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SUMARIO 

El principio de oportunidad se ha convertido en un elemento común 
en las legislaciones de los sistemas penales occidentales. Sin embargo 
su incorporación al procedimiento penal no ha sido pacífica. La 
constante referencia que se hace de éste principio con el eficientismo 
penal y su contradicción con el principio de legalidad han generado 
dicha resistencia.  

En este trabajo se aclara lo que debe ser considerado el principio de 
oportunidad, se propone cómo debe estructurarse para una adecuada 
aplicación y se muestra cómo es posible justificar su existencia dentro 
de los sistemas penales occidentales.  

 

 

ABSTRACT 

The principle of opportunity has become a common element in the 
laws of the occidental Western penal systems. But its incorporation 
into the criminal proceedings has not been peaceful. The constant 
reference made to this principle to criminal efficiency and his 
contradiction with the principle of legality have generated such 
resistance. 
 
This work clarifies what must be considered the principle of 
opportunity, it is proposed how it should be structured for the proper 
application and shows how can justify their existence within the 
Western penal systems. 
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INTRODUCCIÓN 

 

Actualmente se presenta un agitado debate en la opinión pública 

sobre el denominado principio de oportunidad. Se tiende a vincular dicho 

mecanismo con la impunidad y la sensación de inoperancia del sistema 

judicial por parte del común. Los debates en los medios de 

comunicación estimulan emociones fuertes y sentimientos de 

indignación en relación con ciertos delitos de alta resonancia para la 

población y su percepción de seguridad, cuya resolución jurídica pasa 

por la aplicación del polémico principio. Se incrementa la demanda de 

justicia, se clama por el aumento de penas y se cuestiona la actuación 

del ministerio público y, por extensión, del aparato judicial en general. 

De otro lado, temas como la congestión judicial o el hacinamiento 

carcelario, que se relacionan con la limitada capacidad del sistema para 

la atención plena de la totalidad de casos, demanda a su vez creciente 

por la ampliación de tipos penales producto del trabajo legislativo, 

requieren soluciones tanto administrativas y económicas como 

jurídicas que eviten el colapso del sistema, lo que llevaría a una 

parálisis en la aplicación de la justicia. 

Frente a un tema tan complejo, es oportuno estudiar en 

profundidad esta institución, de forma que mediante el conocimiento 

de su desarrollo histórico, sus avatares en diferentes legislaciones en el 

mundo, los debates que ha suscitado entre los autores más 

importantes, su precisión conceptual, los procedimientos que le son 

inherentes y su análisis desde diferentes perspectivas ligadas a la 

ciencia jurídica, sea posible un punto de vista equilibrado que permita 

comprender la utilidad del principio de oportunidad en la sociedad 

actual, así como sus límites e incluso los peligros derivados de su 

deficiente concepción y aplicación. 

El principio de oportunidad, a pesar de no ser una invención nueva 

en el derecho procesal penal, en la literatura en lengua española no ha 
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tenido un desarrollo claro. En efecto al referirse al mismo siempre se 

mezclan indistintamente situaciones de terminación anormal y/o de 

discrecionalidad de los operadores judiciales, lo que ha dado lugar a 

multitud de equívocos. Casi todas estas explicaciones dan pie a que los 

críticos de la institución arremetan contra la misma al considerarla 

arbitraria, atentatoria de los derechos fundamentales y sin garantías. 

Para contraponerla, argumentan que la única opción para garantizar un 

procedimiento penal garantista es la aplicación de un principio de 

legalidad procesal estricto. Sin embargo esta argumentación parte de 

una premisa falsa. Y es que se argumente que el principio de 

oportunidad es una institución ajena a los procesos penales del sistema 

del civil law. Pero el punto es que el principio de oportunidad es 

intrínseco a cualquier proceso penal moderno. No así el principio de 

legalidad procesal. Este último es una quimera irreal, es una institución 

idealista. Y sabemos que lo ideal es peligroso, no es inocuo como 

muchos dicen, sino que es perjudicial porque impide realizar las 

reformas. Aleja las leyes de la realidad y evita que los usuarios se den 

cuenta de que no es posible seguir defendiendo una institución que no 

se puede soportar ni teórica ni prácticamente, básicamente porque su 

aplicación no es posible.  Sin embargo no ha sido fácil entender ni qué 

es realmente el principio de oportunidad, ni por qué existe en nuestros 

sistemas procesales penales, ni mucho menos por qué debe ser 

aceptado. De ahí la necesidad de realizar el presente estudio. 

En consecuencia, la presente investigación pretende ser un aporte al 

debate jurídico sobre el principio de oportunidad. La perspectiva 

desde la cual se presenta esta contribución es positiva frente a este 

principio, en la medida en que se demuestra que su existencia se 

justifica por la necesidad de ajustes en los sistemas penales para una 

mayor eficacia y el requerimiento de una implementación adecuada de 

los postulados del derecho material. Desde esta perspectiva, se 

establece un diálogo entre el principio de oportunidad y el principio de 

legalidad que pretende mostrar su complementariedad antes que su 

disyuntiva, en la medida en que se desarrollan sus puntos de encuentro 

y sus vínculos. Así mismo, se postulan dos elementos fundamentales 
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que conformarían el principio de oportunidad: la culpabilidad mínima 

y la falta de interés público. La idea es responder y entender el porqué 

de su existencia, tratar de explicar por qué es intrínseco a los sistemas 

procesales penales herederos de la familia del civil law. Una vez se tenga 

claro lo anterior, proponer cómo debe ser entendido y estructurado, 

para engranar así de forma adecuada la persecución penal. 

Para ello se desarrolló la presente investigación principalmente 

dentro del ámbito de la historia y el desarrollo legislativo de la 

República Federal de Alemania.  

Existen dos razones para optar por ese método. En primer lugar, la 

opción por el método histórico se acogió deliberadamente dado que 

las introducciones al sistema penal se deben entender como una 

mezcla no solo teórica sino soportada en acontecimientos dentro de la 

evolución de las sociedades. 

Ello se ve con claridad cuando se analizan ciertas instituciones 

centrados exclusivamente en los problemas actuales y se critican las 

mismas con esa única visión, sin tener en cuenta las particularidades y 

problemas con los que se contaba en el momento en que se creó. 

También es necesario, porque se tiene que entender con claridad y 

dentro del desarrollo del proceso penal moderno, el cual fue 

desarrollado en los territorios de la actual República Federal de 

Alemania. La razón e importancia de esta decisión radica en que este 

país ha venido liderando la evolución del proceso penal y de las 

necesidades de la investigación. Ello implicó la apuesta por el estudio 

concienzudo de las situaciones de otros países y la evaluación de los 

mismos, con el fin de engrandecer y nutrir a sus propias instituciones, 

lo que conlleva modificaciones profundas a las bases de la justicia 

penal en aras de una modernización y de dar respuesta a las situaciones 

que se han venido presentando. 

En concreto el entendimiento sobre la existencia de criterios de 

disposición de la acción penal en países del civil law de tendencia 

legalista ha sido abanderado por Alemania desde mediados del Siglo 

XIX, fruto del análisis crítico de sus instituciones, de la atención de los 
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problemas en sus estructuras y de la búsqueda de soluciones 

satisfactorias más allá de sus fronteras. Como consecuencia de esas 

inquietudes fue que se introdujo, dentro de la discusión científica, el 

concepto del principio de oportunidad, como forma de superar las 

carencias de la defensa de un principio de legalidad procesal rígido. El 

principio de legalidad también fue producto de una situación histórica 

particular y cumplió su objetivo ampliamente, pero se convirtió en un 

obstáculo en materia procesal penal y por ende tuvo que ser superado. 

Esta situación se explica, igualmente, en el presente trabajo.  En 

general, esta forma de actuar de Alemania ha sido modelo para los 

países occidentales. En España, por su parte, la situación se halla en 

una fase embrionaria en lo que al análisis crítico y superación de 

estructuras antiguas se refiere. El problema radica en que las 

estructuras se niegan a evolucionar. El modelo procesal penal está 

caduco, necesita reformas desde su propia estructura y es deber de los 

investigadores proveer de herramientas para generar propuestas de 

cambio. Este es el primer paso al que se suma un segundo paso 

compuesto por el momento político-histórico y la voluntad del 

legislador de avanzar en la modernización de las estructuras. Este 

segundo paso no es una tarea fácil. De hecho, esta investigación ha 

querido mostrar como en el país estudiado, Alemania, el primer paso 

se dio mucho tiempo, quizá demasiado, antes de que el segundo paso 

se diera. 

El análisis se estructura de la manera siguiente. El primer capítulo 

aborda la incorporación del principio en los sistemas legales de los 

países hispanoamericanos y en España, y muestra su funcionamiento 

en las diferentes legislaciones teniendo en cuenta la estructura que lo 

soporta y su regulación. El segundo capítulo se centra en el aspecto 

histórico de la institución, particularmente su génesis en Alemania, y se 

vincula con el surgimiento del ministerio público, así mismo, se realiza 

una presentación de la actualidad de la institución en el país germano. 

El tercer capítulo asume propiamente la disyuntiva entre el aumento 

de la criminalidad y la escasez de recursos del sistema judicial; el 

análisis presenta las soluciones extremas de la persecución de la 
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totalidad de casos penales y la descriminalización, y explora las 

diferentes alternativas disponibles ante la congestión de la justicia, 

distinguiendo la etapa investigativa, donde se encontraría propiamente 

el principio de oportunidad, y la etapa de juicio. El cuarto capítulo 

consiste en el desarrollo conceptual en profundidad del principio de 

oportunidad, adecuado a las exigencias de un Estado social y 

democrático de derecho. El quinto capítulo, derivado del anterior, 

presenta de forma simultánea tanto la posición de algunos autores, 

según la cual, la función del principio de oportunidad sería la de hacer 

palpable la justicia material mediante la respuesta diferenciada, como el 

acoplamiento del principio de oportunidad al sistema penal. Por 

último, el capítulo sexto se concentra en la defensa del principio de 

oportunidad, para ello, expone las diversas críticas hechas al 

mecanismo desde distintos puntos de vista y las responde, al mismo 

tiempo, justifica la pertinencia de la institución desde el sistema penal y 

el análisis económico del derecho. 

La novedad del principio de oportunidad en contextos como el 

español reta las tradiciones jurídicas que postulan una irrestricta 

aplicación del principio de legalidad, por lo que es urgente un 

entendimiento juicioso de los fundamentos y mecanismos de 

funcionamiento del primero, de modo que resulte familiar para los 

distintos actores del proceso penal, y de esta manera, cumpla su 

objetivo de alcanzar una justicia ágil y eficaz. En el mismo sentido, se 

requiere una cabal comprensión de este recurso jurídico, en la vía de 

lograr la conciliación de las necesidades de justicia de la población, 

conseguir la prevención del delito y descongestionar el sistema 

teniendo en cuenta la limitación de recursos. A primera vista, estos 

objetivos parecen excluyentes, no obstante, este estudio demuestra las 

posibilidades concretas de acuerdo de estas diversas necesidades, sin 

sacrificar los fundamentos legales. 

Desde otro lugar, una potente justificación de la aplicación del 

principio de oportunidad es que permite la concentración de los 

esfuerzos del aparato judicial en la persecución de delitos graves y con 

alto impacto social, pues facilita resolver casos relacionados con 
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delitos menores en las etapas iniciales del proceso penal, con lo cual se 

liberan recursos del sistema que pueden destinarse a investigar y juzgar 

los casos graves. Así, estudios como el que aquí se presenta 

contribuyen, dese el campo jurídico y mediante el conocimiento y la 

aplicación del principio de oportunidad, a la resolución de importantes 

problemas sociales. 
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CAPÍTULO 1 

LA IRRUPCIÓN DEL PRINCIPIO DE 
OPORTUNIDAD EN LOS SISTEMAS 

PENALES HISPANOAMERICANOS Y EN 
ESPAÑA 

 

El principio de oportunidad se ha extendido particularmente en los 

sistemas penales hispanoamericanos por la necesidad de mejorar los 

resultados de la justicia penal y, por ende, su eficacia, y al mismo 

tiempo, por la necesidad de proteger las libertades que caracterizan a 

un Estado de derecho. Ello ha ido de la mano de las reformas 

introducidas en todas las estructuras jurídicas con el fin de modificar 

sus sistemas de tendencia inquisitiva hacia sistemas con tendencia 

adversarial, situación que se presentó a partir de la última década del 

siglo XX de manera progresiva1. 

Estas modificaciones se han venido implementando de manera 

paulatina por lo que aún no es posible determinar con exactitud si 

cumplieron con los resultados esperados. Se buscaba mejorar las 

condiciones del investigado en el proceso, volver más eficiente este 

último, disminuir la falta de transparencia, reducir a sus justas 

proporciones la detención preventiva y hacer frente a las altas tasas de 

delincuencia sumadas al aumento de la sensación de inseguridad por 

parte de la ciudadanía. 

En este capítulo expondré cuáles son las circunstancias actuales del 

proceso penal con los cambios introducidos a este, así como cuáles 

son las causales introducidas por los países referidas al principio de 

oportunidad. 

                                                 
1 Sobre el movimiento reformador, véase: LANGER, Revolución, pp. 16 y ss. 
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I. PANORAMA DEL PROCESO PENAL EN LOS 
PAÍSES HISPANOAMERICANOS 

En los sistemas procesales penales de los países hispanoamericanos, 

zona con una marcada influencia del proceso mixto francés, es posible 

afirmar que su orientación ha tendido siempre por el intento de 

alcanzar teóricamente un cumplimiento pleno del principio de 

legalidad procesal. Pero teniendo en cuenta la incapacidad de realizarlo 

fielmente, muchos colapsaron. Este colapso y su consecuente crisis, 

perfectamente común dentro de la evolución jurídica, se presenta 

principalmente a raíz de dos situaciones que desencadenan, a su vez, 

otras tantas situaciones. Estas son, a saber: el carácter estático del 

proceso penal y la sobrecarga de la administración de justicia. 

El primer problema tiene que ver con el hecho de que el proceso, 

tal como ha sido concebido, se torna inadecuado para actuar contra la 

criminalidad cada vez más organizada, pues está constituido por 

estructuras rígidas que no tienen en cuenta ni el desarrollo de la 

criminalidad, ni la proliferación de sus distintas manifestaciones. A 

esto se suma el hecho de que actualmente el proceso penal es la 

herramienta para solucionar una serie de problemas que le son ajenos, 

por lo que siempre colapsa. Por estos motivos, el proceso se ha 

considerado insuficiente para responder adecuadamente a situaciones 

que literalmente se le salen de las manos. 

El segundo problema, que también es consecuencia del primero, es 

la congestión del sistema penal. Esto lleva a que los recursos escasos 

con los cuales cuenta la administración de justicia se dispersen en 

infinidad de aplicaciones de modo que, en conjunto, no se vea su 

existencia. Ello trae, además, como consecuencia, que el proceso no se 

desarrolle en un plazo razonable, lo que conduce a dilaciones 

indebidas y a la violación de las garantías de las personas inmersas en 

este. 

Adicionalmente, genera la búsqueda de herramientas para paliar esta 

situación. Aquí aparece el fenómeno de la selectividad, presente 

durante todo el desarrollo de un proceso penal, e incluso desde antes 
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de este, pero por lo general, dejado en un segundo plano. En relación 

con este fenómeno, es posible decir que, por lo general, en el 

procedimiento penal se presenta un proceso de selección intrínseco. 

Esto se da desde fuera del sistema, cuando no llega al conocimiento de 

las autoridades, o dentro del sistema mismo. 

Nos encontramos ante el primer caso cuando la víctima del delito 

no tiene conocimiento de su condición como tal. Existe también la 

posibilidad de que no considere necesario denunciar el ilícito, ya sea 

por la escasa entidad que supone este para ella, o porque no tiene 

conocimiento de que esa situación sea constitutiva de delito. Estos 

casos se dan principalmente en relación con los delitos menores. 

También puede suceder que la víctima, a pesar de conocer la existencia 

del delito y de creer necesaria su denuncia, tenga una opinión negativa 

o desfavorable de la administración de justicia y de su funcionamiento, 

por lo que considere inútil poner en conocimiento de las autoridades 

la comisión del hecho o, en todo caso, lo vea como una pérdida de 

tiempo. 

En efecto, solamente una pequeña parte de todos los hechos 

punibles cometidos llegan al conocimiento de la autoridad, por lo que, 

de facto, ya se carece de una persecución de todos los hechos 

punibles, en contravía con el principio de legalidad, lo que se ha 

denominado comúnmente como la cifra negra. El caso es que nunca 

será posible tener una radiografía entera de esta cifra negra. De hecho, 

autores como Popitz opinan incluso que ello no sería deseable, ya que 

el conocimiento de la verdadera cifra de todas las transgresiones de la 

ley podría poner en dudad la vigencia misma del derecho formal2. Y 

los casos que son conocidos por el sistema entran en un proceso de 

                                                 
2 El tamaño de la cifra negra está en gran parte condicionado por la disposición 

de denuncia de la población, por las personas que serían afectadas o no por el hecho. 
El tamaño general de la información primaria de la policía sobre los hechos punibles 
cometidos ingresa por denuncias; donde la disposición de denuncia fracasa, amplía la 
cifra negra y, por eso, se genera la anulación del principio de legalidad, sin que la 
autoridad de persecución policial pueda oponer perentoriedad. Sobre ello, véase: 
POPITZ, Über die Präventivwirkung, pp. 9 y ss., 36; KÜHNE, Strafprozessrecht, p. 199. 
DIEKMANN/PRZEPIORKA/RAUHUT, en ZfS (2011), pp. 74 y ss. 
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selección que pasa por una serie de etapas que poco o nada tienen que 

ver con la responsabilidad del autor. En dichas etapas las decisiones 

son absolutamente discrecionales y se tienen en cuenta aspectos tan 

diversos como el estrato, la raza o el sexo del procesado, cuestiones 

relativas al delito, la conducta de la víctima, problemas relativos a la 

prueba, entre otros3. Señala Popitz que dicha selección es necesaria 

para el mantenimiento de un sistema normativo: “Si son demasiados 

los que son puestos en la picota, no solo perderá la picota la capacidad 

de infundir terror, sino también el quebrantamiento de la norma su 

carácter excepcional” y, por ende, el derecho penal perdería toda 

credibilidad4. 

El segundo caso, dentro del sistema mismo, es cuando, a pesar de 

llegar los hechos al conocimiento de las autoridades, es decir, luego de 

ser denunciados, no se incorporan dentro del sistema penal, es decir, 

entran a su conocimiento pero no permanecen en el sistema. Son los 

casos en los que las autoridades que reciben la notitia criminis 

consideran que no se debe seguir, o la policía, al ser encargada de la 

averiguación preliminar, aplica directamente la selectividad, 

enfocándose en determinados ilícitos en desmedro de otros. Esta 

decisión, que es en últimas la que más afecta la selectividad 

propiamente en sede penal, se realiza principalmente según el parecer 

del funcionario encargado, muchas veces debido al gran volumen de 

trabajo que tiene, pero en cualquier caso, sin ningún soporte legal. 

También es necesario mencionar los casos aún más irregulares 

dentro del sistema. Estos se refieren a los eventos en los cuales se 

dejan de perseguir los delitos debido a influencias externas, ayudas 

económicas y, en general, a intromisión en algunos casos ilegal y en 

todo caso abiertamente irregular. Y, claro está, adicionalmente se 

contarían los casos que dejan de entrar al sistema por simple 

                                                 
3 STRATENWERTH, Derecho penal, pp. 29 y ss. 
4 POPITZ, Über die Präventivwirkung, p. 17; 
DIEKMANN/PRZEPIORKA/RAUHUT, en ZfS (2011), pp. 79 y ss. 
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negligencia, o bien del funcionario que recibió la denuncia para su 

trámite, o bien en las averiguaciones posteriores. 

Lo único claro es que en todos los casos en los que se aplica el 

criterio de selectividad mencionado está ausente cualquier tipo de 

control jurídico, político o incluso económico y, por ende, no existe 

ninguna regulación legal. Pero no cabe duda de que su existencia es 

absolutamente necesaria para posibilitar un funcionamiento, no diré 

que óptimo, del sistema. En estas circunstancias es que el legislador y, 

más que él, la conjunción de los poderes públicos, debe propender por 

la superación de las estructuras clásicas en el desarrollo del proceso 

penal, pues lo que se busca es contar con un proceso eficaz pero que, 

al mismo tiempo, sea respetuoso de las garantías y de las libertades 

propias de un Estado social de derecho. En suma, que el proceso, tal 

como está concebido, arroje los resultados que se esperan de este. 

Ahora bien, en la administración de justicia penal la policía y el 

ministerio público son compañeros cercanos y ambos juegan roles 

cruciales. La policía está a cargo de investigar los delitos reportados. 

Esta es una tarea monumental, debido al incremento constante no 

solo del número de los delitos sino de su complejidad. Por ello, la 

policía nunca sería capaz de encargarse de todos los delitos. Debido a 

la limitante, tanto en personal como en recursos financieros, las 

prioridades deben ser establecidas expresa o tácitamente. Cuando la 

policía misma decide sobre tales prioridades, al mismo tiempo 

determina el flujo de casos que llegan a los despachos de los fiscales 

del ministerio público. Por su parte, el ministerio público toma la 

decisión de perseguir o archivar un caso y al decidir esto, determina el 

flujo de casos que llega ante los tribunales. La inexistencia de pautas 

objetivas, establecidas legislativamente, que permitan conscientemente 

y no por imposición fáctica, o por el criterio subjetivo del funcionario, 

determinar qué hechos ameritan pasar a juicio, cuáles no deben ser 

sustraídos a la esfera del derecho penal, afecta necesariamente el 

derecho a la igualdad ante la ley. 
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Cuando la brecha entre el número de violaciones a la ley y el 

número de reacciones de las agencias encargadas de administrar 

justicia se vuelve muy amplia, los objetivos de disuasión y aplicación 

uniforme de la ley no son logrados adecuadamente. Esto trae, entre 

otras consecuencias, un descrédito aún mayor de la administración de 

justicia, con la consecuente tendencia de los ciudadanos a tomar la 

administración de justicia por sus propias manos. 

Conscientes de esta situación, los países hispanoamericanos desde 

finales del siglo XX han venido introduciendo modificaciones 

sustanciales a sus sistemas procesales penales: la primera consiste en la 

introducción, para aquellos países que aún no lo tenían, o la 

consolidación, en aquellos que lo habían introducido pero con 

características del proceso inquisitivo, del ministerio público, con la 

consecuente eliminación del juez instructor, de la mano de la 

modernización del proceso penal a uno de corte adversativo. La 

segunda es el fortalecimiento de la etapa de investigación, lo que 

implica dotar de cierta discrecionalidad al ministerio público para 

acometer la criminalidad. 

1. MINISTERIO PÚBLICO 

Fue solo hasta hace unas pocas décadas que el ministerio público 

llegó a asentarse como figura en los países hispanoamericanos. 

Actualmente es posible afirmar que en todos los Estados occidentales 

existe una agencia encargada de perseguir aquellos comportamientos 

que constituyen un delito, aunque no necesariamente tiene la misma 

estructura organizacional o similares poderes y funciones. Para este 

trabajo la denominaremos ministerio público, y a sus funcionarios, fiscales. 

Igualmente es diversa su posición en la organización estatal. Eso sí, 

todas tienen su estatuto orgánico y están conectadas por lo general 

con el ejecutivo a través del Ministerio de Justicia, son parte del 

judicial o se han creado como órganos autónomos5. Podemos decir 

                                                 
5 Así, por poner algunos ejemplos relevantes, en España es un órgano que coopera 

con la administración de justicia; en Chile es un órgano autónomo — artículo 1 Ley 
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que está encargado del cuidado del derecho en el proceso penal. Se 

considera que en el proceso judicial equilibra la balanza de la 

separación de poderes, ya que junto con el tribunal, cada uno con su 

función específica, cumplen en la jurisdicción penal la tarea propia del 

sistema jurídico6. 

En cuanto a lo relacionado con la posición del ministerio público y 

su estructura organizacional, lo primero que se observa es su particular 

situación de permanente búsqueda de un balance entre la 

independencia política y una habilidad para hacer cumplir 

uniformemente las políticas dentro del sistema de justicia penal. El 

ministerio público está estructurado de una manera gerencial y 

jerárquica7, es decir, que los funcionarios del ministerio público están 

vinculados a las órdenes de sus superiores aunque mantienen una 

cierta independencia en la toma de decisiones dentro del marco que se 

les establece8. Al mismo tiempo, las autoridades fiscales tienen el deber 

de asegurar que los procedimientos sean justos para todas las partes. Y 

debido a que la mayoría de los ministerios públicos no tienen ningún 

                                                                                                               

Orgánica Constitucional del Ministerio Público); en Colombia hace parte de la rama 

judicial, con autonomía administrativa y presupuestaria (artículo 249 Constitución 

Política); en Argentina, en el orden federal, es un órgano “extra poder”, 

independiente, autónomo (artículo 120 Constitución Nacional) y a nivel de 

provincias puede ser autónomo e independiente o pertenecer a la rama; en México se 

integra al ejecutivo federal (artículo 102 a. Constitución Política). 
6 Sin embargo, esta consideración está referida únicamente a los sistemas en que el 

ministerio público depende del poder ejecutivo, lo que genera que sea la contraparte 

necesaria frente al tribunal. Sobre su pertenencia al ejecutivo, véase: MOLINA 

LÓPEZ, La conformidad, pp. 127 y ss.; ROXIN, en DRiZ (1997), p. 109; BVerfGE 

32, 216; BVerfG NJW 2001, 1123; BVerfG NStZ 2002, 211. 
7 MOLINA LÓPEZ, La conformidad, pp. 139 y ss. Para Alemania, véase su 

regulación: §§141 a 152 GVG. 
8 Y en los países en que pertenece al poder ejecutivo, el ministerio público se 

supedita también a las instrucciones del ministro de justicia o su par. KRAMER, 

Grundbegriffe, pp. 86 y ss. Esto se analizará más adelante. 
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aparato propio de ejecución9, se encarga la labor de las investigaciones 

a la policía bajo el mando del ministerio público10. 

Adicionalmente, en la mayoría de los países, el ministerio público se 

encuentra sometido tanto a la ley como a directrices internas. En 

algunos, adicionalmente recibe directrices externas. En cuanto a las 

directrices internas, consecuencia lógica de los principios de unidad y 

dependencia jerárquica, estas se refieren a la posibilidad de que le sean 

dadas instrucciones generales y específicas a los fiscales a través del 

fiscal general o del superior, según la organización del ministerio 

público, para así dirigir la política criminal general11. En relación con 

las directrices externas, se refieren a aquellos países en los cuales el 

ministerio público está relacionado con el poder ejecutivo, de manera 

que existe una dependencia institucional12. En esos países el ministerio 

público actúa bajo la supervisión del ministerio de justicia, que puede 

crear directrices-guía sobre cómo deben ser realizadas las funciones de 

persecución y sobre decisiones relacionadas. 

1.1 Etapa de investigación 

Los sistemas procesales penales de los países hispanoamericanos 

son muy similares porque estos hacen frente a problemas similares. 

Estos problemas incluyen recursos limitados, presiones políticas, el 

conflicto entre la ley general aplicable y el deseo por la equidad para el 

caso específico y la tendencia por reformas a aumentar delitos y penas, 

a nivel penal, y, a nivel procesal, en la etapa de la investigación, a hacer 

frente al alto volumen de trabajo. 

                                                 
9 Para aquellos que tienen órganos de investigación propios, en todo caso la policía 

es la que conoce de primera mano el hecho delictivo, por lo que realiza actos 

urgentes e inmediatos y da cuenta de estos al ministerio público. Y adicionalmente, 

por más que tengan órganos de investigación, ellos no son suficientes por lo que 

debe hacer uso de la policía para determinados casos. 
10 Véase supra, capítulo III. 
11 Para algunos, véase: NEHM, en FS für Meyer-Goßner p. 277. 
12 En aquellos países en que el ministerio público está relacionado con el poder 

judicial, el ministerio es una institución independiente con total autonomía funcional. 
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En general, en lo que tiene que ver con el procedimiento de 

investigación sabemos que se inicia gracias al conocimiento de la 

comisión de un hecho, con características de ser catalogado como 

delito por el ministerio público directamente, por denuncias, o por 

remisión de la policía, entre otros. 

Legalmente, la etapa investigativa tiene como primer propósito 

revisar si la inicial sospecha que lleva al ministerio público a iniciar una 

investigación se ha endurecido para proveer suficiente sospecha de un 

delito. En otras palabras, la pregunta es si al presentar la acción pública 

es probable que conduzca a una condena. De este modo, esta etapa 

también dispone procedimientos principales para evitar que una 

sospecha de un delito sea infundada. Junto a esta revisión, donde hay 

una sospecha inicial, la etapa de investigación sirve para recolectar 

evidencia que luego será usada en el procedimiento principal. El 

tribunal está excluido de esta etapa en gran medida. Su participación 

solo será necesaria cuando se tomen decisiones de usar ciertas medidas 

para asegurar evidencia o cuando otras medidas específicas de 

investigación sean necesarias y estas deban ser ordenadas o realizadas 

por un tribunal; o cuando el ministerio público utilice sus poderes de 

flagrancia y ello deba ser aprobado post facto. Excepto en los casos 

urgentes, el tribunal se convertirá solamente en parte activa con 

pedido del ministerio público. 

Dentro de la evolución de los sistemas penales, la realidad del 

proceso penal ha variado sustancialmente, ya que mientras antes el 

juicio era visto como la parte cumbre del proceso penal, 

paulatinamente esta realidad ha variado para darle un papel 

trascendental a la etapa de investigación. Sin embargo, esta sensación 

de preeminencia del juicio oral aún existe en la ficción popular, así 

como en la conciencia de la población lega. Pero en realidad, es una 

especie en peligro de extinción, al convertirse en un fenómeno menor. 

Por su parte, la importancia fáctica de la etapa investigativa ha venido 

aumentando progresivamente, no solo porque es la que fija los postes 

decisivos para la trayectoria del juicio oral, sino porque en esta etapa se 
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decide el camino procesal de los casos que entran del sistema, la 

mayoría de los cuales no terminarán en juicio oral. 

1.2 Ministerio público como director de la investigación 

El ministerio público como figura autónoma encarnaría al acusador 

que garantizaría la característica principal de un proceso adversarial13. 

Ello a pesar de que es un órgano que, como ya se mencionó, en la 

mayoría de los países depende del ejecutivo y tiene como característica 

definitoria conformarse como un cuerpo jerarquizado, buscando una 

uniformidad en las actuaciones de los fiscales que lo conforman, que 

en últimas redunda en el afianzamiento de la seguridad jurídica. 

Dicha función ha supuesto dotar de toda una serie de herramientas 

a este ente acusador, dado que se le dio un papel preponderante en el 

proceso. Ello se manifiesta principalmente en la etapa de investigación 

donde tiene un doble papel de director de investigaciones y de 

encargado de definir el rumbo de estas, ya sea ejerciendo la acción 

penal o archivando el proceso14. 

En relación con la acción penal, actualmente en la mayoría de los 

países hispanoamericanos existe una primera diferenciación entre la 

acción penal pública y la privada15. Cuando la acción penal es pública, 

su ejercicio está en cabeza exclusivamente del ministerio público, ya 

sea de oficio o bien con el requisito previo de la denuncia de la 

víctima. Cuando la acción penal es privada, corresponde ejercerla al 

directamente ofendido por el delito. 

                                                 
13 GIMENO SENDRA, “La reforma de la LECRIM”, pp. 23 y ss. 
14 MESTRE ORDÓÑEZ, La discrecionalidad, pp. 59 y ss, 234. 
15 A excepción de Venezuela. En Colombia, mediante Acto Legislativo se modificó 

la Constitución con el fin de introducir la acción privada, pero se encuentra 

pendiente de modificación normativa. “Acto legislativo 6 de 2011 […] Art. 2 […] 

PARÁGRAFO 2o. Atendiendo la naturaleza del bien jurídico y la menor lesividad de 

la conducta punible, el legislador podrá asignarle el ejercicio de la acción penal a la 

víctima o a otras autoridades distintas a la Fiscalía General de la Nación”. 
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En cuanto a la dirección de la investigación, ello implica un control 

desde el mismo momento en que se tenga conocimiento de la 

probable existencia de un delito de acción pública, es decir, de aquellos 

que son perseguibles de oficio, donde debe no solo evitar que se siga 

cometiendo el hecho, sino también proporcionar apoyo a las víctimas 

y a los testigos; impedir que se pierdan, destruyan o alteren los 

indicios, huellas o vestigios del hecho, así como los instrumentos, 

objetos o productos del delito; individualizar a los presuntos autores y 

partícipes; saber qué personas fueron testigos; exigir información de 

parte de todos los órganos estatales y hacer uso de una serie de 

medidas coercitivas; y, en general, todo aquello que considere 

conducente al esclarecimiento de los hechos, impidiendo al mismo 

tiempo que se dificulte la averiguación. Todo lo anterior para 

fundamentar la acusación o determinar el sobreseimiento. 

Estas funciones, por regla general, las realiza junto con la policía. 

Los organismos que cumplen funciones de policía judicial actúan 

bajo la dirección y coordinación del ministerio público. Lo anterior 

conlleva el cumplimiento obligatorio por parte de los funcionarios y 

agentes policiales de todas las órdenes relativas a la investigación de 

los hechos punibles emitidas por el ministerio público. Por ende, no 

está facultada la policía para revocar o modificar la orden emitida ni 

puede retardar su cumplimiento. 

En todo caso, los miembros de la policía tienen la obligación de 

rendir un informe al ministerio público sobre las actuaciones realizadas 

dentro de la investigación de un hecho delictivo, así como llevar un 

control y seguimiento de estas y de cualquier circunstancia que pudiere 

resultar de utilidad para la investigación. Y, adicionalmente, el 

ministerio público tiene la facultad de impartir instrucciones generales 

adicionales al respecto, si así lo considera. En síntesis, la policía, a 

pesar de tener un acceso directo a las situaciones materia de 

investigación, depende por entero de la conducción del ministerio 

público de la investigación. En este actuar los funcionarios de policía 
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están sujetos al principio de legalidad en todas sus actuaciones16, por lo 

que deben proceder de manera rigurosa y uniforme17, de tal suerte que 

teóricamente existe la orden de que todas las sospechas iniciales que 

lleguen a conocimiento de la policía y que revistan las características de 

ser comportamientos relevantes criminalmente deben ser 

investigadas18. 

El ministerio público en su papel de director le corresponde de 

manera exclusiva la dirección, coordinación y control jurídico de las 

actividades de investigación del delito que desarrolle la policía y las que 

realicen otras instituciones que colaboran con las funciones de 

investigación. 

Durante esta etapa la función del ministerio público radica en 

buscar todo lo necesario para la determinación del hecho con el fin de 

establecer si se está ante un delito, en lo que se denomina la investigación 

preparatoria. En el desarrollo de esta función el ministerio público está 

obligado a actuar con objetividad, por lo que no puede ser 

considerado como una parte dentro del proceso penal19, indagando no 

solo las circunstancias que permitan comprobar los hechos 

constitutivos de delito, los que determinen y acrediten la 

responsabilidad, sino también las circunstancias que sirvan para eximir 

o atenuar la responsabilidad del investigado. Y durante esta etapa, en 

general, tanto para la investigación de los delitos como para el ejercicio 

de la acción penal, el ministerio público goza de plena independencia. 

Una vez realizada la correspondiente investigación, el fiscal la 

valorará con el fin de examinar si es posible con el material que cuenta 

ejercer y sustentar la acción penal pública ante los tribunales 

correspondientes, proceder al archivo, aplicar una solución 

diferenciada que ponga fin al proceso o solicitar al juez de 

conocimiento el sobreseimiento de las investigaciones. 

                                                 
16 DUCE/RIEGO, Proceso penal, p. 152. 
17 DUCE/RIEGO, Proceso penal, pp. 154 y ss 
18 DUCE/RIEGO, Proceso penal, pp. 154- 172 y ss. 
19 Sobre ello, véase: PFEIFFER, en FS für Rebmann, p. 362. 
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El deber de interponer la acción pública solo surge luego de que el 

fiscal haya analizado todos los elementos para pensar que existe 

probable responsabilidad del investigado en el caso particular. 

Establecer esa probable responsabilidad abarca dos categorías de 

cuestiones y ambas requieren finos y perspicaces exámenes: uno 

relacionado con las cuestiones de los elementos probatorios, y el otro 

con el derecho penal material. Desde el primero, el fiscal sopesa tanto 

el conocimiento potencial de material probatorio y su admisibilidad y 

evalúa la probabilidad de condena. Desde el segundo considera si la 

presunta conducta satisface el requisito de responsabilidad penal. 

2. LA POLICÍA20 

La policía actúa principalmente de dos maneras. De un modo 

preventivo para rechazar los peligros, garantizar la seguridad y el orden 

público amenazados, y de un modo represivo para la persecución de 

los delitos y faltas, o más generalmente para perseguir actividades 

ilegales. 

En relación con la segunda actividad policial, es necesario 

considerar que en este sentido se sustenta únicamente en la comisión 

de delitos, por lo que las otras funciones y los principios que las 

soportan, no tienen cabida en esta función y, por ende, la actividad 

policial solo se rige por el código de procedimiento penal. Esto es 

importante, ya que muchas veces se confunden21 las funciones de la 

policía y sobre todo sus facultades de discrecionalidad, las cuales, sin 

ninguna duda, las tiene, pero en los ámbitos de prevención y control 

del orden público, más no en lo que a la actividad judicial se refiere22. 

                                                 
20 AMBOS/MALARINO, en ZStW (2004), pp. 515 y ss; DUCE/RIEGO, Proceso 

penal, pp. 152 y ss. 
21 Sobre el problema de la confusión aparente en las funciones policiales, véase: 

RINGWALD, en ZRP 1988, pp. 181 y ss.; WOLTER, SK StPO §151 nm. 163. 

22 KNIESEL, en ZRP (1987), pp. 377, 378. 
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El principio de legalidad es la concretización del principio del 

Estado de derecho y, por ende, las funciones policiales propias de la 

policía pero ajenas a los fines del proceso penal no pueden limitarlo23. 

De hecho, la tensión que se ha generado entre el derecho procesal 

penal y el derecho de policía pone de manifiesto la diferencia de los 

procedimientos que debe realizar la policía y muestra cómo las 

fronteras entre sus funciones en el ámbito de la investigación y de la 

prevención de delitos tienden no solo a desdibujarse, sino a 

complejizar su entendimiento, desde el punto de vista del empleo del 

derecho convencional. Esto se ha agudizado con la ampliación tanto 

del concepto de peligro como del sistema de seguridad de las sociedades 

contemporáneas24; ambas desempeñan un rol en las tasaciones sobre 

los objetivos del derecho penal del riesgo en menoscabo de las 

barreras inmanentes de sistema del procesamiento penal, dejando al 

derecho penal clásico con una existencia limitada en tanto no interfiera 

con las estrategias policiales25. 

3. SITUACIÓN ACTUAL DEL SOBRESEIMIENTO Y EL 
ARCHIVO DE PROCESOS 

En este trabajo se profundizará específicamente en el archivo de la 

investigación. Sin embargo, es necesario hacer una primera 

diferenciación con el sobreseimiento o preclusión de la investigación, 

con el fin de aclarar las diferencias de estas instituciones, ya que ambas 

tienen como finalidad terminar el proceso en la etapa de investigación, 

aunque con distintas consecuencias. 

En efecto, el archivo es una orden dictada por el fiscal que no hace 

tránsito a cosa juzgada, es decir, puede revocarse ante el surgimiento 

de nuevos elementos probatorios. Por su parte, el sobreseimiento es 

                                                 
23 SCHMIDT-JORTZIG, en NJW (1989), pp. 129 y ss, 136 y ss. 
24 WOLTER, SK StPO §151 nm. 158. 
25 Aunque es claro que ello debe permitirse en tanto que no debe ir nunca en 

desmedro de la actividad jurídica de los penalistas y procesalistas y menos aún estas 

estrategias policiales pueden alterar al sistema penal y de procedimiento penal. 
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un auto proferido por el tribunal competente, previa solicitud del fiscal 

encargado y que, una vez en firme, hace tránsito a cosa juzgada. 

Las situaciones en las cuales se aplica el sobreseimiento son las 

siguientes: 

 La imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la 

acción penal. 

 La existencia de una causal que excluya la responsabilidad, 

de acuerdo con el Código Penal (causas de justificación y de 

exculpación). 

 La inexistencia del hecho investigado. 

 La atipicidad del hecho investigado. 

 La ausencia de intervención del imputado en el hecho 

investigado. 

 La imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia. 

 El vencimiento del término máximo previsto. 

 La extinción de la acción penal. 

Por su parte, los casos en los que es viable la aplicación del archivo 

son aquellos en los cuales: 

 No existen elementos o circunstancias fácticas que permitan 

su caracterización como delito, o indiquen su posible 

existencia como tal. 

 No aparecieren antecedentes que permitan desarrollar 

actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos. 

 No se hubiere individualizado al presunto responsable de la 

comisión del hecho o no existan posibilidades razonables de 

hacerlo. 

 Estando individualizado el presunto responsable, no existan 

suficientes elementos de prueba para incriminarlo. 
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 Los elementos de prueba resulten insuficientes para 

fundamentar la acusación y no exista razonablemente la 

posibilidad de incorporar nuevos elementos. 

La importancia del archivo es que es una decisión autónoma del 

fiscal, a diferencia del sobreseimiento que debe ser pedida por el fiscal 

pero que la emite el tribunal competente. Y ello por cuanto con el 

sobreseimiento opera una especie de sentencia que termina de una vez 

por todas con el proceso. Las situaciones en las que opera muestran 

claramente que son casos en los cuales no hay lugar para desarrollar un 

proceso y, por ende, deben ser terminados de una manera definitiva. 

Los casos arriba mencionados que dan lugar al archivo se explican 

en la medida en que son situaciones que se presentan durante el 

desarrollo propio de la investigación y que, o bien como en el caso del 

sobreseimiento muestran que la situación fáctica investigada no 

compete al derecho penal, o bien se presentan inconvenientes dentro 

de la misma investigación que evitan que esta llegue a buen término. 

Sin embargo, ha surgido un nuevo tipo de archivo en los sistemas 

procesales penales hispanoamericanos que se explica por razones de 

política criminal en la medida en que la situación es de la órbita del 

derecho penal y, en principio, no hay obstáculos para desarrollar una 

investigación que culmine con elementos suficientes para soportar la 

interposición de la acción penal. 

Este tipo de archivo se denomina principio de oportunidad y se 

desarrollará en la siguiente parte de este capítulo. 

II. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD 

En el procedimiento penal impera el denominado principio de 

legalidad, según el cual, el ministerio público debe intervenir en todas 

las situaciones en las que existan indicios de que un delito se ha 

cometido, tan pronto como tenga conocimiento de manera efectiva y 
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rápida26. Este principio se considera como parte fundamental de un 

Estado constitucional27. Esta intervención se materializa con la 

introducción del procedimiento de la investigación que se debe realizar 

teóricamente contra cada situación en que se presenten las mismas 

condiciones de sospecha de la comisión de un delito y, según dicho 

principio, ineluctablemente debe conducir a una acusación efectiva28. 

La idea que sustenta la adopción de este principio es la unidad y la 

igualdad en el empleo del derecho, garantizando un manejo objetivo y 

equitativo del procesamiento penal, situación que no se presentaría 

con una selección arbitraria29. 

Sin embargo, la realidad dista enormemente de la teoría y los 

postulados en que se sustenta el principio de legalidad difícilmente se 

pueden llevar a la práctica en nuestros sistemas penales30. No es 

posible actualmente sostener una regla obligatoria de persecución tan 

implacable que a un fiscal se le exija presentar procesos penales en 

cada caso. 

La aceleración, reducción de gastos, eficiencia y justicia del caso son 

los tópicos con los cuales se justifica legislativamente la ampliación en 

el empleo de archivos de procedimiento en el proceso penal. La 

discreción en la persecución significa el poder de declinar, o más bien, 

de decidir aquellos casos que se impulsarán y los que no, aunque sean 

casos de probable responsabilidad penal. En los países 

hispanoamericanos, con algunas excepciones menores, el ministerio 

público tiene un monopolio sobre el proceso penal, lo que le permite 

tratar situaciones de una manera diferente, ateniéndose al principio de 

                                                 
26 SCHOREIT, en DRiZ (1989), p. 259. 
27 PERDOMO TORRES, en CPC 94 (2008), p. 143. 
28 ARMENTA DEU, Sistemas procesales, pp. 196, 205, 213, 221, 228. 
29 Es un prerrequisito básico para la salvaguarda del principio de igualdad ante la ley: 

la garantía de que todos los que trasgreden la ley sean perseguidos y ningún delito 

permanezca impune, lo que redunda en una mayor confianza de los ciudadanos en 

las instituciones y, en particular, en la administración de justicia. 
30 DUCE/RIEGO, Proceso penal, p. 179. PERDOMO TORRES, en CPC 94 (2008), 

p. 145; HASSEMER, en FS für Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein, p. 532. 
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oportunidad31, que permite renunciar a la persecución penal, a pesar de 

contar con indicios reales sobre la comisión de una conducta que tiene 

las características de ser delictiva, por ejemplo, en caso de acciones 

insignificantes o a causa de intereses prioritarios del bienestar común. 

Se trata de decisiones con base en el hecho específico, lo que en 

últimas son conceptos de derecho que dejan cierta libertad de 

movimiento de apreciación en caso de su empleo. 

Con esta solución no se pretende generar una validez excepcional 

del principio de legalidad32, sino generar la posibilidad de crear una 

respuesta acorde del Estado ante la existencia de un hecho punible 

dependiendo de sus características particulares, de manera que se 

optimicen los escasos recursos con que cuenta la administración de 

justicia. Para evitar que las excepciones pasen a ser la regla, los 

distintos legisladores han establecido un catálogo de estándares 

expresos para que el ministerio público aplique la discrecionalidad en 

el ejercicio de la acción penal. 

1. REGULACIÓN ACTUAL DEL PRINCIPIO DE 
OPORTUNIDAD EN PAÍSES HISPANOAMERICANOS 

 A continuación se enunciarán los supuestos de aplicación del 

principio de oportunidad vigentes en las legislaciones de los sistemas 

penales americanos, con el fin de dar una primera aproximación. 

                                                 
31 BENAVENTE CHORRES, Los criterios, pp. 17 -1152; DUCE/RIEGO, Proceso 

penal, pp. 212-216; FORERO RAMÍREZ, Aproximación, pp. 147 y ss.; MESTRE 

ORDÓÑEZ, La discrecionalidad, pp. 205 y ss.; MOLINA LÓPEZ, La conformidad, 157 

y ss; MORENO BRANDT, El proceso penal, pp. 77 y ss.; PALACIOS 

DEXTRE/GUILLERGUA, El principio de oportunidad, pp. 38 y ss., 86 y ss.; 

RODRÍGUEZ GARCÍA/ANDRADE FERNÁNDEZ, en Justicia (2012), pp. 253 y 

ss.; VÁSQUEZ RIVERA/MOJICA ARAQUE, Principio de oportunidad, pp. 57 y ss. 
32 POTT, Ausserkraftsetzung, p. 41. 
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1.1 Casos de insignificancia absoluta 

El principal supuesto de aplicación del principio de oportunidad es 

aquel relativo a la insignificancia absoluta. 

La mayoría de los países americanos han establecido en sus 

ordenamientos, con menores modificaciones, este supuesto de 

aplicación que se puede sintetizar de la siguiente manera: es posible 

aplicar el principio de oportunidad cuando se trate de un hecho 

insignificante, de mínima culpabilidad del autor o del partícipe, que no 

afecte gravemente el interés público33. 

Algunas legislaciones exceptúan de su aplicación aquellos casos en 

que se tratare de un delito cometido por un funcionario público en el 

ejercicio de sus funciones o con ocasión de estas34. Algunas otras 

establecen ciertos límites de las penas de los delitos para su 

aplicación35. 

1.2 Casos denominados de “pena natural” 

Otro supuesto, presente en la mayoría de las legislaciones es el 

relativo a la pena natural, que se da en aquellos casos en los que el 

imputado haya sufrido a consecuencia del hecho un daño físico o 

moral grave que haga desproporcionada la aplicación de una pena36. 

                                                 
33 CPP Modelo para Iberoamerica, artículo 230; CPP Bolivia, artículo 21.1; CPP 

Colombia, artículo 324.12; CPP Chile, artículo 170; CPP Costa Rica, artículo 22 a); 

CPP El Salvador, artículo 18.2; CPP Guatemala, artículo 25.4; CPP Honduras, 

artículo 28.1; CPP Perú R. N° 1470-2005-MP-FN, artículo 2.b y c; CPP República 

Dominicana, artículo 34.1; CPP Venezuela, artículo 38.1. En Bolivia, Guatemala, 

Honduras y Perú se requiere que se haya reparado el daño. 
34 Así, en Chile, Costa Rica, El Salvador, Perú, República Dominicana y Venezuela. 
35 De esta forma, Chile, Honduras, Perú, República Dominicana y Venezuela, 

aunque difieren en el monto de la pena límite. En el caso de Colombia se establece 

un procedimiento adicional en caso de delito con pena superior a seís años. 
36 CPP Bolivia, artículo 21.2; CPP Colombia, artículo 324.6; CPP Costa Rica, artículo 

22 c); CPP El Salvador, artículo 18.3; CPP Honduras, artículo 28.3; CPP Nicaragua, 
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1.3 Casos de insignificancia relativa 

Se contempla también el supuesto de la aplicación del principio de 

oportunidad en aquellos delitos que no tienen gran relevancia en 

comparación con otros delitos realizados por el mismo procesado. Se 

trata de casos en los cuales se considera que la pena o medida de 

seguridad que pueda imponerse por el hecho o la infracción de cuya 

persecución se prescinde, carece de importancia en consideración a 

una pena ya impuesta o a la que corresponde por los restantes hechos 

o calificaciones pendientes37. 

En estos casos, por regla general, se considera eliminar de una 

investigación aquellos hechos accesorios no esenciales para poder 

dedicar sus esfuerzos a lo que se consideraría más relevante del hecho 

delictivo. 

1.4 Casos relacionados con extradición 

Según este supuesto, se aplicará el principio de oportunidad cuando 

quiera que la pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el 

hecho de cuya persecución se prescinde, carezca de importancia en 

consideración a la pena o medida de seguridad ya impuesta o que se le 

impondría en un proceso tramitado en el extranjero y sea procedente 

la extradición solicitada38. 

                                                                                                               

artículo 59.2; Perú R. N° 1470-2005-MP-FN, artículo 2.a; CPP República 

Dominicana, artículo 34.2; CPP Venezuela, artículo 38.3. 
37 CPP Bolivia, artículo 21.3; CPP Costa Rica, artículo 22 d); CPP El Salvador, 

artículo 18.4; CPP Honduras, artículo 28.4; CPP Nicaragua, artículo 59.3; CPP 

República Dominicana, artículo 34.3; CPP Venezuela, artículo 38.4. 
38 CPP Bolivia, artículo 21.5; CPP Colombia, artículo 324.2; CPP Costa Rica, artículo 

22 d); CPP El Salvador, artículo 18.4; CPP Nicaragua, artículo 59.3; CPP República 

Dominicana, artículo 34.3; CPP Venezuela, artículo 38.4. 
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Colombia y Bolivia añaden el caso de la solicitud de extradición a 

causa de otra conducta punible39 y, claro está, siempre y cuando sea 

procedente la extradición. 

1.5 Casos con cuestiones prejudiciales 

Los países americanos no han considerado las cuestiones 

prejudiciales como supuestos de aplicación del principio de 

oportunidad. Sin embargo, esta cuestión es abordada en algunas leyes 

procesales, razón por la cual, se tomó en cuenta para exponer las 

consideraciones de oportunidad de estos países. 

Si la persecución penal depende exclusivamente del juzgamiento de 

una cuestión prejudicial, la cual, según la ley, debe ser resuelta en un 

proceso independiente, el ejercicio de la acción penal se suspenderá 

hasta que en la otra jurisdicción recaiga sobre esta sentencia firme40. 

Su fundamento es que sobre determinadas cuestiones se pronuncien 

los órganos especializados y evitar decisiones contradictorias; impedir 

que el proceso se utilice bien como medio para presionar, bien como 

instrumento para preparar el proceso civil o administrativo. 

1.6 Casos donde haya testigos de la corona o algún procesado 
colabore para que no se siga cometiendo el delito 

Existen dos posibilidades en las que la persona procesada puede ser 

beneficiada con la aplicación del principio de oportunidad. Ambas 

exigen un comportamiento activo del individuo: 

i. En el primer caso el comportamiento consistirá en un 

compromiso de servir como testigo de cargo contra los 

demás procesados. En este evento los efectos de la 

                                                 
39 CPP Colombia, artículo 324.3; CPP Bolivia, artículo 21.5. 
40 CPP Argentina, artículo 10; CPP Chile, artículo 71; CPP Costa Rica, artículo 21; 

CPP El Salvador, artículo 30; CPP Guatemala, artículo 291; CPP Nicaragua, artículo 

52; CPP Uruguay, artículo 24, 52 y ss.; CPP Venezuela, artículo 36. 
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aplicación del principio de oportunidad quedarán en 

suspenso respecto del procesado testigo hasta cuando 

cumpla con el compromiso de declarar. Si concluida la 

audiencia de juzgamiento no lo hubiere hecho, se revocará 

el beneficio41. En Honduras solo se aplica para los autores o 

cómplices del delito de encubrimiento. 

ii. En el segundo caso se requiere que el procesado colabore 

eficazmente para evitar que el delito continúe ejecutándose, 

o que se realicen otros, ayude a esclarecer el hecho 

investigado u otros conexos o proporcione información útil 

para probar la participación de otros imputados o cuando 

suministre información eficaz para la desarticulación de 

bandas de delincuencia organizada, siempre que la acción 

penal de la cual se prescinde resulte considerablemente más 

leve que los hechos punibles cuya persecución facilita o cuya 

continuación evita42. 

Guatemala y Honduras lo circunscriben a delitos de delincuencia 

organizada, de criminalidad violenta protagonizada por grupos o 

bandas de delincuentes, o de delitos graves43. 

2. EL CASO ESPAÑOL 

Por su parte, en España actualmente no existe principio de 

oportunidad dado que el ministerio público está sujeto estrictamente al 

principio de legalidad. 

El fiscal tiene el ejercicio de la acción penal según el artículo 124 de 

la Constitución española (CE) pero no su monopolio. También la 

                                                 
41 CPP Modelo para Iberoamerica, artículo 230.4; CPP Colombia, artículo 324.5; 

CPP Guatemala, artículo 25.6; CPP Honduras, artículo 28.5, CPP Venezuela, 

artículo 40. 
42 CPP Colombia, artículo 324.4; CPP Costa Rica, artículo 22 b); CPP El Salvador, 

artículo 18.1; CPP Honduras, artículo 28.2; CPP Nicaragua, artículo 59.1; CPP 

Venezuela, artículo 40. 
43 CPP Guatemala, artículo 25.6; CPP Honduras, artículo 28.5. 
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puede hacer el acusador particular y el artículo 101 de la Ley de 

Enjuiciamiento Criminal (LECrim.) atribuye el ejercicio de la acción 

penal a todo ciudadano español, que se denomina el acusador popular. 

En cuanto a la instrucción es competencia del juez de instrucción e 

inspección directa del ministerio público. En el momento del cierre de 

esta, el propio el juez de instrucción la realiza y remite los autos a la 

audiencia donde se resuelve sobre el sobreseimiento o la apertura del 

juicio44. 

Sin embargo, conscientes de la necesidad de desarrollar un nuevo 

proceso penal, se han venido creando anteproyectos cuyo rasgo 

esencial es la atribución de la instrucción penal al ministerio fiscal, 

garantizando la neutralidad del juez, junto con la estructura de tipo 

adversarial45. 

El última de estos se elaboró gracias a que mediante el Acuerdo de 

Consejo de Ministros del 2 de marzo del 2012, se creó una comisión 

institucional para elaborar un borrador de Anteproyecto de una nueva 

LECrim. La Comisión presentó en el 2013 la propuesta de texto 

articulado de ley de enjuiciamiento criminal. Sin embargo, al parecer, 

en la presente legislatura no se convertirá en proyecto de ley, no solo 

por las circunstancias políticas y económicas actuales, sino también 

porque el Gobierno sí ha iniciado los trámites de una nueva Ley 

Orgánica del Poder Judicial en la que se mantiene la instrucción en 

cabeza de los jueces. 

En todo caso, por el avance que significa la última propuesta, se 

mencionarán algunos aspectos relacionados con la investigación y el 

principio de oportunidad. La reforma de la Ley de Enjuiciamiento 

                                                 
44 VILLAMARÍN LÓPEZ, Principios rectores del proceso penal, pp. 15 y ss. En el 

procedimiento abreviado es el juez de instrucción quien resuelve sobre el 

sobreseimiento o la apertura del juicio. 
45 Sobre la necesidad de una reforma ya se había pronunciado BACIGALUPO, El 

debido proceso penal, pp. 199, 205, 211; GIMENO SENDRA, Vicente, “La reforma de 

la LECRIM”, pp. 35 y ss., 46. 
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Criminal contempla otorgar al ministerio público la dirección de las 

investigaciones penales. 

Pero esto no implica que el ministerio público tenga el monopolio 

de la acción penal, ya que la víctima podría constituirse en parte 

acusadora. Y, adicionalmente, se autoriza a cualquier ciudadano a 

ejercer la acción popular, pero de forma un poco más limitada a como 

ocurre actualmente, en el entendido de que solo se aplicaría para 

aquellos delitos cometidos por funcionarios públicos, delitos de 

corrupción en el sector público, delitos contra intereses difusos y 

electorales. 

Ahora bien, en cuanto a la discrecionalidad en el ejercicio de la 

acción penal que se le ha venido dando al ministerio público y que se 

ha denominado el principio de oportunidad, en el Anteproyecto español se 

consideraron las siguientes causales: 

[…] Artículo 91.- Motivos de sobreseimiento por razones de oportunidad 

1.- Podrá sobreseerse la causa por motivo de oportunidad en los siguientes 

casos: 

1. Cuando el delito sea de escasa gravedad y no exista un interés público 

relevante en la persecución, atendidas todas las circunstancias.  

Si el delito se imputare a una persona jurídica, cuando ésta carezca de toda 

actividad y patrimonio y esté incursa en causa legal de disolución, aunque 

no se haya disuelto formalmente.  

2. Cuando la causa hubiera sido suspendida, conforme al artículo siguiente, 

por un plazo otorgado al encausado para la satisfacción de condiciones 

aceptadas por el mismo y dichas condiciones hubieran sido cumplidas 

satisfactoriamente.  

3. Cuando la sanción que pudiera llegar a imponerse al encausado por el 

hecho sea irrelevante a la vista de la condena que le haya sido impuesta en 

otro proceso o que le pueda llegar a ser impuesta en el mismo proceso. 

4. Cuando el autor o participe en el hecho punible pertenezca a una 

organización o grupo criminal y sea el primero de los responsables en 

confesar el delito, si ha prestado plena colaboración con la Administración 

de Justicia y la misma ha sido de suficiente relevancia a criterio del Fiscal 

General del Estado.  
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5. Cuando el autor o participe en un delito leve o menos grave denuncie un 

delito de extorsión o amenazas condicionales relativas al mismo y el 

sobreseimiento facilite la persecución de la extorsión o las amenazas.  

6. Cuando un particular denuncie un delito de cohecho o tráfico de 

influencias del que sea autor o participe y el sobreseimiento del delito 

cometido por el particular facilite la persecución del delito cometido por un 

funcionario público […]. 

 

Como se observa, mantiene una estrecha similitud con las causales 

que los sistemas penales incorporaron a sus ordenamientos 

respectivos. 

III. ENTENDIMIENTO EN HISPANOAMÉRICA 
Y ESPAÑA SOBRE EL PRINCIPIO DE 

OPORTUNIDAD 

1. EN ESPAÑA 

En la literatura española, al indagar sobre el principio de 

oportunidad, lo primero que se encuentra es la estrecha vinculación 

que se le endilga con el principio de legalidad. Claro, no podía ser de 

otra manera, siendo como es, una consecuencia de este, lo que 

repercute en su emparentamiento. De tal suerte que dentro de sus 

definiciones se considera que ambos principios son, o bien opuestos, 

antagónicos dentro del sistema procesal, o bien complementarios. 

En efecto, en la doctrina mayoritaria, al principio de oportunidad se 

lo concibe sencillamente como toda excepción al principio de legalidad 

y a su correlativa obligación de ejercicio de la acción penal46. Se 

considera que existe una dicotomía entre la legalidad y la oportunidad, 

de tal suerte que el principio de oportunidad vendría a ser “la 

contraposición teórica del principio de legalidad”. Puesto que la 

contradicción del principio de legalidad con el de oportunidad 

                                                 
46 BERZOSA FRANCOS, “Los principios de legalidad y oportunidad”, p. 17. 
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depende de la forma como se regula en determinado ordenamiento 

jurídico, si la regulación es amplia e imprecisa, fácilmente se podría 

concretar el quebrantamiento del principio de legalidad47. 

También se considera esta oposición en clave de ruptura, definiendo 

el procesamiento penal como creado estructuralmente según puntos 

de vista de utilidad que serían establecidos atendiendo al principio de 

oportunidad. Ello por cuanto al ministerio público se le concede 

discrecionalidad sobre si presenta o no la acusación. 

De otro lado, existen autores para los cuales el principio de 

oportunidad complementa el principio de legalidad, al ser parte 

integral de este. Según esta idea, el principio de oportunidad tendría 

una naturaleza supletoria al de legalidad, en supuestos legalmente 

establecidos, en tanto que el principio de legalidad aseguraría la unidad 

e igualdad en la aplicación del derecho contra una aplicación arbitraria. 

Adicionalmente, ya sea que se considere como complemento o 

como contrario, al principio de oportunidad se le suele denominar 

como oportunidad reglada48 por algunos autores, hispanohablantes 

principalmente, para diferenciarlo de aquellos casos en los cuales la 

discrecionalidad no se encuentra reglamentada en la ley y es 

establecida al arbitrio del ministerio público49. De esta manera, la 

“oportunidad reglada” vendría a ser el establecimiento de una serie de 

presupuestos legalmente establecidos para disponer del ejercicio de la 

acción penal, que se encuentra a disposición de los titulares. Así las 

                                                 
47 ARMENTA DEU, Lecciones, p. 34. LLOBET RODRÍGUEZ, Derecho procesal penal, 

p. 294. 
48 En contra de esta expresión, véase: ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela, p. 

211; DE LA OLIVA SANTOS, Derecho procesal penal; BERZOSA FRANCOS, “Los 

principios de legalidad y oportunidad”, p. 17; RUIZ VADILLO, “El principio de 

oportunidad reglada”, p. 391. DELGADO BARRIO, “El principio de oportunidad 

en el proceso penal”, p. 314. Se refiere al “principio de selección reglada”. 

DUCE/RIEGO, Proceso penal, pp. 194. 
49 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, en PJ VI. (1989), pp. 32; DE LA OLIVA 

SANTOS, en TJ 1 (1997), p. 17; DUCE/RIEGO, Proceso penal, pp. 186-194. 
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cosas, el concepto de oportunidad se legaliza y, por ende, se vuelve 

aceptable hablar de oportunidad. 

Paralela a esta concepción, se desarrolla aquella que trata de integrar 

al principio de oportunidad mediante la división entre principio de 

legalidad y principio de obligatoriedad de la acción penal. De esta 

manera, el principio de oportunidad sería el opuesto al de oficialidad 

de la acción penal, pero no afectaría el principio de legalidad, pues el 

ministerio público se ampara en las causales legales para aplicar esa 

discrecionalidad en el ejercicio de la acción penal. En suma, cuando la 

ley le permite al ministerio público no ejercitar la acción penal, está 

actuando legalmente, es decir, cumple con el principio de legalidad y se 

adecua a este, pero no así al principio de obligatoriedad. Si la ley prevé 

el principio de oportunidad, el ministerio público actúa legalmente. Se 

trata de una oportunidad reglada o sujeta a criterios de objetividad, al 

tiempo que se prohíbe al ministerio público adoptar decisiones 

diversas en una misma categoría de casos50. 

Junto a esta relación inicial, con el principio de legalidad existe un 

problema relativo a la falta de certeza del contenido del principio de 

oportunidad51. Así las cosas, existen diversas posturas sobre sus 

elementos que se pueden sintetizar como sigue. 

Se ha considerado que lo pueden aplicar todo tipo de sujetos, sean 

públicos o privados52; otros autores consideran que únicamente lo 

                                                 
50 Finalmente, un grupo minoritario lo entiende como un intento válido del derecho 

por realizar la necesaria selección de hechos punibles que debe perseguir según 

criterios racionales, acordes con las metas políticas que persigue el ejercicio de poder 

penal del Estado. 
51 ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela, p. 210, señala como un riesgo cierto 

dejarlo vacío de contenido. 
52 Lo que incluiría a la víctima. Sobre ello, ESCANILLA PALLAS, “El principio de 

oportunidad reglada”, p. 597. 
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pueden aplicar el juez y el fiscal53; y, finalmente, están quienes 

consideran que debe ser aplicado exclusivamente por el fiscal54. 

La idea de la aplicación en cabeza del fiscal implica que este no 

cumpla con su deber de ejercitar la acción penal en todo hecho 

aparentemente delictivo, y en cuanto al juez, para los autores que 

amplían su aplicación a este sujeto, que este deje de velar por el 

desarrollo del proceso penal a tenor de la legalidad vigente55. Su 

aplicación por el fiscal se daría, según un sector doctrinal, a través de la 

conformidad56; otro sector lo considera teniendo en cuenta el criterio 

de la conveniencia, que permitiría considerar que el término procedente 

del artículo 105 de LECrim. permitiría la no persecución de 

determinados hechos57; en una depuración de su posición, Gimeno 

Sendra considera viable una triple posibilidad en manos del fiscal: la 

conformidad, instar al sobreseimiento o retirar la acusación58; y hay 

autores que consideran que el ministerio público puede o bien no 

incoar el proceso penal, con base en las manifestaciones establecidas 

en el propio Código Penal59, o bien solicitar la finalización anticipada 

del procedimiento ya iniciado, acudiendo para ello a la conformidad. 

Esto último implica que varios autores consideren la conformidad 

como una manifestación del principio de oportunidad, aunque ello 

                                                 
53 Ello al considerar que, por ser opuesto al principio de legalidad, excluye a los 

particulares. Véase: ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela, pp. 185, 208; 

TINOCO PASTRANA, en CPC 63 (1997), p. 721; DE LA OLIVA SANTOS, 

Derecho procesal penal, p. 42; GIMENO SENDRA, en PJ II (1988), pp. 34, 35. 
54 Esta es la posición que actualmente sigue GIMENO SENDRA, Derecho procesal 

penal, pp. 187,188; LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, “El principio de oportunidad”, 

pp. 52, 58; RODRÍIGUEZ/CONTRERAS, en Justicia (2006), p. 60. 
55 ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela, p. 208. 
56 GIMENO SENDRA, en PJ II (1988), pp. 35, 36 y ss., 48; GONZÁLEZ 

CANO/ROMERO PRADAS, “El principio de oportunidad reglada”, p. 719. 
57 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, en PJ VI. (1989), p. 29. En contra de esta 

posisicón, véase: RUIZ VADILLO, “El principio de oportunidad reglada”, p. 405. 
58 GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal, pp. 188 y ss. 
59 Artículo 171.3, en casos en los cuales se amenaza de revelar o denunciar la 

comisión del agún delito, y 191.1, en caso de agresiones acoso o abusos sexuales, 

donde la fiscalía defiende los legítimos intereses del Código Penal español. 
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implique la terminación del proceso sin la correspondiente sanción 

establecida en la ley60. 

2. EN LOS PAÍSES HISPANOAMERICANOS 

En los países americanos las discusiones sobre la introducción del 

sistema acusatorio y, consecuentemente, del ministerio público y de la 

disposición de la acción penal se realizaron de manera decidida desde 

la década de los noventa del siglo pasado. Langer explica que las 

causas mediatas de estos cambios son las transiciones a la democracia 

en muchos países latinoamericanos en los últimos veinte años del siglo 

XX, lo que implicó un mayor reconocimiento de los derechos 

humanos y las altas tasas delictivas de la zona, junto con problemas de 

corrupción y de fallas en la administración de justicia61. 

Y como causas inmediatas para la introducción de procesos penales 

de corte acusatorio en casi toda la región62, la consolidación de los 

grupos académicos que se formaron durante las segunda mitad del 

siglo XX, principalmente en Argentina, y que lideraron, junto con la 

Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID, 

por sus siglas en inglés), esos cambios en los sistemas judiciales. 

Efectivamente, los argentinos Alberto Binder y Julio Maier ayudaron 

al surgimiento de una red latinoamericana, que Langer denomina “red 

de expertos activistas”63, la cual promovió, junto con USAID, el 

                                                 
60 A favor de considerarlo así, véase: GONZÁLEZ CANO/ROMERO PRADAS, 

“El principio de oportunidad reglada”, p. 719; BARONA VILAR, La conformidad, p. 

222; GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal, p. 189, como una de las 

posibilidades, como ya se mencionó; DE LA OLIVA SANTOS, Derecho procesal penal, 

p. 44. 
61 LANGER, Revolución, pp. 17 y ss. 
62 A excepción de algunas provinicias argentinas, Uruguay, Brasil, Panamá y Cuba, 

véase: LANGER, Revolución, p. 17. 
63 LANGER, Revolución, p. 37. 
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remplazo de códigos procesales inquisitivos por códigos con tendencia 

acusatoria64. 

Por ende, el hecho de la misma introducción del principio de 

oportunidad no tuvo mayores discusiones. A partir de su plasmación 

en los ordenamientos de los países americanos, su entendimiento va 

de la mano de las plasmaciones legislativas. 

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que los países americanos 

presentan una triple influencia. En primer término, de la Ordenanza 

Procesal Penal alemana (StPO), en segundo término, de los Estados 

Unidos de América y, finalmente, de la doctrina española. 

En cuanto a Alemania y su ordenamiento jurídico, es necesario 

tener en cuenta que el mismo sistema procesal penal alemán recibió, a 

su vez, influencia del common law y, al finalizar la Segunda Guerra 

Mundial, el influjo del sistema judicial norteamericano en Alemania 

Occidental. La influencia del common law, como se verá más adelante, 

permitió que parte de los autores alemanes estudiaran los desarrollos 

de su sistema judicial desde una perspectiva menos apegada a un 

estricto principio de legalidad procesal. Y la influencia del sistema 

norteamericano, en la segunda mitad del siglo XX, proporcionó 

herramientas para la discusión sobre la entrada de mecanismos de 

terminaciones anormales del procedimiento como el archivo 

condicional, la justicia negociada y la terminación anticipada del 

procedimiento, principalmente. Ello es importante, ya que permite 

entender la situación misma por la que se daba la influencia del sistema 

alemán en los demás países en la medida en que determinó el proceso 

de cambios en los sistemas judiciales y el entendimiento de algunas 

instituciones procesales. Específicamente, el entendimiento del 

principio de oportunidad está mediado por la legislación alemana, que 

en 1974 introdujo el §153a StPO, y por la discusión sobre la justicia 

negociada en Alemania. De esta forma, en los países de la región se 

introdujo el principio de oportunidad en sus legislaciones, utilizando 

principalmente la StPO y las causales allí establecidas. 

                                                 
64 LANGER, Revolución, pp. 36 y ss. 
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En cuanto a la influencia norteamericana, esta se presenta desde una 

dimensión económica principalmente, y política, en relación con los 

intereses estadounidenses en el hemisferio. Langer expone como esta 

doble influencia se da mediante la financiación, el desarrollo de 

proyectos y la capacitación de funcionarios judiciales, para el 

fortalecimiento de las reformas acusatorias. Sin embargo, ello se realiza 

mediante dos instituciones principalmente, USAID y el Departamento 

de Justicia de los Estados Unidos, que tienen visiones no siempre 

coincidentes. Así, mientras USAID busca un fortalecimiento 

institucional de los países de la región, principalmente mediante la 

adopción de códigos de corte acusatorio, el Departamento de Justicia 

de los Estados Unidos busca la eliminación de actividades delictivas 

casi que exclusivamente en países de la región que puedan afectar los 

intereses estadounidenses65. Ello incide en la forma como están 

establecidas algunas causales del principio de oportunidad, relativas a 

criminalidad organizada y a las facultades otorgadas al ministerio 

público66. Y, adicionalmente, incide en la forma de entender el 

principio de oportunidad, ya que, si bien es cierto que la principal 

influencia es la StPO alemana, las capacitaciones a los funcionarios 

judiciales, a la policía y a los fiscales se han venido realizando por 

agencias estadounidenses, por lo que el entendimiento del principio de 

oportunidad se ve solapado por la discrecionalidad propia del fiscal 

estadounidense en la figura del plea bargaining. 

En realción con la influencia española, el hecho de estar esta 

doctrina tan fuertemente ligada al estricto entendimiento del principio 

de legalidad procesal hace que lea instituciones como las del principio 

de oportunidad en esta clave, de tal suerte que el principio de 

oportunidad que se justifica por la doctrina es entendido 

exclusivamente en referencia a la terminación anticipada del proceso 

penal y a las facultades dadas al ministerio público, consideradas 

                                                 
65 LANGER, Revolución, pp. 42 y ss. 
66 Ello se ve principalmente en la maniestación del principio de oportunidad relativa 

a la criminalidad organizada presente en países de América Central. 
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discrecionalidades que afectan el desarrollo del proceso mismo y que 

están prohibidas dentro del ordenamiento jurídico español, excepción 

hecha de lo establecido legalmente, como es el caso del artículo 171.3 

del Código Penal Español (CPE)67. De esta forma, la influencia que se 

ha venido presentando es principalmente de tipo crítico por parte de 

los autores españoles que se han pronunciado respecto a esta 

institución. 

De esta manera, el principio de oportunidad se ha entendido de 

manera amplia como todo aquello que enmarca la terminación 

anormal del proceso penal y la discrecionalidad del ministerio público, 

lo que incluye acuerdos, negociaciones, conformidades, acuerdos 

reparatorios con la víctima y, claro está, el ejercicio de la acción penal 

con o sin condiciones. 

En consecuencia, el ánimo de este trabajo es aclarar un poco a partir 

de las diversas respuestas dadas dentro de los sistemas penales para 

aliviar la persecución penal, cúal se enmarca dentro del principio de 

oportunidad. Para ello, considero de la mayor importancia estudiar 

cómo se presentó la introducción tanto del ministerio público como 

del principio de oportunidad en el sistema legal alemán, ya que ello 

permitirá empezar a entender el porqué existen tan variadas 

concepciones sobre el principio de oportunidad, cómo fue posible 

introducirlo en un sistema apegado al principio de legalidad procesal y, 

finalmente, cómo está regulada actualmente esta figura en la StPO 

alemana, en la medida en es la fuente principal de la cual bebieron 

todas las legislaciones hispanoamericanas. 

 

                                                 
67 Que establece la posibilidad dada al ministerio fiscal de abstenerse de acusar por 

un delito cuya revelación se hubiere amenazado para facilitar el castigo de la 

amenaza. 



 

CAPÍTULO 2 

EVOLUCIÓN HISTÓRICA DEL 
MINISTERIO PÚBLICO Y DEL PRINCIPIO 

DE OPORTUNIDAD EN ALEMANIA 

A partir del siglo XIX se consolidaron los procedimientos penales 

modernos y con ellos surgió la posibilidad de disposición de la acción 

penal. En Alemania, la introducción de dicha posibilidad se dio como 

contrapeso tanto a la teoría de la legalidad procesal como a la práctica 

de la selección. El principal criterio de disposición es el principio de 

oportunidad. Por ello, se analizará su introducción en Alemania, no 

solo en el siglo XIX, sino desde entonces hasta el presente. En el 

desarrollo de esta primera parte será un actor de la mayor relevancia 

un órgano del Estado encargado de la persecución penal, es decir, el 

ministerio público, ya que es este el que puede disponer del ejercicio 

de la acción penal. 

En cuanto al principio de oportunidad, se estudiará el concepto 

desde su creación. Lo anterior, debido a que es fundamental entender 

la historia de su creación, cómo surgió esta figura en la literatura penal 

y procesal penal, qué era lo que se pretendía enmarcar dentro de esta 

definición, por qué se creó con ese nombre, con qué motivos, cómo 

fue su desarrollo y para qué fin, pues esto permitirá entender un poco 

mejor el concepto mismo de principio de oportunidad. 

Preliminarmente es posible decir que en el territorio de lo que hoy 

conocemos como la República Federal de Alemania, se generó una 

creciente evolución en el proceso penal durante el siglo XIX que 

supuso la superación del proceso inquisitivo. La ruptura con ese 

proceso pudo realizarse en las primeras décadas de dicho siglo, no solo 

gracias a la reacción política68, con una influencia directa de lo que 

                                                 
68 Un completo estado de la cuestión se puede ver en BINDING, Grundriß des 

Gemeinen, pp. 19 y ss. 
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ocurría en Francia y de todo el movimiento ilustrado que surgió a 

partir de la segunda mitad del siglo XVIII, sino también gracias al 

entendimiento de que una función de persecución fusionada con la de 

enjuiciamiento perjudicaba al acusado y al proceso penal69. La primera 

mitad de este siglo fue un tiempo de discusiones intensas sobre la 

reforma del procedimiento penal. Los temas debatidos, objeto de 

reformas, habían sido proporcionados durante el siglo anterior y las 

soluciones se basaban, sobre todo, en el Code d‟Instruction Criminelle 

francés de 1808 aunque, en parte, se recurría a instituciones de 

derecho alemán70. La influencia del modelo procesal francés se basaba 

no solo en sus elementos modernos, sino también en el hecho de que 

ya había permeado el proceso penal en aquellas regiones alemanas que 

habían permanecido bajo el dominio francés hasta el Congreso de 

Viena, sobre todo en el margen izquierdo del río Rin. Interesaba en 

estas discusiones, principalmente, la estructura del procedimiento de 

investigación y la existencia de un ministerio público71, así como la 

mejora de la posición del acusado y la consolidación de los derechos 

de defensa72. Estos intereses en el proceso estaban cargados de una 

                                                 
69 Solo un juez equipado con capacidades sobrehumanas puede mantenerse igual en 

su función de decisión libre de la influencia sugestiva de sus propias actividades de 

pesquisas e investigaciones. Véase: SCHMIDT, Lehrkommentar, p. 197. 
70 Aunque en todo caso habían ciertas consideraciones en la doctrina relativas al 

modelo procesal inglés que, sin embargo, no se pudieron imponer. Sobre ello, véase: 

MITTERMAIER, Das englische, schottische und nordamerikanische Strafverfahren, 1851, 

passim. 
71 Lo que trajo a su vez una ardua discusión sobre su ubicación institucional, 

teniendo en cuenta que la reciente división de los poderes propuesta durante la 

Ilustración, establecía una independencia entre estos que se puso en entredicho con 

la creación de una figura como el ministerio público, considerada desde un principio 

como dependiente del poder ejecutivo. Junto con esta discusión, se produjo la 

relativa a la existencia o no de poderes discrecionales del ministerio público durante 

la investigación. Para ver toda la discusión, que perdura hasta la actualidad, revísese, 

entre otros, HEGMANNS, en GA (2003), pp. 433 y ss.; ROXIN, en DRIZ (1997), 

pp. 110 y ss.; DI FEDERICO, en RDPI Anno III, pp. 144 y ss. 
72 Además, la exigencia de la abolición de la tortura, la necesidad de independencia 

judicial y la reserva de los jueces, la oficialidad y la oralidad en un proceso público. 

Sobre todo lo anterior, véase: ALBER, Die Geschichte; pp. 18 y ss., 117 y ss.; HABER, 



MIGUEL LAMADRID L© 

 

63 

gran fuerza política, lo que explica, en parte, los profundos cambios de 

la época. Las conexiones o correspondencias entre el sistema político y 

el sistema de procedimiento penal se encuentran presentes en estos 

cambios aunque, por regla general, no son aceptadas abiertamente73. 

Así, por ejemplo, la necesidad de un procedimiento penal público 

tenía una fuerte connotación política. En efecto, ello mostraba la 

influencia del liberalismo político y del constitucionalismo, algo que se 

vio reflejado en lo que se denominó el constitucionalismo temprano 

(Frühkonstitutionalismus)74. Y desde luego, con la misma introducción de 

un ministerio público ajeno al órgano judicial dentro del desarrollo del 

proceso penal, que implantaba una lógica de confrontación entre los, 

apenas consolidados, poderes públicos. 

En todo caso, este cambio radical en la situación procesal penal se 

empezó a gestar a partir de la segunda mitad del siglo XVIII75, como 

respuesta general a los graves abusos que se cometieron en los 

procedimientos penales de la Edad Media76. Se tornaba urgente 

alejarse de los principios que lo fundamentaban77 y de sus métodos; 

junto con los desarrollos vertiginosos en el campo del conocimiento y 

                                                                                                               

en ZStW (1979), p. 590; MITTERMAIER, Die Mündlichkeit, das Anklageprinzip, die 

Öffentlichkeit und das Geschwornengericht, 1845. passim. 
73 Por ejemplo, la exigencia de la independencia judicial y el hecho de reservar las 

afectaciones a los derechos de los procesados exclusivamente en cabeza de los 

jueces, tenían una fuerte relación con la constitución de los nuevos Estados y con la 

separación de poderes. 
74 El cual se observa con la creación de constituciones en Baviera (1818), Baden 

(1818) y Würtemberg (1819), aunque se debe mencionar que estas constituciones 

solo otorgaban poderes consultivos a las cámaras. 
75 DE CRUZ, Comparative law, pp. 64 y ss.; JESCHECK, Tratado, p. 85; MAURACH, 

Tratado, p. 54; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho penal, pp. 226 y ss.; 

JIMÉNEZ DE ASUA, Tratado, T.1, pp. 247, 296 y ss. 
76 HATTENHAUER, Europäische Rechtsgeschichte, pp. 518 y ss., 531. Sobre la crisis del 

proceso inquisitivo, véase: HÜLS, Polizeiliche und staatsanwaltliche, pp. 14–17; 

KÖBLER, Deutsche Rechtsgeschichte, p. 161. 
77 Se buscaba abandonar la tortura, instaurar las penas privativas de la libertad en 

lugar de las penas corporales y generar conciencia sobre la proporcionalidad de las 

penas. En suma, humanizar el proceso. VORMBAUM, Einführung, pp. 28 y ss., 32. 
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la consolidación de un derecho público, fueron las causas de la 

creación de los cimientos de un proceso penal moderno78. 

De esta forma, la evolución consistió en el paso de un sistema con 

marcada influencia del derecho romano y, por ende, ajeno a las 

necesidades propias del proceso penal79, pasando por un sistema 

inquisitivo, preocupado por la búsqueda de la verdad80 y por servir de 

herramienta para mantener al pueblo oprimido81, para terminar 

finalmente con la conformación de sistemas procesales penales de 

corte acusatorio. 

Este cambio fue paulatino y pasó por un largo periodo en el cual se 

hizo necesario primero fortalecer las garantías fundamentales mínimas 

para las personas inmersas en un proceso penal. Y no podía ser de 

otro modo, ya que únicamente cuando estuvieran cimentadas estas 

garantías era posible entrar a desarrollar y a dilucidar las 

particularidades del proceso penal. Ante el arbitrio feudal, la creación 

de un procedimiento judicial sustentado en reglas minuciosas fue una 

conquista de la burguesía ascendente82. Cuanto más rígidas fueran las 

                                                 
78 Véase en ALBER, Die Geschichte, pp. 19 y 20. La primera discusión detallada sobre 

la necesidad de un juicio oral y público en la que se analizan sus ventajas y 

desventajas procede de Ernst Ferdinant Klein, quien redactaría más tarde la parte 

penal del derecho general prusiano de 1794. Véase: SCHRÖDER, Rechtsgeschichte, p. 

80. En general, se presentaban cada vez más voces que propugnaban por un 

procedimiento público. Véase: ALBER, Die Geschichte, pp. 18 y ss.; también, 

EISENHARDT, Deutsche Rechtsgeschichte, nm. 359. 
79 JESCHECK, Tratado, p. 83; MAURACH, Tratado, p. 50; 

ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho penal, pp. 221 y ss.; JIMÉNEZ DE 

ASUA, Tratado T.1, pp. 292 y ss., 700 y ss.; LANGBEIN, Prosecuting crime, pp. 129 y 

ss.; DE CRUZ, Comparative law, pp. 58, 62 y ss., 82 y ss.; DAVID/JAUFFRET-

SPINOSI, Les grands systèmes, nm. 29. 
80 RÜPING/JEROUSCHEK, Grundriß, p. 42 nm. 84; SCHMIDT, Einführung, §70, p. 

86. 
81 MÜLLER, Leviathan 1977, pp. 522 y ss. muestra mediante un análisis detallado de 

la aún joven evolución jurídica, cómo el principio de la búsqueda de la verdad se ha 

manejado, en algunos casos, pasando sobre los derechos de los acusados o 

simplemente renunciado a estos, de forma estricta, para conseguirla. 
82 DAVID/JAUFFRET-SPINOSI, Les grands systèmes, nm. 31, 41-46. 
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normas que regularan el procedimiento, tanto más cierto sería el 

derecho del ciudadano sometido a juicio83. Recuérdese que para el 

ciudadano corriente los tribunales penales siempre habían sido algo 

enigmático y terrible84, por lo que la actitud de la ciudadanía hacia el 

proceso penal y todo lo que perteneciera a este no era la mejor85. 

Durante este proceso y fruto de la Revolución francesa86, se 

presentó también la consolidación de un derecho público como 

entidad autónoma. Con ello se dio un avance trascendental, dado que 

se consagró el paso de la gestión privada de los conflictos al 

monopolio del control del orden público por parte del Estado87. Y este 

                                                 
83 JIMÉNEZ DE ASUA, Tratado, T.1, pp. 315 y ss.; LOSANO, Los grandes, pp. 136 y 

ss.; FERRI, Los nuevos horizontes, p. 330. Pero este proyecto de creación de un proceso 

minucioso y de un orden de magistrados independientes y su profesionalización fue 

interrumpido momentáneamente por la Revolución francesa, pues esta se sustentaba 

en la desconfianza hacia toda aristocracia o casta social, y consideraba 

exclusivamente la preponderancia del pueblo, por lo que se implantó la institución 

del jurado, como existía en Inglaterra, al contemplar que de esta forma se podría 

evitar cualquier tipo de tiranía en el proceso penal. Igual ocurrió en Alemania, donde 

se buscaba garantizar el ejercicio de la justicia criminal igualitaria. Los profanos 

servirían de contrapeso a los especialistas jurídicos en la investigación del derecho. 

Hay que decir, sin embargo, que esta reticencia duró poco, y en los años siguientes se 

siguió con la continuación del proyecto. Véase:HATTENHAUER, Los fundamentos, 

pp. 61 y ss.; JIMÉNEZ DE ASUA, Tratado, T.1, p. 317 y ss. 
84 No solo por el hecho de la tortura, sino porque su ejecución se realizaba en 

público por motivos de intimidación, despertando sentimientos negativos en el 

pueblo. Adicionalmente, las pruebas eran secretas incluso para el condenado, y 

figuras como el denunciante desconocido tuvieron un papel preponderante hasta el 

siglo XVIII. Véase: HATTENHAUER, Los fundamentos, pp. 59 y ss. 
85 HATTENHAUER, Los fundamentos, p. 61. 
86 En Alemania Carl Gottlieb Svarez (1746-1798) fue considerado como el creador 

del derecho estatal prusiano, influenciado por las ideas de reforma francesas. Véase: 

KÖBLER, Deutsche Rechtsgeschichte, pp. 164, 174 y ss, 176; 

KLEINHEYER/SCHRÖDER, Deutsche Juristen, pp. 289 y ss.; KERN/ROXIN, 

Strafverfahrensrecht, §73. En 1796 se diseñaba una nueva ordenanza procesal, en la cual 

la audiencia principal del procedimiento era pública. Véase: WOLF, Große 

Rechtsdenker, p. 457. 
87 DE CRUZ, Comparative law, pp. 77 y ss. 
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proceso de modernización, que comportaba estructuras 

organizacionales de poder, se sostenía en una normativa general, 

creada no solo dentro de un proyecto político centralizado, sino, 

además, acompañada de un proceso de reeducación del pueblo en la 

nueva cultura jurídica. Junto a ello, con el principio de igualdad y con 

la garantía del principio de legalidad, se sometía la actividad judicial al 

control público y a la ley preexistente, algo que modificó 

fundamentalmente el proceso penal. Y, adicionalmente, se empezaron 

a entender algunas garantías de los derechos humanos en el ámbito del 

derecho penal material88. 

Dentro de todos estos cambios sobresalía el ingreso en escena del 

ente que en adelante se encargaría de representar el interés general en 

el proceso penal: el ministerio público. Su introducción conllevó no 

solo a considerar la nueva posición relevante del juez, en su papel 

únicamente decisorio, dejando la instrucción a otro actor procesal, 

sino también el traslado de la acción penal en cabeza de alguien 

distinto del juez89. En relación con el encargado de la acusación dentro 

de los procesos penales, luego de que desde su consolidación en el 

sistema acusatorio este fuera particular90, se empezó a gestar poco a 

poco la irrupción de la acusación oficial. Desde entonces, con la 

entrada del acusador público, se empezó a perfilar la justicia penal, y a 

tratar de hacer efectivas aquellas garantías que tanto se habían 

discutido. Pero ello llevaría un largo trayecto de desarrollo del proceso 

y de sus instituciones, y un entendimiento de la finalidad de este. 

Adicionalmente, ello comportaría la necesidad de establecer cuáles 

                                                 
88 Desde entonces, por ejemplo, el delito dejó de ser considerado como idéntico al 

concepto de pecado y fundado en lo ético-religioso. Ya no tendrían nada que ver entre 

sí desde que existiera una ley igualitaria. 
89 DAVID/JAUFFRET-SPINOSI, Les grands systems, nm. 47, 48 y ss. y 52. Además, 

un paso decisivo en el ámbito penal material fue la evolución de las penas corporales 

hacia la concretización de la pena privativa de la libertad. 
90 La acusación particular se había ido desgastando principalmente porque la víctima 

muchas veces no tenía la perseverancia necesaria para acompañar todo un proceso 

penal, por lo que o bien no iniciaba la acusación respectiva o en medio del proceso la 

dejaba a la deriva. 
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habían de ser las funciones del ministerio público y su importancia en 

los procesos penales contemporáneos. 

La evolución procesal penal de instituciones como la del ministerio 

público establecieron las garantías procesales que aún hoy son el 

estandarte de la justicia penal, si bien es cierto que para llegar a ello fue 

necesario que se ensayaran distintas funciones para los actores 

procesales. Esto es lo que se desarrollará a continuación, junto con un 

acercamiento al nacimiento del principio de oportunidad, tal como lo 

conocemos actualmente, el cual va estrechamente ligado tanto al 

surgimiento del moderno servicio de persecución pública y su función 

dentro del proceso penal como a la sobrecarga del sistema penal91. 

En suma, lo que en este capítulo se intentará mostrar es que la 

evolución lógica del proceso y su evolución política confluyen, dado 

que finalmente las reformas, aunque con un tinte político, tienen en su 

conformación un sustento teórico y han sido meditadas por los 

especialistas, algo que, en todo caso, no evita que la introducción de 

las reformas genere todo tipo de críticas y fricciones políticas. 

I. ESTADO DEL PROCEDIMIENTO PENAL EN 
LA ALEMANIA DEL SIGLO XIX 

En territorio alemán había una influencia francesa que aumentó con 

la Revolución de julio de 183092. En general, durante ese tiempo existía 

una disparidad de codificaciones que se movían entre la tendencia 

inquisitiva y la tendencia acusatoria, la cual finalmente predominó en 

casi todo el territorio germánico hacia mediados del siglo XIX93. 

                                                 
91 ARMENTA DEU, Criminalidad, pp. 52 y ss.; ROXIN, en DRiZ (1997), p. 109. 
92 HILGEMANN, DTV- Atlas, Tomo. II, p. 49; ALBER, Die Geschichte, pp. 18 y ss.; 

ELLING, Die Einführung, pp. 64 y ss.; CARSTEN, Die Geschichte, p. 25. 
93 BINDING, Grundriß des Gemeinen, pp. 22 y ss. Así, para mostrar la situación entre 

1813 y 1853, es gráfica la relación que nos presenta Binding: a. codificaciones de 

procesos inquisitorios: Baviera 16 de mayo 1813, Oldemburgo 10 de septiembre de 

1814; b. codificaciones de procesos acusatorios: Wurtemberg 23 de junio de 1843, 
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Por aquella época, Feuerbach escribió su obra Betrachtungen über die 

Öffentlichkeit und Mündlichkeit der Gerechtigkeitspflege, donde se anticiparon 

las directrices de lo que significaría un moderno procedimiento penal y 

la necesidad del establecimiento del procedimiento público y oral94. 

Estas garantías se empezaron a plasmar en las leyes. Por ejemplo, en la 

Constitución de la Paulskirche95 se estableció, en su §178, el 

procedimiento judicial público como derecho fundamental96. Sin 

embargo, la Constitución fracasó por cuestiones políticas97. 

No obstante, esta idea de elevar una garantía procesal a rango 

constitucional se mantuvo98 y fue así como desde entonces la mayoría 

de los Estados federados alemanes99 establecieron nuevas ordenanzas 

procesales penales y todas introdujeron un juicio público y oral, 

basado en el principio acusatorio100, la participación de legos (jurados o 

                                                                                                               

Baden 6 de marzo de 1845, Baviera 10 de noviembre de 1848, Gran Ducado de Hesse 28 

de octubre de 1848, Electorado de Hesse 31 de octubre de 1848, Nassau 14 de abril de 

1849, Prusia y Lauenburg 25 de abril 1853, Brunswick 21 de agosto de 1849, Anhalt-

Bernburg 28 de marzo de 1850, Waldeck 4 de junio de 1850, Hannover 24 de diciembre 

de 1849, Estados de Turingia y Anhalt desde el 20 de marzo de 1850 hasta el 21 de 

junio de 1850, Austria 17 de enero de 1850, Landgraviato de Hesse 15 de octubre de 

1850, Ducado de Sajonia Altenburgo 27 de febrero de 1854, Reino de Sajonia 13 de agosto 

de 1855, Francfort del Meno 15 de mayo de 1856, Oldenburgo 29 de agosto de 1857, 

Lubeca 26 de noviembre de 1862, Hamburgo 30 de abril de 1869, Bremen 26 de 

diciembre de 1870, Alsacia-Lorena 14 de julio de 1871; véase también CARSTEN, Die 

Geschichte, p. 20. 
94 KLEINHEYER/SCHRÖDER, Deutsche Juristen, pp. 82 y ss., 86. 
95 HILGEMANN, DTV- Atlas, Tomo. II, p. 57. 
96 Vése: §178 de la Constitución de Paulskirche en: SCHUSTER/LIEBIG, Alle 

deutschen Verfassungen, Goldmann Gesetze, 1985; EISENHARDT, Deutsche 

Rechtsgeschichte, nm. 360; LAUFS, Rechtsentwicklungen, pp. 224 y ss. 
97 La elección de Federico Guillermo IV por parte de la Asamblea Nacional, y su 

desaprobación por parte de la Corona Imperial DTV-Brockhaus, Tomo. I, pp. 333 y 

ss. 
98 ALBER, Die Geschichte, pp. 152 y ss. 
99 Baviera en 1848 y en 1861, Prusia en 1849, Baden en1864 y Wurtemberg en1868, 

entre otros. 
100 Por todos, AMBOS, “El principio acusatorio y el proceso acusatorio”, pp. 66 y 

ss., 69 y ss. 
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escabinos), la publicidad, la oralidad y la libre valoración de la prueba. 

Y, en la primera parte del proceso, se instauró la separación del 

acusador y del juez, generando una distribución institucional del 

procedimiento en dos etapas. De esta forma, los sumarios ya no serían 

llevados por el juez, sino por el ministerio público, el cual, en adelante, 

entablaría también la acusación y participaría como parte acusadora en 

la audiencia pública101. 

En realidad, lo que se generó, luego de variadas discusiones, fue un 

procedimiento con una serie de componentes heterogéneos. El 

principio que guiaba el procedimiento inquisitivo, la búsqueda de la 

verdad material, permaneció vigente, y a ese principio se unió el 

principio de acusación con todos aquellos avances que se obtuvieron 

durante el siglo XIX, gracias a su naciente preeminencia. Los dos 

principios sustentaron mejor el procedimiento e hicieron que se lo 

calificara como heterogéneo102. La estructura procedimental que nació 

de esta manera, ha sido calificada habitualmente como proceso penal 

reformado103, y se estableció en un primer momento solo a nivel 

regional, pero continuó con su dinámica hasta concluir en la segunda 

                                                 
101 Y este nuevo actor se enfrentaría a una defensa durante el juicio oral, algo que 

hasta entonces no era tampoco evidente. Lo anterior ha sido corroborado en sus 

investigaciones por Karl Mittermaier en Heidelberg y Heinrich Zachariä en Gotinga. 

Las primeras leyes se promulgaron en Wurtemberg (1843) y Baden (1845). Prusia 

siguió un año después (1846). Esto sucedió, incluso a pesar de que existían voces que 

propugnaban por sustituir el antiguo modelo por el angloamericano. Pero estas 

propuestas, en la realidad política y jurídica existente, no tenían perspectivas serias de 

éxito. 
102 Esta imagen es similar a la señalada por IGNOR, Geschichte, p. 16 o a lo expresado 

por Glaser en el sentido de que la investigación jurídica común se había unido a la 

nueva audiencia principal y pública del mismo modo como se pone un piso nuevo a 

un viejo edificio, GLASER, Handbuch, Tomo I, p. 182. 
103 Por ello, para algunos debería ser calificada, según la propuesta de Ignor, como 

proceso inquisitivo reformado. IGNOR, Geschichte, p. 16. En la literatura Mittermaier 

y Zachariä se han dedicado especialmente a toda la gama de estos problemas en sus 

obras: MITTERMAIER, Die Mündlichkeit, das Anklageprinzip, die Öffentlichkeit und das 

Geschwornengericht, passim.; ZACHARIÄ E, Die Gebrechen und die Reform, passim. 
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mitad del siglo XIX con la ÖStPO austriaca de 1873 y la RStPO 

alemana de 1877. 

II. SURGIMIENTO DEL MINISTERIO 
PÚBLICO 

Se ha considerado la creación del ministerio público104 y con esta, la 

separación de funciones entre acusación y juzgamiento, como una de 

las conquistas de la era de la reforma liberal105. Esta creación estaba 

aún a salvo de todas las críticas al movimiento liberal aunque es cierto 

que dentro de su formación surgía un interrogante sobre su papel dual: 

si este debía elevar la acusación y buscar la justicia del caso, debería 

tener tiempo para preparar el material necesario para esa doble 

labor106. Finalmente, y teniendo en cuenta que la creación del 

ministerio público se dio gracias a la influencia del modelo francés, se 

creó con un procedimiento de investigación extenso y secreto 

(herencia de la Inquisición)107. 

De esta manera, en líneas generales, el ministerio público dominaría 

el procedimiento de investigación hasta la elevación de la acusación. 

                                                 
104 Véase: ROXIN, DRiZ (1997), pp. 109, 112 y ss., quien considera el 1 de octubre 

1846, fecha de la creación del ministerio público, como la fecha de nacimiento del 

nuevo proceso penal. Un primer acercamiento se puede ver en GÜNTHER, 

Staatsanwaltschaft; pp. 19 y ss; KNOLLMANN, Einführung der Staatsanwaltschaft; passim; 

COLLIN, Wächter der Gesetzse, pp. 95 y ss. 
105 COLLIN, Wächter der Gesetze, p. 95; WOHLERS, Entstehung der Staatsanwaltschaft, 

pp. 108 y ss. 
106 Hasta qué punto debería realizar esta labor no estaba, sin embargo, previamente 

resuelto. Algunos consideraban que la fase de investigación debería ser breve, 

porque solo requería la recolección del material necesario para sustentar sus 

sospechas sobre la existencia del hecho, luego de lo cual pasarían las diligencias a un 

juez de instrucción, quien realizaría investigaciones más profundas (lo que se 

denominaría sumario judicial), fruto de las cuales se entronaría la elevación de la 

acusación pública ante el tribunal que dirigiría la vista oral. 
107 La única excepción se daba en los casos difíciles, donde era obligatoria la 

existencia de un sumario judicial, previa asesoría del Reichstag. Sobre ello, véase: 

GLASER, Handbuch, Tomo 1, p. 195. 
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Ya en la audiencia principal ante el tribunal, debía fungir como la parte 

acusadora, donde se materializaban los principios de oralidad e 

inmediatez108. 

Ahora bien, sobre la creación del ministerio público en los estados 

federados alemanes, como se conoce en la actualidad109, y la 

implementación del proceso penal moderno, la ley de mayor relevancia 

en ese sentido fue la “Ley relativa al procedimiento en las 

investigaciones adelantadas en Berlín por el Tribunal Imperial y el 

Tribunal de lo Criminal”110, expedida en Prusia el 17 de julio de 

1846111, luego de una serie de proyectos realizados a petición de 

Federico Guillermo IV para la creación de un ministerio público, con 

el fin de contrarrestar el descontento general hacia los procedimientos 

secretos y escritos de la justicia penal112. 

                                                 
108 En esta etapa el juez no es, como en el sistema del common law, un convidado de 

piedra, sino aquel en cuyas manos está la ejecución y la admisión de la prueba, y 

quien decide sobre esta. Es el director del proceso. HERMANN, Die Reform, p. 161. 
109 Durante la primera mitad del siglo XIX, en algunos estados federados (Land) de 

Alemania se empezaron a crear ministerios públicos: en Baden en 1832 se creó 

primero uno para investigar delitos de prensa y en 1843 para investigaciones de 

todos los delitos; en Hannover en 1841 (mediante una ley con el título “Ley sobre la 

admisión de recursos judiciales contra las causas que conocen los tribunales penales 

en interés del Estado”, véase: KNOLLMANN, Die Einführung, passim.; y en 

Wurtemberg en 1843 para investigaciones de todos los delitos. Sin embargo, la ley de 

Berlín fue la primera regulación que confió al ministerio público la investigación 

penal y, al mismo tiempo, la protección del acusado. Subordinó además la policía a 

su control, es decir, la revistió de la forma y características actuales. Véase: ROXIN, 

DRiZ (1997), p. 112. Para un bosquejo de la situación del ministerio público en los 

otros estados federales, véase: ARMENTA DEU, Criminalidad, pp. 52 y ss, 

BINDING, Gemeinen, pp. 20 y ss.; CARSTEN, Die Geschichte, pp. 15 y ss., 33 y ss. 
110 ROXIN, DRiZ (1997). p. 112; BINDING, Gemeinen, p. 21. 
111 No cambia este resultado tampoco el hecho de que el primer fiscal prusiano, 

Julius von Kirchmann, formara parte de los revolucionaristas del año 1848 y hubiera 

sido reprendido en el tiempo de la reacción. GRENVILLE, La europa remodelada 

1848-1878, pp. 144 y ss. 
112 Dentro de esta solicitud, era básica la decisión definitiva sobre la publicidad del 

procedimiento Véase: KLEINHEYER/SCHRÖDER, Deutsche Juristen, pp. 239 y ss. 
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La importancia de esta ley radica en que, a pesar de haber sido 

promulgada por una situación coyuntural113, contiene muchas de las 

consideraciones que se venían haciendo por los ministros prusianos en 

relación con la introducción del ministerio público114. Además, esta ley 

supuso una contribución decisiva a todos los sistemas procesales 

occidentales, ya que con sus características dio pie a la consolidación 

del nuevo proceso penal115. Esto se hace evidente no solo con la 

oralidad y la publicidad del proceso, sino principalmente con dicha 

                                                 
113 En 1846 hubo un levantamiento popular en las provincias de Prusia del este en 

Polonia contra la ocupación prusiana, fruto del cual 250 personas involucradas en la 

rebelión fueron vinculadas a un proceso penal, proceso que quería el Gobierno, 

fuera rápido, público y ejemplarizante, no secreto y lento, como se manejaba en 

aquella época en Prusia, que mantenía aún las instituciones inquisitivas. GÜNTHER, 

Staatsanwaltschaft, pp. 19 y ss.; IGNOR, Geschichte, p. 272; STÖLZEL, Brandenburg-

Preußens Rechtsverwaltung, tomo II, p. 586; VORMBAUM, Einführung, p. 93. La realidad 

de la introducción del ministerio público en el siglo XIX parecía más sobria. El 

desarrollo verdadero de su implementación altera un poco la concepción 

mencionada. 
114 Véase: ROXIN, DRiZ (1997), p. 110; CARSTEN, Die Geschichte, pp. 25 y ss., 48 y 

ss.; Savigny, ministro de legislación, consideraba que era necesario que le fuera 

transferido al ministerio público el control sobre la administración de la justicia penal 

en general y se le debía conceder la facultad de interponer un recurso contra el fallo. 

Por su parte, Von Mühler, ministro de la administración de justicia, consideraba que 

la función del ministerio público debería ser más amplia y más social. Debía ser el 

guardián de la ley, perseguir a los infractores y, de esta forma, proteger a los 

oprimidos. Luego, Savigny, con el nuevo ministro de la administración de justicia 

Uhden, consideraron que era necesaria la imparcialidad del ministerio público de 

manera que fuera de recibo popular y se convirtiera en guardián de la legalidad 

también en favor del acusado. Por ello, era indispensable que el ministerio público 

no solamente pudiera interponer recursos en interés del Estado, ya que se convertiría 

en un enemigo adicional para el acusado, lo cual agravaría su situación y, 

adicionalmente, iría en desmedro de la institución, algo que generaría la pérdida del 

apoyo y de la simpatía popular. Adicionalmente, consideraban que se le debería dar 

el control de la policía, con el fin de velar por la correcta legalidad de la actuación 

policial. 
115 Por las circunstancias en las que se desarrolló la creación del ministerio público, 

es que algunos consideran como problemático llamarlo hijo de la Revolución. Véase: 

GÜNTHER, Staatsanwaltschfat, Kind der Revolution, passim. 
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introducción del ministerio público116, que trajo como consecuencia la 

separación de la función de acusación y juzgamiento. Fue un avance 

decisivo el que la guarda de la ley le fuese confiada a ese ministerio 

público en todos los aspectos117, no solo frente al tribunal, sino 

también frente a la policía118; y no solo para agravar, sino también para 

favorecer la situación del acusado. En relación con la policía, se 

estableció que, en adelante, debía indagar por “cualquier forma de 

delito” y que aunque los casos fueran por iniciativa de esta, debían 

enviarse al ministerio público correspondiente. 

Y para mantener una imparcialidad dentro del marco judicial, se 

estableció que el ministerio público debería investigar no solo lo que 

inculpara al acusado, sino también aquello que lo exculpara. Lo que es 

más, se le daba la facultad de apelar la sentencia en beneficio del 

acusado, cuando considerara que el juicio del tribunal había sido 

errado en detrimento del acusado (por ejemplo, en una sentencia muy 

severa)119. De ahí que, en su papel como líder de la etapa investigativa 

anterior al juicio y en su papel de litigante público para preservar el 

derecho, estaría investido con el deber y el poder de ser imparcial. 

Savigny lo consideraba como “el vigilante de la ley” y como el 

aplicador oficial de la imparcialidad120. Y, definitivamente, quedaban 

separadas realmente las funciones de acusador y juez; sin embargo, la 

actividad del ministerio público transcurría —y transcurre hasta hoy— 

                                                 
116 Concebido como autoridad estructurada jerárquicamente que dependía de las 

instrucciones del ministerio de justicia y que estaba subordinada a sus disposiciones 

conforme al §3 de dicha ley. OTTO, Die Preußische Staatsanwaltschaft, pp. 100 y ss. 
117 Con lo que debía considerar no solo el que ningún culpable eludiera la pena, sino 

también el que ningún inocente fuera perseguido al tenor del §6 de dicha ley. 
118 Esta necesidad de organizar las funciones y las relaciones del ministerio público 

tanto con la administración como con la policía se ve desde las primeras ordenanzas 

prusianas luego de la configuración del ministerio público actual. Así, en relación con 

la administración y la policía, véase: NIEPER, Die königlich- preußische de 1867, Título 

cuarto §31 y ss.; y en relación con los tribunales, véase: NIEPER, Die königlich- 

preußische de 1867, Título quinto §39 y ss.; CARSTEN, Die Geschichte, pp. 29 y ss. 
119 SCHMIDT, Einführung, §289, pp. 330 y ss. 
120 ROXIN, DRiZ (1997), p.113. 
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según el principio inquisitivo: después de la sospecha, comienza la 

averiguación del caso, actuación que se realiza de oficio, con el 

objetivo, como ideal teórico, de la consecución de la verdad material. 

En suma, el monopolio de la persecución fue intencionalmente 

cimentado en esta oficina. La concepción de Savigny de oficina de 

persecuciones le dio un curioso doble carácter121 como oficina 

ejecutiva y judicial. Prusia, como principal abanderado de los estados 

federados alemanes, dirigió la articulación del principio de legalidad, en 

el curso de designar este híbrido. Se quería un cuerpo jerárquicamente 

organizado, con un jefe fiscal para cada distrito judicial, responsable de 

asignar y revisar el trabajo de sus subordinados, y este mismo sujeto a 

revisión y dirección por un fiscal general y por el ministro de justicia 

del Estado. Este sistema permitió una profesión ordenada y 

meritocrática para los miembros del cuerpo de fiscales. Esto, a su vez, 

permitió una interpretación unificada de las penas para ser propuestas 

para todo el Estado Federal, y, en casos en los cuales el principio de 

legalidad procesal no se aplicaba, esto permitía la formulación de 

reglas para guiar la discreción en la persecución. 

Ahora bien, en relación con esas facultades que se le asignaron al 

ministerio público, hay una en particular que interesa para el desarrollo 

de esta investigación: la relativa a la disposición de la acusación. Como 

ya se ha dicho, la idea de la existencia de una institución como el 

ministerio público procedía de Francia. Y allí no se la vinculaba con el 

principio de legalidad procesal. Por su parte, en Alemania, con el 

ministerio público, tal y como había sido concebido por los ministros 

Savigny, Von Mühler y luego Uhden, se le daba la prerrogativa de 

renunciar a la persecución en casos menores, aunque algunas personas 

consideraran en aquella época que esta posibilidad era incompatible 

con un procedimiento judicial de oficio. Por esto, en un principio, se 

les concedió el monopolio de la acusación, pero no la obligación de 

                                                 
121 PETERS, Strafprozeß, p. 139. 
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presentarla siempre122. Durante ese periodo, es decir, las décadas de los 

años cincuenta y sesenta del siglo XIX, comenzaba la ciencia penal a 

ocuparse de los principios del procedimiento penal reformado. Se 

daban discusiones en la literatura científica y política sobre la cuestión 

de si el ministerio público estaba atado a un principio de legalidad 

procesal rígido, con el consiguiente compromiso de averiguación y 

elevación de la acusación cuando estuviera en presencia de 

condiciones para hacerlo, o si, por el contrario, el ministerio público 

debería estar autorizado, según el modelo francés, a abstenerse de 

continuar con el procesamiento penal si se encontraba frente a hechos 

insignificantes o por falta de un interés estatal. 

Las discusiones sobre el ministerio público y su papel continuaron y 

se desarrollaron principalmente durante aquella época123, pues durante 

                                                 
122 GOLDSCHMIDT, Problemas pp. 75 y ss. Las diferencias consistían en la 

asignación del monopolio de acusación en los estados particulares. En Prusia, 

Hannover, Turingia y Austria (suprimida allí, sin embargo, en 1853 otra vez) el 

ministerio público recibía el monopolio de acusación. En Sajonia el derecho de 

persecución único del ministerio público valía solo para delitos graves, por lo demás 

mantenía la competencia el juez de instrucción. En la parte francesa de Baviera, 

Wurtemberg y Austria, a partir de 1853, se reservaba completamente al tribunal o 

bien al juez de instrucción el derecho a intervenir. En Brunswick la víctima recibía 

un derecho de queja ante el monopolio de la acusación por parte del ministerio 

público; adoptaron también esta regulación Baden en 1864, Wurtemberg en 1868, 

Hamburgo en 1869 y Bremen en 1870. Igual, de diferente manera se representa la 

regulación de la obligación de acusación del ministerio público. Mientras podía ser 

limitada esta obligación por instrucciones del Gobierno, por ejemplo, en Prusia, 

Hannover y Baviera, prácticamente el principio de oportunidad valía. Otros estados 

prescribían un principio de legalidad severo, como por ejemplo, Sajonia en 1855, es 

decir, el ministerio público siempre estaba obligado a intervenir. CARSTEN, Die 

Geschichte, pp. 39 y ss. 
123 Aunque ya desde 1842, Mittermaier consideraba que el fiscal tenía que comprobar 

cuidadosamente todas aquellas denuncias o noticias criminis que le fueran puestas en 

conocimiento, e incluso analizar si existían condiciones de necesidad de pena legales 

y de interés público, que exigieran un procesamiento penal, cuando los hechos 

indicados fueran verdaderos, añadía que investigaciones sobre violaciones de 

derecho insignificantes rebajaban el interés público y hacían ridícula la persecución. 

MITTERMAIER, Das Deutsche Strafverfahren, pp. 184 y ss. Igualmente, Savigny 
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la década de los años cuarenta, cuando se gestó su creación, más que 

discusiones sobre su carácter o la configuración de las posibilidades de 

acusación, se daban controversias sobre su misma introducción124. 

Ahora, con su existencia, surgía el problema sobre la disposición de la 

acusación, sin que se consiguiera consenso al respecto. 

Dado que un cuerpo burocrático de persecución subordinado al 

ministro de justicia (jefe político del Gobierno estatal) podría estar 

sujeto, consideraban sus críticos, a presiones políticas para utilizar sus 

considerables poderes de persecución y de abstención de esta, se 

estableció finalmente en la Real Ordenanza del Imperio Alemán 

(RStPO) la obligación de persecución, que se denominó el principio de 

legalidad procesal (Legalitätsprinzip)125. De esta forma, el fiscal que fuera 

                                                                                                               

consideraba que, a menudo, se presentaban algunas investigaciones inútiles en los 

procesos, por cuanto no en todos los hechos que, según la ley, deberían ser 

sancionables, se asomaba el interés público. Por ello, debería el ministerio público 

poder, por falta de interés público (por ejemplo, a causa de una insignificante y 

evidente venialidad), disponer sobre la no persecución. Esto de la misma manera 

como en las frecuentes infracciones en el ejercicio de la política, sería preferible 

desde el principio ignorarlas. SAVIGNY, GA (1858), p. 585. 
124 Cuando los estados alemanes introdujeron el proceso de acusación formal, se 

orientaban por el modelo francés. Les procureurs du roi constituían la oficina de 

comunicación del Estado en el tribunal, véase: FEUERBACH, Betrachtungen über die 

Öffentlichkeit und Mündlichkeit, p. 132; SAVIGNY, GA (1858), p. 581; 

MITTERMAIER, Die Gesetzgebung, p. 147. Y en Francia era, en principio, indiscutida 

la competencia del ministerio público para considerar la persecución según criterios 

de utilidad. Véase: BOHNERT, Die Abschlussentscheidung des Staatsanwalts, pp. 64 y ss. 

Por ello, con la introducción del ministerio público, se introdujeron en la mayor 

parte de los estados consideraciones de oportunidad, aunque naturalmente no se 

encontraba ninguna mención al respecto en la ley. Y no dejaba apenas el tiempo para 

una polémica detallada sobre los principios que se tendrían que informar al proceso 

penal. Con detalles, véase: MARQUARDT, Die Entwicklung des Legalitätsprinzips, pp. 

20 y ss. 
125 MITTERMAIER, Die Mündlichkeit, p. 319., señala que se van acercando hacia el 

principio de oportunidad, por las necesidades de la práctica,  sobre todo, dado que 

con la introducción del ministerio público se presentaba precisamente la posibilidad 

de que la existencia de un delito insignificante no condujera indefectiblemente a la 

introducción de un procedimiento penal; véase el completo trabajo de DETTMAR, 

Legalität und Opportunität. Passim. 
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ordenado por el ministro a no perseguir en un caso, por ejemplo, de 

corrupción política, podía desobedecer la orden con base en el §152 

II126 RGStPO. Y, de esta manera, el principio de legalidad procesal 

limitó el poder del ministerio público pero también fue una protección 

fundamental para este último. Era esta la base del carácter judicial de 

su oficina, la fuente de su libertad ante una impropia interferencia 

desde arriba. 

En síntesis, la acción penal, es decir, la función del ministerio 

público mediante la cual procedía a introducir unos hechos de los que 

tuvo noticias al mundo del procedimiento penal, tenía la particularidad 

de que podría darse de dos maneras. De forma absoluta, es decir, que 

todos los hechos con apariencia delictiva de los que tuviera 

conocimiento el ministerio público fueran perseguidos con la 

correspondiente iniciación de la acción penal. O de forma relativa, 

como fue pensada originalmente por los ministros, es decir, que el 

fiscal, en cada caso específico y teniendo en cuenta las características 

de los hechos, procediera a iniciar la acción penal solo en aquellos 

casos que revistieran gravedad. La primera forma es lo que se ha 

considerado como el principio de legalidad en materia procesal, mientras que 

la segunda se catalogó como principio de oportunidad. Sobre el principio 

de oportunidad vamos a detenernos en las siguientes páginas, con el 

fin de entender su configuración y lo que implica tanto para el 

ministerio público como para el proceso penal en general. 

III. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL 
DERECHO PROCESAL PENAL ALEMÁN 

1. LA CREACIÓN DEL CONCEPTO PRINCIPIO DE 
OPORTUNIDAD 

Se puede afirmar que las mismas circunstancias del proceso penal de 

mediados del siglo XIX habrían de encargarse de mostrar cómo era 

                                                 
126 PETERS, Strafprozeß, p. 142. 
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inadecuada la exigencia de un principio de legalidad procesal estricto. 

Y no solo esto, sino que la experiencia en otros ordenamientos 

jurídicos, como el francés, iba a confirmar el hecho de que se debían 

buscar fórmulas para morigerar el principio de legalidad procesal127. 

En ese país la regla de la discrecionalidad en el ejercicio de la acción 

penal era una garantía de su derecho positivo128. En Alemania el 

legislador dio un primer paso en la dirección de la discrecionalidad en 

la acción penal mediante la expedición del Decreto General prusiano 

del 4 de abril de l854, el cual se considera como el primer precursor 

del actual §l53 StPO. Esta disposición129 establecía que era obligación 

del ministerio público perseguir las actuaciones sancionables que 

llegaran a su conocimiento ante los tribunales. Pero, adicionalmente, 

consideraba que se debía ser muy cuidadoso en aquellos casos en los 

que se presentaba una infracción a la ley en la que, sin embargo, 

apenas surgía un interés público, como por ejemplo, en el hecho de 

mendigar pues, dado que las interpretaciones de cada funcionario se 

daban en un sentido tan amplio, se estaban presentando resultados 

contrarios al espíritu del proceso130; del mismo modo, en las 

afectaciones insignificantes del patrimonio en cuyo caso la 

antijuridicidad apenas se podía considerar; igualmente en algunas 
                                                 

127 Al respecto, en Francia, el legislador de la época revolucionaria, prevenido 

respecto a la burocracia en todos los ámbitos, incluido el judicial, consideró 

necesario crear límites rígidos, por lo que adoptó el principio de legalidad en la 

persecución mediante la Ley de 16-19 de septiembre de 1791, en el título V, artículos 

6 y 20; y en el Code du 3 Brumaire an IV, artículos 90 y 97. Sin embargo, en el 

Código de Instrucción Criminal de 1808, el legislador no se pronunció al respecto, 

por lo que se presentó una fuerte controversia sobre cuál era el pensamiento del 

legislador sobre el tema. Al final, la opinión mayoritaria de los comentaristas y las 

mismas prácticas procesales adoptaron un punto de vista según el cual, el principio 

de legalidad no se habría mantenido. PRADEL, Manuel, p. 511; CARSTEN, Die 

Geschichte, p. 15. 
128 STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Procédure, pp. 544 y ss.; 

GUINCHARD/BUISSON, Procédure, p. 643; PRADEL, Manuel, p. 511. 
129 Justiz-Ministerialblatt, Preußen 1854, p.147; así como MEYER-GOLDAU, Der 

Begriff, pp. 21 y ss. 
130 Por ejemplo, en el caso de una persona mayor de setenta años de edad que rogaba 

por un mendrugo de pan para comer y que por ello fue acusada y condenada. 
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disputas familiares que habían degenerado fácilmente en excesos; 

también en peleas usuales; y, finalmente, en actos de violencia 

insignificantes, así como en lesiones del honor131. 

Como se observa, ya para ese entonces se advertía que una 

intervención del Estado en cada delito menor no era considerada 

como proporcionalmente adecuada. Y, estrechamente relacionada con 

esta problemática, se estudiaba la necesidad de dotar al naciente 

ministerio público de la posibilidad de dejar de levantar la acusación 

precisamente en ese tipo de casos. En fin, esta situación, que ya había 

sido analizada por los ministros prusianos defensores de que se le 

diera la posibilidad de disposición de la acusación al ministerio 

público, también fue motivo de estudio precisamente por uno de los 

coautores de la obra que influiría posteriormente la entrada del 

principio de legalidad procesal en la StPO alemana de 1877. Me refiero 

a Julius Glaser132. De hecho, a Glaser se le debe la introducción del 

término oportunidad en la discusión procesal penal. Entre sus primeras 

obras se destacan las relacionadas con el derecho comparado, 

específicamente con el derecho penal en Inglaterra y Gales133. Pero es 

en su obra Gesammelte kleinere Schriften über Strafrecht, Civil- und 

Strafprocess de 1868 donde plasma su posición sobre el principio de 

                                                 
131 Rezaba la disposición: “[…] Die Pflicht der Staatsanwaltschaft, die zu ihrer 

Kenntnis kommende strafbare Handlungen vor Gericht zu verfolgen, wird von de 

einzelnen Beamten in so weitem Sinne gedeutet, daß sie sich für verbunden 

erachten, ihre Tätigkeit auch bei solchen Gestezverletzungen, bei denen ein 

öffentlichen Interesse kaum betheiligt erscheint, eintreten zu lassen, wie z.B. ein über 

70 Jahre alter Mann, der aus Noth um ein Mittagsbrot gebeten hatte, wegen Bettelns 

unter Anklage gestellt und verurteilt worden ist. 

Ebenso werden nicht selten geringfügige Beschädigungen des Vermögens, bei denen 

eine Rechtswidrigkeit der Absicht kaum anzunehmen ist, Zwistigkeiten in den 

Familien, die in leichte Exzesse ausgeartet sind, gewöhnliche Schlägereien, 

geringfügige Thatlichkeiten, sowie Ehrverletzungen verfolgt”. 
132 De hecho, además había estudiado la obra de Beccaria y la tradujo al alemán en 

1851 cuando contaba con tan solo veinte años. 
133 Solo por nombrar algunos dos de sus escritos al respecto, véase: GLASER, Das 

englisch-schottische Strafverfahren, Viena, 1850 y Anklage, Wahrspruch und Rechtsmittel im 

englischen Schwurgerichtsverfahren, Erlangen, 1866. 
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legalidad procesal, y deja sentadas las consideraciones sobre las que 

queda montada la discusión hasta nuestros días. 

Para este autor, con la expansión objetiva del proceso penal, surgía 

la pregunta obligada sobre si la obligación penal del Estado debería ser 

absoluta o si, por el contrario, consideraciones como la bagatela, la 

utilidad, la reacción mediante otros ámbitos estatales, podrían ser 

tenidas en cuenta en aras de morigerar la reacción. El hecho de 

generar esta diferenciación de los delitos no permitiría, en todo caso, 

afirmar que el interés jurídico público había sido aniquilado sino, por 

el contrario, que el Estado, precisamente por su interés, era consciente 

de la necesidad de esa diferenciación134. Añadía este autor que, sin 

embargo, al prevalecer las teorías absolutas de la pena en el derecho 

penal, según las cuales las sanciones de todos los delitos generaban 

una satisfacción más alta que iba incluso más allá del fin del Estado, 

imponiéndole a este, al mismo tiempo, la obligación de no modificar 

su actuar en ningún caso, debido a la necesidad visible, lógica o 

religiosa del castigo, entonces se debía, a fuerza, reconocer en cada 

caso en el cual el delito/crimen no era castigado, como una ofensa 

(pecado) del Estado. Pero lo que se debería ver, al contrario, es que el 

empleo desconsiderado de la ley penal podría dar lugar a que 

sucedieran injusticias al no tomar en consideración las individualidades 

de cada caso135. 

Por lo anterior, siempre existirían situaciones en las que 

consideraciones de oportunidad se deberían tener en cuenta para que 

se llegase en los procesos a una verdadera idea de justicia, por lo que 

en todos los procesos penales debería existir la posibilidad de 

preguntarse sobre la oportunidad de la persecución. Y esto no podía 

ser malinterpretado como un desconocimiento de los principios 

legales. Era un hecho que el principio de legalidad procesal debería 

ceder ante consideraciones más importantes formuladas desde la 

justicia. Y esto no era algo descabellado ni improvisado, máxime 

                                                 
134 GLASER, Gesammelte kleinere, pag. 441. 
135 GLASER, Gesammelte kleinere, p. 441. 
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cuando la pregunta sobre la oportunidad había sido puesta de 

manifiesto en múltiples ocasiones por escritores franceses que 

anteponían la cuestión sobre si el delito afectaba de manera 

considerable el orden público o la sanción que se exigía para este136. 

De la misma forma, en Inglaterra se aplicaba la renuncia a la 

interposición de la acusación pública cuando existían motivos que 

justificaran no seguir con el caso137. De esta forma, Glaser dio nombre 

al problema del campo de la disposición de la acción penal que se 

debatía en la jurisdicción alemana138. 

2. DISCUSIONES SOBRE LOS PODERES Y 
ATRIBUCIONES DEL MINISTERIO PÚBLICO 

Para aquella época se entreveía principalmente el potencial político 

del ministerio público y, como empezaba la polémica en torno a los 

principios del procedimiento penal, el principio de legalidad procesal 

era central tanto para la ciencia como para la política. Se consideraba 

primordial neutralizar en su totalidad la actividad del ejecutivo en 

ámbitos jurídicos, dado que existía la posibilidad de que se modificaran 

las mayorías parlamentarias139. Se creyó, a partir de ese momento, que 

era insostenible aceptar que el Gobierno pudiera intervenir 

masivamente, gracias a la facultad de dirección que detentaba el 

ministerio público en la etapa de investigación, en órbitas propias de la 

justicia penal. Por ello, se guardó con tanto celo la limitación al 

ministerio público mediante la búsqueda de un cumplimiento 

irrestricto del principio de legalidad procesal140. 

En ese orden de ideas, la discusión se centraba en los problemas 

que pudiera tener una posición del ministerio público en el proceso 

penal o su configuración, dejando aparte la relativa a la prevalencia del 

                                                 
136 GLASER, Gesammelte kleinere, pp. 449, 455 y 556. 
137 GLASER, Gesammelte kleinere, p. 442. 
138 GLASER, Das Prinzip der Strafverfolgung, pp. 523 y ss. 
139 VON GNEIST, Vier Fragen, p. 14. 
140 HERTZ, Geschichte des Legalitätsprinzip, pp. 28 y ss. 
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principio de legalidad procesal o bien del principio de oportunidad. Se 

discutía sobre si el ministerio público debería ser independiente, como 

lo son jueces, o dependiente, como podría ser cualquier oficina 

administrativa. Igualmente, sobre la viabilidad de exigir una denuncia 

privada subsidiaria para controlar la actividad de la acusación, con lo 

cual se abordaba, aunque solo tangencialmente, la discusión sobre la 

introducción del principio de legalidad procesal estricto141. Aquel 

espíritu liberal de la época142 veía con gran desconfianza la pertenencia 

del ministerio público al poder ejecutivo, desconfianza que se extendía 

al principio de oportunidad. Y, claro está, la influencia liberal había 

adquirido cada vez mayor difusión desde la introducción de la 

monarquía constitucional, por lo que participaba, en nombre del 

pueblo, en la configuración de las relaciones con la autoridad y en la 

discusión política de problemas tan importantes como lo era la 

configuración del procedimiento penal. Pero no se discutieron en 

profundidad las implicaciones de la adopción del principio de legalidad 

procesal o de oportunidad. 

No fue sino hasta 1860, con las jornadas de los Juristentage, cuando 

se le empezó a dar un impulso a la discusión entre el principio de 

legalidad procesal y el principio de oportunidad. Ese año, en Berlín, se 

habló sobre la posibilidad de dar el derecho de elevar la acusación a 

cada parte privada participante en el proceso, en casos donde el 

ministerio público se abstuviera143. Al año siguiente, en Dresde, la 

polémica sobre el monopolio de la acusación continuó, prevaleciendo 

la opinión sobre la obligación de la acusación, cuya validez se debería 

tratar como una cuestión prejudicial para la discusión del monopolio 

de la acusación144. Lo que generaba mayor resistencia en la literatura 

científica era este monopolio de la acusación por parte del ministerio 

público, unido a la dependencia de instrucciones del Gobierno, a 

través del ministro de justicia. Por esta razón, se abogaba por el 

                                                 
141 MARQUADT, Die Entwicklung, p. 35. 
142 SCHÜRER, Die Entwicklung des Legalitätsprinzips, p. 21. 
143 Verhandlungen des 1. Juristentages, p. 71. 
144 Véase en detalle: MARQUADT, Die Entwicklung, pp. 37 y ss. 
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control de la actividad de acusación y se exigía la posibilidad de 

recurrir a una queja en caso de no presentar la acusación. Junto con 

ello, se postulaba el principio de legalidad procesal estricto, para 

garantizar la regularidad y el control de la actividad acusatoria del 

ministerio público. Adicionalmente, se abogaba por la introducción de 

una denuncia privada general en cabeza de todos los súbditos, con el 

fin de evitar posibles arbitrariedades en el manejo de la no persecución 

de delitos por parte de la administración, dada su dependencia del 

ejecutivo, lo que devendría en violaciones de los derechos 

fundamentales de los individuos145. Como se observa, las críticas y los 

ataques no se dirigían contra el principio de legalidad procesal o el 

principio de oportunidad, sino que lo que se pretendía, 

principalmente, era evitar que el ministerio público manejara el 

principio de oportunidad para proteger el monopolio de la acusación, 

según las directrices ministeriales146. 

Pero la discusión estaba planteada y, poco a poco, se fueron 

perfilando las posiciones al respecto, de suerte que se puede afirmar 

que existía una clara diferenciación entre quienes propugnaban por la 

acusación como regla general obligatoria, y quienes veían como 

inconveniente la rigidez de este precepto. 

En el primer grupo, es decir, quienes defendían la obligatoriedad de 

la acusación en todos los supuestos, su argumentación central partía de 

la base de que tan solo así era posible la averiguación de la verdad 

material, principio que se erigía como el fin básico del proceso 

penal147. De entre los defensores de esta postura sobresalen Franz von 

Holtzendorff, Karl Friedrich Rudolf Heinze y Friedrich Oskar 

                                                 
145 Von Gneist proponía, en el 12º día de juristas en 1875 que: “La denuncia privada 

se tiene que introducir como complemento general de la acusación del ministerio 

público para la conservación estricta del derecho público”, VON GNEIST, 

Verhandlungen des 12. Juristentages, Bd. 3, pp. 199 y ss. 
146 FALLER, FS für Maunz, 1971, pp. 69 y ss. 
147 Así, KAYSER, Die Strafgerichtsverfassung, pp. 25 y ss., habla de Anklagemaxime como 

uno de los principios generales del proceso penal. 
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Schwarze148 principalmente y, en menor medida, Carl Fuchs. En 

relación con todos ellos, se debe tener presente que, ante todo, seguían 

aún muy influenciados por el proceso románico y por la total 

preeminencia del proceso civil como amo y señor del proceso. Y esto 

no podía ser de otra manera, pues se habían formado con este y, a 

pesar de estudiar derecho penal y procesal penal, la influencia que 

predominaba en ellos y en sus obras era la civil149. En todo caso, 

lograron imponer sus opiniones, primero, mediante la difusión de su 

obra sobre el proceso penal150, y luego mediante su participación 

directa como miembros de la Comisión encargada de la creación de la 

RStPO (los dos primeros). Para estos autores, junto con el peligro que 

suponía la discrecionalidad, estaba la pérdida de la seguridad jurídica 

por el hecho de que podía llevar a actuaciones diferentes en casos con 

iguales características, y podría resultar insuficiente la acción privada151. 

En un segundo grupo estaban quienes consideraban que era 

plausible el que se le diera la posibilidad al fiscal para que analizara la 

existencia de algún interés público en el hecho cometido y, como 

consecuencia de ello, la facultad de perseguir o dejar de hacerlo. 

Consideraban que un estricto cumplimiento del principio de legalidad 

procesal desaprovechaba los medios y recursos con los que contaba el 

                                                 
148 De quien refiere Schünemann que era un procesalista en la práctica y un penalista 

teórico, en SCHÜNEMANN, en ZStW (2002), p. 5. 
149 Así, de VON HOLTZENDORFF tenemos su famosa Encyklopädie der 

Rechtswissenschaft, Leipzig, 1870; y de FUCHS: Kritische Studien zum Leitfadenzum Civil 

process praktikum und Relatorium, Marburg, 1862 y Pandekten texte, Leipzig, 1867. 

Respecto a Schwarze, su posición se sustentaba básicamente en la experiencia que 

había tenido como procurador general de Sajonia y funcionario del ministerio. 
150 Estoy hablando del Handbuch des deutschen Strafprozessrechts: in Einzebeiträgen, Tomos 

1 y 2, Berlín, 1874, y del Handbuch des deutschen Strafrechts: in Einzebeiträgen, Tomos 1 y 

2, 1874. Ambas eran obras colectivas en las que además participaban Adolf Dochow, 

A. Geyer, Julius Glaser, Hugo Meyer, Oscar Meves, Gustav Heinze y Emanuel 

Ullmann. 
151 De hecho, Von Holtzendorff iba más allá y propugnaba por la supresión del 

monopolio de acusación por parte del ministerio público, aunque mantenía la idea 

sobre la introducción de la denuncia privada. Verhandlungen des 12. Juristentages Bd. 3., 

pp. 57 y ss., 64 y ss. 

http://goopc4.sub.uni-goettingen.de:8080/DB=5/SET=31/TTL=4/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1008&TRM=Leipzig
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ministerio público, pues por fuerza debía perseguir todos los hechos 

que llegaran a su conocimiento, incluso aquellos en los que no se 

percibía interés público alguno. En este grupo sobresalen Heinrich 

Albert Zachariä, cuya inclinación académica, aparte del derecho 

procesal penal152, era el derecho público153, y Rudolf von Gneist, cuyos 

estudios adicionales tienen un fuerte interés por el derecho comparado 

y por el derecho inglés154. En relación con este grupo, dado que 

predominaba una visión no solo estatal en su conjunto, sino sobre 

todo global, dado su interés en el derecho comparado y la marcada 

influencia anglosajona, es que se explica por qué su posición era 

menos estricta y menos apegada a la tradición hasta entonces 

imperante. De hecho, en sus escritos Zachariä exponía magistralmente 

la situación procesal penal de Alemania durante casi toda la primera 

mitad del siglo XIX, consistente en la prevalencia del procedimiento 

inquisitivo con todas sus violaciones y abusos155, algo de lo que 

claramente pensaba apartarse, especialmente mediante la separación 

entre la acusación y el juzgamiento, pero también mediante la 

posibilidad de dotar de herramientas de disposición al ministerio 

público en el ejercicio de la acción penal. 

                                                 
152 Me refiero sobre todo a: Handbuch des deutschen Strafprocesses, Tomos 1 (1861) y 2 

(1868), Göttingen. Sobresale su obra sobre todo en relación con los principios que 

deben regir en el proceso penal y la posición del ministerio público en el proceso. 
153 DE ZACHARIÄ, Deustches Staats und Bundesrecht, Göttingen, 1865-1867 y 

Allgemeine Lehren und Verfassungsrecht der Bundesstaaten, Göttingen, 1853. 
154 De VON GNEIST: Vier Fragen zur deutschen Strafproceßordnung mit einem 

Schlußwort über die Schöffengerichte, Berlín, 1874.; Das heutige englische 

Verfassungs-und Verwaltungsrecht, Berlín, 1857-1863; Geschichte und heutige 

Gestalt der englischen Communalverfassung oder des Selfgovernment, Tomos 1 y 2, 

Berlín, 1863; Das englische Parlamentin tausend jährigen Wandlungen vom 9. Bis 

zum Ende des 19 Jahrhunderts, Berlín, 1886; Das englische Verwaltungsrecht der 

Gegenwart in Vergleichung mit den deutschen Verwaltungssystemen, 2 Ed. Parte 

Especial, Berlín, 1884; y Englische Verfassungsgeschichte, Berlín, 1882. 
155 Véase al respecto el ya mencionado: ZACHARIÄ, Handbuch des deutschen 

Strafprocesses Tomos 1 (1861) y 2 (1868), Göttingen. 
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Para 1868, la “Unión de Alemania del Norte” presentó una solicitud 

al Reichstag, para elaborar una ordenanza procesal penal uniforme para 

todos los estados de la Unión alemana156. Lo que se buscaba, más que 

la creación de una normatividad completamente nueva, era la 

consecución de un cuerpo normativo fruto del análisis y fusión de las 

legislaciones penales de las últimas décadas157. En la Comisión 

Asesora158 se mantenía la controversia sobre temas como el 

monopolio de la acusación, la necesidad de una denuncia privada y 

una posibilidad de queja y, claro está, sobre el principio de legalidad 

procesal y el de oportunidad. 

En el Proyecto de RStPO presentando por el Gobierno en 1874, se 

mantuvo el monopolio de la acusación en cabeza del ministerio 

público y se consideró que se aseguraba la confianza de la población 

mediante la observación estricta del principio de legalidad procesal159. 

El §146 II del Proyecto concedía la posibilidad de presentar una queja 

ante actuaciones del ministerio público, principalmente ante omisiones 

de acusación. Adicionalmente, sentaba el Proyecto una posición en 

contra de la introducción de una denuncia en cabeza de todo 

ciudadano como complemento general al derecho de acusación del 

ministerio público, pues, teniendo en cuenta que el procesamiento 

penal ocurre debido a la existencia de un interés público, una acción 

de este tipo estaría en contradicción crasa con la concepción clásica 

del derecho alemán. Además, añadían, no siempre se podría contar 

                                                 
156 Sobre esto y el französischrheinländischen, véase: DOLCHOW, Handbuch, Tomo I, p. 

106; SCHUBERT/REGGE, Entstehung, p. 5. 
157 Véase: HAHN, Motive, pp. 70 y ss.; SCHUBERT/REGGE, Entstehung, pp. 8 y ss., 

113; WOHLERS, Entstehung und Funktion, p. 182. 
158 Según relata Schünemann, la Comisión que realizó el primer proyecto estaba 

constituida por funcionarios de la administración de justicia de los diferentes 

estados, fiscales generales —como Schwarze—, gente de la academia —como 

Zachariä— y un abogado, y todos ellos crearon la base para la conformación de la 

Comisión de Justicia del Imperio, que contaba con veintiocho miembros, donde 

incluso uno era médico psiquiatra. Véase: SCHÜNEMANN, en ZStW (2002), p. 6 

nota al pie 21. 
159 HAHN/MUGDAN, Die gesamten Materialien, pp. 146 y ss. 
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con este mecanismo, pues con frecuencia no existe como tal ninguna 

víctima concreta que pudiera incoarla. En consecuencia, se estipuló 

únicamente una denuncia privada de tipo subsidiario, que serviría solo 

al interés privado, y únicamente en aquellos delitos denominados 

privados, es decir, solo en aquellos delitos a instancia de parte160. 

En las comisiones asesoras del Proyecto, Von Gneist, defensor del 

principio de oportunidad, señalaba que la cuestión sobre la 

introducción del principio de oportunidad era de vital importancia 

para la configuración de todo el procedimiento penal y para establecer 

la posición del ministerio público. Añadía que al aceptar el párrafo 

referente al principio de legalidad procesal únicamente, y aplicarlo 

severamente, se doblaría el número de casos en los cuales el ministerio 

público debería intervenir y, con ello, gran parte de la utilidad que lleva 

consigo la creación del ministerio público se perdería, al querer 

obligarle al fiscal por amor a la palabra armoniosa principio de legalidad 

procesal a intervenir en todos los casos, inclusive en los más 

insignificantes, en los cuales nadie tendría un interés en la 

persecución161. 

Contradecían abiertamente esta postura Schwarze y Von Struckman, 

señalando que no era posible argumentar que no existía un interés 

público, así fuese en delitos completamente insignificantes, pues no 

existía tal concepción en el Código Penal. Por ello, mientras un hecho, 

cualquiera que sea, esté amenazado con castigo, se reconoce por ello 

un interés público en la sanción de tal actuación162. 

Al final, fue aprobado finalmente el §134 RStPO, que contenía de 

manera unívoca la expresión del principio de legalidad procesal. Ello 

fue así, pues el Reichstag veía precisamente en el principio de legalidad 

procesal un medio de someter a la autoridad, a la que observaba con 

desconfianza, a un nivel uniforme de control. De esta manera, 

                                                 
160 HAHN/MUGDAN, Die gesamten Materialien, pp. 268 y ss. 
161 HAHN/MUGDAN, Die gesamten Materialien, p. 707. 
162 HAHN/MUGDAN, Die gesamten Materialien, p. 708. 
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consideraba que el principio de legalidad procesal sería el garante de 

un procesamiento penal sin diferencias163. 

Para el control de la actividad de acusación, se planteaban las 

siguientes posibilidades para el debate: los representantes de los 

gobiernos planteaban una queja ante el superior jerárquico como 

medios de protección contra rechazos de acusación injustificados. En 

contra de esa posibilidad, los diputados Klotz, Herz y Eysoldt 

solicitaban la admisión de una queja de la víctima ante el tribunal 

superior estatal, pues el juez era el único independiente, por lo que una 

queja ante el superior no tendría demasiado efecto. A pesar de la 

negativa de los representantes del Gobierno, esta solicitud fue 

aceptada por la mayoría de la Comisión164. 

Sin embargo, esta posibilidad de control no era suficiente para 

Wolffsons, por lo que solicitaba que se concediera la queja para 

cualquier solicitante, no solo la víctima. De otro lado, consideraba que 

la denuncia privada debería existir en los delitos a instancia de parte, es 

decir, que debería permanecer tal y como se había propuesto en el 

Proyecto. Por su parte, Von Gneist solicitaba que se suprimiera la 

queja, que fue nuevamente introducida, y que se estableciera en su 

lugar una acción popular. Sin embargo, creía que debería seguir 

teniendo validez la denuncia privada subsidiaria en delitos a instancia 

de parte. 

En última instancia, la Comisión se inclinó por el punto de vista de 

Wolffsons, aunque modificó el hecho de que la denuncia privada fuera 

subsidiaria en los delitos a instancia de parte. En casos de delitos de 

injurias y lesiones personales, debería ser principal165. Los gobiernos de 

los estados federados se opusieron a esta decisión y, finalmente, el 

Bundesrat decidió suprimir la queja ante el tribunal y restablecer la 

posibilidad de queja ante los superiores. La Comisión, por su parte, 

mantuvo su decisión. Y el Reichstag, en la plenaria, aceptó las decisiones 

                                                 
163 MARQUADT, Die Entwicklung, p. 51. 
164 HAHN/MUGDAN, Die gesamten Materialien, pp. 728 a 734. 
165 HAHN/MUGDAN, Die gesamten Materialien, pp. 1101 y ss. 
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de la Comisión166. Pero el Bundesrat declaró las decisiones del Reichstag 

como inaceptables167. En definitiva y para evitar el fracaso total de la 

StPO, se apoyó una moción de compromiso por parte de los liberales 

nacionales, que planteaba la limitación de la queja ante el tribunal por 

el ofendido con ocasión del delito168. Esta moción, a pesar de las 

críticas de Eysoldt y Windhorst, y pese a que no se aclaró el dudoso 

concepto de ofendido, fue aceptada169. 

Finalmente fue sancionada la Ordenanza Procesal Penal del Imperio 

Alemán de 1877170 y, dentro de esta, en su §152 II171, se estableció la 

obligatoriedad de la acción penal, lo que es conocido como el principio 

de legalidad en materia procesal penal, en contraposición a como fue 

concebida la figura por primera vez en 1846. 

Sobre la StPO, Schünemann no duda en calificarla como un 

símbolo liberal del siglo XIX172. En efecto, esta ley y sus principales 

instituciones son fruto del pensamiento liberal del Estado de derecho. 

Precisamente por ser esta la situación que se vivía en aquella época, 

por las circunstancias que acompañaban el devenir histórico del fin de 

siglo, es que se debe entender el temor que suscitaba el que el 

                                                 
166 HAHN/MUGDAN, Die gesamten Materialien zur Strafprozessordnung, Tomo 2, pp. 

1839 a 1862. 
167 HAHN/MUGDAN, Die gesamten Materialien zur Strafprozessordnung, Tomo 2, p. 

1994. 
168 HAHN,/MUGDAN, Die gesamten Materialien zur Strafprozessordnung, Tomo 2, p. 

1995. 
169 HAHN/MUGDAN, Die gesamten Materialien zur Strafprozessordnung, Tomo 2, pp. 

2076 a 2084. 
170 RStPO, promulgada el 1.2.1877, y en vigor a partir del 1.10.1879, RGBl. I, p. 253. 
171 Esta prescripción reforzada y protegida mediante el procedimiento a instancia de 

parte (KIageerzwingungsverfahren) establecido en los §§172 y ss. del StPO. 
172 SCHÜNEMANN, en ZStW (2002), p. 6. Aunque teniendo presente que se 

considera tan solo una codificación nueva en el sentido formal, pues en cuanto al 

contenido era, en esencia, la suma de las codificaciones que desarrollaron los estados 

durante las décadas de los años cincuenta y sesenta del siglo XIX. Por ello, Wohlers 

la caracteriza como una reforma más bien “formal”: WOHLERS, Entstehung und 

Funktion der Staatsanwaltschaft, p. 180. 
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ministerio público obtuviera lo que se denominaba un poder ilimitado, al 

permitirle la posibilidad de disposición de la acción penal. 

Como ya se mencionó, la estructura central de la Ordenanza 

Procesal Penal del Imperio se sustentaba en la mezcla entre la 

búsqueda de la verdad, como remanente de un principio inquisitivo, y 

el principio acusatorio. Pero el modelo liberal que pretendía que se 

estatuyera un proceso completo acusatorio donde se diera una 

oposición frontal entre acusación y defensa como partes enfrentadas, 

no se concretó. De hecho, en la primera parte del procedimiento, la 

fase de investigación, la actividad de la defensa era casi nula, pues el 

ministerio público en esta etapa, más que una parte, era “el amo y 

señor del procedimiento de investigación”. De esta manera, era tan 

solo en la audiencia pública que el ministerio público y la defensa se 

enfrentaban en el proceso. El ministerio público sería entonces un 

órgano del Estado que, de manera objetiva y al igual que los tribunales, 

estaría obligado a la búsqueda de la verdad material, estimulando la 

investigación judicial, acompañando y controlando173. No le 

correspondía nada más ni menos una posición que superara esta 

tarea174. 

Y al ofendido se le concedió el derecho de queja ante un tribunal 

estatal superior, cuando quiera que no se hubiere realizado una 

elevación de la acusación por parte del ministerio público. Finalmente, 

existía la posibilidad de interponer una denuncia privada en casos de 

injurias o de lesiones personales. 

Con la introducción de “en tanto no estuviera determinado 

legalmente lo contrario” en el §152 RStPO, se establecía aquello que, 

para algunos, se consideraba un resquicio para la introducción del 

principio de oportunidad. Luego de la caracterización hecha por 

Glaser de este fenómeno, la situación sobre la discrecionalidad en el 

                                                 
173 KELKER, en ZStW (2006), pp. 389 y ss., 394; WOHLERS, Entstehung und 

Funktion, p. 207. 
174 Aunque seguía en discusión si el ministerio público debía mantener un carácter 

contencioso. Véase: HAHN, Materialien zum GVG Band I, pp. 141 y ss. 
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ejercicio de la acción penal por parte del ministerio público se empezó 

a tratar como el principio de oportunidad y recibió carta natural en las 

discusiones doctrinarias de todo el final del siglo XIX. Lo que estaba 

de fondo en la postura de este autor, de Von Gneist y de Zachariä, era 

el hecho de que la propia situación del proceso penal precisaba de 

herramientas para el ministerio público y que esto en modo alguno 

atacaba las bases del procedimiento moderno, sino que, por el 

contrario, lo dotaba de racionalidad en la persecución. De hecho, se 

permitieron en el derecho penal material excepciones a la rigurosa 

obligación de acusar. Según el §4 II del RStGB, se podía terminar la 

persecución de aquellos delitos cometidos en el extranjero, a juicio del 

ministerio público175. De otro lado, el §42 del RStGB dejaba a la libre 

decisión del ministerio público la introducción del llamado 

“procedimiento objetivo”176. Pero quizás la ruptura más importante 

respecto a la obligación de acusación era el §416 del RStPO, el cual 

señalaba que la elevación de la denuncia pública por parte del 

ministerio público en caso de delitos de injurias y lesiones personales 

menores, se debería efectuar solo en presencia de un interés público, 

pues ese tipo de delitos se pueden perseguir mediante la denuncia 

privada de la víctima177. 

Con la entrada del siglo XX inició, de manera ininterrumpida hasta 

hoy, la marcha victoriosa del llamado derecho penal accesorio178. Y ello 

                                                 
175 BOHNERT, Die Abschlussentschiedung, p. 69; KAMPS, Das Legalitäts-und 

Opportunitätsprinzip, p. 46. 
176 KAMPS, Das Legalitäts- und Opportunitätsprinzip, p. 48. 
177 KAMPS, Das Legalitäts-und Opportunitätsprinzip, p. 40; BOHNERT, Die 

Abschlusentschiedung, p. 69. 
178 La explicación para que la mayor parte de las regulaciones del derecho penal 

accesorio estuvieran por fuera de la codificación penal (Strafrechtskodifikation) se basa 

en la propia estructura de la mayor parte de los hechos copenales: los hechos del 

Código Penal están regularmente formulados de tal suerte que las características del 

hecho están contenidas en estos mismos; en cambio, las infracciones de normas 

legales civiles y administrativas se encuentran en una ley especial. Por ello, se hace 

difícil integrarlas al Código Penal y, por el contrario, parecería más aconsejable situar 

la amenaza penal en el contexto de la ley especial misma. 
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gracias a su continuo avance a lo largo del siglo XIX, aunque con 

distintas denominaciones. El derecho penal, y paralelo a este, el 

derecho policial o derecho penal administrativo179 se fueron 

extendiendo a amplias áreas sociales. Esta expansión se refiere no solo 

al número de conductas tipificadas, es decir, a su amplitud, sino 

también al eje temporal, porque como el derecho penal accesorio se 

refiere, ante todo, a ámbitos especiales, la prohibición conminada con 

pena concierne regularmente a la infracción de normas técnicas, 

expresadas en valores límite; los hechos accesorios se refieren, 

normalmente, a delitos de peligro, y delitos de peligro abstractos, en 

ambos casos donde se presenta una anticipación de la penalidad180. 

Especialmente fuertes fueron los efectos de su expansión para el 

derecho procesal penal. El aumento de normas penales produjo una 

entrada exagerada, que cargó a la justicia penal cada vez más. Y, por 

ende, la misma justicia penal tuvo que centrarse en la necesidad de 

considerar estrategias de descarga, como una consecuencia necesaria y 

obligada. Estas propugnaban por la disminución del trabajo de los 

                                                 
179 Sobre toda esta situación existen gran cantidad de interesantes estudios. Sin 

ánimo de ser exahustivo, véase de gran claridad: FRANK, Studien zum Polizeistrafrechte, 

1897; FRIEDENTHAL, Beiträge zu einem Preß-Verwaltungsstrafrecht, 1910; 

GOLDSCHMIDT, Das Verwaltungsstrafrecht, 1902; GUDERIAN, en ZStW (1901), 

pp. 828 y ss.; KAHL/LILIENTHAL/LISZT/GOLDSCHMIDT, Gegenentwurf zum 

Vorentwurf eines Deutschen Strafgesetzbuches, 1911; LEVIS, en ZStW (1899), pp. 319 y ss.; 

ROSENBERG, en ZStW (1902), pp. 31 y ss.; ROTERING, Polizei-Übertretung und 

Polizeiverordnungsrecht, 1888. 
180 El aumento de tales normas podría generar a la larga un aumento no calculado del 

error de prohibición, sobre todo por la gran cantidad de normas con el consiguiente 

desconocimiento de la norma de prohibición, véase: LÖW, Die Erkundigungspflicht 

beim Verbotsirrtum; esto se podría compensar si se entiende que las partes principales 

conciernen a las áreas especializadas del derecho penal accesorio. Y en este campo el 

conocimiento estándar se puede aceptar, véase: DONINI, Strafrechtstheorie, pp. 131, 

135. También se da el peligro de que aumente la punición de acciones “éticamente 

incoloras”, pero que significarían luego una infracción moral que podría ser 

considerada, bajo las circunstancias normales de la sociedad moralista, como dignas 

de castigo. 
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tribunales, la simplificación de procedimientos181 y la terminación del 

procedimiento simplificada (archivo por motivos de oportunidad). 

Igualmente se vieron los efectos de esta expansión en el área de 

imposición de penas. La existencia de una amenaza de privación de la 

libertad para acciones consideradas éticamente incoloras se debería 

considerar en adelante como inadecuada. Sin embargo, la existencia de 

esta posibilidad se volvió una tentación para la política al permitir 

“cargar” éticamente estos hechos de manera populista182. Eso sí, 

estaba descartado y fuera de toda consideración el incremento del 

número de las celdas que supondría la expansión del derecho penal 

accesorio183. 

3. PROYECTOS FALLIDOS DE INTRODUCCIÓN DEL 
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA LEGISLACIÓN 

Desde 1877, apenas entrada en vigor la RStPO, se producían 

empeños de reforma que buscaban el que fuera posible que se 

morigerara la ejecución rigurosa del principio de legalidad procesal, en 

vista de la “abundancia de amenazas penales”184. 

Así es como durante los años 1885, 1894 y 1895, el Reichstag estudió 

proyectos de reforma, que versaban sobre estos temas. Finalmente, el 

principio de oportunidad se vio plasmado en la iniciativa legislativa de 

1904. Y para l905 se constituyó una comisión para la reforma del 

                                                 
181 Por ejemplo, con la creación del procedimiento por mandato penal. 
182 A veces esto salía bien, por ejemplo, durante el tiempo posterior a la Primera 

Guerra Mundial con la figura del “desplazador”, en la cual resonaban los 

estereotipos antisemíticos de forma frecuente; ello se comprueba con la presencia de 

términos como obreros ilegales o clandestinos (Schwarzarbeiter) y locos (raser), usados 

indistintamente. 
183 Se tendría que examinar la tesis acerca de si esta base material no ha sido un 

factor más eficaz para la conversión total de la relación de encarcelación y multa en 

el curso del siglo XX, que la superestructura teórica (“nocividad de las 

encarcelaciones breves”, “humanización del derecho penal”). 
184 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 21 y ss.; para la historia de las otras reformas, 

véase: Proyecto StPO 1908, pp. 135 y ss. 
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proceso penal185, dado que se pasó de una corriente que abogaba por 

la modernización de las leyes existentes, a la idea de una reforma 

completa, apoyada por comisiones plurianuales. En esta se llegaba a 

un primer acuerdo entre sus asesores, consistente en que en todas las 

infracciones y delitos cometidos por jóvenes se debería limitar el 

principio de legalidad procesal, ya que en estos casos podría suprimirse 

el interés público186. Lo anterior porque se había estado discutiendo la 

inexistencia de un interés estatal en muchos procesos penales junto 

con la innecesaridad del procedimiento a causa de la insignificancia, 

aunque se aceptaba que ello, en todo caso, podría conducir también a 

injusticias187. 

En l908 nacía un Proyecto de StPO que en su §l54188 propugnaba 

por una limitación del principio de legalidad procesal, tomando como 

referente el “interés público” en relación con las infracciones y los 

delitos menores individuales189. Al año siguiente se consideró 

igualmente dicha limitación190. En todo caso no se eliminaron 

conductas tipificadas, ya que si aumentaban las infracciones, debería 

ser posible la persecución penal191. En el Proyecto192 se contemplaba 

que el ministerio público podría renunciar a la persecución, siempre 

que pareciera que “esa persecución del sospechoso no sería necesaria a 

causa de la insignificancia del delito”. La escala de insignificancia fue 

sustituida más tarde por el grado de “interés público”193. Sin embargo, 

al establecerse que una autoridad objetiva como el ministerio público 

podría también elevar la acusación según puntos de vista políticos, se 

                                                 
185 Protokolle I 1905 und Prot II 1905. 
186 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 23 y ss.; Resolución 119 sobre el § 152 StPO, 

Protokolle II 1905, p. 459; véase Apéndice 1. 
187 Protokolle I 1905, pp. 135 y ss. 
188 Véase Apéndice 1. 
189 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 25 y ss. 
190 Proyecto StPO I y II, 1909. 
191 Véase: Proyecto StPO I y II 1909, sobre el § 153, p. 123; así como MEYER-

GOLDAU, Der Begriff, pp. 29 y ss. 
192 Véase: CARSTEN, Geschichte, pp. 77-94. 
193 CARSTEN, Geschichte, p. 94. 



MIGUEL LAMADRID L© 

 

95 

generó una clara desconfianza de los socialistas hacia el ministerio 

público, pues abría la posibilidad de un abuso del derecho de 

acusación por parte la clase gobernante contra los obreros194. 

Estas ideas también encontraban su reflejo en el derecho penal 

material. Por ejemplo, el §83 del Anteproyecto de un StGB de l909195 

proponía, por primera vez, la impunidad según el derecho material en 

delitos menores e infracciones con la condición de que en cada caso se 

tratase de aquellos especialmente leves196. En l9ll se solicitaba otra vez 

a una comisión un anteproyecto, el cual propuso también un 

aligeramiento de la obligación de persecución, en casos de 

insignificancia197. En derecho material igualmente surgió una 

contrapropuesta al StGB198, que contenía en su §88 la opción de 

prescindir del castigo en casos especialmente leves, versión que había 

sido tomada del anteproyecto anterior casi literalmente199. 

Años después, en 1917, nacía un proyecto para la simplificación de 

la administración de justicia200, en cuyo §l52 a201 se enumeraban los 

delitos en los cuales, teniendo en cuenta que la culpabilidad del autor y 

las consecuencias del hecho podían considerarse como mínimas, se 

podría prescindir de la acusación202. 

En todo caso, debido a la Primera Guerra Mundial, la discusión 

disminuyó marcadamente, aun cuando se mantenía la opinión sobre la 

necesidad de modificaciones. Todos estos proyectos no prosperaron y, 

por el contrario, se impuso la concepción de que una reforma del 

proceso penal se tendría que aplazar hasta tanto no estuviera finalizada 

                                                 
194 CARSTEN, Geschichte, p. 99. 
195 Véase: Apéndice 1. 
196 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 26 y ss. 
197 §155 a KB StPO 1911. Véase: Apéndice 1. 
198 Proyecto StGB de 1911. 
199 Véase: Apéndice 1. MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 31 y ss. 
200 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 31 y ss. 
201 Véase: Apéndice 1. 
202 Además se establecía, por primera vez, el monto límite del valor en la suma de 25 

marcos. Véase: MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 32 y ss. 
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la reforma del derecho penal material203, la cual tampoco se continuó 

por la Primera Guerra Mundial. 

Una vez finalizada la Primera Guerra Mundial, en 1919, el Gobierno 

presentó de nuevo un proyecto en el cual aumentaba las facultades del 

ministerio público y por primera vez equiparaba a la policía con el 

ministerio público para casos específicos204. En derecho sustantivo, 

por su parte, se creaba el Anteproyecto de StGB de l9l9 que proponía 

en su §ll6 la impunidad en casos especialmente leves de faltas o delitos 

menores205. 

Al año siguiente se publicó el Proyecto Goldschmidt/Schiffer206 que 

establecía en su §l77, una vez más, una limitación a la obligación de 

persecución basada en la culpabilidad mínima del autor y en que las 

consecuencias de la acción fueran insignificantes207. Además, se 

ampliaban los derechos de los defensores, desde las diligencias previas 

y en todos los interrogatorios, no solo judiciales sino también en los 

realizados por parte del ministerio público, y se imponían condiciones 

más estrictas para la privación de la libertad. En cuanto a las 

diligencias previas, se dejaban definitivamente en manos del ministerio 

público. Este Proyecto, sin embargo, no tuvo mucho éxito, pues fue 

calificado como muy liberal, aunque las razones que se adujeron 

                                                 
203 Propuesta del Bundesrats sobre la admisión de órdenes penales en delitos menores 

relativos a prescripciones sobre medidas económicas del 4 de junio 1915 (RGBl. p. 

325), sustituida por la propuesta del Bundesrats del 7 de octubre de 1915 (RGBl. p. 

631), ley relativa a la simplificación de la administración de justicia del 21 de octubre 

de 1917 (RGBl. p. 1037). 
204 CARSTEN, Geschichte, p. 102. 
205 Proyecto StGB 1919, véase Apéndice 1; MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 33 y 

ss. 
206 Sobre el proyecto véase un trabajo muy completo de Wolfgang Rentzel-Rothe, 

Der “Goldschmidt-Entwurf”: Inhalt, reformgschichtlicher Hintergrund und 

Schicksal des Entwurfs eines Gesetzes über den Rechtsgang in Strafsachen 

1919/1920, passim. 
207 Proyecto StGB 1920, véase Apéndice 1; MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 34 y 

ss. 
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fueron relativas a los altos costos de la guerra y al hecho de considerar 

prioritaria la construcción de un nuevo derecho penal material208. 

De esta forma, se continuó con la historia del derecho procesal 

penal alemán, consistente en que las soluciones a los problemas que 

padecía siempre se veían coartadas por medio de reformas estatales 

protectoras que dejaban la solución a medias. 

4. INTRODUCCIÓN Y DESARROLLO DEL PRINCIPIO 
DE OPORTUNIDAD EN LA LEGISLACIÓN ALEMANA 

Dado que las principales manifestaciones del principio de 

oportunidad son el archivo sin condiciones por motivos de 

culpabilidad mínima y la falta de interés público del actual §153 StPO y 

el §153a StPO que establece el archivo con condiciones y mandatos, 

en esta parte se abordará su introducción en la legislación y 

posteriormente, se hará un recuento de la introducción de las 

manifestaciones del principio de oportunidad en la actualidad en 

Alemania. Adicionalmente, se tratarán las reformas que sobre esta 

materia se dieron durante la época del nacionalsocialismo. 

4.1 La introducción del archivo sin condiciones 

4.1.1 Reforma del ministro de justicia Emminger 

El ministro de justicia Radbruch209 presentó un proyecto que fue 

discutido, corregido y presentado con enmiendas el 14 de junio de 

                                                 
208 VORMBAUM, Einführung, pp. 178 y ss. 
209 Este Proyecto de Ley para la reorganización de los tribunales de lo criminal que 

se elaboraba en enero de 1922 veía una ampliación masiva de la demarcación de los 

tribunales de escabinos, como ya había sucedido en el Proyecto de 1920, 

introduciendo una clara diferenciación entre tribunales de escabinos pequeños y 

grandes. Además, contenía regulaciones sobre una democratización y ampliación de 

los escabinos y la elección de jurados. Pero, finalmente, dejaba lo referente a las 

prescripciones del jurado sin modificación. 



EVOLUCIÓN HISTÓRICA… 

 98 

1922. En las comisiones responsables del Consejo del Imperio se 

dieron nuevas modificaciones. Con el nuevo ministro de justicia 

Heinze se continuó la discusión con modificaciones adicionales. 

Finalmente, con los nuevos cambios se aprobó el ahora Proyecto 

Heinze210 el 16 de febrero de 1923, y se presentó el 29 de mayo al 

Reichstag. Se comenzó su estudio por parte del Reichstag, el cual fue 

interrumpido pues, mediante un Decreto-Ley de Autorización de 

fecha 13 de octubre de 1923, el Reichstag entró en vacaciones. Así las 

cosas, el Ministerio de Justicia del Imperio aprovechó para introducir 

más reformas al Proyecto. La nueva versión del proyecto fue el 

resultado de una reestructuración total. Se cambió su contenido 

objetivo, sobre todo a causa de la debilidad financiera del Imperio, lo 

que había llevado a que entrara en primer plano el punto de vista del 

ahorro de gastos y con este, la idea de evitar la celebración de 

procedimientos penales completos, mediante una limitación del 

principio de legalidad procesal. Este nuevo proyecto de ordenanza 

para la simplificación del derecho penal fue el que encontró el nuevo 

ministro de justicia del Imperio, Emminger, en su toma de posesión, y 

el que envió a las comisiones de control previstas en la Ley de 

Autorización del Consejo del Imperio y del Reichstag, y que, finalmente, 

terminó convirtiéndose en el Decreto-Ley Emminger211. 

De este Decreto-Ley podemos destacar principalmente que 

planteaba la conversión del jurado en tribunales de escabinos con tres 

jueces profesionales y seis escabinos212, y que introducía, por primera 

vez en la ley, causales según las cuales, el ministerio público tendría la 

posibilidad de no perseguir un determinado hecho con características 

de ser considerado como delictivo, es decir, las primeras rupturas 

legales del principio de legalidad procesal213. De esta manera, el 

Decreto-Ley Emminger significó un empuje considerable y un punto 

                                                 
210 Pues, con las diferentes modificaciones, el propio Radbruch dejó de considerarlo 

como suyo. 
211 ROXIN, Strafverfahrensrecht, pp. 529 y ss. 
212 VORMBAUM, Die Lex Emminger, pp. 109 y ss. 
213 DETTMAR, Legalität und Opportunität, Capítulo Quinto (B y C). 

http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=26/TTL=31/SHW?FRST=38
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de quiebre dentro de la evolución del proceso penal moderno214. Así, 

durante este período tardío de crisis de la economía mundial, se 

generaron instrumentos de regulación flexibles para la lucha contra la 

crisis, principalmente en forma de decretos de emergencia expedidos 

por el presidente del Imperio. Por su parte, el Reichstag entró en una 

espiral descendente, caracterizada por una amplia desconexión y 

reiteradas ocasiones en que simplemente se disolvía; los cancilleres del 

Imperio Brüning, Von Papen y Von Schleicher gobernaban con los 

denominados gabinetes presidenciales. Y con ello se continuaba con la 

política de “alivio” de la justicia penal so pretexto de la necesidad de 

ahorrar. 

El §153 de la RStPO215, introducido por el §23 del llamado Decreto-

Ley Emminger, permitía, por primera vez en la historia con sustento 

legislativo, que el ministerio público cesara procedimientos según 

motivos de oportunidad. Es decir, que renunciara a la elevación de una 

acusación y también a una sanción, a pesar de la afirmación de la 

sospecha suficiente de la existencia del hecho216. Esto gracias a 

consideraciones de culpabilidad mínima, falta de interés público y 

consecuencias del hecho insignificantes217. 

El Decreto-Ley Emminger fue dictado gracias a la Ley de 

Autorización del 8 de diciembre de 1923218, por la cual se le permitía al 

                                                 
214 Para algunos, la intervención legislativa de 1924 se consideró como el regreso del 

sobrepeso del elemento inquisitorial burocrático sobre el elemento contradictorio 

propio del proceso penal acusatorio. Véase: VORMBAUM, Die Lex Emminger, pp. 84 

y ss., 174 y ss. Sobre los cambios en la evolución del proceso penal en la República 

de Weimar, véase: NOBIS, Die Strafprozeßgesetzgebung der späten Weimarer Republik, 

passim. 
215 RGBl I, pp. 299 y ss. 
216 Simultáneamente se aumentaba en tres meses el requisito para proceder a la 

privación de libertad en procedimientos por mandato penal. Ello se suma a las 

medidas de emergencia de 1921 debidas a la Guerra, que permitían el que se 

pudieran cubrir las multas sin límite y se ampliara el uso de procedimientos por 

mandato penal a todas las faltas. 
217 RGBl I 1924, p. 15.   
218 RGBl I, 1923, p. 1179.  



EVOLUCIÓN HISTÓRICA… 

 100 

gobierno del Imperio, por un tiempo de dos meses, y luego de 

consultas a las comisiones del Consejo del Imperio y del Reichstag, 

tomar las medidas necesarias y urgentes que considerara necesarias 

para responder a las necesidades del pueblo y del Imperio219. 

Esta ordenanza de emergencia debería hacer posible, en tiempos de 

inflación, que hubiera ahorros en el campo de la administración de 

justicia. Pero ello, sin embargo, no era el único motivo. El hacer 

posible que finalmente se materializaran todas las inquietudes sobre el 

principio de oportunidad que se ventilaron durante las discusiones 

realizadas durante el siglo XIX y lo corrido del siglo XX, era el punto 

clave para esta reforma. De esta manera, el 22 de marzo de l924 se 

incorporó el §23 del Decreto-Ley Emminger a la StPO como el §l53, 

sin el inciso 4220. 

A. Motivos del legislador 

Con la llamada reforma Emminger de 1924 se buscó solucionar la 

sobrecarga de los tribunales y generar un procedimiento más 

económico y más rápido. Antes de esta no se podían imponer 

limitaciones al principio de legalidad procesal como se venían 

discutiendo poco después de la entrada en vigor de la RStPO y habían 

sido exigidas por las comisiones para las reformas del proceso penal 

desde 1903221, que habían considerado como absolutamente necesaria 

la existencia, a cualquier precio, de rupturas al principio de legalidad 

procesal222.
 

Pero fue solo como consecuencia de la Primera Guerra 

Mundial que se produjo el cambio. 

                                                 
219 KRÜMPELMANN, Die Bagatelldelikte, §203, 204 y ss. 
220 RGBl I, 1924, pp. 299 y ss., 338. 
221 Sobre el trabajo de la comisión de 1903, véase: INTRATOR, Strafprozessentwurf, p. 

15; CARSTEN, Die Geschichte, pp. 88 y ss.; VORMBAUM, Die Lex Emminger, p. 156; 

SCHÜRER, Die Entwicklung des Legalitätsprinzips, pp. 24 y ss.; KERN, Geschichte, pp. 

131 y ss. Sobre los proyectos de 1908 y 1909, véase: SCHÜRER, Die Entwicklung des 

Legalitätsprinzips, pp. 25 ss.; CARSTEN, Die Geschichte, pp. 94 y ss.; véase Apéndice 1. 
222 MARQUADT, Die Entwicklung, p. 90. 
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Fueron especialmente dos las razones decisivas. Por un lado, la 

actividad legislativa incesante condujo a una expansión en el volumen 

total de los delitos contra el patrimonio, con lo que se enfrentaba la 

administración de justicia especialmente a bagatelas surgidas de una 

delincuencia que emergió de la física necesidad material de las 

personas sin techo o desamparadas, fruto de los desórdenes de la 

Guerra y de la inflación imparable. Por otro lado, se impuso la 

necesidad de recurrir a drásticos ahorros y medidas de simplificación, 

completamente decisivas para semejante situación económica, 

golpeada por las consecuencias de la Guerra y las cargas de reparación 

que se le impusieron al Estado alemán223.
  

Ya para 1921, la ley de descarga de los tribunales, con la ampliación 

de los delitos de denuncia privados, introducía una manifestación del 

principio de oportunidad. Dos años más tarde, en 1923, con la 

inflación y una extrema devaluación monetaria, se agudizaron los 

problemas económicos y políticos. La necesidad financiera del Estado 

requería una simplificación de la administración y de los gastos en 

todas las ramas del poder público, algo de lo que no se podía sustraer 

la rama judicial. El esfuerzo para que fuera posible el tan necesitado 

ahorro, hacía que se pusiera de nuevo en primer plano la 

reorganización de la justicia penal. Era un imperativo renunciar a todo 

lo prescindible en la administración de justicia, simplificarla hasta los 

límites de lo soportable y abaratar costos224. Existía una obligación de 

ahorrar que requería una rápida intervención, por lo que se debería 

renunciar a lo que, en una situación financiera deseada, podría haber 

permanecido225. La relajación de la obligación de persecución parecía 

verdaderamente indispensable, aunque fuese algo dictado en ese 

momento por necesidades ajenas a la justicia penal. El insertado §153 

                                                 
223 HERTZ, Geschichte des Legalitäts prinzips, p. 73; MÜLLER, Das 

Strafbefehlsverfahren, p. 243. 
224 SCHÜRER, Die Entwicklung des Legalitätsprinzips, pp. 30 y ss.; Reichsjustizminitser 

Emminger, Verhandlungen des Reichstags, Band 361, p. 12502. 
225 Reichsjustizminitser Emminer, Verhandlungen des Reichstags, Band 361, p. 

12499. 
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RStPO concedía la competencia al ministerio público de renunciar al 

procedimiento penal, con la aprobación del tribunal en casos de 

delitos menores y por motivos de oportunidad. Enseguida, la StPO 

ampliaba la medida de encarcelación que se establecía en el 

procedimiento por mandato penal de seis semanas a tres meses226.
 

Las 

dos medidas se complementaban. Eran expresión de una justicia penal 

sobrecargada, donde entraba crecientemente en el primer plano la 

necesidad de un tratamiento sumario y rutinario para casos de 

bagatela. 

El llamado Decreto-Ley Emminger no aportaba en realidad ideas 

nuevas, sino que recogía básicamente las propuestas de los proyectos 

de 1904, 1908, 1909 y 1920. Pero precisamente ahora que se 

convertían en Ley, a través de una ordenanza de emergencia, estos 

proyectos estudiados y elaborados, donde se establecían por primera 

vez las excepciones a la obligación de persecución de contenido 

completamente general, no recibían el reconocimiento que merecían 

dada su especial importancia y significado. El tema económico y la 

situación políticamente explosiva daban por primera vez al Gobierno 

la ocasión de ampliar el poder del ministerio público, algo que ya 

desde mucho antes había sido discutido, pero que, sin embargo, no 

había sido políticamente realizable227. 

El Decreto-Ley Emminger fue el comienzo de un desarrollo 

torrencial de fracturas legislativas en el desarrollo de un proceso penal 

más nuevo y acorde a la estructura del sistema procesal penal, como ya 

lo escribía Vormbaum228. 

 

 

                                                 
226 MÜLLER, Das Strafbefehlsverfahren, p. 244; RGBl I, pp. 299, 322. 
227 VORMBAUM, Die Lex Emminger, pp. 44 y ss. También se refiere a la difícil 

situación de la policía en pp. 21 y ss. 
228 VORMBAUM, Die Lex Emminger, pp. 171 y ss. 
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B. Efectos para el derecho penal material 

Se comprende automáticamente que esta modificación tenía 

también efectos para la reforma del derecho penal material, como se 

desprende de los proyectos de reforma al StGB. 

Radbruch diseñó en l922 un proyecto de código penal, que en su 

§75229 establecía que se debería pronunciar una amonestación en lugar 

de un castigo cuando existiese un caso especialmente leve, en el que, a 

pesar de la concesión de la atenuante más suave permitida, la pena 

fuera aún inequitativa230. 

Al año siguiente, mediante los §§29 y 30 del Proyecto de 1923231, se 

estableció que se debería cancelar un procesamiento penal en caso de 

infracciones y delitos menores, si eso iba acorde con el interés 

público232. En el §75 del Proyecto de StGB de l925233, casi idéntico al 

Proyecto de 1922, se decía que debería ser posible prescindir de un 

castigo si, a pesar de la concesión de la atenuante más suave para la 

pena, esta aún fuera injustamente alta234. 

Luego, en l927 y l930, se presentaron otros proyectos de StGB. 

Conforme al §76 del proyecto de StGB de l927, que luego fue 

reproducido en el proyecto de StGB de l930235, se debería prescindir 

del castigo en casos individuales y no para todos los delitos menores, 

si la culpabilidad fuera mínima y las consecuencias de la acción 

insignificantes236. Dado que con estos proyectos se entraría en una 

contradicción con el §l53 II StPO, se dijo que se buscaría una 

armonización en el proyecto de una ley de introducción al Código 

                                                 
229 Véase: Apéndice 1. 
230 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 36 y ss. 
231 Véase: Apéndice 1. 
232 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 37, 38. 
233 Véase: Apéndice 1. 
234 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 37 y ss. 
235 Véase: Apéndice 1. 
236 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 40 y ss. 
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Penal de l929237, en el sentido de que deberían tener igual cobertura las 

condiciones en que se prescindiría del castigo y las de archivo238. 

4.1.2 Reformas al archivo sin condiciones del §l53 StPO 

Con la Ordenanza de Emergencia del 6 de octubre de l93l (Parte IV 

l, capítulo, §2)239 se eliminaba la exigencia de la insignificancia del §l53 

StPO para el archivo, con lo cual el único criterio sería el interés 

público. Con ello se aspiraba a conseguir un mayor ahorro240. 

En general, se puede decir que, durante la república de Weimar, 

hubo esfuerzos por limitar la influencia del ministerio público, a causa 

de su función y de sus tareas, sobre la administración de justicia. Para 

ello se configuró, en los proyectos del Gobierno, extender las 

facultades del ministerio público, ampliando simultáneamente los 

derechos del acusado, con el fin de acentuar su posición de parte 

procesal241. El sumario judicial se suprimiría de manera que el juez de 

instrucción actuaría solo como órgano de protección jurídica 

independiente, protegiendo al investigado contra cualquier 

intervención considerable en su esfera de derechos242. Estos proyectos 

permanecieron igualmente pendientes de trámite. 

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, con el artículo 3 N° 62243 de 

la ley de unificación del l2 de septiembre de l950244, se restableció la 

versión original del §l53 de l924245. 

                                                 
237 Véase: Apéndice 1. 
238 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 41 y ss. 
239 RGBl I, p. 537; véase: Apéndice 1. 
240 KRÜMPELMANN, Die Bagatelldelikte, §204, 205 y ss.; VOLKMAR, JW (1931), 

pp. 2889 y ss., 2892. 
241 Véase: SCHUMACHER, Staatsanwaltschaft und Gericht im Dritten Reich, pp. 37 

y ss. 
242 RIEHLE, Die rechtsstaatliche Bedeutung der Staatsanwaltschaft, p. 19; 

SCHUMACHER, Staatsanwaltschaft und Gericht im Dritten Reich, p. 38. 
243 RGBl I, p. 445. 
244 Véase: Apéndice 1. 
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1. Las infracciones no se perseguirán, si la culpabilidad del autor 

es mínima y las consecuencias del hecho fueran insignificantes, a no 

ser que exista un interés público en la disposición de una decisión 

judicial. 

2. Si la culpabilidad del autor de un delito menor es mínima y las 

consecuencias del hecho son insignificantes, el ministerio público 

puede renunciar a la elevación de la acusación pública con 

aprobación del juez de cargo. 

3. Si la acusación ya fue presentada, el tribunal puede cesar el 

procedimiento con la aprobación del ministerio público; la decisión 

no se puede impugnar. 

En la tercera ley de modificación de derecho penal del 4 de agosto 

de l953246 se cambiaba la expresión procedimiento por la de en cada caso247. 

En 1964 la “pequeña reforma del proceso penal” cambiaba otra vez 

el §l53 StPO248, aunque a esta reforma no la antecedió ninguna 

discusión científica249. En su inciso 1 se establecía que la frase “y las 

consecuencias del hecho fueran insignificantes” fuera eliminada. El 

inciso 2 regulaba que en el caso de delitos menores y donde existiere 

culpabilidad mínima y falta de interés público, el ministerio público 

podría cesar el procedimiento con la aprobación del tribunal 

responsable de la decisión, y se introducía en el inciso 3 la aprobación 

del investigado como necesaria. 

En 1975 tuvo lugar una modificación del §l53 StPO a través del EG 

StGB de l974250. Según el nuevo §l53 I StPO, el ministerio público, 

                                                                                                               
245 KRÜMPELMANN, Die Bagatelldelikte, p. 205. 
246 BGBl I, p. 735; véase: Apéndice 1. 
247 El inciso 3 del §l53 StPO se refiere a aquellos casos en que puede archivar el 

tribunal, luego de presentada la acusación. 
248 Véase: Apéndice 1. 
249 Solo en los asesoramientos de la comisión jurídica del parlamento alemán se 

habían determinado los destinos de reforma del §l53 StPO. Ello fue anunciado en la 

Strafprozessnovelle del l9 de diciembre de l965. KRÜMPELMANN, Die Bagatelldelikte, 

pp. 205-207. 
250 BGBl I, pp. 508, 509; véase: Apéndice 1. 
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con la aprobación del tribunal competente para la apertura del 

procedimiento principal, podría renunciar a la persecución de un delito 

menor si la culpabilidad del autor se tuviera que considerar como 

mínima y no existiera interés público en la persecución. Con las 

mismas condiciones podría proceder el tribunal en caso de un delito 

menor que ya había sido acusado. Sin embargo, habían dudas, desde 

mucho antes de este año, alrededor de la interpretación del §153 II 

StPO (“Si la culpabilidad del autor de un delito menor es mínima 

[...]”), particularmente bajo la referencia del Código Kleinknecht (29, 

edición de l970), sobre el hecho de no exigir como cierta la 

culpabilidad como condición de archivo251. Esta situación se legalizó 

posteriormente. La aprobación del inculpado no significaba 

constatación alguna de una aceptación o confesión de la 

culpabilidad252. 

4.2 El período del nacionalsocialismo 

Durante el período de la dictadura nacionalsocialista fue cuando el 

ministerio público recibió el mayor poder en toda su historia253. 

El Gobierno aspiraba a reformas cuya finalidad consistía en que el 

ministerio público alcanzara tal influencia que dominase el 

procedimiento de investigación, eliminando definitivamente el control 

judicial254. Ello le fue dado, en primer lugar, con la posibilidad de elegir 

ante qué tribunal levantar la acusación255. Precisamente esta facultad 

condujo a que el equilibrio que hasta entonces se había conseguido 

                                                 
251 AHRENS, Die Einstellung, pp. 8 y ss. 
252 AHRENS, Die Einstellung, pp. 8 y ss. 
253 Para apreciar en detalle el papel del ministerio público en el nacionalsocialismo 

alemán, véase: RIEHE, Die rechtsstaatliche Bedeutung, pp. 40 a 225; SCHUMACHER, 

Kontinuität und Diskontinuität, pp. 23 y ss.; ROHLING, DJZ (1935), pp. 1346 y ss.; 

HENKEL, en ZStW (1935), pp. 35 y ss., 42. 
254 RÜPING, Staatsanwaltschaft und Provinizialverwaltung, pp. 127, 133; KELKER, en 

ZStW (2006), pp. 389, 394. 
255 RÜPING, Staatsanwaltschaft und Provinzialverwaltung, p. 131; RIEHLE, Die 

rechtsstaatliche Bedeutung der Staatsanwaltschaft, p. 40. 
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entre tribunal, ministerio público y acusado, se volcara unilateralmente 

en favor del ministerio público, desmantelando el derecho a un juez 

legal256. El desarrollo del proceso, particularmente del procedimiento 

de investigación, consolidaría al ministerio público como el único 

“señor de las actuaciones preliminares”, mientras que dejaba al juez 

como único “señor del procedimiento principal”257. Con ello se quería 

evitar el control recíproco de los dos órganos. 

Aunque también existían voces contrarias a ello258, a partir de 1935, 

se consolidó la posición del ministerio público. Gracias a la Ley del 28 

de junio, se le entregó la facultad de perseguir acciones que no 

estuvieran legalmente amenazadas con una pena si, luego del empleo 

análogo de leyes penales existentes, la acción mereciese una sanción 

según el sentir popular259. Se extendió también el ámbito de empleo de 

los procedimientos por mandato penal. Y junto con ello, se modificó 

su consideración como parte procesal260, dado que un órgano que 

estuviera obligado en virtud de ley también a averiguar las 

circunstancias que favorecieran al investigado, nunca podría tomar una 

posición de parte, dado que perdería el mandato de objetividad261. 

                                                 
256 RÜPING, Staatsanwaltschaft und Provinzialverwaltung, p. 127; SCHUMACHER, 

Staatsanwaltschaft und Gericht im Dritten Reich, p. 52. 
257 EXNER, en ZStW (1935), pp. 1, 7; HENKEL, en ZStW (1935), pp. 35, 37; 

PETERS, en ZStW (1937), pp. 34, 40; DAHM, GA (1935), pp. 257, 259, 263; 

DEUSCHLE, Stellung der Staatsanwaltschaft, pp. 44, 46; HÜBNER, JW (1929), pp., 

982, 983; RÜPING, Staatsanwaltschaft und Provinizialverwaltung, p. 130; RIEHLE, Die 

rechtsstaatliche Bedeutung der Staatsanwaltschaft, p. 92.; HENKEL, en ZStW (1935), pp. 

35, 38; PETERS, en ZStW (1937), pp. 34, 40; FREISLER, en DStrR (1935), pp. 228, 

244. 
258 OETKER, Jahrbuch der Akademie für Deutsches Recht, 1936, pp. 80, 92; ANRATHS, 

Die richtige Gestaltung des Strafverfahrens, pp. 72 y ss. 
259 RGBl I, p. 844 Art I Nr. 1 a. 
260 RIEHLE, Die rechtsstaatliche Bedeutung der Staatsanwaltschaft, p. 96; SCHUMACHER, 

Staatsanwaltschaft und Gericht im Dritten Reich, pp. 62 y ss. 
261 HENKEL, DJZ (1935), pp. 530, 531; el mismo, DStR (1935), pp. 129, 135, 277, 

279; PETERS, en ZStW (1937), pp. 34, 39; RÜPING, Staatsanwaltschaft und 

Provinzialverwaltung, pp. 128, 129. 
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El objetivo que atribuían los nacionalsocialistas al ministerio público 

se manifiesta más claramente en la caracterización que hacían los 

autores nacionalsocialistas del ministerio público. Floegel lo veía como 

el brazo de la dirigencia estatal del pueblo en el ámbito de la justicia 

penal262, Freisler lo calificaba como la tropa militar de la justicia263 y 

para Jung era el pelotón de asalto de la moderna justicia penal que 

luchaba por la dirección política en el frente de avanzada264. El 

ministerio público se debería aprovechar, pues, como un órgano de 

lucha política para el control e influencia de los tribunales. 

En cuanto a las estipulaciones del principio de oportunidad, durante 

los años l936, l937 y l939 se realizaron proyectos que se referían a la 

“culpabilidad mínima” en sus §§26, l2 y l5, respectivamente265, y 

presentaban “la protección de la comunidad popular” como sustituto 

del “interés público”. Se añadía una parte que establecía que las 

consecuencias de la acción ya no se deberían considerar266. 

De importancia en estos proyectos son los §l2 del proyecto de StPO 

de l937 y §l5 del proyecto de StPO de l939, en los que se establecía el 

paso de un punto de vista abstracto a uno concreto. En efecto, la idea 

era que primero se tendría que averiguar el castigo que se debería 

esperar en relación con algunos casos concretos y, mediante esta 

constatación, se debería decidir entonces si la acción era insignificante 

en lo que se refiere a la supresión a causa de insignificancia267. 

El l3 de agosto de l942, mediante el §2 II268 de la Ordenanza para la 

Simplificación más Amplia de la Administración de Justicia269, se 

eliminaba la necesidad de la aprobación del tribunal de conocimiento 

para la aplicación del principio de oportunidad que existía según el 

                                                 
262 FLOEGEL, DRiZ (1935), pp. 166 y ss., 169, 171 
263 FREISLER, Das kommende deutsche Strafverfahren, pp. 54 y ss. 
264 JUNG, DJ (1935), pp. 473 y ss. 
265 Véase: Apéndice 1. 
266 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 59, 60. 
267 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 60 y ss. 
268 Véase: Apéndice 1. 
269 RGBl I, p. 508. 



MIGUEL LAMADRID L© 

 

109 

§l53 II StPO270. Y, posteriormente, mediante los §§152 inciso 3, 153 

inciso 2, 153a, 154b StPO se concedió la competencia única al 

ministerio público sin participación judicial o control respecto a la 

persecución o no persecución271. 

Con la Cuarta Ordenanza para la Simplificación más Amplia de la 

Justicia Penal272 del 13 de diciembre de 1944273, se estableció en su 

artículo 2 §8 III274, por primera vez, la posibilidad de combinar los 

archivos con suspensiones del procedimiento condicionadas. No se 

estableció el tipo de condiciones específicas de cuyo cumplimiento 

dependía el que pudiera ser archivado el procedimiento. En todo caso, 

se privilegiaron las condiciones consistentes en el pago de multas275. 

El caos jurídico que prevaleció inmediatamente después del final de 

la Guerra y la subsecuente fragmentación del derecho, gracias al 

ejercicio del poder legislativo de las potencias vencedoras, terminó en 

1950 con el decreto de la Ley para el Restablecimiento de la Unidad 

Jurídica276. En el procedimiento penal, se restablecieron las normas 

como estaban antes de las intervenciones del régimen 

nacionalsocialista. Tan solo se mantuvieron las renovaciones 

introducidas durante el período de 1933 a 1945, en tanto que 

provinieran de asesorías y proyectos realizados antes de 1933 y 

representaran un progreso277. 

                                                 
270 KRÜMPELMANN, Die Bagatelldelikte, p. 205. 
271 SCHUMACHER, Kontinuität und Diskontinuität, p. 28. 
272 RGBl I, p. 339. 
273 RGBl I, p. 339 
274 Véase: Apéndice 1. 
275 KERN, Strafverfahrensrecht, p. 49. 
276 BGBl I, pp. 455 y ss.; RIEHLE, Die rechstaatliche Bedeutung, pp. 256 y ss., 260 y ss. 
277 En concreto, para las causales del principio de oportunidad relativas al archivo en 

caso de acciones realizadas en el extranjero o si hubiesen sanciones pendientes en el 

extranjero (§153a de esa época), y el archivo en caso de víctimas de chantajes (§154b 

de esa época), véase: SCHUMACHER, Kontinuität und Diskontinuität, pp. 36 y ss. 
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4.3 El archivo con condiciones del §153a StPO 

Los principales motivos para la introducción de este precepto en la 

legislación alemana fueron, a saber: 

1. El limitado empleo del §153 StPO, dado que para los fiscales, 

en algunos casos, era injusto dejar que un autor se librara del 

proceso sin ninguna contraprestación278. 

2. La necesidad de descargar a la justicia de la criminalidad de 

bagatela para dar lugar a una persecución más intensa de la 

criminalidad central y difícil279. 

3. El aumento de los casos susceptibles de ser llevados mediante 

esta prescripción280. 

4. Una mejor salida para el infractor que ha cometido un delito 

insignificante, que no conlleve la tacha del antecedente penal, 

sea discreta, que no necesite la realización del procedimiento 

principal281. 

5. Las transformaciones en el derecho penal material gracias al 

EGStGB de l974282. Conforme al artículo l9 del EGStGB se 

habían suprimido, desde el l de enero de l975, las infracciones. 

Algunas fueron definitivamente suprimidas, otras fueron 

trasladadas a la Ley de Contravenciones e Infracciones 

Administrativas (OWiG) o acogidas en prescripciones legales 

particulares de cada estado federado alemán (Land). 

                                                 
278 SCHUTH, Die Einstellung, pp. 4 y ss.; Borrador StGB, ST Drucksache VI, 3250, p. 

285; Borrador I. St VRG, BR-Drucksache 208/72, p. 47; Borrador EG StGB, BT-

Drucksache 7/550, p. 298. 
279 Declaraciones al segundo informe escrito del 2 StRG BT Drucksache V/4095, 

pp. 49 y ss.; primer informe de la comisión especial, BT Drucksache 7/1261, pp. 26, 

27; SCHUTH, Die Einstellung, pp. 4, 5 y ss. 
280 SCHUTH, Die Einstellung, pp. 5, 6; borrador EG StGB; BT-Drucksache VI 3250, 

p. 284; borrador 1.StVG; BR-Drucksache 208/72, p. 47; primer informe de la 

comisión especial BT-Drucksache 7/1261, pp. 26, 27. 
281 SCHUTH, Die Einstellung, pp. 5, 6. 
282 AHRENS, Die Einstellung, pp. 14 y ss. 
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6. Para evitar que aquellos delitos que habían experimentado una 

nueva recatalogación como delitos menores, como por 

ejemplo, el §370 I N° 5 (hurto famélico) y el §248 a StGB 

(hurto y apropiación indebida de cosas de escaso valor)283, se 

les impusiera un tratamiento más severo que antes, el 

legislador, mediante las prescripciones procesales de los §l53, 

§l53 a StPO, hacía que se introdujera una solución procesal 

penal284. 

4.4 Síntesis sobre la incorporación de causales del principio de 
oportunidad en la legislación 

En relación con la evolución de esta institución, se observa cómo, 

en un primer momento, la RGStPO del 1 de febrero de 1877 

estableció la obligación para el ministerio público de ejercer la acción 

pública “en tanto no estuviera determinado legalmente lo contrario”285. 

Sin embargo, la necesidad de morigerar el estricto principio de 

legalidad procesal, avivó la discusión científica durante finales del siglo 

XIX y principios del siglo XX. Ya en 1923 se modificó esta situación 

al introducir posibilidades de abstención cuando existieren hechos de 

escasa culpabilidad y ausencia de interés público286, o cuando existieran 

hechos punibles accesorios no esenciales que fueran susceptibles de 

no ser perseguidos287; más tarde, en 1929, se amplió la facultad a 

                                                 
283 AHRENS, Die Einstellung, pp. 14 y ss. 
284 AHRENS, Die Einstellung, pp. 14 y ss. 
285 LÖWE, Die Strafprozeßordnung für das Deutsche Reich, p. 483. Y, de hecho, ya desde 

la primera recopilación de la StPO alemana se habla de oportunidad, aunque no 

estuviera en la ley. 
286 Esta posibilidad con diversas modificaciones es la consignada en el actual §153 

que trata sobre la no persecución de asuntos de poca importancia, en los cuales 

puede el ministerio público prescindir de la persecución, siempre que exista 

culpabilidad mínima y falta de interés público. 
287 Corresponde al actual §154. Según esta causal, se puede abstener el ministerio 

público de perseguir aquellos hechos punibles accesorios no esenciales, ya sea poque 

la sanción que se impondría no sería relevante al lado de una ya impuesta contra el 
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situaciones en las que el inculpado fuera a ser extraditado o expulsado 

del territorio288; en 1931 se amplió para casos en los que estuviera 

pendiente una resolución sobre una cuestión prejudicial civil o 

administrativa, dándole un plazo transcurrido, dentro del cual podría 

archivarse el proceso289; en 1935 se añadió la facultad de renunciar a la 

acción penal en casos en que la persona fuera sujeto pasivo de una 

coacción o chantaje con la amenaza de revelar ese hecho punible que 

se amenazaba290; cinco años después, en 1940, fue el turno de ampliar 

esa facultad de abstenerse de la persecución en el caso de hechos 

extranjeros291; al terminar la Segunda Guerra Mundial, la ley de 

unificación del 12 de septiembre de 1950 devolvió la situación a la 

vigente diecisiete años atrás para las tres zonas de ocupación a 

excepción de la zona de ocupación soviética, pero, no obstante, se 

mantuvieron los supuestos del principio de oportunidad que se habían 

demostrado como adecuados, es decir, los referentes a hechos 

cometidos en el extranjero y en relación con el chantaje; en 1951 se 

consideró que, en casos en los cuales se den los presupuestos para que 

el tribunal pueda prescindir de la pena, el ministerio público podrá 

abstenerse igualmente de la persecución292; tiempo después, en 1964, 

                                                                                                               

inculpado, o no fuera posible esperar en un plazo razonable una sanción y bastare la 

que ya ha sido impuesta contra el procesado. 
288 Actualmente es el §154b, relativo a la abstención en casos en que el procesado 

fuera entregado en extradición por ese hecho o por otro de mayor importancia. 
289 Correspondiente al actual §154d. Lo primero que es necesario anotar sobre esta 

causal es que mediante la Ley Urgente del 6 de octubre de 1931 se eliminó la 

necesidad del proceso en caso de contravenciones para cuya persecución faltara 

interés público. Esta causal se aplica en casos en los cuales la acción penal depende 

de una cuestión prejudicial civil o administrativa, por lo que el fiscal del caso puede 

dar un plazo para la resolución en esas jurisdicciones y si, una vez pasado este, 

continúa sin definirse, puede archivar el proceso. 
290 Que actualmente es el §154c, relativo a la abstención en los casos en los cuales el 

investigado ha sido sujeto pasivo de una coacción o un chantaje, y no es necesaria la 

expiación por el hecho materia de la investigación. 
291 Correspondiente hoy al §153c, relativo a la posibilidad de abstención que se le da 

al ministerio público de aquellos hechos cometidos en el extranjero. 
292 Equivalente al hoy §153b. En esta causal se faculta al fiscal para abstenerse en 

aquellos casos en los cuales un tribunal prescindirá de la pena. 
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se estableció la posibilidad de limitar la persecución penal en caso de 

partes separables de un hecho o particulares de varias violaciones 

legales, que hubieran sido cometidas por el mismo hecho293; cuatro 

años más tarde, en 1968, se amplió la abstención de la persecución en 

consideración de motivos políticos que afectaran al país294, y en este 

mismo tipo de delitos en caso de arrepentimiento activo295; en 1974, se 

introdujo el archivo del proceso en caso del cumplimiento de una serie 

condiciones y mandatos296, y en casos de falsas sospechas o injurias si 

estuviere pendiente un proceso penal o disciplinario297; en el 2002 se 

introdujo la facultad de abstención en caso de delitos de derecho penal 

internacional de competencia de la Corte Penal Internacional298; y, 

finalmente, en el 2009, se amplió la posibilidad para el ministerio 

público de cesar provisionalmente el procedimiento en aquellos casos 

en los cuales la ausencia del procesado u otro obstáculo relacionado 

con su persona impidieran la apertura del procedimiento principal o su 

ejecución durante un amplio lapso de tiempo, si aún no se hubiere 

                                                 
293 Actualmente es el §154a, que hace referencia a la posibilidad de limitar la 

persecución penal, si es posible la separación de hechos que no tuvieren importancia. 
294 Es el actual §153d, donde se faculta la abstención de la persecución por motivos 

políticos. 
295 Corresponde al actual §153e. En esta causal el ministerio público puede 

abstenerse de la persecución en casos de ciertos delitos donde se da el 

arrenpetimiento activo. 
296 Con modificaciones es el hoy §153a, donde el fiscal del caso, a cambio del 

cumplimiento de ciertas condiciones y mandatos establecidos en la norma, procede 

al archivo del proceso. 
297 Corresponde al actual §154e, donde el fiscal del caso debe abstenerse del ejercicio 

de la acción penal en caso de falsas sospechas o injurias, mientras esté un caso 

pendiente, penal o disciplinario, relativo a ello. 
298 Equivale al §153f, donde se compatibiliza la StPO con el VstGB, para 

contrarrestar una sobrecarga de la justicia penal, limitando la persecución penal del 

fiscal tan solo a aquellos casos en los que sea posible obtener resutados y dejando la 

posibilidad de abstenerse de la persecución del resto. Al respecto, véase, por todos, 

AMBOS, Revista penal (2007), pp. 22 y ss. 
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presentado la acusación pública, previo esclarecimiento del hecho y el 

aseguramiento de las pruebas299. 

El §153a StPO actual fue introducido por el artículo 21 Nº 44 del 

EG StGB 1974300 que entró en vigor el 1 de enero de 1975. Esta 

prescripción plantea que el ministerio público puede renunciar en el 

caso de un delito menor a una acusación, con aprobación del tribunal 

responsable de la inauguración del procedimiento principal y del 

imputado, si exigiéndole ciertas condiciones y mandatos al imputado, 

se elimina el interés público en el procesamiento penal. Si la acusación 

ya se interpuso, el tribunal puede cesar el procedimiento 

provisionalmente conforme al §153a II StPO mediante las mismas 

condiciones301. 

Así las cosas, treinta años después de que entrara en vigor la Cuarta 

Ordenanza para la Simplificación más Amplia de la Justicia Penal, 

vuelve de nuevo en l974 la posibilidad de archivo bajo condiciones en 

una ley. Sin embargo, archivos semejantes se habían manejado en la 

práctica por fuera de la ley durante largo tiempo, especialmente en 

procesos relativos a delitos contra la seguridad vial en los cuales 

también el pago de las costas del procedimiento era una condición 

para proceder al archivo302. 

IV. ACTUALIDAD DEL PRINCIPIO DE 
OPORTUNIDAD EN ALEMANIA 

Puede decirse, de manera preliminar, que se entiende por principio de 

oportunidad la facultad que se le otorga al ministerio público para 

decidir autónoma y discrecionalmente, dentro de un marco más o 

menos determinado, sobre la posibilidad de iniciar, continuar o 

interrumpir la persecución penal. 

                                                 
299 Este parágrafo, §154f, fue introducido mediante la Ley del 29 de julio del 2009 

(BGBl. I p. 2280), y entró en vigor el 1 de ocubre del 2009. 
300 Véase: Apéndice 22; BGBL I, pp. 469, 508 y ss. 
301 AHRENS, Die Einstellung, pp. 9-11. 
302 AHRENS, Die Einstellung, pp. 9-11 
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La cuestión de qué criterios forman la base para desestimar un caso 

por falta de interés público o las políticas relacionadas con la decisión 

es un complejo con una variedad de respuestas. Sin embargo, se han 

agrupado en esta categoría porque son, fundamentalmente, una 

excepción o limitación al principio de legalidad procesal, esta última 

permite al ministerio público dejar de presentar la acción penal ante 

los tribunales, a pesar de contar con material probatorio que sirve para 

interponer dicha acción303. Casi todas las jurisdicciones, abiertamente o 

no, esperan que su ministerio público no solamente examine en un 

caso los méritos legales para decidir si este debe ser llevado ante los 

tribunales, sino que también considere cuáles no merecen ser llevados 

ante los tribunales. 

El principio de oportunidad abarca, en general, todas aquellas 

circunstancias en las cuales el ministerio público considera 

discrecionalmente que no se precisa la persecución304. Esto incluye, de 

hecho, una amplísima gama de situaciones, cuyo único común 

denominador es, precisamente, el de ser considerados eventos que no 

ameritan el inicio o la persecución de la acción penal. Así, se 

encuentran desde casos de escasa criminalidad, hasta situaciones 

donde prevalece la extradición a la persecución misma. 

Como se observa, el desarrollo ha sido dispar y sin ninguna clase de 

relación u organización definida, fruto de los procesos históricos y de 

las necesidades de las épocas en que se produjo. Sin embargo, todas 

estas manifestaciones se enmarcaron dentro del concepto abarcante 

principio de oportunidad. Ahora bien, para tratar de explicar este 

fenómeno se han realizado algunos acercamientos desde diversos 

ámbitos. Sin embargo, para exponer los supuestos que dan lugar a la 

aplicación del principio de oportunidad en Alemania, se utilizará la 

                                                 
303 PETERS, Strafprozeß, pp. 172 y ss, VOLK, Grundkurs, p. 114; 

STEFANI,/LEVASSEUR,/BOULOC, Procédure, pp. 538 y ss.; KÜHNE, 

Strafprozeßlehre, pp. 106 y ss.; DEBOVE,/FALLETI, Précis de droit, p. 287; 

GENDREL, Éléments, p. 83; CONTE,/DU CHAMBON, Procédure, pp. 128 y ss.; 

SOYER, Droit pénal, pp. 261 y ss.; RASSAT, Procedure, pp. 224 y ss., 237 y ss. 
304 TORREN, La justicia, pp. 87 y ss. 
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clasificación que proponen Roxin y Schünemann305, quienes agrupan 

las situaciones de oportunidad con base en sus características 

comunes. Esta decisión se toma principalmente porque dota de mayor 

claridad a la institución y porque tradicionalmente, en la doctrina, esta 

clasificación es la que se suele utilizar por parte de quienes analizan la 

institución con cierta sistematicidad pues, por regla general, no se 

hacen tales esfuerzos, sino que se procede al estudio de los parágrafos 

que la componen306. 

Roxin y Schünemann consideran que las causales se pueden 

organizar en cuatro grandes grupos como se expone a continuación. 

1. CASOS DE INSIGNIFICANCIA 

1.1 Casos de insignificancia absoluta 

Son aquellos en los cuales se llega a considerar la culpabilidad del 

autor como insignificante y, adicionalmente, el hecho es considerado 

como de mermada significación social para una persecución. Así las 

cosas, en estos casos los conceptos de culpabilidad mínima del sospechoso y 

falta de interés público en la persecución penal entrarían a limitar la libertad en 

la discrecionalidad del ministerio público, no solo en lo que tiene que 

ver con los criterios para renunciar a la persecución, sino también, en 

última instancia, sobre lo que debe entenderse como principio de 

oportunidad307. En estos casos se puede clasificar sin problema la última 

causal creada por el legislador relativa al paso del tiempo, donde se 

establece la posibilidad de archivar el proceso, una vez sean 

                                                 
305 ROXIN/SCHÜNEMANN, Strafverfahrensrecht, § 14. 
306 Así, por ejemplo, ERB, Legalität pp. 67 y ss; POTT, Ausserkraftsetzung. pp. 40 y ss. 
307 El concepto es, sin embargo, aún usual. Compárese BLOY, GA (1980), p. 183; 

HAMM, NJW (1996), p. 2981; KMR-PLÖD, StPO § 153 nm. 1; MEYER-

GOSSNER StPO § 152 nm. 7; KAISER/MEINBERG, NStZ (1984), pp. 343, 344; 

GÖBEL, Strafprozess, pp. 105, 109; KINDHÄUSER, Strafprozessrecht, p. 140; 

BEULKE, Strafprozessrecht, pp. 224 y ss. VOLK, Grundkurs, pp. 117 y ss.; con una 

limitación de la definición, véase: SK-WEßLAU StPO §152 nm. 32.  

http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=GA&B=1980&S=183
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=NJW&B=1996&S=2981
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=NStZ&B=1984&S=343
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=NStZ&B=1984&S=343&I=344
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clarificados los hechos, dentro de lo posible, y asegurados los medios 

probatorios con los cuales se cuente, si durante un tiempo 

considerable no ha sido posible interponer la acción pública debido a 

la imposibilidad de establecer un investigado o la existencia de otro 

impedimento personal que lo impida308. 

Roxin y Schünemann incluyen en este grupo aquellos casos en los 

cuales el tribunal podría prescindir de la pena309, cuestión distinta de 

los casos en que no existen suficientes motivos para ejercer la acción 

pública. 

1.2 Casos de insignificancia relativa 

Son aquellos en los cuales se puede prescindir de la persecución 

penal, cuando la pena o medida de seguridad a la que llevaría la 

persecución carezca de importancia frente a las impuestas o aquellas 

que pudieran imponerse al inculpado a causa de otro hecho. 

Igualmente, cabe prescindir de la persecución penal cuando no fuera 

de esperar una sentencia, a causa de ese hecho, en un plazo razonable, 

y las impuestas o aquellas que pudieran imponerse al inculpado a causa 

de otro hecho fueran suficientes para la actuación sobre el autor y la 

defensa del ordenamiento jurídico310. 

Adicionalmente, a este grupo pertenecerían aquellos casos en los 

que sea posible limitar la acusación, o sea posible separar hechos 

delictivos, permitiendo excluir de la acusación las partes de menor 

importancia. De la misma manera, cuando concurran una o varias 

lesiones a la ley con un mismo hecho. 

                                                 
308 El actual §154f StPO que entró en vigor el 1 de octubre del 2009. 
309 §153b StPO, y §§60, 46a, 157 StGB. GÖBEL, Klaus, Strafprozess, p. 109. 

KINDHÄUSER, Strafprozessrecht, p. 141. 
310 GÖBEL, Strafprozess, pp. 110 y 111.; KINDHÄUSER, Strafprozessrecht, p. 143; 

BEULKE, Strafprozessrecht, p. 229. 
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1.3 Casos en los que confluyen situaciones relacionadas con el 
extranjero 

Con estas características pueden darse casos en los cuales el hecho 

se ha cometido en el extranjero y a causa del hecho ya ha sido 

ejecutada una pena contra el imputado en el extranjero, se encuentra 

pendiente de imponerse o ha sido absuelto mediante una resolución 

con fuerza de cosa juzgada. En los dos primeros casos, en los que 

podría pedirse la extradición del imputado, la justicia penal interior 

carece de interés en la persecución del autor311. 

Pero también existen situaciones que no tienen que ser 

necesariamente relacionadas con el hecho delictivo en sí. Así, por 

ejemplo, en el caso en que el imputado cometa un delito menor y sea 

procesado, pero exista una petición de extradición por un delito grave, 

por lo que la persecución del delito menor debe darle paso a la 

extradición para la persecución del delito grave por el que es 

solicitado312. 

Por último, se puede prescindir de la acción en los casos en que el 

hecho sea de competencia de la Corte Penal Internacional313. 

En general, en este apartado se incluyen los casos que se dan 

básicamente cuando confluyen circunstancias supranacionales. 

1.4 Insignificancia debido a tráfico de estupefacientes de uso 
personal 

Por último, se incluyen dentro de los casos de insignificancia los 

relativos al porte de estupefacientes de uso personal, lo que se 

denomina la dosis mínima. En Alemania, de conformidad con el §31a 

                                                 
311 GÖBEL, Strafprozess, p. 109; KINDHÄUSER, Strafprozessrecht, p. 144.; BEULKE, 

Strafprozessrecht, p. 230; BOCK, GA (2010), pp. 589 y 590, en un intento de concretar 

el concepto de interés público, 592-597. 
312 GÖBEL, Strafprozess, p. 112; BEULKE, Strafprozessrecht, p. 230. 
313 GÖBEL, Strafprozess, p. 109; BEULKE, Strafprozessrecht, p. 230. 
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BtMG314, el ministerio público puede prescindir de la persecución 

cuando la culpabilidad del autor fuera leve, no existiera interés público 

en la persecución penal y los estupefacientes fueran para su propio 

consumo. El Tribunal Constitucional Federal alemán considera, al 

interpretar este artículo315, que en caso de posesión y compra de 

pequeñas cantidades de cannabis debe ser siempre dictado el archivo 

del proceso. Adicionalmente, conforme a lo dispuesto en el §31a 

BtMG316, el ministerio público tiene la posibilidad de abstenerse de la 

persecución penal en casos de contravención del §29, apartados 1, 2 y 

4 de la misma BtMG317, siempre que la culpabilidad del autor sea 

insignificante, no exista interés público en la persecución del hecho y 

los estupefacientes sean para el consumo propio. El BVerfG considera 

permitida y adecuada esta limitación básica de la obligación de 

persecución318. La cantidad mínima no aparece, según el objetivo de 

ley, para la afirmación del valor límite de la dosis personal. Se tiene que 

determinar, en algunos casos, según criterios diferentes319. Para el 

criterio del “autoconsumo”, es decisivo que el consumidor no ponga a 

terceros en peligro. En cambio, es banal si el consumidor es ocasional 

                                                 
314 Esta norma básicamente se refiere al caso en que el ministerio público esté frente 

a un procedimiento por una de las faltas establecidas en el §29 I , II o IV BtMG. En 

esos casos puede renunciar a la persecución si la culpabilidad del autor se pudiera 

considerar como mínima, no existe interés público en el procesamiento penal y los 

narcóticos son únicamente para consumo propio, siempre que sea una dosis mínima 

la que posea. 
315 NJW 1994, 1577 la decision del hachis. Véase ROXIN/SCHÜNEMANN, 

Strafverfahrensrecht, § 14; KINDHÄUSER, Strafprozessrecht, p. 144; BEULKE, 

Strafprozessrecht, p. 230; KREUZER, NJW 37 (1994), pp. 2400-2402. Y básico el 

trabajo de SCHÄFER/PAOLA, Drogenkonsum und Strafverfolgungpraxis: eine 

Untersuchung zur Rechtswirklichkeit der Anwendung des § 31 a BtMG und anderer 

Opportunitätsvorschriften auf Drogenkonsumentendelikte, passim. 
316 Parágrafo que está en vigor desde el 16 de septiembre de 1992. 
317 Se trata de preceptos en los cuales se regulan comportamientos relacionados con 

el cultivo, la elaboración, el tráfico y la producción de drogas. 
318 BVerfG NJW 1994, pp. 1577, 1583, 1584 y ss.; NELLES/VELTEN, en NStZ 

1994, p. 366. 
319 KÖRNER § 29 nm. 1639 y ss.; WIENROEDER/FRANKE § 29 nm. 232 y ss. 
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o es dependiente de la droga320. Conforme al §31aII BtMG, durante la 

etapa de juicio, el tribunal puede archivar el procedimiento con la 

aprobación del ministerio público. El motivo para ello puede ser que 

el tribunal juzgue la cuestión de la cantidad pequeña de forma 

diferente que el ministerio público en su examen, conforme al §31aI 

BtMG, o que en el curso de la audiencia principal para el acusado 

hayan acontecido circunstancias más favorables que en la etapa de 

instrucción. 

2. ARCHIVO DEL PROCESO EN CASO DE 
CUMPLIMIENTO DE ÓRDENES Y MANDATOS 

En este grupo se encuentran las posibilidades en las que se puede 

prescindir provisionalmente del ejercicio de la acción pública para 

aquellos delitos en los que, a pesar de que existe interés público en su 

persecución, este puede suprimirse imponiéndole una serie de 

condiciones y mandatos al imputado. Estos son de distintos tipos, 

como la reparación de los daños o el pago de una suma de dinero en 

favor de una institución de utilidad pública321. Si el imputado las 

cumple a cabalidad, el hecho ya no puede ser perseguido como un 

delito. 

3. EXISTENCIA DE INTERESES PRIORITARIOS A LA 
PERSECUCIÓN PENAL 

3.1 Cuando el proceso genere peligros en delitos contra la 
seguridad del Estado 

En aquellos delitos contra la seguridad del Estado, cuando quiera 

que la realización del procedimiento represente una amenaza mayor 

                                                 
320 KÖRNER § 31a nm. 18. 
321 GÖBEL, Strafprozess, p. 107. KINDHÄUSER, Strafprozessrecht, p. 141. BEULKE, 

Strafprozessrecht, pp. 226-229. No pueden ordernarse otras condiciones ni indicaciones 

aparte de las mencionadas en el §153a, I N° 1-4 según Stuttgart NJW 80, 1009. 

http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=100&G=BtMG&P=31a
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=100&G=BtMG&P=31a
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=100&G=BtMG&P=31a
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=100&G=BtMG&P=31a
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para la seguridad del Estado que la del hecho mismo o, en general, 

alguna desventaja, se puede prescindir de la persecución. Igualmente 

cuando otros intereses preponderantes se opusieran a la persecución 

del delito322. 

3.2 Casos de arrepentimiento activo en delitos contra la 
seguridad del Estado 

También en casos de arrepentimiento activo por parte del autor, en 

determinados delitos contra la seguridad del Estado, es viable la 

abstención de la persecución. Para ello, se requiere que el sujeto con su 

actuar haya contribuido a evitar un peligro para el Estado323. 

3.3 Casos de coacción o chantaje de amenaza de revelar un hecho 
punible 

La abstención por parte del ministerio público se daría igualmente 

en los casos en que se haya cometido una coacción o un chantaje a 

través de la amenaza de revelar un hecho punible, en relación con el 

hecho cuya revelación se amenaza, siempre y cuando, dada la gravedad 

del hecho “no fuera imprescindible la expiación”324. 

3.4 Cuestiones prejudiciales civiles o administrativas: casos de 
injurias o afines, pendientes de procesos penales o disciplinarios 

Asimismo, el ministerio público podrá archivar el proceso cuando el 

ejercicio de la acción pública dependa de una cuestión prejudicial civil 

o administrativa, una vez se haya cumplido un plazo que el propio 

ministerio público puede determinar para la resolución de esta. 

                                                 
322 GÖBEL, Strafprozess, p. 109. KINDHÄUSER, Strafprozessrecht, p. 141; BEULKE, 

Strafprozessrecht, p. 230. 
323 GÖBEL, Strafprozess, p. 109. KINDHÄUSER, Strafprozessrecht, p. 141; BEULKE, 

Strafprozessrecht, p. 230. 
324 GÖBEL, Strafprozess, p. 112; BEULKE, Strafprozessrecht, p. 230 
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También deberá abstenerse del ejercicio de la acción pública en caso 

de injurias o falsas sospechas, siempre que el acto denunciado o 

declarado esté pendiente de un proceso penal o disciplinario325. 

3.5 Impunidad al partícipe para que actué como testigo de cargo 

En un último apartado añaden Roxin y Schünemann la posibilidad, 

bastante discutida, de garantizar cierta impunidad a un partícipe en un 

hecho delictivo, con el fin de utilizarlo como testigo principal de cargo 

contra sus cómplices326. 

4. CUANDO LA VÍCTIMA PUEDE LLEVAR POR SÍ 
MISMA LA PERSECUCIÓN 

Los delitos privados representan el último grupo de casos que 

conllevan la posibilidad de abstención del ministerio público. La 

situación se presentaría cuando el ministerio público considere, a priori, 

que existe un interés público en la persecución, por lo que estaría 

facultado para iniciar el proceso o para intervenir en el ya iniciado por 

el particular327. Ya estando el ministerio público encargado del 

                                                 
325 GÖBEL, Strafprozess, p. 112. KINDHÄUSER, Strafprozessrecht, p. 141; BEULKE, 

Strafprozessrecht, p. 230. 
326 BAUMANN, en JuS 75, pp. 371; JAHRREISS, en FS für Lange, pp. 765 y ss.; 

JUNG, Straffreiheit für den Kronzeugen?, 1974; MIDDENDORF, en ZStW 85 (1973) p. 

1102; WEIGEND, FS für Jescheck, p. 1333; JAEGER, Der Kronzeuge unter besonderer 

Berücksichtigung von §31 BtMG, 1986; HASSEMER, en StrV 86, p. 550; BUTTEL, 

Kritik der Figur des Aufklärungsgehilfen im Betäubungsmittelstrafrecht, § 31 BtMG, 1988; 

BERNSMANN, JZ 88, p. 539; DENNY, en ZStW (1991), p. 269; HÄUSLER, Der 

Kronzeuge usw. en: 14. Strafverteidigertag 1990, 1991, p. 45; HIRSCH, FS für Lange, pp. 

815 y ss.; HOYER, en JZ 1994, p. 233. Sin embargo, la mayoría de las veces, el valor 

probatorio de las declaraciones compradas y la adecuación al Estado de derecho de 

los medios así utilizados son dudosos (MIDDENDORF, en ZStW (1973), p. 1102; 

WEIGEND, FS für Jescheck, p. 1333. Ambos sobre la práctica estadounidense). 

BEULKE, Strafprozessrecht, p. 231; VOLK, Grundkurs, p. 120. 
327 Sobre el proceso en casos privados, se considera que el ofendido puede llevar a 

cabo, por sí mismo, la persecución —con excepción de la persecución al principio 
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proceso, puede considerar posible abstenerse de continuar la 

persecución. Y ya que no puede obligarse a los particulares a perseguir 

dichos delitos ni a someter tal aspecto a criterio alguno que pudiera 

establecerse legalmente, prevalecen los criterios de oportunidad. Estos 

son un grupo de ilícitos de menor relevancia para los cuales es 

necesario fijar una vía más rápida. 

V. RETROSPECTIVA 

Una vez visto el estado del derecho penal en los territorios de la 

actual Alemania durante el siglo XIX y principios del XX, lo primero 

que se puede destacar es que la filosofía que lo sustentaba mantenía un 

carácter humanista, secular y racional, y estaba marcada por una severa 

legalidad. 

Al finalizar el siglo XIX, se habían logrado imponer algunas 

exigencias liberales que conseguían una suavización del derecho penal. 

Lo anterior, cuando quiera que no se opusieran a los intereses 

dominantes de los que detentaban el poder. Pero, a pesar de estos 

éxitos menores, la agenda liberal no se pudo imponer en su 

totalidad328, sobre todo si se la entiende como forma de expresión 

política de la ciudadanía pues, con el paso del siglo se perdió casi todo 

el impulso del ideal liberal329. En el transcurso del siglo XIX se vio 

cada vez con mayor claridad la contradicción social y política que 

existía entre la nobleza y los ciudadanos, caracterizada por la 

resistencia a abandonar las relaciones feudales de épocas pasadas330. 

                                                                                                               

de oficialidad. (§§376 y 377 StPO)—. Aunque no puede obligarse a los particulares a 

perseguir dichos delitos ni a someter tal aspecto a criterio alguno que pudiera 

establecerse legalmente. Su regulación legal es poco favorable, pues el actor privado 

deberá pagar por adelantado las tasas judiciales y, eventualmente, prestar fianza para 

las costas al tenor del §379 StPO. 
328 MALSACK, Die Stellung der Verteidigung, p. 187. 
329 Impulso que vió su fracaso con la fallida Revolución de 1849. 
330 VORMBAUM, Die Sozialdemokratie und die Entstehung, p. XLI y ss.; NIPPERDEY, 

Deutsche Gechichte, Tomo I, pp. 414 y ss. 
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Sin embargo, en el ámbito del derecho penal y, específicamente, del 

proceso penal, se consiguió, en principio331, lo esperado: el llamado 

proceso penal reformado puede considerarse como el programa de 

compromiso entre las élites del poder y los reformadores burgueses 

liberales332 (con ventajas claras para los primeros)333. Así las cosas, el 

liberalismo burgués aglutinaba las ideas dispersas de los movimientos 

obreros, ecológicos y feministas. Y el derecho penal se perfilaba como 

un elemento de control eficaz y ayuda para la imposición de objetivos 

políticos. 

Junto con el Código Penal para el Imperio Alemán, surgió el 

Bürgerliches Gesetzbuch (BGB)334, considerados ambos como 

productos típicos del siglo XIX. Característica propia de ambas leyes 

es que consideraban como destinatario únicamente al ciudadano libre 

y mayor de edad que pudiera actuar, en consecuencia, de manera libre. 

Con ello se denota cómo ambas legislaciones ignoraron los problemas 

sociales de la época. El BGB ignoraba el perjuicio que había hacia los 

socialmente débiles; el StGB, las causas sociales de la criminalidad335. 

Estos cuerpos legales fueron creados con una altísima calidad 

dogmática, pero con desconocimiento de los problemas políticos y, 

especialmente, de la cuestión social que solo hasta la época de Weimar 

jugó un papel jurídico en ámbitos como el derecho laboral, el derecho 

                                                 
331 Con el desarrollo del proceso durante todo el siglo XIX, algunas conquistas 

alcanzadas fueron nuevamente perdidas especialmente en lo referente a la 

constitucionalidad y la legalidad. 
332 IGNOR, Geschichte, p. 290. 
333 Los progresos procesales exigidos en la Paulskirchenverfassung e impuestos durante 

el año de la Revolución, es decir, en 1849, aunque con algunas limitaciones, 

confirman esta opinión. 
334 Código Civil de Alemania. Su redacción comenzó en 1881. 
335 A causa de esto, no había aquí tampoco ningún esfuerzo por mejorar las 

condiciones de los autores según criterios de prevención especial. Sin embargo, en 

todo caso, pronto vendrían una serie de cambios, que se introducirían incluso antes 

que en el derecho civil. 
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civil (con la creación de una ley de arrendamientos) y, claro está, con 

reformas cuidadosas al derecho penal336. 

Al finalizar el siglo XIX, se presentó un cambio en la política 

criminal cuyo propósito era generar una efectiva lucha contra la 

criminalidad, ante la incapacidad manifiesta de afrontar el fenómeno 

delictivo. Así fue como se inició la vertiginosa expansión del derecho 

penal, que se manifestó tanto en la formación del derecho penal 

accesorio, que aumentaba a la par con las necesidades políticas, como 

con el ablandamiento de la severa legalidad penal. Ya superados los 

miedos de la época inquisitiva y de la arbitrariedad judicial, y superada, 

a su vez, la necesidad de imponer un férreo sistema de legalidad 

procesal, se tuvo que estudiar la problemática procesal penal desde el 

punto de vista objetivo de su capacidad para encargarse de la 

criminalidad. 

En síntesis, se ha intentado mostrar cómo, para el desarrollo del 

proceso penal moderno, para la discrecionalidad en el ejercicio de la 

acción penal y para la conformación del ministerio público, 

convergieron múltiples factores, no necesariamente dogmáticos, que 

influyeron decisivamente en estas instituciones como hoy las 

conocemos. En particular, las trabas a la función y posición del 

ministerio público fueron más una estrategia política que una 

necesidad teóricamente analizada y necesaria para el proceso. 

Igualmente, la imposición del principio de legalidad procesal se dio en 

                                                 
336 Fue en esta época de Weimar cuando se vieron las consecuencias negativas del 

siglo jurídico. Por el método pandectístico (la escuela pandestística trataba de 

analizar los textos del derecho romano siguiendo el método de la dogmática jurídica, 

es decir, buscando la extracción de principios, así como la deducción de conceptos 

nuevos, basados en la abstracción a partir de conceptos anteriores) se había hecho 

demasiado formalista el derecho. La justicia social, la democracia y los derechos 

humanos habían sido muy poco tenidos en cuenta, incluso en el derecho 

constitucional, sin mencionar que los mismos juristas no tenían tradición 

democrática alguna. A causa de ello, según algunos, pudo el Tercer Reich asegurar su 

poderío sin mayor contradicción por parte del derecho y tratando de justificarse 

legalmente. 
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primer término como manera de evadir el proceso inquisitivo, sin 

reparar mucho en sus consecuencias a mediano y largo plazo, y, en 

segundo término, como una jugada estratégica del Parlamento en 

momentos en que el ejecutivo amenazaba con una mayor intervención 

en la administración de justicia. Por ello, pese a que hoy en día 

justificamos o criticamos el principio de oportunidad como 

manifestación de la discrecionalidad en el proceso penal con base en 

análisis teórico-penales, no debemos olvidar que en su conformación, 

y en general en el desarrollo del derecho moderno, múltiples factores 

propios del desarrollo político de las sociedades modernas influyeron y 

moldearon su génesis, incluso más allá de lo deseable. 

Junto con ello se ha podido ver cómo la evolución de las 

prescripciones de oportunidad, particularmente las del §153 StPO, se 

han dado a la par que la propia evolución de las estructuras procesales 

y, en general, de las vicisitudes de la realidad histórica del Estado 

alemán. Esto último ha generado, básicamente, la mala fama que carga 

el principio de oportunidad. En efecto, la idea de presentar este 

panorama histórico era dar cuenta de cómo se realizaron durante todo 

el transcurso del siglo XX y, se repite, desde la misma creación del 

RStPO en 1877, una serie de juiciosos estudios, que mostraban la 

necesidad de implementar mecanismos para solucionar los problemas 

de la justicia penal. Con ello se confirma lo relativo al sistema 

hidráulico y la necesidad de crear válvulas en niveles inferiores con el 

fin de evitar presión en niveles superiores que crearían mayores y más 

graves grietas337. Sin embargo, la mayoría de las reformas no se dieron 

como resultado de los estudios, sino de las coyunturas históricas de 

Alemania aunque, eso sí, con base en aquellos. A pesar de lo anterior, 

se puede afirmar que las prescripciones, independientemente de la 

forma como se introdujeron en la legislación, fueron en su momento 

sopesadas y son en los actuales momentos, aunque criticadas, 

acertadas y necesarias en la justicia penal. 

                                                 
337 Véase el próximo capítulo donde se estudian los poderes de persecución y el uso 

de la discreción. 
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Adicionalmente, se mostró cómo fue la introducción del §153a 

StPO, dentro de una lógica de la eficacia y del sentimiento de los 

operadores jurídicos de imponer, así fuese una pena menor, algún tipo 

de contraprestación al infractor por sacarlo del sistema de justicia 

penal. 

Finalmente, estos son los supuestos de aplicación del principio de 

oportunidad que se encontraron los legisladores hispanoamericanos y 

que trasladaron a sus respectivos sistemas legales en busca de hacerlos 

más eficaces y de darle mayores herramientas al ministerio público. 



 



 

CAPÍTULO 3 

EL PROBLEMA DEL AUMENTO DE LA 
CRIMINALIDAD Y LA ESCASEZ DE 

RECURSOS EN LA ACTUALIDAD 

En el capítulo anterior se vislumbró cómo apareció la posibilidad de 

disposición de la acción penal en Alemania, cómo se desarrolló la 

discusión en torno a esta, en torno a su manifestación principal, el 

principio de oportunidad, y en cuanto al encargado de aplicarla: el 

ministerio público. 

En este capítulo, ya teniendo una mayor claridad sobre cómo se 

presentó la disposición de la acción penal desde aquella época y cuáles 

fueron los motivos que la sustentaron, se va a exponer cómo se ha 

venido consolidando esta situación en la actualidad, y con qué 

argumentos se acepta hoy en día. En esta parte, la idea es mostrar 

claramente cómo se está presentando la disposición de la acción penal 

en los sistemas penales, lo que me llevará a introducir las diversas 

posibilidades que se le presentan al Estado para el tratamiento de los 

casos que llegan a su conocimiento. Esto se relaciona con el capítulo 

primero donde se dejó esbozado el papel preponderante del ministerio 

público y la introducción, en los ordenamientos hispanoamericanos, 

de artículos que expresamente hablan de causales del principio de 

oportunidad para abstenerse de iniciar la correspondiente acción 

penal, interrumpir o suspender la ya iniciada. Sin embargo, va más allá 

en la medida en que se pretende mostrar cómo se da la respuesta 

diferenciada no solo en la etapa de investigación, sino en todo el 

sistema penal. 

El proceso penal, como un todo, se inicia generalmente por el 

conocimiento de la comisión de un hecho, cuyas características lo 

hacen susceptible de ser considerado como delictivo. Este 
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conocimiento se da, o bien porque es reportado a la policía338, o bien, 

al ministerio público como oficina encargada de la persecución, ya sea 

directamente, por denuncias, o por solicitud penal339. Una vez ocurre 

esto, es necesario preocuparse de tomar la decisión de si se debe o no 

llevar el caso ante los tribunales, de si se debe perseguir o no340. Tomar 

esta importante decisión es la principal tarea del organismo encargado 

de la investigación en el proceso penal, que se encuentra en la figura 

del ministerio público341 o de un juez investigador342. 

Ahora bien, en relación con esos hechos presumiblemente punibles, 

lo primero que se puede afirmar es que su número ha venido 

aumentado de manera ininterrumpida343 con el transcurso del tiempo y 

la modernización de las sociedades, aunque en algunos países el 

                                                 
338 Por lo general, junto con la identificación de un sospechoso. Aunque este 

requisito no es necesario, algunas veces no se encuentra y otras veces se encuentra 

tarde o temprano. SANDERS, Criminal Justice, cap. 4, pp. 165 y ss.; 

STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Procédure, pp. 366 y ss.; KÜHNE, 

Strafprozeßlehre, pp. 40 y ss.; GENDREL, M., Éléments, p.15. 
339 En Alemania véase §§158, 160 y 163 de la StPO, relativos a las denuncias penales, 

solicitudes penales, el procedimiento de averiguación y los deberes de la policía. En 

España véase El Libro II Título I, II y III de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
340 SANDERS, Criminal Justice, cap. 7, pp. 321 y ss.; ASHWORTH/REDMAYNE, 

The criminal process, pp. 173 y ss.; RENAULT-BRAHINSKY, Procédure pénale, cap. 3, 

pp. 55 y ss.; STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Procédure, pp. 537 y ss.; KÜHNE, 

Strafprozeßlehre, pp. 32 y ss.; CONTE/DU CHAMBON, Procédure, pp. 128 y ss. 
341 Aparte de esta denominación también se le conoce como fiscalía, ministerio fiscal, 

procuraduría, entre otros. 
342 Sin embargo, existen algunas desviaciones del ideal de separar a la autoridad de 

persecución. En algunos países, la función de persecución no es llevada por una sola 

autoridad, sino que es dividida entre, por ejemplo, una oficina pública de 

persecución y, en ciertos casos, un juez de instrucción. 
343 Las razones de su aumento son variadas y van desde el aumento de los bienes 

jurídico-penales, pasando por la especialización de la criminalidad. Para Europa, 

véase el informe de SPACE I.: Council of Europe Annual Penal Statistics, Survey, 2009. 

Sobre la situación y el análisis de las estadísticas véase en detalle, European Sourcebook 

of Crime and Criminal Justice Statistics-2014, 5. Ed., que cubre el periodo comprendido 

entre el 2007 y el 2011, y que incluye estadísticas sobre policía, persecución y 

condenas, así como encuestas de victimización. 
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número de delitos conocidos por el sistema puede que se haya 

estabilizado o incluso haya ligeramente disminuido en los últimos 

años. En particular, este crecimiento ha sido mayor en los 

denominados crímenes en masa (delitos contra el patrimonio y contra la 

seguridad vial). Ante tal situación, surge cíclicamente la pregunta: 

¿cómo debe reaccionar la administración de justicia penal?  

La respuesta pasa, en principio, por tres caminos344: 

1. La persecución de todos los casos que entran al sistema penal. 

2. La descriminalización parcial por parte del derecho penal 

material. 

3. La optimización de la respuesta de los operadores jurídicos. 

 

El primer camino sería, de acuerdo con una estricta aplicación del 

principio de legalidad procesal, la investigación y persecución de todos 

los hechos que lleguen a conocimiento del ministerio público, con la 

consecuente elevación de la acusación ante los tribunales, para que, 

mediante un proceso público desarrollado en una vista oral y pública, 

se examinen todos los casos. 

Este camino es problemático debido a que los medios tanto 

técnicos como humanos345, con los cuales cuentan las administraciones 

de justicia, impiden que tanto los ministerios públicos como los 

mismos tribunales hayan podido asumir el incremento de la carga. Por 

ende, la única solución a este asunto implicaría el incremento de los 

recursos de la administración de justicia penal de manera sostenida. 

Pero un aumento de este tipo, en las circunstancias actuales, no es 

viable, sobre todo teniendo en cuenta que no es posible ponerle un 

techo. En efecto, con la complejidad de las sociedades, la criminalidad 

ha venido aumentando de manera sistemática, por lo que optar por 

                                                 
344 JEHLE/WADE, Coping with Overloaded, pp. 5 y ss., 316 y ss. 
345 En este punto se tiene en cuenta también la problemática relativa a las relaciones 

y los mecanismos laborales con que cuenta la administración de justicia. 
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esta vía implicaría correlativamente un aumento de los recursos de la 

misma manera. Y en esta espiral ascendente ninguna de las economías 

de los países tendría la posibilidad de sostener este camino, por lo que 

tarde o temprano tendría que revisarlo y cambiar el rumbo. 

Por ende, en la actualidad, esta opción que había venido siendo, al 

menos legislativa y teóricamente, elegida por las administraciones de 

justicia de algunos países de nuestro entorno, ha empezado a ser 

revisada. 

El segundo camino pasaría por una descriminalización en el campo 

del derecho material. En este caso, lo que ocurriría es que la vía 

procesal penal no se aplicaría a los delitos leves. De esta manera, 

cualquier delito leve, por ejemplo, los relativos a la seguridad vial, 

serían definidos, no ya como delitos, sino como faltas administrativas, 

y tendrían aparejada una reacción adelantada mediante procedimientos 

administrativos e infracciones. Esta ha sido la solución parcialmente 

usada por algunos países occidentales, por ejemplo, Alemania346. Y, 

adicionalmente, las ofensas menores en el ámbito “clásico” serían 

asimismo descriminalizadas347 348. 

Y la última opción sería la optimización de la respuesta usada por 

todos los operadores jurídicos y la simplificación de las reglas 

procedimentales. De esta forma, existe actualmente una gran cantidad 

de procedimientos penales que se tramitan mediante procedimientos 

                                                 
346 Con sus procedimientos mediante la Ley de Contravenciones e Infracciones 

Administrativas (OWiG, por sus siglas en alemán). Esta Ley es del 19 de febrero de 

1987 (BGBl I, p. 602). Véase supra sobre la historia e introducción de 

procedimientos administrativos, con más referencias, pp. 50 y ss. 
347 Como se pone de ejemplo en JEHLE/WADE, Coping with Overloaded, pp. 5, que 

un mínimo de cien euros puede no ser considerado como delito de hurto y por 

encima de este límite será el hurto definido como comportamiento criminalmente 

sancionado. Debajo de este límite habría una serie de sanciones no criminales 

disponibles. 
348 Sin embargo esta opción, que es la más pregonada en el ámbito teoríco, 

paradójicamente es la menos utilizada por los poderes legislativos que incrementan la 

intervención penal en las relaciones sociales, con el fin de aplacar el temor de la 

sociedad por su creciente sentimiento de inseguridad. 
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cortos y simplificados. En este caso, el ministerio público 

frecuentemente desempeña un rol y se convierte en el “juez antes del 

juez” en la etapa de investigación. Esta opción es la que mayormente 

han escogido, de una forma u otra, los países de Europa occidental e 

Hispanoamérica. 

En general, en mayor o menor medida, los sistemas penales 

contemporáneos349 han seguido los dos últimos caminos 

principalmente, para enfrentarse al incremento de la carga de trabajo. 

Y junto a estas soluciones se amplía la importancia y el papel cada vez 

mayor del ministerio público dentro de la administración de justicia 

penal. Ello gracias a que se le ha venido dando cada vez mayor 

responsabilidad para decidir cómo encargarse, tanto de los hechos con 

apariencia delictiva, como de los sospechosos de cometerlos350. 

Pero no debe perderse de vista que, en todo caso, en las actuales 

circunstancias, el número de casos de los que se ocupan los 

encargados de la fase de persecución depende, adicionalmente, de dos 

factores estrechamente vinculados con las labores policiales. El 

primero sería el número de delitos que conoce la policía, y el segundo 

tendría relación con la pregunta de si está obligada la policía a entregar 

todos los casos al ministerio público o si, por el contrario, tendría la 

facultad de disponer de algunos casos de manera independiente351. 

                                                 
349 Aunque persista en algunos países y en algunos autores la idea de que debe regir 

el principio de legalidad procesal a ultranza. 
350 Véase con amplias referencias: ELSNER, Entlastung der Staatsanwaltschaft, passim; 

también, JEHLE/WADE, Coping with Overloaded, pp. 5. 
351 Esta cuestión ha sido resuelta de manera diversa por los distintos países tanto 

europeos como hispanoamericanos. Así, mientras la mayoría de países niegan tal 

posibilidad, existen excepciones como Inglaterra y Países Bajos. En Inglaterra la 

policía tiene discreción completa con respecto a decisiones del procesamiento. En 

los Países Bajos la policía tiene el poder de conducir ciertos casos (delitos leves) sin 

la implicación adicional del sistema de justicia penal. SPRACK, A practical, pp. 53 y 

ss. ELSNER, Entlastung der Staatsanwaltschaft, pp. 123 y ss.; TAK, Tasks and Powers, pp. 

102 y ss.; 359 y ss. 
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En las páginas siguientes me detendré, en primer lugar, a revisar 

sumariamente el caso de la descriminalización. Luego me dedicaré a 

revisar la etapa de investigación, que es donde se ubicaría 

principalmente la tercera solución para la disposición de casos. En esta 

etapa, es básico entender la naturaleza del ministerio público, su 

relación con la policía y los poderes con los que cuenta. Para este 

trabajo son relevantes aquellos relacionados con su poder de 

disposición de la acción penal en la persecución penal, entre los que 

sobresale el principio de oportunidad. Luego se mostrarán los 

procedimientos alternativos ante los tribunales, que constituyen una 

solución adicional que se ha venido presentando cada vez más en los 

procesos penales modernos. 

La idea es que, al finalizar esta parte, se pueda entender cómo se 

presenta en la actualidad la disposición de la acción penal del 

ministerio público en la etapa de investigación, como se tuvo 

oportunidad de exponer en el capítulo anterior, como una 

característica intrínseca a los procesos penales de los sistemas 

occidentales. 

I. CAMINOS PARA DISPONER DE LOS CASOS 
PENALES 

1. LA DESCRIMINALIZACIÓN 

Si un sistema se encuentra sobrecargado, una de las posibles 

soluciones que ayudaría a solventar la situación es la de disminuir los 

parámetros de responsabilidad penal, es decir, descriminalizar y 

reaccionar ante ciertos hechos mediante formas alternativas352. Es una 

reacción disponible que implicaría actuar fuera del sistema penal, 

mediante la remisión de ciertas conductas de la normativa penal hacia 

otros ámbitos. Así es como surgen conceptos como infracciones 

                                                 
352 Apropiadamente se considera el derecho penal como la ultima ratio. Esto implica 

un examen concienzudo sobre lo que cae en la órbita penal y lo que no. 
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administrativas, contravenciones, delitos contra el orden o delitos insignificantes, 

los cuales son, de diversas maneras, descriminalizados. 

Esta vía tiene como objetivo disminuir la presión sobre el sistema. 

Pero la forma de realizarla es un aspecto sujeto a variación, lo que 

impide precisar con claridad cómo se trazan sus límites. De hecho, en 

algunos países es difícil determinar con precisión desde el estatus de 

un delito hasta su tratamiento. En general, las opciones de 

descriminalización se han presentado principalmente en lo relativo a 

los delitos contra la seguridad vial, algunos relativos a la evasión de 

impuestos y algunos casos especiales. 

En Alemania, por ejemplo, la creación de las contravenciones al 

orden administrativo353 surgió luego de una profunda discusión a 

inicios del siglo XX, cuyo eje temático era, precisamente, limitar la 

utilización del derecho penal únicamente a la protección 

absolutamente necesaria de los bienes jurídicos esenciales, 

irrenunciables para la existencia de la comunidad jurídica. Por ello, se 

empezó a dejar de considerar que la simple desobediencia frente al 

ejecutivo debía ser merecedora de pena354. De esta manera, con la 

creación del derecho de las contravenciones al orden administrativo 

(Ordnungswidrigkeiten), aparte de la diferencia propia entre la 

contravención y la infracción penal, se creó la infracción 

administrativa355. Así las cosas, el legislador alemán convirtió una serie 

                                                 
353 Establecidas en la Ley de Contravenciones e Infracciones Administrativas 

(OWiG). Esta Ley es del 19 de febrero de 1987 (BGBl I, p. 602). Sobre ello ya se 

tuvo oportunidad de ver la historia e introducción de procedimientos 

administrativos en el capítulo anterior al que remito pas mayores referencias. 
354 Para el Tribunal Constitucional Federal Alemán, la proliferación cada vez mayor 

de tareas del sector público, que incluyen no solo la asistencia social vital, sino 

también medidas encaminadas al ordenamiento y administración de la sociedad, 

generan el que cada vez se vaya aumentando el número de mandatos y prohibiciones 

susceptibles de sanción, lo que trae aparejado un aumento excesivo de penas 

estatales, que trae como consecuencia el riesgo de que se pierda el sentido de la pena. 

Véase Sentencia del BVerfGE 27, 18, 30. 
355 La pena pecuniaria y la multa administrativa tienen el mismo efecto perjudicial 

para el implicado. Pero la imposición de una pena pecuniaria implica un juicio de 
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de delitos en contravenciones, reduciendo, de alguna manera, el 

derecho penal únicamente a actos que afectan gravemente a la 

sociedad. La diferencia es según la importancia del bien jurídico para la 

comunidad. Por ejemplo, cuando la seguridad del tránsito es alterada 

de forma insignificante, se puede renunciar a la pena, bastando “la 

amonestación expresa”356. 

Pero surge adicionalmente la pregunta acerca de dónde debe ser 

trazada la línea entre delitos penales y no penales. Sobre todo, porque 

en general, la forma en que es establecida la frontera es discutible, pues 

se instaura de una manera pragmática con base únicamente en el 

número de casos357. Una acción descriminalizada viene, al menos con 

el tiempo, a ser vista como menos estigmatizada que aquella sujeta a 

sanciones penales, algo que no puede ser justificado adecuadamente, 

aunque la descriminalización podría parecer deseable para 

proporcionar funcionalidad al sistema penal. Incluso donde un delito 

raramente provoque una reacción de hecho del sistema penal, que 

puede ser vista como fácticamente descriminalizadora, argumentos de 

prevención general pueden prevalecer y de hecho prevalecen contra 

esta descriminalización material358. 

                                                                                                               

desvalor que afecta los derechos civiles del implicado, la imputación de una 

infracción contra el ordenamiento jurídico, así como la constatación de lo justificado 

de esa imputación. En cambio, una multa por una contravención al orden es 

considerada simplemente como amonestación expresa, que no tiene consecuencias 

de importancia respecto del implicado a pesar de afectar igualmente el patrimonio 

BverfGE 27, 18, 33. 
356 BverfGE 27, 18, 33. 
357 Lo que significa que los delitos más frecuentemente cometidos serían 

descriminalizados con el fin de proporcionar un alivio al sistema penal, lo que 

conduciría a una muy extraña situación que afectaría los principios del derecho 

penal. Una conducta culpable equivalente (sin embargo, esto debe ser determinado) 

puede llegar a generar diversas reacciones estatales. Los límites de la 

descriminalización son alcanzados porque la ley no permanece alejada de la sociedad: 

refleja e influye en los valores dentro de esta última. 
358 RANDO CASERMEIRO, La distinción, p. 147. Este autor hace una muy 

interesante propuesta para establecer, mediante una tabla de eficiencia, cuándo optar 
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Es necesario no perder de vista que los sistemas penales se 

enmarcan en distintos contextos sociales. Los argumentos para 

implementar una solución son o pueden llegar a ser diferentes a los 

planteados en relación con la aplicación pragmática. La creación de un 

modelo legal, que pueda ser percibido como robusto, no es una tarea 

fácil. La pregunta de hasta dónde debería ser dibujada la línea material 

es bastante compleja de responder. Sin embargo, es imposible 

imaginar hoy un sistema penal sin una categoría de hechos sujetos a un 

tratamiento fuera del sistema penal. 

En todo caso, la tendencia actual de los países de Europa 

Occidental e Hispanoamérica es la de aumentar el número de hechos 

cuya órbita de protección se deja en manos de la justicia penal, por lo 

que la opción de la descriminalización raras veces se adopta hoy en día 

en dichos países359. Mientras que legal y lógicamente la opción más 

atractiva es la descriminalización, en la práctica es vista como 

políticamente poco o nada atractiva y, por ende, en las actuales 

circunstancias se ve tan solo como una solución que probablemente 

no será implementada para mitigar el problema universal de 

sobrecarga. 

De esta manera, los países consideran que, a pesar de la sobrecarga, 

deben encargarse de todas las infracciones para las cuales es necesaria 

una reacción estatal, y por ello, han optado por una solución más 

pragmática. Dado que ciertos comportamientos, considerados como 

indeseables y dignos de reacción estatal, no son lo suficientemente 

serios para ordenar un tratamiento por parte del sistema de justicia 

penal, se considera que estos deben ser tratados de una manera 

                                                                                                               

por el derecho administrativo sancionador y cuándo por el derecho penal. Véase pp. 

513 y ss, y 526 y ss., la tabla de eficiencia. 
359 Esto se observa de diversas maneras: por ejemplo, en Inglaterra y Gales, con el 

tratamiento de los delitos contra el orden; y en Francia, con el desarrollo de algunos 

delitos contra la moral pública. Véase TAK, Tasks and Powers, pp. 114 y ss., 188 y ss. 

Véase también un estudio sobre toda esta problemática y sus implicaciones en 

SILVA SÁNCHEZ, J., La expansión del derecho penal. Aspectos de la política criminal en las 

sociedades postindustriales, passim. 
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diferenciada. Con ello se reafirma la idea de que el sistema de justicia 

penal debe ser usado solamente cuando es realmente necesario. Sin 

embargo, esta manera diferenciada la mayoría de las veces se concreta 

en la forma de un proceso acelerado o, en todo caso, abreviado, con lo 

que el Estado efectivamente impone una sanción a los ciudadanos, 

pero desprovistos de la protección de un proceso completo, con lo 

cual aumentan las posibilidades de un trato injusto360. 

2. LA POSIBILIDAD DE DISPONER CASOS DURANTE 
LA ETAPA DE INVESTIGACIÓN EN PAÍSES DEL CIVIL 
LAW Y EN LOS PAÍSES DEL COMMON LAW 

Las soluciones se mueven entre obligatoriedad y disposición de la 

acción penal, dependiendo del ordenamiento jurídico del que se trate. 

Esto es lo que algunos autores han denominado la tensión entre el 

principio de legalidad procesal y el principio de oportunidad361. 

2.1 Acercamientos entre los sistemas 

En principio, es posible decir que existe una diferenciación entre 

países de tendencia legalista362 y países de tendencia discrecionalista363. 

                                                 
360 Por ello en casi todos los Estados se ha establecido una segunda instancia, ante la 

cual procede el recurso de apelación. Véase MURMANN, Recht ohne Regeln, pp. 5 y 

ss, 45 y ss. 
361 HÖRNLE, Tatjana, en ZStW (2005), pp. 803 y ss., 807 y ss. 
362 La concepción legalista se encontraría, en principio, en Hispanoamérica, 

Alemania, Austria, Italia, Grecia, España, Portugal, Suecia, dentro de los cantones 

suizos alemanes —sobre la situación de reforma actual en Suiza y los problemas que 

trae la diversidad de procedimientos en los cantones, véase RIKLIN, en GA (2006), 

pp. 496 y ss., y sobre la introducción de consideraciones de oportunidad pp. 504 y 

ss.— y en casi todos los Estados de Europa Oriental. 
363 La concepción discrecionalista se admite en Bélgica, Luxemburgo, Irlanda, 

Dinamarca, Noruega (sobre el proceso noruego véase ANDENAES, en FS für 

Jescheck, pp. 352 y ss.), dentro de los cantones suizos francófonos, en los Países 

Bajos, en Israel, dentro de las legislaciones árabes y africanas no francoparlantes, así 

como en Francia (véase RENAULT-BRAHINSKY, Procédure pénale, Capt. 3, pp. 59 y 
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De esta manera, la diferencia radicaría en que el órgano de persecución 

es libre de perseguir o está obligado a hacerlo, lo que se ha 

denominado como la coexistencia en los sistemas penales 

contemporáneos de los conceptos de obligatoriedad y disposición de la 

acción penal364. Ahora bien, el problema no solo se resuelve acogiendo 

uno u otro criterio, sino que es preciso determinar, en relación con el 

ejercicio de la acción penal, quién debe ejercerla con base en el criterio 

adoptado365. En la mayoría de los ordenamientos jurídicos, se asigna su 

aplicación al ministerio público366. Es importante anotar que la opción 

por una u otra tesis no es meramente formal, sino que corresponde a 

una concepción de la acción penal, de la sanción y, en general, del 

propio modelo de Estado, que subyace a los conceptos de obligatoriedad 

                                                                                                               

ss.). Aunque claramente el common law es el mayor exponente de la disposición de la 

acción penal donde países como Estados Unidos (por todos, véase LAFAVE/ 

ISRAEL/ KING, Criminal procedure, pp. 3 y ss.), Inglaterra (véase SANDERS, 

Criminal Justice, p. 323 y ss., 383 y ss.) y Australia presentan una práctica común. 
364 Básico JACKSON/LANGER/TILLERS (Eds.), Crime, procedure and evidence 

in a comparative and international context: essays in honour of Professor Mirjan 

Damaška, Oxford, 2008, pp. 37 y ss.; ARMENTA DEU, Criminalidad, pp. 181 y ss.; 

DÍEZ-PICAZO, La disposición de la acción penal, pp. 12 y ss. 
365 De esta forma, los criterios varían. En los sistemas discrecionalistas se concede 

mayor relevancia a valores como la representatividad en la aplicación de la ley, la 

legitimidad democrática y la responsabilidad política, por ello, cuando se realiza la 

acción penal se enmarca como una función propia del ejecutivo. Por lo mismo, 

como el ministerio público se considera perteneciente al poder ejecutivo, se le hace 

políticamente representativo y responsable. De esta misma manera y más 

importante, se le concibe como un instrumento al servicio del ejecutivo, de dirección 

y actuación política. Por el contrario, en los sistemas legalistas se da primacía a 

valores como el carácter no indispensable ni instrumental de la legalidad, la seguridad 

jurídica y la igualdad ante la ley, lo que muestra una concepción de la acción penal de 

tipo jurisdiccional. Por ello, el ministerio público es considerado como una 

institución imparcial que representa y defiende la legalidad dentro del proceso penal 

y se exige un estatuto para este, que le garantice un margen de autonomía respecto 

del ejecutivo. 
366 Véase para el caso de Europa el completo estudio: European Sourcebook of Crime and 

Criminal Justice Statistics 2014, pp. 111 y ss. 
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y disposición de la acción penal en el ejercicio de la acción penal367. 

Además, a pesar de esta bipartición que surge a primera vista, es claro 

que, en realidad, los dos sistemas se han ido acercando 

paulatinamente, con lo cual estas fronteras tan rígidas entre criterios se 

difuminan. En estas circunstancias se ha venido hablando del principio 

de oportunidad. 

De esta manera, con el paso del tiempo, se ha materializado esa 

necesidad de acercamiento de los sistemas de derecho. De estos 

acercamientos es de relevancia para este trabajo el que realizan los 

países legalistas a la disposición de la acción penal, que es, en última 

instancia, la aceptación y ampliación del denominado principio de 

oportunidad. Sin embargo, para ello, primero mostraré, a manera de 

ejemplos, la situación en algunos países con tendencia discrecional. 

2.1.1 Sistemas que acogen el principio de disposición de la acción penal o sistemas 
oportunistas 

De los países con disposición de la acción penal sobresalen, 

claramente, aquellos que pertenecen a la familia del common law. Caso 

paradigmático de la disposición de la acción penal es el sistema penal 

en los Estados Unidos, donde los fiscales del ministerio público hacen 

parte de la rama ejecutiva y son elegidos popularmente, por lo que sus 

actos de disposición de la acción penal gozan de las mismas 

consideraciones de las que goza cualquier acto de gobierno con origen 

en el ejecutivo. Además, esta disposición de la acción penal es 

ampliamente reconocida por la jurisprudencia del Tribunal 

Supremo368. En efecto, existe una práctica generalizada del plea 

                                                 
367 Y, más ampliamente, a la idea de concepión del derecho. Lo que buscan los países del 

common law es la solución al caso particular, en tanto que los países del civil law buscan 

reglas generales aplicables a diferentes casos. 
368 Sobre la disposición de la acción penal del ministerio público, véase, entre otras, 

UNITED STATES v. NIXON, 418 U.S. 683 (1974); WAYTE v. UNITED 

STATES, 470 U.S. 598 (1985). Y sobre la aceptación del plea bargaining por parte del 

Tribunal Supremo, se destacan durante la década de los años setenta, principalmente: 

BRADY v. UNITED STATES, 397 U.S. 742 (1970), McMANN v. 
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bargaining, que no es otra cosa que la negociación de la acción penal, 

mediante la cual el fiscal puede concertar con el imputado condiciones 

más favorables, a cambio de una declaración de culpabilidad (plea 

guilty)369. 

También se pueden mencionar Inglaterra y Gales, donde la policía 

mantiene una gran capacidad de disponer de las investigaciones, 

aunque dicha facultad ha venido disminuyendo con la creación, en 

1985, del Crown Prosecution Service (Servicio de Persecución de la 

Corona), el cual, desde entonces, tiene el control sobre las decisiones 

procesales370. El Servicio de Persecución de la Corona, dirigido por el 

director de persecuciones públicas, se encarga de las causas iniciadas 

por la policía, con excepción de las infracciones menores, que puede 

                                                                                                               

RICHARDSON, 397 U.S. 759 (1970), PARKER v. NORTH CAROLINA, 397 U.S. 

790 (1970), NORTH CAROLINA v. ALFORD, 400 U.S. 25 (1970), 

SANTOBELLO v. NEW YORK, 404 U.S. 257 (1971). Y de gran relevancia a 

finales del siglo XX BAILEY v. UNITED STATES, 516 U.S. 137 (1995). Véase un 

análisis sobre esta última jurisprudencia y tendencias de abolición en 

ALSCHULER/SCHULHOFER, Am. J. Crim. L. (1998-1999), pp. 505. Análisis 

sobre lo que supuso la sentencia BRADY v. UNITED STATES O‟BRIEN, Ind. L. 

J., Vol. 78, (2003), pp. 899 y ss. Y, en general, sobre las jurisprudencias del Tribunal 

Supremo, véase GUIDORIZZI, Emory L.J. (1998), pp. 761 y ss.; 

ISRAEL/KAMISAR/LAFAVE, Criminal procedure, pp. 627 y ss.; 

HADDAD/MARSH/ZAGEL/MEYER/STARKMAN/BAUER, Criminal 

Procedure, pp. 1126 y ss.; FEELEY, Jus. Sys. J., (1982), pp. 340 y ss. 
369 En aquellos estados en los que se eliminó o restringió significativamente el 

ejercicio del plea bargaining (Alaska y California, principalmente), la esperada 

saturación de los tribunales nunca llegó a suceder. De hecho, esta práctica se 

mantuvo formalmente prohibida hasta 1970, año en el cual la Corte Suprema se 

pronunció en favor de su admisión. Véase: GOLDSTEIN, The passive Judiciary, p. 19. 

Desde su creación, han existido innumerables críticas que proponen desde su 

abolición hasta aquellas que, entendiendo que no desaparecerá, abogan por su 

adecuación a los valores de la sociedad. Véase, entre otros, BIBAS, Cornell. L. Rev., 

(2002-2003), pp. 1425 y ss. Sobre el plea bargaining véase: FISHER, Yale L. J. (1999-

2000); MILLER/WRIGHT, Criminal Procedure, pp. 325 y ss.; LAFAVE/ ISRAEL/ 

KING, Criminal procedure, pp. 3 y ss. 
370 SANDERS, Criminal Justice, p. 321. Adicionalmente están las circulares o 

directrices del Ministerio del Interior sobre el tema. 
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cambiar o interrumpir cuando son iniciadas por la policía, los 

particulares o los órganos administrativos con capacidad para 

promoverlas371. 

De otro lado, dentro de la familia del civil law, podemos resaltar a 

Francia, como ejemplo de aquellos países con disposición de la acción 

penal. En efecto, de acuerdo con el artículo 40 del Código de 

Procedimiento Penal francés (CPPF), el procurador general recibe las 

querellas y denuncias y considera el curso que se les darán372. Bajo esta 

premisa se ha entendido la disposición de la acción penal en el 

ejercicio de la acción penal373. Antes de esta prescripción, establecida 

en el Código de 1959, la situación era confusa. Ello debido a que el 

legislador revolucionario había establecido específicamente el principio 

de legalidad de la persecución en 1791. Posteriormente, sin embargo, 

el Código de 1808 no se pronunció al respecto, por lo que algunos 

consideraban que el principio de legalidad se había mantenido, 

mientras que la opinión dominante consideraba que en Francia se 

tenía disposición de la acción penal en la persecución374. 

De esta manera, se puede hablar de tres manifestaciones de lo que 

algunos consideran el “principio de oportunidad francés”375, que se 

desarrollan en los artículos 40 y siguientes de su CPPF. 

1. Archivo simple o classement sans suite376, que es unilateral por parte 

del procurador, si las circunstancias particulares vinculadas a la 

comisión de los hechos lo justifican. En estos casos, debe notificarles a 

                                                 
371 SANDERS, Criminal Justice, p. 360 y ss.; KÜHNE, Strafprozessrecht, p. 683. 
372 Artículo 40 modificado por la Ley N° 2004-204 del 9 de marzo del 2004. “Le 

procureur de la République reçoit les plaintes et les dénonciations et apprécie la suite 

à leur donner conformément aux dispositions de l´article 40-1”. 
373 RENAULT-BRAHINSKY, Procédure pénale, pp. 59; KÜHNE, Strafprozessrecht, p. 

708. 
374 PRADEL, Manuel de procédure, p. 511. ARMENTA DEU, Sistemas procesales, p. 183. 
375 TAK, Tasks and Powers, pp. 187 y ss. 
376 Establecido en los artículos 40-41 al 40-44 modificados todos por la ley N° 2004-

204 del 9 de marzo del 2004. PRADEL, Procédure Pénale, pp. 523 y ss.; 

DESPORTES/LAZERGES-COUSQUE, Traité, p. 724; BORRICAND/SIMON, 

Droit pénal, p. 257; GUINCHARD/BUISSON, Procédure, pp. 936. 
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los denunciantes y a las víctimas su decisión, indicando las razones 

jurídicas o de oportunidad que justifican su decisión. Esta decisión es 

susceptible de recurso ante el procurador general de la República, 

quien puede ordenar iniciar las investigaciones dado el caso377. 

2. Archivo bajo condición378, lo que implica que se establezcan una 

serie de medidas de reparación que podrían llegar, según opinión del 

procurador, a asegurar la reparación de los daños causados a la 

víctima, y finiquitar el problema que surgió con la infracción379. El 

procurador ordena estas medidas previamente a su decisión sobre la 

acción penal, bien sea directamente o por intermedio de un oficial de 

la policía judicial, de un delegado o de un mediador del procurador de 

la República. Las medidas pueden ser: recordatorio al autor de la 

obligación de la ley; la realización de un período de prácticas o de 

formación en un servicio o un organismo sanitario, social o 

profesional; solicitarle que repare el daño; o una mediación entre él y la 

víctima380. 

3. La compositión pénale381 a la que puede recurrir el procurador 

directamente o por intermedio de una persona habilitada, en virtud de 

                                                 
377 RENAULT-BRAHINSKY, Procédure pénale, pp. 60 y ss.; PRADEL, Manuel de 

procédure, p. 512 y ss. 
378 En aplicación del artículo 41-41 del CPPF modificado por la Ley N° 2010-769 del 

9 de julio del 2010. BORRICAND/SIMON, Droit pénal, p. 257; 

DESPORTES/LAZERGES-COUSQUE, Traité, p. 727. 
379 RENAULT-BRAHINSKY, Procédure pénale, pp. 61; PRADEL, Manuel de procédure, 

p. 514 y ss.; BORRICAND/SIMON, Droit pénal, p. 257. 
380 Mediante la Ley n.° 2010 del 9 de julio del 2010 se añadió el inciso 6 que establece 

que, en caso de infracciones cometidas contra cónyuge, compañero permanente o 

pareja vinculada por un pacto civil de solidaridad, o contra sus hijos o los de 

cónyuge, compañero o pareja, se debe solicitar al autor que resida fuera del domicilio 

o residencia de su pareja y, cuando proceda, abstenerse de acercarse a esta o a sus 

inmediaciones. Igualmente, si fuere necesario, ser objeto de alguna medida sanitaria 

social o psicológica. Esta disposición se aplica igualmente al antiguo cónyuge, 

compañero permanente o pareja. 
381 BORRICAND/SIMON, Droit pénal, p. 258. DESPORTES/LAZERGES-

COUSQUE, Traité, p. 736; STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Procédure, p. 566. 
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los artículos 41-42382 y 41-43383 del CPPF. Esta se considera una forma 

de transacción que permite al procurador proponer al investigado, que 

reconozca haber cometido uno o varios delitos punibles, cuya pena 

principal sea de multa o de privación de la libertad igual o menor de 

cinco años, o una o más contravenciones conexas, que realice una o 

más de las acciones establecidas en la disposición, las cuales 

comportan un carácter sancionatorio. Estas medidas pueden ser, por 

ejemplo, pagar una multa de composición al tesoro público, realizar en 

favor de la colectividad un trabajo no remunerado de una duración 

máxima de sesenta horas (treinta en caso de contravenciones) dentro 

de un período de tiempo que no puede ser superior a los seis meses. 

Estas medidas deben ser aprobadas por el presidente del Tribunal, en 

caso de delitos, y por el juez más próximo o el juez del tribunal de 

policía. Si fracasa, el procurador iniciará la acción penal384. 

El procurador, una vez iniciada la acción, no puede retractarse, 

aunque sí lo puede hacer cuando su decisión sea de no iniciar la 

acción, pues no tiene fuerza de cosa juzgada, por lo cual lo puede 

efectuar por cualquier motivo y hasta antes de que prescriba385. 

2.1.2 Cambios en sistemas de tradición legalistas 

De parte de ambos sistemas se ha venido produciendo un 

acercamiento, de tal suerte que se han flexibilizado las rígidas 

estructuras del principio de legalidad procesal y, a su vez, se han 

                                                 
382 Artículo modificado por la ley N° 2011-525 del 17 de mayo del 2011. 
383 Artículo modificado por la ley N° 2005-47 del 26 de enero del 2005. 
384 RENAULT-BRAHINSKY, Procédure pénale, pp. 61 y ss.; PRADEL, Manuel de 

procédure, p. 518 y ss. 
385 Por último, existe la posibilidad de una reparación a partir de la propuesta del 

alcalde en virtud de la Ley N° 2007-297 del 5 de marzo del 2007, que permite que el 

alcalde proponga una transacción consistente en la reparación del perjuicio causado 

por la contravención. Los agentes de la policía municipal son los encargados de 

constarlo mediante un proceso verbal, y la transacción aceptada deberá ser 

homologada ante el procurador, véase: RENAULT-BRAHINSKY, Procédure pénale, 

pp. 62 y ss. 
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establecido requisitos adicionales al ejercicio de la disposición de la 

acción penal, entre otros mecanismos386. Así, en países con una 

marcada tradición legalista como el caso de Alemania o los países 

hispanoamericanos, según ya se tuvo la oportunidad de mostrar en los 

capítulos anteriores, se han venido introduciendo en sus códigos de 

procedimiento penales artículos relativos a la disposición de la acción 

penal por parte del ministerio público, titulados en su mayoría como 

criterios de oportunidad o causales del principio de oportunidad387. 

En estos países, junto con los acercamientos ya mencionados del 

sistema legalista para aplicar criterios de disposición de la acción penal 

en la persecución, léase principio de oportunidad, existen dentro del 

proceso límites para su aplicación. El primero se presenta cuando se 

tiene conocimiento de la notitia criminis, momento en el cual el 

ministerio público realiza una serie de actuaciones preliminares para la 

verificación de los hechos: principalmente debe apreciar su 

consistencia, sobre todo cuando la denuncia es anónima o reviste 

cierta vaguedad, y debe determinar si esos hechos caen bajo los 

presupuestos establecidos en las leyes penales. Los resultados de estas 

primeras gestiones permitirán establecer únicamente si un 

procedimiento puede ser abierto o no. Una vez establecida la 

viabilidad de la persecución, se empieza a hablar de disposición de la 

acción penal en el ejercicio de la acción pública. Por ello, este primer 

límite es básicamente de orden lógico y opera como primer filtro de 

asuntos que conoce el ministerio público. Se debe proceder al archivo 

                                                 
386 Véase el documento básico JACKSON/LANGER//TILLERS (Eds.), Crime, 

procedure and evidence in a comparative and international context: essays in honour 

of Professor Mirjan Damaška, Oxford, 2008, passim.; WEIGEND, en ZStW (1992), 

pp. 7600 y ss. 
387 StPO Alemania §153 y ss.; CPP Modelo para Iberoamerica, artículo 230; CPP 

Bolivia, artículo 21; CPP Colombia, artículo 324; CPP Chile, artículo 170; CPP Costa 

Rica, artículo 22; CPP El Salvador, artículo 18.2; CPP Guatemala, artículo 25.4; CPP 

Honduras, artículo 28.1; CPP Nicaragua, artículo 55 y 59; CPP Perú R. N° 1470-

2005-MP-FN, artículo 2; CPP República Dominicana, artículo 34; CPP Venezuela, 

artículo 38. Y en España en la propuesta de texto articulado de Ley de 

Enjuiciamiento Criminal, artículo 91. 
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cuando exista falta de motivo suficiente para elevar la acción penal, en 

virtud de las garantías procesales establecidas en los ordenamientos 

jurídicos, siendo la solución más favorable para el investigado388. 

De otro lado, en el caso de Italia389 se estableció, con carácter 

constitucional, que el órgano encargado de la persecución penal 

pública está obligado a ejercitar la acción siempre que existan bases 

suficientes para sospechar que una persona ha cometido un delito390. 

Pero existen casos en que, luego de la acusación, el delincuente, frente 

a una contravención, puede ante el juez pagar una suma de dinero 

igual a la tercera parte del máximo de la multa, lo cual genera una 

“extinción de la infracción”391. 

2.1.3 Interés general sobre la simplificación de la justicia penal 

Hasta aquí se han mostrado solo algunos ejemplos de la situación de 

cambio que se ha venido gestado en los procedimientos penales 

modernos, pero sin querer agotar el tema, ya que estos ejemplos solo 

pretenden ilustrar el movimiento general de los sistemas y sus 

acercamientos. Lo que es más, junto con esta situación particular de 

cada país, se ha desarrollado, sobre todo desde la segunda mitad del 

siglo XX, una preocupación común de los países en el sentido de 

buscar mecanismos para mejorar la situación del proceso penal. 

Prueba de ello, y relevante para este trabajo, es la recomendación N° R 

(87) 18 del comité de ministros a los Estados miembros del Consejo 

                                                 
388 StPO Alemania §170 y ss.; CPP Colombia, artículo 79; CPP Chile, artículo 167; 

CPP Costa Rica, artículo 298; CPP El Salvador, artículo 293; CPP Guatemala, 

artículo 327; CPP República Dominicana, artículo 281; CPP Venezuela, artículo 297. 
389 MARAFIOTI, “Italian Criminal Procedure”, pp. 82 y ss.; TAK, Tasks and Powers, 

pp. 305 y ss. HÖRNLE, Tatjana, en ZStW (2005), p. 812 y ss.; KÜHNE, 

Strafprozessrecht, pp. 720, 726. TONINI, Lineamenti, pp. 11, 285; MERCONE, Diritto, 

pp. 141 y ss. 
390 Por el artículo 112 de la Constitución italiana de 1948. Véase: TAK, Tasks and 

Powers, pp. 306 y ss.; RODRÍGUEZ GARCÍA, La justicia penal negociada, pp. 203 y ss., 

119 y ss.; ARMENTA DEU, Sistemas procesales, p. 171 y ss. 
391 Código Penal italiano, artículo 162. 
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de Europa392, adoptada el 17 de septiembre de 1987, sobre la 

simplificación de la justicia penal. 

Según dicha recomendación, es posible generar herramientas para 

remediar la lentitud en los procedimientos judiciales, principalmente 

mediante: 

- La racionalización de los medios asignados. 

- La utilización del principio de oportunidad. 

- El aprovechamiento de procedimientos sumarios, 

transacciones extrajudiciales y de procedimientos simplificados 

para las infracciones consideradas leves. 

- La simplificación del proceso ordinario 

Específicamente en relación con el principio de oportunidad, se 

señala que393: 

1. El principio de oportunidad debería ser adoptado o extenderse 

su aplicación en los casos en los cuales lo permitan el contexto 

histórico y las constituciones de los Estados miembros; de no 

ser posible, se deberían prever otras medidas que respondan a 

la misma finalidad. 

2. La facultad de renunciar o de poner término al procedimiento 

penal ya iniciado debería ser establecida legalmente. 

3. La decisión de renunciar solamente debería adoptarse cuando 

la autoridad que lo aplica disponga de indicios suficientes de 

culpabilidad. 

4. El principio debería ser aplicado partiendo de bases generales 

como el interés público. 

5. Se debe inspirar en el principio de igualdad de todos ante la ley 

y el de individualización de la justicia penal, teniendo en cuenta 

la gravedad, naturaleza, circunstancias y consecuencias de la 

infracción; personalidad del denunciado y la condena que 

                                                 
392 Recomendación (87) 18. 
393 Recomendación (87) 18, p. 2. 
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pudiera imponérsele; los efectos de esta condena sobre el 

denunciado; y la situación de la víctima. 

6. El archivo podrá ser puro y simple o sometido a determinadas 

condiciones. 

7. El consentimiento con conocimiento de causa y libre del 

denunciado es necesario en todos los casos en que se prevea 

un archivo bajo condición. 

8.  La suspensión será temporal o definitiva. 

9. En los archivos bajo condición, la suspensión será definitiva 

desde que conste el cumplimiento de las obligaciones 

impuestas: La decisión de archivo solo será equiparada a una 

decisión jurisdiccional cuando el presunto delincuente haya 

reconocido su culpabilidad. 

10. En la medida de lo posible, deberá notificarse al denunciante la 

decisión de archivo. 

11. La víctima deberá tener la opción de obtener la reparación ante 

un tribunal civil o penal. 

12. La notificación al sospechoso no sería necesaria si la decisión 

tiene la forma de un archivo simple. 

 

Y en relación con los países que se rigen por el principio de 

legalidad procesal y aún no han introducido causales de oportunidad, 

la introducción de medidas que desarrollen los mismos objetivos que 

este, como por ejemplo394: 

i. Aumentando el número de supuestos legales en los que la 

iniciación de la persecución penal se sujete a una condición. 

ii. Introduciendo en la ley la facultad para que los jueces 

suspendan, con determinadas condiciones, la instrucción, o 

sobresean la causa de manera similar a como se realiza en 

aquellos países donde existe la oportunidad. 

 

                                                 
394 Recomendación (87) 18, p. 3. 
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En suma, se observa cómo los dos modelos sistemáticos han venido 

acercándose paulatinamente buscando lograr cierta síntesis. Esta 

situación, además, ha sido auspiciada por el Comité Europeo. Y no 

puede ser de otra manera, dado que ambos principios, legalidad y 

disposición de la acción penal, y lo que implican en los modelos 

procesales, están basados en concepciones ideales que no se pueden 

sostener en estado puro al ser confrontados con la realidad de cada 

país. Ni la legalidad pura ni la disposición de la acción penal pura. 

2.2 La etapa de investigación 

La opción para disponer de casos que se presentan en la etapa de 

investigación es una facultad que se ha conferido al ministerio público 

por ser el que gobierna la etapa investigativa395. En esta parte del 

trabajo se tiene en cuenta principalmente la experiencia de Alemania396 

y Francia, por ser cada una parte de un sistema distinto, y 

primordialmente porque sus sistemas ya están asentados por largo de 

tiempo en contraposición con Italia, Portugal, España y los países 

hispanoamericanos que han experimentado reformas realizadas en los 

últimos treinta años. Adicionalmente, en algunas partes se añade la 

situación de Inglaterra y Gales y los Países Bajos. 

2.2.1 Relación entre el ministerio público y la policía 

En la mayoría de los países de Europa Occidental e 

Hispanoamérica, en términos de organización, la policía tiene una 

                                                 
395 RENAULT-BRAHINSKY, Procédure pénale, cap. 3, p. 5; 

STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Procédure, pp. 537 y ss.; KÜHNE, 

Strafprozeßlehre, pp. 32 y ss.; DEBOVE/FALLETI, Précis de droit, p. 284; 

CONTE/DU CHAMBON, Procédure, pp. 114 y ss.; SOYER, Droit pénal, pp. 261 y 

ss.; RASSAT, Procedure, pp. 224 y ss.; ARMENTA DEU, Sistemas procesales, pp. 172, 

179, 196, 205, 213. Y en los países americanos como se tuvo oportunidad de ver en 

el capítulo I. 
396 KELKER, en ZStW (2006), pp. 393 y ss., 404 y ss.; KÜHNE, Strafprozessrecht, p. 

93-113; TORREN, La justicia, p. 85. 
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estructura completamente independiente397. En algunas jurisdicciones, 

el ministerio público responde ante el Ministerio de Justicia, mientras 

que la policía está, por lo general, dirigida por el Ministerio del 

Interior398. La policía es considerada como servidora del ministerio 

público, pero solamente en relación con la persecución de los 

delitos399. Los servicios policiales tienen una competencia 

investigadora más específica, y el ministerio público depende de la 

policía para que se encargue de las acciones investigativas en aquellos 

países en los cuales se carece de una policía judicial, que son gran parte 

de los países occidentales400. Lo que es más, en la mayoría de los 

                                                 
397 Aunque existen países, como por ejemplo, Colombia y España, en la propuesta 

de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, en los cuales hay una policía 

judicial adscrita y dependiente del ministerio público. Sobre la policía judicial en 

Francia, véase: BORRICAND/SIMON, Droit pénal, p. 318. 
398 Excepto en Francia, en esta función como policía judicial; Inglaterra y Gales 

tienen estructuras un poco distintas. TAK, Tasks and Powers, pp. 103 y ss, 181 y ss. 
399 Como ya se expuso sobre los países iberoamericanos en el primer capítulo; en 

España en la propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal se 

integra la policía judicial al ministerio público aunque en todo caso recibirá el apoyo 

de las otras fuerzas y cuerpos policiales y de seguridad, según se establece en el 

Título III. En Francia, con base en los artículos 41 y ss. del CPP, el fiscal puede 

prolongar la investigación, según considere. En Alemania, según los §§160 el 

ministerio público, una vez tenga conocimiento de un hecho aparentemente 

delictivo, debe averiguar sus circunstancias con ayuda de la policía, por lo que 

empieza la dependencia desde el inicio de la investigación. Así las cosas, no es difícil 

imaginar esta superioridad legal del ministerio público siendo obstaculizada en la 

realidad. Véase TAK, Tasks and Powers, pp. 179 y ss., 207 y ss. PERRON/LÓPEZ, 

“El ministerio Fiscal”, pp. 69-71. 
400 ROXIN/SCHÜNEMANN, Strafverfahrensrecht, § 9 El ministerio público, en la 

práctica, ha dejado de ser el “dueño de la fase de investigación penal”, debido a que 

las investigaciones son ampliamente ejecutadas por la policía bajo su propia 

responsabilidad. Y en aquellos países que cuentan con policia judicial adscrita al 

ministerio público, en todo caso, depende en gran medida de la policía, que es la que 

tiene el conocimiento directo de los hechos, por lo que estas consideraciones 

suceden en gran medida. 
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sistemas, el ministerio público no tiene poderes directos para influir 

sobre la policía401. 

La gran importancia del ministerio público es consecuencia de su 

papel en esta etapa, pues define cómo debe realizarse la investigación, 

e incluso cómo debe ser recolectado el material probatorio que 

posteriormente será usado ante los tribunales. Asimismo, asegura que 

las reglas necesarias sean respetadas, no se violenten derechos 

fundamentales, y que ese material probatorio sea recogido de manera 

que genere el máximo provecho para su uso ante los tribunales402. Sin 

embargo, en general, el ministerio público se involucra exclusivamente 

en los delitos más graves y en algunos pocos delitos menos graves, 

dependiendo de las características propias del caso. En relación con 

los delitos leves, la regla general de la práctica es que la policía 

conduzca las investigaciones independientemente, guiada solamente 

                                                 
401 Aunque es cierto que en Francia existen medidas disciplinaras tendientes a regular 

casos graves de desobediencia. En Francia el “tratamiento en tiempo real” muestra a 

los fiscales en constante comunicación telefónica con los oficiales investigadores, lo 

que podría verse como una aceptación de tal influencia, pero en realidad no sucede 

ni se plasma en los informes de esta manera. STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, 

Procédure, pp. 538 y ss.; DEBOVE/FALLETI, Précis de droit, p. 286; CONTE/DU 

CHAMBON, Procédure, p. 116; SOYER, Droit pénal, pp. 262 y ss.; RASSAT, Procedure, 

pp. 225 y ss. En los Países Bajos, el ministerio público puede regular la afluencia de 

los casos enviados por la policía publicando pautas e instrucciones referentes a 

investigaciones. Obviamente, es imposible detectar e investigar todos los crímenes. 

En las pautas y en las instrucciones se establecen las prioridades de investigación. 

Por lo demás, en España, tanto actualmente como en la propuesta; Italia; Alemania; 

e Inglaterra no existe esa posibilidad. Véase TAK, Tasks and Powers, pp. 102 y ss., 208 

y ss., 308 y ss., 408 y ss. Para Alemania, véase: KINDHÄUSER, Strafprozessrecht, p. 

59. BEULKE, Strafprozessrecht, p. 67. 
402 Sin embargo, en las actuales condiciones de sobrecarga de los sistemas penales, 

no es sorprendente que la policía trabaje cada vez con mayor independencia del 

ministerio público en esta etapa. STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Procédure, pp. 

366 y ss., 413 y ss., 537; KÜHNE, Strafprozeßlehre, pp. 35 y ss.; KINDHÄUSER, 

Strafprozessrecht, p. 59; DEBOVE/FALLETI, Précis de droit, pp. 284; CONTE/DU 

CHAMBON, Procédure, pp. 114 y ss., 202; SOYER, Droit pénal, pp. 302 y ss.; 

RASSAT, Procedure, pp. 195 y ss., 237 y ss. Y sobre la legislación en los países 

americanos, téngase en cuenta lo expuesto en el capítulo I. 
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por pautas y reglas generales que el ministerio público pudo haber 

establecido con antelación403. Como ya se mencionó, el ministerio 

público carece, en gran parte de los países de Europa Occidental e 

Hispanoamérica, de unidad investigativa propia, por lo que es la 

policía la que realiza el trabajo de campo404. Una tendencia es la 

independencia policial en la etapa investigativa en lo referente a los 

delitos leves y con alguna extensión a los casos moderadamente 

graves405. 

2.2.2 Tareas del ministerio público durante la etapa de investigación 

El ministerio público, por regla general, se encarga en la práctica de 

los casos más graves. De esta forma, el papel del ministerio público en 

                                                 
403 Por ejemplo, en Alemania, donde el ministerio público es el soberano total de la 

etapa investigadora, vemos en la práctica que solamente se involucra en la 

investigación de los delitos graves. Los delitos considerados menos graves son 

encargados a la policía, a menos que se requieran medidas coercitivas, lo cual 

requiere aprobación del ministerio público o del tribunal, dependiendo de la 

afectación a los derechos fundamentales. Algo similar ya se mencionó arriba en 

relación con los Países Bajos. Véase: TAK, Tasks and Powers, pp. 359 y ss.; 

KINDHÄUSER, Strafprozessrecht, pp. 53, 56. 
404 Los fundamentos para ello son múltiples y aquí solamente pueden ser 

enumerados algunos, como la supremacía de personal, criminalística, técnica y 

tecnológica de la policía; la circunstancia de que la mayor parte de las denuncias sean 

conocidas por la policía y, además, que la policía opera más cerca de los fenómenos 

criminales; las investigaciones preliminares de campo cada vez más serias de la 

policía, las cuales buscan servir en un sentido preventivo frente a la lucha contra el 

delito, y a la vez rendir frutos en la investigación de conductas punibles; igualmente, 

el hecho de que la policía esté sujeta formalmente al principio de legalidad procesal, 

pone en evidencia, desde el punto de vista fáctico, la forma como emplea sus 

recursos, es decir, dónde establece investigaciones intensivas y dónde no; a ello se 

añade el “dominio de datos” por parte de la policía en el contexto de los cada vez 

más amplios métodos de investigación apoyados electrónicamente, y también la 

internacionalización del trabajo de la policía a través de sistemas como Interpol y 

Europol, que le proporcionan una información ventajosa. Al respecto, de manera 

detallada, véase: LILIE, en ZStW, (1994), pp. 625 y ss. 
405 BEULKE, Strafprozessrecht, pp. 67-69. HUBER, “Por fin socialmente aceptable”, 

p. 115; JUNG/KOPF/STÜCKENBERG, en GA 2011, pp. 531 y ss. 
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la etapa de investigación se reduce a una amplia participación 

solamente en los casos graves, cierta participación en algunos 

moderadamente graves en algunas jurisdicciones, y en la generación de 

guías generales, en mayor o menor grado, para el resto de 

investigaciones. Lo anterior, a menos que durante la investigación se 

presente una situación que sea de mayor relevancia legal, caso en el 

cual, el ministerio público ejercerá el respectivo examen. Sin embargo, 

el grado en que el ministerio público juega este papel varía 

considerablemente de acuerdo con los países406. 

2.3 El final de la etapa de investigación 

El final de esta etapa es un momento decisivo para el papel del 

ministerio público, pues aquí es donde determinará cómo tratar los 

casos, una vez que la policía le entregue todos los tipos de casos. Sin 

embargo, existen excepciones a esta entrega absoluta. En Inglaterra y 

Gales, así como en Francia, en lo que a casos menores se refiere, la 

policía puede, por iniciativa propia, desestimar el caso (es decir, no 

entregarlo al ministerio público) si considera que la evidencia es 

insuficiente407. Y de esta forma es claro que, con este poder definido, 

la policía gana una influencia clave sobre el trabajo que finalmente 

realiza el ministerio público408. 

                                                 
406 Para la situación en algunos países europeos, ya que es en estos donde se ha 

podido diagnosticar la situación, véase: STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, 

Procédure, p. 537; KÜHNE, Strafprozeßlehre, pp. 35 y ss.; el mismo, Strafprozessrecht, pp. 

94-96, 102. BEULKE, Strafprozessrecht, p. 54; DEBOVE/ FALLETI, Précis de droit, 

pp. 286; CONTE/DU CHAMBON, Procédure, pp.115; SOYER, Droit pénal, pp. 262 

y ss.; RASSAT, M. Procedure, pp. 232 y ss.; KÜHNE, Strafprozessrecht, pp. 677, 683, 

699, 705, 720, 726. 
407 Esto incluye casos en los cuales el delincuente es desconocido. TAK, Tasks and 

Powers, pp. 99 y ss., 179 y ss. 
408 Igualmente, tan solo en relación con algunos países europeos, por las mismas 

razones, véase: STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Procédure, pp.366 y ss., 381 y 

ss., 413 y ss.; KÜHNE, Strafprozeßlehre, pp. 42-45, TORREN, “La justicia”, p. 87; 
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En algunas jurisdicciones este poder va incluso más allá, debido a 

que la policía está autorizada a hacer lo mismo que el ministerio 

público, donde entienda que el interés público en la persecución sea 

escaso. En Inglaterra y Gales y en los Países Bajos esto se aplica a 

todos los delitos409, y en Francia410 únicamente a los delitos menores. 

Adicionalmente tanto en Inglaterra y Gales, como en los Países Bajos 

y Francia, estos poderes están acompañados por la facultad de 

imponer una sanción penal fija411. 

En general, puede decirse que se tiende a seguir con las 

estipulaciones legales, pues en todos los países la policía se encuentra 

sujeta al principio de legalidad procesal, lo que significa que está 

formalmente obligada a entregar toda la evidencia que posea de los 

casos al ministerio público. Pero a la policía le está permitido que 

                                                                                                               

CONTE/DU CHAMBON, Procédure, pp. 202 y ss., 215 y ss.; SOYER, Droit pénal, 

pp. 302 y ss.; RASSAT, Procedure, pp. 195 y ss., 517 y ss. 
409 TAK, Tasks and Powers, pp. 359 y ss.; ELSNER, Entlastung der Staatsanwaltschaft, 

pp.123 y ss.; KÜHNE, Strafprozessrecht, pp. 684, 777. 
410 En el país galo, en estos casos nos encontramos ante una verdadera jurisdicción 

policial donde, para las contravenciones de clase 1-4, se da la opción de optar por 

este procedimiento no criminal. Estas contravenciones están reguladas en el CCPF, 

Libro VI, Título II. 

Las de primera clase son: Diffamation et injure non publiques (Arts. R621-1 y 621-2) 

Las de segunda clase son: A atteintes involontaires à l'intégrité de la personne n'ayant entraîné 

aucune incapacité totale de travail (Arts.R. 622-1); divagation d'animaux dangereux (Arts. R. 

622-2). 

Las de tercera clase son: Menaces de violence (Arts. R. 623-1); bruits ou tapages injurieux ou 

nocturnes (Arts. R. 623-2); l'excitation d'animaux dangereux (Arts. R. 623-3); la violation des 

dispositions réglementant le commerce de certains matériels susceptibles d'être utilisés pour porter 

atteinte à l'intimité de la vie privée (Arts. R. 623-4). 

Las de cuarta clase son: Violences légères (Arts. R. 624-1); diffusion de mey ss.ages contraires 

à la décence (Arts. R. 624-2); diffamation et de l'injure non publiques présentant un caractère 

raciste ou discriminatoire (Arts. R. 624-3); manquement à l'obligation d'asiduité scolaire (Arts. 

R. 624-4). 
411 Ante estas facultades, la policía alemana es comparativamente débil en términos 

legales, véase: KÜHNE, Strafprozeßlehre, pp. 36, 40 y ss.; ELSNER, Entlastung der 

Staatsanwaltschaft, pp. 143 y ss.; TAK, Tasks and Powers, pp. 207 y ss.; KÜHNE, 

Strafprozessrecht, p. 706. 
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defina la viabilidad del material probatorio recolectado por sí misma, 

lo que significa que, en la práctica, a pesar de que la ley requiere que 

todos los casos estén sujetos al examen del ministerio público, esto no 

ocurre, por lo menos para los casos menores. En Inglaterra y Gales412 

y en Alemania, bajo muy limitadas circunstancias413, la policía dispone 

de casos e impone sanciones. Esto no ocurre en ninguno de los países 

iberoamericanos. En Francia414, la policía desestima casos sin que 

exista previsión legal para hacerlo. Esto último cobra gran relevancia, 

especialmente porque esta práctica ocurre en un amplio número de 

casos, y porque es un ejemplo de cómo determina la presión de la 

sobrecarga el desarrollo real del sistema penal, haciendo que la 

situación sea más o menos aceptada en la práctica, sin que 

paralelamente se modifique la ley en este sentido. Pero esta práctica 

puede ser vista al menos como censurable allí donde la división 

ley/práctica da bases para temer una acción incontrolada415. 

De todos modos, una vez un caso es llevado ante el ministerio 

público, este verdaderamente entra en un nuevo dominio, en el cual el 

ministerio, como instancia central, toma las decisiones, demostrando 

su fuerte estatus en esta fase intermedia entre la policía y los 

tribunales416. 

                                                 
412 VOGLER, en ZStW (2004), p. 129 y ss.; KÜHNE, Strafprozessrecht, p. 684. 
413 Sujetos a las directrices donde la ley no prevé esto, pero sucede en la práctica para 

una muy restringida categoría de casos únicamente. KÜHNE, Strafprozeßlehre, pp. 34 

y ss.; el mismo, Strafprozessrecht, p. 106. 
414 En este páis el tratamiento en tiempo real debería asegurar un efectivo control 

por parte del ministerio público. GUINCHARD/BUISSON, Procédure, pp. 290 y ss., 

299 ; STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Procédure, p. 376 ; DESPORTES/ 

LAZERGES-COUSQUE, Traité, p. 553 y ss., 573; TAK, Tasks and Powers, pp. 179 y 

ss.; KÜHNE, Strafprozessrecht, p. 726. 
415 Sin embargo, la idea que subyace en la disposición de la acción penal policial es 

que se pueda encargar de los casos más eficientemente. 
416 STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Procédure, pp. 537 y ss.; KÜHNE, 

Strafprozeßlehre, pp. 106 y ss.; DEBOVE/FALLETI, Précis de droit, pp. 287; 

GENDREL, Éléments, pp. 83; CONTE/DU CHAMBON, Procédure, pp. 128 y ss.; 

SOYER, Droit pénal, pp. 261 y ss.; RASSAT, Procedure, pp. 224 y ss., 237 y ss. 
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2.4 Poderes de persecución y el uso de la discreción 

En relación con el ministerio público, lo primero que se ha podido 

destacar es cómo se ha estado volviendo cada vez más poderoso legal 

y fácticamente417. Ello está soportado en la premisa de que el sistema 

de justicia penal es una cadena, de modo que si en uno de sus niveles 

está sobrecargado, el nivel anterior ejercerá, lógicamente, la 

disposición de la acción penal sobre lo que ocurre. En efecto, como lo 

expone con gran lucidez Jehle, el sistema es hidráulico. Cuanta más 

presión se ejerza desde arriba, mayores grietas se forzarán en la 

totalidad. La plausibilidad de esta idea es confirmada al observar, en el 

nivel policial, que ciertos poderes, previamente pertenecientes al 

ministerio público, están ahora en cabeza de la policía en muchas 

jurisdicciones418. Si cierta responsabilidad pasa a un nivel inferior en el 

sistema penal, solo podrá ser restringida a los casos leves. Ello porque 

esta responsabilidad solo se delega para asegurar a los niveles 

superiores y, de esta manera, para que el sistema, como un todo, pueda 

funcionar. 

Entre los caminos potenciales de los sistemas sobrecargados para 

encontrar un alivio, la principal opción políticamente utilizable es la 

expansión de las facultades del ministerio público, principalmente, 

para terminar los casos por sí mismo419. 

 

 

                                                 
417 Estas constituyen parte de las observaciones hechas dentro del European 

Sourcebook Framework, el cual señala un cambio en las decisiones de terminar casos 

desde los tribunales en el nivel del fiscal. 
418 Véase: JEHLE/WADE, Coping with Overloaded, passim. Adicionalmente se puede 

obervar como en The European Sourcebook se encontraron indicadores de una 

tendencia hacia la terminación de casos mediante la disposición de la acción penal 

del ministerio público, pp. 137 y ss. Véase también: Justiz auf einen Blick-Ausgabe 2011, 

publicación del gobierno alemán, pp. 10 y ss. 
419 KINDHÄUSER, Strafprozessrecht, pp. 135 y ss. 
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2.4.1 Poder del ministerio público para terminar casos 

En principio, el ministerio público tiene la facultad de decidir no 

presentar un caso ante los tribunales, cuando quiera que observe 

evidencia insuficiente o no existan bases para creer que un tribunal 

pueda encontrar a una persona culpable del delito. Esto se encuentra 

completamente en línea con el principio de legalidad procesal, por lo 

que en estos casos el ministerio público actúa como un verdadero 

filtro420. 

Pero el ministerio público lleva a cabo su labor más allá de la 

evaluación del material probatorio. Es también el que descarta un caso 

en el cual el delincuente no ha sido encontrado, lo que asegura que la 

persecución no supere el tiempo en que debe ser realizada y, por ende, 

suceda el fenómeno de la prescripción; y en la mayoría de los países es 

el ministerio público el responsable de asegurar que el principio ne bis 

in idem sea observado; además, donde el consentimiento de la víctima 

sea requisito para proceder421, es el ministerio público el que detendrá 

el caso, si esto no se ha realizado. En general, en todas las 

jurisdicciones, el ministerio público tiene el papel básico de asegurar 

los parámetros para que una decisión del tribunal pueda tomarse. Si 

juzga que el material probatorio no es lo suficientemente fuerte, o si 

existe algún otro impedimento técnico o legal para que el tribunal haga 

un juicio de condena, es función del ministerio público asegurar que el 

tiempo del tribunal no se malgaste en ese tipo de casos. 

Al avanzar un poco, se observa una facultad del ministerio público 

que cada vez resulta más relevante. Es la relativa a desestimar aquellos 

casos que podrían ser considerados como de poco interés público o 

                                                 
420 The European Sourcebook of Crime and Criminal Justice Statistics-2014, pp. 114 

y ss., 136 y ss. 
421 Para todos los países, menos Inglaterra y Gales, véase: TAK, Tasks and Powers, pp. 

105 y ss. 
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susceptibles de ser reconducidos al nivel policial en algunos países422. 

Y el hecho de realizar tales consideraciones va más allá del principio 

de legalidad procesal y del núcleo de la función persecutoria. 

Inmediatamente podemos ver cómo al ministerio público le han sido 

dadas facultades discrecionales para terminar casos en temas más allá 

de las dificultades técnicas mencionadas. 

Se confirma el considerable poder que se ha venido otorgando al 

ministerio público en el hecho de que en una amplia variedad de casos, 

cuando el ministerio público ha decidido que un caso debe dejar de 

investigarse, esta consideración es tomada como la última palabra423. 

Sin embargo, existen posibilidades paralelas para adelantar procesos. 

Así, por ejemplo, en Inglaterra y Gales424 —generalmente—, y en 

Francia425 y Alemania426 —en relación con ciertos delitos— las partes 

privadas mantienen el derecho de llevar el caso ellas mismas cuando 

consideren que el ministerio público ha cometido un error al no 

hacerlo. Algo similar ocurre en los países hispanoamericanos donde se 

deja la posibilidad a la víctima de continuar con el proceso427. Esto, al 

menos, deja entrever que el sistema legal no está dejando su confianza 

solamente en el ministerio público para asegurar que todos los casos 

que deberían ser, o sean de hecho, llevados ante los tribunales, sigan 

su curso. 

Adicionalmente, donde el ministerio público tiene facultades 

discrecionales para desestimar o disponer de casos, esta facultad está 

regulada detalladamente por las directrices, las cuales son expedidas 

por el ejecutivo, usualmente, a través del Ministerio de Justicia. En 

                                                 
422 Para Francia, véase: PRADEL, Procédure Pénale, p. 515. En Inglaterra y Gales, de 

hecho, el Servicio de Persecución de la Corona está obligado a renunciar un caso en 

estas situaciones. Véase TAK, Tasks and Powers, pp. 104 y ss. 
423 The European Sourcebook of Crime and Criminal Justice Statistics-2014, pp. 137 

y ss. 
424 JEHLE/WADE, Coping with Overloaded, pp. 173 y ss. 
425 JEHLE/WADE, Coping with Overloaded, pp. 194 y ss. 
426JEHLE/WADE, Coping with Overloaded, pp. 228 y ss. 
427 Como tuvo oportunidad de verse en el capítulo I. 
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Inglaterra y Gales428 estas son expedidas por las directivas operativas 

del servicio, mientras que en Francia429 y Alemania430 son expedidas 

tanto en el nivel regional como en el local, aunque en Alemania la 

regulación principal ocurre a través de las directrices ministeriales en el 

nivel estatal431. 

En otras palabras, al ministerio público la ley le confiere 

considerables facultades, pero cómo se utilizan siempre se define más 

de cerca por las directrices para asegurar una aplicación uniforme en 

línea con los intereses públicos definidos y las consideraciones de 

índole política, y en aras de una aplicación lo más igualitaria posible del 

derecho. 

2.4.2 Facultades discrecionales en la persecución penal 

Básicamente existen dos tipos de facultades discrecionales 

conferidas a los servicios de persecución en los países de Europa 

occidental e Hispanoamérica: 1) el archivo simple, que permite al 

ministerio público detener una persecución por diversas razones, sin 

que sigan más acciones, y 2) el archivo con condiciones, lo que 

significa que el ministerio público suspende una persecución, 

imponiendo adjuntamente una o varias condiciones para que el caso 

sea archivado. 

A. El archivo simple 

La renuncia con base en la ausencia de intereses públicos está 

disponible en casi todos los países432. La presunción es que el 

sospechoso es responsable, pero que su culpabilidad se entiende como 

mínima y el hecho, considerado globalmente, no reviste mayor 

                                                 
428 TAK, Tasks and Powers, pp. 118 y ss. 
429 TAK, Tasks and Powers, pp. 185 y ss. 
430 TAK, Tasks and Powers, p. 210; BEULKE, Strafprozessrecht, p. 59 y ss. 
431 TAK, Tasks and Powers, p. 211. 
432 TAK, Tasks and Powers, pp. 108 y ss., 215 y ss., 367 y ss., 417 y ss. 
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gravedad y, por ende, la sociedad no estaría particularmente interesada 

en su efectiva persecución. Por ello, el uso de tales renuncias está 

restringido casi exclusivamente a casos de naturaleza menor, en los 

cuales el ministerio público, además de lo anterior, presumiblemente 

considera que esta decisión será aceptada por todos los afectados433. 

En este tipo de renuncia también se tiene en cuenta el grado de 

efectividad del sistema, que es un criterio relevante para el desarrollo 

de estas facultades. Dentro de esa misma lógica, donde quiera que un 

ministerio público reconozca que el cargo que está siendo entablado o 

el castigo que probablemente resulte sean irrelevantes o insignificantes, 

por ejemplo, en comparación con otros cargos que sean entablados o 

sanciones pedidas, propendería por archivar los cargos, o pedir que los 

tribunales lo hagan434. A este respecto, todos los ministerios públicos 

están encargados de asegurar que el tiempo del tribunal, respecto de 

cualquier procedimiento o sospechoso, sea usado eficientemente. 

Una renuncia de este tipo está presente actualmente en Alemania435 

para todos los delitos menos graves, y tiende a ser usada para robos 

insignificantes, posesión de cannabis y delitos menores contra la 

propiedad. Este es el mismo modelo que podemos observar en 

relación con el uso de las amonestaciones en Inglaterra y Gales436, así 

como en Francia437. Esta decisión se toma sin que sea considerado 

necesario un examen exhaustivo en estos últimos países. En Alemania, 

en cambio, esta decisión se encuentra sujeta a ulterior aprobación por 

                                                 
433 Naturalmente, se puede discutir sobre la relevancia práctica de tales problemas, y 

también acerca de si una renuncia que es caracterizada por motivos de evidencia, es 

menos perjudicial que una por motivos de interés público. No obstante, una 

presunción de culpabilidad está sujeta a una persona, basada en un estudio legal del 

ministerio público, y esto queda consignado. 
434 O incluso que lleve los casos juntos en el mismo procedimiento. 

435 TAK, Tasks and Powers, pp. 215 y ss.; KELKER, B., en ZStW (2006), p. 399.; 

KÜHNE, Strafprozessrecht, p. 198; PERRON, LÓPEZ, “El ministerio Fiscal”, p. 74-

76. 
436 TAK, Tasks and Powers, pp. 114 y ss.; VOGLER, en ZStW (2004), pp. 130 y ss. 
437 TAK, Tasks and Powers, pp. 187 y ss.; KÜHNE, Strafprozessrecht, p. 708; 

ARMENTA DEU, Sistemas procesales, p. 183; PRADEL, Procédure Pénale, pp. 513 y ss. 
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parte de los tribunales en la mayoría de los casos, menos en aquellos 

considerados como de mínima gravedad.438 En los países 

hispanoamericanos esta renuncia, como ya se pudo ver, en todos los 

casos requiere de la aprobación del tribunal. 

Por ser materia de este trabajo, sobre esta posibilidad se volverá con 

una mayor profundidad en el siguiente capítulo. 

B.  Archivo condicional 

El ministerio público, del mismo modo que en el caso del archivo 

simple, hace un archivo condicional cuando quiera que suspenda un 

procedimiento, pero señale ciertas condiciones para proceder a esta 

terminación. Esta es una facultad disponible en la mayoría de las 

jurisdicciones439. 

En cuanto a las formas de archivo condicional, en teoría, al menos, 

la suspensión del procedimiento es condicional solo para el 

sospechoso que acepta ciertas condiciones y cumple con estas; es 

decir, si no las cumple el caso será llevado ante los tribunales. En 

algunos casos se necesita que las víctimas estén de acuerdo o que 

exista algún pronunciamiento en favor por parte del tribunal. Cuando 

la condición se está cumpliendo, se extingue el derecho del Estado a 

perseguir por el delito en cuestión. 

                                                 
438 Un examen de estas categorías existe, aunque en la práctica es raro que las 

decisiones del ministerio público sean rechazadas por los tribunales. 
439 DUTTGE, en ZStW (2003), pp. 557 y ss.; VOGLER, en ZStW (2004), pp. 132 y 

ss., 136 y ss. En Inglaterra y Gales esto es más notorio, y de hecho esta es una 

facultad formalmente sostenida por la policía (cauciones, amonestaciones, etcétera). 

Fácticamente, esto se realiza cada vez más junto con el ministerio público, pues 

ambas agencias trabajan más estrechamente con mayor frecuencia. Como el 

ministerio público ahora tiene responsabilidad reglamentaria sobre las acusaciones 

(desde otoño del 2005), su influencia en esta decisión ha crecido considerablemente 

(un procurador puede ahora informar al oficial de policía a cargo cuando quiera que 

considere una acusación como inadecuada, recomendando al mismo tiempo que se 

utilice una caución). 
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Hay una presunción de culpabilidad, la persona cumple con la 

condición, y junto con esta, hay algún tipo de reparación que buscaría 

resarcir el daño causado a la sociedad, o al menos eliminar cualquier 

interés público en una persecución completa. No hay admisión formal 

de culpabilidad y no hay antecedentes. Con ello la persona evita el 

desarrollo de un proceso penal y sus consecuencias, el Estado ahorra 

el tiempo del tribunal y recursos aprovechables, y una consecuencia 

legal se impone, aunque no sea por un juez. Como la condición es 

voluntariamente realizada, este tipo de sanción no es vista como una 

condena. Aunque es importante aclarar que este tipo de solución está 

solamente disponible legal y fácticamente para ciertos delitos y ciertos 

tipos de delincuentes. 

Ahora bien, en relación con los tipos de condiciones que son 

impuestas, lo primero que se debe destacar es que son de variada 

índole, pues el ministerio público tiene una gama de opciones para 

decidir dependiendo de la persona inmersa en la situación440. En 

general, tanto en los países del civil law como los países del common law, 

el papel del ministerio público comúnmente es similar y, como tal, así 

son las reflexiones procesales del fiscal cuando tiene que decidir cómo 

enfrentarse a las distintas situaciones. Sin embargo, en países del civil 

law como Francia441 y Alemania442, al ministerio público se le da la 

atribución para tomar tales decisiones independientemente, al menos 

en los casos menores. En cambio, en países del common law se requiere 

que, una vez que el ministerio público tome la decisión sobre como tal 

reacción debería seguirse, se acuda a los tribunales para solicitar la 

forma y la medida que se debe adoptar. 

                                                 
440 Aunque la más frecuente condición impuesta es un pago al Estado o a una 

institución de caridad, este requisito de hacer un pago es visto como algo totalmente 

diferente a una multa impuesta como sanción, al menos legalmente. 
441 TAK, Tasks and Powers, pp. 188 y ss.; ARMENTA DEU, Sistemas procesales, p. 179; 

KÜHNE, Strafprozessrecht, pp. 699, 705. 
442 TAK, Tasks and Powers, pp. 215 y ss.; KÜHNE, Strafprozessrecht, p. 198; KELKER, 

B., en ZStW (2006), pp. 402 y ss. 
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Hay por supuesto gran variedad en los grados de independencia 

dados al ministerio público en ejercicio de tal decisión de archivo. 

Algunas veces se le permite tomar una decisión de este tipo 

independientemente. En otros casos un examen final o 

consentimiento formal por los tribunales podría ser requerido. Ahora 

bien, el que esta clase de control por los tribunales sea de hecho 

ejercida eficazmente dependerá de la práctica diaria. Particularmente 

donde los tribunales están sobrecargados, se puede fácilmente 

imaginar a los jueces tomando decisiones bajo la presión del tiempo y 

de esta manera dependiendo fuertemente de las sugerencias hechas 

por el fiscal del caso. 

Esto nos muestra algo sobre el estatus que ha venido adquiriendo el 

ministerio público en los países del civil law. Este es visto cada vez con 

mayor frecuencia como la institución adecuada para decidir 

adecuadamente la forma y medida de estas condiciones y tratamientos 

a las personas involucradas en situaciones penales443. 

3. PROCEDIMIENTOS ALTERNATIVOS ANTE LOS 
TRIBUNALES 

Junto con las posibilidades durante la etapa de investigación, que ya 

se ha tenido la oportunidad de exponer, existen procedimientos 

alternativos que permiten agilizar las diligencias. Estos se desarrollan 

ante los tribunales, pero el papel del ministerio público sigue siendo de 

gran relevancia. Estos son los procedimientos por mandato penal y los 

procedimientos acelerados. 

3.1 Procedimientos por mandato penal 

La más importante forma procesal de este tipo es la que se ha 

denominado usualmente como por mandato penal444. Esta se encuentra, 

                                                 
443 KELKER, en ZStW (2006), pp. 410 y ss., 420 y ss. 
444 El proceso por mandato penal es un procedimiento cuya base radica en que si no 

hay oposición del afectado se procede a un mandato penal que se ejecuta de 
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por ejemplo, en Francia445 (Ordonnance Penale) y Alemania446 (Strafbefehl), 

y se caracteriza porque da lugar a una sanción que es establecida por el 

ministerio público, quien la solicita al tribunal. A la persona sometida a 

este tipo de procedimiento, cuando es hallada responsable, se le 

impone un castigo y, como resultado de ello, tiene antecedentes 

penales. 

En particular, en las formas de procedimiento francesa y alemana, 

aunque es formalmente una decisión de tribunal, se ve efectivamente 

el poder del ministerio público al hacer cumplir la sanción, autorizada 

por un tribunal, en la gran mayoría de los casos. En estos 

procedimientos, el ministerio público (o en el caso de las 

contravenciones francesas de clase 1-4447, la policía) presenta medios 

probatorios de tipo escrito de forma estandarizada, solicitando que el 

tribunal imponga una sanción específica. El tribunal puede, o bien 

aceptar esta solicitud, o rechazarla, en cuyo caso se presentarían 

motivos para un proceso normal y completo. 

Este procedimiento evita que la persona imputada responda 

públicamente en una vista oral ante un tribunal penal, aunque en caso 

de ser culpable termina con una sentencia condenatoria del tribunal, 

que será inscrita en el registro central federal. Pero se le evita al 

inculpado una vista principal pública. La intención principal del 

legislador era ofrecer una forma procesal simplificada que favoreciera 

solo a la economía procesal, con el fin de tratar casos de criminalidad 

pequeña en masa cuyo tratamiento procesal suele ser largo y costoso. 

                                                                                                               

inmediato. Es decir, que al no haber audiencia, el fiscal presenta la solicitud de 

mandato penal, en la cual debe pedir una pena concreta, el juez promulga el mandato 

penal y la notifica por escrito al inculpado. Es, por tanto, un proceso sumario, en el 

cual solo se pueden imponer penas pecuniarias y accesorias. Si el inculpado impugna 

el mandato penal se provoca la realización de un juicio normal. Véase: ROXIN, 

Strafverfahrensrechts, pp. 372 y ss. 
445 DEBOVE/FALLETI, Précis de droit, pp. 440; TAK, Tasks and Powers, p. 183. 
446 TAK, Tasks and Powers, pp. 217 y ss.; PERRON, LÓPEZ, El ministerio fiscal, p. 73; 

DESPORTES/LAZERGES-COUSQUE, Traité, p. 763. 
447 Sobre este tipo de contravenciones, véase el principio de este capítulo. 
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Por su parte, el sospechoso conserva el derecho a protestar contra 

tales decisiones; para ello cuenta con un tiempo limitado (entre ocho 

días y un mes), y si su reclamo es aceptado, se seguirá un juicio 

completo448. En general, tales procedimientos solo pueden ser usados 

para ciertos delitos y con el fin de imponer multas449. El procedimiento 

por mandato penal es usualmente usado para delitos contra la 

seguridad vial. Su uso no se excluye en relación con reincidentes, 

aunque es más común contra los delincuentes de primera vez. 

Como se ve, este procedimiento evita que la persona imputada 

responda públicamente en una vista oral ante un tribunal penal, con 

las cargas considerables que esto trae consigo aunque, en caso de ser 

culpable, termina con una sentencia condenatoria del tribunal450. 

3.2 Procesos acelerados 

Al lado del procedimiento por “mandato penal”, existe otro tipo de 

procedimientos cortos. Básicamente, se presentan en los casos en que 

el acusado se ha declarado culpable o cuando ha sido capturado en 

flagrancia, con lo cual el caso es claro, aún si no confiesa, y en aquellos 

en los cuales las únicas penas susceptibles de imponerse son penas de 

multa. En todo caso, en estos asuntos, el examen que debe realizar el 

tribunal es considerable, lo que puede explicar la razón por la cual tales 

procedimientos no son tan frecuentes como se esperaría451. 

                                                 
448 KK-Müller, StPO, §407 nm. 2; TAK, Tasks and Powers, pp. 217 y ss. 
449 Además tienen solo determinados efectos jurídicos: ninguna pena privativa de 

libertad, sino solo pena pecuniaria o apercibimiento con reserva de pena; la pena 

accesoria de prohibición de conducir, así como las denominadas consecuencias jurídicas 

objetivas y una única medida de corrección y seguridad, la retirada del permiso de 

conducir, siempre que no sea superior a dos años. 
450 En Alemania será inscrita en el registro central federal. 
451 Un ejemplo interesante es el procedimiento a granel que se practica en Inglaterra 

y Gales. En estos países el ministerio público o la agencia procuradora relevante (la 

autoridad de licencia de televisión, por ejemplo) presenta una lista de nombres de 

personas que deben ser condenadas por ciertos delitos (por ejemplo, tener televisión 

sin haber pagado el importe de la licencia), a quienes el tribunal declarará culpables. 
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3.3 La justicia negociada 

Tradicionalmente, un rasgo característico de los sistemas del common 

law es que un juicio, luego de una declaración de culpabilidad (guilty 

plea), se convertía en un proceso simplificado, en el cual no se requería 

más evidencia de la comisión del delito para ser llevado ante un 

tribunal. De esta forma, los cargos permanecían sin contestar y no 

había preguntas sobre la culpabilidad del investigado. Este tipo de 

procedimiento es usado frecuentemente en Estados Unidos, Inglaterra 

y Gales452, donde el procesado acepta y es llevado a juicio basándose 

únicamente en el material probatorio escrito preparado por el 

ministerio público. Pero esta forma de proceder provee las bases de 

inspiración de una forma procesal relativamente nueva en los países 

del civil law que dota al ministerio público de nuevas facultades, 

acordes con su nuevo papel persecutorial. Estos procedimientos 

representan una versión desarrollada de la discreción persecutorial, 

considerada como una nueva función de persecución. La denominada 

justicia negociada, sustentada en el acuerdo negociado del caso, es un 

proceso relativamente nuevo y, como tal, está siendo discutido 

políticamente e implementado en Europa Occidental453 e 

Hispanoamérica y, en general, en los países pertenecientes a la familia 

                                                                                                               

De esta manera, miles de infractores son procesados durante una sesión de tarde y 

encontrados culpables con base en la petición del Servicio de Persecución de la 

Corona (o su equivalente). No es fácil imaginar una forma procesal en la cual la 

decisión del tribunal esté tan fuertemente predeterminada. TAK, Tasks and Powers, 

pp. 114 y ss. 
452 SANDERS, Criminal Justice, p. 324 y ss., 327; ASHWORTH/REDMAYNE, The 

criminal process, pp. 264 y ss.; HÖRNLE, Tatjana, en ZStW (2005), pp. 803 y ss.; 830 y 

ss.; SPRACK, A practical, p. 282. Sobre el futuro del plea bargaining, véase: MILLER, 

Criminal procedures, p. 424. 
453 HENNING, FS Für Ingeborg Puppe, p. 1601.; en Alemania, pp 1614 y ss.; HUBER, 

Por fin socialmente aceptable, pp. 120 y ss.; en Francia, PRADEL, Procédure Pénale, pp. 

209 y ss. Sobre los acuerdos en el sistema procesal italiano ORLANDI, en ZStW 

(2004), p. 122. Véase una postura crítica en MEYER-GOßNER, en ZStW (2007), p. 

941. 
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del civil law, por lo que se podría hablar de una nueva tendencia 

procedimental. 

Estos procedimientos son particulares porque consolidan los 

elementos consensuales discutibles ya presentes en disposiciones 

condicionales para aquellos casos en los cuales el ministerio público 

propone una solución, y pueden ser usados solamente con el 

consentimiento del imputado. En estos casos, el ministerio público 

entrará a la fase del juicio con una sugerencia sobre los cargos que se 

imputan y el castigo que debe imponerse, luego de que esto haya sido 

materia de negociación entre el ministerio público y la defensa. El 

tribunal revisará los parámetros básicos y aprobará el acuerdo 

negociado. Usualmente la apelación no es posible. Estos 

procedimientos son previstos con la intención de que se ocupen de los 

casos más graves y los medianamente graves, y ofrecen un significativo 

potencial de incrementar la eficiencia del sistema penal. Por lo demás, 

son una solución pragmática y una declaración abierta del hecho de 

que el papel del ministerio público, y de los mismos tribunales, se ha 

modificado fundamentalmente en este campo. 

Los beneficios que resultan son, entre otros, juicios rápidos y más 

eficientes, que se ocupan hasta de los casos más graves, en los cuales 

se beneficia el sospechoso con una condena más benigna y el Estado 

ahorra recursos en tiempo y en dinero. El castigo sobreviene, pero 

más eficientemente. Las cuestiones negativas que deben ser 

consideradas son principalmente el que esta tendencia fomenta 

drásticamente la gama de los delitos para los cuales el papel de los 

tribunales y el escrutinio público será cada vez más marginal, si no 

excluido casi enteramente. Además, entre mejores sean los recursos 

financieros y legales del investigado, mejor será su posición para 

influenciar en el resultado de tales procedimientos, lo que no es un 

problema nuevo, pero sí uno que influye notablemente en la 

resolución que se daría en tales procedimientos. 

En síntesis, de cualquier manera, la introducción de este 

procedimiento es otra propuesta dentro del abanico de respuestas para 



EL PROBLEMA DEL AUMENTO DE LA CRIMINALIDAD… 

 168 

hacer frente a los problemas de la justicia penal. Lo relevante es que 

todos estos procedimientos testimonian la fe puesta en el ministerio 

público, confirmando la tendencia occidental para que este se 

convierta en la institución dominante para tomar las decisiones sobre 

la forma procesal que se debe utilizar. 

II. RECAPITULACIÓN 

Se ha tenido oportunidad de ver, a grandes rasgos, cómo es la 

situación de la disposición de la acción penal en los sistemas penales 

de Europa Occidental e Hispanoamérica. Lo decisivo es la mezcla de 

consideraciones de disposición de la acción penal y de libertad de 

movimiento en el proceso penal, algo que se hacía necesario para 

avanzar junto con la criminalidad cada vez más especializada, con 

consideraciones en torno a la necesidad de establecer ciertas 

regulaciones para blindar los derechos de los ciudadanos ante esa 

primera libertad de movimiento. Así las cosas, estamos presenciando 

el acercamiento lento pero firme e inminente de los sistemas del civil 

law y del common law, cuyo fin, en última instancia, es modernizar sus 

estructuras para hacer frente de una manera más eficaz al fenómeno 

criminal. Ante este movimiento, debemos estar atentos para evitar que 

por el afán de agilizar los procesos se infrinjan principios y libertades 

irrenunciables en nuestros Estados sociales y democráticos de 

derecho. 

Con base en lo anterior, podríamos decir que en los países 

estudiados el modelo de sistema penal de manera muy esquemática 

sería de la siguiente manera (figura 1): 
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Figura 1. El sistema penal 

 

Fuente: elaboración propia. 

1. AUMENTO DE COMPETENCIAS PENALES EN EL 
SISTEMA DE ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA 

La jurisdicción penal, es decir, el ámbito donde se desarrollan los 

postulados del derecho penal material, ha sufrido grandes 

modificaciones, básicamente de tipo expansivo. Esta es una materia 

que varía enormemente a lo largo del pensamiento occidental, así 

como lo es la cuestión sobre la capacidad de determinados sistemas 

para proceder a descriminalizar ciertos delitos con el fin de reducir el 

incremento del número de casos que los inunda. 

La descriminalización es una gran herramienta para aliviar al sistema 

penal, pero no se ha vislumbrado aún cuál debe ser el método más 

apropiado para proceder a realizarla. Por el contrario, la tendencia 

común es hacia una ampliación de la criminalización. Es necesario 

advertir que no existe ningún sistema penal que se ocupe de todos los 

diferentes comportamientos para los cuales está prevista la reacción 

estatal. No hay consenso en los sistemas occidentales sobre dónde 

debe trazarse la línea jurisdiccional y, lo que es más, no se puede 
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observar cómo la tendencia formal hacia la criminalización podría 

llegar a ser vista en el contexto de la situación fáctica de las 

instituciones, que son incapaces de encargarse de un alto número de 

casos mediante un procedimiento penal completo y que, por lo tanto, 

utilizan las facultades discrecionales de que disponen para encontrar 

soluciones alternativas. 

Con base en los hechos, podría argumentarse lógicamente que las 

políticas despenalizadoras estarían intensificándose. Sin embargo, las 

posibilidades de disposición están siendo incrementadas para evitar 

una tendencia despenalizadora. Lo anterior por cuanto la 

despenalización es vista como inaceptable. 

2. LA DISPOSICIÓN DE LA ACCIÓN PENAL A NIVEL 
POLICIAL 

La facultad que tiene la policía para finalizar casos es también una 

cuestión que varía de una jurisdicción a otra, pero existe una clara 

tendencia hacia el aumento del poder y la influencia práctica policial 

sobre las decisiones del ministerio público, así como también de cómo 

los casos deben ser terminados antes del juicio mediante criterios 

discrecionales. Esto parece ser un consenso creciente entre la policía y 

el ministerio público sobre cuántos y qué clase de recursos deberían 

ser dedicados a qué tipos de casos y cómo deben terminar. Son, en 

última instancia, criterios de política criminal. 

Esto se aplica, en particular, donde se considera apropiado que un 

caso permanezca únicamente en manos de la policía y así prescindir de 

los recursos del sistema penal. La policía tiene facultades 

independientes para descartar procesos en determinados asuntos, y 

esta facultad existe, más fáctica que formalmente, en la mayoría de los 

países occidentales. Donde la policía tiene facultades independientes 

para terminar casos o los está ganando paulatinamente, esta se 

restringe a los casos menores. Aún no es claro dónde debe trazarse la 

línea que separe la persecución del ministerio público y la competencia 
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del servicio de policía y, de hecho, esta línea se está haciendo cada vez 

más borrosa en cuanto el ámbito de lo punible se incrementa. 

3. LA DISPOSICIÓN DE LA ACCIÓN PENAL DEL 
MINISTERIO PÚBLICO EN LA ETAPA INVESTIGATIVA 

Las opciones del ministerio público para finalizar los casos es uno 

de los campos más fuertemente desarrollados a través de las 

jurisdicciones. Casi todos los ministerios públicos occidentales tienen 

facultades independientes para terminar casos por razones de 

evidencia insuficiente, es decir, tienen evidentes facultades 

discrecionales independientes. Hasta dónde se extienden legalmente 

varía significativamente. Incluso donde es necesario que los tribunales 

aprueben tales casos (como es frecuente en Alemania e 

Hispanoamérica), está claro que el ministerio público tiene una 

influencia decisiva sobre cómo deben terminar los casos en la etapa 

anterior al juicio. En Inglaterra y Gales, sin embargo, estas son 

facultades policiales, que se usan ahora, previa consulta, al ministerio 

público. También se usan condiciones dispositivas para tratar con una 

amplia gama de delitos insignificantes y menores; un pago al Estado o 

a una institución de caridad es la condición más comúnmente 

impuesta, pero existe una variedad de condiciones, y su uso no se 

limita a las personas que han delinquido por primera vez, pero sí es 

más frecuente para ellas. 

4. PODER ADJUDICADOR DEL MINISTERIO PÚBLICO 
MEDIANTE ACUERDOS  

Un verdadero papel adjudicador está emergiendo en las 

jurisdicciones occidentales, donde el ministerio público puede entrar a 

negociar un acuerdo (condena) con el investigado. Esto último se 

confirma brevemente en la vista de un tribunal pero, por lo general, el 

poder de negociar y, con este, la influencia mayor, aún para los casos 

más graves, permanece intacta en cabeza del ministerio público. La 

introducción de tales facultades se está haciendo paulatinamente y es 
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materia de discusiones políticas en los países de Europa occidental e 

Hispanoamérica454. 

5. SOBRE LAS ALTERNATIVAS AL PROCESO 
TRADICIONAL 

El poder del ministerio público sobre cómo se determinarán las 

condenas, al menos en los casos medianamente graves, es amplio. 

Igualmente, para elegir formas procesales alternativas en las cuales 

este, al menos si no formalmente, efectivamente predetermina las 

decisiones del tribunal en la inmensa mayoría de los casos. Estas 

formas procesales involucran, en particular, evidentes simplificaciones, 

las cuales llevan a dar un gran peso a la evidencia presentada por el 

ministerio público. Más allá de esto, los tribunales usualmente tienen la 

opción de aceptar totalmente las propuestas del ministerio público o 

rechazarlas enteramente con el fin de ir a juicio. Estas facultades y 

rutas alternativas están disponibles para delitos menos graves y son 

usadas principalmente para delitos contra la seguridad vial y delitos 

menores, así como también para reincidentes, donde casi 

exclusivamente se impone una multa. 

 

                                                 
454 Por ejemplo, en Inglaterra, qué opciones discrecionales pertenecerán al ministerio 

público y cuáles, de manera independiente, a la policía es un tema de enconados 

debates.  
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CAPÍTULO 4  

ELABORACION DE UN CONCEPTO DE 
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD 

 

En el capítulo anterior se vislumbraron las distintas propuestas que 

se presentan para hacer frente a la situación actual de los sistemas 

penales. 

En este capítulo se tratará específicamente sobre una de estas: el 

archivo simple, que se presenta en la etapa de investigación y que se ha 

denominado, según se pudo exponer en los capítulos I y II, como 

principio de oportunidad. 

Sobre el principio de oportunidad se suele hablar de manera 

indistinta para abarcar todas aquellas respuestas diferenciadas del 

sistema, lo que pone de relieve los vacíos que giran alrededor de este 

término. En efecto, al referirse al principio de oportunidad, muchas 

veces las personas le adjudican una serie de características que incluso 

son contradictorias. Y llega a suceder que en la discusión entre los que 

están a favor y los que están en contra de su adopción, su posición se 

basa en comprensiones distintas del fenómeno. 

Lo primero que es posible afirmar es que el archivo por razones de 

oportunidad es, en principio, un no acusar a pesar de poder acusar, lo 

que presupone la existencia de una sospecha suficiente basada en una 

investigación completa y más o menos exhaustiva de los hechos. Esto 

permite aclarar el hecho de que el principio de oportunidad no puede 

influir en el comienzo del procedimiento. En este rige rigurosamente 

el principio de legalidad: el fiscal debe reaccionar frente a una 

sospecha inicial y solo cuando se dan los presupuestos de una 

acusación puede preguntarse por las razones para prescindir de esta. 

Esa posibilidad se fundamenta en el hecho de que en las actuales 

circunstancias, es aconsejable una disminución de la intensidad formal 
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que el principio de legalidad procesal significa, con lo cual se morigera 

la obligación dada ministerio público de perseguir cualquier infracción 

del derecho penal. Esto se sustenta, además de lo dicho a lo largo de 

este trabajo, en razones de prevención general y especial, ligadas con la 

necesidad y conveniencia del castigo penal en el caso concreto455. 

Por ello, en nuestros sistemas del civil law sería teóricamente 

adecuada aquella legislación que, conservando la legalidad como 

principio, estipule la formulación de motivos generales específicos, en 

cuyo caso, el procesamiento penal podría ser archivado. Ello teniendo 

en cuenta que el principio de legalidad debe ser visto y entendido más 

como ideal que como una consecuente regla de determinación456. En 

estas circunstancias, en el marco del principio de oportunidad existe 

no una oposición entre legalidad y utilidad, sino entre determinación 

legal y vaguedad. 

Y claro está, en el entendido de que al referirse al principio de 

legalidad no se hace alusión a una obligación de acusación sino a la 

obligación de persecución457, donde el principio de oportunidad debe 

interpretarse como aquel que, con base en una ponderación entre el 

interés del procesamiento penal y otros intereses, prevé una 

prohibición de arbitrariedad. En suma, el principio de oportunidad, 

como lo señala Bacigalupo, debe entenderse como un tratamiento 

penal diversificado del conflicto social representado458. 

En el presente capítulo se estudiará lo que considero debe 

entenderse como principio de oportunidad, lo que implica analizar los 

conceptos que lo conforman, en un primer momento, seguido de las 

características para su adecuada aplicación. Adicionalmente se pasarán 

por el tamiz del concepto propuesto los principales supuestos de 

aplicación del principio de oportunidad, según la clasificación realizada 

                                                 
455 PERDOMO TORRES, en CPC 94 (2008), p. 143. 
456 GOLDSTEIN/MARCUS, en 87 Yale L.J. (1978), pp. 1569 y ss. 
457 Así GERLAND, Der deutsche Strafprozess, p. 158; HENKEL, Strafverfahrensrecht, pp. 

95, 307 ss.; HEYDEN, Begriff, p. 6. 
458 BACIGALUPO, en PJ 1988, No. II p. 14. 
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por Roxin y Schünemann, que son los autores que recogen la mayoría 

de las legislaciones hispanoamericanas, con el fin de consolidar cuáles 

son acordes con la propuesta y cuáles deben ser reconducidas como 

manifestaciones diferenciadas de los distintos operadores jurídicos 

disímiles del principio de oportunidad. 

I. DEFINICIÓN DE PRINCIPIO DE 
OPORTUNIDAD 

Según mi criterio, el principio de oportunidad es la atribución que 

tienen los órganos encargados de la persecución penal, como titulares 

de la acción penal pública, cuando la culpabilidad del investigado sea 

considerada mínima y no exista interés público en la persecución, de 

no iniciar la acción penal o de limitarla en su extensión objetiva y 

subjetiva, aun cuando concurran las condiciones ordinarias para 

perseguir y castigar. Por lo anterior, se deben presentar elementos 

probatorios de la existencia del delito y de la vinculación del 

investigado con su comisión. Lo anterior fundado en razones de 

política criminal. 

De esta forma, los distintos criterios de persecución, la 

diferenciación de delitos según su gravedad, la prelación en la 

investigación y la igualdad para realizar la selección racionalmente 

constituirían, a grandes rasgos, los fundamentos del principio de 

oportunidad459. 

II. ESTUDIO DEL PRINCIPIO DE 
OPORTUNIDAD 

En esta primera parte se expondrán los elementos que conforman 

un concepto adecuado del principio de oportunidad que responda a 

las exigencias de un Estado social y democrático de derecho. 

                                                 
459 Entre otros, véase: OLG Saarbrücken VRS 46, 205, 206; ERB, Legalität, pp. 69 y 

ss.; MÜLLER, en GA (1988), pp. 317 y ss. 
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Considero que los diversos supuestos de aplicación del principio de 

oportunidad establecidos en las distintas legislaciones se pueden o bien 

condensar en el supuesto matriz, que pasaría a ser el único, o bien no 

son manifestaciones del principio de oportunidad y, por ende, deben 

dejar de ser considerados como tales. 

Este supuesto de aplicación del principio de oportunidad contiene 

dos conceptos jurídicos indeterminados que han contribuido a la 

discusión en torno a la existencia mayor o menor de discrecionalidad 

en la decisión del ministerio público. Ello ha supuesto algunas 

críticas460, teniendo en cuenta que la composición del supuesto mismo 

en su estructura gramatical introduce la posibilidad (kann en alemán) 

de archivar el caso según la opinión del ministerio público461, siempre 

que se esté ante la existencia de esos conceptos jurídicos 

indeterminados que son, a saber: la culpabilidad mínima y la falta de interés 

público. 

Sin embargo, algún sector de la doctrina considera que es dudoso 

que el órgano responsable sea libre de archivar, ya que precisamente 

con la incorporación de los conceptos jurídicos indeterminados, están 

cubiertos ya todos los aspectos considerables de la decisión, por lo que 

no se podría dar una libertad de apreciación sobre la consecuencia 

jurídica por tomar462. Adicionalmente, si el objetivo penal de la 

prevención especial negativa463 se suprime al existir las excepciones 

concretas que se estipulan, estas son el hecho de que la culpabilidad 

del autor sea mínima y falte un interés público en la persecución penal, 

                                                 
460 Surge aquí naturalmente la cuestión de si en el derecho penal valen los mismos 

principios para la opinión que, por ejemplo, en el derecho administrativo. Eso se 

debe aceptar, por lo menos, para los §§153 y ss. StPO. Compárese con DÖHRING, 

Legalitätsprinzip, pp. 136 y ss. En el derecho penal son en general severas las 

exigencias para la determinación de una norma referente a la calidad de la 

intervención, lo que demuestra que se presenta un favorecimiento en los §§153 ss 

StPO. 
461 Véase en general sobre la discrecionalidad: MAURER, Verwaltungsrecht, p. 125. 
462 Véase: LR-BEULKE StPO, §153 nm. 38; PASCHMANNS, Verfahrenseinstellung, 

p. 177. 
463 Véase: WESSELS/BEULKE, Strafrecht AT. nm. 12a. 
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igualmente no sería correcto realizar el procedimiento penal a pesar de 

la presencia de condiciones de persecución. Según ello, se tendría que 

archivar el procedimiento, en presencia de las condiciones fácticas 

establecidas del caso concreto464. 

Y si lo anterior se presenta en el caso materia de examen en ese 

primer nivel fáctico, aunque desempeñe un papel también en el marco 

de la decisión jurídica correspondiente, no queda ningún espacio para 

una decisión discrecional. Particularmente entran en consideración los 

objetivos preventivos no solo durante la opinión discrecional, sino ya 

en la apreciación de la presencia del interés público en la persecución. 

Existe, por lo tanto, solo una alternativa de actuación correcta, por lo 

que está excluida una decisión discrecional465. 

En las siguientes páginas se analizarán estos dos conceptos con el 

fin de concretarlos lo mejor posible. 

                                                 
464 Véase: BVerfGE 90, 145 (190); LR.-BEULKE, StPO § 153 nm. 38; AK.-

SCHÖCH, StPO § 153 nm. 37; HK-KREHL, StPO § 153 n.° 12; DÖHRING, 

Legalitätsprinzip, p. 136 y ss. Otra vista en NELLES/VELTEN, NStZ (1994), pp. 

366, 368. 
465 Véase: MAURER, Verwaltungsrecht, pp. 142 y ss.; DÖHRING, Legalitätsprinzip, p. 

137. En todo caso, en Alemania, alguna jurisprudencia y el mismo legislador 

consideran los supuestos del §153 StPO como discrecionales. Por ello, se ha venido 

hablando en favor de una interpretación sistemática de la ley, orientada directamente 

en el texto. Con ello, lo que se busca es poner de presente que la opinión 

discrecional no se puede ejercer a voluntad. Al contrario, se tendría que ejercer de 

conformidad con las obligaciones del operador jurídico, es decir, correctamente. Al 

respecto, véase: BGHSt 27, 274 (275) y BVerfG, JZ (1998), 565 (567). 
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1. LA CULPABILIDAD 

1.1 El concepto de “culpabilidad” en el derecho penal 

Muy sucintamente, es posible afirmar que la culpabilidad es la 

condición constitucional de la penalidad. El que realiza una acción 

típicamente antijurídica de manera responsable, obtiene una pena466. 

Con ello se perfilan tres conceptos467 claramente distinguibles unos 

de otros: 

i. La idea de culpabilidad. 

ii. La culpabilidad para la fundamentación de la pena. 

iii. La culpabilidad para la medición de la pena. 

1.1.1 La idea de “culpabilidad” 

La idea de culpabilidad encuentra su expresión en el principio de 

culpabilidad que postula el derecho: nulla poena sine culpa. Aquí se trata 

del fenómeno de la culpabilidad, como base y frontera de toda la pena 

estatal, por la justificación del castigo, así como por la legitimidad 

básica del derecho penal de la culpabilidad. En este nivel, se pregunta 

por la idea de la culpabilidad y no por un elemento de la dogmática del 

derecho penal positivo. Y la cuestión radica sobre el hecho individual 

y la concepción de la culpabilidad; la cuestión sobre el carácter de la 

culpabilidad de tipo individual, que justifica atribución; así como la 

pregunta sobre la libertad de voluntad de la persona468. 

Únicamente con los medios de la dogmática penal no es posible 

encontrar una respuesta para ello, antes bien, se debe incluir junto con 

                                                 
466 BVerfGE 9, 169; 20, 331; 23, 132; 25, 285; 41, 125; 45, 259; 50, 133; BayVerfGH, 

NJW 83, p. 1600. 
467 ACHENHACH, Historische und dogmatische, pp. 3 y ss.; 

SCHÖNKE/SCHRÖDER/LENCKNER/EISELE, Strafgesetzbusch, 203. 
468 ACHENHACH, Historische und dogmatische, p. 4. 
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esta, la jurisprudencia, la filosofía del derecho469, la antropología y la 

sociología470, porque la idea de culpabilidad se cuestiona según las bases 

materiales individuales al encontrar castigo, según la imagen de la 

persona imputada, así como según la posición de esta persona en el 

mundo o en la sociedad471. 

De forma muy simplificada, esto es lo que se debe considerar como 

culpabilidad. 

1.1.2 La culpabilidad para la fundamentación de la pena 

En la culpabilidad para la fundamentación de la pena es esencial 

que la declaración de la pena contra una persona sea justificada en el 

fallo emitido por un tribunal luego del desarrollo de un proceso penal 

con todas las garantías propias del debido proceso. Esta culpabilidad 

está inmersa en el sistema de la dogmática del derecho penal472 y se 

trata de esta cuando se habla de culpabilidad como característica del 

delito en la definición usual de este como hecho típicamente 

antijurídico y culpable473. 

Se plantean diversas cuestiones aquí pertenecientes a la dogmática 

jurídico-penal, como por ejemplo: si el hecho se realizó con intención 

o con negligencia, qué tipo de culpabilidad se presenta, en qué sitio 

sistemático emerge la imputabilidad, dónde y en qué forma, o si es una 

parte independiente del concepto de culpabilidad, el conocimiento de la 

prohibición, por mencionar solo algunas cuestiones. 

                                                 
469 Véase también para el método de filosofía del derecho: KAUFMANN, Das 

Schuldprinzip; WELZEL, en ZStW 60, pp. 428 y ss. 
470 Véase para el método sociológico: BAUER, Das Verbrechen und die Gesellschaft, 

passim. 
471 ACHENBACH, Historische und dogmatische, pp. 4 y ss. 
472 ACHENBACH, Historische und dogmatische, pp. 4 y ss. 
473 LENCKNER, en Schönke-Schröder StGB, § 13 nm 111. Roxin, en su obra Derecho 

penal, parte general, prefiere, para evitar equívocos, hablar de responsabilidad. Véase 

AT §7 nm 64 y ss. 



ELABORACION DE UN CONCEPTO DE PRINCIPIO… 

 182 

Estas preguntas se formulan siempre sobre un derecho positivo 

determinado. La culpabilidad se refiere aquí a un sector específico, que 

se ha reunido bajo un ángulo visual jurídico específico474. El contenido 

abstracto de la culpabilidad para la fundamentación de la pena 

acontece por una investigación exacta del derecho positivo y de las 

situaciones de regulación establecidas en un ordenamiento jurídico 

determinado. 

La cuestión sobre qué es la culpabilidad ha conducido a una 

multiplicidad de teorías que han intentado definirla475. En la 

jurisprudencia alemana, por ejemplo, se ha impuesto el concepto de 

culpabilidad normativo, que ha sido desarrollado por Frank476. Para este 

autor, la culpabilidad esta conformada por: 

i. La normalidad mental del sujeto. 

ii. Una relación psíquica del sujeto con el hecho o la 

posibilidad de esa relación. 

iii. La normalidad de las circunstancias en las que actúa. 

Por el juicio de disvalor de la culpabilidad se le reprocha al autor 

que se haya decidido por el injusto, aunque él legítimamente se habría 

moderado o al menos habría podido decidir: “La culpabilidad es 

reprochabilidad”477. En ello tiene un papel relevante la 

autodeterminación responsable y libre de la persona, que puede 

                                                 
474 ACHENBACH, Historische und dogmatische, pp. 4 y ss. 
475 Así, por ejemplo, sobre la concepción de la culpabilidad psicológica (MEZGER, 

Strafrecht Lehrbuch, § 33; WESSELS, Strafrecht AT, p. 107), la teoría de la exigibilidad 

(FREUDENTHAL, Schuld und Vorwurf, 1922), el concepto normativo de 

culpabilidad (GOLDSCHMIDT, FG für Reinhard von Frank, Bd. I., pp. 428 y ss.; 

HENKEL, FS für Mezger, pp. 249-309; ROXIN, FS für Henkel, pp. 171 y ss., 273), la 

teoría de Gallas (GALLAS, Beiträge zur Verbrechenslehre, p. 56), la teoría de 

Schmidhäuser (SCHMIDHÄUSER, Strafrecht AT, 10/2. p. 283), la teoría de Maurach 

(MAURACH, Deutsches Strafrecht AT, pp. 357 y ss., 371), la teoría de Roxin (ROXIN, 

FS für Henkel, p. 171 y ss.). 
476 BGH St. 2, 200. 
477 ROXIN, Derecho penal, p. 795. 
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decidirse con base en esta, al ser capaz de comportarse según el 

derecho establecido y en contra de lo injusto e ilegal478. 

En la concepción normativa la culpabilidad se compone pues de 

tres elementos diferentes que son los siguientes: 

i. La capacidad de culpabilidad del autor (imputabilidad). 

ii. La posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad del 

hecho (que antes de los desarrollos del finalismo se 

consideraba como simplemente la existencia del dolo o la 

culpa). 

iii. La ausencia de causas de exculpación479. 

Se puede decir que esta concepción domina en la actualidad, aunque 

es preciso anotar que se ha venido presentado una serie de corrientes 

que tratan de darle un contenido distinto a la culpabilidad. 

Roxin480, por su parte, considera que la categoría de culpabilidad debe 

ser considerada como responsabilidad, y propone que la culpabilidad y la 

necesidad preventiva de pena conformen la categoría de responsabilidad, 

la cual incluiría los elementos que excluyen la imposición de la pena 

por la ausencia de exigencias político-criminales relacionadas con los 

fines de la pena. Para este autor, la culpabilidad se debe entender 

como la actuación injusta a pesar de que exista una asequibilidad 

normativa en el caso concreto. Así entendidas las cosas, y con base en 

el libre albedrío, el sujeto actúa de manera culpable al no adoptar 

ninguna de las otras conductas lícitas que le eran asequibles. Y tanto la 

capacidad general de autocontrol como la asequibilidad normativa del 

sujeto pueden ser empíricamente constatables. 

                                                 
478 WELZEL, Das deutsche Strafrecht, pp. 140 y ss.; de forma similar véase: 

STRATENWERTH, Strafrecht AT, nm. 529; BAUMANN, Strafrecht AT, pp. 383. 
479 BAUMANN/WEBER, Strafrecht AT, § 24, p. 357 y ss.; WESSELS/BEULKE, 

Strafrecht AT, p. 103. 
480 ROXIN, Derecho penal, pp. 809 y ss. 
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La categoría de la culpabilidad de Roxin481 debe ser extraída de los 

objetivos de la imposición individual de la pena. Esta necesita de una 

ampliación porque el castigo depende no solo de la culpabilidad, sino 

también de las exigencias de prevención. La pena debe perseguir 

objetivos preventivos especiales (que el sancionado no vuelva a 

reincidir, lo que se logra a través de la ejecución penal y la 

resocialización) y preventivos generales, al promover en la conciencia 

jurídica de la población las consecuencias de los comportamientos 

punibles. Ello entendiendo que la pena afecta primariamente solo al 

delincuente y que frente a la sociedad tiene efectos mediatos. Con ello 

se establece un límite al derecho de sancionar del Estado y se asegura a 

los ciudadanos un ámbito adecuado de libertad personal frente a los 

intereses de seguridad del Estado. El ciudadano puede estar seguro de 

que no será castigado si no es culpable, y tampoco más drásticamente 

que lo correspondiente a su culpabilidad. 

1.1.3 La culpabilidad para la medición de la pena 

La culpabilidad para la medición de la pena está marcada, 

igualmente, por el principio de culpabilidad, que establece como 

exigencia el que se castigue según la medida de la culpabilidad482. 

Aquí la culpabilidad completa la conexión con las circunstancias del 

delito cometido para el caso sujeto a estudio. Este concepto de 

culpabilidad abarca todos los momentos que determinan la imposición 

de la consecuencia jurídico-penal y que deben tenerse en cuenta al 

pronunciarse sobre el hecho483. 

Se trata de la culpabilidad en este sentido establecida, por ejemplo, 

en Alemania, en el §46 I fr. l StGB, como la conexión con las 

circunstancias del delito para la graduación de la pena484. Se realiza en 

                                                 
481 ROXIN, Evolución, pp. 27 y ss. 
482 ACHENBACH, Historische und dogmatische, p. 4. 
483 BOCKELMANN, AT, p., 221; DREHER/TRÖNDLE, Kommentar StGB, §46 

nm 4; LENCKNER, en Schönke-Schröder StGB, §13 nm 112. 
484 “§46 StGB. Principios de la fijación de la pena. 
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este nivel de culpabilidad, entre otros, la ponderación sobre si la 

acción con intención contiene culpabilidad más grave frente a la 

acción negligente, si el desvalor de acción y el desvalor del resultado 

tienen una importancia para la culpabilidad correspondiente y si otras 

circunstancias que no están en relación directa con el hecho se pueden 

estudiar para la apreciación de la gravedad de la culpabilidad485. 

En este nivel se analiza la cuestión sobre la gravedad de la 

culpabilidad del autor486 y, por ende, se realiza una ponderación, por lo 

que la pena es susceptible de un aumento o una reducción según la 

gravedad o nimiedad y los criterios de importancia487. 

1.2 Concepto de “culpabilidad mínima” 

1.2.1 Con ayuda de la conjunción de los tres niveles 

La culpabilidad, como requisito del castigo, es común a todos los 

tres niveles de función. Sin embargo, se emplea el concepto de 

culpabilidad en cada caso para una cuestión distinta adicional. La idea de 

culpabilidad se pregunta: “Por qué y hasta qué punto generalmente se 

castiga”, la culpabilidad de medida o graduación de la pena sobre el 

“si…” y la culpabilidad de graduación penal sobre “cómo” es el 

castigo. 

Los tres niveles funcionales no describen un concepto idéntico de 

culpabilidad, sino que califican, al contrario, en su estructura, tres 

conceptos con sus características distintas, cuyas diferencias para una 

persona lega no son fáciles de vislumbrar por el hecho de que se 

denominan de manera idéntica como culpabilidad488. 

                                                                                                               

I. La culpabilidad del autor constituye el fundamento para la fijación de la pena 

[…]”. LENCKNER, en Schönke-Schröder StGB, § 13 nm 112. 
485 ACHENBACH, Historische und dogmatische, p. 4. 
486 STREE, en Schönke-Schröder StGB, § 46 n.° 8. 
487 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, pp. 194 y ss. 
488 ACHENBACH, Historische und dogmatische, p. 5. 
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Aunque los diferentes conceptos de culpabilidad tienen una 

independencia abstracta y funcional, muestran, no obstante, una 

comunidad cuando la idea de culpabilidad crea entre estos una unidad 

necesaria. De esta manera, al analizar el caso en concreto, el fiscal debe 

poder establecer estos tres niveles del “por qué”, “si…” y “cómo” 

podría llegar a castigar el hecho materia de investigación. Si al estudiar 

el caso se pasa del primer nivel al de la afirmación del castigo, se deben 

empezar a estudiar las circunstancias del hecho en sí para llegar a 

graduar la propia culpabilidad del autor, lo que implica que se esté 

frente a un hecho que cumple con los parámetros para ser considerado 

como delictivo. Ello unido a las características del autor para 

establecer si podía exigírsele que actuara conforme con el 

ordenamiento jurídico. Finalmente, en el tercer nivel se perfila aún 

más el entendimiento de si se está frente a un caso revestido con 

culpabilidad mínima, ya que al preguntarse sobre cómo debe ser el 

castigo, entra en consideración la posibilidad de continuar o no con la 

persecución misma. En este punto se tienen en cuenta para el análisis 

además las circunstancias del hecho, de la víctima, del estado y del 

autor, tal y como lo propuso Weigend489, con el fin de determinar con 

mayor exactitud si en el caso se puede considerar la culpabilidad como 

mínima. 

De esta manera, se analizarían los elementos que se exponen 

enseguida. 

A. Rasgos característicos del hecho 

Ello requiere, en primer lugar, establecer el fin de la norma y lo que 

pretendía proteger. Una vez claro el fin de protección que buscaba el 

legislador, es necesario analizar el hecho en concreto para establecer la 

menor gravedad del hecho punible, lo que implica ver el especial 

menor desvalor de la acción490 y/ o del resultado del hecho. Ello se 

                                                 
489 WEIGEND, Anklagepflicht, pp. 170 y ss, 178 y ss., 190 y ss. 
490 Aunque en países como Suiza se tiene en cuenta a la hora de valorar el contenido 

de injusto típico junto al desvalor de acción, el desvalor de intención 
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puede dar, por ejemplo, según las consideraciones de Wolter491: en 

supuestos de imprudencia especialmente leve en lugar de imprudencia 

normal o simple negligencia; en casos de dolo eventual en vez de 

acción intencional; cuando el comportamiento ex ante sea 

comparativamente no peligroso; cuando la ejecución del hecho sea 

espontánea en vez de una planificación concienzuda; en ausencia de 

especiales medios comisivos; en caso de lesiones personales cuando el 

maltrato no supere a la lesión con menoscabo de la salud o la 

integridad corporal y sin causación de dolores considerables; en caso 

de daño en bien ajeno cuando el deterioro no llegue hasta la 

destrucción de la cosa; cuando el objeto de la acción punible sea único 

en vez de varios; cuando el hecho no se produzca en el contexto de 

una banda o en un contexto profesional; en casos de inexistencia de 

daños colaterales más allá de los propios del delito; el hecho de que no 

haya ningún daño económico específicamente debido al delito que 

supere el equivalente a una cuota determinable por cada legislación, 

según sus particularidades; en delitos contra el medio ambiente, la 

dañosidad social y el menoscabo del medio ambiente, entre otros. 

Finalmente, en casos donde concurra la culpa de la víctima. 

Del mismo modo, la falta de circunstancias de agravación 

establecidas en las legislaciones penales. O la concurrencia de delitos 

perseguibles a instancia de parte mediante acción privada. 

B. Circunstancias de la víctima 

Es necesario analizar en primer lugar la situación de la víctima. Es 

posible que pueda verse en un primer momento que se está ante un 

caso de ausencia de una especial sensibilidad de la víctima (a causa de 

la edad, de la necesidad o de la enfermedad). Sin embargo, puede que, 

                                                                                                               

(Gesinnungseunwert), de modo que si es posible considerar el desvalor de la acción 

como insignificante, pero no el de intención, en comparación con casos similares, no 

podrá apreciarse el elemento de culpabilidad mínima. 
491 WOLTER, “Estudio sobre la dogmática”, p. 81. 
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por el contrario, ese mismo tipo de víctimas tenga una afectación 

especial o se requiera una protección especial (en caso de delitos 

contra personas mayores, enfermos o niños) con lo cual no podría 

considerarse la culpabilidad como mínima. Por otro lado, en casos en 

que se dé el perdón de la víctima o se establezcan arreglos por 

reparación también es posible considerar la culpabilidad como 

mínima. 

C. Intereses generales del Estado o de la comunidad 

En este punto se analizarán cuestiones relativas a la economía 

procesal, junto con la ausencia de una especial sensibilidad en la 

comunidad. Del mismo modo, consideraciones sobre la finalidad de la 

pena, la ausencia de necesidades especiales desde el punto de vista de 

la prevención especial y de la prevención general492. 

D. Circunstancias características del autor 

Es necesario determinar las condiciones del procesado para ver la 

forma en la cual es posible hacerlo responsable, es decir, todo lo 

relativo a las cualidades del autor y su posición frente al hecho que 

influyen en la consideración de la culpabilidad como mínima. Entre 

estas encontramos: casos de error de prohibición vencible; una 

situación conflictiva en la cual no habiéndose aplicado una causa de 

justificación o de exculpación, casi se cumplen los requisitos para su 

aplicación493, el grado de la autoría, una participación solo muy 

                                                 
492 Por el contrario, en casos en los que, por ejemplo, se está ante un delito que se ha 

cometido de manera reiterada en una misma comunidad durante un período corto de 

tiempo, se optaría por la acusación, ya que se vislumbra un aumento de ese delito 

que afecta a toda la comunidad. Ello a pesar de que con esta decisión se castigaría al 

autor por circunstancias que, en principio, pueden considerarse fuera de su órbita, 

pero como afirma Weigend, esto cae dentro del dilema general de la prevención 

general. WEIGEND, Anklagepflicht, p. 191. 
493 MIR PUIG, Derecho penal., pp. 437 y ss. Es posible que el hecho típico no llegue a 

estar justificado, pero se produza en una situación tal de conflicto de intereses que 
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subordinada en el hecho, la inducción de otros para cometer el hecho, 

una tentativa cercana a la fase preparatoria494; cuando el autor se halla 

en una situación de necesidad o de conflicto; en supuestos de 

actuación en consideración a un tercero o tras una provocación; 

cuando en el caso concreto faltan motivos o finalidades de la acción 

que incrementen la culpabilidad, por ejemplo, la búsqueda de una 

ganancia económica, la malicia, la falta de consideración hacia los 

demás o la falta de escrúpulos495. Igualmente, en relación con el mismo 

autor, analizar las consecuencias especialmente duras para el autor en 

casos de autodaño directo o indirecto. Y casos en los cuales un efecto 

de mejora no se ha de esperar por el castigo, por ejemplo, en caso de 

personas débiles, con enfermedades graves, avanzada edad o no aptas 

para tratamiento. 

1.2.2 Con ayuda de los parámetros para la determinación de la pena 

En el intento de averiguar un concepto concreto de culpabilidad 

mínima es útil recurrir, en un siguiente paso, a los elementos para la 

graduación de la pena en los cuales se consultan todas las 

circunstancias relacionadas con la culpabilidad, dejando de lado 

circunstancias y valoraciones de tipo moral o ético496. Esto se realiza en 

                                                                                                               

resulte hasta tal punto disminuido, que el resto de injusto subsistente resulte 

insuficiente para que merezca ser castigado penalmente (excesos de minismo en la 

defensa que impiden apreciar la eximente de legítima defensa). Es lo que sucede 

cuando el error de prohibición, aun no siendo invencible, tampoco es 

incomprensible. Cuando no se ha dado una situación de estado de necesidad o de 

legítima defensa, pero se puede valorar dicha situación. 
494 LR-RIESS, § 153 nm 23 y ss.; siguiendo a RIESS, PFEIFFER, en 

PFEIFFER/FISCHER, StPO, §153 StPO, nm. 2. Para apreciar mayores motivos al 

respecto, véase: WOLTER, en GA 1985, p. 75; HERRWIG, Die Einstellung, p. 117; 

AHRENS, Die Einstellung, p. 214; SCHROEDER, en FS Peters, p. 417. Véase 

igualmente: SATZGER, Gutachten 65. DJT 2004 e 73 y ss. 
495 WOLTER, en GA 1989 p. 421. 
496 LR-RIESS, StPO § 153 nm. 21; KK-SCHOREIT StPO § 153 StPO, nm. 18; 

MEYER-GOßNER, StPO §153 nm 4. 
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Alemania conforme al §46 II StGB497, en tanto que en España se 

encuentra en el capítulo II, sección 1ª, en los artículos 61 y siguientes 

del Código Penal. 

El concepto de culpabilidad, en este sentido, vendría dado 

principalmente por la reprochabilidad del hecho injusto. Así, en el §46 

II StGB498 de la legislación alemana499 se estableció un catálogo de 

fijación de la pena500 donde se tienen en cuenta las siguientes 

circunstancias: 

i. Los móviles, objetivos y convicción del autor (por ejemplo, 

sobre la cuestión de si el hecho era querido por él o si fue 

inducido a realizarlo, pero carecía de iniciativa en su 

realización501; la pregunta sobre si la intensidad criminal que 

desencadenó el hecho era considerable o insustancial)502 y la 

ausencia de una segunda incriminación. 

                                                 
497 BOXDORFER, NJW 1976, pp. 317 y ss. 
498 “§ 46. StGB Principios de la fijación de la pena. 

II En la fijación sopesa el tribunal las circunstancias favorables y desfavorables del 

autor. 2 En esta relación deben tomarse en consideración de manera particular: 

- los móviles y objetivos del autor, 

- el ánimo, que habla del hecho y la voluntad empleada en el hecho, 

- la medida de la violación al deber 

- la clase de ejecución y el efecto culpable del hecho, 

- los antecedentes de conducta del autor, sus condiciones personales y económicas, 

así como su conducta después del hecho, especialmente su esfuerzo para reparar el 

daño, así como el esfuerzo del autor de lograr una acuerdo con la víctima. 

(3) No se permite tomar en cuenta circunstancias que ya son características del tipo 

legal”. 
499 En otros países, como España, según el artículo 66 del Código Penal, es necesario 

analizar para la determinación de la pena las circunstancias atenuantes y agravantes 

previstas en los artículos 21 y 22. 
500 BLOY, GA (1980), p. 172; MEYER-GOSSNER, StPO, §153 nm. 4; LR-

BEULKE, StPO, §153 nm. 27; SCHÖCH-AK, StPO §153 nm. 15; HK-KREHL, 

STPO §153 nm. 8; KMR-PLÖD, StPO §153 nm. 10; RANFT, StPO §153 nm. 1150, 

nota 80. 
501 LR-BEULKE, StPO §153 nm. 27. 
502 FISCHER, StGB §46 nm. 31. 

http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=GA&B=1980&S=172
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ii. Si el hecho era extraño a su personalidad o si el autor ya 

había delinquido con anterioridad de manera similar, caso en 

que no se analiza la magnitud del daño realizado, pues esta 

no repercute inmediatamente en la apreciación; sin embargo, 

pueden ser importantes las consecuencias causadas para 

determinar la medida de la culpabilidad503. Lo anterior 

significa castigar al autor según su culpabilidad y el volumen 

de la perturbación al derecho, en tanto que se puede hacer 

responsable de ello. 

iii. Los antecedentes del autor504, sus condiciones personales y 

económicas, su entorno social, la buena reputación que tiene 

el procesado, su integración en la sociedad y, en general, las 

características del ambiente en el que se desarrolla el 

individuo y su situación socioeconómica. Y relacionado con 

ello, los efectos de la pena sobre el individuo y su familia. 

iv. El comportamiento posterior a la comisión del delito, sobre 

todo en cuanto a su esfuerzo en la reparación de los daños 

ocasionados y/o el esfuerzo por lograr un acuerdo con la 

víctima505. 

Aunque no son criterios sino reglas generales para su aplicación, 

este catálogo nos provee una serie de elementos muy valiosos en el 

momento de determinar una pena a un sujeto responsable y, en esa 

medida, cobra una relevancia preponderante frente a la de otras 

legislaciones como la española, en las que únicamente se prevén 

herramientas para establecer el quantum punitivo, teniendo en cuenta 

atenuantes, agravantes y circunstancias del hecho en general, pero sin 

                                                 
503 MEYER-GOSSNER, StPO §153 nm. 4; LR-BEULKE, StPO §153 nm. 27. 
504 Entre los que se tendrán en cuenta especialmente los antecedentes penales por 

delitos relacionados contra el mismo bien jurídico, su pertenencia a grupos 

criminales, su radicalidad política y si presenta una convicción particularmente hostil 

frente a las leyes y el derecho. 
505 CRAMER, FS für Maurach, p. 495. 
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tener en cuenta todos los aspectos más puntuales del autor 

responsable. 

Se debe analizar todo ello sabiendo que la pena tiene su límite en la 

culpabilidad del autor y depende de necesidades preventivas. De esta 

forma, si se toman los elementos de graduación de la pena como un 

todo que habla en favor o en contra del autor y de todas las 

circunstancias que, separadamente o sumadas, pueden llegar a 

disminuir su culpabilidad, si los criterios de agravación faltan y existen 

criterios en favor del autor, se podría considerar de forma mínima la 

culpabilidad del autor506. 

Con lo anterior se tiene ya un marco que ayuda en la búsqueda de 

una definición del concepto de culpabilidad mínima. Sin embargo, es 

demasiado amplio para considerarlo como suficiente, por lo que se 

considera necesario buscar elementos adicionales. 

1.2.3 Comparando el caso con otros similares 

Adicionalmente, para considerar la culpabilidad del autor como 

mínima, se deben analizar todas las circunstancias del caso concreto. 

Además, es posible que se den puntos de referencia al compararlo con 

una medida media de culpabilidad en casos similares. 

Por ende, se consideraría la culpabilidad como mínima cuando, 

analizado el hecho con otros de similares características507, esta se 

puede ubicar dentro de la mitad inferior508 bajo el promedio509, es 

                                                 
506 BOXDORFER, NJW (1976), pp. 317 y ss. 
507 De forma similar, véase: ECKL, JR 75, pp. 100 y ss.; LR-BEULKE, StPO §153 

nm. 22, 25; RANFT, StPO §153 nm. 1150, pdp. 81; MEYER-GOßNER, StPO §153 

nm. 4. 
508 ZIPF, Strafprozeßrecht, p. 78; LR-KLEINKNECHT, StPO §153 nm. 2 B; KMR 

StPO §153 nm. 2b. 
509 De acuerdo con este parámetro, véase: LR-RIESS, StPO §153 nm. 22; KK-

SCHOREIT, StPO §153 nm. 16; BEULKE, Strafprozeßrecht, §16, nm. 334; MEYER-

GOSSNER, StPO §153 StPO, nm. 4; KMR- MÜLLER, StPO §153 nm. 5; 
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decir, si la conducta se sitúa en el rango de las menos serias de su tipo. 

Autores como Pfeiffer, Riess y Meyer-Gossner510 consideran que el 

castigo adecuado debería estar comprendido en el límite más bajo del 

marco penal en cuestión. Y este promedio se tendría que comprender, 

sin embargo, además cualitativa y cuantitativamente511. Asimismo, la 

comparación no se puede referir únicamente a la existencia de un 

delito correspondiente, pues eso conduciría a que, por ejemplo, los 

delitos de hurto solo se compararían con otros delitos de hurto, 

excluyéndose otros delitos patrimoniales, como por ejemplo, los 

relativos a la estafa o fraudes menores. Y, claro está, un tratamiento de 

tales características no puede ser aceptado. Por razones lógicas, tienen 

que ser analizados y tomados como delitos similares aquellos que 

contengan una situación parecida. En la comparación se tiene que 

poder establecer el punto de referencia abstracto promedio512. Con ello 

se estaría en disposición de orientarse hacia un “caso promedio” que 

establecería el medio del marco penal. 

Al mismo tiempo, debe poderse establecer un marco penal que 

regule lo que debe considerarse como incluido dentro del ámbito de 

aplicación del principio de oportunidad, campo en el cual puede 

prescindirse completamente de la persecución, de forma razonable. 

Por ejemplo, en delitos contra el patrimonio, adicionalmente, se 

puede consultar para la delimitación del campo de aplicación como 

escala, el valor económico del objeto o bien del daño. Este criterio, 

objetivo en sí y determinable, tiene la desventaja de que, dado que el 

área de lo que se debe considerar como poco valor se tiene que 

definir, al hacerlo se determina un “importe fijo” que no se puede 

modular según cada caso. Este problema se puede solventar solo si 

                                                                                                               

PFEIFFER, PFEIFFER/FISCHER StPO, §153 nm. 2; MEINBERG, 

Geringfügigkeitseinstellung, pp. 36 y ss. 
510 PFEIFFER, PFEIFFER/FISCHER, StPO §153 nm. 2; LR-RIESS, StPO §153 

StPO, nm. 22; MEYER-GOSSNER, en KLEINKNECHT/MEYER/MEYER-

GOSSNER, StPO §153 StPO. 
511 MEINBERG, Geringfügigkeitseinstellung, pp. 36 y ss. 
512 MEINBERG, Geringfügigkeitseinstellung, pp. 36 y ss. 
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atendemos a que el valor tanto de la idea de circulación como del 

desarrollo del dinero se adapta más o menos dinámicamente513. Si algo 

está por debajo de esa frontera del valor del objeto del delito o del 

daño, puede concurrir el empleo del principio de oportunidad514. 

El promedio como punto de referencia para la insignificancia puede 

solo en parte tratar de ser calculado. Únicamente una conexión de los 

dos procedimientos puede llegar a solventar la problemática. Ello a 

partir de entender que culpabilidad mínima, por un lado, significa, de 

forma abstracta, cuantificabilidad que, sin embargo, por otro, distingue 

la posibilidad de archivo frente a la alternativa penal del castigo, que es 

una diferencia cualitativa. Por ello, el concepto de culpabilidad mínima 

no abarca solo el equivalente a “castigo mínimo”, sino que entraña la 

oportunidad de la impunidad como componente fundamental515. 

 

                                                 
513 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 218. 
514 Sin embargo, no se debe perder de vista que puede suceder que aquellos casos 

que califican para el marco penal inferior pueden hacer que, haciendo un análisis de 

los hechos jurídicamente relevantes y realizando una comparación específica de 

casos, el promedio calculado genere que la gran mayoría de los delitos presenten solo 

un grado de gravedad relativamente o proporcionalmente pequeño. Así las cosas, lo 

que pasaría es que muy pocos de los casos se encontrarían en un nivel alto, es decir, 

muy por encima del promedio o el nivel de la mayor parte de los casos que se 

presentan, y con ellos el caso normal se encontraría ya en el ámbito de la bagatela. 

Del mismo modo, en caso de que falten elementos para fundamentar la pena como 

los establecidos en el §46 II StGB, podría ser ya tan bajo el promedio resultante de 

los cálculos que una desviación cuantitativa considerable hacia abajo marcaría el 

ámbito de la bagatela, que incluso ya no sería imaginable considerarla como tal. Algo 

similar sucedería si en lugar de un promedio calculado, se pone en el medio de los 

casos o en el caso normal. BGH, NJW (1976), p. 2355; BGH, NStZ (1983), p. 217; 

BGHSt 27, pp. 2,4; BGH, NStZ (1984), p. 20; BGH, NStZ 88, p.86; MÖSL, NStZ 

(1984), p. 158; MÖSL, DRiZ 79, p.166; DREHER, StGB, §46 nm. 14. MEINBERG, 

Geringfügigkeitseinstellung, pp. 36 y ss. 
515 MEINBERG, Geringfügigkeitseinstellung, pp. 37 y ss.; HANACK, FS für Gallas, pp. 

339 y ss., 348. 
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1.2.4 Aspectos procesales 

Finalmente, teniendo en cuenta consideraciones procesales, la 

culpabilidad se puede considerar mínima, por ejemplo, cuando un 

procedimiento ha sido tan largo que la culpabilidad, que anteriormente 

pudo no haber sido tenida como mínima, se puede considerar así por 

esa duración excesiva516. De esta manera, el retraso del proceso no se 

le puede cargar al imputado, por lo que se puede apreciar en estos 

casos la culpabilidad, igualmente, como mínima517. Igualmente ello 

sucede en casos en los que se establece la desidia en el manejo del 

proceso por parte del ministerio público518. En estas circunstancias, la 

violación del derecho a un plazo razonable519 confirma, además, su 

aplicación. 

1.2.5 Hipotética apreciación de la culpabilidad 

En el principio de oportunidad el significado de culpabilidad mínima 

tiene un gran peso, pues se erige como una condición fundamental 

para el empleo de dicha prescripción. Aunque hay que tener en cuenta 

que en la práctica, para considerar el hecho como revestido de 

culpabilidad mínima, no se requiere ninguna constatación de la 

culpabilidad. En efecto, la posibilidad dada al ministerio público de 

aplicar el principio de oportunidad no presupone que se realice gracias 

                                                 
516 KK-SCHOREIT, StPO §153 nm. 15, NStZ 90, p. 94. Duración del 

procedimiento demasiado larga. 
517 KUSCH, NStZ (1996), p. 21; véase también: OLG Frankfurt a.M., NStZ 1998, p. 

52. 
518 BGH, NJW (1996), p. 2379; véase también en Wistra 1996, p. 314. 
519 Véase el completo estudio de PASTOR, El plazo razonable en el proceso del Estado de 

derecho, passim. De hecho, en España, con la modificación al Código Penal mediante 

la LO 5/2010 de 22 de junio, se incorporó una atenuante genérica con el fin de 

reparar los prejuicios ocasionados por un proceso con dilaciones indebeidas. Sobre 

ello, véase: MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, en RDPC (2011), pp. 80 y ss., 95 

y ss. 

http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=NStZ&B=1990&S=94
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a lo encontrado a través de las averiguaciones del procedimiento520. Lo 

anterior debido a que, a pesar de que esta decisión se debe proferir en 

virtud de la falta de interés público y la existencia de culpabilidad 

mínima, de ello no se desprende que necesariamente se deban tener 

pruebas sobre la culpabilidad, sobre la existencia garantizada de un 

delito en el hecho materia de examen o de la necesaria respuesta ante 

este por parte del conglomerado social. Basta el que exista la sospecha 

de la comisión de un hecho con características de delictivo y que, 

luego de un análisis ponderado del ministerio público, la decisión sea 

la más favorable tanto para el imputado521 como para la sociedad. Por 

ello, para la cuestión de cuándo se tendría que considerar la 

culpabilidad del autor como mínima, se tiene que hacer una 

apreciación de la culpabilidad hipotética. Esta debe generar la cierta 

probabilidad de la existencia de la culpabilidad, o por lo menos, la 

improbabilidad de una absolución en caso de la realización de un 

procedimiento principal522. El ministerio público tiene que hacer que 

su pronóstico sea susceptible de demostración. Si ello es así, se puede 

suprimir entonces la realización de una investigación mayor. 

El caso contrario, que es suponer que el principio de oportunidad 

tan solo está reservado para los casos con prueba de culpabilidad 

garantizada, es poco realista, pues lo que implica la constatación de la 

culpabilidad no presupondría el empleo del principio de 

oportunidad523. Este problema se presentaba en Alemania donde se 

establecía en el §153 StPO que la culpabilidad del autor “es mínima”. 

Por ende, fue necesario que el legislador realizara una modificación en 

1975 para cambiar su estructura, donde se establece que la culpabilidad 

“se tendría que considerar como mínima”524. Por ello no se puede 

                                                 
520 ESER, FS für Maurach, p. 258; ECKL, JR (1975), 101 nm. 23 con referencias; de 

forma similar, véase: SK-WESSLAU StPO §153 nm. 31; KK-SCHOREIT, StPO 

§153 StPO, nm. 6. 
521 LR-BEULKE, StPO §153 nm. 35; KMR-PLÖD, StPO §153 nm. 4. 
522 KLEINKNECHT, StPO §153 p. 529, nm. 3. 
523 KMR-PLÖD, StPO §153 nm. 4. 
524 BTDRUCKS. 7/550 p. 298; de manera afirmativa, véase: RIESS, Wistra 97, pp. 

137, 139. 

http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=JR&B=1975&S=101
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=wistra&B=1997&S=137
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=wistra&B=1997&S=137&I=139
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referir a la probabilidad de condena525, así como tampoco al 

resultado526, aunque sí se debe visualizar la improbabilidad de una 

absolución. 

En suma, no se procura la prueba de la culpabilidad plena y la 

apreciación concluyente del grado de la culpabilidad como 

condición527. De esta forma, se debe entender que la culpabilidad no 

necesita estar demostrada, basta con una “hipotética apreciación de la 

culpabilidad”528 de manera que se debe suponer que, con probabilidad, 

la culpabilidad del autor sería insignificante529. 

1.2.6 Concepto obtenido 

De lo expuesto se puede extraer que para establecer la culpabilidad 

como mínima en un hecho concreto son necesarios los siguientes 

aspectos. 

En primer término, avanzar dentro de los tres niveles del por qué, el 

sí y el de la culpabilidad, haciendo para ello un análisis de las 

circunstancias del hecho, del autor, de la víctima y de la sociedad. Si en 

este primer paso se puede considerar, de la ponderación de las 

circunstancias, como mínima la culpabilidad, es posible continuar con 

el siguiente paso. 

En segundo término, utilizando los principios para fijación de la 

pena de la legislación específica, de manera que, si faltan elementos de 

                                                 
525 Así, sin embargo, véase: ROXIN, Strafverfahrensrecht, §14 nm. 7. 
526 AK-SCHÖCH, StPO § 153 nm. 5 (puntos de referencia suficientes de la 

culpabilidad). 
527 Véase: KERN/ROXIN, Strafverfahrensrecht, p. 62 
528 BVerfGE 82, 106, en NJW (1990), 2741, hipotética apreciación de la culpabilidad. 
529 SCHROEDER, Strafprozeßrecht, §9, nm. 65 señala que a pesar de que con el 

archivo se evita la comprobación de la inocencia del encartado, esto sucede con 

frecuencia luego de que la defensa ha desarrollado su papel y ha aportado pruebas de 

descargo, por lo que el inculpado debe incurrir en una serie de cargas, como sus 

gastos (§467 StPO). 

http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=BVerfGE&B=82&S=106
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=NJW&B=1990&S=2741
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agravación y existen criterios en favor del autor, sea viable aún 

considerarla como mínima. 

En tercer término, analizando el hecho con casos similares para 

establecer si la culpabilidad está por debajo del promedio de casos 

parecidos, susceptibles de ser comparables. 

Finalmente, estableciendo si se presentan o no aspectos procesales 

irregulares que deban ser tenidos en cuenta, de forma que sea posible 

considerarla como culpabilidad mínima. 

Con estos tres niveles básicos sumados a los aspectos procesales, 

que constituyen un elemento para tener en cuenta pero que no se 

presentan con frecuencia y, por ende, no son tenidos como 

principales, es posible fijar lo que puede ser considerado como un 

hecho realizado con culpabilidad mínima. Sin embargo, no es posible 

una definición exacta con un contenido unívoco530. 

El concepto expuesto se complementa, mediante su conjunción, 

con el otro presupuesto señalado, esto es, la falta de interés público en 

la persecución. 

2. EL INTERÉS PÚBLICO EN LA PERSECUCIÓN 

El concepto de interés público ha sido fuente de amplios debates, que 

se centran sobre todo en su carácter indeterminado531. En efecto, el 

                                                 
530 HANACK, FS für Gallas, pp. 339 y ss., 348 lamentaba que cuando se buscaba 

comprender el concepto de la culpabilidad mínima se acudía, en la mayoría de los 

casos, a “transcripciones descoloridas con contenidos contradictorios”. Este 

reproche se ha confirmado luego de la exposición plasmada en estas páginas. 
531 Por esta razón, autores como Maria-Katharina Meyer en GA 1997 pp. 404 y ss., 

412, 417 y ss. no consideran útil el criterio öffentliches Interesse y proponen su renuncia. 

Para esta autora el “interés público” se ve como demasiado indeterminado, lo que 

hace que sea una fórmula vacía, superflua y además peligrosa; sin embargo, ello 

implicaría que permaneciera como única condición para el principio de oportunidad 

—ella se refiere al §153— la culpabilidad mínima del autor que por sí misma no 

podría garantizar la seguridad jurídica necesaria. De la misma opinión es 

ROXIN/SCHÜNEMANN, §14, 7 nota 1; HORSTMANN, Zur Präzisierung, p 145; 

http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=100&G=StPO&P=153
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legislador no ha dado claros contornos, por lo cual ha sido la doctrina 

y la jurisprudencia los que lo han dotado de contenido. A modo de 

ejemplo, podemos señalar a autores como Riess y Beulke, para quienes 

el interés público se analiza exclusivamente en la sanción, porque el 

procesamiento penal no es ningún fin en sí mismo que justifique o no 

su continuación532. 

En un primer momento, se dice que existe interés público cuando la 

armonía jurídica y la paz se ven perjudicadas más allá del círculo vital 

del perjudicado, por lo que el procedimiento penal se vuelve un deseo 

público533. El perjuicio se puede deber, por ejemplo, al alto grado del 

ilícito, a causa de la crudeza o peligrosidad del hecho, de los móviles 

bajos del autor o de la posición de la víctima en la sociedad. 

En general, se considera política criminal que para establecer la 

existencia de un interés público en la persecución, sea necesaria la 

evaluación tanto de los aspectos de prevención especial534 como de 

prevención general, los cuales tienen el mismo rango e importancia, 

para aplicar o excluir la aplicación del principio de oportunidad. De 

hecho, se puede decir que los intereses públicos se podrían llegar a 

                                                                                                               

WOLTER, en GA 1985, p. 75, quien señala que la compensación del interés 

público mediente instrucciones es una fórmula vacía. Véase también al respecto: 

KK-Schoreit, §153 nm 22. 

532 LR-BEULKE, StPO § 153 nm. 28; BOXDORFER, en NJW  1976, p. 318; 

HANACK, en FS für Gallas, p. 353; RIESS, en NStZ 1981, p. 8. 
533 Puede ser aceptado un interés de persecución público en robos en tiendas o en 

casos de lesiones corporales menores en accidentes de tránsito, cuando se observe 

en estos delitos una tendencia de aumento desproporcionada, que genere una fuerte 

necesidad de disuasión. La no persecución de algunos de esos casos podría aparecer 

como arbitraria. Igualmente, si el investigado había sido previamente advertido o 

penalizado por una conducta similar, existe un interés público en que sea ahora 

perseguido. Sobre ello, véase: Richtlinien für das Strafverfahren de 1970, Regla 83. 
534 Los cuales ya se consideran en la culpabilidad mínima, véase: MEYER-

GOSSNER, StPO §153 nm. 7; KK-SCHOREIT, StPO §153 StPO, nm. 22; LR-

BEULKE, StPO §153 nm. 31, con amplias referencias; HOBE, FS für Leferenz, p. 

640; SCHÖCH-AK, StPO § 153 nm. 20; KK-SCHOREIT, StPO, §153 StPO, nm. 

22. 
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equiparar a los fines de la pena535. También este interés puede darse 

para evitar la comisión de otro ilícito. 

2.1 Aspectos preventivos especiales 

Desde el punto de vista de la prevención especial, el interés público 

se suele justificar cuando el archivo del proceso, con la 

correspondiente falta de sanción, provocaría, con cierto grado de 

probabilidad536, la comisión de nuevos delitos por parte del 

investigado537. Para ello se deberían tener en cuenta aquellas 

circunstancias que hagan aparecer a la persona del autor como un 

peligro para la sociedad. Y la forma de llegar a tal pronóstico es 

mediante consideraciones apoyadas en conocimientos criminológicos, 

como, por ejemplo: la tendencia del investigado hacia la criminalidad, 

su anormalidad psíquica o el momento y posición del hecho en el 

desarrollo de la vida del autor, entre otros538. 

Y ello servirá de una manera relevante solo en el marco de una 

consideración completa de los puntos de vista preventivos especiales 

como los siguientes: 

                                                 
535 En opinión de Riess, aquellas circunstancias que no se puedan encuadrar en los 

fines de la pena no pueden fundamentar el interés público; aquello que desde el 

punto de vista de los fines de la pena es legítimo no puede justificar la falta de interés 

público en el sentido del §153 StPO. Lo anterior no puede llevar a conclusiones en el 

sentido de que cualquier necesidad de prevención se equipare al interés público, 

véase: LR-RIESS, StPO §153 nm. 30. No existe ningún interés en la persecución 

cuando la protección de la sociedad no se ve puesta en peligro por un archivo, sobre 

ello, véase: KMR-MÜLLER, StPO§ 153 nm. 6. 
536 Ello implica de suyo que el autor únicamente a través de la imposición de una 

pena podría llegar a conocer el desvalor de su conducta delictiva. Por ende, la 

consideración de punición por motivos de prevención especial depende de la 

concreta personalidad del autor, siendo necesario una aproximación al conocimiento 

sobre su comportamiento futuro. 
537 Aunque en la práctica las circunstancias personales del autor se tienen más en 

cuenta a la hora de valorar si existe culpabilidad mínima, que en relación con la 

existencia de un interés público en la persecución. 
538 Sobre ello, véase: GOPPINGER, Kriminologie, pp. 272 y ss. 
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i. Sus antecedentes penales539. 

ii. La convicción hostil hacia la sociedad540 o el desprecio 

consciente de la autoridad estatal. 

iii. La incorregibilidad. 

iv. El comportamiento completo del investigado. 

Sin embargo, los motivos en la persona del autor no se pueden 

convertir en el centro para considerar la existencia de un interés 

público. Se debe analizar este punto con extrema cautela, pues su 

arbitraria utilización podría violar el principio de non bis in idem —una 

perpetuación del reproche social541— y la consolidación de un derecho 

penal “de convicción o de ideas”542. Junto con ello, no se debe perder 

de vista que, frecuentemente, el comportamiento adicional del 

imputado, por lo general, posterior, influye tanto de manera positiva 

como negativa en el interés público en la persecución543. Aunque esto 

no se puede considerar de manera ilimitada, varias de estas 

circunstancias (por ejemplo, la reparación de daño voluntaria) son 

tenidas en cuenta tanto para la graduación de la pena como para, o 

bien disminuir el interés público en la persecución, o bien 

intensificarlo544. 

                                                 
539 ECKL, en JR 1975, p. 100. 
540 LR-BEULKE, §153 nm. 31; KMR-PLOD, StPO §153 nm. 46. 
541 Cuando los motivos para un interés público se centran en la persona del autor, 

por ejemplo, entre otros: predisposición pertinente del autor (antecedentes penales o 

supresión según el §153a, ECKL, JR (1975), p. 100); convicción de la hostilidad para 

la sociedad, con límites, véase: LR-BEULKE, StPO §153 nm. 31; el desprecio 

consciente de la autoridad estatal; la posición del autor en la vida pública, véase: 

MEYER-GOßNER, StPO §153 nm. 20, 21 con amplias referencias; HK-KREHL, 

StPO §153 nm. 9; LR-BEULKE, StPO §153 nm. 33; KK-SCHOREIT, StPO §153 

nm. 23. 
542 HOBE, FS für Leferenz, p. 639; KMR-PLÖD, StPO §153 nm. 12; KK-

SCHOREIT, StPO §153 nm. 23. 
543 KMR StPO §153 nm. 2c. 
544 KMR-MÜLLER, StPO §153 StPO, nm. 6. 

http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=100&G=StPO&P=153a
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=JR&B=1975&S=100
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2.2 Aspectos preventivos generales 

La prevención general se refiere a la necesidad de que no surjan 

delincuentes alentados por el hecho realizado. De esta forma, 

mediante la intimidación del individuo se confirma la amenaza penal 

en la búsqueda de evitar que se vuelvan a cometer delitos o se 

cometan nuevos por otros545. En suma, evitar que se pierda la 

confianza de los ciudadanos en la inviolabilidad del ordenamiento 

jurídico546. 

Así, para Riess, lo decisivo es si en el caso concreto, el carácter 

obligatorio del derecho puede verse menoscabado, si no se persigue 

este hecho547. Incluso se afirma que la prevención general puede llegar 

a tener más importancia al evaluar el interés público que en el proceso 

de graduación de la pena548. 

Es posible justificar el interés público en el procesamiento penal, 

por ejemplo: 

i. Si han surgido consecuencias extraordinarias del hecho549. 

ii. En casos en los cuales algún delito específico se empieza a 

cometer reiteradamente de manera desproporcionada550. 

iii. Si la frecuencia de delitos similares551 o el hecho de una falta 

de reacción generan un ambiente criminógeno que haga 

                                                 
545 LACKNER/KÜHL, StGB, §46 nm 26. 
546 Al buscar mantener y reforzar la confianza general en la norma, es necesario 

analizar cada caso concreto, ya que los criterios preventivo-generales no han de 

referirse a una determinada clase de delitos. 
547 MEYER-GOSSNER, StPO, §153 StPO, nm. 7; KK-SCHOREIT, StPO §153 

StPO, nm. 25; PFEIFFER, StPO §153 StPO, nm. 3; LR-RIESS, StPO §153 nm. 28. 
548 LR-RIESS, StPO §153 nm. 25. 
549 BGH 10, 259 en NJW (1957), p. 1117; AK-SCHOCH StPO, §153 nm. 21; LR-

RIESS, StPO §153 nm. 28; PFEIFFER, StPO §153 nm. 3; Meyer-GOSSNER, StPO 

§153 nm. 7; RÜPING, Das Strafverfahren, p. 110. 
550 KÜHNE, Strafprozessrecht, pp. 359 y ss. 
551 LR-BEULKE, StPO §153 nm. 31. 
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temer que dichas acciones sacudirán la fidelidad de la 

población al derecho552. 

iv. Si es necesario aclarar un trasfondo criminógeno553. 

v. Si se trata de evitar que la ilegalidad se implante en la vida 

social554. 

En cuanto a la persona investigada, estaríamos frente a un interés 

público, teniendo en cuenta si ella ocupa una posición destacada en la 

sociedad555. 

De otro lado, excepcionalmente, un interés del perjudicado en la 

persecución podría, no por sí solo, justificar el interés público 

particularmente frente a una fuerte alteración de la víctima556. Ello 

sucede, por ejemplo, cuando la no persecución afecte no solo los 

derechos de la víctima, sino también la función preventiva general del 

                                                 
552 LR-BEULKE, StPO §153 nm. 28; PFEIFFER, StPO §153 nm. 3. 
553 BOXDORFER, en NJW 1976, p. 320; KK-Schoreit, StPO §153 nm. 25; 

MEYER-GOSSNER, StPO §153 nm. 7; HOBER, FS für Leferenz, p. 646. 
554 BGHSt. 10, 259 en NJW (1957), p. 1117; MEYER-GOSSNER, StPO §153 nm. 

7, 8; PFEIFFER, StPO §153 nm. 3; HK-KREHL, StPO §153 nm. 9; LR-RIESS, 

StPO §153 nm. 30; KK-SCHOREIT, StPO §153 nm. 25; BOXDORFER, en NJW 

1976, p. 319;  MEYER-GOSSNER, StPO §153 nm. 8; PASCHMANNS, Die 

staatsanwaltschaftliche, p. 128;  PFEIFFER, StPO §153 nm. 3. 

555 En el ejemplo de KK-SCHOREIT, StPO §153 StPO, nm. 25, sustracción de 

260.000 DM de dineros donados al partido. Aunque el estatus de una persona en la 

sociedad no lleva automáticamente más responsabilidad por su actuación. 
556 MEYER-GOßNER, StPO §153 nm. 7; KMR-PLÖD, StPO §153 nm. 12; HK-

KREHL, StPO §153 nm. 9; LR-BEULKE, StPO §153 nm. 32; KK-SCHOREIT, 

StPO §153 nm. 25; KLEINKNECHT, StPO §153 nm. 3; MEYER-GOSSNER, 

StPO §153 nm. 7; BEULKE/FAHL, en NStZ 2001, p. 429. 

http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=BGHSt&B=10&S=259
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=NJW&B=1957&S=1117
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derecho penal557; igualmente, debido a la posición de la víctima en la 

vida pública558 y al impacto mediático del hecho559. 

Existen, no obstante, distintos motivos individuales para que exista 

un interés público en la persecución, lo que al final dependerá de una 

serena ponderación560. La intensidad de la información de los medios 

de comunicación, como la prensa, sobre un caso, podría ser un indicio 

para un interés público que se deba reconocer al analizar el principio 

de oportunidad, aunque ello no es decisivo561. Si bien es cierto que la 

información provee en la práctica observaciones importantes 

referentes a aquello que debe ser perseguido a causa de un interés 

público, no se debe perder de vista que una mala información que 

genere confusión puede cuestionarnos sobre si casos masivos de 

criminalidad leve hacen, o que aparezca un interés público que 

justifique su persecución, o que lo elimine562. 

A propósito de ello, es necesario también analizar si efectivamente 

el público tiene un interés loable en que las cuestiones del derecho 

sean aclaradas por medio de la realización de un procedimiento 

                                                 
557 Aunque en principio se pueda considerar más como una necesidad de penitencia 

de la víctima KMR-MÜLLER, StPO §153 StPO, nm. 6; LR-RIESS, StPO § 153, nm. 

29. 
558 Así, véase: KLEINKNECHT, StPO §153 nm. 3; MEYER-GOßNER, StPO §153 

nm. 7; KMR-PLOD, StPO §153 nm. 12; LR-BEULKE, StPO §153 nm. 23, 33; KK-

SCHOREIT, StPO §153  nm. 23 f.; BEULKE/FAHL, en NStZ 2001, p. 429; LR-

RIESS, StPO §153 nm. 30. 
559 Por ejemplo, en casos de población especialmente vulnerable como los menores 

de edad. 
560 ESER, FS für Maurach, pp. 257 y ss., 259, 269; LR-BEULKE, StPO §153 nm. 33 

con referencias; BOXDORFER, en NJW 1976, p. 320; HOBE, FS für Leferenz, p. 

644, duración inadecuadamente larga del procedimiento como motivo de archivo; 

HK-KREHL, StPO §153 nm. 9; la economía procesal puede jugar un papel, 

HELLEBRAND, StPO §153 nm. 281. 
561 HK-KREHL, StPO §153 nm. 9. LR-BEULKE, StPO §153 nm. 33; Hobe, FS für 

Leferenz, p. 645; KK-SCHOREIT, StPO §153 nm. 44; LR-RIESS, StPO §153 nm. 

30. 
562 Con aceptación del interés público, véase: HK-KREHL, StPO §153 nm. 9; 

PFEIFFER, StPO §153 nm. 3. 
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penal563. Ello, dado que no debe equipararse siempre el interés jurídico 

al interés público564. Y, finalmente, en el marco del interés público en 

el procesamiento penal, es posible comparar los principios de la 

aceleración del procedimiento penal con los intereses de persecución 

del Estado565. Tampoco es posible determinar el interés público 

cuantitativamente con base en el número de denuncias. Sería 

completamente discrecional a partir de qué número debería ser 

aceptado o rechazado tal interés. Ello máxime cuando es posible que 

se abuse de tal interés público fácilmente para forzar a un 

procedimiento por sentimientos distintos a la justicia, como serían, por 

ejemplo, la envidia o la venganza, o incluso motivos discriminatorios. 

El amplio número de denuncias tendría a lo sumo un cierto carácter 

indiciario para un interés público, pero no lo justificaría plenamente. 

2.3 Consecuencias del hecho 

Finalmente, para establecer la falta de un interés público en la 

persecución con la consecuencia del respectivo archivo del 

procedimiento, se debe tener en cuenta la insignificancia en las 

consecuencias del hecho. La afectación del interés público supone un 

menoscabo, lesión, daño o perjuicio en bienes jurídicos. Hay que tener 

claro que por consecuencias del hecho hay que entender todos sus 

efectos en la realidad social, siempre que no sean atípicos y se puedan 

reconducir al hecho. Por ende, es necesario analizar en el hecho 

materia de examen los siguientes aspectos: 

i. Que no haya producido consecuencias. 

                                                 
563 HK-KREHL, StPO §153 nm. 9, KK-SCHOREIT, StPO §153 nm. 27. 
564 MEYER-GOßNER, StPO §153 nm. 8, véase también: AK-SCHÖCH, StPO 

§153 nm. 21; PFEIFFER, StPO §153 nm. 3; en actitud de rechazo, véase:: LR-

BEULKE, StPO §153 nm. 33; KK-SCHOREIT, StPO §153 nm. 27. Por ejemplo, 

en el caso de una disposición sobre una decisión judicial, que contiene motivos 

jurídicos puros, como sería el caso de la validez de una prescripción. 
565 ZIPF, Strafprozeßrecht, p. 80. 
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ii. Si el hecho produjo consecuencias, que estas sean 

insignificantes: es decir, aquellas que no hayan producido 

perturbaciones sociales que deban tenerse en cuenta. Por 

ejemplo, en los delitos contra la propiedad dependerá del 

valor de la cosa o de los daños causados. En el evento de 

que su valor o los daños ocasionados sean mínimos, 

deberán tenerse en cuenta adicionalmente las 

consecuencias566. Por su parte, en caso de lesiones se 

entenderán como insignificantes las consecuencias, cuando 

la lesión de la salud o la incapacidad para trabajar no 

superen un límite mínimo, por ejemplo, de tres días, que 

debe ser establecido dependiendo de cada comunidad y sus 

particularidades. Adicionalmente, otros factores como el 

consentimiento y la culpa concurrente de la víctima ayudan 

a considerar las consecuencias como insignificantes567. 

iii. Y, adicionalmente, que dichas consecuencias hayan sido en 

lo fundamental eliminadas, compensadas o reparadas y el 

autor se haya esforzado seriamente en ello. Las 

consecuencias se eliminan cuando las cosas vuelven a su 

estado anterior y reparadas cuando se le puede compensar a 

la víctima con una suma de dinero por los daños materiales 

causados. En el caso de que lo anterior no sea posible, sería 

posible llegar a una compensación de las consecuencias, 

mediante el pago de una suma de dinero568
. Por último, la 

exigencia de que el autor se haya esforzado seriamente no 

debe ser interpretada en el sentido de que se pida un 

esfuerzo que exceda lo normal569
. 

                                                 
566 Hay supuestos en los que, a pesar del valor insignificante de la cosa, el hecho trae 

consigo consecuencias significantes, por ejemplo, para el medio ambiente. 
567 En todo caso es posible que la reparación a tiempo por parte del autor del hecho 

haga que incluso consecuencias considerables puedan ser tenidas como 

insignificantes. 
568 BACHNER-FOREGGER, Strafgesetzbuch, §42, nm. 17. 
569 BACHNER-FOREGGER, Strafgesetzbuch, §42, nm. 18. 
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En la legislación alemana se referían en un primer momento a que 

los daños causados por el hecho fueran ínfimos pero fue necesario 

modificarlo a que las consecuencias del hecho fueran insignificantes, 

ya que en la práctica se generaba una dificultad en la delimitación, ya 

que con esa redacción se limitaba él ámbito de aplicación a delitos 

contra la propiedad, pero podría llegar a consumarse un delito en el 

cual se vulneraran otros bienes jurídicos, por lo que era necesario 

ampliarlo. Por lo tanto, como consecuencias ínfimas en el ámbito del 

principio de oportunidad, pasan a ser considerados no solo los daños a 

la propiedad, sino todo tipo de daños, incluidos los corporales e, 

incluso, hay autores, como Siegsmund y Wickern, que admiten los 

daños ideales y la dimensión del peligro tanto en los delitos de peligro 

como en la tentativa570. Para estos autores, si en los delitos de peligro 

abstracto la ausencia del peligro puede actuar como causa de 

disminución de la pena, también en el ámbito del principio de 

oportunidad, esta circunstancia, dado el caso, puede llevar a la 

apreciación del requisito de “consecuencias insignificantes”. Por el 

contrario, Meyer-Gossner sostiene que en los delitos de peligro 

abstracto, así como aquellos hechos que se quedan en tentativa, es 

muy difícil que se dé este requisito571. 

Pero, adicionalmente, en ambos niveles será de la mayor 

importancia detenerse a analizar la magnitud de las consecuencias del 

hecho. Ello dado que se podría llegar a medir la necesidad penal por el 

volumen de las consecuencias del hecho, las cuales, en caso de ser 

mínimas, serían un indicio fuerte para proceder al archivo, y en caso 

de ser considerables, serían un indicio para proceder a interponer la 

acción pública. De hecho, ordenamientos procesales penales como el 

                                                 
570 SIEGISMUND/WICKERN, en Wistra 1993, p. 84. 
571 MEYER-GOSSNER, StPO §153 StPO, nm. 17. 
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suizo establecen ese criterio junto con la culpabilidad mínima como 

los criterios base para el archivo del proceso572. 

Este elemento ayuda a delimitar casos susceptibles de la aplicación 

de la oportunidad. La razón es clara, ya que en casos en los que se 

produce una mínima afectación a los bienes jurídicos penalmente 

tutelados, es posible establecer que puede decaer un interés público en 

su persecución y esclarecimiento dándole al fiscal la posibilidad de 

optar por el archivo. 

2.4 Aspectos procesales 

De otro lado, un interés público se puede negar si el hecho se ha 

castigado ya disciplinariamente o si existe un retraso completamente 

inadecuado del procedimiento573. Igualmente, por el transcurso del 

tiempo entre el hecho y el descubrimiento se puede reducir el interés 

público574. 

III. APLICACIÓN DE LOS CONCEPTOS 
JURÍDICOS INDETERMINADOS 

1. TAREAS POR PARTE DEL FISCAL 

La persecución e interposición de la acción pública obligatoria 

continuaría aplicándose para los delitos graves, a partir de la cual se 

presentaría un caso ante los tribunales con fuertes elementos 

probatorios y evidencia física575. 

                                                 
572 Artículo 8 1 StPO Suiza y Artículo 52 StGB Suiza, que establecen que la Fiscalía y 

los tribunales podrán renunciar al proceso si se puede establecer que la culpabilidad y 

las consecuencias del hecho son insignificantes. 
573 MEYER-GOßNER, StPO §153 nm. 8; ROXIN/ SCHÜNEMANN, 

Strafverfahrensrecht, §16 nm. 6. 
574 BGH NStZ 1997, 543. 
575 JESCHECK/WEIGEND, AT, §35, nm.116; ARZT, AT, §49, nm. 20. 
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El ministerio público, gracias a la introducción del principio de 

oportunidad, ha sido autorizado legislativamente para no ejercer la 

acción penal en aquellos casos en donde concurran los conceptos 

arriba expuestos. Ello tiene, entre otras, una finalidad de economía 

procesal, de evitar el costoso trabajo de persecución penal en aquellos 

casos en que se puede renunciar a ello sin daño para lo que es propio 

de un Estado de derecho576. Esto, por supuesto, constituye una 

admisión de que situaciones similares de no persecución continúan 

ocurriendo en las sombras del derecho sustantivo penal. Pero la 

diferencia es que con la aplicación del principio de oportunidad, estos 

casos están amparados legislativamente, son adecuados político-

criminalmente y en la práctica, para su aplicación, el fiscal tiene que 

justificar por qué la excepción a perseguir. 

La idea es que, teniendo en cuenta que no existe una separación 

rigurosa entre “interés público” y “culpabilidad mínima”, sea posible 

establecer una metodología para analizar los casos que pasan al 

conocimiento del fiscal. 

De esta manera, siempre se empezará por analizar en el caso 

concreto, el concepto jurídico indeterminado de la culpabilidad mínima 

y, por ende, este servirá como límite superior para el archivo sin que 

pueda llegar a violarse ese límite ni siquiera por consideraciones de 

prevención577. Luego de este se pasará a establecer si las circunstancias 

de ese hecho hacen que exista un interés público en su persecución. 

Como ya se tuvo la oportunidad de ver, para analizar en cualquier 

caso estos conceptos es necesario analizar las circunstancias que 

                                                 
576 Aunque para algunos esta limitación de la búsqueda de la verdad a través de una 

completa investigación, por razones de economía procesal y disminución de costos, 

es un descuido. Ahora bien, sobre la culpabilidad mínima, dado que la realización de 

un promedio en la infracción del hecho específico es igualmente difícil de 

determinar, se acepta cuando se habla de una supresión antisocial insignificante del 

comportamiento del autor “wo nur eine geringfügige unsoziale Einstellung des 

Täters aus seinem Verhalten spricht” (SCHMIDT, Lehrkommentar, T.II, §153 nm. 4). 
577 Para la relación de culpabilidad y de prevención, véase: LACKNER/KÜHL, 

StGB §46 nm. 2; LR-BEULKE, StPO §153 nm. 21, 28. 
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rodean el hecho, las que tienen que ver con su presunto autor, las 

circunstancias específicas de la víctima y los intereses del Estado y de 

la comunidad. Estas características para el análisis del archivo 

formuladas por Weigend578 se planteaban en un escenario un poco 

distinto, ya que para este autor, los conceptos culpabilidad mínima y falta 

de interés público con su indeterminación propia no le parecían 

adecuados, por lo cual, planteaba como necesario, la utilización de los 

factores mencionados para favorecer y para oponerse a la persecución, 

todo ello enmarcado en la teoría de la igualdad de tratamiento y 

ampliando el campo de la discrecionalidad579. 

Sin embargo, en este trabajo se considera que precisamente esa 

indeterminación, unida con los elementos para llenar de contenido 

estos conceptos, enriquecen la aplicación del principio de oportunidad, 

ya que permiten su modulación y adaptación no solo en el tiempo sino 

en diversas legislaciones. Por ende, se tendrán en cuenta dichos 

factores, ya que son adecuados para determinar en cada caso la 

posibilidad de aplicar el principio de oportunidad dentro de los niveles 

de culpabilidad mínima, en primer término, y falta de interés público, 

en segundo término580. 

Así las cosas, cuando llegue al sistema un hecho con características 

de ser considerado como delito, siempre debe ser conocido por el 

ministerio público, el cual deberá determinar el procedimiento que 

debe darse a cada caso. Una primera diferenciación que debe hacer 

este ente está relacionada con la gravedad de los delitos. Ello, teniendo 

                                                 
578 WEIGEND, Anklagepflicht, pp. 170 y ss., 178 y ss., 190 y ss. 
579 Análogamente, con circunstancias agravantes y atenuantes para esquemas de 

penas. De esta forma, a cada factor se le asigna un mismo peso, de suerte que la 

mera preponderancia numérica de un tipo de factores apuntaría a una decisión de 

acusación o de archivo. En caso de un empate, se daría el beneficio de la duda y se 

excusaría de la persecución. Y, en todo caso, la amplitud propuesta quedaría 

compensada con la posibilidad de discrepancia judicial. 
580 A pesar de no haber explicado la falta de interés público utilizando esas 

características, es claro que al referirnos a las consideraciones de prevención especial, 

general, consecuencias del hecho y procesales, van inmersas dichas características 

como fácilmente se puede ver. 



MIGUEL LAMADRID L© 

 

211 

presente que previamente se debe poder determinar qué son hechos 

probablemente delictivos. Hecha esta aclaración, la diferencia sería 

entre delitos menores, delitos menos graves y delitos graves. La idea es 

que, cuanto más grave sea el hecho investigado, mayor será la 

participación del fiscal en la investigación. Si bien es cierto que debe 

tener conocimiento y más que eso, acceso581 a todos los procesos que 

entran en el sistema penal, en aquellos menores debe darle 

instrucciones generales a la policía, de manera que sea posible dejarle 

una mayor autonomía en la investigación de dichos casos, pero 

siempre bajo la responsabilidad y el control legal que garantiza el 

ministerio público. 

Ahora bien, en relación con el estudio que debe realizar cada fiscal 

de las distintas investigaciones entregadas por la policía sobre un 

hecho concreto con apariencia de delictivo, se pasaría por dos niveles: 

el de la culpabilidad mínima, donde se analizarían las circunstancias 

que rodean el hecho, a la víctima, los intereses del Estado y de la 

comunidad y, finalmente, los del autor. Una vez se tenga este análisis, 

se enriquecerá el análisis de la culpabilidad mínima mediante la 

comparación con casos similares y, finalmente, si es del caso, se 

estudiarán los temas procesales del hecho materia de investigación. Si 

luego de este análisis, las circunstancias dan para considerar que 

estamos ante un hecho con culpabilidad mínima, es posible avanzar en 

un segundo nivel, el de la falta de interés público, donde se analizarían 

las consideraciones de prevención especial, las de prevención general y 

las consecuencias del hecho, y, del mismo modo, si es relevante, los 

temas procesales. 

Realizado dicho estudio se podrá estar en la posibilidad de 

determinar si es viable la aplicación del principio de oportunidad. 

                                                 
581 Es decir, que el ministerio público podría tomar en todo momento todas las 

medidas de investigación o dar instrucciones en lo que se refiere a su desarrollo. Y 

debe asegurarse, en todo momento, la entrega de informes donde se detalle todo lo 

relevante sobre el procedimiento. 
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2. DIRECTRICES A LOS FISCALES 

Junto al supuesto de aplicación del principio de oportunidad deben 

establecerse directrices tanto del ministerio de justicia, en aquellos 

países en los que el ministerio público pertenece al ejecutivo, como del 

fiscal general en cuanto al contenido y formas en que la persecución 

puede ser morigerada por los fiscales y para aquellos casos en que la 

persecución no será la regla, aunque, claro está, con la debida 

motivación. Con ello se pretende reforzar una descriminalización 

procesal con el fin de descargar a los tribunales y, además, tiene como 

objetivo una consistencia en la política criminal del procesamiento. 

En Alemania, por ejemplo, existen las directrices de las autoridades 

del Ministerio de Justicia de todos los estados que han propuesto un 

código de reglas uniformes para el proceso penal582. Las directrices 

(externas, entre ministerio y fiscal general, e internas, de cada fiscal 

general para el resto de sus fiscales) también se circunscriben y 

vinculan en el ámbito que corresponda583. 

La directriz puede ser definida como una codificación de una regla 

especifica definida, la cual debe ser observada por los miembros del 

ministerio público cuando realicen actuaciones dentro del marco legal 

bajo un orden interno organizacional. 

2.1 Directriz interna 

Las directrices internas son consecuencia lógica de los principios de 

unidad y dependencia jerárquica584 que informan al ministerio 

público585, por lo que, en principio, están los fiscales obligados a 

                                                 
582 Richtlinien für das Strafverfahren und das Bußgeldverfahren (RiStBV). 
583 KELKER, en ZStW (2006), p. 397; BEULKE, Strafprozessrecht, p. 59. 
584 Por ejemplo, en Alemania el §146 GVG establece que “los funcionarios del 

ministerio público acatarán las órdenes de sus superior que se refieran al servicio”. 
585 Y claro está del hecho de la responsabilidad parlamentaria del ejecutivo, en la 

medida en que la persecución penal forma parte de las atribuciones del Gobierno en 

aquellos países en los que el ministerio público hace parte del primero. 
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seguirlas. Ello garantiza un tratamiento uniforme, racional y coherente 

de los procesos. Y tales directivas, como la propia actividad del 

ministerio público, encuentran su límite en el sometimiento a la 

legalidad, de manera que cualquier directriz que se aparte de esta no 

debería ser seguida por el fiscal correspondiente. Por ende, es 

necesario que dicha directriz conste por escrito, lo que garantizaría un 

sistema transparente y dirigido. En todo caso, quien formule una 

directriz es responsable de esta y de su legitimidad. En casos 

excepcionales, para evitar retrasos injustificados en un procedimiento, 

sería posible que una directriz fuera oral, pero debería ser confirmada 

lo más pronto posible por escrito. 

En cuanto a la normal diferencia de pareceres que puede llegar a 

existir entre el fiscal general y sus auxiliares, se permite al fiscal general 

del ministerio público emplear un derecho de sustitución o 

devolución, ya que no es posible exigir de un fiscal auxiliar una 

actuación concreta en contra de su conciencia y convicción jurídica586. 

2.2 Directriz externa 

Las directrices externas provenientes del ministro de justicia tienen 

su campo de acción en dos cuestiones diferentes. Aquellas a las que 

resulta aplicable el principio de oportunidad, y las relativas a cuándo y 

cómo deben establecerse los aspectos técnico-fácticos de la 

persecución penal. 

2.3 Reflexiones sobre las directrices 

Satzger propone un tratamiento diferente del derecho de 

instrucción interno y externo, limitándolo, sin embargo, a 

instrucciones generales. Dado que la fiscalía tomaba de forma múltiple 

decisiones políticas en diversos casos, ello generaba el problema de 

                                                 
586 KINDHÄUSER, Strafprozessrecht, p. 55; BEULKE, Strafprozessrecht, p. 58. De 

forma crítica, véase: GU NTER, DRiZ 2002, p. 55. 
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que se veía cómo las instrucciones particulares también ejercían una 

transformación en la política criminal de manera especial. Por qué 

debería ser dictada esta por un fiscal general no legitimado 

democráticamente en vez de un parlamento responsable, no era 

comprensible. Por ende, más que suprimir las instrucciones externas, 

lo que se debía hacer es limitar aquellas instrucciones sueltas. 

Se considera que al ser un tema de política criminal, resulta lógico 

aplicar las directivas generales de quienes deben responder por dicha 

política, que no es otro que el fiscal general. Del mismo modo, en el 

caso de determinar o esclarecer criterios de persecución penal, siempre 

en los límites de la legalidad procesal, determinados aspectos serán 

establecidos en el ámbito de medidas generales y finalidades 

prioritarias de las autoridades competentes. 

Finalmente, hay que decir que el Ministerio de Justicia es capaz de 

regular el principio de oportunidad mediante reglas específicas que 

establezcan una interpretación determinada producto de los avances 

de la misma política criminal. Estas reglas podrían modular lo que para 

ese momento específico en esa sociedad particular puede llegar a 

considerarse como culpabilidad mínima y falta de interés público, de la 

mano de los desarrollos del derecho penal material. 

Dado que el principio de oportunidad sirve hoy sobre todo para la 

descarga de trabajo de la justicia penal, no se considera como deseable 

una determinación exacta de los criterios que serán subsumidos en las 

prescripciones, pues ello no comportaría una disminución significativa 

en el trabajo de los encargados de la persecución. Adicionalmente, el 

afán exclusivamente legalista no serviría, porque no se pueden prever 

todos los casos posibles, y la opinión sobre la selección en la 

persecución implica de suyo una de las funciones que se debe 

desarrollar dentro de la política criminal del Gobierno. 

Por ende, especificaciones relativas a la aplicación del principio de 

oportunidad, con la debida precisión, deben ser establecidas en 
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directrices587 y no en la legislación de los países, ya que lo valioso de 

los conceptos jurídicos indeterminados es precisamente ello, pues le 

permiten al Gobierno establecer una política criminal determinada 

acorde con la situación específica del sistema legal. Lo contrario, es 

decir, que fueran establecidas en el nivel legislativo, acabaría con su 

carácter abarcante. 

De esta forma, se puede contar con directrices con especificaciones 

flexibles, que puedan ser actualizadas dependiendo de la práctica de 

los casos diarios. Sin embargo, el esquema no es rígido y mecánico, ya 

que las directrices sugieren qué decisiones deberían ser tomadas en un 

caso normal, pero la decisión final deberá ser suficientemente 

fundamentada por el fiscal. 

IV. CARACTERÍSTICAS DEL PRINCIPIO DE 
OPORTUNIDAD 

Lo relevante de esta propuesta es que entendido así el principio de 

oportunidad, se reafirman los argumentos de su creación en Alemania, 

relativos a la descarga que se realiza mediante el exclusivo estudio del 

ministerio público. 

En efecto, el entenderlo como la conjunción de estos dos conceptos 

jurídicos indeterminados permite que se pueda entender fácilmente su 

estructura y que pueda servir como una verdadera herramienta para 

solventar en alguna medida la carga de los sistemas penales. 

La decisión de negar el interés público en una persecución penal 

junto con la insignificancia de la culpabilidad puede tomarse cuando el 

estado de las diligencias posibilite la prognosis de que aun 

profundizando en lo posible los esfuerzos investigadores no se llegará 

                                                 
587 ERB, Legalität und Opportunität, pp. 215, 218; HERTWIG, Die Einstellung, p. 272; 

SCHROEDER, en FS für Peters, p. 418; WEIGEND, Anklagepflicht und Ermessen, pp. 

171, 172. 
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nunca a constatar una responsabilidad penal que amerite la 

interposición de la acción penal. 

El principio de oportunidad así concebido tendría las características 

que sucintamente, sin perjuicio de posteriores ampliaciones cuando 

corresponda, se presentan a continuación: 

1. EL OBJETO DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD 

El objeto es la disposición del ejercicio de la acción penal o, más 

ampliamente, la posibilidad de que un hecho entre dentro del sistema 

penal o no. Más allá del estadio de atribución de responsabilidad, debe 

dejar de considerarse como ámbito donde actúa el principio de 

oportunidad, como ya se ha tenido oportunidad de exponer. Existen 

dentro del sistema penal un abanico amplio de posibilidades de 

diversificación de la respuesta penal que, con bastante facilidad, suelen 

considerarse como manifestaciones del principio de oportunidad. 

Entre estas manifestaciones sobresalen las relacionadas con la justicia 

negociada o las conformidades, acuerdos y, en general, todos aquellas 

situaciones en las cuales, a diferencia de la oportunidad, se avanza al 

estadio de la culpabilidad por el hecho, solo que el procedimiento es 

acelerado y, como consecuencia de ello, las imposiciones de pena son, 

en distinta medida, morigeradas. 

De ahí la necesidad de limitar precisamente qué debe entenderse 

por principio de oportunidad. De esta manera, el resto de respuestas del 

sistema penal serían reconducidas al amplio espectro de la 

discrecionalidad. Entendido el principio de oportunidad de esta forma 

limitada, se hace rigor a la utilización de oportunidad según su 

significado588, esto es, como conveniente en tiempo y en lugar, para 

marcar la diferencia con el oportunismo, que es con el que se le suele 

                                                 
588 Del latín opportunĭtas, -ātis. Oportuno del latín opportūnus. El adjetivo era en el siglo 

XVII-XVIII equivalente al latino del que se tomó opportunus. Es una formación del 

latín si “en-allí” y el latín portus “puerto” y significaba según esto originalmente “en el 

puerto demasiado (flotando y por eso favorable del viento)”. Diccionario de la lengua 

española, 23a edición. 
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confundir, que hace referencia al “aprovechar al máximo las 

circunstancias para obtener el mayor beneficio posible, sin tener en 

cuenta principios ni convicciones”589. 

El ministerio público actuará por la conveniencia del sistema, 

dentro de la política criminal del Gobierno y buscando no perjudicar 

ni a la víctima ni al investigado. Ello se materializa al no perseguir 

determinados hechos, siempre y cuando actúe amparado en el marco 

que lo condiciona. 

Adicional a lo anterior, es necesario que existan pruebas sobre la 

existencia del hecho que probablemente reviste las características de 

delictivo, así como sobre la participación del investigado en este. Por 

ende, se requiere, como ya se ha reiterado a lo largo de este trabajo, 

una investigación sumaria llevada por la policía judicial bajo el mando 

y control del ministerio público, para tener elementos suficientes de 

convicción para aplicar el principio de oportunidad. 

Una cosa que debe tenerse en cuenta es que en caso de un concurso 

ideal o de leyes entre un ilícito administrativo y uno penal, el fiscal 

puede decretar el archivo del hecho penal y remitir el ilícito 

administrativo a las autoridades competentes para que lleven a cabo su 

persecución. 

2. LEGITIMADOS PARA APLICAR EL PRINCIPIO DE 
OPORTUNIDAD 

El ministerio público es el único legitimado para aplicar el principio 

de oportunidad. Cuando quiera que el hecho delictivo pase a manos de 

los tribunales y se esté frente a un caso donde es factible la aplicación 

del principio de oportunidad, el hecho se enjuiciará como cualquier 

caso llevado ante los tribunales, sin perjuicio de las explicaciones y 

responsabilidades del fiscal a que haya lugar. La principal dificultad es 

aceptar que esta facultad le sea dada únicamente al ministerio público. 

                                                 
589 Diccionario de la lengua española, 23a edición. 
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Pero según la posición defendida en este trabajo, al ser el principio de 

oportunidad una institución establecida para el ministerio público, que 

busca evitar la realización del procedimiento principal durante la etapa 

de investigación, mal se podría decir que un fenómeno de similares 

características pero en otra etapa del proceso y a cargo de otra 

autoridad pueda ser catalogado como principio de oportunidad. 

3. NO REQUIERE APROBACIÓN POR PARTE DEL 
TRIBUNAL 

La idea del principio de oportunidad es aportar a la descarga del 

sistema penal y a la consecuente posibilidad de que los jueces tengan 

tiempo suficiente para dedicarse a delitos graves de alto impacto. 

Condicionar la aplicación del principio de oportunidad a una 

aprobación del tribunal supone que la anhelada descarga no se 

materialice, ya que los tribunales tendrán en todo caso que conocer, 

aunque claro está, sin las características de un juicio, aquellos hechos 

susceptibles de su aplicación, y para aprobarla tendrán mínimamente 

que estudiar las características de este, así se diga que el ministerio 

público va a llevar toda la información necesaria para que el juez opte 

por la decisión solicitada, esto es la aprobación del archivo por 

aplicación del principio de oportunidad. 

Si se estableciera la aprobación de cada juez, este se vería limitado, 

aún más, en cuanto a la cantidad de procesos que puede conocer. 

Teniendo en cuenta que la capacidad de un juez para atender con 

eficiencia un proceso es limitada, sin soluciones alternativas, la mayor 

parte de los procesos penales violarían el derecho a un proceso en un 

plazo razonable, e incluso muchos de estos no podrían tener otro final 

que la prescripción. 

Existiría la posibilidad de crear nuevos tribunales para que se 

encarguen de este tipo de aprobaciones, algo que iría en total contravía 

del espíritu con el que se creó el principio de oportunidad; además de 

que sería económicamente inviable, generaría un sistema 
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enormemente más caro e ineficiente, y perpetuaría el problema, tal 

como ya se señaló en el capítulo III. 

Es necesario que el sistema penal confíe en la capacidad de los 

fiscales del ministerio público para la aplicación del principio de 

oportunidad sin ulterior aprobación de un tribunal. Si se le ha dado la 

potestad para ejercer la acción penal, para acusar a las personas que, 

con el material probatorio recaudado, considere responsables de 

delitos; si le es dada la facultad de solicitar condenas, es posible que le 

sea dada la facultad de archivar un proceso si considera que concurren 

los elementos del principio de oportunidad. Ello implica un sistema de 

formación y de capacitación del ministerio público, para que los 

fiscales sean gente idónea para las labores encomendadas, y ello sea 

garantía para la sociedad. En todo caso, los fiscales son responsables 

de sus decisiones y las toman con base en las directrices que desarrolla 

la cúpula del ministerio público con base en las consideraciones de 

política criminal del momento. Dentro del ministerio público existen 

directrices internas, la posibilidad de conferencias para discutir casos 

en busca de soluciones uniformes y controles por parte de los 

superiores. Un fiscal dentro de una estructura como la del ministerio 

público, siempre tenderá a encontrar soluciones correctas en términos 

de estándares profesionales, ya que de ello dependerá su estabilidad y 

posibilidades de ascenso. De hecho, aún si no existieran mecanismos 

jerárquicos que garanticen uniformidad en las consideraciones para los 

archivos y para las acusaciones, una medida de uniformidad surgiría 

del espíritu del profesionalismo590. 

                                                 
590 Se toma como recurso la distinción de Weber, quien no mira el reinado de reglas 

asociado con la burocracia alemana como una exclusiva técnica de discrecionalidad 

“racionalizada”, sino que prevé la posibilidad de supervisar la discrecionalidad en 

términos de calcular la utilidad de elecciones alternativas. Véase: WEBER, Economy 

and Society, pp. 976-979. 
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4. EXISTENCIA DE UN SISTEMA NACIONAL DE 
REGISTRO 

Adicionalmente, es de vital importancia la existencia de un sistema 

nacional de registro donde se consignen aquellas decisiones de no 

persecución, con el fin de tener clara la situación de los individuos que 

finalmente no llegaron a entrar al sistema. De esta forma, se tendrá 

una base adecuada que sirva de soporte cuando quiera que esa misma 

persona realice alguna conducta que revista la características de delito. 

La idea de este sistema nacional de registro, además, es generar de 

alguna manera una suerte de efectos de prevención general en estos 

casos. Con este sistema se consigna el hecho y al autor, con el fin de 

establecer las bases para una futura investigación cuando el sujeto 

cometa injustos penales, y, al mismo tiempo, se muestra a la sociedad 

que esa oportunidad que da el sistema al infractor menor no es una 

patente de corso, pues la actividad quedó registrada para que en una 

próxima oportunidad el sistema actué de modo diferenciado591. Ello 

junto con un sistema completo de estadísticas que responda a una 

política de legislación penal. 

5. EL ARCHIVO NO HACE TRÁNSITO A COSA 
JUZGADA 

En caso del archivo por aplicación del principio de oportunidad 

falta todo efecto de cosa juzgada, lo que permitirá la reapertura del 

proceso si se tiene conocimiento de hechos importantes a tal efecto o 

aparecen nuevos elementos de prueba. El proceso podría ser reabierto 

en todo momento por el ministerio público y permanecería archivado 

durante el tiempo de la pena que habría que imponer por el delito. 

Luego de hecho surtirían los mismos efectos de la extinción de la 

sanción penal por prescripción de la pena. 

                                                 
591 Sin embargo, hay que ser muy cuidadosos, ya que el almacenamiento de los datos 

vulneraría el derecho a la autodeterminación informativa de cada uno de los 

procesados inocentes. 
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6. EXISTENCIA DE ALTERNATIVAS AL ARCHIVO 

Junto con ello es necesario, tal como lo propone Satzger, la 

regulación de un procedimiento a solicitud tanto de la víctima como 

del investigado, así como un control estructurado de forma adicional. 

En cuanto a la víctima es la posibilidad, como ya se regula en 

muchas legislaciones592, de optar por el cambio de la acción pública a 

la privada para que ella misma se encargue del proceso. Ello, una vez 

se le haya explicado con claridad el porqué de la decisión de archivo en 

aplicación del principio de oportunidad, ya que muchas veces su 

insistencia radica en que no alcanza a comprender por qué el 

ministerio público no quiere interponer la acción penal 

correspondiente y continuar con el proceso593. 

En cuanto al investigado, la posibilidad de un recurso de control 

ante la arbitrariedad, ante la negativa de un archivo del procedimiento 

en caso en que se den los presupuestos establecidos en las directrices 

que llenen los conceptos jurídicos indeterminados. Ello redundaría en 

una mayor descarga jurídica junto con la protección de los derechos de 

toda persona involucrada en una investigación penal. Lo anterior, 

teniendo en cuenta que a partir de cierto momento se ha sobrepasado 

el umbral de las cargas que tiene que aceptar un investigado por 

motivos de la eficiencia del procesamiento penal sin poder defenderse, 

empezando por la vulneración a su derecho fundamental a la 

realización de una investigación dentro del plazo razonable. Un 

posible límite para la realización de dicho procedimiento puede ser, 

por ejemplo, de un año a partir de que el fiscal tenga conocimiento del 

                                                 
592 Véase los capítulos I y III. 
593 SCHUTH, Die Einstellung, pp. 120 y ss.; KLEINKNECHT, StPO §153a nm. 38. 

Se ha considerado por parte de la doctrina que se dé la posibilidad de que se exija en 

el procedimiento de aplicación del principio de oportunidad el consentimiento de la 

víctima o se le dé el derecho a impugnar el acuerdo; sin embargo, en el presente 

trabajo no se considera esta posibilidad, ya que el cambiar la acción de pública a 

privada, si las explicaciones del fiscal no son suficientes para la víctima, sería una 

medida más ajustada para que la víctima adelante las investigaciones del caso. 
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hecho materia de investigación, con lo cual se habría dado un plazo 

para el desarrollo de investigaciones sobre el hecho con apariencia de 

delito, y es objetivamente determinable. Luego de ello sería viable un 

procedimiento de obligación de archivo. 

Este procedimiento sería sumario y se desarrollaría en una audiencia 

en la que el tribunal podría analizar si existe una sospecha relevante, o 

si, en caso de no existir, la realización de mayores investigaciones no 

prometería aclaración de la situación y la consiguiente justificación de 

la ampliación del procedimiento. Todo ello teniendo en cuenta la 

libertad de movimiento de apreciación del ministerio público. 

Y, en aquellos casos en los cuales falte una víctima conocida, sería 

posible un control aleatorio y rutinario, por una sala especial de 

revisión de la fiscalía creada para ello, a partir de ciertas 

consideraciones. Con ello se generaría, por un lado, un control ante 

decisiones de archivo arbitrarias y, por otro, se aumentaría la 

transparencia y credibilidad de la figura. 

Finalmente, dado que existe un problema de congestión, se debe 

primero hacer una labor educadora de concientización sobre la 

necesidad de un proceso. Es decir, dado que es indispensable para un 

correcto funcionamiento del sistema penal restringir el número de 

procesos que se trabajan, es clave dejar claros los motivos por los 

cuales se da esta situación, con el fin de evitar una variación que 

exceda el número de procesos que soporta el sistema. Asimismo, 

teniendo presente que se deben crear vías dentro del proceso penal 

para mantener esos niveles, diferenciando, bajo control, las conductas 

graves de las leves. Esto supone dotar al sistema de mecanismos 

idóneos para blindar las actividades de los operadores —policía y 

ministerio público— en las primeras partes del proceso penal y, 

asimismo, generar un control estricto de la disposición en la selección 

de los procesos que serán de su conocimiento y los que saldrán de su 

órbita. 

De esta manera, podríamos esquematizar la aplicación del principio 

de oportunidad propuesta según la figura 2. 
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Figura 2. Aplicación del principio de oportunidad 

 

Fuente: elaboración propia. 

V. SUPUESTOS DE APLICACIÓN DEL 
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LOS PAÍSES 

HISPANOAMERICANOS, EN ESPAÑA Y EN 
ALEMANIA 

Según la clasificación de Roxin y Schünemann ya expuesta, son 

cuatro las categorías en las que pueden catalogarse los supuestos de 

aplicación del principio de oportunidad. Adicionalmente, como se 

tuvo oportunidad de ver en el capítulo I, los países 

hispanoamericanos, así como la propuesta de texto española, 

establecieron los supuestos basándose en la legislación alemana. 

En esta parte vamos a acoplar los supuestos de los países 

hispanoamericanos y de la propuesta española a la clasificación 

propuesta por Roxin y Schünemann, para luego proceder a analizarlos 
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bajo los supuestos de nuestra definición de principio de oportunidad y sus 

elementos. 

En el primer grupo, relativo a casos de insignificancia, y en el tercer 

grupo, relativo a la existencia de intereses prioritarios a la persecución 

penal, se encuentran los supuestos de aplicación del principio de 

oportunidad de los países hispanoamericanos, así como la propuesta 

de texto española. 

1. CASOS DE INSIGNIFICANCIA 

Los casos de insignificancia comprenden los casos de insignificancia 

absoluta, los casos de insignificancia relativa y los casos que tienen 

puntos de contacto con el extranjero. 

Dicho supuesto, previsto en la mayoría de países, integra los 

conceptos jurídicos indeterminados que considero conforman el 

principio de oportunidad. En efecto, en la mayoría de las legislaciones 

se establece la culpabilidad mínima y la falta de interés público como 

elementos para estudiar la posibilidad de optar por el archivo del 

procedimiento. 

Algunas legislaciones establecen como condición para su aplicación, 

la reparación del daño o el acuerdo con la víctima que podría llegar a 

ser deseable, y de hecho, se tiene en cuenta como una característica 

para ver tanto la culpabilidad mínima como la falta de interés público, 

pero esto no debería ser establecido legislativamente. 

Los casos de varios hechos independientes o de varias partes 

separables de un hecho o varias lesiones a la ley a través del mismo 

hecho, referente a la insignificancia relativa, pueden sin ningún 

problema diluirse en el supuesto principal, de suerte que en el 

desarrollo de las directrices más que en la estipulación legislativa, se 

desarrollen esas particularidades para proceder al archivo. 

En este tipo de casos se busca evitar los atrasos en los 

procedimientos complejos, limitar su duración y una concentración en 
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la parte relevante de los hechos materia de investigación594. Por ende, 

se eliminan los hechos o las partes de estos por su baja importancia en 

relación con el núcleo duro del hecho investigado, donde un fiscal 

reconoce que el cargo que está siendo entablado o la pena que 

probablemente resulte es irrelevante o insignificante en comparación 

con otros cargos que sean entablados o penas por imponer, debe 

necesariamente entonces descartar los cargos. A este respecto, el fiscal 

debe buscar que el tiempo no solo de él sino del tribunal sea usado 

eficientemente. Son eliminaciones por consideraciones procesales. 

Y en aquellos que tienen puntos de contacto con el extranjero se 

presentan dos situaciones, a saber: 

i. En caso de que sea extradición por el mismo delito, se 

presenta exclusivamente una falta de interés público 

relacionada con la aplicación del derecho penal en el espacio 

y el principio de territorialidad595, donde no es necesaria la 

realización de un proceso y, por ende, por motivos de 

economía procesal. Sin embargo, sí existe culpabilidad, y 

prueba de ello es la condena en otro país. Además, en la 

mayoría de los ordenamientos, para que sea susceptible la 

extradición, es necesario que el delito y la consecuente 

condena revistan cierta gravedad. Por ende, en este tipo de 

situaciones susceptibles de extradición no nos encontramos 

ante supuestos susceptibles de aplicación del principio de 

oportunidad al no poder considerarse la culpabilidad como 

mínima. 

ii. En caso de que sea por otros delitos, si la sanción carece de 

importancia comparada con la impuesta en el extranjero, se 

archiva el proceso por cuanto se presentan hechos en los 

cuales se debe poder apreciar una culpabilidad mínima, la 

cual, sin duda, se relacionará adicionalmente con el delito 

                                                 
594 ROXIN/SCHUNEMANN, Strafverfahrensrecht, §14 II. 
595 MIR PUIG, Derecho penal, p. 62. 
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por el cual se extradita, junto con la ausencia de interés 

público que va de la mano con el consecuente interés 

público en su política exterior y en las relaciones 

diplomáticas con gobiernos extranjeros. Por ende, este caso 

fácilmente puede reconducirse a nuestra definición sin 

necesidad de incluir elementos adicionales relativos a la 

extradición. 

 

En cuanto a las características sería necesario modificar la necesidad 

de aprobación del tribunal como ya se tuvo la oportunidad de explicar 

arriba, así como establecer el sistema nacional de registro. 

2. INTERESES PRIORITARIOS A LA PERSECUCIÓN 
PENAL 

Los casos en los cuales existen intereses prioritarios a la persecución 

penal y, por ende, un interés disminuido en la persecución, 

comprenden los casos de cuestiones prejudiciales y los casos 

denominados de testigos de la corona, y en aquellos en los que se colabora 

para que no se siga cometiendo el delito. 

En el primer grupo, relativo a las cuestiones prejudiciales, se busca 

generar seguridad jurídica al evitar decisiones judiciales contradictorias. 

No considero que sea una aplicación del principio de oportunidad, ya 

que lo pretendido es simplemente evitar contradicción en las 

decisiones en distintas jurisdicciones, por lo que se suspende el 

procedimiento penal hasta tanto no salga una sentencia en la otra 

jurisdicción. Es simplemente una medida de coherencia procesal y no 

tiene, en consecuencia, el objetivo por el cual se desarrolló y se debe 

aplicar el principio de oportunidad. 

En el segundo grupo, sin duda, no existe una culpabilidad mínima, 

dado que se relaciona con delitos con una estructura delictiva; si se 

presume que la colaboración es valiosa, significa que el investigado 

tiene conocimiento del aparato delictivo y, por ende, está más 
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involucrado en este con la consabida mayor responsabilidad, la cual, 

por más que sirva para el probable desmonte de las estructuras 

delictivas y el cese de sus consecuencias, no le quita el reproche por su 

actuar. Adicionalmente, existe tal interés público en la persecución, 

que se busca la colaboración del investigado, lo que implica mayores 

comprobaciones posteriores, que incluyen necesariamente la 

participación del tribunal. Y con estas consideraciones, la posibilidad 

de dejar de aplicar una pena a una persona implicaría concederle el 

poder a un fiscal respecto a la decisión sobre imposición de penas, 

tarea primordial y exclusiva de los tribunales. Por todo lo anterior, no 

es posible que sea susceptible de aplicar un archivo en estos casos en 

virtud del principio de oportunidad. 

VI. CONSIDERACIONES ADICIONALES 
SOBRE EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD 

El hecho de la existencia de estos variados supuestos de aplicación 

del principio de oportunidad en las legislaciones que finalmente no 

cumplen con los elementos que lo constituyen no significa otra cosa 

que un caso de metonimia596, según la cual, respuestas diferenciadas 

del sistema penal se denominan principio de oportunidad, confundiendo el 

todo por la parte. Por ende, para tener claro que estamos frente a una 

situación susceptible del principio de oportunidad, es necesario realizar 

el examen aquí propuesto y empezar a considerar aquello que no 

cumple con los elementos y las características del principio de 

oportunidad como otra manifestación del sistema penal. 

A propósito de ello, existe una corriente difundida en la literatura 

que no ve la solución a los problemas del sistema penal en el derecho 

                                                 

596 Del lat. metonymĭa, y este del gr. μετωνυμία). Tropo que consiste en designar algo 

con el nombre de otra cosa tomando el efecto por la causa o viceversa, el autor por 

sus obras, el signo por la cosa significada, etcétera; por ejemplo, las canas por la 

vejez; leer a Virgilio, por leer las obras de Virgilio; el laurel por la gloria, etcétera. 

Diccionario de la lengua española, 23ª edición. 
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procesal, sino que propone exclusivamente la aproximación jurídico-

material para el tratamiento de la criminalidad de bagatela. De hecho, 

desde la misma creación del precepto han existido voces críticas sobre 

el tratamiento del problema a nivel procesal597. Por ejemplo, Von 

Scanzoni consideraba, ya desde la época de su creación, que la causa 

verdadera de la sobrecarga de la administración de justicia debía 

buscarse en el ámbito penal material y aclaraba, según su opinión, cuál 

era el único camino para solucionarla: 

Si se califica como la carencia única del principio de legalidad 

procesal, el número excesivo de penas, pero sin embargo, se ignora 

que lo que hace responsable de los muchos castigos a este principio, 

también forma en él, al mismo tiempo, la garantía más fuerte de la 

objetividad del ministerio público y se le tiene como la expresión 

grandiosa de la justicia. De hecho esta carencia que se imputa 

injustamente al principio de legalidad procesal corresponde, al 

contrario, a una cuestión de derecho penal material y por ende es allí 

donde se tendría que encontrar el remedio. Si una ley existe y está en 

vigor, se tiene que seguir cada infracción de la misma forma cueste 

lo que cueste. Sólo el derecho material, en relación con el castigo, 

puede evitar que exista una proliferación de infracciones 

insignificantes y faltas sin consideración de la fuerza de las 

autoridades que por ello se hace añicos y de paso borra el concepto 

del delito real en la conciencia jurídica del pueblo598. 

                                                 
597 AGUADO, El principio de proporcionalidad, pp., 33 y ss.; DE LA OLIVA, Derecho 

procesal penal, pp. 26 y 27; HASSEMER, en FS für StA Schleswig-Holstein, p. 538; 

HIRSCH, en FS für Lange, p. 826; KRÜMPELMANN, Die Bagatelldelikte, p. 240; 

KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 337; LANGE, en FS für Jahrreiß, p. 133; 

NAUCKE, Gutachten 51. DJT, 1976, D 115; PALIERO, Minima non curat praetor, p. 

424; von SCANZONI, JW (1924), pp. 1642 y ss; WEIGEND, en ZStW (1997), pp. 

106 y ss. En materia de drogas, véase: NELLES/VELTEN, en NStZ, 1994, p. 367 y 

ss.; HEINZ, en FS für Brohm, pp. 351, 356. 
598 VON SCANZONI, JW (1924), pp. 1642 y ss., 1645 y ss. 



MIGUEL LAMADRID L© 

 

229 

La idea pasaría por una redacción individual de los hechos que se 

consideren como bagatelas599, la interpretación restrictiva de las 

prescripciones penales600 o por la formulación de un principio general 

de insignificancia material que permita excluir la punibilidad601. En 

todo caso, como ya se expuso en el capítulo III, la idea es optar por 

una descriminalización junto con un traslado de conductas al ámbito 

del derecho de contravenciones al orden, o bien la ampliación de los 

casos de amonestación con reserva de pena como aquellos previstos, 

por ejemplo, en el §59 StGB alemán602, o incluso pasar ciertos hechos 

a la jurisdicción civil603. 

Las ventajas se señala que serían, entre otras, una mayor 

uniformidad en la aplicación del derecho por parte de un tribunal que 

decide sobre la imposición o no de la pena en un proceso público, 

evitándose de esta manera que el órgano encargado de la persecución 

resuelva esta cuestión en la etapa de investigación que no goza de 

publicidad604, lo que va de la mano con una mejor protección para 

evitar un tratamiento desigual y la arbitrariedad y, adicionalmente, una 

localización sistemáticamente más correcta de la criminalidad de 

bagatela en el derecho material y no en el derecho procesal605. De igual 

forma, la solución jurídico-material generaría mayor control y 

                                                 
599 DE LA OLIVA, Derecho procesal penal, pp. 26 y 27; FRISCH, en FS für 

Stree/Wessels, p 106; GEPPERT, en Jura 1986, p. 311; KAUSCH, Der Staatsanwalt, p 

246; NAUCKE, Gutachten 51. DJT, 1976, D 115. 
600 RANFT, Strafprozeßrecht, p. 273. 
601 AGUADO, El principio de proporcionalidad, p. 34; JESCHECK, en FS für Gallas, p. 

46. 
602 AHRENS, Die Einstellung, p. 238; ARZT, en JuS 1974, p. 695; Baumann, FS für 

Peters, 10; el mismo, ZRP 1972, 273; KRAMER, en ZRP 1974, p. 66. 
603 BOHNERT, Die Abschlussentscheidung, p. 232; HANACK, en FS für Gallas, p. 360; 

RIESS, en ZRP 1983, p. 93; NAUCKE, Gutachten 51. DJT, 1976, D 80. 
604 Véase: WEIGEND, en ZStW (1997), p. 107. 

605  Con lo cual, afirman, se evitaría que el mismo comportamiento que el legislador, 

por una parte, amenaza con una pena, por otra, no se pueda perseguir. 

HORSTMANN, Präzisierung, p. 317. 
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fortalecimiento en la prevención606. Finalmente, y como corolario de 

todo lo anterior, la solución material obliga al legislador a determinar 

con claridad los requisitos que han de concurrir para no imponer la 

pena. 

Como ejemplo de esta solución material se tiene en la legislación 

austriaca el §42 ÖStGB607. La idea que soporta esta prescripción es que 

en casos de criminalidad menor e incluso en casos de mediana 

criminalidad, existen hechos en los que no se alcanza el nivel del 

injusto merecedor de pena, por lo que no habría necesidad de pena. 

Sin embargo, para ello se necesita la verificación de que los requisitos 

materiales se den todos en conjunto, para poder aplicar el §42 

ÖStGB608. Sin embargo, a pesar de que se argumente que la solución 

mediante el principio de oportunidad está pensada para resolver 

eficazmente el problema de la hipertrofia de la administración de 

justicia y no el de la proporcionalidad de las penas609
, y que la 

descriminalización legal material puede considerarse como “más 

sincera”, lo cierto es que en ambas soluciones, desde el punto de vista 

pragmático, las consecuencias son las mismas pero con la aplicación 

del principio de oportunidad se tiene la ventaja del ahorro de los 

costes del proceso penal, analizando el tema desde el punto de vista 

del sistema penal. Y desde el punto de vista del investigado, 

                                                 
606 ALBRECHT, Strafrecht-ultima ratio, p. 16; AHRENS, Die Einstellung, p. 247. 
607 JESCHECK, en FS Für Lange, pp. 365 y ss.; PALIERO, Minima non curat praetor, 

p. 424; ROXIN en Festschrift für Pallin, p. 345 y ss., 354. 
608 El §42 ÖStGB, referente al escaso merecimiento de pena del hecho, señala que si 

el hecho, que se debe perseguir de oficio, está castigado solo con pena de multa, con 

una pena privativa de libertad inferior a tres años, o con tal pena privativa de libertad 

y una multa, no será sancionable cuando: 

1. La culpabilidad del autor es mínima. 

2. El hecho haya producido consecuencias insignificantes o el autor se haya 

esforzado por eliminar las consecuencias del hecho en lo esencial, las haya 

compensado o eliminado. 

3. No sea necesaria la pena para disuadir al autor de actuaciones sancionables o 

contrariar la perpetración de actuaciones sancionables por otros. 
609 ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela, p. 26; AGUADO, El principio de 

proporcionalidad, pp. 21 y ss. 
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igualmente se generan para este las mismas consecuencias que la 

variante procesal, con el agravante de que es necesaria la realización de 

todo el proceso en la solución material610 y la inversión de unos costes, 

no solo en términos económicos sino también psicológicos y de 

estigmatización. 

En general, lo valioso de estas propuestas es que además de que van 

en la dirección de un entendimiento y apreciación adecuados de los 

hechos susceptibles de la aplicación del principio de oportunidad, 

emplean directamente el derecho material, pues allí está el motivo y el 

origen de la problemática de todos los hechos relevantes para el 

derecho penal611
. 

Adicionalmente, como en todo caso, en la actualidad existen 

supuestos en la ley para la aplicación del principio de oportunidad que 

se les ha denominado como de justicia material, considero que es 

necesario estudiar el principio de oportunidad propuesto desde el 

punto de vista del derecho material. Ello será objeto del próximo 

capítulo. 

                                                 
610 De hecho, hay autores como Moos que consideran como ineficaz en general esta 

solución material, véase: MOOS, Zur reform des Strafprozessrechts, pp. 141 y ss. 
611 HORSTMANN, Präzisierung, p. 317 y 349 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

CAPÍTULO 5 

CONSIDERACIONES SOBRE EL 
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD DESDE EL 

DERECHO PENAL MATERIAL 

Teniendo en cuenta lo establecido al finalizar el capítulo anterior, en 

este capítulo desarrollaremos dos cuestiones simultáneamente. La 

primera es la relacionada con la posición de algunos autores, según la 

cual, la función del principio de oportunidad sería la de hacer palpable 

la justicia material mediante la respuesta diferenciada, con lo cual se 

estimularía la justicia con criterios razonables. Según esta posibilidad, 

mediante el principio de oportunidad sería posible archivar aquellos 

casos en los cuales los hechos revistan características cercanas a las 

causales de justificación y de exculpación, pero que se pasan 

mínimamente, por lo que no es posible aplicarlas. La segunda cuestión 

es la relativa al acoplamiento del principio de oportunidad en el 

sistema penal. 

Según lo ya expuesto, el principio de oportunidad es entendido 

como la facultad entregada al ministerio público para disponer del 

ejercicio de la acción penal, a pesar o con independencia de que se 

haya acreditado la existencia de un hecho punible, imputable 

presumiblemente a un autor determinado. Ello implica que el fiscal, al 

enfrentarse a un hecho con características de punible, pueda gestionar 

racional y legalmente su decisión de no persecución, la cual, además, 

esté respaldada en estructuras normativas. 

Ahora bien, al entender el principio de oportunidad como un 

modulador de la capacidad de perseguir, se inserta el necesario puente 

entre el injusto culpable y su sanción. 

De esta forma, el principio de oportunidad vendría a ser la bisagra 

que permite concebir el sistema del delito como un constructo que 

pasaría desde el injusto culpable a la perseguibilidad, con lo cual se 



CONSIDERACIONES SOBRE EL PRINCIPIO… 

 234 

abre la puerta a la sancionabilidad. Esto porque usualmente dentro del 

análisis del hecho punible, se pasa del injusto culpable a la 

sancionabilidad, pero en la práctica no ocurre así. 

De la misma forma como sucede con la punibilidad que es 

excepcional para explicar casos en los cuales concurren necesidades 

especiales (condiciones objetivas y excusas absolutorias), el principio 

de oportunidad es aquel que orienta la no persecución de 

determinadas conductas y que pretende explicar en el sistema de la 

teoría del delito, de la pena y en el procesal, esta abstención de la 

persecución o, en todo caso, legitimar su existencia. 

En este capítulo se expondrá cómo se considera que debe ser 

entendido y aplicado el principio de oportunidad en un sistema 

integral de derecho penal por un fiscal. Para ello, adoptaré la propuesta 

de Wolter sobre un sistema integral que involucre todas las categorías 

penales, desde el mismo momento en que se ponga en movimiento el 

aparato de persecución del Estado. Ello requiere un esfuerzo de 

concretización de las estructuras del sistema penal integral que 

provean al fiscal las herramientas necesarias para gestionar su labor. 

En las siguientes páginas se desarrollará esta propuesta más 

concretamente. 

Cuando el ministerio público recibe la noticia criminis, inicia las 

averiguaciones preliminares con el fin de concretar los hechos materia 

de investigación. Si es una situación cuyas características la hacen 

susceptible de ser considerada como un hecho relevante para el 

derecho penal, debe proceder a un examen escalonado, con el fin de 

determinar la naturaleza del hecho y la forma de direccionarlo en el 

sistema penal. 

Las normas establecen una prohibición seguida de una consecuencia 

jurídico-penal. Quien haga x será castigado con y. Pero es necesario 

tener en cuenta un planteamiento adicional: quien haga x será 

procesado de z manera y castigado con y. Y esa z manera es de gran 

importancia, y ha sido fruto de intensos debates cada cierto tiempo 

cuando se analiza el sistema penal en su conjunto y los problemas que 
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acarrea. Principalmente porque de la forma como se aplica z se 

determina y. Así, por ejemplo, en casos de conformidad, juicios 

rápidos, negociaciones con los investigados, entre otros, la z determina 

que y haya variado notablemente en relación con la pena inicialmente 

estipulada en el tipo penal. Por último, hay casos en los cuales, a pesar 

de cumplirse x, se deja de perseguir y, por ende, de castigarse. Es decir 

-z y en consecuencia -y. 

Es necesario que ese salto entre delito y pena sea cubierto o al 

menos aminorado. Cuando ocurre un hecho en la sociedad, es 

observado por los miembros de esta, y si se ve que concuerda con 

aquellos establecidos en el Código Penal, se dice que se está ante un 

delito y, en consecuencia, que será castigado como tal con las penas 

establecidas en las legislaciones. Esta aseveración podríamos aceptarla 

parcialmente por cuanto solo tenemos el dato histórico de que se 

produjo un hecho que concuerda, en principio, con lo establecido en 

las normas penales. Pero para que un hecho descrito en estas normas 

llegue a ser penado se necesita que existan una serie de condiciones 

adicionales. 

Como ya se sabe, la consideración sobre lo que es delito, su 

estructura, a quién se puede hacer responsable y las reacciones contra 

este son conceptos que varían de un ordenamiento jurídico a otro. Y, 

del mismo modo, las características relativas a su persecución, dado 

que más allá de que se esté ante un hecho que sea en efecto un delito y 

que se presenten todas las condiciones para su punición, existe la 

posibilidad de que nunca llegue a ser perseguido, por lo que hablar de 

penalidad no se vea como necesario. 

¿Por qué una situación cada vez más común en los sistemas penales 

como es la no persecución de hechos en apariencia delictivos no se 

tiene en cuenta en el sistema penal? 

Al partir de la necesaria vinculación de la pena con el sistema del 

delito, se ve clara la necesidad de construir una figura de tránsito que 
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dé cobertura sistemática más allá del sistema binario que gravita de la 

teoría del delito a la imposición de la pena612. 

I. PROPUESTA DE ORGANIZACIÓN 
CONCEPTUAL DEL PRINCIPIO DE 

OPORTUNIDAD 

Si entendemos el sistema integral del derecho penal como una 

estructura que debe orientar a los operadores jurídicos en el proceso 

penal, podríamos iniciar con esta primera figura expositiva (figura 3): 

Figura 3. Niveles dentro del sistema integral 

 

Fuente: elaboración propia. 

De manera que se analizará el que un hecho sea injusto culpable, 

merecido, necesitado de pena, punible, perseguible y, finalmente, 

sancionable. Existirá la posibilidad de que en cualquier parte del 

análisis termine la labor del fiscal: ello sucederá en el primer nivel o 

bien cuando no se esté frente a una conducta humana, o bien cuando 

se esté frente a un hecho atípico; luego de ello, en ese mismo nivel se 

terminará el examen al encontrarse con un hecho que no sea 

antijurídico, al presentar dentro de su desarrollo alguna causa de 

                                                 
612 BENAVENTE CHORRES, Aspectos conceptuales, p. 157 y ss. 
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exclusión del injusto penal; en el siguiente nivel ocurrirá la finalización 

del examen cuando concurra una causa de exclusión de la culpabilidad; 

más adelante finalizará al existir causas absolutorias o cuando no estén 

presentes las condiciones objetivas de punibilidad; a continuación, ello 

acontecerá cuando sea posible aplicar el principio de oportunidad o 

bien cuando se presente un archivo condicional o cualquier 

terminación anormal del procedimiento, en cuyo caso se prescindirá 

del juicio; en el momento del juicio ello acontecerá en casos de 

renuncia a la pena; y, finalmente, con la condena terminará el estudio 

del caso sujeto a examen. 

De esta forma, se entiende que no todo delito finalmente recibe una 

sanción. Para la presente investigación la estructura se puede sintetizar 

de la siguiente manera (figura 4): 

 

Figura 4. Proceso de análisis del hecho 

 

Fuente: elaboración propia. 
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Las estructuras básicas de un sistema integral de derecho penal son 

un compuesto de punibilidad material, perseguibilidad y 

sancionabilidad, dentro de sus niveles respectivos de derecho penal, 

derecho procesal penal y derecho de la determinación penal613. 

Según Wolter, el entendimiento de un sistema integral presupone 

necesariamente y por mandato de la ley, la existencia de determinados 

referentes “positivos” en el sistema del delito: en especial, la distinción 

entre tipicidad y antijuricidad y su reunión en el injusto, la separación 

entre culpabilidad en el sentido de capacidad de culpabilidad o 

capacidad de actuar de otro modo y en el sentido de responsabilidad, 

la unidad del injusto culpable, la distinción entre culpabilidad y 

prevención, así como las condiciones objetivas de punibilidad 

independientes del injusto, de la culpabilidad y de la prevención614. 

1. CATEGORÍA DEL INJUSTO CULPABLE 
MERECEDOR DE PENA. POSIBILIDAD DE CASTIGO 

En este primer nivel de la estructura encontramos al injusto —

como deber de actuar de otro modo— y a la culpabilidad —como la 

capacidad de actuar de otro modo—. 

El tipo es la descripción del comportamiento humano contrario a la 

prohibición o al mandato al que se refiere la conminación penal. Por 

su parte, la antijuridicidad comprende los presupuestos de la exclusión 

del ilícito: las llamadas causas de exclusión del injusto penal 615. 

Ello implica consecuentemente que para el análisis del hecho 

concreto sea necesario que se esté frente a un injusto culpable, es 

decir, que no se presenten ni causas de exclusión del tipo, del derecho 

                                                 
613 WOLTER, “Estudio sobre la dogmática”, p. 46. 
614 WOLTER, “Estudio sobre la dogmática”, pp. 72 y ss. 
615 STRATENWERTH, Derecho penal, p.115; SILVA SÁNCHEZ, Aproximación, pp. 

614 y ss. 
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penal, ni causas de exclusión del injusto penal616. 

El delito se ha considerado tradicionalmente como un 

comportamiento humano típicamente antijurídico y culpable617. Un 

hecho típicamente antijurídico o injusto, ya que son expresiones 

equivalentes, supone la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico, 

sin la existencia de intereses superiores que justifiquen su ataque618. De 

esta forma, lo primero que se debe ver es si se está frente a un 

comportamiento humano. Ello no acontece en las denominadas causas 

de exclusión de la acción, que son en el derecho español619, la fuerza 

irresistible, los movimientos reflejo y la inconsciencia. En estas causas 

nos encontramos ante situaciones donde falta la acción del artículo 10 

CP, por lo que no puede haber delito. 

Una vez se tenga claro que se está frente a una conducta humana, se 

debe establecer si tiene todas las características descritas en la norma 

penal, lo que se denomina el tipo de injusto penal, es decir, aquel que 

reúne las características para ser considerado como un injusto 

merecedor de pena, porque contradice el ordenamiento jurídico. 

El tipo es la descripción de la conducta contraria a la prohibición o 

al mandato a la que se refiere la conminación penal620. Existirán casos 

                                                 
616 WOLTER, “Estudio sobre la dogmática”, p. 35; SILVA SÁNCHEZ, 

Aproximación, p. 614 y 615. 
617 CEREZO MIR, Curso PG II, p. 20; MUÑOZ CONDE, Teoría general, p. 5; 

MUÑOZ CONDE/GARCÍA ARÁN, PG, p. 460; MIR PUIG, Derecho penal, p. 138. 

Mir Puig define el delito como un hecho penalmente antijurídico y personalmente 

imputable, donde la antijuridicidad penal requiere de la tipicidad penal junto con la 

ausencia de causas de justificación, y la imputación personal requiere que ese hecho 

sea imputable a un sujeto responsable por su infracción a la norma primaria. Véase 

p. 139. 
618 MIR PUIG, Derecho penal, p. 140. 
619 MIR PUIG, Derecho penal, pp. 218 y ss. 
620 STRATENWERTH, Derecho penal, pp. 109 y ss. MIR PUIG, Derecho penal, p. 159 

señala la existencias de casos de infracciones ilícitas en los que o bien no revisten la 

gravedad suficiente o bien existen diversas razones político-criminales para ser 

consideradas penales. Por ende, son infracciones no penales pertenecientes a otras 

ramas del derecho. 
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en los cuales falte la tipicidad penal cuando, a pesar de ser ilícita, 

mediante una interpretación restrictiva, sea excluido un 

comportamiento que cabría literalmente, por ejemplo: 

- Cuando no hay una afectación suficiente al bien jurídico, dado 
que su lesión se dio por una conducta sin la suficiente 
peligrosidad (falta de imputación objetiva). 

- Por consistir el bien jurídico típico en la facultad de disponer 
de algo por parte de su titular y existir conformidad de este. 

- Por ser los hechos adecuados socialmente (adecuación social). 

- Por ser los hechos insignificantes (principio de insignificancia) 
 

Luego de ello es necesario avanzar en el análisis de la estructura del 

tipo de que se trate según haya sido el hecho materia de examen. 

1.1 La estructura del tipo comisivo doloso 

-Imputación objetiva: se deben examinar todos los elementos de la 

figura típica de la forma más completa: el sujeto activo y pasivo, la 

acción, la relación de causalidad, el resultado, el bien jurídico tutelado, 

los medios, el momento de la acción, el lugar de la acción, el objeto de 

la acción, etcétera. Por supuesto, se debe tener en cuenta que no todos 

los caracteres concurren en los diversos supuestos de hecho, pues, por 

ejemplo, en los delitos dolosos de mera actividad y en caso de la 

tentativa de delitos dolosos de resultado se requiere solamente la 

imputación objetiva del comportamiento típico, es decir, que no se 

exige ni la relación de causalidad, ni la relación de imputación objetiva 

entre el comportamiento y el resultado. 

-Imputación subjetiva: es preciso analizar en este punto los 

elementos subjetivos del tipo. Ello supone analizar qué tipo de dolo se 

presentó en el hecho, si fue directo, en qué grado, ver lo relativo a la 

creación del riesgo típicamente relevante como objeto del dolo, el 

principio de simultaneidad entre la parte objetiva y subjetiva del tipo y, 

finalmente, revisar si existen elementos subjetivos del tipo distintos del 

dolo. 
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-Ausencia de causas de atipicidad: finalmente es necesario establecer 

si faltan tanto elementos objetivos como subjetivos y si nos 

encontramos en casos de error de tipo, ver si este es vencible o 

invencible. 

1.2 La estructura del tipo comisivo imprudente 

-Imputación objetiva: del mismo modo que en el caso del tipo 

comisivo doloso se deben examinar los componentes de la 

descripción; el sujeto activo y pasivo, la acción, el resultado, el bien 

jurídico, el objeto de la acción, los medios, la imputación objetiva de la 

infracción de una norma de cuidado penal en los delitos de mera 

actividad, y en los delitos imprudentes de resultado, la relación de 

causalidad entre el comportamiento y el resultado, en los casos de 

comisión activa, y la relación de imputación objetiva entre el 

comportamiento y el resultado, en los casos de comisión activa, 

omisiva y comisión por omisión. 

-La imputación subjetiva consta de un elemento positivo que es el 

haber querido la conducta descuidada y un elemento negativo relativo 

a no haber querido cometer el hecho acaecido. Junto con ello, es 

relevante analizar la clase de culpabilidad con la cual se actuó y el 

objeto de la culpabilidad que es la creación del riesgo típicamente 

relevante. 

-Ausencia de causas de atipicidad: por último, es necesario 

establecer si faltan tanto elementos objetivos como subjetivos, si se 

está frente a casos de error de tipo y si este es vencible o invencible. 

1.3 La estructura del tipo de omisión 

-Imputación objetiva: al igual que con las otras estructuras, se deben 

examinar las diversas exigencias necesarias para que el hecho 

corresponda a su descripción legal, sean de índole descriptiva o 

normativa; debe advertirse que la configuración del aspecto objetivo 
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de estos tipos varía según si se trata de una omisión pura o de una 

comisión por omisión. Así las cosas, en el caso de omisión pura, será 

necesario ver los presupuestos objetivos de la situación típica en los 

que se basa el deber de actuar, la no realización de la acción indicada, 

necesaria e idónea de aseguramiento o amparo exigibles y la capacidad 

individual de realizar la acción indicada, necesaria e idónea de 

salvaguarda o aseguramiento. 

Por su parte, en el caso de la comisión por omisión es necesario 

analizar si se presenta una equivalencia de la comisión omisiva con la 

comisión activa, la no realización de las acciones necesarias e idóneas 

de “aseguramiento” o “control” de un riesgo típicamente relevante 

que se origina en la propia esfera organizativa o la no realización de las 

acciones necesarias e idóneas de “amparo”, “protección” o 

“salvaguarda” de un interés ajeno vinculado que se halla amenazado 

por un peligro no propio; los presupuestos de exigibilidad de la acción 

indicada, necesaria e idónea; la capacidad individual para realizar la 

acción indicada, necesaria e idónea de aseguramiento o de amparo; y la 

realización del riesgo prevenido por la norma penal en el resultado 

típico. 

-Imputación subjetiva: es preciso analizar en este punto los 

elementos subjetivos del tipo. Si el agente actuó con dolo, qué tipo de 

dolo se presentó en el hecho, si conocía la posición de garante, la 

situación típica y el curso causal —en los tipos de resultado—, si tenía 

posibilidad de representarse la conducta debida y —en los tipos de 

resultado— la vía para evitarlo, y, finalmente, revisar si existen 

elementos subjetivos del tipo distintos del dolo. 

-Ausencia de causas de atipicidad: por último, es necesario 

establecer si faltan tanto elementos objetivos como subjetivos, si se 

está frente a casos de error de tipo y si este es vencible o invencible. 

Continuando con el análisis del comportamiento humano, la 

antijuridicidad penal requiere621 la realización de un tipo penal: 

                                                 
621 MIR PUIG, Derecho penal, p. 148. 
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conducta, voluntaria y consciente, como señala Silva Sánchez, “que 

contiene un riesgo objetivo de lesión para bienes jurídico-penales”622. 

Afirmada la existencia de una conducta típica comisiva u omisiva 

(dolosa o imprudente), a continuación debe examinarse si esta es 

antijurídica, esto es, si se conforma un injusto; es, pues, indispensable, 

emitir un juicio de antijuridicidad, el cual debe realizarse ex ante623. Ello 

implica establecer la ausencia de las causas de exclusión del injusto 

penal624. Dichas causas son la legítima defensa; el estado de necesidad 

justificante; la colisión de deberes; el consentimiento; el cumplimiento 

de un deber; el ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo; y la 

obediencia debida. Están en el artículo 20 CP y también la suposición 

errónea objetivamente invencible de que concurren los presupuestos 

específicos de alguna. Es pues necesario analizar cada uno de los 

elementos de la causa de justificación o del error sobre la concurrencia 

de los presupuestos objetivos de una causa de justificación, para 

establecer si estamos frente a un hecho antijurídico o no y las 

consecuencias de ello. 

Y, adicionalmente, la antijuridicidad se presenta de dos formas625. 

En sentido formal, la antijuridicidad penal significa la relación de 

contradicción de un hecho con el derecho penal. La antijuridicidad 

material de un hecho se basa en su carácter de lesión o puesta en 

peligro de un bien jurídico sin que un interés prevalente lo justifique626. 

Entendiendo que se está frente a un hecho antijurídico se debe 

analizar si en el momento del hecho, el autor tenía la posibilidad de 

                                                 
622 SILVA SÁNCHEZ, Aproximación, p. 624. 
623 SILVA SÁNCHEZ, Aproximación, p. 623. 
624 MIR PUIG, Derecho penal, p. 430 señala: “Su fundamento material puede verse en 

una situación de conflicto, que se produce en el momento de la conducta y que ha de 

confirmarse expost, entre el valor propio del bien jurídico penal atacado y otros 

intereses que el derecho considera prevalentes. Estas causas excluyen el desvalor 

global de la conducta y el desvalor global del resultado. Esto puede generar el deber 

de tolerar la conducta típica justificada […]”. 
625 MIR PUIG, Derecho penal, p. 150. 
626 Ambas son características del hecho contemplado ex post (desvalor de resultado). 
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percatarse de la antijuridicidad de su conducta e igualmente era posible 

que se orientara según las normas jurídicas, para poder afirmar que el 

ilícito fue cometido culpablemente. Ello también implica que el autor 

tenía que haber conocido o haber tenido la posibilidad efectiva de 

conocer el ilícito, con lo cual es posible exigirle que actúe conforme a 

derecho. 

De esta manera, en este primer nivel, si la conducta cumple con los 

requisitos para ser considerada como un injusto culpable, se podrá 

considerar que la conducta, en principio, merece la imposición de la 

pena establecida en el tipo penal. El merecimiento es un juicio global 

de desvalor del hecho, en la forma de desaprobación, especialmente 

intensa por concurrir un injusto culpable especialmente grave de un 

bien jurídico merecedor de protección en el ámbito penal, que debe 

acarrear un castigo627. 

Y se excluirían aquellos casos en los cuales desde el primer 

momento el operador jurídico al realizar el análisis concreto puede 

establecer que son casos que no son relevantes para el derecho penal 

y, por ende, no es necesario que el aparato penal se encargue de estos. 

Dentro de esta categoría se pueden considerar como excluidos los 

supuestos del artículo 145 bis
628

, numeral 3 y 146
629

, inciso 3. En 

ambos casos se considera que la embarazada no será penada. E 

igualmente el supuesto del artículo 156
630

, inciso segundo, relativo al 

caso de que se esterilice a persona incapaz con grave deficiencia 

psíquica, tomando en cuenta el mayor interés de esta si ha sido 

autorizado por un juez. 

Igualmente el artículo 270
631

 que establece que no será punible la 

importación de obras, producciones o ejecuciones de un Estado 

perteneciente a la Unión Europea que hayan sido adquiridas 

                                                 
627 BLOY, en GA 1980, pp. 172 y ss., 183. 
628 Práctica de aborto permitido por la ley pero irregular por falta de algún requisito. 
629 Aborto por imprudencia. 
630 Lesiones causadas en trasplantes de órganos, cirugía transexual y esterilización. 
631 Delitos relativos a la propiedad intelectual. 
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directamente del titular de los derechos en dicho Estado, o con su 

consentimiento. 

En estos supuestos el legislador ha considerado que en dichas 

situaciones la conducta no será penada, por lo que son situaciones que 

no alcanzan a concebir un injusto. 

En esta categoría se ha considerado que el principio de oportunidad 

podría ubicarse en tanto en cuanto existen hechos en los cuales se esté 

ante casi una situación que no sea relevante para el derecho penal pero 

falte un elemento, por lo que en vez de excluirlas del derecho, del tipo 

o de la culpabilidad, o establecer una causa de exclusión del injusto, lo 

que podría suceder es que la investigación proceda a un archivo por 

estar casi cumplidos los requisitos para su exclusión. Es decir, se 

considera que en supuestos de cuasijustificación y las situaciones 

próximas a las causas de exclusión de la culpabilidad, puede obtenerse 

una suavización de la consecuencia punitiva acudiendo al archivo del 

proceso. 

Al respecto, es necesario tener en cuenta que la aplicación del 

principio de oportunidad supone la existencia de un hecho delictivo 

que, por consideraciones de política criminal, va a dejar de ser 

perseguido. Sin embargo, ello no le quita su calidad de hecho injusto 

culpable merecedor de pena. Por ende, no es posible ubicar en esta 

categoría el principio de oportunidad. 

2. CATEGORÍA DEL INJUSTO CULPABLE 
NECESITADO DE PENA 

En este segundo nivel es donde se determina si la conducta, que en 

el nivel anterior ha sido considerada como merecedora de pena, 

efectivamente necesita de la imposición de esta o si, por el contrario, 

existen consideraciones dentro del hecho materia de examen que 

hagan que no sea necesaria la pena. La necesidad presupone el 

merecimiento y significa que un hecho en sí merecedor de pena 
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además necesita ser penado, ya que no existe ningún otro medio 

disponible que sea eficaz y menos aflictivo. 

De esta forma, se establece, desde consideraciones preventivas, el 

ámbito de lo punible, el juicio de antijuridicidad desde una perspectiva 

jurídico-penal-ético-social. En palabras de Wolter: 

[…] en este segundo nivel del delito, que se ha dado en llamar la 

“responsabilidad”, se tienen en cuenta aquellos intereses jurídico-

penales que tienen que ver al mismo tiempo con el injusto y la 

culpabilidad. En este nivel la necesidad de pena decae ante la 

presencia de determinadas “causas de exclusión de la 

responsabilidad o de levantamiento de la responsabilidad”, que son 

capaces de disminuir sensiblemente a la vez el injusto y la 

culpabilidad, en atención a especiales razones preventivas632. 

En suma, la cuestión sobre la responsabilidad del autor se plantea 

en este nivel633. 

Pero a pesar de la realización antijurídica y culpable de un tipo 

penal, puede decaer la necesidad de la pena desde el punto de vista de 

sus fines, por ejemplo, por falta de perturbación seria del orden 

jurídico634. De la misma forma, la necesidad de pena decae ante la 

presencia de causas de exclusión de la responsabilidad o de 

levantamiento de la responsabilidad que disminuyen al injusto y la 

culpabilidad, en atención a razones tanto preventivas como 

garantísticas635. En efecto, si se está ante situaciones como estas se 

deben considerar los intereses de la víctima, las necesidades de 

                                                 
632 WOLTER, “Estudio sobre la dogmática”, p. 54. 
633 Para Roxin, el injusto típico y la culpabilidad en el sentido tradicional dan lugar ya 

al merecimiento de pena, pero la necesidad de pena se comprueba únicamente en la 

categoría de la responsabilidad. Y en cuanto a la responsabilidad considera que se 

determina en virtud de las exigencias preventivas derivadas de los fines de la pena. 

Sobre ello, véase: ROXIN, Evolución, pp. 27 y ss.; el mismo La evolución de la política 

criminal, pp. 72 y ss.; el mismo Derecho penal, pp. 792 y ss.; el mismo, Culpabilidad y 

prevención, pp. 58 y ss; el mismo, FS für Henkel 1974 pp 184 y ss. 
634 STRATENWERT, Derecho penal, p. 118 
635 Por ejemplo, exceso en la legítima defensa y estado de necesidad disculpante, 

desistimiento de la tentativa normal y la tentativa de participación. 
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prevención especial y general y la falta de peligrosidad del hecho y del 

autor, las cuales llevarán a considerar que la imposición de una pena 

no sería lo más adecuado636. 

Dentro de esta categoría, encontramos excluido lo establecido en el 

ya señalado artículo 156 CP, pero esta vez en su inciso primero 

relativo a que el consentimiento válida, libre, consciente y 

expresamente emitido exime de responsabilidad en supuestos de 

trasplantes de órganos, cirugía transexual y esterilización donde 

sucedan lesiones. 

De otro lado, también habrá lugar a exención de responsabilidad, 

según el artículo 210 CP637, en caso de que el acusado de injuria pruebe 

la verdad de las imputaciones realizadas. Igualmente quedará exento de 

responsabilidad penal, en caso de delitos contra la seguridad social en 

virtud del artículo 307 CP, la persona que reintegre una cantidad 

equivalente al valor de la prestación recibida, incrementada según el 

mismo artículo y con las condiciones allí establecidas. Adicionalmente, 

el artículo amplía la exención de responsabilidad penal por las posibles 

falsedades instrumentales que haya realizado para obtener las 

prestaciones defraudadas objeto de reintegro. 

Finalmente, en relación con los delitos contra la administración 

pública, específicamente la desobediencia, en virtud del artículo 410 

CP, las autoridades o funcionarios que no den cumplimiento a un 

mandato por constituir una infracción manifiesta, clara y terminante 

de un precepto de ley o disposición general, no incurrirán en 

responsabilidad criminal. 

Del mismo modo que en la categoría anterior se ha considerado que 

el principio de oportunidad podría servir aquí para proceder a generar 

un archivo del procedimiento cuando se presenten situaciones 

próximas a la exención de la responsabilidad. Sin embargo, 

consideraciones similares a las anteriores hacen imposible la ubicación 

                                                 
636 WOLTER, “Estudio sobre la dogmática”, p. 36. 
637 Prueba de la verdad de las imputaciones. 
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del principio de oportunidad en esta categoría. Efectivamente, si en 

este punto se entiende el hecho únicamente como un injusto merecido 

y necesitado de pena, aún no es posible que el principio de 

oportunidad despliegue sus efectos, ya que aún no se ha considerado 

plenamente el hecho junto con su correspondiente consecuencia 

jurídica. 

3. CATEGORÍA DEL INJUSTO CULPABLE 
SANCIONABLE/LA SANCIONABILIDAD 

Esta categoría comúnmente llamada punibilidad es ajena a la 

estructura clásica del delito638, entendido este como un 

comportamiento humano típicamente antijurídico y culpable639. Ello 

dado que junto con esta definición existen los siguientes elementos 

que condicionan la punibilidad640: 

1. Las condiciones objetivas de punibilidad (de modo positivo y 

comunicables a los partícipes). 

2. Las excusa absolutorias641 (de modo negativo y no 

comunicables) en un hecho típico antijurídico y culpable. 

La punibilidad, que aquí llamaremos sancionabilidad, no es una 

categoría esencial, sino una categoría independiente que abarca los 

presupuestos de la pena que son ajenos al tipo, al injusto o a la 

                                                 
638 WOLTER, “Estudio sobre la dogmática”, p. 36. 
639 Entendiendo esto último en relación no con las consecuencias del delito, sino con 

otros presupuestos de la pena, véase: CEREZO MIR, Curso PG T. II, p. 20. 
640 COBO DEL ROSAL/VIVES ANTÓN, Derecho penal, pp. 259 y ss.; GARCÍA 

PÉREZ, La punibilidad, pp. 69 y ss., 387 y ss.; HIGUERA GUIMERÁ, Las excusas 

absolutorias, pp. 27 y ss.; LUZON PEÑA, “La punibilidad”, pp. 831 y ss.; MENDES 

DE CARVALHO, Punibilidad y delito, pp. 32 y ss; POLAINO NAVARRETE, “La 

punibilidad en la encrucijada…”, pp. 26 y ss; RODRÍGUEZ DEVESA/SERRANO 

GÓMEZ, Derecho penal español, pp. 259 y ss. 
641 JESCHECK, Tratado, pp. 503 y ss.; MARTÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, Las condiciones, 

p. 116. En cuanto a la denominación excusas absolutorias, esta expresión no es del todo 

adecuada, ya que se refiere a dos tipos de situaciones que se denominan: causas de 

levantamiento de pena y causas de exclusión de pena. 
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culpabilidad. No dice nada sobre lo que puede ser penado, sino que 

constituye un juicio posterior acerca de si o en qué medida procede la 

imposición y la aplicación de la pena. No tiene relación con el 

supuesto de hecho sino con la consecuencia jurídica. 

Teniendo en cuenta lo anterior, es solamente a partir de dicha 

categoría que podría ubicarse adecuadamente el principio de 

oportunidad. La razón es clara. Si para poder acudir a dicho principio 

es necesario que estemos ante un hecho con características de ser 

considerado como delictivo, en esta categoría ya se ha analizado y 

consecuentemente pasado por el filtro inicial para considerar el injusto 

culpable merecido y necesitado de pena. 

En las anteriores categorías se puede acudir a un archivo por parte 

del ministerio público pero las razones son relacionadas 

específicamente con el hecho de que se está ante una conducta que no 

ha pasado el análisis para ser considerado delito y, por ende, no es del 

resorte del sistema penal. En esta categoría no se puede ni disminuir ni 

excluir el injusto o a la culpabilidad, solamente se da la facultad estatal 

de castigar mediante pena. 

Y como esto es así, también es posible y viable pensar que en esta 

categoría no solo se ve la viabilidad de castigar sino ya la de perseguir. 

De hecho, para algunos autores italianos, como lo señala Mapelli 

Caffarena, el origen de las condiciones objetivas de punibilidad no es 

otro que resolver la tensión entre el principio de oportunidad y las 

garantías procesales, de tal suerte que el legislador, al introducir las 

condiciones objetivas de punibilidad en la norma, deja establecida la 

evaluación sobre el inicio de la acción penal, consideración propia del 

principio de oportunidad, dejando así salvaguardados tanto el 

principio de legalidad como el principio de obligatoriedad de la acción 

penal642. 

Sin embargo, el que sea posible a partir de dicha categoría 

considerar la aplicación del principio de oportunidad no implica el que 

                                                 
642 MAPELLI CAFFARENA, Estudio jurídico-dogmático, p. 17 y ss. 
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pueda ubicarse dentro de esta. La razón es principalmente por el 

hecho de que la existencia en la situación materia de examen de estas 

figuras que conforman la categoría determina una decisión de fondo 

que reviste la forma de cosa juzgada material. 

Por el contrario, como se pudo ver en el capítulo anterior, la 

aplicación del principio de oportunidad no tiene efectos de cosa 

juzgada. 

Las condiciones objetivas de punibilidad así como las excusas 

absolutorias excluyen la punibilidad pero no afectan el contenido del 

injusto culpable, es decir, que el hecho típicamente antijurídico y 

culpable permanece impoluto. 

De esta forma, se puede entender que condicionar exclusivamente 

la concreta imposición de la pena viene a ser el análogo del principio 

de oportunidad que estaría en la categoría del procedimiento destinado 

a establecer exclusivamente la posibilidad de no persecución. 

Ahora se pasará a estudiar un poco más esas figuras que conforman 

esta tercera categoría. 

3.1 Las condiciones objetivas de punibilidad643 

Para determinar que estamos frente a una condición objetiva de 

punibilidad es necesario analizar el tipo penal en concreto utilizando, 

en su orden, la interpretación gramatical, lógico-sistemática o 

teleológico-valorativa644. Las condiciones objetivas de punibilidad 

constituyen presupuestos materiales de la punibilidad que están en 

conexión con los elementos del tipo645 pero no integran lo injusto 

específico de una conducta delictiva. Un ejemplo de ello lo 

encontramos en el artículo 23.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial 

                                                 
643 BACIGALUPO, Delito y punibilidad, pp. 229 y ss. 
644 MARTÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, Las condiciones, pp. 70 y ss.; MENDES DE 

CARVALHO, Punibilidad y delito, pp. 60 y ss. 
645 JESCHECK, Tratado, p. 503; MENDES DE CARVALHO, Punibilidad y delito, p. 

60. 
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(LOPJ) que se refiere a la extensión y límites de la jurisdicción y 

establece que la jurisdicción penal española conoce de aquellos delitos 

cometidos fuera del territorio nacional por ciudadanos españoles 

siempre y cuando el hecho sea punible en el lugar de ejecución646. Otro 

ejemplo de condición objetiva de punibilidad es la garantía de 

reciprocidad del artículo 606 num. 2 CP647. 

Pero el campo de las condiciones de punibilidad esta constituido 

por circunstancias tan heterogéneas que es necesario hacer un análisis 

cuidadoso de los tipos penales de cada ordenamiento jurídico 

particular648. 

La doctrina ha propuesto distintas clasificaciones. En Alemania se 

ha planteado la clasificación de las condiciones objetivas de 

punibilidad en propias e impropias: las propias serían causas de 

restricción de la pena que retrasan las barreras de protección penal649. 

Se trataría, por ejemplo, de la existencia de relaciones diplomáticas y la 

reciprocidad en los delitos contra Estados extranjeros. Las impropias 

serían causas de agravación de la pena encubiertas porque pertenecen 

al tipo injusto, pero se configuran como condiciones objetivas de 

punibilidad, ya que el legislador las separó de la exigencia de la relación 

dolosa e imprudente650. 

En España se acoge también idéntica clasificación de propias e 

impropias. Autores como Martínez-Buján Pérez consideran que las 

                                                 
646 GARCÍA PÉREZ, La punibilidad, p. 265 y ss.; MIR PUIG, Derecho penal, p. 174. 
647 JESCHECK, Tratado, pp. 506 y ss.; MAPELLI CAFFARENA, Estudio jurídico-

dogmático, pp. 23, 47, 89 y ss, 147; MARTÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, Las condiciones, pp. 

30, 47, 145 y ss.; MIR PUIG, Derecho penal, p. 172; ROXIN, Derecho penal, p. 977; 

WOLTER, “Las causas constitucionales…”, p. 9. 
648 GARCÍA PÉREZ, La punibilidad, p. 34; JESCHECK, Tratado, pp. 506 y ss.; 

MARTÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, Las condiciones, pp. 29 y 37; MENDES DE 

CARVALHO, Punibilidad y delito, pp. 64 y ss; ROXIN, Derecho penal, p. 972. 
649 JESCHECK, Tratado, pp. 504 y ss; MARTÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, Las condiciones, 

pp. 33; MENDES DE CARVALHO, Punibilidad y delito, p. 114; MIR PUIG, Derecho 

penal, p. 173. 
650 JESCHECK, Tratado, pp. 505 y ss. 
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propias se basan en razones político-criminales de índole material que 

expresan la necesidad de pena y restringen la punibilidad. Mientras que 

las impropias son elementos del merecimiento de pena, ya que 

permiten fundamentar la imposición de pena ampliando la 

punibilidad651. 

Por su parte, en Italia se ha impuesto la clasificación de las 

condiciones objetivas de punibilidad en intrínsecas y extrínsecas: las 

intrínsecas califican y actualizan las lesiones a los bienes jurídicos 

tutelados penalmente652. Las extrínsecas, al ser ajenas por completo a 

los bienes jurídicos tutelados penalmente, responden a 

consideraciones de oportunidad, es decir, extrañas por completo al 

delito, constituyéndose en criterios restrictivos de la punición. 

3.2 Las excusas absolutorias 

En relación con las excusas absolutorias su presencia impide la 

imposición de una pena a pesar de estar ante una acción u omisión 

típicamente antijurídica y culpable. Se considera que su existencia se 

debe a consideraciones político-criminales. Este concepto, según 

algunos autores, se podría explicar si se entiende que comprende las 

causas personales de exclusión de la pena y causas personales de 

levantamiento o anulación de la pena653. Una característica primordial 

es que se aplican exclusivamente a aquellos en quienes concurren654. 

Un ejemplo claro de ello es el artículo 268.2 CP que prevé 

expresamente que “no es aplicable a los extraños que participaren en 

el delito”. Y añade que están exentos de responsabilidad criminal, 

aunque subsista la responsabilidad civil. 

                                                 
651 MARTÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, Las condiciones, pp. 48, 57, 85 y ss., 112. 
652 MAPELLI CAFFARENA, Estudio jurídico-dogmático, pp. 22 y ss. 
653 BACIGALUPO, Delito y punibilidad, pp. 219 y ss.; FARALDO CABANA, Las 

causas de levantamiento de pena, pp. 42 y ss.; JESCHECK, Tratado, pp. 500 y ss.; 

ROXIN, Derecho penal, p. 971 y ss. 
654 MAPELLI CAFFARENA, Estudio jurídico-dogmático, p. 102; MARTÍNEZ-BUJÁN 

PÉREZ, Las condiciones, p. 93; MIR PUIG, Derecho penal, p. 148. 
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En general, en estos supuestos se habla de motivos vinculados a la 

conveniencia u oportunidad, se añade también la falta de necesidad de 

pena desde el punto de vista de la prevención general y/o especial655. 

La clasificación predominante de la doctrina es entre excusas 

absolutorias preexistentes y excusas absolutorias sobrevinientes. 

En Alemania a las preexistentes se les denomina causas personales de 

exclusión de la pena (Strafausschileßungsgründe). Por su parte, a las 

sobrevinientes se le considera causas de anulación de la pena 

(Strafaufhebungsgründe)656. 

En España657 se habla de causas de exclusión de pena que concurren 

en el momento de la ejecución del hecho, imposibilitando el 

nacimiento de la punibilidad; y de causas de levantamiento de pena, 

que concurren con posterioridad a la realización del hecho, por lo que 

exoneran retroactivamente la punibilidad que ya había surgido. Estas 

últimas suponen la realización voluntaria de un comportamiento 

positivo por parte del sujeto activo de la conducta. 

Además, dentro de las causas de levantamiento o anulación de la 

pena se puede distinguir entre las que provocan la total exención de la 

pena abstractamente prevista y las que únicamente conllevan la 

atenuación de la pena. 

3.2.1 Causas de exclusión de la pena 

Pertenecen a esta categoría de exclusión de pena por motivos 

personales, por ejemplo, el artículo 177 bis658 num. 11 CP que 

contempla la exención de pena para la víctima por los delitos que 

                                                 
655 FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento de pena, pp. 191 y ss. 
656 JESCHECK, Tratado, pp. 500 y ss.; ROXIN, Derecho penal, p. 791 4 y ss.; 

WOLTER, “Estudio sobre la dogmática…”, p. 60, no considera la distinción como 

relevante. 
657 FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento de pena, pp. 45 y ss., 60 y ss; 

MARTÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, Las condiciones, pp. 92. 
658 Trata de seres humanos. 
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pudiere cometer como consecuencia de la explotación y teniendo en 

cuenta criterios de proporcionalidad; el artículo 225 bis659 num. 4 CP, 

que exime de pena al sustractor que haya comunicado el lugar de 

estancia del menor dentro de las veinticuatro horas siguientes al otro 

progenitor o al legalmente responsable y se comprometa a la 

devolución inmediata o cuando la ausencia sea de menos de 

veinticuatro horas; el artículo 454 CP
660

 que exime de pena a los 

encubridores de familiares dentro del círculo cercano. 

Igualmente, la excusa absolutoria de parentesco del artículo 268 

CP661 que exime de responsabilidad criminal a los cónyuges que no 

estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de 

separación, divorcio o nulidad de su matrimonio y a los ascendientes, 

descendientes y hermanos por naturaleza o por adopción, así como los 

afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales 

que se causaren entre sí, siempre que no concurra violencia o 

intimidación. 

3.2.2 Causas de levantamiento de la pena 

A este ámbito pertenecen también, siempre con la consecuencia de 

la impunidad de la participación y de la no vigencia de las reglas del 

error, por sucesos posteriores ajenos al hecho, el artículo 207 CP
662

, 

que prevé la exención de pena cuando el acusado del delito de 

calumnia pruebe el hecho criminal que hubiere imputado; el artículo 

218 num. 2 CP
663

, que exime de pena al responsable del matrimonio 

inválido si con posterioridad el matrimonio es convalidado; el artículo 

                                                 
659 Relativo a sustracción de menores dentro del capítulo de los delitos contra los 

derechos y deberes familiares. 
660 Dentro del título de delitos contra la administración de justicia, el referente al 

encubrimiento. 
661 Excusa absolutoria de parentesco. 
662 Delito de calumnia. Prueba del hecho criminal. 
663 Matrimonio inválido. 
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354 num. 2 CP
664

, que establece exención de pena si el incendio no se 

propaga por la acción voluntaria y positiva de su autor; el artículo 426 

CP
665

, que exime de pena al particular que denuncie el hecho dentro 

de los dos meses siguientes a su ocurrencia; el 462 CO
666

, que exime 

de pena a la persona que, antes de que se dicte sentencia en un 

proceso en el que hubiere prestado falso testimonio, se retracte en 

tiempo y forma, manifestando la verdad; el 480 num. 1 CP
667

, que 

exime de pena a la persona implicada en un delito de rebelión que lo 

revele a tiempo; el 496 num. 2 CP
668

, que exime de pena al que 

injuriare gravemente a las cortes generales o a una asamblea legislativa 

de comunidad autónoma, en sesión, si prueba el hecho materia de 

injuria; y el 504 num. 2 CP
669

, que exime de pena al que injuriare a los 

ejércitos, clases o cuerpos y fuerzas de seguridad, si prueba el hecho 

materia de injuria; y el 549 CP
670

, que exime de pena a la persona 

implicada en un delito de rebelión que lo revele a tiempo. 

3.2.3 Principales diferencias 

Con base en su configuración, ambas causas de exclusión son ajenas 

tanto al injusto como a la culpabilidad671. En las excusas absolutorias el 

hecho es generalmente punible excepto en los supuestos en los cuales 

concurran determinadas circunstancias (personales) que excluyen la 

imposición de la sanción penal, mientras que en las condiciones 

                                                 
664 El hecho de prender fuego sin que llegue a propagarse dentro del capítulo de los 

delitos de incendio. 
665 Exención de cohecho por particular. 
666 Excusa absolutoria de retractación en el delito de falso testimonio. 
667 Excusa absolutoria en el delito de rebelión. 
668 Relativo al delito de injurias graves a órganos legislativos. 
669 Calumnias, injurias y amenazas graves contra las instituciones. 
670 Excusa absolutoria en el delito de sedición. 
671 JESCHECK, Tratado, pp. 452 y ss.; MARTÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, Las condiciones, 

pp. 91 y ss; 113 y ss. 



CONSIDERACIONES SOBRE EL PRINCIPIO… 

 256 

objetivas de punibilidad el hecho típico, antijurídico y culpable no será 

punible para nadie si no concurre el elemento condicionantes. 

Las excusas absolutorias se estructuran de forma negativa y son 

personales, con lo cual no es posible que se comunique a los demás 

coautores o partícipes. En tanto que las condiciones objetivas de 

punibilidad se estructuran de forma positiva y, como su nombre lo 

indica, tienen un carácter objetivo, por lo que su ausencia excluye la 

punibilidad en relación con los demás coautores y partícipes672. 

En todo caso, en presencia de cualquiera de las dos situaciones el 

delito se encuentra ya perfectamente estructurado y la aplicación de la 

pena se suspende por consideraciones fundamentalmente político-

criminales. 

Las condiciones objetivas de punibilidad son acontecimientos que 

no dependen de la voluntad del sujeto y pueden tener lugar antes, 

durante o después del hecho delictivo. En cambio, las excusas son 

comportamientos positivos y pueden ser voluntarios. Además, ocurren 

después de la configuración del injusto culpable. 

En la configuración de las condiciones objetivas de punibilidad o de 

las causas de exclusión de la pena se tienen en cuenta intereses 

extrapenales (intereses generales de política jurídica, como por 

ejemplo, de política exterior, política económica o política 

parlamentaria) o determinadas finalidades jurídico-constitucionales 

(así, por ejemplo, determinadas finalidades específicas de política 

jurídico-procesal o preventivas), con lo cual se procede a excluir un 

hecho del sistema penal. Como afirma Wolter: “Lo que sucede es que 

el tercer nivel del sistema fija, desde consideraciones exclusivamente 

de intereses de política jurídica —que ya nada tienen que ver con el 

injusto y la culpabilidad— la frontera entre lo punible y lo no punible 

                                                 
672 Sobre estas diferencias, véase: FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento de 

pena, pp. 77 y ss.; GARCÍA PÉREZ, La punibilidad, pp. 36 y ss.; JESCHECK, 

Tratado, pp. 765; MAPELLI CAFFARENA, Estudio jurídico-dogmático, p. 102 y ss.; 

MARTÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, Las condiciones, pp. 92 y ss., 116; MIR PUIG, Derecho 

penal, p. 148. 
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e inaugura definitivamente la facultad estatal de castigar mediante 

pena”673. 

4. EL SISTEMA PROCESAL PENAL COMO 
PROLONGACIÓN DEL SISTEMA DEL HECHO PUNIBLE 

En este nivel se estudia el hecho que ya ha sido considerado como 

injusto culpable merecedor y necesitado de pena y, por tanto, también 

reprochable desde el punto de vista ético-social, y materialmente 

punible desde consideraciones político-jurídicas. Solo hasta este 

momento es posible ver aplicado el principio de oportunidad, por lo 

que cabría excepcionalmente renunciar a la persecución penal cuando 

la concurrencia de los aspectos relevantes haga aparecer la culpabilidad 

como mínima y la existencia de una falta de interés público lo 

determine para el caso particular. 

Para ello, las categorías anteriores han dado todos los elementos 

necesarios para el estudio del hecho materia de investigación, lo que ha 

permitido avanzar entre cada una de las categorías y, adicionalmente, 

en el momento de la verificación de los elementos que conforman el 

principio de oportunidad, se analizan los aspectos expuestos en el 

capítulo anterior para determinar el hecho como realizado 

efectivamente con culpabilidad mínima, y que se presente la falta del 

interés en su persecución. 

En cuanto a uno de los componentes del principio de oportunidad, 

la culpabilidad mínima, se le ha relacionado con la antijuridicidad 

material, teniendo en cuenta que se entiende un hecho como 

materialmente antijurídico “en la medida en que ella plasma una lesión 

de bienes jurídicos socialmente nociva y que no se puede combatir 

suficientemente con medios extrapenales”674. Sin embargo, en este 

punto no se debe valorar ese daño o peligro desde el punto de vista 

naturalístico, sino la contradicción con el valor protegido por la 

                                                 
673 WOLTER, “Estudio sobre la dogmática”, p. 36. 
674 ROXIN, Claus. Derecho penal, p. 65. 
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norma, es decir, al analizar si efectivamente se causa una lesión real 

que perjudique de forma importante y sustancial el bien jurídico. 

Así, el principio de oportunidad se aplicaría en casos donde se 

pueda determinar la existencia de un injusto culpable, merecedor de 

pena y necesitado de pena675. Sin embargo, esa posibilidad tan solo 

puede existir una vez se realice el estudio completo del hecho. 

De esta forma, se podría entender el sistema integral de derecho 

penal (figura 5). 

 

Figura 5. Sistema integral 

 

Fuente: elaboración propia. 

5. ¿EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD PODRÍA 
LLEGAR A HACER EFECTIVA LA JUSTICIA MATERIAL? 

Se considera desde el punto de vista de aquellos que abogan por 

relacionar el principio de oportunidad con la justicia material que este 

podría aplicarse en el ámbito del injusto culpable y merecedor de pena, 

como en el ámbito del injusto culpable merecedor y necesitado de 

                                                 
675 Véase: NAUCKE, en FS für Maurach, p. 203. 
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pena676, en aquellos casos que por su configuración se aproximan a las 

causas de justificación o de exclusión de la responsabilidad-

culpabilidad, o a las causas de exclusión de la responsabilidad, o que se 

encuentran en un ámbito cercano al de las causas de exclusión de la 

pena, pero no se configuran todos los elementos677. 

La idea que subyace a esta propuesta es que el principio de 

oportunidad podría llegar a hacer efectiva la justicia material en 

aquellos casos límites en los que la realización de un procedimiento se 

tornaría una carga injusta para el procesado. 

Al respecto, además de las razones ya expuestas en cada nivel por 

las que considero no es posible ubicar el principio de oportunidad allí, 

entiendo que se presentan dos alternativas, una posición escéptica y 

una basada en el objetivismo moral. 

Según la primera posición escéptica, los enunciados acerca de lo 

correcto, justo o bueno no tienen valor de verdad, por lo tanto, no hay 

un discurso racional en torno a estas cuestiones, todas son 

preferencias de los participantes en la discusión. Así las cosas, no es 

posible determinar objetivamente qué es lo correcto, justo o bueno, 

sino que lo máximo a lo que se puede aspirar es a reconducirlo a 

convecciones más o menos estables y difundidas, sin mayores 

pretensiones678. 

Como ello es así, consagrar dentro del principio de oportunidad 

aquellos casos denominados de justicia material significaría ni más ni 

menos que dar una amplia discrecionalidad a los operadores jurídicos 

para que apliquen según sus preferencias particulares. Sin embargo, el 

requisito de consistencia de los ordenamientos jurídicos occidentales 

                                                 
676 BLOY, en GA 1980, p. 173. 
677 WOLTER, “Estudio sobre la dogmática”, pp. 46 y 64. Es lo que sucede cuando 

el error de prohibición, aun no siendo invencible, tampoco es incomprensible. 

Cuando no se ha dado una situación de estado de necesidad o de legítima defensa, 

pero se puede valorar dicha situación. E, igualmente, en casos relativos a la penal 

natural que en Alemania son aquellos que se podrían enmarcar en el §60 StGB. 

AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad, p. 34. 
678 SILVA SÁNCHEZ, en ADPCP 1996 p. 107. 
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no permite que estos operadores tengan semejante discrecionalidad, 

por lo que no sería posible que estos casos hagan parte. 

Según la segunda posición, los enunciados sobre lo correcto, lo 

justo y lo bueno son susceptibles de verdad o falsedad. Por lo tanto, 

en principio, parece que hay buenas razones para no destinar recursos 

del sistema a asuntos injustos. De hecho, tengo más razones que en 

aquellos casos de culpabilidad mínima y falta de interés público, ya que 

allí donde el derecho está justificado moralmente es más prioritario. 

Entonces, el principio de oportunidad sí podría incluir dichos casos 

cercanos a las causas de justificación y de exclusión de la 

responsabilidad. 

No obstante, esto es problemático, ya que al identificar lo que exige 

la moral, lo que es moralmente correcto, siempre se genera algún tipo 

de controversia, ya que no es de ninguna manera una tarea mecánica. 

Por el contrario, requiere de un proceso de argumentación, que 

implica diversas consideraciones, todas probable y lógicamente 

correctas para un determinado grupo de individuos, pero 

extensionalmente divergentes, lo que conlleva que se presenten serias 

discrepancias entre personas bien intencionadas. Además, como se 

trata de una evaluación jurídica, no se necesita aplicar una escala de 

valor moral o ético679. Por lo tanto, es necesario seleccionar algunas 

descripciones y descartar otras con algún criterio axiológico. 

Dado que esos casos considerados de justicia material, por ser 

cercanos a las causas de justificación y de exclusión de la 

responsabilidad, si son numerosos, deben ser abordados por el 

legislador de manera general, en la medida en que la injusticia material 

al aplicar el Código Penal debe ser un fenómeno marginal. 

Solo la admisión de una facultad de abstención de la acusación en 

casos predeterminados legalmente permite llevar a cabo un trato 

diferenciado de los hechos formalmente típicos, distinguiendo aquellos 

                                                 
679 Como afirmación de lo anterior, véase: KK-SCHOREIT, §153 StPO, nm. 17 y ss. 

En sentido contrario, véase: SCHMIDT, Lehrkommentar, Tomo II, §153 nm. 4; LR-

RIESS, StPO §153 StPO, nm. 21; MEYER-GOSSNER, StPO, §153 StPO, nm. 4. 
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que tienen un contenido sustancial de antijuridicidad de aquellos otros 

en los que la antijuridicidad formal no se corresponde con la ausencia 

de una lesión valorable a un bien jurídico tutelable penalmente. Ello 

atendiendo a que la antijuridicidad material permite clasificar las 

afectaciones al bien jurídico entre las más y menos graves. 

En conclusión, siendo un fenómeno marginal y envuelto en una 

gran controversia, hay razones para excluir los casos de justicia 

material del principio de oportunidad. 

 



 

 

 

 

 

 

 

 



 

CAPÍTULO 6 

JUSTIFICACIÓN DEL PRINCIPIO DE 
OPORTUNIDAD 

Se puede decir que al referirse en general al sistema penal, se tiene 

presente que, como una invención humana propia de sociedades más 

o menos evolucionadas, se encuentra en permanente estado de 

creación, desarrollo y elaboración. En efecto, el proceso es producto 

de una construcción constante que, una vez creado, debe ser 

implementado paulatinamente. Al cabo de un tiempo, en su aplicación 

saltan a la vista sus falencias, empieza su crisis y comienza una nueva 

propuesta de mejora con su respectiva implementación. 

Dentro de este devenir, en la historia se presentó la etapa que se 

inauguró con la Ilustración y que buscaba superar los procedimientos 

inquisitoriales, pues dadas las terribles circunstancias por las que se 

atravesaba en materia penal y los desmanes cometidos en el desarrollo 

del proceso penal de la época, se elaboró una propuesta de proceso 

que superara todas las inequidades sufridas hasta la fecha, que fuera 

respetuoso de las garantías del procesado, pero que, a su vez, 

proporcionara tranquilidad para la sociedad. En este proceso fue pieza 

angular el principio de legalidad en general que, en relación con el 

proceso penal, establecía que siempre frente a la hipótesis de la 

comisión de un hecho que presentare los caracteres de delito, debía 

ejercitarse obligatoriamente la acción penal, en nombre del Estado, 

por parte de los órganos a los que se atribuyera tal competencia. 

Con la institución de este principio se buscaba, además de garantizar 

el principio de igualdad frente a discriminaciones que pudieran surgir, 

ya sea por razones políticas, económicas, sociales, religiosas o por 

motivos de género o raza, impedir la existencia de posibles 

arbitrariedades en el transcurso del proceso. 
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Era el establecimiento de un procedimiento en apariencia garantista, 

pero que, desde el germen de su creación, adolecía de un problema 

congénito. Es material y técnicamente imposible la persecución de 

todos los hechos con apariencia de delitos. No existe un Estado capaz 

de encargarse de esta misión. Sin embargo, las sociedades habían 

padecido de tal manera a raíz de las arbitrariedades de los regímenes 

estatales de toda índole, que era un clamor unánime desde todos los 

sectores de esta el que se dotara de unas mínimas condiciones de 

humanidad al proceso y de reglas claras. Y, sin duda, el principio de 

legalidad era una garantía y una conquista en el desarrollo no ya solo 

de la administración de justicia en el ámbito penal, sino de la 

civilización. 

Pero en este punto se está hablando primordialmente del principio 

de legalidad como un todo, aquel que abarca no solo el ámbito 

procesal y el ámbito penal, sino que se aplica a todo el ordenamiento 

jurídico. Aquel que establece que todo debe estar determinado en la 

ley para que pueda ser exigido, el denominado efecto habilitante de las 

normas. Por ejemplo, en derecho administrativo, la vinculación positiva 

de la administración al ordenamiento jurídico es el principio de 

legalidad. 

En esas circunstancias, era totalmente inapropiado ver sus 

implicaciones procesales. Pero, con el paso del tiempo y con la 

aplicación sucesiva de los principios rectores del proceso penal, se 

empezó a vislumbrar el problema. Se había creado una institución 

imposible de llevar a la práctica pero que, dentro del derecho era 

imposible de desechar, por los avances que trajo consigo. 

Desde entonces, se ha intentado remediar esta solución, 

recomponiendo el sistema, sabiendo de la importancia del principio de 

legalidad, pero al mismo tiempo, teniendo muy presente la 

imposibilidad de cualquier sistema de llevar a buen término su 

mandato en el nivel procesal. 

Y en esa búsqueda de organizar de una manera adecuada el proceso 

penal es que surge el principio de oportunidad. En los países en que 
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primero se desarrolló el proceso penal garantista, se presentó también 

primero el problema de la existencia de un precepto imposible de 

llevar a cabo en la práctica, pero que estaba presente en el proceso y 

no podía ser desconocido. De ahí que, por ejemplo, en Francia, ya en 

1826, una circular del Ministerio de Justicia hablaba de archivar los 

asuntos de poca significación para el orden público680. 

Por su parte, Alemania, buscando alternativas a esa situación, en la 

segunda mitad del siglo XIX encontró el término principio de oportunidad 

para referirse a una solución a la estricta legalidad procesal. 

Como ya se ha tenido oportunidad de explicar, el principio de 

oportunidad es una construcción alemana, que ha sido desarrollada 

históricamente a partir de la segunda mitad del siglo XIX, y que ha 

cobijado una serie de características disímiles. Asimismo, se ha podido 

comprobar cómo esta institución ha venido generando serios 

cuestionamientos, principalmente por los amplios poderes con que se 

dota al ministerio público y por la conformación de este principio con 

base en conceptos jurídicos indeterminados lo que, en criterio de 

algunos autores, puede ocasionar arbitrariedades. 

En esta parte del trabajo se mostrará que existen razones tanto de 

política jurídica como relativas al análisis económico del proceso para 

contar con el principio de oportunidad, y que ello es coherente con el 

ordenamiento jurídico. 

                                                 
680 ARMENTA DEU, Criminalidad, p. 30, nota. 17 señala que en Francía la 

discrecionalidad alcanzó reconocimiento jurisprudencial a través de una sentencia de 

la “Chambre Criminelle” del Tribunal Supremo de 1826. Y que dos años más tarde 

se emitió una circular que declaraba “Il appartient au ministere public d´examiner 

libremente s´il ya lieu ou non de donner suite aux denónciations que lui son portées 

[…]”. DESPORTES/LAZERGES-COUSQUE, Traité, p. 716. 
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I. ANÁLISIS DE LAS PRINCIPALES CRÍTICAS 
AL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD 

El principio de oportunidad permite el archivo de procedimientos 

de investigación a pesar de la existencia de pruebas suficientes de la 

comisión de un hecho delictivo. La decisión del legislador se basa en el 

conocimiento común de que, de manera frecuente, existen situaciones 

delictuales en las cuales no es razonable seguir el procedimiento hasta 

el final. 

Sin embargo, en este punto entran a considerarse las exigencias de 

un Estado de derecho con la terminación del proceso mediante el 

principio de oportunidad. Teniendo en cuenta que el ministerio 

público tiene por misión promover la acción penal en defensa de la 

legalidad procesal, se le imposibilitaría, ante la existencia de un hecho 

con características para ser considerado como delito, en el que consta 

la participación de un autor, que procediera a un archivo por razón de 

descarga de la maquinaria judicial. Y eso es lo que sucede con el 

principio de oportunidad, figura que, según sus críticos, ha nacido no 

para perfeccionar humana o técnicamente a la justicia penal, sino para 

aligerar el número de casos que llegan hasta los tribunales. 

Desde el surgimiento del proceso penal contemporáneo, se ha 

venido analizando la creación de limitaciones a la utópica aplicación 

estricta y rigurosa del principio de legalidad procesal. Sin embargo, una 

vez fueron introducidos criterios de oportunidad, no han faltado 

críticas desde diversos ámbitos. Principalmente, se considera que su 

introducción fue eminentemente coyuntural y por razones de eficacia 

inmediata y a corto plazo, sin detenerse a analizar los costes para el 

proceso681, con lo que se resquebrajó el debido proceso penal. En las 

siguientes páginas expondré las más relevantes críticas, relacionadas 

consecuentemente con los principios constitucionales, y trataré de 

                                                 
681 HASSEMER, FS für Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein, al señalar los presupuestos 

para una opción, considera como injustificado desde el punto de vista político-

criminal buscar el beneficio inmediato olvidando los perjuicios que acarrea la 

aplicación del derecho conforme a la oportunidad.  
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darles una respuesta adecuada. Posteriormente, haré lo propio con 

algunas críticas adicionales de tipo procesal. 

1. ANÁLISIS DE CRÍTICAS RELATIVAS A ASPECTOS 
CONSTITUCIONALES 

En primer lugar, existen reparos al principio de oportunidad que se 

sustentan en el hecho de que con su introducción se estarían violando 

principios constitucionales682. 

1.1 Análisis sobre la vulneración del principio de igualdad 

Se considera que la utilización de conceptos indeterminados 

posibilita una aplicación muy diversa del principio de oportunidad por 

parte del ministerio público, lo que llevaría a desigualdades en la 

aplicación del derecho683. Con ello se conculcaría el principio de 

igualdad contemplado en el artículo 14 CE684. 

Adicionalmente se señala que, al aceptarse este principio de 

oportunidad, se estaría, de alguna manera, dando carta de naturaleza a 

esa arbitrariedad institucionalizada, al aceptarse la aplicación de 

desigualdades jurídicas establecidas685. 

                                                 
682 DENCKER, en JZ (1973), p. 147; HANACK, en FS für Gallas, p. 347. 
683 WAGNER, Zum Legalitätsprinzip, pp. 173 y ss.; POTT, Ausserkraftsetzung, pp. 13 y 

ss. 
684 “Artículo 14. Los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer 

discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o 

cualquier otra condición o circunstancia personal o social” ARMENTA DEU, 

Lecciones, p. 34. 
685 ARMENTA DEU, Lecciones, p. 34. La oportunidad es consecuencia de una 

dejación constitucional previa (que para algunos debería obviarse con una mejor 

institucionalización democrática y representativa como también del subsiguiente 

aparato administrativo) que se intenta paliar con una mayor desconstitucionalización. 

Sería aceptable un planteamiento tópico, pero siempre por motivos externos que en 

modo alguno podrían institucionalizarse. 
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En relación con esta objeción, se considera que la 

proporcionalidad686 opera como criterio corrector en el caso concreto, 

con miras a la aplicación de la Constitución, y más claramente, a la 

realización del principio de igualdad. Teniendo en cuenta que el 

principio de oportunidad busca, entre otras cosas, alcanzar un mayor 

grado de eficacia en la administración de justicia, su mantenimiento se 

encuentra en concordancia con el principio de proporcionalidad junto 

con el de igualdad, ya que ambos principios son de justicia material687. 

Dichos principios buscan garantizar que no se introduzcan 

diferenciaciones en el ordenamiento jurídico o que, si se introducen, 

que estas tengan una justificación objetiva. 

En el caso individual, el ministerio público, sometido a la 

constitución y la ley688, al aplicar el principio de oportunidad, garantiza 

la protección del individuo contra intervenciones estatales innecesarias 

o excesivas que graven al ciudadano más de lo que es indispensable 

para la protección de los intereses públicos689, exigencia propia de un 

Estado de derecho. Esto, acorde con los principios de igualdad y de 

proporcionalidad que garantizan que el objetivo perseguido no sea 

contrario a los bienes constitucionalmente protegidos, como, 

asimismo, que los medios, siendo aptos para la consecución del fin, 

sean necesarios, en el sentido de que no pueda alcanzarse idéntico 

resultado con otros menos gravosos. Para la proporcionalidad, las 

                                                 
686 La proporcionalidad se entiende manifiesta cuando “el medio previsto por el 

legislador ha de ser adecuado y exigible para alcanzar el fin propuesto. Un medio es 

adecuado cuando a través de él puede lograrse el resultado apetecido; es exigible 

cuando el legislador no habría podido elegir un medio distinto, igualmente eficaz, 

que no limitara, o que lo hiciera en menor grado, el derecho fundamental” BVerfGE 

(30, 292). Asimismo, véase: GOLDSCHMIDT, Problemas jurídicos, pp. 75 y y ss.; MIR 

PUIG, “El principio de proporcionalidad”, pp. 70-74. 
687 LARENZ, Derecho justo, p. 138. Para una afirmación de la necesidad de buscar la 

justicia material, véase: RADBRUCH/SCHMIDT/WELZEL, Derecho injusto, passim. 
688 Ya que solo desde su vinculación a la ley tiene sentido su independencia y el 

desarrollo de sus potestades, dentro de las cuales se encuentra la aplicación del 

principio de oportunidad. 
689 Véase: GONZÁLEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos 

fundamentales en el proceso penal, passim. 
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cargas resultantes para cada afectado deben estar en razonable relación 

con los beneficios propios y los de la comunidad690. 

Adicionalmente, la propia existencia del principio de oportunidad 

permite regularizar la práctica desnormativizada. De hecho, lo que sí 

es contrario al principio de igualdad ante la ley es la inexistencia de 

pautas objetivas, establecidas legislativamente y denominadas 

ampliamente como principio de oportunidad, que permitan 

conscientemente y no por imposición fáctica o por el criterio subjetivo 

del funcionario, la determinación de qué hechos ameritan pasar a 

juicio: cuáles no deben ser instados o sustraídos de la esfera del 

derecho penal. 

1.2 Análisis sobre la vulneración del principio de legalidad 

Partiendo de que un Estado democrático de derecho está sometido 

al imperio de la ley y que, en materia penal, ello implica que el 

principio de legalidad contenga como exigencias prioritarias las de 

claridad y taxatividad en la determinación de las conductas prohibidas, 

así como de las sanciones aplicables, la indeterminación que supone la 

aceptación de este principio de oportunidad violaría dicho principio de 

taxatividad establecido en el artículo 25.1691 y el mandato de 

determinación, al utilizar conceptos vagos e imprecisos. 

Con ello se vulneraría el principio de legalidad, concretamente en lo 

referente a la seguridad jurídica, pues se impediría prever al ciudadano 

las consecuencias de su delito. De hecho, afirman, la seguridad jurídica 

se erosiona por la falta de previsibilidad y generalidad consustanciales 

al principio de oportunidad. Las cláusulas generales de este principio 

reforzarían la preindeterminación y la discriminación jurídica. 

                                                 
690 Así, véase: GOLDSCHMIDT, Problemas jurídicos, pp. 75 y ss. 
691 “Artículo 25. 1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u 

omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción 

administrativa, según la legislación vigente en aquel momento […]”. 
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Añaden los críticos que, mientras los criterios no se especifiquen de 

forma clara, existe la posibilidad de incrementar la inseguridad 

jurídica692. Con ello, la confianza de la ciudadanía se vería mermada y 

traería como consecuencia negativa adicional una falta de sentimiento 

de seguridad y una ausencia de credibilidad en el sistema, lo que afecta 

el punto de vista de la prevención general693. En la confianza se erige la 

supervivencia de la administración de justicia y la exclusión de la 

autodefensa. 

Al respecto, se considera que, en efecto, al estar sometido un 

Estado social y democrático de derecho al imperio de la ley, es 

necesario que se establezcan en la misma ley las posibilidades en las 

cuales se puede aplicar una solución diferenciada. Sin embargo, 

precisamente su existencia permite acatar el principio de 

determinación constitucional y ser congruente con el ordenamiento 

jurídico, mediante la incorporación legal de la forma en que se debe 

proceder en aquellos casos que no ameritan la realización de un 

procedimiento formal. Ello, de por sí, lejos de ser impreciso, permite 

aplicar esta situación para variadas posibilidades y ajustarse a una 

sociedad compleja y cambiante. Con este tipo de soluciones que 

conforman al principio de oportunidad, lejos de violar al principio de 

legalidad, lo que se hace es complementarlo pero a nivel 

procedimental694. Así las cosas, el principio de legalidad procesal junto 

con el principio de oportunidad crean las condiciones para una 

correcta aplicación del procedimiento ajustada a las circunstancias 

variables. De esta manera, lo que se busca es crear mecanismos para 

                                                 
692 Por ejemplo, en relación con las dosis de consumo del cannabis, no se ha podido 

concertar en los estados federados alemanes una definición común de pequeñas dosis. 

Véase: SCHÄFER/PAOLA, Drogenkonsum und Strafverfolgungpraxis: eine Untersuchung 

zur Rechtswirklichkeit der Anwendung des §31 a BtMG und anderer Opportunitätsvorschriften 

auf Drogenkonsumentendelikte, pp. 379 y ss., 391. 
693 Entre otros, véase: BAUMANN, FS für Peters, p. 4. 
694 El tribunal alemán de hecho considera que la solución procesal no es contraria al 

principio constitucional que deriva del artículo 103.2 GG, que no es otro que el 

principio de legalidad, y más concretamente, la garantía penal, y que tampoco es 

contraria al principio de taxatividad, véase: BVerfGE 90, 145, 191. 
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una aplicación adecuada del sistema penal en la sociedad. Los 

ciudadanos tienen claridad de que su actuar debe estar ajustado a 

derecho, como se sustenta en el principio de legalidad. Sin embargo, 

en aquellos casos en los cuales sus actuaciones sean susceptibles de 

entrar al sistema penal, se aplicará una investigación integral y fruto de 

esta, y de acuerdo con lo establecido legalmente con base en el 

principio de legalidad, se podrá optar por la realización del 

procedimiento o por su archivo, dependiendo de las condiciones del 

hecho. Todo lo anterior de acuerdo con la ley, con lo cual, la sociedad 

sabe a ciencia cierta cómo será el procedimiento. 

1.3 Análisis sobre la vulneración del mandato de determinación 

En los supuestos de aplicación del principio de oportunidad no se 

establece exactamente cuándo se ofrece la introducción de esta 

posibilidad, ni en qué espectro del derecho se encuentran situaciones 

aptas para emplearlo695. Los conceptos jurídicos indeterminados 

insignificancia de la culpabilidad del autor y falta de interés público, más que dar 

claridad, hacen que permanezca el ámbito de regulación rodeado de 

confusión. No es posible calcular cuándo se va a utilizar el principio 

de oportunidad696. Von Lizst consideraba que estando lo más 

taxativamente previsto, el principio de oportunidad posibilitaría, en 

atención a la clase e intensidad de la lesión y del bien jurídico afectado, 

no perseguir determinadas conductas697. 

Por el contrario, según lo establecido constitucionalmente en el 

artículo 25 CE, solo se permite la imposición de una sanción si la pena 

específica ha sido estipulada legalmente antes de que la acción se 

cometa. Una ley penal tiene que estar por ello formulada también en 

                                                 
695 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 90. 
696 RÖSSNER, Bagatelldiebstahl und Verbrechenskontrolle, p. 217. 
697 Igualmente, este autor propugnaba por reformar las penas cortas de privación de 

la libertad que no corrigen, ni intimidan, ni son inocuas, pero que al delincuente 

primario sí lo orientan por el camino del crimen. 
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su contenido y se tiene que conocer su alcance y ámbito de empleo698. 

Cada uno debe poder prever qué actuación está amenazada con cuál 

castigo para poder ajustar su comportamiento según ello699. Por ello, se 

considera que el principio de oportunidad es una medida individual no 

calculable, cuyo contenido es inédito y desconocido700. No solo la 

incertidumbre sobre las condiciones de empleo del principio de 

oportunidad, sino también el ejercicio imprevisible de la opinión 

conducen a la vaguedad. 

Además de lo anterior, para los críticos, el legislador incurre, 

entonces, en una contradicción si establece la sanción en el derecho 

material como consecuencia forzosa del delito, y junto a ello, en la 

misma legislación, introduce al principio de oportunidad revestido en 

forma de prescripciones excepcionales facultativas701 en cabeza del 

ministerio público, recubiertas y ocultas en el derecho procesal702. 

Hubiera sido más consecuente que si el legislador se decidió a 

descriminalizar la delincuencia de bagatela, esta decisión se hubiera 

hecho mediante normas materiales de obligatorio cumplimiento, 

aplicables en general, previsibles y esperables703. 

Ahora bien, frente a estas críticas que se dirigen principalmente a la 

utilización de los conceptos jurídicos indeterminados, se debe 

responder que es precisamente su utilización la que ayuda a solventar 

de manera adecuada los casos que pueden ser susceptibles de 

aplicación del principio de oportunidad. Ello por cuanto los conceptos 

jurídicos indeterminados son algo completamente distinto de la 

discrecionalidad. La discrecionalidad implica una pluralidad de 

soluciones igualmente justas o indiferentes jurídicamente, por lo que 

                                                 
698 BVerfGE 25, 269 (285). 
699 BGHSt 23, 163 y ss.; Kunz, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 90. 
700 BACKES, Strafrecht als Sozialwissenschaft, p. 323. 
701 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, pp. 91 y ss. 
702 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 90; Bundestags-Drucksache VI/3250, 

p. 236; VII/550, p. 247. 
703 KAUSCH, Der Staatsanwalt, pp. 157 y ss. 
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no impone una solución. En cambio, en los conceptos jurídicos 

indeterminados existe una única solución adecuada. 

Por ende, en el principio de oportunidad no se está, como muchos 

afirman, ante un poder discrecional del ministerio público que le dé 

libertad para elegir con criterios de oportunidad, sino precisamente 

ante la necesidad de encontrar la única solución ajustada al hecho. La 

inexistencia de interés público en la persecución y la culpabilidad ínfima son 

conceptos jurídicos indeterminados que como tales, admiten una única 

solución adecuada: o la culpabilidad es ínfima o no lo es; existe interés 

público en la persecución o no existe. Solo hay una solución adecuada, 

pues no es jurídicamente indiferente que se persiga o no un delito. 

De esta forma, tanto en el principio de oportunidad como en el 

principio de legalidad se exige que la no persecución del delito tenga 

lugar precisamente en aplicación de los criterios establecidos por el 

legislador. Y tales criterios son claramente los conceptos jurídicos 

indeterminados. Esta forma de proceder del legislador es adecuada 

político-criminalmente, ya que oculta el volumen de la criminalización 

por motivos sobre todo preventivos generales para mantener 

invariable, mediante normas materiales, el juicio de disvalor general 

sobre los delitos susceptibles de aplicación del principio de 

oportunidad. Así no se disminuye el umbral en el que se debe frenar 

ante tales hechos704. Las cláusulas generales y los conceptos jurídicos 

indeterminados representarían los remedios técnicos de ley para ello705. 

Y el marco de decisión se puede obtener gracias a un derecho material 

detallado, uniforme, una mayor regularidad del empleo, que ayudan a 

un más alto grado de determinabilidad. 

Adicionalmente, el individuo sabe que la penalidad material se 

amplía solo en el círculo de las consecuencias del delito. Esto en 

verdad vale también en el estadio de las consecuencias jurídicas, donde 

el mandato de determinación para la consecuencia jurídica es para el 

                                                 
704 NAUCKE, en KritV 1986, pp. 189 y ss., 201 y ss. 
705 ALBRECHT, Inforrnalisierung des Rechts, p. 8. 
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interesado de importancia esencial. Sin embargo, valen exigencias 

menos severas que en el hecho706, porque por la determinación del 

hecho, el interesado conoce la consecuencia. El resultado, en cambio, 

es decir, efectivamente qué consecuencia puntual se le impondrá, es 

algo que puede ser bastante indeterminado. Se debe dejar una libertad 

de movimiento suficiente para las consideraciones de cada caso. 

1.4 Análisis sobre la vulneración del principio de separación de 
poderes 

Además, se considera que se infringe el principio de separación de 

poderes707 y la garantía constitucional en virtud de la cual la atribución 

exclusiva de la resolución de casos reside en los órganos 

jurisdiccionales de la administración de justicia708, cuando es el 

ministerio público el que decide cuáles debe perseguir y en cuáles se 

abstiene de hacerlo. 

Esta violación en la división de poderes se presentaría en una doble 

relación: poder legislativo-poder ejecutivo, por un lado, y poder 

ejecutivo-poder jurisdiccional, por otro. 

En el primer caso, ocurre cuando el ministerio público considera 

qué hechos merecen ser tratados como delitos y, por ende, sujetos a 

persecución, y cuáles no, pasando por encima del poder legislativo que 

es el único que puede tipificar conductas como delitos. 

Lo anterior entendiendo que el ministerio público tiene la 

competencia para decidir a partir de cuándo se alcanza “cierto grado 

de gravedad” que hace imprescindible una sanción penal. Por ello, se 

                                                 
706 Véase: KAUSCH, Der Staatsanwalt, pp. 159 y ss.; STREE, Deliktsfolgen, pp. 23 y ss., 

con referencias; BGHSt 13, 190 (191). 
707 POTT, Ausserkraftsetzung, pp. 11 y ss.; 151 y ss.; FALLER, FS für Maunz, 1971, pp. 

85 y ss.; HEYDEN, Begriff, pp. 9 y ss. 
708 “Artículo 117 […] 3. El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de 

procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los 

Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, según las normas de competencia 

y procedimiento que lasmismas establezcan […]”. 
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indica que posiblemente se está frente a una usurpación en la esfera de 

acción del ministerio público. Principalmente, porque es el ministerio 

público el que determina dónde comienza el dominio de los jueces, 

cuando debería ser la ley la que estableciera dónde comienza la tarea 

del juez709. 

Sin embargo, una resolución previa por parte del ministerio público 

ya se prevé en caso de archivo por falta de consideraciones para ver un 

hecho como delictivo. Si fuera necesaria todavía una aclaración mayor 

para proceder a un archivo, se realizarán investigaciones adicionales, al 

final de las cuales, se decidirá, según el caso, entre el archivo del 

procedimiento o la acusación. Es en esta área que se da el archivo por 

falta de demostrabilidad. Y, por ende, en aquellas situaciones donde 

no se percibe ninguna culpabilidad, o bien, ningún delito, se pueden 

hallar las diferencias en la libertad dada al fiscal, junto con aquellos 

casos de archivo por insignificancia. Pero esto solo se puede ver 

gradualmente710. 

Un archivo del proceso a causa de insignificancia no representa 

pues ninguna “ruptura de sistema”, sino que es una pieza de un 

sistema graduado de reacciones ante comportamientos que difieren y 

del castigo legalmente establecido situado más adelante711. Resulta de 

ello, entonces, la admisibilidad y procedencia legal y constitucional712. 

En el segundo caso, porque el ministerio público no está todavía ni 

legitimado democráticamente, ni forma parte de la independencia 

judicial713, como para que se encargue de situaciones de derecho penal 

y para que ejerza una verdadera jurisdicción penal, lo que significa una 

                                                 
709 KAUSCH, Der Staatsanwalt, p. 141. 
710 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, pp. 108 y ss. 
711 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 113. 
712 Y junto con ello, un entendiemiento de su existencia a nivel político-criminal. 

Riess considera que hace falta más para su aceptación en ese nivel, véase: RIESS, en 

Fs Für Schäfer, p. 199. 
713 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, pp. 80 y ss. 
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infracción del artículo 117 CE714, según el cual, el poder jurisdiccional 

y, por ende, la jurisdicción penal, le es confiada a los jueces. 

En este segundo caso, la posible violación de la división de poderes 

se debe analizar en dos momentos procesales: en la etapa de 

investigación y en el momento de imponer sanciones penales. 

Por ejemplo, en Alemania su Tribunal Constitucional Federal no 

considera que se esté ante una ruptura parcial del principio de división 

de poderes (principio de separación de poderes), pues las fronteras, 

aunque reducidas, no permiten que las tareas judiciales se sobrepasen. 

Esta reserva al poder judicial les significa una serie de tareas a los 

jueces, asignadas por la Constitución en el área de la justicia penal, que 

se mantiene. Al legislador le está totalmente prohibido, según la 

voluntad establecida en la Constitución, cambiar la competencia del 

poder judicial en lo que al núcleo del derecho penal se refiere. En 

relación con la etapa de investigación, las decisiones acerca de la 

admisibilidad y continuación de una medida privativa de la libertad, así 

como medidas referentes a registro y, en general, afectación de los 

derechos fundamentales, permanece reservada exclusivamente a los 

jueces715, que es el fundamento de la división de poderes. Estos límites 

se encuentran en la Constitución alemana en los artículos l04 II fr. l y 

13 II GG716. 

Este núcleo se extiende, según opinión del Tribunal Constitucional 

alemán717, al área de la competencia de imposición de sanciones 

                                                 
714 Por todos, para el caso alemán, véase: KAUSCH, Der Staatsanwalt, pp. 43 y ss. 
715 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, pp. 85 y ss. 
716 “Art. 104 GG […] II fr. 1. Sólo el juez podrá pronunciarse sobre la procedencia y 

continuación de una privación de libertad”. “Art. 13 GG […] II. Los registros no 

podrán ser ordenados sino por el juez y, si la demora implicare un peligro inminente, 

también por los demás órganos previstos por las leyes, y únicamente en la forma 

estipulada en ellas” BVerfGE 7, 183 y ss., (188); más sobre la posición del Tribunal 

en relación con el principio de división de poderes en BVerfGE 3, 225 y ss., (247): 

34, 52 y ss. (59); BVerfGE 22, 49 (73); 22, 125 (131); 22, 311 (317). 
717 BVerfGE 22, 49 (80). 
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penales718. La sanción penal es aquello que se califica según el derecho 

penal como castigo719. 

Por ejemplo, la pena pecuniaria es un castigo que implica un juicio 

de disvalor, cuyo registro tiene como consecuencia la existencia de un 

antecedente penal720. Por lo anterior es que una pena pecuniaria 

únicamente puede ser impuesta por una decisión judicial721. En todo 

caso, según opinión del Tribunal Constitucional alemán, el legislador 

puede transmitir la competencia para imponer sanciones en delitos 

contra el orden722, en caso de amonestaciones723, penas de tipo 

disciplinario724, y en casos de otros reproches de comportamiento 

irresponsable725 realizados de forma culpable a órganos no judiciales726. 

2. ANÁLISIS DE CRÍTICAS RELATIVAS A ASPECTOS 
PROCESALES 

Consideraciones contra los supuestos de aplicación del principio de 

oportunidad se dan igualmente en ámbitos no constitucionales. 

Aquí las críticas se han centrado específicamente en la forma de su 

realización. Lo correcto, afirman sus críticos, es que el ministerio 

público, dentro de sus funciones procesales y propias de la etapa de 

investigación727, actuando bajo los postulados de legalidad e 

imparcialidad, a los que tiene que supeditarse, los de unidad de gestión 

y dependencia jerárquica y después de examinar cuidadosamente el 

                                                 
718 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, pp. 85y ss. 
719 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 86. 
720 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 86. 
721 BVerfGE 22, 49 (80). 
722 BVerfGE 8, 197 (20); 22, 49 (81). 
723 BVerfGE 22, 125 (131). 
724 BVerfGE 22, 311 (317). 
725 BVerfGE 12, 264 (274). 
726 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 86. 
727 Sobre los pros y los contra de la figura del fiscal instructor, véase: GÓMEZ 

COLOMER, en Justicia, 96, pp. 259 y ss. 
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material probatorio con el que cuenta, pida un sobreseimiento al juez 

por no aparecer suficientemente acreditado el hecho punible o quiénes 

sean los correspondientes partícipes, o porque aquel no reviste los 

caracteres del delito o en los intervinientes no concurren las exigencias 

del tipo. 

Algo distinto es que, establecido el hecho y el autor, se le conceda la 

facultad al ministerio público, como entidad dispuesta para investigar 

la existencia de los delitos y perseguir a sus autores, de ejercitar o no la 

acción penal correspondiente, en función de criterios indeterminados, 

lo que acarrearía en la población sentimientos de inseguridad y 

sensación de injusticia. El Estado no puede eludir su deber de 

investigar, acusar y juzgar los delitos que lleguen a su conocimiento. 

No puede incumplir su deber de impartir justicia en la forma 

jurídicamente regulada, pues de ese modo sería inconsecuente con el 

carácter constitutivo del ordenamiento jurídico728. 

En cuanto al sujeto procesal encargado de aplicar este principio, el 

ministerio público, también se han levantado voces en contra, que no 

admiten el que se le conceda ese aumento en sus facultades729. Y ello 

en el caso de las consideraciones de oportunidad prevalece, pues el 

ministerio puede decidir sobre el archivo del proceso, inclusive sin 

exigir posterior ratificación judicial. Y, además, existen casos en los 

que ni siquiera es preciso recabar la conformidad del órgano judicial, 

atribuyendo al ministerio público discrecionalidad respecto a la 

imposición de sanciones, lo que impone, de este modo, una función 

limitada al poder judicial. 

Eso tiene, consideran sus críticos, síntomas involutivos en cuanto 

termina la función diferenciada entre órgano acusador y juzgador. Con 

estas facultades, el ministerio público se convierte en el único 

facultado para la iniciación de la actividad jurisdiccional penal y para su 

conclusión por un acto distinto a la sentencia. Se considera que, para 

                                                 
728 Por todos, véase: MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional, Tomo III, pp. 22 y 

ss.; DE LA OLIVA, El proceso penal, pp. 22 y ss. 
729 GÓMEZ COLOMER, en Justicia, 96, pp. 259 y ss. 
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cualquier disposición de la acción penal, debe existir un examen 

judicial para controlar cómo y desde qué presupuestos se da la 

aplicación por parte del ministerio público730, por lo que este es 

particularmente cuidadoso en el tratamiento de los casos al aplicar los 

supuestos de aplicación del principio de oportunidad731. Con este 

trastrocamiento, el juez, encargado de impartir justicia, es desplazado 

por el ministerio público, el cual decidiría tanto sobre el inicio del 

proceso como sobre su conclusión. Con ello se reduciría el ejercicio 

jurisdiccional según decisiones propias del ejecutivo, y se vulneraría la 

división de poderes y, de paso, se le entregaría al ministerio público la 

capacidad de derogar tácitamente las normas penales, al poder 

prescindir de la persecución y proceder al archivo732. 

Especialmente inquietante para un sector de la literatura aparece la 

falta de un contrapeso a la amplia entrega del poder al ministerio 

público, que podría haberse compensado con una instancia de control 

judicial o la existencia de la denuncia privada subsidiaria (para la 

omnipotencia del ministerio público)733. Desde su creación, autores 

como Mannheim han considerado que con el principio de 

oportunidad se han eliminado las válvulas de seguridad que existían en 

el derecho penal bajo el dominio del principio de legalidad procesal 

para la protección contra abusos del ministerio público. 

No se introducía ni una acción privada subsidiaria, ni siquiera una 

acción popular como contrapeso a las nuevas facultades dadas al 

ministerio público. Como consecuencia de un manejo arbitrario de las 

posibilidades de archivo sin posibilidades de control o bien de 

protección jurídica, sus críticos temían la inseguridad jurídica y la 

                                                 
730 TERBACH, en NStZ (1998), p. 172. 
731 SCHRÖDER, en FS für Peters, p. 418. 
732 SANTANA VEGA, en ADPCP, 1994, pp. 133 y ss. 
733 MANNHEIM, en JW (1924), pp. 1646 y ss.; ROSENBERG, en DJZ (1924), pp. 

260 y ss. 

http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=NStZ&B=1998&S=172
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conmoción en la confianza de una administración de justicia imparcial 

en el ámbito penal734. 

Otra de las críticas se centra principalmente en la decisión tomada 

por el legislador de trasladar el problema de la descriminalización al 

derecho procesal, en vez de mantenerla en el ámbito penal, a través de 

una norma procesal muy poco delimitada en cuanto a las condiciones 

de su aplicación735. Ello genera que se renuncie a los logros del 

derecho penal en el ámbito de la tipificación y determinación legal de 

responsabilidades, pues las consecuencias jurídicas ligadas a la concreta 

acusación, que pueden ser variadas, son exclusivamente del resorte del 

derecho sustantivo penal y no del procesal. 

Por ello existen grandes inconvenientes contra esta institución, ya 

que la descriminalización es un problema jurídico material y tiene que 

generarse por el legislador, ya sea mediante la disminución de tipos 

penales o la conversión de hechos punibles en infracciones al orden 

administrativo, por lo que una función de este tipo no debe cargarse al 

ministerio público. Sin embargo, es cierto que los límites entre el 

derecho penal material y el derecho procesal penal son fluidos, como 

lo demuestran las instituciones de los presupuestos procesales y la 

prescripción. Si la exigencia de descriminalización no puede quedar 

limitada al ámbito jurídico-material, tampoco se ve por qué ya en el 

transcurso del procedimiento penal, con la cuestión de la culpabilidad 

abierta, aun sin absolución formal, no se deba pretender la 

descriminalización especial y con ello la resocialización. La cancelación 

de un antecedente penal en el registro significa una de las medidas 

especiales esenciales descriminalizadoras, una medida que pertenece al 

derecho procesal. 

                                                 
734 DRUCKER, en JW (1924), pp. 241 ss; SCHIMMACK, en JW (1924), pp. 1660 y 

ss.; MANNHEIM, en JW (1924), pp. 1646 y ss. 
735 Esto ya se tuvo oportunidad de analizar al finalizar el capítulo IV. Véase: LR-

RIESS, StPO §153 StPO, nm. 4, también se reconoce que en caso de soluciones 

materiales al problema de la criminalidad de bagatela no se puede renunciar a normas 

procesales un tanto oscilantes. ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela, pp. 204 y 

ss. 
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En todo caso, una reforma penal material no puede tener como fin 

último descargar de trabajo a los tribunales. La auténtica motivación 

de una despenalización es la ausencia de una valoración negativa o de 

rechazo social respecto de una determinada conducta. 

Adicionalmente existen críticas como las siguientes: abierta la 

posibilidad de aplicar el principio de oportunidad, existe el peligro de 

que los participantes sucumban a la tentación de tratar de hacer su el 

trabajo lo más fácil posible. En el caso del ministerio público y del 

defensor —a diferencia del procedimiento normal— se ven ahora 

ambos con las mismas posiciones de interés. Esa terminación rápida y 

el tratamiento generoso del caso es algo que podría funcionar creando 

un beneficio tanto para el fiscal del caso como para el defensor736. El 

defensor, de hecho, tendría frecuentemente, en estos casos, la ocasión 

de presentar la solución como la más afortunada de las posibles: el 

caso se despachó de una manera rápida, ágil y no se impuso ninguna 

condena737. 

Este peligro no se puede negar. Sin embargo, se tiene que 

considerar de fondo que el Estado dispone solo de medios financieros 

limitados. Por ende, solamente puede encargarse de un número 

específico de fiscales. El ministerio público, por lo tanto, trabaja con 

una limitada planta de personal para encargarse de las indagaciones 

urgentes y los trabajos de persecución que le lleguen, sin buscar 

resolver el problema con más personal. Y ello es así porque no puede 

ser el objetivo de un Estado constitucional aumentar su aparato de 

procesamiento penal indefinidamente como ocurre con la 

delincuencia. 

Un número limitado de personas se enfrenta, sin embargo, a una 

infinidad de delitos de todo tipo. Por eso, es apenas natural que, en 

vista de la carga, el fiscal por comodidad o incluso también por 

                                                 
736 Por todos, véase: SANTANA VEGA, en ADPCP, 1994, pp. 120 y ss.; 

SCHMIDHÄUSER, en JZ (1973), pp. 529 y ss., 531. 
737 SANTANA VEGA, en ADPCP, 1994, pp. 120 y ss.; SCHMIDHÄUSER, en JZ 

(1973), pp. 529 y ss., 531. 
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autoprotección, de la montaña de procedimientos que tiene, saque 

aquellos de menor dificultad, disminuyendo la cantidad de trabajo 

represado. De hecho, puede que opte por encargarse especialmente de 

la criminalidad de bagatela para agilizar su trabajo y evitar las 

acumulaciones. 

Esto conduce, sin embargo, a que aquellos procedimientos difíciles 

y laboriosos permanezcan forzosamente en trámite. Ello, mientras los 

medios probatorios se pierden por el transcurso del tiempo, lo que 

lleva a que a veces se presente el fenómeno de la prescripción, 

precisamente en tales delitos que tienen efectos más nocivos que las 

llamadas bagatelas. 

Para evitar esto, la posibilidad más coherente que tienen a mano los 

fiscales es terminar con aquellos delitos más pequeños y más 

insignificantes rápidamente y de forma sencilla, para tener mayor 

tiempo para los trabajos más importantes. 

Los criterios de oportunidad representan una posibilidad para ello. 

Otra sería la descriminalización, con la consecuencia de que el 

ministerio público no tendría ya que perseguirlos. 

Sobre ello, ya también se ha tenido oportunidad de exponer en el 

capítulo III y IV, por lo cual remito allí para ver mi argumentación. 

3. CRÍTICAS AL ARCHIVO CON CONDICIONES 

Las principales críticas se han centrado en el supuesto de archivo 

con condiciones que se encuentra en el §153a de la StPO alemana. Por 

lo mismo, en esta parte del análisis de críticas se expondrán las 

relacionadas con aquel. 

Efectivamente, desde su introducción en la legislación alemana, el 

§153a StPO ha encontrado sobre todo rechazo738. Ya durante el 

                                                 
738 Críticos sobre el §153a StPO: ARZT, en JuS (1974), pp. 693 y ss., 695; el mismo 

en JZ (1976), pp. 54 y ss.; BAUMANN, en ZRP (1972), pp. 273 y ss.; el mismo en en 

FS für Peters, pp. y 3 ss.; el mismo en ZRP (1976), pp. 269 y ss.; el mismo en GS für 
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proceso legislativo, explicaba Hanack que la prescripción causaba, 

entre otras cosas: una pérdida en la seguridad jurídica, un peligro al 

principio de Estado social y una limitación a las garantías que se 

desprenden de la audiencia oral y pública ante un tribunal que 

reconoce y analiza los puntos de vista preventivos generales y 

preventivos especiales739. Adicionalmente, temía el tratamiento 

desigual al que conducía esta preferencia: no solo los investigados más 

acaudalados serían beneficiados con mejores condiciones, sino que 

también se abriría la puerta para que los fiscales, pudiendo ahorrar 

trabajo y tiempo, se vieran influenciados a ampliar los archivos, 

incluso en casos de gran complejidad, por ejemplo, en delitos contra el 

patrimonio, donde sería más fácil archivar de esta forma, teniendo en 

cuenta el bien jurídico protegido740. 

Una vez introducido en la legislación, las críticas se centraban sobre 

todo en la mayor limitación del principio de legalidad procesal que se 

producía741. Para Schmidhäuser, se había tomado entonces un paso 

decisivo: fuera de la calculabilidad posible y de la garantía de seguridad 

jurídica de un procedimiento, se vislumbraba con su entrada un inicio 

                                                                                                               

Schröeder, pp. 522 y ss., 527, 530; BERCKHAUER, en DRiZ (1976), pp. 229 y ss., 

236; BURCKHARDT, en JZ (1973), pp. 110 y ss., 117; DENCKER, en JZ (1973), 

pp. 144 y ss., 149; SCHÖNKE/SCHRÖDER-ESER, StGB, §248a nm. 1-3; 

FEZER, en JR (1976), pp. 95 y ss., 98; GRÜNWALD, Gutachten C 18; HANACK, 

en FS für Gallas, pp. 339 y ss., 344 y ss.; HIRSCH, en FS für R. Lange, pp. 819 y ss., 

823 ss.; KOHLHASS, en DAR (1975), pp. 10 y ss., 14; KRAMER, en ZRP (1974), 

pp. 62 y ss., 66; LANGE, en FS für Jahrreiss, pp. 117 y ss., 132 y ss.; MÜLLER, en 

ZRP (1975), pp. 49 y ss., 55; RÖSSNER, Bagatelldiebstahl, pp. 218 y ss.; ROXIN, 

Kriminologie und Strafverfahren, p. 19; RUDOLPHI, en ZRP (1976), pp. 165 y ss., 168; 

SK-SAMSON, §248a nm. 8; SCHMIDHÄUSER, en JZ (1973), pp. 529 y ss.; R. 

SCHMITT, en ZStW (1977), pp. 639 y ss., 640; VOGLER, en ZStW (1978), pp. 132 

y ss., 153; ZÍPF, Kriminalpolitik, p. 85. 
739 HANACK, en FS für Gallas, pp. 339 y ss., 347 y ss. 
740 HANACK, en FS für Gallas, pp. 339 y ss., 349 y ss. 
741 HANACK, en FS für Gallas, pp. 339 y ss.; BAUMANN, en ZRP (1972), pp. 273 y 

ss.; DENCKER, en JZ (1973), pp. 144 y ss.; SCHMIDHÄUSER, en JZ (1973), pp. 

529 y ss. 
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de arbitrariedad y de tratamiento desigual742. Schmidhäuser advertía 

también que el manejo del §153a StPO podía sobrepasar las fronteras 

del Estado de derecho. Este supuesto de archivo degeneraba en un 

“pago del rescate para evitar el proceso”, que conducía a una 

preferencia injustificada por aquellos investigados que estuvieran, 

gracias a sus posibilidades económicas, en posición de pagar incluso 

importes más altos por la renuncia al procedimiento743. Del mismo 

modo que Hanack, este autor considera que la utilización de esa 

prescripción es demasiado beneficiosa para todos los profesionales 

participantes en el procedimiento, pues se obtiene una fácil posibilidad 

de disminuir su carga de trabajo por el archivo del caso744. 

Finalmente, se presenta una crítica contra la distribución de papeles 

entre el ministerio público y el tribunal. La actividad del ministerio 

público en el marco del §153a StPO —la proclamación de una 

condición— es de competencia exclusiva de un juez, por imperativo 

constitucional. El ministerio público impondría un castigo por 

sospechas; un castigo sin constatación de la culpabilidad 

judicialmente745. Los valores de la oralidad y de la publicidad del 

procedimiento perderían importancia por el §153a StPO; la confianza 

de la población en una jurisdicción independiente se pondría 

igualmente en peligro746. 

3.1 Quebrantamiento del principio de presunción de inocencia 

La presunción de inocencia, según el artículo 6, inciso 2 Convenio 

Europeo de Derechos Humanos (CEDH), establece que nadie puede 

                                                 
742 SCHMIDHÄUSER, en JZ (1973), pp. 529 y ss., 531. 
743 SCHMIDHÄUSER, en JZ (1973), pp. 531 y ss., 535. 
744 SCHMIDHÄUSER, en JZ (1973), pp. 529 y ss., 531. 
745 KRÜMPELMANN, Bagatelldelikte, p. 228; SCHMIDHÄUSER, en JZ (1973), pp. 

529 y ss., 531. 
746 HANACK, en FS für Gallas, pp. 339 y ss., 350 y ss. 
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ser tratado como culpable mientras su culpabilidad no esté demostrada 

en un juicio oral y público ante un tribunal ordinario747. 

Mientras una violación a la presunción de inocencia no se aprecia en 

el archivo simple e incondicional por aplicación del principio de 

oportunidad, el problema se presenta en el caso de archivo mediante 

condiciones o mandatos del §l53a StPO alemán. Porque el principio 

de culpabilidad permite una punición penal solo en el caso de la 

efectiva constatación de responsabilidad en la comisión del delito 

causado748. 

Aquí se presenta la dificultad siguiente: o bien se exige la prueba 

positiva de la culpabilidad para el empleo del §l53a StPO, caso en que 

sí se afecta la presunción de inocencia, porque la culpabilidad no se 

comprueba mediante un juicio; o se mantiene, sin embargo, la 

presunción de inocencia, por lo que entonces faltaría la legitimación 

para imponer sanciones749. 

Según el §153a StPO, basta con una convicción suficiente sobre la 

culpa750. En algunas pautas se indica que de la posibilidad de archivo 

del §153a StPO se debe hacer uso, de ser posible, de forma temprana, 

lo que conduce forzosamente a que en esa etapa la culpabilidad exista 

pero solo de forma mínima. 

El que se ponga al investigado por el §153a StPO en un aprieto 

mediante una cuasiconfesión que significa prácticamente una 

obligación de sumisión, implica una presión inadmisible sobre el 

investigado. Y esto va en total contravía de la garantía prevista en el 

artículo 6, inciso 2 del CEDH, referente a la presunción la inocencia751. 

Una infracción aquí contra el artículo 6 solamente podría ser negada si 

                                                 
747 BVerfGE 22, 254 (265). 
748 BVerfGE 20, 331; KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, pp. 71 y ss. 
749 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 72 
750 KLEINKNECHT, StPO §153 a, nm. 7. 
751 “Artículo 6. Derecho a un proceso equitativo […] 2. Toda persona acusada de 

una infracción se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente 

declarada […]”. 
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la evaluación sobre la aprobación del investigado se toma como 

confesión y, por ende, como plena prueba de la culpa, lo que 

produciría, solo entonces, que no le afectara a ningún inocente la 

sanción. Dencker consideraba que se debería clasificar al §153a StPO 

como generador de una anulación de la presunción de inocencia, en la 

medida en que el investigado cediera a la presión del ministerio 

público752. Prueba expresa de ello es que las estipulaciones del §153a 

StPO encontraran en su aplicación efectiva a inocentes, porque, como 

la confesión nada dice sobre la culpabilidad del investigado, sino solo 

sobre su capacidad de resistencia, significaría también que la 

aprobación del investigado solo mostraría que las cargas de un 

procedimiento penal y el riesgo de una condena hicieran que prefiriera 

en cambio de una condena posible y materialmente correcta, la 

imposición de las condiciones753. Por la falta de prueba de la 

culpabilidad resulta inadmisible imponer y expresar un castigo. 

La argumentación de los defensores se centra en que las 

condiciones y los mandatos no son castigos, sino medidas menos 

graves. Y, además, la aprobación del investigado junto con la 

imposición de la aceptación es el motivo directo para el archivo del 

proceso y, por ende, la base de su legitimación754. Si a las razones de 

economía procesal se une el ejercicio del derecho de defensa, no se 

puede sostener la vulneración de la presunción de inocencia, la cual 

constituye una garantía instrumental para el mismo investigado, quien 

adoptó libremente esta salida procesal. 

Esta argumentación se torna, sin embargo, inquietante. Porque una 

aprobación puede ser solo entonces una base legítima si ocurre 

voluntariamente de forma total. Pero el que ello suceda en la mayoría 

de los casos es algo dudoso. 

En efecto, el investigado es la mayoría de las veces presionado para 

negociar, con lo que está ante el dilema de si, a pesar de su inocencia, 

                                                 
752 DENCKER, en JZ (1973), pp. 144 y ss., 150. 
753 DENCKER, en JZ (1973), pp. 144 y ss., 150. 
754 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 75. 
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debe optar por esta vía propuesta por el ministerio público que le 

llegaría a reportar, presumiblemente, un camino más expedito y una 

pena menor que lo que significaría un proceso completo, es decir, 

hasta el juicio, donde sus posibilidades no estarían aseguradas. Ello 

pone al investigado en una posición forzada a la hora de decidir sobre 

la aceptación o el rechazo de las condiciones o mandatos, lo que 

contraviene normas procesales755. En tales circunstancias, no se puede 

hablar, por regla general, de una voluntariedad con la cual aprueba el 

sospechoso tal solución. 

Así las cosas, el investigado sabe que contra él se actúa por una 

sospecha. No puede evaluar, a menudo, si puede contar con una 

absolución, aunque se considera inocente. Igualmente no puede prever 

en qué direcciones se extenderán las investigaciones ulteriores, ni en 

qué sentido se le podría llegar a cargar con un procedimiento de 

investigación. Lo que sí tiene presente es que, a menos que concurra 

un archivo del proceso completo o una absolución, el daño a su 

reputación se convertirá en permanente. 

En esta situación, está ante la alternativa de deshacerse rápidamente 

de esa carga mediante el pago de una cantidad específica, o enfrentarse 

a un procedimiento prolongado, con las consiguientes cargas de 

tiempo, dinero, tranquilidad para él y su familia, y con la incertidumbre 

respecto al resultado. Por ende, es muy probable que opte por la 

negociación ante la presión y la incertidumbre de un proceso penal756. 

El peligro de abusos no se puede negar. Con ello se pone 

considerablemente en peligro la apariencia de la justicia penal, que 

                                                 
755 Como es el caso del §136a, el cual establece la garantía frente a la utilización de 

métodos prohibidos en los interrogatorios que menoscaben la libertad de decisión 

voluntaria o la actuación voluntaria del inculpado. Se prohíben, en tal sentido, los 

malos tratos, el agotamiento, las violencias corporales, la administración de 

fármacos, la tortura, el engaño y la hipnosis; asimismo, la medida inadmisible según 

la ley y la promesa de ventaja no prevista en esta. Por otra parte, se señala que las 

prohibiciones regirán con independencia del consentimiento del inculpado. 
756 MEINBERG, Geringfügigkeitseinstellung, pp. 2 y ss.; TIEDEMANN, en ZStW 

(1976), p. 254. 
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sustenta su autoridad en la percepción de que su función de 

pacificación se está dando adecuadamente. La situación de presión que 

se presenta en este tipo de casos hace que no se pueda hablar de una 

decisión en libertad completa, al decidir por la aceptación de la oferta 

de un pago, lo que se ha denominado Freikaufens757. 

La utilización de la posibilidad de archivo con condiciones del §153a 

StPO alemán, como las investigaciones empíricas lo demuestran, es 

con frecuencia recurrido por el ministerio público para evitar casos en 

los cuales se presentan dificultades de prueba. Hay casos en los cuales 

incluso estando frente a un caso donde antes que un archivo debería 

imponerse una absolución, se opta por el archivo con condiciones y/o 

mandatos. Eso tiene consecuencias no solo simbólicas. 

Ya desde su introducción, el §153a StPO ha sido vehementemente 

controvertido. Denominaciones como procedimientos de susurros y, 

parágrafo para la protección de millonarios acompañan la discusión sobre su 

sentido y objetivo o también sobre el peligro de las nuevas 

posibilidades de sanción que ha conseguido el ministerio público. 

Las anteriores consideraciones siguen siendo válidas al existir la 

posibilidad de comprar libremente el archivo, pero únicamente para 

aquellos investigados económicamente acomodados758, lo que trae 

como resultado también una violación del principio de igualdad759. 

La aprobación no se puede considerar por ello como la base de su 

legitimación. 

                                                 
757 SCHMIDHÄUSER, en JZ (1973), pp. 529 y ss. KUNZ, Die Einstellung, pp. 63, 71; 

HERWIG, Die Einstellung der Staatsanwaltschaft, pp. 119 y ss.; KAISER/MEINBERG, 

en NStZ (1984), pp. 343 y ss.; con detalles, véase: PASCHMANNS, Die 

staatsanwaltschaftliche Verfahrenseinstellung, pp. 10 y ss.; SALIGER, en GA 2005, p. 171. 
758 Aunque ante esta afirmación, la cámara del Landgericht (LG) de Bonn consideró 

que un archivo después del pago de una condición de dinero no es ninguna 

singularidad, sino que ocurre precisamente en delitos contra el patrimonio y en 

presencia de las condiciones correspondientes en la práctica diaria de los tribunales 

de lo criminal en una multiplicidad de casos, véase: LG Bonn, NJW (2001), 1736 y 

ss., 1737; SALIGER, en GA 2005, pp. 155 y ss. 
759 KLEINKNECHT, StPO §153 a, nm. 7. 
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3.2 Quebrantamiento del principio “in dubio pro reo” 

Cabe en este contexto también mencionar la cuestión sobre si el 

principio in dubio pro reo está siendo infringido con la existencia del 

§l53a StPO760. Lo anterior, toda vez que se ofrece una 

contraprestación, la mayoría de las veces económica, para que cese el 

procedimiento en contra, en un momento en el cual todavía no se ha 

averiguado mayor cosa, faltan medios probatorios y no se prescinde 

todavía de la persistencia de las dudas761. Solamente sería posible 

aclarar parte del hecho, luego de dificultades considerables y con un 

gasto desproporcionadamente grande que implica la realización de 

todo el procedimiento, en gran parte de los casos762. 

Como estas condiciones y los mandatos tienen un carácter 

sancionatorio informal, algunos consideran que comportan cierta 

protección al investigado, aunque lo cierto es que no se comprueba 

ningún tipo de protección para el imputado en esta etapa del 

procedimiento relevante para aceptar como ajustado a derecho el 

archivo del proceso según el §153a StPO. Lo anterior en virtud de que 

todas las protecciones procesales, sobre todo las relacionadas con la 

facultad de declararse culpable, están reservadas para la audiencia 

pública, que es el único escenario idóneo donde se puede desarrollar 

un proceso con todas las garantías. Lo contrario trae aparejadas 

violaciones a todo el debido proceso, que implican: el derecho a un 

proceso con todas las garantías, la presunción de inocencia y el 

derecho a no declarar contra sí mismo, el principio de publicidad, el 

principio y derecho de igualdad, el principio de legalidad, entre otros. 

En rigor, el principio de presunción de inocencia aún no ha sido 

lesionado, pues la duda en favor del acusado aún no ha podido 

ventilarse porque la situación típica procesal para este caso, el juicio 

oral, no ha entrado todavía. Sin embargo, se mina la aplicación de este 

                                                 
760 SCHMIDHÄUSER, en JZ (1973), pp. 529 y ss. 
761 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 63. 
762 Véase: MEINBERG, Geringfügigkeitseinstellung p. 14; así como REDECKER, DRiZ 

(1975), p. 206. 
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principio en la medida en que se da la posibilidad de que inclusive este 

no nazca para su empleo, al presentarse la posibilidad de aplicación del 

§153a StPO en la primera etapa de investigación antes de interponer la 

acción penal. 

3.2.1 Sobre la imposición de gastos del proceso 

La presunción de inocencia es infringida igualmente por el 

tratamiento moderado de gastos en países como Alemania, en los 

casos en que se presenta un archivo del proceso con condiciones. En 

realidad, la regulación de gastos no se debe deducir directamente de las 

estipulaciones de oportunidad, sino del §467, inciso 5 StPO763, que 

aplicaría en los casos previstos en el §l53a StPO. Se trata, entonces, a 

un inculpado legalmente casi como a un condenado en cuanto a gastos 

se refiere764. Los gastos necesarios dentro del proceso en que incurrió 

el procesado no le son devueltos. El investigado acuerda la 

terminación del procedimiento con la aprobación del cumplimiento de 

las condiciones. En verdad, ocurre en esta situación una equiparación 

con el condenado, no en todos los puntos, porque los gastos del 

procedimiento pasan a cargo del Estado conforme al §467 I StPO765. 

Pero este factor financiero casi no incide en la comparación del monto 

de los gastos necesarios, en caso de la contratación de un abogado. 

La no devolución de los gastos perjudica entonces otra vez al 

investigado de escasos recursos, ya que en estas circunstancias debe 

renunciar a una defensa óptima, porque no sería nada fácil poder 

                                                 
763 “§467 […] V. No se impondrán al Estado los gastos necesarios del inculpado, 

cuando el proceso hubiera sido archivado definitivamente, luego del precedente 

archivo provisional (§153a)”. 
764 KLEINKNECHT, StPO §464, nm. 3; KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 

76 y ss. 
765 “§467 I Si hubiera sido absuelto el imputado o rechazada la apertura del 

procedimiento principal contra él, o archivado elprocedo contra él recaerán las 

costas del proceso y los gastos necesarios del imputado sobre el Estado […]”. 
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encontrar cómo sufragar los gastos para ello. Por el tratamiento 

moderado del gasto se lesiona otra vez el principio de igualdad766. 

3.3 Afectación a otras garantías del proceso penal 

La igualdad de las partes se conculca en tanto que el ministerio 

público se encuentra en una mejor posición para la realización del 

acuerdo. Del mismo modo, puede verse cómo atenta contra 

determinadas manifestaciones del principio de publicidad. Así con el 

derecho a un proceso público. Ello porque desde el momento en que 

es factible el que, previa conformidad entre el ministerio público y el 

presunto autor de un hecho, se llegue a un acuerdo, sin la presencia del 

juez, se dispone del objeto del proceso penal, y se corre el riesgo de 

sustraer al público del conocimiento de la comisión de un hecho y de 

su castigo conforme a la ley, eliminando el efecto preventivo 

general767. 

Igualmente, se produce un menoscabo en las garantías penales y 

procesales. Por ejemplo, al principio de proporcionalidad, en tanto que 

la pena no sería proporcional a la gravedad del hecho, sino a las 

incidencias de la negociación; al principio de contradicción, pues el 

inculpado acepta sin más la calificación más leve propuesta por el 

ministerio público, renunciando a su derecho de defensa768. También 

se considera que supone la imposición de una pena sin la 

comprobación judicial de la culpa, y con la ausencia de garantías 

procesales para el inculpado. Ello en la práctica constituye una especie 

de “rescate” de la pena: el Estado dejaría que se le cambiase el uso de 

la pena a cambio de algo, existiendo una negociación entre el Estado, 

en cabeza el ministerio público, y el inculpado769. Finalmente, la 

                                                 
766 GÖBEL, Strafprozess, pp. 317, 319, 323. 
767 SANTANA VEGA, en ADPCP, 1994, p. 127. 
768 SANTANA VEGA, en ADPCP, 1994, p. 125. 
769 Para profundizar más sobre estas críticas, véase: KAUSCH, Der Staatsanwalt, pp. 

37 y ss., 242 y ss., quien aclara, sin embargo, que las principales críticas contra este 

proceso —es decir, el Unterwerfungs y Freikaufsverfahren— no han sido constatadas 
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posibilidad de un ahorro de tiempo, deseado por todos, no es obtenida 

mediante el seguimiento de esta consideración de oportunidad, porque 

una mínima investigación se tiene que realizar, y el cumplimiento de 

condiciones y mandatos se tiene que vigilar770. Ello porque si se llega a 

dar un incumplimiento, existe la necesidad de presentar la acusación 

con el peligro adicional de que los elementos probatorios asegurados 

se hayan perdido con el transcurso del tiempo. 

3.4 Quebrantamiento del principio de separación de poderes 

La crítica más amplia se dirige contra la distribución de papeles 

entre el ministerio público y el tribunal. La actividad del ministerio 

público en el marco del §153a StPO —la proclamación de una 

condición— es de competencia exclusiva de un juez, por imperativo 

constitucional. Esto también se encuentra protegido 

constitucionalmente al establecer el monopolio de la jurisdicción a los 

jueces771. Sin embargo, en este caso el ministerio público impondría un 

castigo por sospechas; un castigo sin constatación de la culpabilidad 

judicialmente772. Los valores de la oralidad y de la publicidad del 

procedimiento pierden importancia por el §153a StPO; la confianza de 

la población en una jurisdicción independiente se pone igualmente en 

peligro773. 

Al avanzar con ello, luego de que el ministerio público impone la 

condición o el mandato, la situación irregular se mantiene, en la 

medida en que es inadmisible que en un proceso decisorio en el cual el 

                                                                                                               

empíricamente, fundamentalmente, en cuanto a su carácter no público. Por el 

contrario, sí ha sido objeto de investigación empírica la terminación anglosajona del 

plea bargaining, la cual posee algunas características similare al §153a StPO, dándose 

una correspondencia entre las críticas que formulan tanto al plea bargaining como al 

§153a StPO. 
770 HOHENDORF, en NJW (1987), pp. 1177 y ss., 1180. 
771 HIRSCH, en ZStW (1980), pp. 218 y ss., 231. 
772 KRÜMPELMANN, Bagatelldelikte, p. 228; SCHMIDHÄUSER, en JZ (1973), pp. 

529 y ss., 531. 
773 HANACK, en FS für Gallas, pp. 339 y ss., 350 y ss. 
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juez no ha averiguado ni la situación misma, ni ha participado en la 

decisión primaria, participe aprobando o rechazando una decisión774. 

Según esta argumentación, está por lo menos establecido que las 

consideraciones de aplicación del principio de oportunidad que 

establecen condiciones y/o mandatos, infringen el principio de 

división de poderes. 

Existen incluso casos en los cuales se da la posibilidad al ministerio 

público de poder cesar procedimientos de investigación sin 

aprobación judicial, algo que ha generado un rechazo unánime775. 

Todo ello en contravía con la idea fundamental por la que se 

implementó el proceso penal reformado de superar los 

procedimientos de tipo inquisitivos, mediante la consolidación de un 

proceso de acusación, en el cual se diera una separación donde la 

averiguación y la función de acusación recayeran en cabeza del 

ministerio público, y la resolución y función de proclamación penal 

estuvieran en cabeza del juez. Eso porque los conflictos que nacen a 

causa de ello se deben evitar, porque la misma persona que sospecha 

de la acción y hace todo lo posible para su reforzamiento debe, sin 

embargo, por otro lado, también garantizar el que se respete la 

presunción de inocencia, hasta que se llegue al convencimiento de la 

culpa776. 

Pero este conflicto se mantiene con el §l53 a StPO, donde también 

la función de proclamación de sanciones puede generar problemas, y 

hacer que se sostenga de nuevo la idea de un principio de inquisición 

que se creía superado. Este peligro no es eliminado tampoco con la 

aprobación judicial, pues esta exigencia solo existe como una 

declaración superficial dentro del proceso, donde no se presenta una 

                                                 
774 KAUSCH, Der Staatsanwalt, p. 68. 
775 BAUMANN, en GS für Schröeder 1978, pp. 522 y ss.; HIRSCH, en ZStW (1980), 

pp. 220 y ss.; WOLTER, en GA (1985), pags. 49 y ss., 74. 
776 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 81. 
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constatación de la situación judicial para proceder a una aprobación 

motivada777. 

La aprobación del tribunal, que estaba pensada originalmente como 

protección fijada por ley contra el empleo abusivo de los archivos de 

procesos por motivos de oportunidad, es hoy, en tanto que está 

prescrita todavía legalmente, una clara refrendación del procedimiento. 

En eso las condiciones legales favorecen la ineficiencia de este control. 

El juez tiene que apoyar su decisión en la situación presentada por el 

ministerio público, y su decisión se puede conducir ya por las actas 

que presenta el ministerio público. Además, incumbe solo al ministerio 

público juzgar si la aprobación del juez conforme al §153 I fr. 2 StPO 

o bien al §153a I fr. 2 StPO es prescindible. 

3.5 Síntesis y consideración sobre el principio de oportunidad 

El principio de oportunidad permite la omisión del deber de 

persecución y, por ende, la no imposición de una pena. Por su parte, 

en el supuesto del §153a StPO alemán se contempla la posibilidad de 

decidir entre imponer una condición y/o mandato o ejercer la acción 

penal. En este punto es importante decidir sobre cómo va a hacerse la 

calificación jurídica de las condiciones y mandatos, así como su 

cumplimiento. Aunque, en principio, se puede afirmar que no se trata 

de sanciones en el sentido del derecho penal material, se ha discutido 

si son sanciones asimilables778 o no a las penales. Autores como Riess y 

Meyer-Gossner779 consideran que son sanciones pertenecientes a una 

categoría no penal especial, por lo que no se podría decir que sean 

sanciones similares a las penales. Para sustentarlo, Riess considera que 

las condiciones o mandatos no guardan relación alguna con el juicio de 

                                                 
777 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, pp. 81 y ss.; KAUSCH, Der Staatsanwalt, p. 

67. 
778 BGHSt 28, 176, 
779 MEYER-GOSSNER, StPO, §153a, nm. 12; LR-RIESS, StPO, §153a, nm. 8. El 

carácter de sanción de las condiciones y mandatos es reconocido por la mayoría de la 

doctrina actual. 
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desvalor ético-social que va unido a la pena, ni con el correspondiente 

a la determinación de la culpa780. Y, para el segundo, se trata más bien 

de un sometimiento voluntario, mediante el cual se finaliza el 

proceso781. 

De otro lado, hay autores para quienes se trata de verdaderas 

sanciones. Para Kausch782, no estamos frente a un archivo del proceso 

de los que se consideran aplicaciones del principio de oportunidad. 

Considera este autor que el §153a StPO va en contra del principio de 

separación de poderes, pues supone un desplazamiento de la 

responsabilidad del órgano jurisdiccional de concretar el conjunto de 

las leyes, precisamente en aquellos supuestos en los que no se requiere 

la aprobación del órgano judicial783. Otro autor, Rudolphi, considera 

incluso que se ha retornado al sistema inquisitivo, con la reunión de la 

competencia de investigación y sanción en un solo ente, el ministerio 

público784. 

Me adhiero a la segunda postura. Si entendemos que el archivo no 

procede hasta que no se cumplan las condiciones o mandatos 

impuestos, ello significaría, ni más ni menos, que más que eludir la 

imposición de una sanción penal, se estaría imponiendo otro tipo de 

sanción como condicionamiento. De esta manera, nos encontramos, 

en realidad, con un supuesto donde se presenta la introducción de 

sanciones de carácter no penal situadas por debajo de la pena, para las 

que hay que crear una nueva competencia, en la medida que suponen, 

en cierta manera, la apertura de un nuevo ámbito jurídico situado por 

debajo del derecho penal785. 

Así como es tan loable esforzarse por contener las sanciones 

policíacas en favor de prestaciones alternativas, es discutible el camino 

                                                 
780 LR-RIESS, StPO, §153a, nm. 9. 
781 MEYER-GOSSNER, StPO, § 153a, nm. 12. 
782 KAUSCH, Der Staatsanwalt, p. 62. 
783 KAUSCH, Der Staatsanwalt, p. 241. 
784 RUDOLPHI, en ZRP, 1976, p. 168. 
785 KAUSCH, Der Staatsanwalt, p. 240. 
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propuesto en esta prescripción. En esta, basta con la sospecha de la 

comisión del delito en lugar de la convicción, lo que significa que, en 

circunstancias específicas, se puede obligar a un inculpado a una 

prestación aunque la acción no haya sido cometida por él. En última 

instancia, podemos afirmar que el §l53a StPO contiene una 

sancionabilidad por sospecha. Otras consideraciones contra el mismo 

§l53a StPO resultan de la falta de exigencia de motivación de la 

decisión, de la falta de precisión sobre las condiciones y el límite de 

esas condiciones. En verdad es también en los casos donde todavía no 

ha ocurrido ninguna elevación de la acusación, necesaria la aprobación 

del investigado, al contrario del §l53, porque allí, donde no está 

preparado para producir las consecuencias correspondientes, se tiene 

que continuar el procedimiento de todos modos; es decir, solo con el 

reconocimiento de la obligación de una prestación por el inculpado 

puede desplegar su efecto el §l53a StPO786. Aun así, el inculpado 

tendría que realizar un cálculo aquí, y sopesar el riesgo de una condena 

en relación con la prestación. Es igual de trascendental la segunda 

carencia que posee este instituto, es decir, la posibilidad de la compra 

de la impunidad (Straffreikaufs)787. La falta de delimitaciones que la 

precisión de los requisitos de bagatelización permitiría, y también la 

falta de prescripciones en lo que se refiere al límite del daño y los 

límites de las condiciones son también objeto de la crítica. Además, se 

critica en la literatura que no sea necesaria una motivación para la 

resolución de archivo788. Estas consideraciones generales son 

estudiadas, por otro lado, particularmente por Peters789. 

                                                 
786 KLEINKNECHT, StPO §153a, nm. 10. 
787 Véase supra en este mismo capítulo cuando se analiza la vulneración de la 

presunción de inocencia. 
788 Para una crítica del §153 y, particularmente, del §153a, véase: SCHÜNEMAN, en 

ZStW (2002), pp. 14 y ss.; HIRSCH, en ZStW (1980), pp. 222 y ss., en especial pp. 

250 y ss. Ambos critican que el motivo del legislador para el decreto haya sido, sobre 

todo, de tipo económico para la justicia, y se haya realizado sin la colaboración de la 

ciencia. Las confusiones grandes y el manejo desigual en la práctica son las 

consecuencias de una fallida concepción legal del procedimiento. Se critica el §153 a 

como un procedimiento de compra libre, y se señala que el papel del ministerio 
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Se considera que es más apropiado generar alternativas adicionales 

en la lucha contra la pequeña y mediana criminalidad. De hecho, se 

han creado propuestas de soluciones para la introducción de un 

procedimiento especial privado ante el tribunal competente, con el fin 

de volver prescindible el §153a StPO790. 

II. JUSTIFICACIÓN DESDE EL SISTEMA 
PENAL DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD 

Este trabajo busca justificar la existencia del principio de 

oportunidad. Como ya se ha tenido posibilidad de revisar, el principio 

                                                                                                               

público en el marco de este destino está en contradicción con su función verdadera 

como oficina de acusación. Igual afirma KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, 

particularmente pp. 328 y ss. Para Kunz, se puede comprar igualmente al ministerio 

público, en su competencia ante las bagatelas, al realizar una reforma desde el punto 

de vista económico de la justicia, con todas las garantías del caso (aprobación del 

inculpado y del tribunal, control de recurso judicial, motivación de decisión, 

precisión de los límites de las condiciones), por lo que esta reforma lo único que trae 

es una pérdida de la legalidad formal y material. Lógicamente, propone también una 

prescripción legal en el derecho penal material, general para las bagatelas en 

procedimientos judiciales simplificados. KUNZ, Die Einstellung, p. 104, ha 

comprobado, sin embargo, en el marco de su investigación empírica, que la 

prescripción se evidenció como menos problemática de lo que cabía esperar. 

Aunque había el temor de que el §153a se convirtiera en un procedimiento de 

compra libre con carácter penal, no se confirma que haya sido inadecuado y que el 

ministerio público haya hecho uso de este inadecuadamente. Aún así, ha señalado 

Kunz ya desde entonces con su crítica, cómo el fin estaba siendo debilitado y exigía, 

de lege ferenda, una limitación moderada del monto de dinero de la condición 

legalmente permitida. En lo que se refiere a las directrices del ministerio público, 

contra estas, véase: BACKES, Strafrecht als Sozialwissenschaft, pp. 320 y ss., que 

defiende su opinión en tanto que el ministerio público establece por pautas y 

disposiciones escalas de empleo generalizadas para las disposiciones penales del 

derecho material, por lo que actuaría como legislador delante del legislador. 
789 PETERS, Strafprozeß, pp. 173 y ss. 
790 En el proyecto alternativo al StPO de BAUMANN, 1980, p. 59; véase 

SCHÜLER-SPRINGORUM, en NStZ (1982), p. 305; desde una postura de rechazo, 

véase: MEHLE, en NStZ (1982), p. 309; HILGER, en NStZ (1982), p. 312. 

http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=100&G=StPO&P=153a
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de oportunidad ha sido creado, ha evolucionado y se ha introducido 

en las legislaciones luego de una serie de situaciones diversas 

relacionadas principalmente con la necesidad de ajustes en los sistemas 

penales para una mayor eficacia y de implementar adecuadamente los 

postulados del derecho material. 

Así, en el primer capítulo se tuvo la posibilidad de ver cuáles son 

los supuestos de aplicación del principio de oportunidad en países 

hispanoamericanos, en el proyecto español y en Alemania, que son, 

hasta ahora, los países que expresamente se refieren a esta figura. Y en 

el capítulo cuarto, al analizar lo que considero que es el principio de 

oportunidad, intenté limitar la figura a un supuesto básico y trasladé 

los otros supuestos normativos al amplio conjunto de los criterios de 

discrecionalidad, por no cumplir con el fin que la figura tiene dentro 

del proceso penal. De esta forma, en este trabajo considero que el 

principio de oportunidad está conformado por dos elementos que son 

la culpabilidad mínima y la falta de interés público. 

1. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y EL PRINCIPIO 
DE LEGALIDAD791 

El principio de legalidad procesal (Legalitätsprinzip) y el principio de 

oportunidad son conceptos del derecho procesal penal y constan como 

principios o preceptos del procedimiento792. En esta parte del trabajo 

se analizará la tensión que se tiende a presentar entre los principios de 

oportunidad y legalidad procesal. Una primera representación 

establece que la posibilidad de archivo conforma el principio de 

                                                 
791 Sobre las definiciones, véase con todo detalle: HEYDEN, Begriff, pp. 3 y ss. 
792 Para la crítica básica a la definición del principio de legalidad procesal y del principio de 

oportunidad véase: SCHROEDER, en FS für Peters, pp. 411 y ss. Para este autor, se ha 

desmaterializado el principio de legalidad procesal. Y, por otro lado, se ha 

transformado la cuestión sobre la oposición entre principio de legalidad procesal y 

principio de oportunidad: la discusión sería si en el caso de actuaciones judicialmente 

perseguibles, enjuiciables y sancionables se debería intervenir o si, dado el caso, 

además de características del crímen falibles y condiciones de persecución, se 

podrían considerar todavía otros motivos para la no persecución. 
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oportunidad, mientras que la protección jurídica a nivel absoluto es la 

directriz del principio de legalidad procesal. Esta relación, que marca a 

primera vista la oposición, será objeto de un análisis más profundo en 

las siguientes páginas. 

1.1 El principio de legalidad procesal 

Conforme a este principio793, el ministerio público está obligado a 

intervenir, investigar y elevar la respectiva acción penal a causa de cada 

noticia de delito en tanto que exista una sospecha inicial794. Esto es lo 

que se ha llamado el principio de legalidad procesal, e implica una 

obligación de persecución total por parte del ministerio público a 

cualquier persona. Este principio abarca igualmente la obligación de 

tomar medidas ante hechos con características delictivas, la obligación 

de investigación respecto a estas situaciones, la obligación de 

determinación sobre si se debe proceder a la acusación pública y 

también la regulación de las competencias decisorias del ministerio 

público795. 

Los objetivos tradicionales del principio de legalidad procesal son la 

garantía de una justicia independiente de la persona, así como la mayor 

imposición posible del derecho penal material. Estos elementos del 

                                                 
793 En Alemania esto se establece en el “§ 152 Autoridades acusadoras; principio de 

legalidad procesal 

I Será competente para el ejercicio de la acción pública el ministerio público. 

II Estará obligado, en tanto no estuviera determinado legalmente lo contrario, a 

intervenir, a causa de todos los hechos punibles perseguibles, en caso de que 

existieran suficientes indicios fácticos”. 

En España el artículo 124 de la Constitución señala: “1. El Ministerio Fiscal, sin 

perjuicio de las funciones encomendadas a otros órganos, tiene por misión 

promover la acción de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los 

ciudadanos y del interés público tutelado por la ley, de oficio o apetición de los 

interesados, así como velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante 

éstos la satisfacción del interés social […]”. 
794 Cercano a esto, véase: EISENBERG/CONEN, NJW (1998), pp. 2241, 2243 y ss. 
795 Véase: KÜHNE, Strafprozessrecht, p. 93 y ss., 96. VOLK, Grundkurs, p. 20. 
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principio de legalidad procesal provienen del principio del Estado de 

derecho796. Por ello, el principio de legalidad procesal debe observarse 

teniendo en cuenta igualmente las consideraciones propias de un 

Estado de derecho797. Estas consideraciones sobre el Estado de 

derecho se relacionan estrechamente con la igualdad de las personas 

ante la ley. Según esta prescripción, cualquier persona que infrinja 

normas del derecho penal, independientemente de consideraciones 

respecto a su persona (raza, sexo, orientación política, religiosa, 

etcétera), debe ser perseguida y castigada. Ello buscando siempre 

alcanzar, con el principio de legalidad procesal, que la justicia a nivel 

penal se convierta en un tratamiento continuo y elemental. 

El principio de legalidad procesal tendría una función adicional798. 

Dado que en la mayoría de los países el ejercicio de la acción penal 

pública incumbe únicamente al ministerio público799, y que no se 

puede negar al ciudadano que, a causa del monopolio legítimo de la 

fuerza por parte del Estado, se vea disminuida o anulada la 

consecución de la necesidad de pena y de la necesidad de justicia por 

el hecho cometido, cuando quiera que exista sospecha suficiente y 

soportada en elementos materiales probatorios, se impone la 

obligación al ministerio público de elevar la acusación800. 

                                                 
796 HASSEMER, FS für Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein, p. 529; ROXIN, 

Strafverfahrensrecht, p. 85. 
797 WALTER, en ZStW (1983), pp. 32, 52 y ss., se refiere al principio del Estado 

social y al hecho de que es necesario asegurarse de entender la orden de la 

subsidiariedad del derecho penal, es decir, el compromiso de la utilización de 

sanciones penales como ultima ratio para el cuidado de la sociedad. Además, señala 

que la misma reincorporación de conciudadanos luego de un de castigo tiene 

también un rango constitucional. También sobre ello, véase: BLAU, en Jura (1987), 

pp. 25, 34. 
798 RIESS, en NStZ (1981), pp. 2 y ss. 
799 Excepción hecha en España donde la acción penal es pública y la puede ejercer el 

ministerio público, la acusación popular, la acusación particular y el acusador 

privado. 
800 Aunque esta garantía no puede ser ilimitada, compárese con HASSEMER, en 

ZRP (2004), p. 93. 
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Este principio contiene el compromiso de la oficina de 

procesamiento penal de abrir, en presencia de la sospecha suficiente de 

una acción y de condiciones procesales necesarias, el procedimiento de 

investigación correspondiente, continuarlo y realizar finalmente la 

acusación. La transcripción como obligación de persecución801 se puede 

comprender como resumen del concepto que, sin embargo, se explica 

mejor con la expresión obligación de acusación802. 

En todo caso el principio de legalidad procesal en ningún sistema 

funciona con carácter absoluto, pues en todos existen excepciones a la 

regla, ya sea por la figura de los delitos privados o limitando la 

acusación a ciertos presupuestos o autorizaciones cuya existencia está 

fuera de la potestad del fiscal. Adicionalmente, se ha considerado que 

en la práctica las prescripciones penales-materiales solo raramente son 

utilizadas y, de hecho, han sido bastante debilitadas durante largo 

tiempo, lo que ha generado, para algunos, el que la conciencia de 

injusticia se haya asentado en la población803. 

1.1.1 Los elementos del principio de legalidad procesal 

Según la definición parafraseada más arriba se deben distinguir los 

elementos que se exponen a continuación. 

1.1 La persecución y la obligación de acusación se dirigen a un 

órgano estatal específico, es decir, a la oficina de procesamiento penal: 

el ministerio público. El principio de legalidad es, en este sentido, 

procesal (al contrario del principio de legalidad material804), dirigido a 

                                                 
801 SCHRÖDER, en FS für Peters, p. 414. 
802 PETERS, en Strafprozeß, p. 171. 
803 Véase: POTT, Ausserkraftsetzung, pp. 159 y ss.; HAMM, en NJW (1996), pp. 2981 

y ss. Para una interpretación en contrario, véase: VOGLER, en ZStW (1978), pp. 

132, 151 y ss.; además, ERB, Legalität, pp. 153 y ss.; NAUCKE, FS für Grünwald, pp. 

403 y ss. 
804 “§l StGB. Un hecho sólo puede castigarse, cuando la punibilidad ha sido 

determinada legalmente, antes de que el hecho se hubiere cometido”. 
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aquellos órganos de la administración de justicia penal que intervienen 

en las etapas de la inauguración, persecución y elevación de la 

acusación. Resulta de ello que el principio de legalidad procesal puede 

tener efectos para los órganos de la policía judicial, pero no se dirige 

de forma abstracta solo a estos. 

1.2 Tiene que existir una sospecha de hecho suficiente para iniciar la 

investigación. La sospecha del hecho significa la presencia de una 

sospecha, con referencia a una actuación sancionable. La sospecha 

debe ser, según esto, sobre la modalidad de un hecho establecido 

como contrario a derecho, la violación del derecho y la 

responsabilidad que se pueda imputar a un sujeto responsable. Si uno 

de estos criterios falta, no existe ninguna actuación sancionable y, por 

ende, no existe ninguna obligación de persecución. Mientras exista la 

sospecha del hecho, la oficina de persecución está obligada a la 

comprobación del material probatorio y a la recolección de este. Y si 

después de la investigación crece la sospecha hasta el punto de que 

una condena parezca probable, debe proceder a levantar la 

correspondiente acusación. Si la sospecha se suprime, se deben 

archivar las investigaciones y cerrar el procedimiento. Si permanece la 

sospecha, pero parece, sin embargo, improbable una condena por la 

fragilidad o falta de contundencia en el material probatorio 

recolectado, debe ocurrir la finalización del procedimiento según una 

decisión basada en la opinión del ministerio público, pero distinta a 

aquellas propias de las consideraciones del principio de oportunidad. 

1.3 Deben existir, además, las condiciones del proceso necesarias en 

la fase de procedimiento correspondiente. Así, por ejemplo, al inicio 

existen como condición del proceso la querella o la denuncia805, y 

como condición negativa del proceso la prescripción y la amnistía, 

entre otros. Si se suprime una condición del proceso o se presenta un 

                                                                                                               

CP Español. “Artículo 2 1. No será castigado ningún delito ni falta con pena que no 

se halle prevista por ley anterior a su perpetración. Carecerán, igualmente, de efecto 

retroactivo las Leyes que establezcan medidas de seguridad”. 
805 Véase: SCHULTZ, Einführung, p. 237. 
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obstáculo de los establecidos para el proceso en el curso del 

procedimiento, este se debe finalizar. 

1.4 El ministerio público tiene que actuar en presencia de todas las 

condiciones determinadas conforme a lo establecido en los apartados 

1.1-1.3. El procesamiento penal consta, básicamente, de todas las fases 

de un procedimiento, desde la recepción de la denuncia hasta la última 

instancia, luego de la posibilidad de imponer un recurso judicial. 

Relevantes para la relación entre el principio de legalidad procesal y el 

principio de oportunidad, sin embargo, solo son la recepción de la 

denuncia, la decisión sobre la apertura y continuación de la 

investigación y la elevación de la acusación. 

El principio de legalidad, como principio del proceso penal, quiere 

conseguir que, bajo el mismo ordenamiento jurídico, se respete el 

derecho a recibir un mismo tratamiento y se puedan juzgar todas las 

actuaciones sancionables por parte de un juez. Solo con una total 

persecución, con la consiguiente obligación de acusación, se puede 

hablar de una realización del principio de legalidad procesal en sentido 

estricto806. 

Sin embargo, las investigaciones sociológicas y psicológico-sociales 

enseñan que en ninguna comunidad se da un cumplimiento absoluto 

de todas las normas, y que una persecución de todos los 

quebrantamientos a las normas con el consiguiente castigo puede 

llegar a ser más perjudicial que beneficiosa. Sumado a ello, se debe 

tener la claridad de que el castigo no es la última tarea del Estado, 

menos un fin en sí mismo807. Por su parte, investigaciones de 

criminología (particularmente relativas a la problemática zona de 

penumbra y a la selectividad dentro del procesamiento penal), así 

como consideraciones político-criminales han mostrado que el 

principio de legalidad procesal ha estado siendo cuestionado y, de 

hecho, se han presentado una serie de limitaciones fácticas, que 

                                                 
806 HEYDEN, Begriff, p. 7. 
807 HANACK, en FS für Gallas, pp. 339 y ss.; PETERS, en FS für Welzel, p. 415; 

SCHROEDER, en FS für Peters, pp. 411 y ss.; ZIPF, Strafprozeßrecht, p. 75. 
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demuestran que su fundamentación está teniendo cambios profundos, 

fruto de su desarrollo, que deben ser tenidos en cuenta en las 

legislaciones. Entre estos sobresalen especialmente los siguientes: 

1. En primer lugar, las excepciones legalizadas del principio de 

legalidad procesal en el proceso. Estas permiten, como normas 

procesales, la renuncia a un procedimiento. Ello no contradice en 

realidad el principio de legalidad formal, pues como destinatarios, el 

ministerio público y el tribunal aplican lo allí establecido. Sin embargo, 

su existencia toca a la legitimación que el comportamiento sancionable 

debería cargar. 

2. En segundo lugar, la obligación estándar del ministerio público y 

de la policía, de investigar cuando tengan conocimiento de la sospecha 

de un hecho punible, solo parcialmente se cumple. Los gastos para 

aclarar el hecho son dosificados, teniendo en cuenta variables como la 

evaluación del éxito anticipado y la gravedad del delito. Y se limitan a 

algunas áreas los órganos de procesamiento penal según el registro de 

criminalidad. Cuando los órganos de procesamiento penal, luego de la 

evaluación, tanto económica como político-criminal, soportan su 

decisión sobre la persecución, el principio de legalidad procesal no se 

realiza de forma total. 

3. En tercer lugar, se ha endurecido de forma constante la cifra 

negra que muestra la verdadera criminalidad, pues es la que informa 

sobre todos los delitos y aquellos castigados. También ello dice del 

grado de levedad del principio de legalidad procesal. Lo anterior, a 

pesar de la justificación parcial en el sentido de que solo una fracción 

de la criminalidad verdadera llega al conocimiento del sistema penal y 

una menor al ministerio público. 

1.2 El principio de oportunidad 

Frente al principio de legalidad procesal se ubica el principio de 

oportunidad que representa, para algunos, a primera vista, una ruptura 

del principio de legalidad procesal: la oportunidad significa la 
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autorización para terminar el procedimiento penal anticipadamente, a 

pesar de la sospecha de la existencia de un hecho punible y teniendo 

en cuenta que debe existir una probabilidad alta sobre la autoría del 

imputado808. 

El motivo de la introducción de consideraciones de oportunidad 

fue, en primer lugar, la preocupación por la efectividad de la 

administración de justicia penal809: como ya se ha dicho, el ministerio 

público, al estar regido por el principio de legalidad procesal, debía 

perseguir cada sospecha de un hecho y presentar la acusación pública 

dado el caso. Sin embargo, una vez que se iniciaron los procesos 

penales modernos, se fue presentando una multiplicidad de casos de 

bagatela, lo que puso en entredicho la posibilidad de soportar la 

exigente necesidad810 de una persecución estricta de todos los hechos 

con los recursos disponibles811. Por eso, en los territorios de la actual 

                                                 
808 Compárese con FELTES/JANSSEN/VOSS, Erledigung, pag. 886; para un 

resumen estadístico, véase: FELTES, KrimJ (1984), pp. 50 y ss. La oportunidad ha 

venido aumentando en relación con la diversión. La diversión se califica como el 

prescindir del procesamiento penal en favor de la resocialización del autor o la 

solución del conflicto del cual ha provenido la penalidad. La idea fundamental de la 

diversión es que, en caso de delitos menores, no existe forzosamente la necesidad de 

reaccionar con los medios extremos del derecho penal. La diversión y la oportunidad no 

son conceptos idénticos tomados de forma abstracta, aunque en todo caso se puede 

ver alguna suerte de proximidad. Una de las ideas que subyace a la diversión es 

también la descarga de la justicia, aunque su aspecto principal tiene fuertes 

connotaciones sociológicas. Se podría decir entonces que los modelos de diversión 

acentúan su motivación en criterios de política criminal de corte sociológico, donde 

juegan argumentos sobre todo preventivos especiales y que consideran la descarga 

jurídica como efecto secundario positivo. Compárese con KUHLEN, Diversion, pp. 1 

y ss.; además, véase: KERNER, Diversión, pp. 1 y ss. 
809 Véase: HASSEMER, FS für Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein, pp. 529, 532. 
810 HEINZ, en FS für Brohm, pp. 351 y ss., 358. 
811 Además, es dudoso si, ante cada hecho que reviste las características para ser 

considerado como delito, se necesita verdaderamente la persecución. Compárese con 

NAUCKE, en FS für Grünwald, pp. 403, 405 y ss. Sin embargo, es necesario 

dedicarse a analizar si el derecho procesal representa el instrumento adecuado, o si 

por el contrario, no se tendría que realizar la descriminalización de la criminalidad de 

bagatela por el legislador en el derecho penal material. Esto es aceptado por 
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Alemania, durante todo el siglo XIX se iniciaron los debates sobre la 

introducción de criterios de oportunidad, los cuales sirvieron de 

sustento a la modificación realizada, a partir de 1924, mediante los 

§§153 y ss. de la StPO, que establecieron excepciones a la obligación 

de acusación812. En el marco de esta llamada descriminalización procesal, el 

ministerio público dispone en Alemania según las últimas 

informaciones, de un 26,5 % aproximado de todos los procedimientos 

de investigación813. 

Dada la problemática suscitada por el excesivo volumen de casos 

denominados de bagatela814, la posibilidad de realizar archivos según 

motivos de oportunidad busca principalmente aliviar el trabajo del 

ministerio público y de los tribunales penales815, y de esta forma, 

                                                                                                               

NAUCKE, en FS für Grünwald, pp. 403 y ss., 418 y ss. Así ocurre, por ejemplo, en 

Austria, conforme al §42 ÖStGB. Véase: LORENZEN, en FS für Staatsanwaltschaft 

Schleswig-Holstein, pp. 541, 549; HAMM, en NJW (1996), pp. 2981, 2982. Se ha 

considerado incluso que la oportunidad no es nada distinto de una forma procesal de 

descriminaliazación como compensación por una criminalización hipertrofiada en el 

derecho penal material. BAUMANN, en ZRP (1972), pp. 273 y ss. cree aconsejable 

que algunos de estos hechos nocivos sean reconducidos a la Ley de Contravenciones 

e Infracciones Administrativas (OWiG). 
812 Véase: HEINZ, en FS für Brohm, pp. 351, 358. Se cree que la mayor parte de las 

consideraciones de oportunidad también se dan en la práctica, véase: VULTEJUS, 

en ZRP (1999), pp. 135, 136. 
813 Compárese con HEINZ, en FS für Brohm, pp. 351, 360; en concreto, ese 26,5 % 

incluye todos los criterios de oportunidad, incluso los de la JGG. Según estadísticas 

para el 2006, Véase: JEHLE, Strafrechtspflege, pp. 20 y ss.; LEUTHEUSSER-

SCHNARRENBERGER, en ZStW (2011), p. 655. 
814 Compárese en total con HASSEMER, en FS für Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein, 

pp. 529, 535; HERTWIG, Einstellung, p. 252; BLAU, en Jura (1987), pp. 25, 34; para 

una postura crítica, véase: WOLDENBERG, Diversion, p. 103. En parte se propone 

incluso que a la policía se le confíen más poderes para la terminación de 

procedimientos penales en los que participa conforme al §153a StPO, por ejemplo. 

Se ocupa de las ventajas que ello traería (en el ejemplo de Inglaterra) JASCH, en 

NJW (2004) pp. 1077 y ss., que comprueba enseguida que ni el principio de legalidad 

ni el principio de división de poderes permitirían tal procedimiento. 
815 Quienes apoyan las limitaciones impuestas al principio de legalidad procesal 

argumentan sobre todo la necesidad práctica. Véase: GERLAND, Der deutsche 

Strafprozess, p. 159; MARQUADT, Die Entwicklung des Legalitätsprinzips, pp. 90, y ss.; 
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generar un ámbito suficiente y efectivo para la persecución de los 

delitos graves, que no se podían investigar con la profundidad 

requerida. 

1.2.1 Los elementos del principio de oportunidad 

El ministerio público tiene la facultad de aplicar el principio de 

oportunidad, pero no la obligación de hacerlo, pues puede archivar el 

procesamiento penal o bien levantar acusación, según considere. Las 

condiciones son las mismas que las del principio de legalidad procesal, 

es decir, la sospecha suficiente de una actuación sancionable y la 

presencia de las condiciones procesales necesarias en la etapa de 

investigación. Si estas condiciones existen, tiene que decidir el 

ministerio público lo que debe acontecer con el procedimiento. 

De esta forma se relacionan en un primer momento los principios 

de legalidad procesal y de oportunidad. Sin embargo, la idea de este 

trabajo es modificar ese entendimiento y ahondar en la concepción 

que clama por su complementariedad. En las siguientes páginas 

daremos cuenta de esa evolución, de la concreción del principio de 

legalidad procesal ajustada a los sistemas penales contemporáneos y de 

cómo debe ser el entendimiento del principio de oportunidad dentro 

de un sistema penal. 

1.3 Aproximación a un nuevo entendimiento del principio de 
legalidad procesal 

En el sistema penal es posible poner en duda que el esquema per se 

sea capaz de inducir al ministerio público a cumplir con la idea 

dominante de que todo probable delito debería ser perseguido. Este 

                                                                                                               

SCHÜRER, Die Entwicklung des Legalitätsprinzips, pp. 33 y ss.; WAGNER, Zum 

Legalitätsprinzip, pp. 167 y ss. Aunque no se debe olvidar que, junto con las 

consideraciones de oportunidad, existen otra serie de institutos como los 

preacuerdos, las conformidades, los jucicios simplificados, entre otros. 
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puede considerar oportuno no perseguir un probable delito816, y 

mostrar cargos como insuficientes probatoria o legalmente, lo que 

demuestra que existen y son utilizadas posibilidades prácticas para 

desviarse del ideal del ejercicio de persecución absoluta817. 

Lo anterior, como ya se ha reiterado en varias partes de este trabajo, 

se da principalmente por la imposibilidad de llevar a la práctica el ideal 

de la persecución absoluta818. Ahora bien, si la realidad es así, ¿por qué 

algunas legislaciones y algunos autores aún insisten en mostrar una 

persecución total? 

Como ya se ha intentado demostrar, esta explicación se debe buscar 

en los orígenes de esta obligación. En las legislaciones continentales su 

hegemonía se vincula con la desconfianza hacia los jueces inquisidores 

como antecedente lejano, y hacia las oficinas de persecución en 

algunos Estados alemanes durante los años 1848-1849, lo que 

desencadenó la necesidad de regular toda la actividad estatal819. Es 

parte de la ideología liberal en los sistemas del civil law que la norma 

legal, interpretada sin las intrusiones de políticos, acorde con una 

formal ciencia del derecho, no puede ser morigerada. Del mismo 

modo que el cambio de decisiones tampoco debería sustentarse en 

razones políticas, pues debe ser suficiente acudir a criterios legales. De 

otra parte, es bueno recordar que, para la época de creación del 

principio de legalidad y su concreción en la legislación, el 

procedimiento penal era considerado como una instancia en la cual se 

debía trabajar mediante la correcta subsunción en las categorías legales. 

El juez inquisidor era a quien se confiaba la decisión de comenzar un 

proceso penal cuando quiera que los fundamentos inquisitoriales 

                                                 
816 WEIGEND, Anklagepflicht, pp. 160 y ss. Añade además que la ley penal alemana 

es como un “corsé” que se puede aflojar por los fiscales para conseguir resultados a 

través de convenientes o deseables motivos independientes. 
817 WEIGEND, Anklagepflicht, pp. 24 y ss., 61 y ss. 
818 WEIGEND, Anklagepflicht, pp. 168-172. 
819 En general, la ideología liberal se considera como un factor potente de 

explicación, véase: WEIGEND, Anklagepflicht, pp. 29 y ss. 
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fueran conocidos. En estas circunstancias, el poder de mostrar piedad 

y archivar procesos era negado por la burocracia judicial. 

Luego de las reformas de mediados del siglo XIX, la función de 

persecución fue separada de la judicial820. En estas circunstancias, el 

principio de legalidad procesal se consideró como elemento necesario 

para el mantenimiento del principio de igualdad ante la ley, como 

equilibrio en el proceso y como contrapartida al monopolio de la 

acusación del ministerio público821. Por ello se convirtió en uno de los 

principios base del procedimiento penal, por lo que siempre se 

procuraba su acatamiento en todas las actuaciones sin ninguna 

consideración personal822. Incluso se intentó buscar su aplicación en 

relación con la pequeña criminalidad. Su fundamento, además de la 

idea de retribución imperante en las teorías de la pena era que, en un 

Estado de derecho, se deberían establecer los presupuestos para una 

persecución en virtud primordialmente del principio de igualdad y de 

certeza823. 

Sin embargo, ya desde su promulgación y específicamente en el 

ámbito de la pequeña criminalidad, se constató su limitada 

aplicabilidad824, lo que fue objeto de múltiples críticas825 que, con el 

                                                 
820 Por contraste, en países del civil law, la administración de la justicia penal no está 

en manos de profesionales legales, sino principalmente de las élites locales. El poder 

indiferenciado para mostrar piedad corre a través de todo el sistema, por ello resulta 

difícil entender decisiones procesal-penales como una cuestión técnico-legal. 

LANGBEIN, en Law & Soc´y Rev. (1979), pp. 267 y ss. 
821 Para los problemas respecto a la división de funciones en el proceso y el papel del 

juez, compárese con HASSEMER, en FS für Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein, pp. 

529 y ss., 531; además, véase: KAUSCH, Der Staatsanwalt, pp. 70 y ss.; WEIGEND, 

Anklagepflicht, p. 79; HIRSCH, en ZStW (1980), pp. 218, 230 y ss. Véase también: 

ROXIN, Strafverfahrensrecht, p. 85; BGHSt. 15, 155, 159 en NJW 1960, 234. 
822 ROXIN, Strafverfahrensrecht, §14 A. 
823 Así, ROXIN, Strafverfahrensrecht, §14 A, basándose en los artículos 3, 103 II del 

GG. 
824 Esto, dado que el principio de legalidad procesal se considera que nace con una 

crisis de legitimación interna. En efecto, la obligación de persecución básica resulta 

de la aplicación a ultranza del derecho penal material en el sentido de garantizar la 
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correr del tiempo, se han reflejado en numerosas medidas legislativas 

que se introdujeron durante todo el siglo XX y XXI, y a las cuales se 

las caracterizó como manifestaciones del principio de oportunidad826. 

De esta forma, la obligación de persecución se fue resquebrajando827 

en una serie de excepciones o, lo que es más apropiado decir, empezó 

a ser consecuente con la realidad de las circunstancias y del proceso 

penal, dándole la posibilidad al ministerio público de que renunciara al 

procedimiento con base en consideraciones prácticas o en motivos de 

justicia material, a pesar de la existencia de una actuación delictiva 

susceptible de ser llevada ante los tribunales828. Pero esto no se podía 

establecer ilimitadamente, sino que se debía determinar, en primer 

lugar, político-criminalmente, lo que trajo numerosas consecuencias829. 

Aunque es necesario advertir que no toda excepción a la legalidad 

procesal constituye un caso de oportunidad830, habiendo de atenderse a 

los presupuestos e intereses jurídicos que en cada hipótesis sean 

puestos en juego. De hecho, tampoco se puede decir que el principio 

de oportunidad abarque todas las terminaciones del procedimiento 

que puede realizar el ministerio público831. Con esta solución no se 

pretende generar una validez excepcional del principio de legalidad 

                                                                                                               

defensa de bienes jurídicos y de la tarea del procedimiento penal de mantener la 

convivencia pacífica en la sociedad (Rechtsfriedenssichernden). 
825 Pero, además, el movimiento hacia un Estado de bienestar fue acompañado por 

un nuevo acercamiento al crimen, enfatizando la política social a expensas de 

consideraciones legales. 
826 Como ya se tuvo oportunidad de ver en la primera parte de este capítulo. Estas 

medidas se sustentan en el principio de proporcionalidad; véase: RIESS, en NStZ 

(1981), pp. 5 y ss. 
827 GEPPERT, en Jura (1986), pp. 309 y ss. 
828 Aunque ya se ha señalado que la comisión de delitos en masa no es motivo, en sí 

mismo, para restarles importancia y, por ende, considerarlos una bagatela o ser 

objeto de medidas extremas. 
829 RIESS, en NStZ (1981), pp. 4 y ss. 
830 HENKEL, en Strafverfahrensrecht, pp. 181 y ss. 
831 Como ya se dijo, existen casos en que se termina la persecución porque no se 

pudo demostrar la culpabilidad del investigado, algo totalmente distinto a la 

utilización del principio de oportunidad. 
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procesal832, sino generar la posibilidad de crear una respuesta acorde 

del Estado ante la existencia de un hecho punible, dependiendo de sus 

características particulares, de manera que se potencie la consecución 

de la solución adecuada para el caso concreto y se optimicen los 

escasos recursos con que cuenta la administración de justicia. 

Pero para ello es necesario reconocer que existen intereses jurídicos 

superiores que harían inadecuado un proceso penal. Este extremo 

debe ser definido teniendo en cuenta los avances jurídicos de la época, 

las experiencias de otros países con realidades jurídicas similares y las 

condiciones, los recursos y las posibilidades reales para hacer eficiente 

el sistema de justicia penal (que incluye a la policía, al ministerio 

público, a los defensores públicos, a los tribunales, a los funcionarios 

penitenciarios, a las cárceles mismas, entre otros). Y no solo eso, sino 

que además es preciso tener en cuenta la particular situación político-

cultural del país, ya que el derecho, sus instituciones y su práctica están 

subordinados a la política o viceversa, por lo que la estructura de la 

sociedad, incluyendo el Gobierno y su relación con los tribunales de 

derecho, debe ser significativa en cualquier justificación sobre 

cualquier institución como la aquí estudiada. 

En todo caso, una vez determinado lo anterior y para evitar que las 

excepciones pasen a ser la regla, se ha establecido el principio de 

oportunidad como precepto que pretende contener todas aquellas 

situaciones donde exista un hecho con características para ser 

considerado como delito, susceptibles de ser cobijadas por el archivo 

simple del procedimiento. De esta manera, cuando la ley le permite al 

ministerio público no ejercitar la acción penal está actuando 

legalmente, es decir, cumple y se adecúa al principio de legalidad. Si la 

ley prevé el principio de oportunidad, el ministerio público actúa 

legalmente. Ello se orienta a una economía procesal, eliminando 

procesos inútiles por falta de eficacia práctica en un pronunciamiento, 

en beneficio de una mayor atención a los procesos por hechos 

socialmente trascendentes. 

                                                 
832 POTT, Die Außerkraftsetzung, pp. 41 y ss. 
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Estaríamos frente a una concreción revitalizada del principio de 

legalidad procesal, como principio del procedimiento penal donde la 

regulación corresponde a una obligación de persecución con 

excepciones normalizadas, acorde con el derecho constitucional, el 

derecho penal y el derecho procesal penal. Ello sería mejor que el 

modelo contrario de una discrecionalidad abierta en la persecución. 

Igualmente, se debe dejar claro que la obligación de persecución 

dentro de un derecho penal material más preventivo es adecuada, y 

tiene que poder justificar las limitaciones de la obligación de 

persecución, así como señalar sus escalas. Tal motivación del principio 

de legalidad procesal es posible. Así las cosas, también dentro de un 

sistema con un principio de legalidad procesal estaría limitada la 

obligación de persecución, algo que antes se comprendía como una 

excepción sistemáticamente discutible o como ruptura833. 

Así las cosas, se debe empezar a entender que el principio de 

legalidad procesal exige que la no persecución del delito tenga lugar 

precisamente en aplicación de los criterios establecidos por el 

legislador. Ello, dado que principio de legalidad procesal, al menos 

respecto a la regularidad urgentemente deseable del ejercicio de la 

justicia penal, no puede apoyar la arbitrariedad. De esta manera, el 

principio de oportunidad no es opuesto al de legalidad, sino que lo 

completa y lo complementa834. 

Se trata, entonces, de establecer, luego de consideraciones político-

criminales objetivas, pautas para la aplicación del principio de 

oportunidad dentro de fines principales y razonables. Lo anterior dada 

la necesidad de compatibilizar el ideal de justicia absoluta que se 

persigue mediante el principio de legalidad procesal con la 

ponderación del caso concreto y la orientación a las consecuencias que 

defiende el principio de oportunidad. Ahora, si bien es cierto que 

                                                 
833 Esto implica que va implícita la no arbitrariedad en la conjunción de los dos 

principios. SCHROEDER, en FS für Peters, pp. 412. 
834 Complemento (del latín complementum). Cosa, cualidad o circunstancia que se 

añade a otra para hacerla íntegra o perfecta. Diccionario de la lengua española, 23ª 

edición. GEPPERT, en Jura (1986), p. 312; KÜHNE, Strafprozessrecht, pp.198 y ss. 
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siempre se afirmaba que la igualdad835 y la publicidad serían las más 

importantes consecuencias de la vigencia del principio de legalidad 

procesal, relativas al objeto del proceso, el hecho es que difícilmente se 

puede hablar de una concreción real del principio de legalidad 

procesal, dada la falta de elementos cuantitativos y cualitativos 

suficientes para su consecución. Además, surge un cuestionamiento 

sobre el alcance de un logro efectivo de justicia mediante este 

principio, pues las ideas acerca del nivel de realidad que subyacen al 

mencionado principio son erróneas e ingenuas. Ni siquiera a través de 

una estricta aplicación del principio de legalidad procesal se plasma el 

derecho penal material en la realidad, por el contrario, cada norma 

tiene su propia zona gris, por lo que la filosofía del principio de 

legalidad no puede llegar a convertirse en realidad. 

Es que el principio de legalidad procesal, como se suele entender, 

tiene un fundamento que no es racional, asentado en una base falsa, 

pues dice proteger el derecho de igualdad, pero como ya vimos, el 

ejercicio del poder penal es tan selectivo que este principio se afectaría 

de cualquier manera, en cualquier época y en cualquier sociedad. Es 

una falacia pretender que el proceso penal llegue a la búsqueda, a toda 

costa, de la verdad material836. Adicionalmente, la investigación 

procesal penal está sometida a los mismos valores éticos y jurídicos del 

Estado. Por ejemplo, casos donde se presente prueba prohibida o 

prueba ilícitamente obtenida constituyen derogaciones de una rígida y 

primaria lectura de legalidad ordinaria. 

Puesto que no existe Estado alguno que pueda perseguir todos los 

delitos que se cometen en la sociedad, ni siquiera los que llegan a su 

                                                 
835 Véase sobre la situación actual, KUDLICH, “El principio de legalidad en el 

derecho procesal penal”, pp. 437 y ss. 
836 ROXIN, Strafverfahrensrecht, pp. 142 y ss. “No es un principio de la StPO que la 

verdad tenga que ser alcanzada a cualquier precio”. De forma similar, véase: 

CARNELLUTI, La prova civile, pp. 29 y ss., donde considera que la verdad material 

no se trata más que de una metáfora, ya que es fácil observar cómo la verdad no 

puede ser más que una, de manera que, o la verdad formal o jurídica coincide con la 

material, y no es más que verdad, o disiente de esta y no es sino una no verdad. 
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conocimiento, sería un falso postulado afirmar la vigencia del principio 

de legalidad procesal así entendido. Esta situación actualmente es 

palpable de forma particular por el incremento expansivo del derecho 

penal a ámbitos anteriormente ajenos a su competencia, con la 

consecuente proliferación de tipos penales. 

En todo caso, la aplicación del principio de oportunidad, siempre 

que se esté frente a delitos graves, no se plantea. En efecto, en el 

campo de estos delitos, el ministerio público debe perseguir “todos los 

delitos, en lo que exista suficiente base fáctica”. Claro está, el principio 

de legalidad procesal para delitos graves no es casualidad. Los 

estándares legales, las limitaciones y las soluciones han sido 

meticulosamente designados para mantener la estructura institucional 

y para servir a las políticas del sistema de justicia penal. El principio 

logra conseguir, finalmente, lo que es inmensamente importante en la 

tradición del civil law: tratar casos comunes parecidos, obedeciendo 

lealmente la determinación legal de caracterizar algo como delitos 

graves, previniendo interferencia política u otras corruptelas que 

podrían inhibir la persecución. En este punto, el principio de legalidad 

procesal debe ser visto y entendido más como ideal que como una 

consecuente regla de determinación. 

1.4 El principio de oportunidad dentro del sistema penal 

El legislador, que pretende el acatamiento de normas jurídico-

penales, considera, por lo general, proveer la norma en cuestión con 

una amenaza penal, en la cual el castigo aparezca como algo 

subsidiario. Con esta amenaza se debe conseguir que la norma se tome 

con seriedad y sea efectivamente cumplida. Es tarea del derecho penal 

la afirmación simbólica de la inviolabilidad del sistema jurídico, el 

castigo de las violaciones al derecho mediante sanciones estatales y el 

hacer al autor, según su merecimiento, responsable. 

Se debe analizar, una vez contestada la importante cuestión sobre 

qué normas de derecho son tan importantes como para que sean 

respaldadas por una amenaza penal, cuándo y cómo se debe reaccionar 
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adecuadamente de forma diferenciada y menos lesiva que la del castigo 

ante una lesión estándar. A continuación, se presenta la pregunta por 

el tipo de amenaza de sanción que se puede justificar, calculando para 

esto la importancia de la norma que se debe proteger. Y aquí 

precisamente pueden entrar en consideración las transformaciones en 

la concepción de las normas. En todo caso, el derecho penal en total 

está en un cambio constante, y ello no es, de ninguna manera, un signo 

negativo o descalificante. Ius criminalis semper est reformandum. 

Según la concepción convencional, se impone una sanción a aquella 

persona que ha infringido una norma de derecho penal, pues habría 

estado en su poder portarse conforme a la regla837. Su comportamiento 

se le puede reprochar porque ha elegido libremente su proceder; esto 

también esta moralmente prohibido. Si existe un reproche por el 

quebrantamiento de la ley, está autorizado el Estado y obligado, por la 

restricción resultante de la pena, a estudiar su imposición según 

criterios tanto preventivos generales como especiales. Sin embargo, 

cada vez más se impone la concepción de que, en cualquier caso, la 

reacción estatal ante una lesión no debería imponerse más 

severamente de lo que es necesario en relación con la hipotética 

culpabilidad de la acción838. Si es posible renunciar a la reacción 

absolutamente, entran aquí consideraciones relativas al principio de 

oportunidad. Consideraciones preventivas generales y especiales en 

relación con cuestiones del derecho penal de la culpabilidad y del 

principio de oportunidad conducen al resultado de que, en cualquier 

                                                 
837 Según ROXIN, en ZStrR 104 (1987), p. 369, son la capacidad de culpabilidad, la 

capacidad de autocontrol de accionamientos psíquicos y la reactividad normativa que 

resulta de ello de una persona en una situación específica. De forma culpable actúa 

quien deliberadamente o negligentemente realiza una injusticia penal, aunque estaba 

disponible de forma normativa la decisión correspondiente. 
838 Aunque en tiempos más recientes se intenta superar el principio del derecho 

penal de la culpabilidad, buscando teorías nuevas para el dominio del 

comportamiento del infractor. Véase: KUNZ, en ZStW (1986), pp. 823 y ss.; el 

hecho de que aún reine este principio no obsta para que sea posible trabajar sin el 

derecho penal de la culpabilidad. Véase también: SCHULTZ, Einführung, p. 179 y ss.; 

KERN/ROXIN, Strafverfahrensrecht, p. 376. 
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caso, se puede renunciar no ya a una sanción estatal sino incluso a la 

persecución penal, allí donde no parezca necesaria teniendo en cuenta 

la culpabilidad de la acción839 y la necesidad de una sanción al autor. 

Igualmente, desde consideraciones político-criminales, el ahorro de 

trabajo para los órganos de procesamiento penal de forma temprana 

ya en la etapa de investigación por un archivo y no solo al final, en la 

vista oral840, es un imperativo dentro de los sistemas penales actuales. 

Por eso, se ha ofrecido una nueva lectura del principio de legalidad 

procesal, porque el principio de oportunidad es útil en sentido 

preventivo general, específicamente en su aspecto negativo, esto es, 

frente al impedimento de actuaciones sancionables similares por parte 

de terceros. El principio de oportunidad permite una selección óptima 

de los casos en los cuales una sanción del autor para la consolidación 

de la conciencia del derecho general o para la intimidación de otros 

autores sea necesaria841. Se deben encontrar también medidas en el 

marco de la oportunidad, para que cada injusto merecedor y 

necesitado de pena sea perseguido842. Detrás de esto está la idea de que 

la efectividad de la prevención penal debe depender menos del 

número de los castigos cubiertos absolutamente, y más de la reacción 

adecuada y la aplicación de sanciones a los casos correctos. De esta 

forma, se ejerce la influencia deseada sobre el público únicamente 

donde las sanciones penales aparecen como efectivamente 

apropiadas843. Bajo la égida rigurosa del principio de legalidad procesal, 

como se venía entendiendo, se podría conducir, en cambio, a la 

                                                 
839 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 311. 
840 Véase: HASSEMER, en FS für Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein, pp. 529 y ss., 

534; PERDOMO TORRES, en CPC 94 (2008), p. 146. 
841 Así, por ejemplo: ZIPF, en FS für Peters, pp. 487, 496. 
842 Véase: ERB, Legalität, pp. 121 y ss. El principio de legalidad puede ayudar 

suficientemente a conseguir que se den las posibilidades de protección jurídica a la 

víctima. Sobre ello, véase: WEIGEND, Anklagepflicht, p. 84. La oportunidad puede 

ofrecerse incluso en situaciones donde se pueden argumentar motivos de 

prohibición de exceso; compárese con WALTER, en ZStW (1983), pp. 32, 50 y ss. 
843 ERB, Legalität, p. 151. 
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persecución inflexible de bagatelas, algo que fácilmente sería 

interpretado por el público como una traba844. 

A esto se le puede oponer, naturalmente, que por la no persecución 

regular de delitos específicos o de tipos de delitos se pierde el efecto 

de intimidación de la amenaza penal. El motivo de la orientación de la 

actuación personal conforme a unas normas penales es, en primer 

lugar, el miedo a la sanción845. Las consideraciones respecto al efecto 

preventivo general se resignan, sin embargo, tanto a una como a otra 

dirección. Porque las dos ópticas se pueden cubrir en cada caso 

empíricamente pero de modo insuficiente846. Por lo tanto, tienen el 

mismo carácter especulativo ambas motivaciones. La afirmación de 

una cosa es tan plausible como la afirmación de lo contrario: por lo 

tanto, este argumento de legalidad y oportunidad no puede invertir la 

relación de complementación razonable. 

Algo idéntico vale para el segundo aspecto de la política criminal, la 

prevención especial negativa: caen bajo esta los aspectos que deben 

disuadir al autor en el futuro de la misma forma en acciones parecidas. 

Se argumenta que, según el principio de oportunidad, una buena y 

adecuada dosificación de la reacción penal respecto a la exigencia de 

resocialización permitiría el objetivo de la prevención especial. Por 

ello, el principio de oportunidad posibilita el que, por ejemplo, en caso 

de una infracción única a la ley y no grave del autor, se tome en 

consideración una renuncia a la persecución. Esta renuncia puede 

corresponder a una justicia penal orientada hacia la resocialización más 

que a la persecución, sin diferenciación de todos los delitos y sin 

consideración de las singularidades específicas del autor847. A esto se le 

podría oponer que también el derecho penal material ofrece una 

libertad de movimiento de diferenciación suficiente para garantizar 
                                                 

844 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, pp. 24 y ss. Además, véase: POPITZ, 

Präventivwirkung, pp. 17 y ss. 
845 Véase: POTT, Ausserkraftsetzung, pp. 159 y ss.; WEIGEND, Anklagepflicht, pp. 68 

y ss. 
846 Véase: ERB, Legalität, p. 153. 
847 Véase: WOLDENBERG, Diversion, p. 171. 
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una dosificación adecuada del derecho penal848. Sin embargo, también 

estos aspectos son, ambos, en su efectividad exacta en el 

comportamiento del investigado, difícilmente demostrables de forma 

empírica. Por eso, no puede contribuir tampoco la prevención especial 

a la delimitación de los dos principios. 

Sea como fuere, en este escenario la existencia del principio de 

oportunidad se considera más que adecuada, fundamental para lograr 

acercarse a ese ideal dentro del proceso penal. Una idea principal que 

subyace a su implementación es que permitiría racionalizar la 

selectividad intrínseca del sistema penal849. De esta manera, se 

pretende contar con un mecanismo formal que opere gracias a las 

facultades otorgadas legalmente al órgano encargado de la persecución 

penal, que se pueden dar o de una forma perfecta y exhaustiva, o 

dejando a la administración en libertad para elegir la solución que 

estime oportuna dentro del marco dado por la ley. 

2. ARGUMENTOS ADICIONALES EN FAVOR DEL 
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD 

Adicionalmente, existen otros argumentos favorables que, sumados 

a las respuestas ante las críticas vertidas en la primera parte de este 

capítulo, nos ayudan a entender aún mejor el principio de oportunidad 

y a justificarlo. En Alemania, Wolter, por ejemplo, como ya se tuvo 

oportunidad de ver en el capítulo IV, lo considera como un elemento 

válido y necesario para el entendimiento cabal de un sistema integral 

de derecho penal. En España los argumentos en favor se refieren 

                                                 
848 Véase: ERB, Legalität, p. 157. El §46, inc. 2 StGB exige una consideración de 

hechos individuales en la excepción concreta. 
849 O como señala ZIPF, Kriminalpolitik, §6, con su introducción se pretende 

canalizar jurídicamente la selección y excluir una selección irregular y deformante. 

Este principio es la manifestación en un momento posterior de lo que en un 

momento anterior es el principio de intervención mínima, según el cual, el legislador 

tipifica solo aquellas conductas que ostensiblemente atentan contra la convivencia, 

de tal suerte que tan solo con la conminación de una pena se puede garantizar dicha 

convivencia. 
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sobre todo a la práctica procesal. Se sostiene que el principio de 

oportunidad es el único que permite el tratamiento diferenciado de los 

hechos punibles, al dar la posibilidad de excluir de la persecución 

aquellos hechos donde se determine la culpabilidad mínima y que 

carezcan de interés público850. 

Aguado considera que el hecho de mantener la vigencia del 

principio de proporcionalidad es uno de los argumentos en favor del 

principio de oportunidad851. Vives Antón considera que el principio de 

legalidad no se vulnera en aquellos casos en los cuales es posible 

renunciar a la pena, ya que no cumpliría sus fines. Avanzando en su 

argumentación, considera posible evitar el juicio tanto en las 

infracciones menores en las que ha desaparecido el interés público en 

el castigo, como en aquellos casos en los que el presunto culpable ha 

sufrido ya una poena naturalis u otro tipo de circunstancias que hagan 

innecesario el recurso al derecho penal, aunque eso sí con la 

posibilidad de ulterior control judicial. Finaliza apuntando que son 

estas herramientas las que necesita la justicia penal para poder llegar a 

ser realmente efectiva. Gimeno Sendra852 señala razones de política 

criminal junto con las de interés público para apoyar esta figura. 

Dichas razones pueden evidenciar que no se aconsejable la apertura 

del juicio y la imposición de una pena privativa de la libertad. Como 

motivos específicos incluye: el evitar los efectos criminógenos de las 

penas cortas privativas de libertad; el obtener la rehabilitación del 

delincuente a través de su sometimiento voluntario a un tratamiento 

de readaptación, quedando condicionado el sobreseimiento al efectivo 

cumplimiento de este; la estimulación de la pronta reparación del 

daño, junto con otras condiciones o mandatos, como un pago al 

Estado; y, finalmente, razones de economía procesal. 

                                                 
850 CONDE-PUMPIDO, en PJ, N. VI, p. 26. 
851 También hace referencia a la necesaria vigencia del principio de proporcionalidad 

PEDRAZ PENALBA, “Principio de proporcionalidad”, pp. 321 y ss. 
852 GIMENO SENDRA, en PJ N. especial, II, pp. 36 y ss. Por otra parte, todos 

estos motivos son rebatidos por SANTANA VEGA, en ADPCP 1994, pp. 111 y ss., 

115 y ss. 
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Como se puede observar, el principio de oportunidad de la forma 

como se entiende en este trabajo, es acorde con los principios 

constitucionales y en cuanto a las críticas relativas a los aspectos 

procesales en la propuesta que se presenta, se han solventado 

adecuadamente algunos, y otros están íntimamente relacionados con la 

eficiencia en el proceso. 

III. JUSTIFICACIÓN DESDE EL ANÁLISIS 
ECONÓMICO DEL DERECHO DEL PRINCIPIO 

DE OPORTUNIDAD 

En este aparte del trabajo lo que se busca es justificar la existencia del 

principio de oportunidad, como se considera que debe ser entendido 

según se tuvo oportunidad de ver en el capítulo cuarto, mediante 

herramientas adicionales al derecho penal y procesal penal, 

específicamente utilizando el análisis económico del derecho, en la 

medida en que la introducción y la existencia misma del principio de 

oportunidad van indisolublemente ligadas a consideraciones de 

eficiencia, gestión de recursos y economía del procedimiento. 

En primer lugar, sabemos que la ciencia económica busca entender 

la conducta humana como una relación entre los fines y los medios 

escasos susceptibles de usos alternativos853. Lo anterior implica tratar 

de resolver el problema del empleo eficiente de los escasos recursos 

frente a necesidades ilimitadas. En síntesis, la economía busca 

entender por qué los individuos se comportan de x manera en relación 

con y recurso. De otra parte, el derecho básicamente es la regulación 

de conducta humana. 

Dentro de este contexto, el análisis económico del derecho (AED) 

puede ayudar a analizar la plausibilidad de ciertas opciones en el 

sistema judicial, ya que es una aplicación del método económico al 

derecho. La idea que subyace a este tipo de análisis es que al ser 

metódico en el pensamiento, es posible llegar a descubrir problemas 

                                                 
853 ORTIZ DE URBINA, en RDPC 2 (2004), p. 35. 
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que las decisiones públicas tienen, y de esta manera ayuda a identificar 

desde decisiones legales absurdas o contraproducentes, hasta sistemas 

legales-estructuras jurídicas ineficientes que a la larga deberían 

terminar siendo eliminadas. En suma, el AED intenta señalar los 

costos de un determinado curso de acción. La relevancia de introducir 

la lógica económica a los problemas del sistema judicial es que ayuda a 

entender aristas que no se veían antes o que se ocultaban para 

justificar determinada decisión854. 

Teniendo en cuenta lo anterior, vamos a proceder a exponer cuáles 

son sus principales prepupuestos, para que, una vez se tenga claro qué 

es el AED, sea posible utilizarlo para justificar la existencia del 

principio de oportunidad en un sistema jurídico determinado. 

El AED presenta dos vertientes de análisis: una normativa que es 

prescriptiva, cuyo objetivo es proponer cuál debe ser el contenido 

normativo en un sistema jurídico para que sea eficiente; y una positiva, 

que es descriptiva, cuyo objetivo es prever el resultado que unas 

normas determinadas producirán en una sociedad específica. 

1. EL ENFOQUE POSITIVISTA 

Dentro de los presupuestos económicos del AED, se establecen 

como punto de partida las siguientes premisas: 

1. Las personas se consideran agentes económicos y persiguen 
como objetivo maximizar su beneficio. 

2. Los agentes económicos actúan racionalmente, lo que permite 
predecir su comportamiento ante cambios en el ordenamiento 
jurídico. 

3. El conjunto de las preferencias de los agentes económicos es 

estable, transitivo y libre de contradicción. 
Entonces, el análisis económico del derecho positivo se dedica a 

describir de qué manera se afecta el comportamiento humano con la 

promulgación de una norma jurídica. Lo anterior teniendo en cuenta 

                                                 
854 Por ejemplo, el argumento relativo a la utilización de una normativa determinada 

por el hecho de que viene de un país con desarrollos en la materia. 
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que los sujetos actúan buscando aumentar su utilidad de manera que, 

en el momento de la promulgación de una norma, considerarán si 

realizan o no la conducta establecida en el supuesto jurídico, dado que 

ello conlleva un precio implícito en la toma de sus decisiones. Este 

enfoque positivista no considera incluir cuestiones de justicia o 

equidad en el AED de las instituciones jurídicas, dado que no es 

posible cuantificar o expresar dicha variable mediante una función 

matemática y menos es una cuestión susceptible de ser establecida en 

términos de verdad o falsedad. 

En suma, analiza cómo responderán los sujetos ante los cambios de 

las leyes, dentro de una constatación de la conducta racional de los 

primeros. 

2. EL ENFOQUE NORMATIVO 

Por su parte, el análisis económico del derecho normativo busca 

generar un cambio normativo, sobre la base de una premisa de 

eficiencia en la asignación de los recursos, lo que implica efectuar un 

juicio de valor acerca de la preeminencia de la eficiencia, como criterio 

que debe orientar la legislación. 

Al tratar de responder la pregunta de por qué es necesario perseguir 

la eficiencia como meta primordial del sistema jurídico, debe ocuparse 

del concepto de justicia, ya que busca investigar la finalidad que 

persiguen las normas, su lógica, y esto remite con mayor fuerza al 

ámbito de la conducta humana. Dicho enfoque se traduce en un juicio 

de valor, donde se evalúan, con base en la eficiencia, los 

ordenamientos jurídicos, teniendo presente que las normas como 

instrumentos para lograr metas sociales, deben siempre optar por la 

decisión menos costosa. 

Ello implica que se valore la eficiencia como premisa que subyace a 

la ley, de manera prevalente a otras premisas, como por ejemplo, la 

equidad, en la búsqueda de determinar cómo el ordenamiento jurídico 
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puede ser modificado para obtener fines tales como la prevención de 

conductas indeseadas o ineficientes. 

Optaremos por utilizar la corriente normativa que, en cabeza de 

Richard Posner, más ha desarrrollado el AED, porque con su enfoque 

prescriptivo, donde rigen valores, principios y fines, permite ayudar a 

justificar el principio de oportunidad como se propone en este trabajo. 

Para esta corriente normativa, la asignación eficiente de recursos es 

su meta primordial, y busca que el AED se erija como una teoría de la 

justicia, por lo que sus escritos se enfocan en sustentar por qué el 

principio moral básico del AED —la “maximización de la riqueza” o 

eficiencia— debe ser tomado en cuenta como un valor moral, ya que 

es consistente, definido, completo y capaz de formalizar una teoría 

moral. 

Para Posner, lo que se busca de una teoría de la justicia es que como 

estructura organice las intuiciones de los ciudadanos y provea de una 

guía en el manejo de ciertos problemas morales en los que nuestras 

intuiciones no son tan claras. En definitiva, un criterio intuicionista 

debe ayudar simplemente a rechazar ciertas “monstruosidades” 

morales855. 

Posner plantea la maximización de la riqueza como la pauta básica. 

Y la riqueza la define como el valor en dólares o el equivalente en 

dólares de cualquier cosa en una sociedad856. De lo anterior se 

desprende que es posible medir la riqueza a partir de lo que un 

individuo está dispuesto a pagar por algo o, si ya lo posee, desde lo 

que está dispuesto a recibir para desprenderse de ello. De esta forma, 

Posner utiliza el valor de los dólares por ser susceptible de 

comparación, a diferencia de las utilidades derivadas de los intereses 

personales que dependen de consideraciones particulares de cada 

individuo. 

                                                 
855 POSNER, Utilitarism, p. 112. 
856 POSNER, Utilitarism p. 112. 
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La solución eficiente representa siempre la de menor costo social, 

puesto que ello permite la maximización de la riqueza, pero no 

necesariamente es la que proporciona mayor felicidad o utilidad a la 

población. Ello conlleva entender la eficiencia como racionalidad 

instrumental. Todo ello se sustenta en la autonomía de las personas, 

las cuales, de manera libre, optarán por un criterio de elección social 

que incremente o maximice la riqueza. Ahora bien, este 

consentimiento da lugar a una compensación ex ante, ya que los 

individuos convendrían en la maximización de la riqueza para 

establecer las reglas de adjudicación. 

Finalmente, para Posner, el principio de la maximización de la 

riqueza posee cinco puntos a su favor para ser considerado una 

auténtica teoría de la justicia, a saber: 

Primero, una distribución inicial de los derechos individuales (a la vida, 

a la libertad, al trabajo) en cabeza de sus dueños naturales; segundo, libres 

mercados para permitir que dichos derechos sean reasignados de tiempo 

en tiempo a otros usos; tercero, reglas legales que simulan las operaciones 

del mercado cuando los costos de transacción son prohibitivos; cuarto, 

un sistema de remedios legales para disuadir y reparar las invasiones a los 

derechos; y quinto, un sistema de moralidad personal (las “Virtudes 

Protestantes”) que sirve para reducir los costos de transacción del 

mercado [...].857. 

Ahora bien, Posner reconoce que la maximización de la riqueza es 

un criterio claro en las transacciones voluntarias solo cuando el 

mercado es competitivo y libre de externalidades. Y añade que esa 

maximización se presenta mediante una compensación ex ante, y que al 

implementar la maximización de la riqueza en las políticas públicas y 

en las decisiones de los tribunales, se promueve el autointerés de los 

individuos, que igualmente consienten en ello. 

Sin embargo, como algunos autores ya han señalado, la asignación 

inicial de derechos debe realizarse con base en un criterio distinto de la 

propia maximización de la riqueza, teniendo en cuenta que las 

                                                 
857 POSNER, Utilitarism, p. 112. 
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personas eligen de acuerdo con su situación particular y con los 

recursos que posean858. Y, adicionalmente, como bien refuta Dworkin, 

en el desarrollo de Posner hay una confusión entre autointerés y 

consentimiento, que se ve claramente cuando ejemplifica la noción de 

compensación ex ante. En efecto, Posner afirma que si alguien compra un 

billete de lotería y pierde, consintió la pérdida, siempre que no haya 

habido fraude y que el precio del billete sea justo de acuerdo con las 

probabilidades de ganar el premio. Sin embargo, si la compra del 

billete no fue coactiva, no hubo fraude y las probabilidades de ganar 

representaban el coste del billete, tal vez sea justo que el apostador 

deba soportar la pérdida, pero de allí no se sigue que él la haya 

consentido859. 

Finalmente, lo relevante del AED propuesto por Posner es que en 

síntesis, es posible entender que la riqueza tiene un valor instrumental 

para que los individuos puedan realizar sus proyectos de vida. Aunque 

de ello no se desprende que se imponga el deber de maximizarla como 

afirma Posner. El que sea valorada positivamente no implica el 

imperativo ético de la maximización860. Como ya se mencionó, la 

intención de Posner es que el AED se erija como una teoría de la 

                                                 
858 BAYÓN, “Justicia y eficiencia”, p. 265: “[…] la maximizacion de la riqueza es 

siempre relativa a unos puntos de partida dados, que no son sino el resultado de una 

distribución de derechos. Pero entonces la maximizacion de la riqueza no puede ser 

a su vez el fundamento de dicha distribución, porque sencillamente no es posible 

asignar los puntos de partida de un modo tal que se maximice aquello que solo 

puede ser definido tras haberlos asignado […]”; DWORKIN, “Is Wealth a Value?”, 

1980, p. 80; CALABRESI, “An Exchange”, pp. 554 y ss. 

859 DWORKIN, “Why Efficiency?”, pp. 574 y ss., 584 
860 Señala Rawls al respecto: “[…] es un error creer que una sociedad justa y buena 

deba esperar un nivel material de vida elevado. Lo que los hombres desean es un 

trabajo relevante en libre asociación con otros; y que estas asociaciones regulen sus 

relaciones con el resto en el marco de unas instituciones básicas justas. Para alcanzar 

este estado de cosas no es necesaria una gran riqueza. De hecho, pasado cierto punto 

es probable que ello sea más un obstáculo, una distracción sin sentido, si no una 

tentación para la dejadez y la vacuidad” A Theory of Justice, pp. 257-258. 
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justicia, pero existen estas y otra serie de falencias en su 

fundamentación que impiden que pueda llegar a serlo861. 

Junto con lo anterior, el AED también es muy valioso, ya que es 

posible utilizar sus presupuestos y estudios para la explicación 

funcional de una determinada práctica, con lo que sería irrelevante su 

incapacidad de reconstruirla conceptualmente. En concreto, en 

nuestra investigación, si mediante el AED es posible racionalizar la 

práctica de la aplicación del principio de oportunidad, esto de por sí es 

sumamente valioso y justifica su utilización, independiente de que se 

pueda llegar a establecer que detrás de la aplicación del principio de 

oportunidad exista o no la implementación de algún principio de 

justicia. 

Además, la idea de entender la práctica es en sí misma valiosa, más 

allá de que pueda justificarse mediante alguna teoría de la justicia. Y 

puede que guarde similitudes con algunos de los verdaderos principios 

de justicia, lo que ayudaría a establecer el camino por seguir para 

implementar instituciones completamente justas. 

En este caso particular, el objeto de las investigaciones económicas 

sería en realidad determinar en qué medida la implementación de una 

institución como el principio de oportunidad es útil para las 

sociedades que la implementan. Pasemos a ver la aplicación específica 

del AED en el proceso penal. 

2.1 Consideraciones desde el AED del proceso penal 

El análisis económico del derecho en relación con el proceso penal 

tiene como premisa la reducción tanto de los costos sociales de la 

administración de justicia862, como de los costos que se generan por el 

                                                 
861 Una de las principales falencias es que si su principio moral básico, la 

maximización de la riqueza, tiene un valor instrumental para otros valores, no puede 

llegar a sustentar una teoría de la justicia autónomamente. 
862 Los que se denominan costos terciarios y se originan por la liquidación y distribución 

del daño producido. Estos corresponden a los costos administrativos del sistema 

judicial, esto es, el precio del funcionamiento del proceso y que comprende, entre 
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error judicial. En todo caso, ello de entrada puede dar lugar a 

contradicciones, ya que en busca de disminuir errores judiciales se 

pueden invertir esfuerzos tanto técnicos como económicos que en 

últimas redundan en un aumento de los costos del sistema procesal863. 

Así las cosas, uno de los objetivos de eficiencia en un proceso penal 

debe orientarse a una reducción de errores a bajo costo864.  

De esta forma, Posner considera que: 

El objetivo de un sistema procesal, desde el punto de vista económico, 

es minimizar la suma de dos tipos de costos. El primero es el costo de las 

decisiones judiciales erróneas […]. No debemos omitir el costo del 

sistema procesal865. 

                                                                                                               

otros: los costes de presentación de una reclamación, las tasas, el intercambio de 

información, las negociaciones entre las partes y los gastos judiciales para la marcha 

de la litis. Por todos, véase: CALABRESI, El coste de los accidentes: análisis económico y 

jurídico de la responsabilidad civil, passim. 
863 COOTER/ULEN, Derecho y economía, pp. 530-532; POSNER, El análisis económico, 

pp. 549-551, como ocurre con la regulación de la apelación. 
864 Sobre la apelación, Shavell señala que es socialmente deseable si el daño social del 

costo del error excede el costo social del recurso más el daño esperado del fallo que 

revierta el error. Agrega el autor que el Estado, con el fin de regular un sistema de 

apelación óptimo, debería establecer tasas para controlar las apelaciones con valor 

social negativo. Véase: SHAVELL, Foundations of economic, pp. 456-463. 
865 Posner ejemplifica dichos costos. Así, respecto del costo de las decisiones 

judiciales erróneas, señala: “Supongamos que el costo esperado de un tipo de 

accidente particular es de $ 100 y que el costo de evitarlo para el lesionador potencial 

es de $ 90 (supondremos que el costo de evitarlo para la víctima es mayor de $ 100). 

En caso de que el lesionador potencial esté sujeto a una norma de negligencia o de 

responsabilidad estricta, evitará el accidente si se supone que la norma se administra 

correctamente. Pero supongamos que en 15% de los casos en que ocurre un 

accidente el lesionador puede esperar eludir la responsabilidad gracias a las 

determinaciones erróneas de los hechos del sistema judicial. Entonces el costo 

esperado del accidente para el lesionador bajará a $ 85, y, dado que esto es menor 

que el costo para él de evitarlo ($ 90), no se impedirá el accidente. El resultado será 

una pérdida social neta de $ 10. ¿O no?”. Luego explica el costo del sistema procesal: 

“Supongamos que para reducir la tasa de errores al imponer responsabilidad, de 15 

% a 10 %, se requeriría una inversión adicional de $ 20 por accidente en el sistema 

procesal. Entonces deberíamos tolerar la probabilidad de error de 15 %, porque el 



JUSTIFICACION DEL PRINCIPIO… 

 328 

Desde esta perspectiva, una solución eficiente ponderaría ambas 

clases de costes, obteniendo una respuesta óptima. 

Ahora bien, en relación con las personas, entes u organizaciones 

que participan de una manera u otra en el proceso penal866, lo primero 

que se puede afirmar es que actúan persiguiendo sus propios intereses, 

no siempre coincidentes, sobre la base de sus valoraciones 

individuales867. Un proceso penal se constituye en el marco para la 

discusión judicial establecido por la ley, donde cada partícipe alberga 

expectativas diferentes868. 

Por otro lado, las decisiones tomadas por los participantes del 

proceso judicial no son completamente libres, en la medida en que el 

proceso penal se desarrolla dentro de un marco normativo regulado 

generalmente por un código procesal penal. Por ende, el legislador, al 

elaborar las normas procesal-penales, debería poder tener en cuenta 

los costos de transacción en el momento de su elaboración. 

En general, en el desarrollo de un proceso penal el Estado asume 

los costos de transacción relativos a poner en funcionamiento todo el 

aparato judicial para la investigación y juzgamiento de la conducta869. 

Por su parte, la víctima y el procesado, posible agresor, asumen los 

                                                                                                               

costo del error ($10) es menor que el costo necesario para eliminarlo ($ 20)”, 

POSNER, El análisis económico, p. 516. 
866 Desde el legislador que establece el marco normativo en el que se desarrolla el 

proceso penal, pasando por el ejecutivo que a través de la policía y el ministerio 

público se encargan de crear las condiciones para el desarrollo del proyecto de vida 

de los miembros de una sociedad, los tribunales que se encargan de resolver los 

procesos que entran en su órbita, el procesado, su defensor, el querellante, la víctima 

cuando es distinta al querellante y la sociedad misma. 
867 En las cuales se tienen en cuenta las variables de utilidad y escasez, buscando 

siempre obtener las metas por ellos establecidas. 
868 Esas expectativas encarnan metas, las cuales pueden ser principales y alternativas, 

y se moldean de acuerdo con el desarrollo de proceso, de tal suerte que cuando 

quiera que la meta principal se torne difícil de alcanzar, existirá siempre la posibilidad 

de ajustar sus decisiones para la consecución de las metas alternativas. 
869 Lo cual implica una serie de gastos de logística, papelería, servicios públicos, 

etcétera. 
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costos de su intervención dentro de un proceso penal. Pero al final, en 

términos económicos, para el Estado y los interesados o involucrados 

en el proceso penal todos esos costos en los que incurren no son 

compensados frente al beneficio que obtienen. 

Tanto para la víctima, para el agresor, así como para el Estado, los 

costos de transacción que deben sufragarse por el proceso penal 

resultan absolutamente elevados, frente al poco o quizás ningún 

beneficio que ellos mismos obtienen870. 

Dado que los recursos son escasos frente a las necesidades, en un 

proceso penal entran en consideración una serie de factores derivados 

de los intereses de los involucrados, pero básicamente cada caso que 

se ventile dentro de un proceso penal estará compitiendo por el 

tiempo y dedicación de fiscales y jueces para el tratamiento de otros 

casos pendientes. Para lograr una disminución de los costes del 

proceso penal, se debe intervenir o bien sobre el incremento de la 

oferta, o bien sobre la disminución de la demanda. 

El incremento de la oferta está dado por el aumento de los recursos 

disponibles del sistema judicial penal y la disminución de la demanda 

por el decrecimiento de los procesos penales o la simplificación de los 

procedimientos. Y como ya se tuvo oportunidad de ver en el capítulo 

III, históricamente las leyes han buscado paliar las deficiencias de la 

administración de justicia y su correspondiente congestión actuando 

sobre la oferta, mediante la creación de más juzgados penales, el 

aumento de los recursos con que dispone el sistema penal y, 

finalmente, con el aumento de la infraestructura carcelaria. El 

resultado, en términos generales, ha sido el incremento en los costos 

de la administración de justicia, sin el correspondiente aumento en su 

eficiencia. 

                                                 
870 Cooter y Ulen afirman que el “castigo del Derecho Penal empeora la situación del 

victimario sin beneficiar directamente a la víctima” y menos al Estado. 

COOTER/ULEN, Derecho y economía, pp. 548. 
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Partiendo del supuesto económico básico de que los recursos son 

escasos, y las necesidades ilimitadas —dentro de las que se encuentran 

las necesidades de acceso a la justicia—, no sería económicamente 

viable que, por ejemplo, se gastara ilimitadamente en el sistema 

procesal con el objeto de reducir a cero la tasa de errores871. Es 

necesario convivir con la existencia de los errores en el marco del 

proceso, y con un sistema procesal que funcione en un nivel que no 

genere necesariamente la mejor prestación del servicio de justicia (que 

puede ser excesivamente cara, pero no justificada). 

Precisamente por ello, Posner considera, al referirse a los sistemas 

legales en los países pobres, que es posible que estos no estén listos 

para costear un buen sistema legal, pero sin un buen sistema legal 

puede ser que nunca lleguen a ser lo suficientemente ricos como para 

costear tal sistema. Por lo tanto, debido a que es más costoso y toma 

más tiempo crear instituciones legales eficientes que promulgar 

normas eficientes para que sean administradas por las instituciones 

ineficientes, es más plausible que la reforma se concentre en las 

normas872. En efecto, la creación y diseminación de una regla supone 

pequeños costos fijos marginales insignificantes y no varía con 

respecto al número de personas a las que se aplicaría la norma. 

De allí se desprende, además, que la relativa simplicidad de las reglas 

tiene dos consecuencias para un poder judicial débil: 

1. Hace que la demanda de tiempo y competencia de los jueces 

sea menor, luego sea barato y probablemente sea exacta. 

2. Se facilita el control de los jueces reduciendo la probabilidad 

de sobornos y la influencia de políticos. Cuanta menos 

discreción tiene un juez para tomar decisiones, más fácil es 

determinar la legalidad de su decisión o si favorece a un 

grupo determinado. 

                                                 
871 El establecimiento de mecanismos de exactitud genera costes que se traducen en 

procesos más largos. SHAVELL, Foundations of economic, pp. 450-454. 
872 POSNER, “El análisis económico del derecho en el common law”, p. 14. 
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Por último, considera que es posible pensar en una compensación 

judicial mediante derechos de pensión generosos que se perderían si el 

juez es removido por incompetencia o corrupción, con lo que puede 

desanimarse de aceptar dinero u otra coima873. Estas consideraciones 

podrían aplicarse igualmente a fiscales en su condición de funcionarios 

públicos y teniendo en cuenta que el principio de oportunidad se 

aplica por este funcionario. El ministerio público, teniendo en cuenta 

que sus funciones básicamente son, a saber: el velar por el fiel respeto 

de las normas y del debido proceso y representar los intereses de la 

sociedad, requeriría una serie de incentivos. En efecto, dado que es 

prioritario que los fiscales no se aparten de la búsqueda del interés 

público, que consiste en desempeñar correctamente una función, 

acusando e investigando cuando deben, o no haciéndolo cuando no 

deben, o realizando un esfuerzo en un caso distinto del que requeriría 

su gravedad, y que, según Santos y Barberet, el ministerio público 

trabaja mediante relaciones de agencia874, es necesaria la creación de 

incentivos para compatibilizar los intereses dentro del ministerio 

público875. Estos incentivos, según los autores, serían tanto de tipo 

privado como público. Dentro de los primeros sobresalen las 

posibilidades de promoción y el reconocimiento dentro de su ámbito 

de competencia. Dentro de los segundos serían la inspección, el 

escrutinio y la información pública876. 

Con ello se podrían implementar una serie de medidas para 

propender por la respuesta diferenciada en la persecución, teniendo en 

cuenta aquellos casos más relevantes con base en la culpabilidad 

                                                 
873 POSNER, “El análisis económico del derecho en el common law”, p. 14. Además, 

la creación de tribunales colegiados y jurados, la reducción de las penas para que baje 

la probabilidad del soborno y la creación de una corte que vigile al Gobierno. 
874 PASTOR/BARBERET, “El ministerio fiscal y el sistema”, p. 27. 
875 Relaciones de agencia que generan problemas por la rigidez de la estructura de 

recompensas, negativas o positivas, véase: PASTOR/BARBERET, “El ministerio 

fiscal y el sistema”, p. 28. 
876 Aunque resaltan los autores que los mencionados incentivos no resolverían del 

todo los problemas. 
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mínima y la falta de interés público. Esto porque como ya se ha 

mencionado a lo largo de este trabajo, los recursos son limitados y el 

ministerio público no tiene una capacidad ilimitada para perseguir 

todos los delitos877. 

Para ello deben establecerse reglas, criterios y directrices teniendo 

como premisa que no pueden perseguirse todos los delitos que son 

conocidos por la administración de justicia. Tampoco se debe dedicar 

el mismo esfuerzo a todos por igual. Ello debe ser fruto de un análisis 

y del desarrollo de una política criminal, analizando las consecuencias 

de concentrar sus esfuerzos en los casos más graves y en la medida 

que disponga de capacidad de acometer los de menor gravedad. 

Ahora bien, específicamente en relación con el derecho penal, los 

autores del AED consideran como premisa que la gente elige medios 

eficientes para sus fines (racionalidad instrumental)878. En el caso de 

los potenciales delincuentes, son individuos que la mayoría de las 

veces no tienen activos y por ello, optan por el delito, teniendo en 

cuenta dentro de sus cálculos, los beneficios y los costes que su acción 

delictiva les reporta y con miras, por lo general, a maximizar su 

función de utilidad. Es decir, cometen un delito cuando los beneficios 

de este superan los costos de cometerlo879. 

Sin embargo, en estos casos no es suficiente con acudir a la 

jurisdicción civil para obtener una reparación880. Por ende, la sociedad 

necesita tener un derecho penal para respaldar al derecho de la 

responsabilidad civil extracontractual que le imponga sanciones no 

                                                 
877 PASTOR/BARBERET, “El ministerio fiscal y el sistema”, p. 45. 
878 POSNER, “El análisis económico del derecho en el common law”, p. 10. 
879 Gastos que implican desde las herramientas para cometerlo, la necesidad de 

utilizar más personas para la su realización —coautores, cómplices—, y, claro está, 

los costos de sanción legal multiplicados por la probabilidad de ser aprehendido. 
880 SILVA SÁNCHEZ, “Una primera lección”, p. 79. 
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solo pecuniarias en un esfuerzo por imponer al causante del daño una 

pena igual o mayor que la utilidad que él espera por causar el daño881. 

Continuando con el argumento, las personas cuando optan por el 

delito, en vez calcular los costos de sus acciones en función de la 

magnitud total de la sanción que la conducta implica, lo que hacen es 

multiplicar la magnitud total de la sanción por la probabilidad de ser 

sancionados. Por ello, el derecho penal establece agravantes 

aumentando la sanción en aquellos casos de difícil detección, con el 

fin de compensar ese efecto de menor capacidad de detección. 

De esta forma, el análisis costo-beneficio que realizaría un potencial 

criminal frente a la decisión de cometer o no el delito, supone, por una 

parte, ponderar el beneficio esperado por este, y, por otra, el riesgo de 

ser detenido y la severidad de la pena que le puede esperar882. Claro 

que existen, además, una serie de motivaciones distintas que llevan a 

cada persona a cometer un delito y, adicionalmente, cierto tipo de 

delitos implican estados internos del autor que no dan cabida a análisis 

adicionales883. 

Ello implica para el Estado tres posibilidades: o bien aumenta las 

penas; o aumenta la posibilidad de detección; o, en suma, la 

combinación de las anteriores. El aumento de las penas, herramienta 

preferida de los actuales legisladores, no ha mostrado ser adecuada por 

sí misma y por el contrario, en algunos casos es francamente 

contraproducente, pues incentiva a realizar delitos más graves a los 

potenciales delincuentes si la pena esperada para delitos de mediana o 

                                                 
881 POSNER, “El análisis económico del derecho en el common law”, p. 11. Esto 

explica la severidad de las penas por tráfico de estupefacientes, delito que tiene 

costos sociales bajos. Como es un negocio lucrativo y sin víctimas, la dificultad de 

aprehensión es baja y la sanción óptima es alta. 
882 SILVA SÁNCHEZ, en ADPCP Tomo 49, 1996, pp. 113 y s. 
883 Aunque también es posible considerar que en estos casos el autor varía las 

valoraciones que haría normalmente de los distintos factores en juego, no 

sustituyendo la ponderación costo-beneficio, sino lo que considerará costo y 

beneficio para su caso concreto. 
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baja gravedad se asemeja a los graves884. El aumento de la detección 

implica factores exógenos885 y endógenos886. Finalmente, la 

combinación entre el aumento de las penas y la posibilidad de 

detección implica una capacidad institucional mínima o creíble, en la 

cual se promueva no imponer grandes penas sino efectivamente 

imponer penas, es decir, sancionar bien, lo que generaría una 

sensación de riesgo al delincuente potencial. 

Cuando las señales que el sistema judicial envía al mercado de la 

criminalidad indican que los costos de cometer crímenes son bajos, 

probablemente ello alentará a delincuentes potenciales a convertirse en 

delincuentes actuales887. Estas señales pueden darse por dos motivos: 

porque las penas impuestas son bajas, o porque la tasa de impunidad 

es alta888. 

Si el sistema judicial es eficiente, los hechos delictivos se investigan 

adecuadamente y en la etapa de juicio se resuelven con celeridad, la 

sensación de impunidad disminuye y el costo de la criminalidad 

aumenta, logrando de ese modo un efecto preventivo general superior 

a la amenaza de graves penas que nunca llegan a aplicarse. 

No debe olvidarse además que las sentencias en materia penal 

envían fuertes señales a la comunidad sobre el nivel de seguridad 

jurídica del ordenamiento jurídico, lo que tiene fuerte impacto sobre 

muchas decisiones individuales, no necesariamente de índole penal889. 

                                                 
884 SILVA SÁNCHEZ, en ADPCP Tomo 49, 1996, p. 114. 
885 Que dependen en primer lugar de la capacidad de hacer frente a la investigación 

por parte de la policía y del ministerio público, algo relacionado directamente con los 

recursos que se le asignen a la entidad persecutora y a su capacidad de gestionarlos 

eficientemente. 
886 Que hacen referencia específicamente a las capacidades del delincuente, a lo 

exitoso de su plan, a sus habilidades para acometer la empresa criminal, entre otros. 
887 Si la capacidad de detección del Gobierno es muy baja el delincuente la asemeja a 

cero. 
888 Como enseñó Cesare Beccaria hace más de doscientos años, esta última variable 

es la que más profunda impresión causa en los potenciales criminales. 
889 SILVA SÁNCHEZ, en ADPCP Tomo 49, 1996, pp. 119 y 128. 
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Inciden, por ejemplo, sobre el precio de los bienes, los seguros, las 

inversiones, los gastos en seguridad personal, entre otros. 

Ahora bien, uno de los problemas del derecho procesal penal ha 

sido siempre la congestión judicial que genera un retraso en la 

resolución del litigio. Dicha apremiante situación ha llevado a que el 

sistema penal elabore fórmulas que hagan realidad la garantía de 

resolución de conflictos dentro de un plazo razonable. 

2.2 Principio de oportunidad y consideraciones del análisis 
económico del derecho 

La existencia en los sistemas penales del principio de oportunidad se 

podría justificar teniendo en cuenta que los recursos con los que 

cuenta un sistema judicial son escasos y debe propenderse por usarlos 

de manera eficiente. 

Sin embargo, solo teniendo en cuenta el AED y sin tener en cuenta 

los elementos que conforman el principio de oportunidad que en este 

trabajo se defiende, se optaría por perseguir únicamente aquello que, 

en términos económicos, sería lo más importante. Ello de entrada 

pasaría por alto la ubicación y la utilización dogmática de los bienes 

jurídicos susceptibles de persecución penal, en la medida en que, para 

el criterio de eficiencia, lo realmente importante es lo que contribuiría 

al aumento del producto interno bruto (PIB) de una sociedad 

determinada. 

De esta manera, se llegaría al absurdo de elevar como criterio 

regulador la persecución preponderante de todos aquellos delitos que 

afecten de manera directa al patrimonio económico por encima de 

delitos contra la vida o la libertad sexual, en los cuales las víctimas no 

sean económicamente productivas. 

Adicionalmente, como ya se tuvo la oportunidad de exponer, la 

maximización de la riqueza como imperativo ético no alcanza para 

soportar una teoría de la justicia. Y en estas condiciones, se reafirma 

aún más para un proceso penal sustentado eminentemente sobre el 
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AED el hecho de que la maximización de la riqueza deja un residuo de 

monstruosidad moral. 

Por ende, es necesario justificar el principio de oportunidad de la 

mano del AED y de los elementos garantísticos de los sistemas 

penales contemporáneos. De esta forma, el principio de oportunidad 

se justifica en la medida en que los recursos con los que cuenta un 

sistema judicial son escasos y debe hacer un uso eficiente de estos 

teniendo en cuenta las garantías irrenunciables del derecho penal. 

Los problemas en el seno del procedimiento penal que trata el 

AED, como ya se mencionó, son la escasez de los recursos, lo que 

implica consecuentemente la minimización de los costos sociales de la 

administración de justicia, así como los costos que se generan por el 

error judicial, ambos desde consideraciones de eficiencia. No obstante, 

esta situación se enfrenta con la obligación de acatar las garantías que 

conforman el derecho penal y el debido proceso penal, lo que implica 

límites dentro de la actividad procesal penal que de otro modo no 

serían exigibles. Al respecto, analizando la teoría económica del 

proceso legal, Cooter y Ulen, señalaron que: “Las reglas del 

procedimiento a veces contradicen a las reglas económicas de la toma 

de decisiones en incertidumbre, pero existen amplias áreas de acuerdo 

[…]. Las reglas procesales prescriben un marco cuya justificación no 

es necesariamente económica, pero dentro de ese marco puede operar 

la lógica económica”890. 

Las exigencias del respeto a los derechos fundamentales de los 

ciudadanos, entre las que sobresale el debido proceso, constituyen 

resguardos que no pueden ser soslayados891 y que, indudablemente, 

imponen trámites que acrecientan la inversión en justicia, pero que 

generan mayores índices de confianza y legitimidad. Y, finalmente, en 

supuestos como el principio de oportunidad se presentan soluciones 

que colocan en mejor posición a las partes del proceso desde la óptica 

                                                 
890 COOTER/ULEN, Derecho y economía, p. 483. 
891 COOTER/ULEN, Derecho y economía, pp. 483 y ss., 530-532; POSNER, El análisis 

económico, 1992, pp. 549-551; SILVA SÁNCHEZ, en ADPCP Tomo 49, 1996, p. 125. 
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del debido proceso legal, que lo que ha logrado la evolución legislativa 

sin atención a dichos instrumentos. 

Las críticas al AED no desvirtúan los aciertos que se obtienen con 

dichos instrumentos. Lo trascendente en el AED es que cede en sus 

objetivos (de minimización de costos) en aras de preservar las 

garantías del derecho penal. El AED de esta forma busca una eficiente 

administración de justicia que se basa en el mejor aprovechamiento de 

los recursos escasos, garantizando el debido proceso. 

El AED permite advertir que se puede lograr mayor eficiencia 

disminuyendo la demanda de procesos penales a través del principio 

de oportunidad. Lo contrario implicaría continuar con la paralización 

de los procesos y la falta de respuesta oportuna. Supondría, 

consecuentemente, incrementar la impunidad y la imagen de 

inoperancia del sistema judicial. La idea de que el sistema judicial debe 

llevar hasta la última instancia todos los procesos choca con el hecho 

de que el tiempo que el tribunal dedica al estudio de esos delitos 

menores deberá restarlo a su dedicación a los casos graves. Este es el 

principio clave del análisis económico: los recursos son siempre más 

limitados que las necesidades. Por evitar la impunidad de un lado, se 

crea impunidad por el otro. 

La búsqueda de la eficacia del sistema a través de una selectividad 

controlada de los casos que merecen el concurso del derecho punitivo 

favorece el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, la búsqueda 

de la celeridad procesal, la revitalización de los objetivos de la pena, la 

ratificación del principio de igualdad, entre otros. 

Teniendo en cuenta que el derecho procesal penal y los destinos de 

la organización de la persecución penal se deben subordinar al juicio 

básico sobre el objetivo del derecho material, si el derecho penal 

establece la pena como reacción contra los delitos, el proceso penal 

debe desarrollarse teniendo en cuenta la maximización de la respuesta 

criminal con el fin de aumentar la certeza de la imposición de la pena. 

Además, las prescripciones del procedimiento tienen sobre todo el 

objetivo de ofrecer caminos adecuados para una transformación 
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racional del derecho penal material, en busca de cumplir las metas 

establecidas en cada sociedad. Sin embargo, para trasladar las 

especificaciones y las prescripciones del procedimiento, se deben 

seguir ciertos principios. Un procedimiento tiene que estar tan bien 

formado que sus gastos, así como su tamaño, deben estar en una 

relación adecuada con la lesión estándar correspondiente. Y, para ello, 

se deben respetar tanto las necesidades del procesado como las de la 

víctima. Del mismo modo, un procedimiento debe estar tan bien 

estructurado que su intervención no debe acarrear daños para los 

derechos personales de las partes. La rapidez del procedimiento, que 

siempre se exige, no puede implicar el pasar por encima de esos 

derechos de las partes892. En este punto conviene introducir el 

planteamiento según el cual, es posible conseguir un correcto 

funcionamiento del sistema jurídico y una aceptación de este sin 

imposición de sanción alguna893. 

Si se parte del hecho de que los costos del derecho penal son 

elevados894 y que, por ende, no es plausible perseguir hechos 

considerados de criminalidad menor895, entran en este punto 

consideraciones relativas al principio de oportunidad. Efectivamente, 

desde un punto de vista pragmático, la sobrecarga en todos los niveles 

del sistema penal hace razonable el argumento de reservar las 

capacidades del sistema para los delitos más graves. En estas 

circunstancias, el principio de oportunidad conduce, delimitado por el 

principio de legalidad procesal, a resultados razonables. Resulta de ello 

una relación de complementación razonable896 de los dos principios. 

Porque la oportunidad ayuda a liberar los recursos técnicos y humanos 

principalmente para la persecución de la criminalidad grave. Por ello, 

contribuye a la protección del Estado de derecho. Y precisamente con 

                                                 
892 Aunque también el procedimiento tiene que esforzarse por encontrar y ofrecer 

posibilidades para una compensación entre las partes. 
893 SILVA SÁNCHEZ, en ADPCP Tomo 49, 1996, p. 119. 
894 SILVA SÁNCHEZ, en ADPCP Tomo 49, 1996, p. 110. 
895 SILVA SÁNCHEZ, en ADPCP Tomo 49, 1996, pp. 112 y ss. 
896 Véase: POTT, Ausserkraftsetzung, pp. 41 y ss. 



MIGUEL LAMADRID L© 

 

339 

la combinación que se completa recíprocamente entre la legalidad 

procesal y la oportunidad está lo mejor posible protegido el Estado de 

derecho. 

Sobre el principio de oportunidad podemos decir que puede ligarse 

a una concepción utilitaria y realista sobre la legitimación y el 

fundamento, el fin y el límite de la aplicación de las penas. Constituye 

un intento de conducir la selección en forma racional, con criterios de 

política criminal y con la posibilidad de ejercer un control y exigir 

responsabilidad en quienes lo aplican. 

De acuerdo con estas ideas, el principio de oportunidad tendría 

como objetivos básicos, en primer término, descriminalizar cuando 

haya otros mecanismos de reacción social más eficaces o parezca 

innecesario el proceso y la pena. Y, en segundo lugar, buscaría la 

eficiencia del sistema frente a hechos más relevantes y de mayor 

gravedad social, al permitir descongestionar los atascados tribunales, 

de manera que les permita intervenir en los hechos más lesivos y 

esenciales para la comunidad y los ciudadanos897. 

Sabemos que el proceso penal es de selección o un sistema de 

filtros. Esto por razones económicas de la administración de justicia 

obliga a esclarecer con distinta intensidad los hechos que llegan a su 

conocimiento. Y estos filtros vienen practicándose sin respaldo legal 

en países donde el principio de legalidad procesal aún se entiende 

dentro de la concepción rígida arriba expuesta. 

Según el AED, la justicia tiene una obligación propia de ahorrar 

medios. Como no dispone de más recursos, se tendrían que agotar los 

existentes de manera ideal898. Por su parte, mediante el principio de 

                                                 
897 Ello está íntimamente relacionado con lo expuesto en el capítulo III sobre el 

hecho de que el sistema es hidráulico. 
898 Sin embargo, una concepción legalista marcada severamente niega la posibilidad 

de la limitación del principio de legalidad procesal, inclusive a causa de 

consideraciones económicas de justicia. El AED no sería un criterio adecuado para 

la limitación del principio de legalidad procesal en un Estado de derecho. Véase: 

HIRSCH, en ZStW (1980), pp. 218, 222. 
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oportunidad, se opta por el archivo frente a un investigado que ha 

cometido la acción y a quien también se le puede hacer efectivamente 

un reproche por su actuar contrario a la norma. Consecuentemente, al 

dejar de perseguir este tipo de hechos, se ahorrarían recursos que 

podrían destinarse para el esclarecimiento de los casos graves899. La 

distribución de recursos se tendría que orientar por el volumen de 

trabajo900. Se considera incluso que se debe mirar más allá de la 

realidad del proceso y observar que el Estado no aumenta las partidas 

de forma extraordinaria, sino que las mantiene de forma sostenible, 

luego de una comprobación realista según los estudios de economía 

política901. 

En abstracto, el AED se representa y permite esa nueva lectura del 

principio de legalidad procesal y la consecuente existencia en los 

sistemas penales del principio de oportunidad. Finalmente, no persigue 

ningún fin en sí mismo. Al contrario, se asegura con ello la 

funcionalidad de la justicia. En tiempos de escasos recursos, se tiene 

que exigir una medida de sensibilidad cada vez mayor respecto de la 

administración de justicia. Sin embargo, una inmunidad total frente a 

criterios de eficiencia no es aceptable. Además, no hay que olvidar que 

existen también diversas tareas del Estado que, aunque igualmente 

importantes, deben hacer su contribución al aumento del volumen de 

ahorro902. 

Ya que no es apropiado, ni desde el punto de vista político, ni desde 

el económico, optar por imponerle al ministerio público el deber de 

                                                 
899 Véase: HAMM, en NJW (1996), pp. 236 y ss.; KUNZ, en KrimJ (1984), pp. 39, 42 

y ss. 
900 De forma similar, véase: WEIGEND, en Anklagepflicht, pp. 46 y ss.; Además 

HAMM, en NJW (1996), pp. 236 y ss.; ALBRECHT, Strafrecht, p. 14. 
901 Véase: ESER, Funktionswandel, p. 30, sobre las ventajas económicas de las 

sanciones alternativas “ambulantes”. De forma similar, véase: KUNZ, en KrimJ 

(1984), pp. 39, 42 y ss., que escribía ya en 1984: “[…] el que esa ola que despertó las 

más ardientes discusiones (en lo que se refiere a los §§153 y ss., StPO) haya 

disminuido y en vista de la aceptación de las prescripciones en la práctica, se causa 

una sensación de duda en el derecho [...]”. 
902 Véase: ERB, Legalität, pp. 170 y ss., con referencias. 
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perseguir de la misma forma y con la misma intensidad todos los casos 

que lleguen a su conocimiento, la idea más racional es conducirlo 

mediante criterios ponderados de política criminal903. Como los 

recursos materiales serán siempre escasos en relación con la meta 

deseada, la selección se producirá de todas maneras. Si el legislador no 

insiste tozudamente en un ideal del principio de legalidad procesal, 

puede aspirar a conducir la selección mediante criterios razonables. En 

este sentido, es totalmente justificado y un imperativo en los sistemas 

penales, la existencia del principio de oportunidad como se plantea en 

este trabajo. 

Adicionalmente, el principio de oportunidad puede ser interpretado 

como una aplicación de diversos principios interconectados. Como 

principio de justicia correctiva904, en el sentido de que busca 

compensar el equilibrio preexistente en lugar de cambiarlo, es decir, 

rectificar las interacciones905. En este punto, mediante el principio de 

oportunidad, el ministerio público, al analizar las características del 

hecho que llega a su conocimiento, con base exclusivamente en sus 

elementos de culpabilidad mínima y falta de interés público, se 

abstiene de ejercer la acción penal. De esta forma, los fiscales 

aplicarían el principio de oportunidad de manera desinteresada con 

base en los elementos que lo conforman y que están claramente 

establecidos. 

                                                 
903 En ese sentido, son en verdad ajenas al sistema las consideraciones económicas 

de la justicia del hecho. Véase: ERB, Legalität, pp. 174 y ss.; NAUCKE, en FS für 

Grünwald, pp. 403, 417. 
904 Este tipo de justicia fue introducido por Aristóteles en la Ética a Nicómaco, donde 

se busca compensar el equilibrio preexistente en lugar de cambiarlo, asbtrayéndose 

de las cualidades personales o el mérito del autor del acto ilícito y de su víctima. 
905 POSNER, “El análisis económico del derecho en el common law”, p. 13. Los 

tribunales no utilizan la ocasión para enriquecer o empobrecer al autor del delito o a 

la víctima sobre la base de una sentencia acerca de sus méritos y fuera de las 

circunstancias del daño en sí mismo, pues esto sería no devolver a las partes a su 

equilibrio preexistente sino crear un nuevo equilibrio. 
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Como principio de eficiencia, el principio de oportunidad se aplica 

en el sistema penal y procesal penal estableciendo que el ministerio 

público puede dejar de investigar ciertos hechos que carecen de interés 

y cuya culpabilidad es considerada como mínima, teniendo en cuenta 

la eficiencia en la persecución y la optimización de los escasos recursos 

con que cuenta el sistema penal906. 

Y, finalmente, es posible decir que el principio de oportunidad 

cumpliría con la distribución de los recursos, propia de una justicia 

distributiva, al generar una respuesta diferenciada en la que se dejen de 

perseguir delitos menores con el fin de destinar los recursos para la 

investigación de la criminalidad grave907. 

De esta manera, es posible que un principio justificatorio pueda 

estar implementado en una práctica que no esté justificada. E 

igualmente, es posible encontrar prácticas que implementan principios 

de justicia en ámbitos donde no corresponde hacerlo. Así las cosas, 

mediante el principio de oportunidad, el que la eficiencia no pueda 

justificar la estructura básica no implica que no pueda justificar una 

parte de esta908. 

                                                 
906 Ello incluso a pesar de que el derecho penal, que es básicamente una cuestión de 

justicia retributiva, exige castigar cuando el principio de oportunidad, justificado en 

la eficiencia, recomienda no hacerlo. 
907 Ello teniendo en cuenta que no es tarea del Estado de derecho garantizar la 

justicia material, sino la justicia del procedimiento, esto es, la seguridad jurídica y la 

fiabilidad del derecho. Y que la justicia material no es un objetivo político, sino el 

resultado del objetivo político, ya que el objetivo político es la libertad social, cuya 

articulación exige una justicia distributiva. 
908 Silva Sánchez lo pone claramente de manifiesto mediante este ejemplo: “[…] está 

claro que desde consideraciones de eficiencia puede propugnarse la adopción de 

medidas de despenalización por razones de utilidad. En cambio, subsisten dudas más 

que razonables acerca de que siempre que la consideración de eficiencia conduzca a 

la sanción, ello pueda y deba producirse sin vulneración de principios irrenunciables 

de garantía […]” SILVA SÁNCHEZ, en ADPCP Tomo 49, 1996, p. 126. 
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La eficiencia definiría las interacciones injustas909, la justicia 

distributiva establecería qué tipo de respuesta debe darse ante ese 

hecho delictivo y la justicia correctiva se encargaría de rectificar los 

desfases que se presenten en el planteamiento. 

Teniendo en cuenta la racionalidad de los individuos, la 

implementación del principio de oportunidad tiene una disposición a 

reducir el coste del sistema penal. 

 

                                                 
909 Esto en el entendido de que a pesar de que muchas veces no tiene sentido evaluar 

la justicia o la injusticia de una norma jurídica aisladamente, sí lo tiene medir su 

eficiencia. 



 



 

CONCLUSIONES 

 

1. La presente investigación ha mostrado la importancia del método 

histórico y el cuidado que es necesario para llegar a explicaciones 

teóricas en torno a las transformaciones en la justicia penal. La teoría 

no debe preceder, sino ser dependiente y presentarse dentro de un 

método de investigación que pueda ser defendido no señalando los 

puntos finales dispares, sino vertiendo luz en las razones de la 

continuidad y del cambio, siempre próximos a la transformación del 

sistema por sí mismo. Por ende es necesaria una revisión sistemática 

de los datos disponibles.  

También se ha podido comprobar que es necesario enfatizar en la 

importancia de una investigación de la práctica del derecho 

contextualizada con las políticas de cada Estado para evitar sacar 

conclusiones generalizadas, basadas en micro análisis de las variables 

de prácticas aisladas. 

Por último, se ha visto que considerar a los operadores judiciales –

tribunales, ministerio público y policía- como herméticamente 

cerrados de la amplia sociedad y fuera de la historia y la política del 

Estado, ignora la relación entre la ley y la sociedad. 

2. De otro lado, la investigación ha mostrado como, a lo largo de la 

historia del procedimiento penal, siempre ha existido un temor por la 

falta de un control a la actividad del órgano encargado de la etapa de 

investigación. Lo anterior a pesar de que el ministerio público fue 

envestido, como guardián de las leyes, con el deber de actuar siempre 

obligado por la objetividad, investigando tanto las circunstancias que 

agravaran como aquellas que favorecieran la causa del investigado.  

Este temor persiste en la medida en que tanto la cantidad como 

calidad de la criminalidad han conducido a un desarrollo del 

procesamiento penal, que sobrepasa el trabajo del ministerio público 

en relación con su rendimiento respecto a su equipamiento técnico y 
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personal en general. Por ello, una discrepancia entre las 

especificaciones normativas del derecho procesal penal resulta en el 

procedimiento de investigación y su actividad de investigación real, en 

lo que se refiere al papel de los fiscales. 

3. Sin embargo a pesar de dicho temor desde el inicio del proceso 

penal reformado surgió la imperiosa necesidad de dotar al ministerio 

público de herramientas para morigerar la estricta aplicación del 

procedimiento básicamente al entender que existen situaciones que 

aunque tengan las características de ser consideradas como delitos, no 

alcanzan el umbral suficiente para dejarlas dentro de la rígida 

persecución penal. 

En esas circunstancias surgió el principio de oportunidad en 

Alemania como una herramienta adecuada para ayudar en la labor del 

ministerio público a cumplir los presupuestos de moderación de 

relación y prohibición de exceso. Su denominación se debió a Glaser 

quien supo explicar el problema que se avizoraba en el proceso penal y 

dotarlo de un nombre. 

Sin embargo su introducción al procedimiento penal no ha sido 

nada pacifica ya que ha tenido que pasar por un entendimiento 

pragmático de la figura y ha tenido que superar su vinculación 

histórica a la introducción del ministerio público como figura clave del 

proceso, lo que generó reservas y limitaciones que aún se manifiestan 

en diversos ordenamientos occidentales. 

 

4. Junto a ello también se pudo ver que el principio de legalidad 

procesal como usualmente se le ha entendido de manera rigurosa no 

se justifica según las necesidades prácticas. Porque la justicia penal no 

puede soportar, en su aparato de persecución, un número de personas 

y recursos para perseguir cada conducta con características de ser 

delictiva, inclusive las más insignificantes, si quiere ser más o menos 

efectiva. Si el ministerio público siguiera cada delito, la situación 

conduciría a que colapsara y por ende dejara de dedicarse, por motivos 

de capacidad, a la criminalidad más grave. Con esa situación se 
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retardarían aún más las investigaciones, lo que traería una amplia 

posibilidad para el autor culpable de permanecer sin sanción. Y eso 

tendría grandes efectos para la sociedad completa. Por la inseguridad 

que nacería, podría acontecer el concreto peligro de un aumento de la 

denominada autojusticia. 

Por ende se planteó en su momento la necesidad de marcar las 

prioridades mejor conscientemente y en vez de seguir únicamente 

grupos de delito específicos, para aliviar las oficinas de procesamiento 

penal, optar por conducir una no-persecución que complementara la 

situación. Ello parecía y aún parece más conveniente y necesario para 

la consecución de una justicia que funcione. 

El objetivo fue encontrar una solución que concediera por un lado 

una descarga mayor posible de las oficinas de procesamiento penal y 

que no se opusiera por otro lado a los principios constitucionales. 

En este punto se excluyen los modelos alternativos sectoriales, que 

sólo pretenden regular una subárea pequeña y delimitada de la 

delincuencia insignificante, pero que no pueden solucionar aquellos 

casos con similares características y por ende no pueden ser utilizados.  

De esta forma en los actuales momentos no hay casi ningún país 

occidental en el cual se siga el principio de legalidad sin ninguna 

excepción. En la mayoría se encuentran diversas soluciones a nivel 

policial  y/o a nivel del ministerio público.  

Esta situación se presentan en los sistemas de justicia penal 

occidentales ya que finalmente son muy similares porque ellos hacen 

frente a problemas similares. Estos problemas incluyen recursos 

limitados, presiones de actores políticos, sentimientos de inseguridad 

de la ciudadanía, el conflicto entre la ley general y abstracta y casos 

específicos que requieren una respuesta diferenciada, el dominio de la 

policía sobre el proceso de investigación, la tendencia de los 

legisladores por reformas en partes del sistema que finalmente son 

canceladas o compensadas por reformas en otros ámbitos. 
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 5. En los actuales momentos no hay casi ningún país occidental en 

el cual no se establezca en sus legislaciones normas relativas al 

principio de oportunidad. Sin embargo los legisladores han utilizado el 

concepto para agrupar distintas posibilidades de terminación anormal 

de una investigación dentro del proceso penal.  

Esta agrupación ha sido sumamente problemática en la medida en 

que algunas de las terminaciones no son fácilmente justificables 

teóricamente dentro de un sistema penal garantista de un Estado 

Social y Democrático de derecho. De hecho algunas figuras 

simplemente no pueden justificarse dentro de un sistema penal 

garantista, pero existen como consecuencia de la proliferación de 

fenómenos criminales que simplemente han superado a las 

instituciones de administración de justicia y que ha supuesto la 

creación de mecanismos determinados por criterios eficientistas. 

Por ende, luego de un análisis ponderado se ha concluido cuál debe 

ser la forma adecuada de considerar al principio de oportunidad y 

hemos explicado cómo deben ser entendidas las otras manifestaciones 

de disposición que pueden darse en el proceso penal. Y se ha 

argumentado suficientemente que legalidad y oportunidad no son 

alternativas, sino dos principios que limitan o mejor icho se 

complementan mutuamente. 

Para ello hemos dotado a los conceptos indeterminados 

"culpabilidad mínima" e "interés público" de una serie de elementos 

escalonados con el fin de que de manera sistemática el ministerio 

público pueda llegar a determinar el concepto de culpabilidad mínima 

y falta de interés público en el caso materia de examen. 

Junto a ello hemos propuesto todo el procedimiento necesario para 

que el ministerio público logre determinar la existencia de un caso 

susceptible de aplicación del principio de oportunidad, junto con las 

posibilidades tanto para la víctima como para el procesado, lo cual 

ayuda en gran medida a todos los actores inmersos en el proceso 

determinado como guía y garantía del respeto de los principios 

constitucionales en los que se enmarca el proceso penal. 
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6. Una aplicación adecuada de este principio por el ministerio 

público pasa por el hecho de una uniformidad en su aplicación que 

puede ser dada mediante las directrices internas y externas. La 

necesaria definición del procedimiento preciso para su aplicación no 

sólo simplifica en gran medida el trabajo del ministerio público, sino 

que al mismo tiempo dota de una mayor seguridad de cara a la 

ciudadanía lo que repercutiría de manera positiva en su aceptación. En 

consecuencia esto conduciría a un uso creciente y a una mayor 

aceptación de esta alternativa procesal en la práctica. 

7. De gran importancia es establecer que el principio de 

oportunidad sólo se le concede al ministerio público. La policía tiene 

que estar sujeta al principio de legalidad. De lo contrario habría una 

alta probabilidad de corrupción e influencia de políticos y ciudadanos. 

Por lo mismo el ministerio público debe tener conocimiento, en todo 

momento, de los detalles y del procedimiento, por lo que el trabajo de 

la policía tiene que poder ser siempre controlable por el ministerio 

público. Ello se debe establecer mediante la obligación a cargo de 

informes periódicos por parte de la policía. El ministerio público es el 

único responsable de tomar la decisión final acerca del archivo o la 

acusación. Esto no obsta para que la policía realice los 

correspondientes trabajos preparativos para formular alguna propuesta 

específica, como sería, por ejemplo, la preparación del proceso para un 

archivo. 

8. Se considera que para que el principio de oportunidad cumpla su 

cometido de ayudar a agilizar la justicia no es viable que se utilice un 

control judicial sobre la aplicación del mismo. Lo que es básico es la 

selección cuidadosa, supervisión y entrenamiento de los fiscales. Entre 

más alta sea la calidad del personal, se reducen los problemas que 

surgen por la toma de este tipo de decisiones. 

9. Una aplicación del principio de oportunidad en los sistemas de 

los países occidentales que lo han introducido a sus ordenamientos 

como la que aquí se defiende, debe llevar en el mediano plazo a una a 

ampliación en la terminación de los procesos en la etapa de 
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investigación con la consecuente excepcionalidad de un juicio 

completo. Esta ampliación de terminaciones anormales debe ser 

liderada por dicho principio y seguida en mucha menor medida por  el 

uso de otras soluciones. La idea que subyace al mismo es regular al 

sistema penal en su conjunto.  

10. Herramientas como el AED permiten desde otras disciplinas 

ajenas al derecho penal y procesal penal justificar la práctica del 

principio de oportunidad de manera adecuada y convincente, dado que 

logran determinar como en el sistema penal la utilización racional de 

los escasos recursos con los que se cuenta puede perfectamente 

sustentar como plausible la aplicación del principio de oportunidad 

para mejorar la respuesta penal. Ello incluso a pesar de las falencias 

que le endilgan sus detractores que evitan el que se convierta en una 

teoría de la justicia. 

11. Finalmente es necesario que paralelo a este procedimiento se 

genere la devolución de una multiplicidad de problemas sociales a 

mecanismos de regulación por fuera del derecho penal. Dado que ha 

venido existiendo el problema de la congestión en materia penal, y que 

el derecho penal siempre debe ser considerado como la última ratio, es 

fundamental al interior de cada sociedad que se generen espacios que 

ayuden a crear una real concientización sobre la necesidad de un 

proceso. Ello es de la mayor importancia no sólo para una mejor 

convivencia en sociedad, sino también para disminuir los altos niveles 

de conflictividad e intolerancia que han venido aumentando en las 

sociedades actuales. 

Esto también cobra especial importancia al interior del 

procedimiento penal teniendo en cuenta que, para un correcto 

funcionamiento del sistema penal, es indispensable restringir el 

número de procesos que se ventilan en el mismo con el fin de ir 

disminuyendo su carga y tender a su mantenimiento regular. Y ello 

implica crear vías dentro del sistema penal para mantener unos niveles 

adecuados, diferenciando aquellos problemas sociales que pueden 

solucionarse sin acudir a un proceso penal.
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ANEXO 

 

 Apéndice 1  

Proyectos y artículos de la legislación alemana.  

Beschluß 119 zu §152 StPO Prot 11 1905, p. 459:   

Es soll bestimmt werden, daß die Staatsanwaltschaft bei 

Übertretungen und, im Falle des Einverständnisses des Verletzten, 

auch bei den von Personen unter 14 Jahren begangenen Verbrechen 

und Vergehen von der Strafverfolgung absehen darf, wenn diese nicht 

im öffentlichen Interesse liegt.  

§ 154 E StPO 1908:  

In Sachen, die vor den Amtsgerichten ohne Schöffen zu 

verhandeln sind, kann die StA von jedem Einschreiten absehen, 

wenn die Verfolgung des Verdächtigen durch das öffentliche 

Interesse nicht geboten erscheint.  

Ist die öffentliche Klage bereits erhoben, so kann das Gericht 

auf Antrag der StA das Verfahren einstellen.  

  

§ 83 VE StGB 1909  

In besonders leichten Fällen darf das Gericht die Strafe nach 

freiem Ermessen mildern, wo dies ausdrücklich zugelassen ist, 

von einer Strafe überhaupt absehen.  

Ein besonders leichter Fall liegt vor, wenn die rechtswidrigen 

Folgen der Tat unbedeutend sind und der verbrecherische Wille 

des Täters nur gering und nach den Umständen entschuldbar 

erscheint, so daß die Anwendung der ordentlichen Strafe des 

Gesetzes eine unbillige Härte enthalten würde.  
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§ 153 E StPO I und II 1909:  

In Sachen, die vor den Amtsgerichten ohne Schöffen zu 

verhandeln sind, kann die Staatsanwaltschaft von Erhebung der 

Klage absehen, wenn die Verfolgung des verdächtigen wegen 

Geringfügigkeit der Verfolgung nicht geboten erscheint.  

Wird die Verfolgung von Verletzten beantragt, so darf der 

Antrag nur abgelehnt werden, weil die tatsächlichen Unterlagen 

nicht ausreichen.  

Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht auf Antrag 

der StA das Verfahren einstellen, war die Verfolgung vom 

Verletzten beantragt, bedarf es seiner Zustimmung.   

§155 a (Kommissionsbericht von 1911)  

Bei Übertretungen kann die StA von Erhebung der Klage 

absehen, wenn die Verfehlung wegen des Grades der 

Verschuldung und der Folgen der Tat geringfügig ist. Sieht sie 

von Erhebung der Klage ab, so hat sie den zu benachrichtigen, 

der die Tat angezeigt hat.  

 Wird die Verfolgung von einer Person beantragt, die daran ein 

berechtigtes Interesse hat, so darf Antrag nur abgelehnt werden, 

weil die tatsächlichen Unterlagen nicht ausreichen.  

Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht Antrag der 

StA das Verfahren einstellen; war die Verfolgung von einer 

Person beantragt, die darán ein berechtigtes Interesse hat, so ist 

deren Zustimmung erforderlich.  

§88 Gesetzentwurf StGB 1911  

In besonders leichten Fällen kann das Gericht die Strafe 

innerhalb der gesetzlichen Strafgrenzen nach freiem Ermessen 
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mildern, an Stelle der angedrohten Strafart auf eine mildere, 

insbesondere auf Verweis § 67 erkennen und; wo dies 

ausdrücklich zugelassen ist, von einer Strafe überhaupt absehen.  

Ein besonders leichter Fall liegt vor, wenn die Folgen der Tat 

unbedeutend sind und der verbrecherische Wille des Täters nur 

gering und nach den Umständen entschuldbar erscheint, so dass 

die Anwendung der ordentlichen Strafe des Gesetzes eine 

unbillige Härte enthalten würde.  

  

§152 a des Gesetzes zur Vereinfachung der Rechtspflege 1917.  

Die Staatsanwaltschft kann  

bei Übertretungen,  

bei Vergehen, die nur mit Gefängnis von höchstens drei 

Monaten oder Geldstrafe von höchstens sechshundert Mark, 

allein oder neben Haft oder in Verbindung miteinander oder mit 

Einziehung bedroht sind,  

bei den Vergehen des Diebstahls, der Unterschlagung und des 

Betruges in den Fällen der §§242, 246, 263 des 

Strafgesetzbuches, soweit es sich um einen Gegenstand im Werte 

von höchstens fünf und zwanzig Mark handelt,  

bei den Vergehen der Begünstigung und bei Vergehen der 

Hehlerei in den Fällen des §258 Nr. 1 und des §259 des 

Strafgesetzbuches, wenn sich die Begünstigung oder die Hehlerei 

auf eine der in Nr 1, 2 oder 3 bezeichneten strafbaren 

Handlungen bezieht, von Erhebung der Klage absehen, wenn 

eine Bestrafung nicht geboten erscheint, weil das Verschulden 

des Täters und die Folgen Tat geringfügig sind. Sieht sie von 

Erhebund der Klage ab, so hat sie den zu benachrichtigen, der 

die Tat angezeigt hat.  
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 Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht auf Antrag 

der StA das Verfahren einstellen. War die Verfolgung vom 

Verletzten beantragt, so ist dieser vor der Einstellung des 

Verfahrens zu hören. Der Einstellungsbeschluss ist 

unanfechtbar.  

§ 116 E StGB 1919  

Ein besonders leichter Fall liegt vor, wenn der verbrecherische Wille 

des Täters gering und nach den Umständen entschuldbar ist und die 

Folgen der Tat unbedeutend sind, so dass selbst die wom Gesetz bei 

milderen Umständen angedrohte Strafe noch eine unbillige Härte 

bedeuten würde. Nimmt das Gericht einen besonders leichten Fall an, 

so mildert es diese Strafe nach freiem Ermessen; wo es zugelassen ist, 

kann das Gericht auch von Strafe absehen.  

§177 EStPO 1920  

 Wegen einer Übertretung wird keine Öffentliche Anklage 

erhoben, wenn die Schuld des Täters gering ist und die Folgen 

der Tat unbedeutend sind.  

Ist gleichwohl die öffentliche Klage erhoben, so stellt das 

Gericht das Verfahren ein, gegen den Beschluss steht der StA 

sofortige Beschwede zu. Ist der Beschluss nicht mehr anfechtbar, 

so benachrichigt das Gericht den Anzeigenden.  

  

§75 Radbruchs Entwurf eines StGB 1922  

In besonders leichten Fällen mildert das gericht die Strafe nach 

freiem Ermessen. Wo es zugelassen ist, kann das Gericht von 

Strafe absehen.  

Ein besonders leichter Fall liegt vor, wenn trotz Zubilligung 

mildernder Umstände die mildeste zulässige Strafe noch unbillig 

hart sein würde.  
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Antrag Schiffer zur Vereinfachung des Rechtswesens 1923 Wort S. 

29,30:  

Bei Übertretungen findet Strafverfolgung nur statt, soweit ein 

öffentliches Interesse vorliegt.  

Beim Fehlen eines öffentlichen Interesses kann das Gericht die 

Strafverfolgung wegen Übertretung und Vergehen auf Antrag der 

einstellen.     

Die Emminger - Verorddung l924   

"1. Übertretungen werden nicht verfolgt, wenn die Schuld des 

Täters gering ist und die Folgen der Tat unbedeutend sind,  es sei denn, 

dass ein öffentliches Interesse an der Herbeiführung einer 

gerichtlichen Entscheidung besteht.   

2. Ist bei einem Vergehen die Schuld des Täters gering und sind die 

Folgen der Tat unbedeutend, so kann die Staatsanwaltschaft mit 

Zustimmung des Amtsrichters von der Erhebung der öffentlichen 

Klage absehen.   

3. Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht mit 

Zustimmung der Staatsanwaltschaft das Verfahren einstellen; der 

Beschluss kann nicht angefochten werden.  

  

4. Die Vorschriften der Abs. 2,3 gelten nicht für militärische 

Vergehen.  

E StGB 1925 § 75:  

In besonders leichten Fällen mildert das Gericht die Strafe 

nach freiem Ermessen. Wo es zugelassen ist, kann das Gericht 

von Strafe absehen.  

Ein besonders leichter Fall liegt vor, wenn trotz Zubilligung 

mildernder Umstände die mildeste Strafe noch unbillig hart sein 

würde.  
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Entwürfe eines StGB 1927 + 1930 § 76 E StGB 1927, 1930:  

Wann das Gericht in besonders leichten Fällen von Strafe 

absehen kann, bestimnt das Gesetz besonders.  

Ein besonders leichter Fall liegt vor, wenn die Schuld des 

Täters so gering und die Folgen der Tat so unbedeutend sind, 

dass kein Bedürfnis für eine Bestrafung besteht.  

§153 StPO und EGStGB 1929:  

Übertretungen werden nur dann verfolgt, wenn dies im 

öffentlichen Interesse liegt.  

Bei einem Vergehen kann die StA mit Zustimmung des 

Amtsrichters von der Erhebung der öffentlichen Klage absehen, 

sofern der Verletzte, dem Gelegenheit zur Ausserung zu geben 

ist, nicht ausdrücklich widerspricht. Liegt ein besonders leichter 

Fall vor, in dem das Gericht von Strafe absehen kann, so genügt 

die Zustimmung des Amtsrichters.  

Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht mit 

Zustimmung der StA das Verfahren einstellen, sofern der 

Verletzte, dem Gelegenheit zur Ausserung zu geben ist, nicht 

ausdrücklich widerspricht. Liegt eine Übertretung oder bei einem 

Vergehen ein besonders leichter Fall vor, in dem das Gericht von 

Strafe absehen kann, so genügt die Zustimmung der StA. Erfolgt 

die Einstellung in der Hauptverhandlung, so bedarf es der 

Anhörung des Verletzten nur, wenn er erschienen ist oder keine 

Nachricht von dem Termin der Hauptverhandlung hatte. Der 

Beschluss kann nicht angefochten werden.  

Notverordnung vom 06.10.1931:  

Übertretungen werden nur verfolgt, wenn es das öffentliche 

Interesse erfordert.  
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Nach Erhebung der Klage kann das Gericht mit Zustimmung 

der StA das Verfahren wegen einer Übertretung einstellen, wenn 

das öffentliche Interesse die Verfolgung nicht erfordert.  

Modificaciones en tiempos del NS  

§26 E StPO 1936:  

Von der Verfolgung einer Tat, die nur mit Gefängnis oder einer 

leichteren Strafe bedroht ist, kann der StA absehen, wenn die Schuld 

des Täters gering und nicht seine Verfolgung vom Standpunkt der 

Volksgemeinschaft aus geboten ist.  

§12 E StPO 1937:  

Ist die Schuld des Täters gering und würde der Richter 

voraussichtlich von Strafe absehen oder höchstens auf Gefängnis, 

Festungshaft oder Haft von einem Monat oder Geldstrafe von dreissig 

Tagesbussen, allein oder nebeneinander, erkennen, so kann der 

Staatsanwalt von der Verfolgung absehen, wenn sie nich zur Sühne 

oder zum Schutz der Volksgemeinschaft geboten ist.  

§15 E StPO 1939:  

Der Staatsanwalt kann von der Verfolgung einer Tat absehen, wenn 

sie nicht zum Schutz des Volkes oder zur Sühne der Tat geboten und 

wenn die Schuld des Täters so gering ist, dass voraussichtlich von 

Strafe abgesehen oder höchstens auf Gefängnis, Festungshaft oder 

Haft von einem Monat, Geldstrafe von dreissig Tagesbussen, 

Verfallerklärung mit Strafvorbehalt, allein oder nebeneinander oder 

neben Einziehung, Vernichtung oder Unbrauchbarmachung erkannt 

würde.  

Vereinfachung der Rechtspflege 1942:  

§2 Lockerung des Verfolgungszwanges und Beseitigung der 

Anklageerzwingung:   

§153 Reichsstrafprozessordnung erhält folgenden Abs.3. Bei 

strafbaren Handlungen, deren Verfolgung nur auf Antrag eines 
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Beteiligten eintritt, kann der StA, auch wenn der Strafantrag 

gestestellt ist, von der Verfolgung absehen, wenn ein 

Öffentliches Interesse an der Strafverfolgung nicht besteht.  

In §153 II der Reichsstrafverordnung werden die Worte „mit 

Zustimmung des Amtsrichters“ gestrichen.  

Die §§ 172 bis 177, §395 Abs. 2 und §472 der 

Reichsstrafprozessordnung über die Anklageerzwingung werden 

gestrichen.  

Art. 2 §8 I I I der.4. VO zur Vereinfachung der Strafrechtspflege 

vom 13.12.44:  

§ 8:  

Der StA kann von der Erhebung der Öffentlichen Klage 

absehen, wenn die Verfolgung im Kriege zum des Volkes nich 

erforderlich ist.  

Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht mi 

Zustimmung des Staatsanwalts das Verfahren einstellen, der 

Beschluss ist unanfechtbar.  

Das Absehen von der Klageerhebung und die Einstellung des 

Verfahrens können von der Erfüllung bestimmter Auflagen 

abhangig gemacht weden.  

Art. 3 Nr 62 und 63 des Vereinheitlichungsgesetzes von 1950 

RGB1 S. 455 (486):  

Nr.62:  

In § 153 II bleiben die Worte „mit Zustimmung des Amtsrichters“ 

eingefügt.  

Nr 63:  

§153 a erhält folgende Fassung:  
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„Die Staatsanwaltschaft kann von der Verfolgung einer Tat 

absehen,  

Die ein deutscher Staatsangehöriger im Ausland begangen hat,  

die ein Auslander im Ausland oder die er im Inland auf einem 

auslandischen Schiff oder Luftfahrzeug begangen hat,  

wenn wegen der Tat im Ausland schon eine Strafe gegen den 

Beschuldigten vollstreckt worden ist und die im Inland zu 

erwartende Strafe nach Anrechnung der ausländischen nicht ins 

Gewicht fiele.“  

Strafrechtsanderungsgegetz vom 04.08.1953:  

Nr. 21:   

In § 153 Abs. 3 und in § 154 II sind nach dem Wort “ Verfahren„ 

die Worte „in jeder Lage“ einzufügen.  

Änderung der Strafprozessordnung 1964 Art. 10 Nr. 3:  

§153 Wird wie folgt geandert:  

In Abs. 1 weden die Werte „und die Folgen der Tat 

unbedeutend sind“ gestrichen.  

Absätze 2 und 3 erhalten folgende Fassung:  

2. Ist bei einem Vergehen die Schuld des Täters gering und 

besteht kein öffentliches Interesse an der Verfolgung, so kann 

die Staatsanwanwaltschaft mit Zustimmung des zur 

Entscheidung über die Eröffnung des Hauptverfahrens 

zuständigen Gerichts das Verfahren einstellen.  

3. Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht mit 

zustimmung der Staatsanwaltschaft nach Anhörung des 

Angeschuldigten das Verfahren in jeder Lage einstellen, der 

Beschluss kann nicht angefochten werden.“  
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Änderung 1974 (BGB1 508, 509).  

Nr. 44:  

§153 wird durch fogende Vorschrift erstzt:  

     §153  

Hat das Verfahren ein Vergehen zum Gegenstand, so kann die 

Staatsanwaltschaft mit zustimmung des für die Eröffnung des 

Hauptverfahrens zustandigen Gerichts von der Verfolgung 

absehen, wenn die Shuld des Täters als gering anzusehen wäre 

und kein Öffentliches Interesse an der Velfolgung besteht. Der 

Zustimmung der Gerichts bedarf es nicht bei einem Vergehen, 

das gegen fremdes Vermögen gerichtet und nicht mit einer im 

Mindestmass erhöhten Strafe bedroht ist, wenn der durch die Tat 

verursachte Sachaden gering ist.  

Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht in jeder 

Lage des Verfahrens unter den Voraussetzungen des Abs. 1 mit 

Zustimmung der StA und des Angeschuldigten das Verfahren 

einstellen. Der Zustimmung des Angeschuldigten bedarf es 

nicht, wenn die Hauptverhandlung aus den in §205 angeführten 

Gründen nich durchgeführt werden kann oder in den Fällen des 

§231 II und der §§ 232 und 233 in seiner Abwesenheit 

durchgeführt wird. Die Entscheidung ergeht durch Beschluss. 

Der Beschluss ist nicht anfechtbar.  

§153a  

Mit Zustimmung des für die Eröffnung des Hauptverfahrens 

zuständigen Gerichts und des Beschuldigten kann die StA bei einem 

Vergehen vorläufig von der Erhebung der öffentlichen Klage absehen 

und zugleich dem Beschuldigten auferlegen,  

Zur Wiedergutmachung des durch die Tat verursachten 

Schadens eine bestimmte Leistung zu erbringen,  
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einen Geldbetrag zugunsten einer gemeinnützigen Einrichtung 

oder der Staatskasse zu zahlen,  

sonst gemeinnützige Leistungen zu erbringen oder  

Unterhaltspflichten in einer bestimmten Höhe 

nachzukommen,  

wenn diese Auflagen und Weisungen geeignet sind, bei geringer 

Schuld das öffentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen. 

Zur Erfüllung der Auflagen und Weisungen setzt die 

Staatsanwalschaft dem Beschuldigten eine Frist, die in den Fällen des 

Satzes 1 Nr. 1 bis 3 höchstens sechs Monate, in den Fällen des Satzes 

1 Nr. 4 höchstens ein Jahr beträgt. Die Staatsanwaltschaft kann 

Auflagen und Weisungen nachträglich aufheben und die Frist einmal 

für die Dauer von drei Monaten verlängern; mit Zustimmung des 

Beschuldigten kann sie auch Auflagen und Weisungen nachträglich 

auferlegen und ändern. Erfüllt der Beschuldigte die Auflagen und 

Weisungen, so kann die Tat nicht mehr als Vergehen verfolgt werden. 

Erfüllt der Beschuldigte die Auflagen und Weisungen nicht, so werden 

Leistungen, die er zu ihrer Erfüllung erbracht hat, nicht erstattet. § 153 

Abs. 1 S. 2 gilt entsprechend.  

Ist die Klage bereits erhoben, so kann das Gericht mit Zustimmung 

der Staatsanwaltschaft und des Angeschuldigten das Verfahren bis 

zum Ende der Hauptverhandlung, in der die tatsächlichen 

Feststellugen letzmals geprüft weden können, vorläufig einstellen und 

zugleich dem Angeschuldigten die in Abs. 1 S 1 bezeichneten 

Auflagen und Weisungen erteilen.  

Abs. 1 Satz 2 bis 5 gilt entsprechend. Die Entscheidung nach Satz 1. 

Ergeht durch Beschluss. Der Beschluss ist nicht anfechtbar.  

Während des Laufes der für die Erfüllung der Auflagen und 

Weisungen gesetzten Frist ruht die Verjährung.                

  


