determinandose la naturaleza y la duracion
de la sancion a aplicar, y que podran ser: Libertad controlada o semidetencion
(sanciones sustitutivas); penas pecuniarias; y penas privativas de libertad,
aunque estas Ultimas estan limitadas, de forma que, disminuidas hasta en un
tercio, no deben superar los dos afios de prision o de arresto. Al igual que en
Alemania, el Ministerio Fiscal monopoliza el ejercicio de la accion penal, sujeto
al principio de legalidad, si bien su estructura organica esta ubicada en el marco
de la Magistratura, independiente del Poder ejecutivo, con autonomia de
cualquier otro poder y sin que rijan los principios de jerarquia y de unidad de

actuacion.

Por los mismos motivos, en ciertos Estados de EEUU, existe el denominado
“plea-bargaining”, que se utiliza para evitar que jovenes delincuentes se
conviertan, tras su estancia en prision, en mas peligrosos, por lo que el
Ministerio Fiscal, tras recabar los oportunos dictdmenes, puede llegar a solicitar
el sobreseimiento, si bien de manera generalizada en aquel pais, supone un
proceso de negociacion que conlleva discusiones entre la acusacion y la
defensa en orden a obtener un acuerdo por el cual el acusado se declarara
culpable, evitando asi la celebracion del juicio, a cambio de una reduccién en

los cargos o de una recomendacion por parte del propio Ministerio Fiscal.

Dentro de la institucion llamada plea bargaining y una vez que el acusado
conoce formalmente la acusacidon que contra él se formula (por el Gran Jurado o
por el prosecutor), si el acusador publico le ofrece la negociacion —pues ningun
acusado tiene derecho constitucional a negociar su plea— el acusado puede
negarse a declarar (Plea of nolo contendere), puede declararse no culpable
(Plea of not guilty) o puede declararse culpable (Plea of guilty). Esta ultima, que
conduce directamente a la sentencia, no requiere consentimiento de nadie (el
Tribunal solo puede aceptarla o rechazarla cuando no cumpla las exigencias
legales) y puede también ser condicionada «conditional pleas» en el sentido de
dejar a salvo la posibilidad de denunciar después eventuales infracciones de las
Enmiendas IV y V que consagran las garantias procesales basicas.

En este sentido, si bien la «guilty plea» implica para el acusado la renuncia a

recurrir después la condena (dicho en términos de traduccion a nuestro Iéxico)



no significa que renuncie a hacerlo si el motivo se basa en haber prestado

ilegalmente la confesion.

Las facultades que tienen el prosecutor durante la negociacion parecen ser casi
ilimitadas en el ofrecimiento de reducir la pena, o de sustituirla o incluso de
cambiar los cargos por otros distintos o por una recomendacion en la
sentencia®. Ello hace que algunos vean en este sistema peligros, como el de
que el acusado llegue a declararse culpable de delitos que no ha cometido, y

ademas sin la garantia de un juicio.

La declaracion de culpabilidad puede ser voluntaria, cuando por ejemplo la
culpabilidad sea evidente; inducida, cuando reporte algin beneficio, y
negociada, que es la mas comun. Esta ultima se celebra entre el prosecutor y la

defensa y puede versar sobre el delito, sobre la pena o sobre ambos.

En la confesién de culpabilidad el Tribunal debe comprobar el cumplimiento de
determinados requisitos antes de aceptar la plea of guilty: que el acusado
declare voluntariamente; que lo haga conociendo los hechos por los que se le
acusa, los cargos contra él formulados, las penas que se piden y sus limites asi
como los derechos constitucionales a los que renuncia; y que el reconocimiento
de hechos coincida con aquellos por los que se le inculpa. Segun las
estadisticas manejadas por la doctrina y la jurisprudencia en torno a 1991el
porcentaje de condenas obtenidas a través del «guilty plea» oscilaba entre un
80% y un 90% del total de casos condenados (se habla también de las tres
cuartas partes de las condenas), aunque el tanto por ciento baja mucho mas en
los delitos graves, y es mayor en las zonas rurales que en las grandes

ciudades®.

Por la existencia de un interés contrapuesto al de la persecucién y de
mayor peso que éste. Asi pues, volviendo a Alemania, son significativos,
recogidos en los articulos antes citados, Intereses de indole politica,

arrepentimiento activo en caso de delito contra la seguridad del Estado,

> Rodriguez Garcia, Nicolas, obra citada, pp. 66 y ss.

> Rodriguez Garcia, Nicolas. obra citada, p.70



coaccion o chantaje, o prejudicialidad civil o administrativa cuando no se haya

resuelto en el plazo fijado.

La doctrina Espafiola no ha coincidido inicialmente en la introduccién del
Principio de Oportunidad en nuestro ordenamiento de forma que frente a una
opinion tradicionalmente defensora a toda costa del sometimiento al principio de
legalidad, derivada basicamente del tenor de los preceptos aplicables a nuestro
ordenamiento procesal penal (Gomez Orbaneja, Giménez de AsUa, Aguilera de
Paz, Serra Dominguez), desde hace ya bastantes afios y en coincidencia con la
tendencia europea antes indicada, han empezado a surgir partidarios de la
instauracion de dicho principio (Gimeno Sendra, Gonzélez Cuellar, Conde

Pumpido Ferreiro).

Los primeros consideran que no cabe acoger el referido principio por entender
vigente de forma estricta el principio de legalidad, mientras que los segundos, lo
admiten, por una parte, porque, sin necesidad de grandes transformaciones en
el ordenamiento procesal vigente, entienden como integrante del propio
principio de legalidad a aquel, por cuanto seria la propia ley la que sefalara las
reglas a que debe quedar sometida una actividad discrecional en ese sentido; o
por considerar la compatibilidad de ambos principios si se valorara la
indispensable e inaplazable celeridad de la justicia penal basada en el derecho
fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas o por motivos de interés

publico.

La gran reforma procesal en Portugal tuvo lugar cuando se aprobdé el Codigo del
Proceso Penal en 1987°°. Se atribuye al Ministerio Publico la competencia
exclusiva para promover el proceso penal con caracter obligatorio (legalidad
procesal: nullua poena sine iudicio) en la persecucion de los delitos publicos.
Pero también se introduce en forma mitigada el Principio de Oportunidad para lo
que se llama pequefia y mediana criminalidad, consagrando diversas formas de

consenso procesal .

*® Rodriguez Garcia, Nicolas; obra citada, pp. 224 y ss.



El archivo por dispensa de la pena es un procedimiento que permite el archivo
del proceso a instancia del Ministerio Fiscal antes o después de haber
formulado la acusacién y siempre que se trate de un hecho punible sancionado
con pena privativa de libertad no superior a seis meses o0 solo con pena de
multa no superior a 120 dias, que el dafio hubiere sido reparado y no se
opongan razones de prevencion. Si se realiza antes de formularse acusacion
exige la concordancia del Juez de Instruccion. Si es después de la acusacion,

también debe intervenir el acusado quien podra oponerse al archivo sin juicio.

La confesion integral de culpabilidad es otra manifestacion del Principio de
Oportunidad que puede tener lugar al comienzo del juicio cuando el acusado
confiesa su culpa y el Presidente del Tribunal ordena pasar a las alegaciones de
las partes y a sefalar pena, salvo que decida no obstante tal declaracion
continuar el juicio y practicar las pruebas. Se aplica a los hechos sancionados
en abstracto con penas de prision no superiores a tres afios. Para esta clase de
delincuencia menor (penas de prision, no superiores a tres afios u otra clase de
penas) se regula también la llamada suspension provisional del proceso a
cambio del cumplimiento de determinadas reglas de conducta. Por su lado, el
llamado «proceso sumarisimo» (previsto para penas que no sean de prision)
permite al Ministerio Fiscal requerir al acusado ante el Tribunal para que diga si
acepta las penas y demas responsabilidades que se le piden. En caso
afirmativo, se documenta la aceptacion y viene equiparada a una sentencia

condenatoria que resulta no recurrible.

2.4 Vias alternativas de solucion de conflictos en materia
penal.

Comenzaremos citando una frase de Jay Folberg y Alison Taylor “Las formas de
resolucién de conflictos en las que una tercera parte ayuda a los contendientes

a resolver sus conflictos y a llegar a sus propias decisiones probablemente han

existido desde que habia tres 0 mas personas sobre la tierra (...)"’

>’ Vid. Folberg Jay y Taylor Alison. “Ambientes de Mediacion”, Mediacion: resolucion de
conflictos sin litigio. México, Limusa, 1996.



Como nos recuerda Zaffaroni,”los procesos penales se desarrollan en un mundo

real, en el cual se violan derechos humanos todos los dias™®

, por otra parte, es
evidente que el sistema penal ha demostrado su inoperancia como instrumento
para resolver los conflictos sociales. Al respecto se ha llegado a decir que: “Las
leyes y las estructuras, formuladas teéricamente para proteger al ciudadano, se
vuelven a menudo en su contra, lo estrujan, y terminan enviandolo al abismo de
la prision y sus secuelas desgarrantes, creando y reforzando las desigualdades
sociales. La casi imposibilidad de que una pena legitima salga del sistema
penal, considerando su modo de operar, su abstraccion, su logica formal, tan
ajena a los problemas de la vida cotidiana, son elementos que fortalecen la idea
de buscar, fuera de él soluciones viables, acordes con la realidad™®. Sin
embargo como ha referido Emiliano Borja “El Derecho Penal, qué duda cabe, es
Derecho. Y también participa en ese proceso de desarrollo del sistema de
convivencia humana. La norma penal, como toda norma juridica, coadyuva a la
construccion de un mejor orden de coexistencia de los individuos en la
sociedad, del estado de cosas que se ha definido como paz social. Y es que se
ha dicho, y con razon, que toda norma juridica vive con la pretension de tener

que regular la vida social mejor a través de su propia existencia que sin ésta™®

Los denominados Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos, mas
conocidos por la sigla MARCs, son procesos que guardan una caracteristica y
l6gica diferente a la del proceso judicial. Los MARCs son herramientas que
facilitan el tratamiento de conflictos adecuandose a las caracteristicas que éstos

poseen.

Los MARCs no tienen por fin:
-Desplazar o competir con el proceso judicial.

-Convertirse en el Unico medio de solucién de conflictos.

%8 Zaffaroni, Eugeni Raul (coord). El proceso penal. Sistema penal y derechos humanos. San
José (Costa Rica): Editorial Porria, México, 2000, p.18.

% Sanchez Romero, Cecilia; Houed Vega Mario Alberto; Chirino Sanchez, Alfredo. El
abolicionismo y el Rol de las comunidades indigenas. Revista de Ciencias Penales, Revista de
la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, Noviembre 1994, Afio 6, No 9, p.47.

% Borja Jiménez, Emiliano. Derecho Penal y Paz Social, ensayo sobre una aparente
contradiccion. Revista de Ciencias Penales, Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de
Costa Rica, Noviembre 1994, Afio 6, No 9, p 14.



La tendencia que debera observarse a largo plazo es llegar a ver los medios
alternativos como Medios Apropiados para la Resolucién de Conflictos, a través
de los cuales el tercero identifigue cual es el procedimiento mas idoneo a las
caracteristicas que posee cada conflicto. Es decir, el especialista, una vez que
haya recibido un caso, debera determinar si éste guarda las caracteristicas
necesarias para que sea canalizado a través de una conciliacion, mediacién,
arbitraje, negociacion, proceso judicial u otro proceso hibrido de resolucién de
conflictos.

Entre los tipos de MARCs denominados primarios por Ormachea® podemos

encontrar a los siguientes:

Negociacion: forma de interrelacion o medio de resolucion de conflictos entre

partes con el fin de llegar a un acuerdo o solucidon de un conflicto.

Mediacion: medio de solucidon de conflictos por el cual las partes llegan a un

acuerdo consensual con la ayuda de un tercero.

Conciliacién: medio de solucion consensual similar a la mediacién, aunque el rol
del tercero es mas activo en tanto que éste puede proponer soluciones. Sin

embargo, las propuestas del tercero no obligan a las partes a aceptarlas.

Arbitraje: mecanismo heterocompositivo de solucién de conflictos por el que las
partes acuerdan que un tercero particular resuelva sobre los méritos de los

argumentos de las partes.

Otro punto de vista considera que la constante de procesos que llegan a los
juzgados y no logran una solucion pronta y satisfactoria ha contribuido a buscar
soluciones alternativas a la intervencién jurisdiccional en la solucion de
conflictos intersubjetivos, desarrollandose asi conceptos como justicia no
jurisdiccional, medios alternativos a la justicia del Estado, mecanismos de
justicia alternativos al proceso judicial, entre otros. Su finalidad es aliviar la

presiébn que en conjunto recae sobre la institucion procesal, mediante la

%1 Ormachea Choque, Ivan. Manual de Conciliacién. Lima, USAID - IPRECAM (Instituto
Peruano de Resolucion de Conflictos, Negociacién y Mediacion) 1999, p. 44 - 46



creacion de otros medios de solucion de conflictos, menos formales o

solemnes®?.

2.4.1 Conciliacion en materia Penal.
Etimologicamente la conciliacion proviene del vocablo latin conciliatio,

conciliatonis que significa componer, ajustar los animos de quienes estaban

opuestos entre si.

Por su parte Guillermo Cabanellas, menciona que “la conciliaciéon representa la
férmula de arreglo concertado por las partes. El juicio de conciliacion procura la
transigencia de las partes, con el objeto de evitar el pleito que una de ellas
quiere entablar. El resultado puede ser positivo 0 negativo. En el primer caso las
partes se avienen y todo queda resuelto, en el segundo, cada una de ellas
gueda en libertad para iniciar las acciones que le correspondan. Sus efectos
son, en caso de avenirse las partes, los mismos de una sentencia y en este

sentido puede pedirse judicialmente la ejecucion de lo convenido™®®

De otro lado, Ormachea® considera que la conciliaci6on es un proceso
consensual y confidencial de toma de decisiones en el cual una o mas personas
imparciales - conciliador o conciliadores - asisten a personas, organizaciones y
comunidades en conflicto a trabajar hacia el logro de una variedad de objetivos.
Por tanto, las partes realizardn todos los esfuerzos con la asistencia del tercero
para:

1.-Lograr su propia solucion.

2.-Mejorar la comunicacion, entendimiento mutuo y empatia.

3.-Mejorar sus relaciones.

4.-Minimizar, evitar o mejorar la participacion en el sistema judicial.

5.-Trabajar conjuntamente hacia el logro de un entendimiento mutuo para

resolver un problema o conflicto.

62 Ledesma Narvaez, Marianella. El Procedimiento Conciliatorio. Un Enfoque Teérico —
Normativo. Lima, Gaceta Juridica Editores, 2000, p 176 y sgtes.

&3 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual Tomo | [A - B] 21a
edicion [Editorial Heliasta S.R.L.: Buenos Aires, 1989]. Pag. 24.

% Ormachea Choque, Ivan. Manual de Conciliacion. Lima, USAID - IPRECAM (Instituto
Peruano de Resolucién de Conflictos, Negociacion y Mediacion) 1999, p. 56



6.-Resolver conflictos subyacentes.

De otra parte, puede afirmarse que la conciliacion desde el punto de vista de la
psicologia, consiste en una proceso en el que existe una situacion de conflicto
entre una 0 Mas personas, quien o quienes se someten a la intervencion de un
tercero imparcial que desarrolla parte activa y quien dirige y orienta, previo
conocimiento de la situacion de conflicto y por manejo de la comunicacion, y
propone las férmulas de arreglo, todo lo anterior con el fin de buscar el mutuo
acuerdo como principio basico de solucion. De otra parte, puede afirmarse que
la conciliacion desde el punto de vista de la psicologia, consiste en una proceso
en el que existe una situacién de conflicto entre una o mas personas, quien o
quienes se someten a la intervencion de un tercero imparcial que desarrolla
parte activa y quien dirige y orienta, previo conocimiento de la situacion de
conflicto y por manejo de la comunicacioén, y propone las férmulas de arreglo,
todo lo anterior con el fin de buscar el mutuo acuerdo como principio basico de

solucién.

Eduardo Couture, define a la conciliacibn como “el acuerdo o avenencia de
parte que, mediante renuncia, allanamiento o transaccién, hacen innecesario el

litigio pendiente o evita el litigio eventual™®.

La conciliacion desde sus albores ha tenido como fin primordial servir de
remedio a situaciones en conflicto. Etimol6gicamente la conciliatio proviene del
verbo conciliare, que significa concertar, poner de acuerdo, componer 0
conformar dos partes que se debaten en una controversia de intereses 0 en
disidencia. Esto nos lleva a decir que la conciliacion tiene como condicionante el

conflicto y como presupuesto la existencia de mas de una voluntad.

La conciliacion se define en su concepcién general como el acuerdo que se
produce entre las partes envueltas en un conflicto, las cuales desisten de su

actitud litigiosa.

% Eduardo J. Couture. Estudios de derecho Procesal Civil. Editorial de Palma. Buenos Aires,
Argentina 1979, p 229.



De la conciliacion podemos decir que no es ningun nuevo descubrimiento en el
mundo del derecho, aunque tal vez no se haya aplicado con intensidad en
materia penal. Desde tiempos muy remotos los seres humanos han demostrado
tener intenciéon de promover un arreglo a los conflictos que se dan entres los
individuos. Los antecedentes historico de esta figura juridica son varios, los
cuales afirman el deseo que la humanidad ha tenido para llegar a resolver sus

diferencias sociales.

En el afo 1874 aparece una carta de Voltaire donde hace referencia a la
conciliacion, sefialando: la mejor ley, el mas excelente uso, el mas atil que yo
haya visto jamas esta en Holanda. Si dos hombres quieren pleitear el uno contra
el otro son obligado a ir ante el tribunal de jueces conciliadores, llamado
hacedores de la paz. Asimismo una forma de conciliacion fue practicada en las
comunidades indigenas donde las personas que actian como mediadores son
escogidas por sus méritos y por las labores que han desarrollado, éstos
funcionan como jueces y los conflictos se abordan en una cesién en la que se
discuten y la autoridad va dirigiendo esa discusion hasta que finalmente se logra

el acuerdo de lugar.

Pero el antecedente mas reciente de la conciliacion lo encontramos en la
declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de
delito y de abuso de poder, recomendadas por el 7mo. Congreso de la Naciones
Unidas y adoptada por la asamblea general en la resolucion del afio 1985,
donde sefiala en el articulo 7 como regla el uso de la conciliacion para la

solucion de las controversias.

La conciliacién resulta ser una de las mejores formas de abordar la solucion
de un conflicto generado por un delito, pues con ella se reintegra la participacion
que corresponde a los verdaderos duefios del conflicto imputado-victima, pero
sin que un interesado directo en el mantenimiento y restauracion de la armonia
social, como es el Estado, quede al margen, sino que también participa en la

resolucién del asunto a través de la actuacion principiante de sus tribunales.



Ventajas de la conciliacion
1. Es confidencial, la informacién es reservada nadie se entera de su caso.
2. En la conciliacion las dos partes salen ganando, salen beneficiados, si

llegan a un acuerdo.

3. Es rapida, solo dura 30 dias calendarios.

4. Es econdmica, porque sélo hay que hacer un pago Unico y minimo.

5. Mejora la relacion, toda vez que si hay acuerdo, las partes siguen siendo
amigas.

La conciliacion penal en Iberoamérica

Los vientos de reforma del sistema penal soplan muy fuerte en toda América
Latina, ganando terreno asi nuevas vias de solucion del conflicto, teniendo entre
ellas un caracter protagonico la conciliacion, la reparacion del dafio y la

mediacion.

La conciliacion entre victimas y victimarios gana terreno y es impulsada en ésta
region por las transformaciones del sistema procesal penal, mas que por los
cambios del sistema penal sustantivo, aunque ha implicado un nuevo
planteamiento de las bases de este Ultimo, por lo que constituye un tema de

sumo interés para comprender el rumbo de la justicia penal.

En la region latinoamericana la conciliacion penal ha provocado alguna
susceptibilidad por su supuesto origen norteamericano y europeo, al estimarse
ajena a sus costumbres. Es cierto que en materia penal la conciliacibn comenzo
a utilizarse en Estados Unidos y en Europa, sin embargo no se trata de una
institucion que se pueda estimar como ajena a la idiosincrasia latinoamericana

segun se observa.

En primer término, se trata de una forma de solucion alternativa de conflictos
que ha sido utilizada de hecho con mucha frecuencia en estos paises, incluso
ante la existencia de un delito, sobre todo cuando estos son de poca gravedad o
sus efectos son de caracter meramente patrimonial, y sin que haya mediado

violencia sobre las personas.



Si bien estos sistemas penales adoptan como regla el principio de
obligatoriedad del ejercicio de la accion penal, segun el cual frente a todos los
hechos en apariencia delictivos resultaba necesario iniciar una investigacion
policial que desembocara en un proceso penal, con el fin de averiguar la verdad
real en todos los casos, es indiscutible sefalar también que al margen e incluso
dentro del mismo sistema penal han funcionado mecanismos selectivos, dentro
de los cuales se deben mencionar los acuerdos previos entre victimas y
delincuentes, que permiten resolver el conflicto de manera distinta a las fijadas
en la ley. Haya o no reconocimiento formal, es evidente que en las
comunidades se aplican criterios de conciliacion para dirimir sus conflictos. Ello
ocurre en todos los estratos sociales, incluso al interno de las organizaciones
sociales y empresariales, debido a la ineficacia del sistema oficial de justicia
para resolver los problemas, ante el anacronismo de sus procedimientos, la

corrupcion, y la indiferencia estatal.

Segun lo planteado por los estudiosos del derecho consuetudinario de los
pueblos indigenas: “existen connotados conciliadores indios, reconocidos como
jueces del lugar, que juegan un papel muy importante en el desarrollo de la
cohesién y la armonia social dentro del grupo, que buscan un acuerdo entre las
partes cuando surge un conflicto, cuya principal mision consiste en fijar la
reparacion del dafio ocasionado, de manera satisfactoria para las partes
involucradas. Dentro del proceso conciliatorio interesa, sobre todo, la
reconstrucciéon de los hechos para la busqueda de una verdad; el castigo por la
falta esta en dltimo plano; es mas importante volver a relacionar a dos miembros

"66 Estas

de la comunidad disgustados que castigar a un transgresor (...)
situaciones se producen incluso hoy dia entre las comunidades indigenas
latinoamericanas, aunque formal y oficialmente no hayan logrado imponerse, ni

sean acogidas en la ley.

66 Stavenhagen, Rodolfo e Iturralde, Diego: Entre la ley y la costumbre. El derecho

consuetudinario indigena en América Latina. Instituto Indigenista Interamericano, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, México, 1990.



2.4.2 Mediacién en el Proceso Penal.
La mediacién es un procedimiento donde la figura del tercero neutral surge

para facilitar que las partes puedan desarrollar un proceso negociado que les
conduzca a lograr un acuerdo satisfactorio para ambas. La mediacion puede
sufrir algunas variaciones pero tiene un contenido minimo mundialmente

aceptado.

1. La mediacion debe ser voluntaria. Se ha demostrado que cuando se
hace obligatoria pierde su efectividad para que el acuerdo exprese
verdaderamente la voluntad de las partes.

2. La mediacion debe conducirla una persona neutral a la controversia. Se
estima que las caracteristicas de neutralidad deben ser similares a las que se
esperan del juez.

3. Debe ser un procedimiento flexible que se adapte a las necesidades de
las partes y no que obligue a que las partes se adhieran a sus exigencias.

4. El proceso de la mediacion debe ser confidencial. Debe conllevar la
obligacion de no revelar cierta informacion que surge del proceso, la facultad de
impedir que otra parte o el mediador revele esa informacion, y en la
eventualidad de que posteriormente haya un procedimiento judicial, debe
impedirse que la informacién surgida en la mediacion y el mediador lleguen al

mismo.

De acuerdo con las experiencias que ofrece el derecho comparado, existen dos
clases de mediacién penal. Una ha sido el movimiento de “diversién™’, cuyo
objetivo principal ha sido la busqueda y el favorecimiento de soluciones
informales a los litigios, externas al proceso judicial convencional, a través de un
procedimiento de mediacion que conduce a la reparacion de los dafios
ocasionados a la victima; y el otro denominado “mediacion comunitaria”, que se
asienta en la comunidad social y trata los conflictos emanados de ésta como
conflictos de las relaciones sociales, sin distinguir su indole penal o civil, y que

ha tenido un importante desarrollo tanto en Estados Unidos como en Francia.

®” Nacido en Canada y Estados Unidos, en sus inicios era un procedimiento sumamente
informal en el que no mediaba la via judicial.



La mediacion se conduce con informalidad, teniendo las partes la facultad de
acordar con el mediador, el lugar, hora y fecha a llevar a cabo las sesiones. No
requiere una vestimenta formal ni unos procedimientos en particular. Sin
embargo, las partes deben estar bien orientadas sobre la manera en que el
proceso se conduce y sus derechos en el mismo. Es fundamental que las partes
conserven el control sobre el proceso y que el mediador no tenga la facultad de

decidir por ellas.

En la mediacion las partes tienen la oportunidad de expresar su parecer sobre el
problema, y proponer las alternativas que le parezcan que aportan a la solucion
del mismo. Deben ser escuchadas con respeto y deferencia. La voluntariedad
se mantiene en todo momento por lo que las partes pueden marcharse y dar por
concluido el proceso cuando lo estimen necesario. Tienen derecho a estar

acompafadas de abogado o asesorarse antes de finalizar un acuerdo.

De llegarse a un acuerdo se recomienda reducirlo a escrito y que en realidad
sea un acuerdo que pone fin a la controversia, pues de no ser asi, se anticipa
gue las partes volveran a entrar en conflicto. Es por eso que se trata de que el
acuerdo sea aceptable para todas las partes pues de estar inclinada a una de
ellas, la parte desfavorecida saboteara el acuerdo de mdultiples maneras. Si nos
damos cuenta, la mediacion no es otra cosa que un proceso de negociacion
entre las partes, asistidas de la figura de un tercero neutral que hemos descrito
a grandes rasgos. Si las partes tuvieran las habilidades para llevar a cabo una
negociacion por su cuenta, la mediacién no seria necesaria. Lamentablemente
la negociacion entre partes usualmente es muy dificil cuando surgen problemas
entre éstas ya que hay multiples situaciones que interfieren con su

comunicacién y con su capacidad para llegar a un acuerdo.

La mediacion considera las causas reales del conflicto y las consecuencias del
mismo, buscando la férmula mas iddénea para satisfacer las necesidades
personales de la victima y del infractor. Se intenta evitar, siempre que sea
posible, una pena de carcel estigmatizante que ni satisface la necesidad de la
victima de sentirse escuchada, acompafiada y reparada ni del infractor de

recuperar el papel social del que es despojado cuando entra en prision, ni la de



la sociedad que puede recuperar para si a ambos y pacificar la convivencia,

cumpliendo con multiples mandatos constitucionales de lograr la paz social.

Segun Virginia Domingo de la Fuente " la reparacién tiene efectos
resocializadores ya que obliga al autor a enfrentarse con las consecuencias del

hecho y a asumir legitimos intereses de las victimas".

La mediacion tiene etapas definidas que comprenden una serie de técnicas para
lograr los objetivos necesarios, como: la preparacion de un plan o convenio para
el futuro, que los participantes pueden aceptar y cumplir; la preparacion de los
participantes para que acepten las consecuencias de sus propias decisiones; v,
la reduccién de la ansiedad y otros efectos negativos del conflicto mediante la

ayuda a los participantes para que lleguen a una resolucion consensual.

Se puede atribuir a la mediacion, objetivos, como: el ayudar a reducir los
obstaculos a la comunicacion entre los participantes; realizar al maximo la
exploracion de alternativas; atender las necesidades de todos los que en ella

intervienen; y, proporcionar un modelo para la futura resolucion de conflictos.

2.4.3 Negociacion en Materia Penal.
Negociar significa trabajar para lograr no un acuerdo sino el mejor de ellos. Es

la ciencia y arte de asegurar un acuerdo entre dos 0 mas partes independientes
entre si, que desean maximizar sus propios resultados comprendiendo que

ganaran mas, si trabajan juntos, que si se mantienen enfrentados.

Pinkas Flint la define como “un proceso de comunicacién dinamico, en mérito
del cual dos o més partes tratan de resolver sus diferencias e intereses en
forma directa, con el fin de lograr con ello una solucion que genere mutua

satisfaccion.

En toda negociacién concurren los siguientes elementos: la pluralidad de

sujetos y la diferencia de intereses".

% Virginia Domingo de la Fuente. Justicia Restaurativa [en linea]. Chile 2007. [Consultado el 16
de diciembre del 2009] Disponible en http://www.restorativejustice.org/reprint




El objetivo que esta institucion persigue esta orientado a lograr un nuevo orden
de relaciones donde antes no existian; y, a modificar un conjunto de relaciones

existentes por otras mas convenientes para una de las partes o para ambas.

A diferencia de otros medios alternativos, la negociacion se caracteriza porque
son Unicamente las partes quienes en el proceso negocial, tienen el manejo
directo del desarrollo y solucion del conflicto. Atendiendo a estas caracteristicas,
la negociacion se puede clasificar de la forma que a continuacion nos

disponemos a relacionar:

a) Negociaciéon Distributiva: Es la negociacion mediante la cual el beneficio
para una se traduce inmediatamente en pérdida para la otra. Lo que gana uno lo
pierde el otro, de alli su nombre tipo suma cero o ganar / perder. En este tipo de
negociacion se maximiza el beneficio individual. Es por esto que se le conoce

como la negociacion del regateo.

b) Negociacion Integrativa: Se le conoce también como negociacion basada
en intereses o tipo suma no cero. Los negociadores buscan en forma conjunta
una solucién al problema que los aqueja. En vez de manejar el problema en
forma competitiva fijando los puntos de resistencia, niveles de aspiracion vy
metas, las partes desarrollan una metodologia orientada a resolver el problema
gue aqueja a ambos. Planteando una situacion comparativa podemos decir que
la negociacion integrativa requiere una actitud similar a la que tienen dos

alumnos resolviendo un arduo problema de algebra.

c) Negociacion Racional: Puede ser definida como el tomar las mejores
decisiones para ampliar el servicio a los propios intereses. En otras palabras,
frente a una situacion determinada, debe tomarse la decision mas acertada en
cuanto a si conviene llegar a un acuerdo o si es preferible no acordar y, en caso
de acordar, obtener el mejor resultado posible. Esta clase de negociacion es la
gue deberia emplearse en el procedimiento conciliatorio previo a la aplicacion

del Principio de Oportunidad, logrando un acuerdo satisfactorio para ambas

% Flint Blanck, Pinkas. La negociacion empresarial. Justo Valenzuela editorial, Lima, 1993, p.
23.



partes mediante la aplicacion de las correspondientes técnicas y bajo la

direccion del Fiscal.

2.4.4 Suspension Condicional del Procedimiento.
Mecanismo procesal en virtud del cual el fiscal y el imputado, con la aprobacién

del juez de garantia, dan término anticipado al procedimiento, cuando se
cumplen los requisitos legales y se cumplen las condiciones fijadas por el juez al

aprobar la suspension.

Este mecanismo importa economia procesal, evitar los efectos nocivos del
cumplimiento de la sancién penal por parte del imputado y la satisfaccién de
intereses a traves de la obtencion del cumplimiento de las condiciones

impuestas.

La mayor critica a esta suspension es que al adoptarse condiciones, el
imputado queda sujeto a obligaciones no obstante legalmente ser todavia

inocente por no haberse declarado su culpabilidad.

Permite resolver sin tener que ir al juicio oral casos de delitos que no atentan
gravemente el interés publico y respecto a personas imputadas que no tienen
condenas previas. Su fundamento y base es el consentimiento previo, libre e
informado del imputado, el que debe estar consciente de la imposicién de
condiciones durante un espacio de tiempo que no puede ser menor a 1 afio ni
exceder de 3 afos y que la eventual revocacion en caso de incumplimiento
produce la reanudaciéon del procedimiento.

Oportunidad Procesal:

Puede solicitarse:

a) En la audiencia de formalizacion de la investigacion.

b) En una audiencia especialmente convocada para ese efecto, siempre
gue no se encuentre agotada la investigacion.

C) En la audiencia de preparacion del juicio oral.

Iniciativa: Corresponde al fiscal o al imputado o su defensor la iniciativa para
solicitar la suspension condicional del procedimiento. La victima tiene derecho a

ser oida por el juez de garantia en el momento que se conceda o rechace la



solicitud del fiscal. Ademas, puede apelar de la resolucion que conceda la

suspension condicional del procedimiento, cuando afectase sus intereses.

Requisitos de procedencia:

a) Que la pena que pudiere imponerse al imputado, en el evento que
pudiere dictarse la sentencia condenatoria, no exceda de 3 afios de privacion de
libertad.

b) Que el imputado no haya sido condenado anteriormente por crimen o

simple delito.

En cuanto a la pena aplicable se debe considerar para ello las circunstancias
atenuantes de responsabilidad, como el haber procurado con celo reparar el mal
causado o impedir sus ulteriores perniciosas consecuencias, la existencia de
provocacion o amenaza previa por parte del ofendido o la existencia de arrebato

u obcecacion.

Requisito de validez: es requisito de validez para la audiencia en que se
conceda la suspension condicional del procedimiento, la presencia del defensor
y por otra parte el control de legalidad de su concesion por el juez de garantia.
La audiencia debe ser registrada, en cuanto a la descripcién detallada de los
hechos atribuidos al imputado, y la individualizacibn de los antecedentes
fundantes en relacibn con cada uno de los hechos que se le atribuyen,
excluyéndose aquellos que no pudieren ser admitidos como prueba en el juicio

oral.

La singularizacion de los hechos es fundamental ya que la suspension
condicional del procedimiento, una vez cumplida, produce el efecto de cosa
juzgada, extinguiendo la accién penal en relacidén precisamente de esos hechos,
y por otra parte, es importante, porque en el evento de incumplimiento de la
suspension condicional del procedimiento, se debera continuar con el

procedimiento en relacién con esos hechos.



Otorgamiento o rechazo de la solicitud de suspension condicional del
procedimiento:

El juez para otorgar o rechazar la solicitud debera:

a) Verificar el cumplimiento de los requisitos de procedencia.

b) Que el acuerdo del imputado se haya prestado, libre y voluntariamente y

debidamente informado de las consecuencias de la suspension.

Otorgamiento de la suspension:
El juez si decide otorgar la suspension condicional del procedimiento, debera
fijar la o las condiciones que deberd cumplir el imputado dentro del plazo de

observacién que no podra ser inferior a 1 afio ni superior a 3.

Las condiciones que pueden ser impuestas. Estas son:

a) Residir o no residir en un lugar determinado.

b) Abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas.

C) Someterse a un tratamiento médico, psicologico o de otra naturaleza.

d) Tener o ejercer un trabajo, oficio, profesibn o empleo, o asistir a algun
programa educacional o de capacitacion.

e) Pagar una determinada suma, a titulo de indemnizacién de perjuicios, a
favor de la victima o garantizar debidamente su pago. Se podréa autorizar el
pago en cuotas o en un determinado plazo, el que en ningdn caso podra
exceder el periodo de suspension del procedimiento.

f) Acudir periédicamente ante el ministerio publico, y en su caso, acreditar
el cumplimiento de las demés condiciones impuestas, y

Q) Fijar domicilio e informar al ministerio publico de cualquier cambio al

mismo.

Modificacion y/o sustitucion de las condiciones: el juez, con el acuerdo del
fiscal y del imputado, puede cambiar, modificar y/o sustituir las condiciones

fijadas, cuando detectasen la imposibilidad del imputado de cumplir las mismas.

Retractacion: el imputado tiene la facultad de retractarse de su consentimiento
a la suspension condicional del procedimiento si detectase que las condiciones

son extremadamente graves. En tal caso, se reanudara el procedimiento penal



en su contra y se mantendra intacto su derecho al juicio oral. En tal caso
ninguno de los antecedentes ni fundamentos de la suspension condicional del
procedimiento podra invocarse en el juicio oral, con el fin de mantener la

imparcialidad del juez en la decisién del caso.

Efectos de la concesidon de la Suspension Condicional del Procedimiento
(SCP):

a) Se mantiene la interrupcion de la accion penal, producida por la
formalizacion de la investigacion.

b) Se suspende el plazo para el cierre de la investigacion.

C) Cumplidas las condiciones impuestas por la SCP, se producira la
extincion de pleno derecho de la accion penal, por lo que el tribunal, de oficio, o
a peticion de parte, decretara el sobreseimiento definitivo

d) Las acciones civiles no se extinguen. Por ello la SCP no impide el
derecho a perseguir por la via civil las responsabilidades pecuniarias derivadas
del mismo hecho y que si la victima recibiese pagos como parte de las
condiciones, ellos se imputaran a la indemnizacion de perjuicios que pudiese
corresponder. El imputado que ha cumplido la SCP se le considera sin
antecedentes penales y en consecuencia no se le puede considerar reincidente

si vuelve a ser formalizado por hechos similares.

Revocacion de la SCP:

a) Cuando el imputado fuere objeto de una nueva formalizacion de la
investigacion por hechos distintos a los que motivaron la SCP.

En este caso el imputado puede reclamar de esta revocacion de las siguientes
maneras:

b) Alegando ante las autoridades del ministerio publico como arbitraria la
formalizacién de la investigacién; oponiéndose a la revocacién, apelando contra
la resolucion judicial que declara la revocacion.

C) Cuando el imputado incumpliese grave, reiterada e injustificadamente las

condiciones impuestas.

Tanto la victima como el fiscal pueden solicitar al juez de garantia la declaracién
judicial de la revocacion. Producida la revocacion, el procedimiento penal se

reanudara de acuerdo con las reglas generales. Se le exige al juez no



considerar los antecedentes de la SCP en el momento de fallar el asunto.

Dichos antecedentes quedan per se excluidos como prueba.

El fiscal debe llevar un registro de los casos de SCP. Este registro es reservado
salvo para la victima. Este registro permite saber si el imputado ha cumplido la

SCP y si esta en condiciones de someterse a una nueva SCP.

2.4.5 Los Acuerdos Reparatorios.

Es el acuerdo entre el imputado y la victima, aprobado por el juez de garantia,
en virtud del cual, el imputado repara la victima de los perjuicios causados por
el delito y que produce como consecuencia, una vez ejecutoriada la resolucion

que lo aprueba, la extincion de la accién penal.

La mayor critica de esta salida alternativa es que se estima una medida clasista
en la medida que usualmente tendrdn acceso a ella quienes tengan mayor
poder adquisitivo quedando relegada la accion penal a las personas de mas
escaso0s recursos quienes no podran poner término al procedimiento penal por

esta via por falta de recursos econémicos.

El limite a esta medida alternativa es la facultad del ministerio publico de
objetarla por existir a su juicio un interés publico prevalente en la persecucion

penal.

Requisitos:

Para que proceda el acuerdo reparatorio se requiere que el delito investigado:

a) afecte bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, o

b) consista en lesiones graves, o

C) constituya un delito culposo.

El objeto del acuerdo puede consistir en una suma de dinero o bien en alguna

prestacion distinta, con tal que el objeto sea licito.

El acuerdo debera hacerse constar por escrito por la importancia que reviste el
mismo, una vez aprobado, extinguir la accion penal. Deberia contener lo

siguiente:



a) La individualizacion de él o los imputados y la o las victimas involucradas
que celebran el acuerdo.

b) La singularizacion de los hechos investigados y su calificacion juridica.

C) La expresion de que el imputado ha concurrido a la celebracion del
acuerdo voluntariamente con pleno conocimiento de sus derechos vy
consecuencia en caso de incumplimiento del mismo.

d) La expresion de los efectos asociados al posible incumplimiento del
acuerdo.

Es recomendable en el caso de la victima que el documento cumpla las
condiciones de un titulo ejecutivo a fin de obtener su facil y rapido cumplimiento

en caso de infraccién al mismo.

El acuerdo reparatorio puede celebrarse en las mismas oportunidades
procesales de la SCP.

A diferencia de la SCP, en el caso del acuerdo reparatorio, no es requisito de
validez la presencia del defensor del imputado en la audiencia en que se
apruebe. Otra diferencia, es que el acuerdo reparatorio produce la extincion
penal, mas rapidamente que la SCP, una vez ejecutoriada la resolucion del juez
de garantia que lo aprueba. También no se requiere la presencia del fiscal para

su aprobacion.

Rechazo del Acuerdo Reparatorio: el juez, de oficio o a peticion del fiscal,
rechazara el acuerdo reparatorio cuando no se cumplan sus requisitos de
procedencia, no esté acreditado el consentimiento libre e informado del
imputado o bien por existir a juicio del fiscal y asi aceptado por el juez un interés
publico prevalente en la persecucion penal. Ese interés se presume en el caso
que el imputado hubiere incurrido reiteradamente en los hechos que se

investigaren en el caso particular.

Efectos del Acuerdo Reparatorio:

1.- Produce la extincion penal, por lo que el juez debe dictar el respectivo
sobreseimiento definitivo respecto del imputado que lo ha celebrado.

2.- En el ambito civil, en caso de incumplimiento del acuerdo, puede solicitarse

su cumplimiento ante el juez de garantia. Esto es una ventaja, poder acudir al



mismo juez de garantia, ya no que se le impone a la victima la carga de tener
gue acudir a un tribunal distinto e iniciar un nuevo procedimiento. Procurando el
cumplimiento de ese tipo de acuerdo; el acuerdo reparatorio no podra ser

dejado sin efecto por ninguna accién civil, por ejemplo una accion de nulidad.

Una vez caracterizado el Principio de Oportunidad y las vias alternativas a la
solucion de conflictos penales se hace evidente que éste tiene por causa de
surgimiento la necesidad objetiva de no dar cumplimiento al Principio de
Legalidad por lo que efectivamente no puede existir contraposicion entre ellos.
Ello se encuentra proscripto bajo la 6rbita del primero y, por el contrario,
constituye la caracteristica definitoria por excelencia de este U(ltimo. Este
principio se lleva a vias de hecho a través de medidas paralelas al proceso
penal como; la conciliacion, la mediacion, la negociacion, la suspension
condicional del procedimiento y los acuerdos reparatorios, haciendo un gran
aporte a los casos en que son aplicables, puesto que logran una minima

intervencion de la justicia, facilitando la descongestion de la misma.



Conclusiones:

El conocimiento adquirido con esta investigacion nos permite formular las

siguientes conclusiones:

PRIMERA: EI Derecho Procesal Penal ha evolucionado en forma creciente
logrando un proceso cada vez mas garantista en todos los sentidos,

manifestandose a través de disimiles posiciones y tendencias.

SEGUNDA: La esencia de la distincion entre legalidad y oportunidad radica
en la facultad que se le reconoce al funcionario publico titular de la accion
penal, de adoptar decisiones discrecionales en cuanto a su ejercicio y

persecucion.

TERCERA EI Principio de Oportunidad es el complemento del efectivo
cumplimiento del de legalidad y su mejor utilizacion tiene que ser establecida
y limitada por la propia norma; debe estar en el marco de la legalidad.

CUARTA: Constituyen la conciliacion, la mediacién, la negociacién, la
suspension condicional del procedimiento y los acuerdos reparatorios las
principales tendencias que actualmente informan el Principio de Oportunidad
seguidas por la doctrina. Presentando como limitacion la inaplicabilidad a
todos los tipos penales, solamente a los que por su naturaleza carecen de

peligrosidad social.

QUINTA: La permisibilidad desde el punto de vista garantista, haciendo que
el acusado y la victima pueden llegar a un acuerdo, lo que ayuda en las

relaciones posteriores y la satisfaccion de sus intereses reales.



Recomendaciones:

Desde el punto de vista cientifico no resulta productivo concluir una
investigacion sin ofrecer algunas de las variantes de solucién con el fin de hacer
efectivos y llevar a vias de hecho los resultados alcanzados por la presente

investigacion, por lo que nos sentimos en el deber de recomendar:

1. A la Asamblea Nacional del Poder Popular: pronunciarse a favor de
modificaciones en nuestra Legislacion Procesalista Penal que impliquen el
uso del Principio de Oportunidad y las vias alternativas a la solucion de

conflictos.

2. Fomentar la actividad investigativa en estudiantes y profesores de las
Facultades de Derecho del pais sobre los temas tratados en este trabajo por

su novedad e importancia.

3. A la Union Nacional de Juristas de Cuba: fomentar el estudio de estos
temas en los correspondientes capitulos provinciales por parte de los juristas

del pais.

4. A la Fiscalia General de la Republica: hacer un uso efectivo del Principio
Oportunidad que permita la disminucion del ingreso de personas a los

centros penitenciarios por delitos de escasa peligrosidad social.
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