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SUMARIO

El principio de oportunidad se ha convertido en un elemento comun
en las legislaciones de los sistemas penales occidentales. Sin embargo
su incorporacion al procedimiento penal no ha sido pacifica. La
constante referencia que se hace de éste principio con el eficientismo
penal y su contradicciéon 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 como debe estructurarse para una adecuada
aplicacion y se muestra cémo 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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INTRODUCCION

Actualmente se presenta un agitado debate en la opinién publica
sobre el denominado principio de oportunidad. Se tiende a vincular dicho
mecanismo con la impunidad y la sensacién de inoperancia del sistema
judicial por parte del comun. Los debates en los medios de
comunicacién estimulan emociones fuertes y sentimientos de
indignacién en relacion con ciertos delitos de alta resonancia para la
poblacién y su percepcion de seguridad, cuya resolucion juridica pasa
por la aplicaciéon del polémico principio. Se incrementa la demanda de
justicia, se clama por el aumento de penas y se cuestiona la actuacién

del ministerio publico y, por extension, del aparato judicial en general.

De otro lado, temas como la congestioén judicial o el hacinamiento
carcelario, que se relacionan con la limitada capacidad del sistema para
la atencién plena de la totalidad de casos, demanda a su vez creciente
por la ampliacién de tipos penales producto del trabajo legislativo,
requieren soluciones tanto administrativas y econdémicas como
juridicas que eviten el colapso del sistema, lo que llevaria a una

paralisis en la aplicacion de la justicia.

Frente a un tema tan complejo, es oportuno estudiar en
profundidad esta institucion, de forma que mediante el conocimiento
de su desarrollo historico, sus avatares en diferentes legislaciones en el
mundo, los debates que ha suscitado entre los autores mas
importantes, su precision conceptual, los procedimientos que le son
inherentes y su analisis desde diferentes perspectivas ligadas a la
ciencia juridica, sea posible un punto de vista equilibrado que permita
comprender la utilidad del principio de oportunidad en la sociedad
actual, asi como sus limites e incluso los peligros derivados de su

deficiente concepcion y aplicacion.

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

en el derecho procesal penal, en la literatura en lengua espafiola no ha
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tenido un desarrollo claro. En efecto al referirse al mismo siempre se
mezclan indistintamente situaciones de terminaciéon anormal y/o de
discrecionalidad de los operadores judiciales, lo que ha dado lugar a
multitud de equivocos. Casi todas estas explicaciones dan pie a que los
criticos de la institucién arremetan contra la misma al considerarla
arbitraria, atentatoria de los derechos fundamentales y sin garantias.
Para contraponerla, argumentan que la tinica opcién para garantizar un
procedimiento penal garantista es la aplicacion de un principio de
legalidad procesal estricto. Sin embargo esta argumentacion parte de
una premisa falsa. Y es que se argumente que el principio de
oportunidad es una institucién ajena a los procesos penales del sistema
del civil Jaw. Pero el punto es que el principio de oportunidad es
intrinseco a cualquier proceso penal moderno. No asi el principio de
legalidad procesal. Este ultimo es una quimera irreal, es una institucion
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 institucion que no
se puede soportar ni tedrica ni practicamente, basicamente porque su
aplicacion no es posible. Sin embargo no ha sido facil 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 ah{ la necesidad de realizar el presente estudio.

En consecuencia, la presente investigacion pretende ser un aporte al
debate juridico sobre el principio de oportunidad. La perspectiva
desde la cual se presenta esta contribucion 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 implementacion adecuada de
los postulados del derecho material. Desde esta perspectiva, se
establece un dialogo 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 vinculos. As{ mismo, se postulan dos elementos fundamentales
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que conformarfan el principio de oportunidad: la culpabilidad minima
y la falta de interés publico. La idea es responder y entender el porqué
de su existencia, tratar de explicar por qué es intrinseco a los sistemas
procesales penales herederos de la familia del cvi/ law. Una vez se tenga
claro lo anterior, proponer como debe ser entendido y estructurado,

para engranar asi de forma adecuada la persecucion penal.

Para ello se desarrollo la presente investigacion principalmente
dentro del ambito de la historia y el desarrollo legislativo de la

Republica Federal de Alemania.

Existen dos razones para optar por ese método. En primer lugar, la
opcién por el método histérico se acogié deliberadamente dado que
las introducciones al sistema penal se deben entender como una
mezcla no solo tedrica sino soportada en acontecimientos dentro de la

evolucion 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 Unica vision, sin tener en cuenta las particularidades y
problemas con los que se contaba en el momento en que se cred.
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 Republica Federal de
Alemania. La razén e importancia de esta decision radica en que este
pais ha venido liderando la evolucién del proceso penal y de las
necesidades de la investigacion. Ello implicé la apuesta por el estudio
concienzudo de las situaciones de otros paises y la evaluacién 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 modernizacioén y de dar respuesta a las situaciones

que se han venido presentando.

En concreto el entendimiento sobre la existencia de criterios de
disposicion de la accién penal en paises del i/ Jaw de tendencia
legalista ha sido abanderado por Alemania desde mediados del Siglo

XIX, fruto del andlisis critico de sus instituciones, de la atencion de los

23



INTRODUCCION

problemas en sus estructuras y de la busqueda de soluciones
satisfactorias mas alla de sus fronteras. Como consecuencia de esas
inquietudes fue que se introdujo, dentro de la discusion cientifica, el
concepto del principio de oportunidad, como forma de superar las
carencias de la defensa de un principio de legalidad procesal rigido. El
principio de legalidad también fue producto de una situacion histérica
particular y cumplié su objetivo ampliamente, pero se convirtié en un
obstaculo en materia procesal penal y por ende tuvo que ser superado.
Esta situaciéon se explica, igualmente, en el presente trabajo. En
general, esta forma de actuar de Alemania ha sido modelo para los
paises occidentales. En Espafia, por su parte, la situaciéon se halla en
una fase embrionaria en lo que al analisis critico y superacion de
estructuras antiguas se refiere. El problema radica en que las
estructuras se niegan a evolucionar. El modelo procesal penal esta
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 politico-histérico y la voluntad del
legislador de avanzar en la modernizacién de las estructuras. Este
segundo paso no es una tarea facil. De hecho, esta investigacion ha
querido mostrar como en el pafs estudiado, Alemania, el primer paso
se dio mucho tiempo, quiza demasiado, antes de que el segundo paso

se diera.

El analisis se estructura de la manera siguiente. El primer capitulo
aborda la incorporaciéon del principio en los sistemas legales de los
paises hispanoamericanos y en Espafia, y muestra su funcionamiento
en las diferentes legislaciones teniendo en cuenta la estructura que lo
soporta y su regulacion. El segundo capitulo se centra en el aspecto
histérico de la institucion, particularmente su génesis en Alemania, y se
vincula con el surgimiento del ministerio publico, asi mismo, se realiza
una presentacion de la actualidad de la institucién en el pais germano.
El tercer capitulo asume propiamente la disyuntiva entre el aumento
de la criminalidad y la escasez de recursos del sistema judicial; el

analisis presenta las soluciones extremas de la persecucion de la
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totalidad de casos penales y la descriminalizacién, y explora las
diferentes alternativas disponibles ante la congestién de la justicia,
distinguiendo la etapa investigativa, donde se encontraria propiamente
el principio de oportunidad, y la etapa de juicio. El cuarto capitulo
consiste en el desarrollo conceptual en profundidad del principio de
oportunidad, adecuado a las exigencias de un Estado social y
democratico de derecho. El quinto capitulo, derivado del anterior,
presenta de forma simultanea tanto la posiciéon de algunos autores,
segun la cual, la funcién del principio de oportunidad serfa la de hacer
palpable la justicia material mediante la respuesta diferenciada, como el
acoplamiento del principio de oportunidad al sistema penal. Por
ultimo, el capitulo sexto se concentra en la defensa del principio de
oportunidad, para ello, expone las diversas criticas hechas al
mecanismo desde distintos puntos de vista y las responde, al mismo
tiempo, justifica la pertinencia de la institucion desde el sistema penal y

el analisis econdmico del derecho.

La novedad del principio de oportunidad en contextos como el
espanol reta las tradiciones juridicas que postulan una irrestricta
aplicaciéon 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 agil y eficaz. En el mismo sentido, se
requiere una cabal comprension de este recurso juridico, en la via de
lograr la conciliacién de las necesidades de justicia de la poblacion,
conseguir la prevencion del delito y descongestionar el sistema
teniendo en cuenta la limitacién 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 justificaciéon de la aplicacion del
principio de oportunidad es que permite la concentraciéon de los
esfuerzos del aparato judicial en la persecucion 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. Asi, estudios como el que aqui se presenta
contribuyen, dese el campo juridico y mediante el conocimiento y la
aplicacion del principio de oportunidad, a la resolucién de importantes

problemas sociales.
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CAPITULO 1

LA IRRUPCION DEL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD EN LOS SISTEMAS
PENALES HISPANOAMERICANOS Y EN
ESPANA

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 juridicas con el fin de modificar
sus sistemas de tendencia inquisitiva hacia sistemas con tendencia
adversarial, situacién que se presentd a partir de la dltima década del

siglo XX de manera progresival.

Estas modificaciones se han venido implementando de manera
paulatina por lo que aun no es posible determinar con exactitud si
cumplieron con los resultados esperados. Se buscaba mejorar las
condiciones del investigado en el proceso, volver mas eficiente este
ultimo, disminuir la falta de transparencia, reducir a sus justas
proporciones la detencion preventiva y hacer frente a las altas tasas de
delincuencia sumadas al aumento de la sensacion de inseguridad por

parte de la ciudadania.

En este capitulo expondré cuales son las circunstancias actuales del
proceso penal con los cambios introducidos a este, asi como cuales
son las causales introducidas por los paises referidas al principio de

oportunidad.

! Sobre el movimiento reformador, véase: LANGER, Revolucion, pp. 16y ss.
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I. PANORAMA DEL PROCESO PENAL EN LOS
PAISES HISPANOAMERICANOS

En los sistemas procesales penales de los pafses hispanoamericanos,
zona con una marcada influencia del proceso mixto francés, es posible
afirmar que su orientacion ha tendido siempre por el intento de
alcanzar teéricamente un cumplimiento pleno del principio de
legalidad procesal. Pero teniendo en cuenta la incapacidad de realizatlo
fielmente, muchos colapsaron. Este colapso y su consecuente crisis,
perfectamente comun dentro de la evolucién juridica, se presenta
principalmente a rafz de dos situaciones que desencadenan, a su vez,
otras tantas situaciones. Estas son, a saber: el caricter estitico del

proceso penal y la sobrecarga de la administracién 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 mds organizada, pues esta constituido por
estructuras rigidas que no tienen en cuenta ni el desarrollo de la
criminalidad, ni la proliferacién 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 congestion del sistema penal. Esto lleva a que los recursos escasos
con los cuales cuenta la administraciéon de justicia se dispersen en
infinidad de aplicaciones de modo que, en conjunto, no se vea su
existencia. Ello trae, ademas, como consecuencia, que el proceso no se
desarrolle en un plazo razonable, lo que conduce a dilaciones
indebidas y a la violacion de las garantias de las personas inmersas en

este.

Adicionalmente, genera la bisqueda de herramientas para paliar esta
situaciéon. Aqui aparece el fenémeno 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 relacion
con este fenémeno, es posible decir que, por lo general, en el
procedimiento penal se presenta un proceso de seleccioén intrinseco.
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 victima del delito
no tiene conocimiento de su condiciéon como tal. Existe también la
posibilidad de que no considere necesario denunciar el ilicito, ya sea
por la escasa entidad que supone este para ella, o porque no tiene
conocimiento de que esa situacion sea constitutiva de delito. Estos
casos se dan principalmente en relaciéon con los delitos menores.
También puede suceder que la victima, a pesar de conocer la existencia
del delito y de creer necesaria su denuncia, tenga una opinion negativa
o desfavorable de la administracién de justicia y de su funcionamiento,
por lo que considere inutil poner en conocimiento de las autoridades
la comision del hecho o, en todo caso, lo vea como una pérdida de

tiempo.

En efecto, solamente una pequefia parte de todos los hechos
punibles cometidos llegan al conocimiento de la autoridad, por lo que,
de facto, ya se carece de una persecucion de todos los hechos
punibles, en contravia con el principio de legalidad, lo que se ha
denominado cominmente como la cjfra negra. El caso es que nunca
sera posible tener una radiografia entera de esta cifra negra. De hecho,
autores como Popitz opinan incluso que ello no serfa deseable, ya que
el conocimiento de la verdadera cifra de todas las transgresiones de la
ley podria poner en dudad la vigencia misma del derecho formal®. Y

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

2 Fl tamafio de la cifra negra estd en gran parte condicionado por la disposicién
de denuncia de la poblacién, por las personas que serfan afectadas o no por el hecho.
El tamafio general de la informacién primaria de la policia sobre los hechos punibles
cometidos ingresa por denuncias; donde la disposicién de denuncia fracasa, amplia la
cifra negra y, por eso, se genera la anulaciéon del principio de legalidad, sin que la
autoridad de persecucién policial pueda oponer perentoriedad. Sobre ello, véase:
POPITZ, Uber die Priventivwirkung, pp. 9 y ss., 36; KUHNE, Strafprogessrecht, p. 199.
DIEKMANN/PRZEPIORKA/RAUHUT, en Zf5 (2011), pp. 74 y ss.
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seleccion 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 victima, problemas relativos a la
prueba, entre otros’. Sefiala Popitz que dicha seleccién es necesaria
para el mantenimiento de un sistema normativo: “Si son demasiados
los que son puestos en la picota, no solo perdera la picota la capacidad
de infundir terror, sino también el quebrantamiento de la norma su
caracter excepcional” y, por ende, el derecho penal perderia toda
credibilidad®.

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 wotitia criminis
consideran que no se debe seguir, o la policfa, al ser encargada de la
averiguacion  preliminar, aplica directamente la  selectividad,
enfocindose en determinados ilicitos en desmedro de otros. Esta
decisiéon, que es en ultimas la que mas afecta la selectividad
propiamente en sede penal, se realiza principalmente segun el parecer
del funcionario encargado, muchas veces debido al gran volumen de

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

También es necesario mencionar los casos aun mas irregulares
dentro del sistema. Estos se refieren a los eventos en los cuales se
dejan de perseguir los delitos debido a influencias externas, ayudas
economicas y, en general, a intromision en algunos casos ilegal y en
todo caso abiertamente irregular. Y, claro esta, adicionalmente se

contarfan los casos que dejan de entrar al sistema por simple

3 STRATENWERTH, Derecho penal, pp. 29 y ss.

4 POPITZ, Uber die Préiventivwirkung, p. 17;
DIEKMANN/PRZEPIORKA/RAUHUT, en ZfS (2011), pp. 79y ss.

32



MIGUEL LAMADRID L.

negligencia, o bien del funcionario que recibié la denuncia para su

tramite, o bien en las averiguaciones posteriores.

Lo tnico claro es que en todos los casos en los que se aplica el
criterio de selectividad mencionado esta ausente cualquier tipo de
control juridico, politico o incluso econémico y, por ende, no existe
ninguna regulacién legal. Pero no cabe duda de que su existencia es
absolutamente necesaria para posibilitar un funcionamiento, no diré
que 6ptimo, del sistema. En estas circunstancias es que el legislador vy,
mas que ¢él, 1a conjuncién de los poderes publicos, debe propender por
la superacién de las estructuras clasicas 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 garantias y de las libertades
propias de un Estado social de derecho. En suma, que el proceso, tal

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

Ahora bien, en la administraciéon de justicia penal la policia y el
ministerio publico son compafieros cercanos y ambos juegan roles
cruciales. Ia policia esta a cargo de investigar los delitos reportados.
Esta es una tarea monumental, debido al incremento constante no
solo del nimero de los delitos sino de su complejidad. Por ello, la
policia nunca serfa 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 tacitamente. Cuando la
policia misma decide sobre tales prioridades, al mismo tiempo
determina el flujo de casos que llegan a los despachos de los fiscales
del ministerio publico. Por su parte, el ministerio publico toma la
decision 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 imposicion factica, o por el criterio subjetivo del funcionario,
determinar qué hechos ameritan pasar a juicio, cudles no deben ser
sustraidos 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 nimero de violaciones a la ley y el
numero de reacciones de las agencias encargadas de administrar
justicia se vuelve muy amplia, los objetivos de disuasion y aplicacion
uniforme de la ley no son logrados adecuadamente. Esto trae, entre
otras consecuencias, un descrédito aun mayor de la administraciéon de
justicia, con la consecuente tendencia de los ciudadanos a tomar la

administracion de justicia por sus propias manos.

Conscientes de esta situacion, los paises hispanoamericanos desde
finales del siglo XX han venido introduciendo modificaciones
sustanciales a sus sistemas procesales penales: la primera consiste en la
introduccién, para aquellos pafses que aun no lo tenian, o la
consolidacién, en aquellos que lo habfan introducido pero con
caracteristicas del proceso inquisitivo, del ministerio publico, con la
consecuente eliminaciéon del juez instructor, de la mano de la
modernizaciéon del proceso penal a uno de corte adversativo. La
segunda es el fortalecimiento de la etapa de investigacion, lo que
implica dotar de cierta discrecionalidad al ministerio publico para

acometer la criminalidad.

1. MINISTERIO PUBLICO

Fue solo hasta hace unas pocas décadas que el ministerio pablico
lleg6 a asentarse como figura en los paises 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 wmznisterio priblico, y a sus funcionarios, fiscales.
Igualmente es diversa su posiciéon en la organizacién estatal. Eso sf,
todas tienen su estatuto organico y estan conectadas por lo general
con el ejecutivo a través del Ministerio de Justicia, son parte del

judicial o se han creado como 6rganos autbnomos’. Podemos decir

5> Asi, por poner algunos ejemplos relevantes, en Espafia es un 6rgano que coopera

con la administracién de justicia; en Chile es un 6rgano autébnomo — articulo 1 Ley
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que esta encargado del cuidado del derecho en el proceso penal. Se
considera que en el proceso judicial equilibra la balanza de la
separacion de poderes, ya que junto con el tribunal, cada uno con su
funcién especifica, cumplen en la jurisdiccién penal la tarea propia del

sistema juridico(’.

En cuanto a lo relacionado con la posicion del ministerio puablico y
su estructura organizacional, lo primero que se observa es su particular
situacién de permanente busqueda de un balance entre la
independencia politica y wuna habilidad para hacer cumplir
uniformemente las politicas dentro del sistema de justicia penal. El
ministerio publico esta estructurado de una manera gerencial y
jerarquica’, es decir, que los funcionatios del ministerio publico estan
vinculados a las 6rdenes de sus superiores aunque mantienen una
cierta independencia en la toma de decisiones dentro del marco que se
les establece®. 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 mayoria de los ministerios publicos no tienen ningun

Organica Constitucional del Ministerio Publico); en Colombia hace parte de la rama
judicial, con autonomfa administrativa y presupuestaria (articulo 249 Constitucion
Politica); en Argentina, en el orden federal, es un o6rgano “extra poder”,
independiente, auténomo (articulo 120 Constitucion Nacional) y a nivel de
provincias puede ser auténomo e independiente o pertenecer a la rama; en México se
integra al ejecutivo federal (articulo 102 a. Constitucion Politica).

¢ Sin embargo, esta consideracion estd referida Gnicamente a los sistemas en que el
ministerio publico depende del poder ejecutivo, lo que genera que sea la contraparte
necesaria frente al tribunal. Sobre su pertenencia al ejecutivo, véase: MOLINA
LOPEZ, 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 LOPEZ, La conformidad, pp. 139 y ss. Para Alemania, véase su
regulacion: §§141 a 152 GVG.

8Y en los pafses en que pertenece al poder ejecutivo, el ministerio publico se
supedita también a las instrucciones del ministro de justicia o su par. KRAMER,

Grundbegriffe, pp. 86 y ss. Esto se analizara mas adelante.
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. . ., g . . .
aparato propio de ejecucién’, se encarga la labor de las investigaciones

a la policia bajo el mando del ministerio publico'.

Adicionalmente, en la mayoria de los paises, el ministerio publico se
encuentra sometido tanto a la ley como a directrices internas. En
algunos, adicionalmente recibe directrices externas. En cuanto a las
directrices internas, consecuencia légica de los principios de unidad y
dependencia jerarquica, estas se refieren a la posibilidad de que le sean
dadas instrucciones generales y especificas a los fiscales a través del
fiscal general o del superior, segin la organizacion del ministerio
publico, para asf dirigir la politica criminal general''. En relacién con
las directrices externas, se refieren a aquellos pafses en los cuales el
ministerio publico esta relacionado con el poder ejecutivo, de manera
que existe una dependencia institucional”. En esos paises el ministerio
publico actia bajo la supervision del ministerio de justicia, que puede
crear directrices-guia sobre como deben ser realizadas las funciones de

persecucion y sobre decisiones relacionadas.

1.1 Etapa de investigacion

Los sistemas procesales penales de los paises hispanoamericanos
son muy similares porque estos hacen frente a problemas similares.
Estos problemas incluyen recursos limitados, presiones politicas, el
conflicto entre la ley general aplicable y el deseo por la equidad para el
caso especifico y la tendencia por reformas a aumentar delitos y penas,
a nivel penal, y, a nivel procesal, en la etapa de la investigacion, a hacer

frente al alto volumen de trabajo.

% Para aquellos que tienen 6rganos de investigacién propios, en todo caso la policia
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 publico. Y adicionalmente,
por mas que tengan o6rganos de investigacion, ellos no son suficientes por lo que
debe hacer uso de la policia para determinados casos.

10 Véase supra, capitulo I11.

11 Para algunos, véase: NEHM, en FS fiir Meyer-Gofner p. 277.

12 En aquellos paises en que el ministerio publico esta relacionado con el poder

judicial, el ministerio es una institucién independiente con total autonomia funcional.
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En general, en lo que tiene que ver con el procedimiento de
investigaciéon sabemos que se inicia gracias al conocimiento de la
comision de un hecho, con caracteristicas de ser catalogado como
delito por el ministerio publico directamente, por denuncias, o por

remisién de la policia, entre otros.

Legalmente, la etapa investigativa tiene como primer proposito
revisar si la inicial sospecha que lleva al ministerio publico a iniciar una
investigacioén se ha endurecido para proveer suficiente sospecha de un
delito. En otras palabras, la pregunta es si al presentar la acciéon publica
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 revisién, donde hay
una sospecha inicial, la etapa de investigacion sirve para recolectar
evidencia que luego sera usada en el procedimiento principal. El
tribunal esta excluido de esta etapa en gran medida. Su participacion
solo sera necesaria cuando se tomen decisiones de usar ciertas medidas
para asegurar evidencia o cuando otras medidas especificas de
investigacién sean necesarias y estas deban ser ordenadas o realizadas
por un tribunal; o cuando el ministerio publico utilice sus poderes de
flagrancia y ello deba ser aprobado post facto. Excepto en los casos
urgentes, el tribunal se convertira solamente en parte activa con

pedido del ministerio publico.

Dentro de la evoluciéon 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 investigacion. Sin embargo, esta sensacion
de preeminencia del juicio oral aun existe en la ficciéon popular, asi
como en la conciencia de la poblaciéon lega. Pero en realidad, es una
especie en peligro de extincion, al convertirse en un fenémeno menor.
Por su parte, la importancia factica 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

mayoria de los cuales no terminaran en juicio oral.

1.2 Ministerio priblico como director de la investigacion

El ministerio publico como figura autbnoma encarnaria al acusador

que garantizaria la caracteristica principal de un proceso adversarial .

Ello a pesar de que es un érgano que, como ya se menciono, en la
mayoria de los pafses depende del ejecutivo y tiene como caracteristica
definitoria conformarse como un cuerpo jerarquizado, buscando una
uniformidad en las actuaciones de los fiscales que lo conforman, que

en ultimas redunda en el afianzamiento de la seguridad juridica.

Dicha funcién 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 investigacion
donde tiene un doble papel de director de investigaciones y de
encargado de definir el rumbo de estas, ya sea ejerciendo la accion

penal o archivando el proceso'*.

En relacién con la accién penal, actualmente en la mayoria de los
paises hispanoamericanos existe una primera diferenciacién entre la
accién penal puablica y la privada”®. Cuando la accién penal es publica,
su ejercicio esta en cabeza exclusivamente del ministerio publico, ya
sea de oficio o bien con el requisito previo de la denuncia de la
victima. Cuando la accién 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 ORDONEZ, 14 discrecionalidad, pp. 59 y ss, 234.

15 A excepcion de Venezuela. En Colombia, mediante Acto Legislativo se modificd
la Constitucién con el fin de introducir la accién privada, pero se encuentra
pendiente de modificaciéon normativa. “Acto legislativo 6 de 2011 [...] Art. 2 [...]
PARAGRAFO 20. Atendiendo la naturaleza del bien juridico y la menor lesividad de
la conducta punible, el legislador podra asignarle el ejercicio de la accién penal a la

victima o a otras autoridades distintas a la Fiscalia General de la Nacién”.
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En cuanto a la direccion de la investigacion, ello implica un control
desde el mismo momento en que se tenga conocimiento de la
probable existencia de un delito de accioén publica, 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 victimas
y a los testigos; impedir que se pierdan, destruyan o alteren los
indicios, huellas o vestigios del hecho, asi como los instrumentos,
objetos o productos del delito; individualizar a los presuntos autores y
participes; saber qué personas fueron testigos; exigir informacion de
parte de todos los Organos 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 averiguacion. Todo lo anterior para

fundamentar la acusacién o determinar el sobreseimiento.
Estas funciones, por regla general, las realiza junto con la policia.

Los organismos que cumplen funciones de policia judicial actdan
bajo la direcciéon y coordinacion del ministerio publico. Lo anterior
conlleva el cumplimiento obligatorio por parte de los funcionarios y
agentes policiales de todas las 6rdenes relativas a la investigacion de
los hechos punibles emitidas por el ministerio publico. Por ende, no
esta facultada la policia para revocar o modificar la orden emitida ni

puede retardar su cumplimiento.

En todo caso, los miembros de la policia tienen la obligaciéon de
rendir un informe al ministerio publico sobre las actuaciones realizadas
dentro de la investigaciéon de un hecho delictivo, asi como llevar un
control y seguimiento de estas y de cualquier circunstancia que pudiere
resultar de utilidad para la investigacion. Y, adicionalmente, el
ministerio publico tiene la facultad de impartir instrucciones generales
adicionales al respecto, si asi lo considera. En sintesis, la policia, a
pesar de tener un acceso directo a las situaciones materia de
investigacion, depende por entero de la conducciéon del ministerio

publico de la investigacion. En este actuar los funcionarios de policia
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estan sujetos al principio de legalidad en todas sus actuaciones'’, por lo
que deben proceder de manera rigurosa y uniforme'’, de tal suerte que
tedricamente existe la orden de que todas las sospechas iniciales que
lleguen a conocimiento de la policia y que revistan las caracteristicas de
ser comportamientos  relevantes  criminalmente deben = ser

investigadaslg.

El ministerio publico en su papel de director le corresponde de
manera exclusiva la direccion, coordinacién y control juridico de las
actividades de investigacion del delito que desarrolle la policia y las que
realicen otras instituciones que colaboran con las funciones de

investigacion.

Durante esta etapa la funcién del ministerio publico radica en
buscar todo lo necesario para la determinacion del hecho con el fin de
establecer si se esta ante un delito, en lo que se denomina la znvestigacidn
preparatoria. En el desarrollo de esta funcién el ministerio publico esta
obligado a actuar con objetividad, por lo que no puede ser
considerado como una parte dentro del proceso penal"’, 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 investigacion de los delitos como para el ejercicio

de la accién penal, el ministerio publico goza de plena independencia.

Una vez realizada la correspondiente investigacion, el fiscal la
valorara con el fin de examinar si es posible con el material que cuenta
ejercer y sustentar la acciéon penal publica ante los tribunales
correspondientes, proceder al archivo, aplicar una solucién
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 fiir Rebmann, p. 362.
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El deber de interponer la accién publica 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 categorias de
cuestiones y ambas requieren finos y perspicaces examenes: 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
evalia la probabilidad de condena. Desde el segundo considera si la

presunta conducta satisface el requisito de responsabilidad penal.

2. LA POLICIA®

La policia actia principalmente de dos maneras. De un modo
preventivo para rechazar los peligros, garantizar la seguridad y el orden
publico amenazados, y de un modo represivo para la persecuciéon de
los delitos y faltas, o mas generalmente para perseguir actividades

ilegales.

En relacion con la segunda actividad policial, es necesario
considerar que en este sentido se sustenta unicamente en la comision
de delitos, por lo que las otras funciones y los principios que las
soportan, no tienen cabida en esta funcién y, por ende, la actividad
policial solo se rige por el cédigo de procedimiento penal. Esto es
importante, ya que muchas veces se confunden® las funciones de la
policia y sobre todo sus facultades de discrecionalidad, las cuales, sin
ninguna duda, las tiene, pero en los ambitos de prevencién y control

del orden puiblico, mas no en lo que a la actividad judicial se refiere™.

20 AMBOS/MALARINO, en ZSAV (2004), pp. 515 y ss; DUCE/RIEGO, Proceso
penal, pp. 152y ss.

21 Sobre el problema de la confusién aparente en las funciones policiales, véase:
RINGWALD, en ZRP 1988, pp. 181 y ss.; WOLTER, SK $#PO {151 nm. 163.

22 KNIESEL, en ZRP (1987), pp. 377, 378.
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El principio de legalidad es la concretizaciéon del principio del
Estado de derecho y, por ende, las funciones policiales propias de la
policia pero ajenas a los fines del proceso penal no pueden limitarlo™.
De hecho, la tensién que se ha generado entre el derecho procesal
penal y el derecho de policia pone de manifiesto la diferencia de los
procedimientos que debe realizar la policia y muestra cémo las
fronteras entre sus funciones en el ambito de la investigacion y de la
prevenciéon 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 ampliacién tanto
del concepto de peligro como del sistema de seguridad de las sociedades
contemporaneas’™; ambas desempefian 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 clasico con una existencia limitada en tanto no interfiera

con las estrategias policizlles25 .

3. SITUACION ACTUAL DEL SOBRESEIMIENTO Y EL
ARCHIVO DE PROCESOS

En este trabajo se profundizara especificamente en el archivo de la
investigaciéon. Sin  embargo, es necesario hacer una primera
diferenciaciéon con el sobreseimiento o preclusion de la investigacion,
con el fin de aclarar las diferencias de estas instituciones, ya que ambas
tienen como finalidad terminar el proceso en la etapa de investigacion,

aunque con distintas consecuencias.

En efecto, el archivo es una orden dictada por el fiscal que no hace
transito a cosa juzgada, es decir, puede revocarse ante el surgimiento

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

23 SCHMIDT-JORTZIG, en NJIW (1989), pp. 129 y ss, 136 y ss.

24 WOLTER, SK S#PO §151 nm. 158.

2> Aunque es claro que ello debe permitirse en tanto que no debe ir nunca en
desmedro de la actividad juridica de los penalistas y procesalistas y menos aun 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 transito 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
accion penal.

La existencia de una causal que excluya la responsabilidad,
de acuerdo con el Codigo Penal (causas de justificacion y de

exculpacion).
La inexistencia del hecho investigado.
La atipicidad del hecho investigado.

La ausencia de intervencion del imputado en el hecho
investigado.

La imposibilidad de desvirtuar la presunciéon de inocencia.
El vencimiento del término maximo previsto.

LLa extincién de la acciéon penal.

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

son aquellos en los cuales:

No existen elementos o circunstancias facticas que permitan
su caracterizacion 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
comision del hecho o no existan posibilidades razonables de
hacetlo.

Estando individualizado el presunto responsable, no existan
suficientes elementos de prueba para incriminarlo.
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e TLos eclementos de prueba resulten insuficientes para
fundamentar la acusacién y no exista razonablemente la

posibilidad de incorporar nuevos elementos.

La importancia del archivo es que es una decisiéon auténoma 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 investigacion y que, o bien como en el caso del
sobreseimiento muestran que la situaciéon factica investigada no
compete al derecho penal, o bien se presentan inconvenientes dentro

de la misma investigacion 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
politica criminal en la medida en que la situacién es de la 6rbita del
derecho penal y, en principio, no hay obstaculos para desarrollar una
investigaciéon que culmine con elementos suficientes para soportar la

interposicion de la accion penal.

Este tipo de archivo se denomina principio de oportunidad y se

desarrollara en la siguiente parte de este capitulo.

I1. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

En el procedimiento penal impera el denominado principio de
legalidad, segin el cual, el ministerio publico 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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rapida®. Este principio se considera como parte fundamental de un
Estado constitucional”. Esta intervencién se materializa con la
introducciéon del procedimiento de la investigacion que se debe realizar
tedricamente contra cada situacién en que se presenten las mismas
condiciones de sospecha de la comision de un delito y, segun dicho
principio, ineluctablemente debe conducir a una acusaciéon efectiva®™.
La idea que sustenta la adopcion de este principio es la unidad y la
igualdad en el empleo del derecho, garantizando un manejo objetivo y
equitativo del procesamiento penal, situacion que no se presentaria

., . . 29
con una seleccion arbitraria™.

Sin embargo, la realidad dista enormemente de la teoria y los
postulados en que se sustenta el principio de legalidad dificilmente se
pueden llevar a la prictica en nuestros sistemas penales”. No es
posible actualmente sostener una regla obligatoria de persecuciéon tan
implacable que a un fiscal se le exija presentar procesos penales en

cada caso.

ILa aceleracion, reduccion de gastos, eficiencia y justicia del caso son
los topicos con los cuales se justifica legislativamente la ampliacién en
el empleo de archivos de procedimiento en el proceso penal. La
discrecion en la persecucion significa el poder de declinar, o mas bien,
de decidir aquellos casos que se impulsaran y los que no, aunque sean
casos de probable responsabilidad penal. En los paises
hispanoamericanos, con algunas excepciones menores, el ministerio
publico tiene un monopolio sobre el proceso penal, lo que le permite

tratar situaciones de una manera diferente, ateniéndose al principio de

26 SCHOREIT, en DR:Z (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 basico para la salvaguarda del principio de igualdad ante la ley:
la garantia de que todos los que trasgreden la ley sean perseguidos y ningun delito
permanezca impune, lo que redunda en una mayor confianza de los ciudadanos en
las instituciones y, en particular, en la administracién de justicia.

30 DUCE/RIEGO, Proceso penal, p. 179. PERDOMO TORRES, en CPC 94 (2008),
p. 145; HASSEMER, en FS fiir Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein, p. 532.
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oportunidad’, que permite renunciar a la persecucién penal, a pesar de
contar con indicios reales sobre la comision de una conducta que tiene
las caracteristicas de ser delictiva, por ejemplo, en caso de acciones
insignificantes o a causa de intereses prioritarios del bienestar comun.
Se trata de decisiones con base en el hecho especifico, lo que en
ultimas son conceptos de derecho que dejan cierta libertad de

movimiento de apreciacion en caso de su empleo.

Con esta solucién no se pretende generar una validez excepcional

del principio de legalidad®, sino generar la posibilidad de crear una
respuesta acorde del Estado ante la existencia de un hecho punible
dependiendo de sus caracteristicas particulares, de manera que se
optimicen los escasos recursos con que cuenta la administraciéon de
justicia. Para evitar que las excepciones pasen a ser la regla, los
distintos legisladores han establecido un catidlogo de estandares
expresos para que el ministerio publico aplique la discrecionalidad en

el ejercicio de la acciéon penal.

1. REGULACION ACTUAL DEL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD EN PAISES HISPANOAMERICANOS

A continuacién se enunciaran los supuestos de aplicacion del
principio de oportunidad vigentes en las legislaciones de los sistemas

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

31 BENAVENTE CHORRES, Los criterios, pp. 17 -1152; DUCE/RIEGO, Proceso
penal, pp. 212-216; FORERO RAMIREZ, Aproximaciin, pp. 147 y ss.; MESTRE
ORDONEZ, La discrecionalidad, pp. 205 y ss.; MOLINA LOPEZ, La conformidad, 157
y ss; MORENO BRANDT, E/ proceso penal, pp. 77 y ss; PALACIOS
DEXTRE/GUILLERGUA, E/ principio de oportunidad, pp. 38 y ss., 86 y ss;
RODRIGUEZ GARCIA/ANDRADE FERNANDEZ, en Justicia (2012), pp. 253 y
ss.; VASQUEZ RIVERA/MOJICA ARAQUE, Principio de gportunidad, pp. 57 y ss.

32 POTT, Ausserkraftsetzung, p. 41.
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1.1 Casos de insignificancia absoluta

El principal supuesto de aplicacién del principio de oportunidad es

aquel relativo a la insignificancia absoluta.

La mayorfa de los pafses americanos han establecido en sus
ordenamientos, con menores modificaciones, este supuesto de
aplicacion que se puede sintetizar de la siguiente manera: es posible
aplicar el principio de oportunidad cuando se trate de un hecho
insignificante, de minima culpabilidad del autor o del participe, que no

: ‘ 2115~ 33
afecte gravemente el interés publico™.

Algunas legislaciones exceptian de su aplicaciéon aquellos casos en
que se tratare de un delito cometido por un funcionario publico en el
ejercicio de sus funciones o con ocasién de estas™. Algunas otras
establecen ciertos limites de las penas de los delitos para su

aplicacion™.

1.2 Casos denominados de “pena natural”

Otro supuesto, presente en la mayorfa 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 dafio fisico o

moral grave que haga desproporcionada la aplicaciéon de una pena™.

3 CPP Modelo para Iberoamerica, articulo 230; CPP Bolivia, articulo 21.1; CPP
Colombia, articulo 324.12; CPP Chile, articulo 170; CPP Costa Rica, articulo 22 a);
CPP El Salvador, articulo 18.2; CPP Guatemala, articulo 25.4; CPP Honduras,
articulo 28.1; CPP Perd R. N° 1470-2005-MP-FN, articulo 2.b y ¢; CPP Republica
Dominicana, articulo 34.1; CPP Venezuela, articulo 38.1. En Bolivia, Guatemala,
Honduras y Peru se requiere que se haya reparado el dafio.

3 Asi, en Chile, Costa Rica, El Salvador, Pera, Repuiblica Dominicana y Venezuela.

% De esta forma, Chile, Honduras, Perd, Republica Dominicana y Venezuela,
aunque difieren en el monto de la pena limite. En el caso de Colombia se establece
un procedimiento adicional en caso de delito con pena superior a sefs afios.

36 CPP Bolivia, articulo 21.2; CPP Colombia, articulo 324.6; CPP Costa Rica, articulo
22 ¢); CPP El Salvador, articulo 18.3; CPP Honduras, articulo 28.3; CPP Nicaragua,
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1.3 Casos de insignificancia relativa

Se contempla también el supuesto de la aplicacién del principio de
oportunidad en aquellos delitos que no tienen gran relevancia en
comparacion 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 infraccién de cuya
persecucion se prescinde, carece de importancia en consideraciéon a
una pena ya impuesta o a la que corresponde por los restantes hechos

. . . 37
o calificaciones pendientes™ .

En estos casos, por regla general, se considera eliminar de una
investigaciéon aquellos hechos accesorios no esenciales para poder
dedicar sus esfuerzos a lo que se considerarfa mas relevante del hecho

delictivo.

1.4 Casos relacionados con extradicion

Segtin este supuesto, se aplicara el principio de oportunidad cuando
quiera que la pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el
hecho de cuya persecucién se prescinde, carezca de importancia en
consideracién a la pena o medida de seguridad ya impuesta o que se le
impondria en un proceso tramitado en el extranjero y sea procedente

.., .. 38
la extradicion solicitada™.

articulo 59.2; Pera R. N°® 1470-2005-MP-FN, articulo 2.a; CPP Republica
Dominicana, articulo 34.2; CPP Venezuela, articulo 38.3.

37 CPP Bolivia, articulo 21.3; CPP Costa Rica, atticulo 22 d); CPP El Salvador,
articulo 18.4; CPP Honduras, articulo 28.4; CPP Nicaragua, articulo 59.3; CPP
Republica Dominicana, articulo 34.3; CPP Venezuela, articulo 38.4.

38 CPP Bolivia, articulo 21.5; CPP Colombia, articulo 324.2; CPP Costa Rica, articulo
22 d); CPP El Salvador, articulo 18.4; CPP Nicaragua, articulo 59.3; CPP Republica
Dominicana, articulo 34.3; CPP Venezuela, articulo 38.4.

48



MIGUEL LAMADRID L.

Colombia y Bolivia afiaden el caso de la solicitud de extradicion a
causa de otra conducta punible” y, claro esta, siempre y cuando sea

procedente la extradicion.

1.5 Casos con cuestiones prejudiciales

Los paises americanos no han considerado las cuestiones
prejudiciales como supuestos de aplicaciéon del principio de
oportunidad. Sin embargo, esta cuestién es abordada en algunas leyes
procesales, razén por la cual, se tom6 en cuenta para exponer las

consideraciones de oportunidad de estos paises.

Si la persecucion penal depende exclusivamente del juzgamiento de
una cuestion prejudicial, la cual, segun la ley, debe ser resuelta en un
proceso independiente, el ejercicio de la accién penal se suspendera

hasta que en la otra jurisdiccion recaiga sobre esta sentencia firme”.

Su fundamento es que sobre determinadas cuestiones se pronuncien
los 6rganos 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 algin procesado
colabore para que no se siga cometiendo el delito

Existen dos posibilidades en las que la persona procesada puede ser
beneficiada con la aplicaciéon del principio de oportunidad. Ambas

exigen un comportamiento activo del individuo:

i. En el primer caso el comportamiento consistira en un
compromiso de servir como testigo de cargo contra los

demas procesados. En este evento los efectos de la

39 CPP Colombia, articulo 324.3; CPP Bolivia, articulo 21.5.

40 CPP Argentina, articulo 10; CPP Chile, articulo 71; CPP Costa Rica, articulo 21;
CPP El Salvador, articulo 30; CPP Guatemala, articulo 291; CPP Nicaragua, articulo
52; CPP Uruguay, articulo 24, 52 y ss.; CPP Venezuela, articulo 36.
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aplicacion del principio de oportunidad quedaran 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 revocara
el beneficio". En Honduras solo se aplica para los autores o

complices del delito de encubrimiento.

Il. En el segundo caso se requiere que el procesado colabore
eficazmente para evitar que el delito continde ejecutandose,
o que se realicen otros, ayude a esclarecer el hecho
investigado u otros conexos o proporcione informacion util
para probar la participaciéon de otros imputados o cuando
suministre informacién eficaz para la desarticulacion de
bandas de delincuencia organizada, siempre que la accién
penal de la cual se prescinde resulte considerablemente mas
leve que los hechos punibles cuya persecucion facilita o cuya

. ., .42
continuacion evita .

Guatemala y Honduras lo circunscriben a delitos de delincuencia
organizada, de criminalidad violenta protagonizada por grupos o

bandas de delincuentes, o de delitos graves“.

2. EL CASO ESPANOL

Por su parte, en HEspafa actualmente no existe principio de
oportunidad dado que el ministerio publico esta sujeto estrictamente al

principio de legalidad.

El fiscal tiene el ejercicio de la accién penal segun el articulo 124 de

la Constituciéon espanola (CE) pero no su monopolio. También la

4 CPP Modelo para Iberoamerica, articulo 230.4; CPP Colombia, articulo 324.5;
CPP Guatemala, articulo 25.6; CPP Honduras, articulo 28.5, CPP Venezuela,
articulo 40.

42 CPP Colombia, articulo 324.4; CPP Costa Rica, atticulo 22 b); CPP El Salvador,
articulo 18.1; CPP Honduras, articulo 28.2; CPP Nicaragua, articulo 59.1; CPP
Venezuela, articulo 40.

43 CPP Guatemala, articulo 25.6; CPP Honduras, articulo 28.5.
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puede hacer el acusador particular y el articulo 101 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim.) atribuye el ejercicio de la accion

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

En cuanto a la instruccién es competencia del juez de instruccion e
inspeccion directa del ministerio publico. En el momento del cierre de
esta, el propio el juez de instruccion la realiza y remite los autos a la
audiencia donde se resuelve sobre el sobreseimiento o la apertura del
juicio™.

Sin embargo, conscientes de la necesidad de desarrollar un nuevo
proceso penal, se han venido creando anteproyectos cuyo rasgo
esencial es la atribuciéon de la instrucciéon penal al ministerio fiscal,
garantizando la neutralidad del juez, junto con la estructura de tipo

adversarial®.

El dltima de estos se elabord gracias a que mediante el Acuerdo de
Consejo de Ministros del 2 de marzo del 2012, se creé una comision
institucional para elaborar un borrador de Anteproyecto de una nueva
LECrim. La Comisiéon presentd en el 2013 la propuesta de texto
articulado de ley de enjuiciamiento criminal. Sin embargo, al parecer,
en la presente legislatura no se convertira en proyecto de ley, no solo
por las circunstancias politicas y econdmicas actuales, sino también
porque el Gobierno si ha iniciado los tramites de una nueva Ley
Organica del Poder Judicial en la que se mantiene la instrucciéon en

cabeza de los jueces.

En todo caso, por el avance que significa la ultima propuesta, se
mencionaran algunos aspectos relacionados con la investigacion y el

principio de oportunidad. La reforma de la Ley de Enjuiciamiento

# VILLAMARIN LOPEZ, Principios rectores del proceso penal, pp. 15 y ss. En el
procedimiento abreviado es el juez de instruccion quien resuelve sobre el
sobreseimiento o la apertura del juicio.

4 Sobre la necesidad de una reforma ya se habia pronunciado BACIGALUPO, E/
debido proceso penal, pp. 199, 205, 211; GIMENO SENDRA, Vicente, “La reforma de
la LECRIM”, pp. 35y ss., 46.
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Criminal contempla otorgar al ministerio publico la direccion de las

investigaciones penales.

Pero esto no implica que el ministerio publico tenga el monopolio
de la accién penal, ya que la victima podria constituirse en parte
acusadora. Y, adicionalmente, se autoriza a cualquier ciudadano a
ejercer la accion popular, pero de forma un poco mas limitada a como
ocurre actualmente, en el entendido de que solo se aplicaria para
aquellos delitos cometidos por funcionarios publicos, delitos de
corrupcion en el sector publico, delitos contra intereses difusos y

electorales.

Ahora bien, en cuanto a la discrecionalidad en el ejercicio de la
acciéon penal que se le ha venido dando al ministerio publico y que se
ha denominado el principio de oportunidad, en el Anteproyecto espafiol se

consideraron las siguientes causales:
[...] Articulo 91.- Motivos de sobreseimiento por razones de oportunidad

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

Ccasos:

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

relevante en la persecucion, atendidas todas las circunstancias.

Si el delito se imputare a una persona juridica, cuando ésta carezca de toda
actividad y patrimonio y esté incursa en causa legal de disolucién, aunque

no se haya disuelto formalmente.

2. Cuando la causa hubiera sido suspendida, conforme al articulo siguiente,
por un plazo otorgado al encausado para la satisfaccién de condiciones
aceptadas por el mismo y dichas condiciones hubieran sido cumplidas

satisfactoriamente.

3. Cuando la sancién 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
organizacién o grupo criminal y sea el primero de los responsables en
confesar el delito, si ha prestado plena colaboracién con la Administracién
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 extorsion o amenazas condicionales relativas al mismo y el

sobreseimiento facilite la persecucion de la extorsion o las amenazas.

6. Cuando un particular denuncie un delito de cohecho o trafico de
influencias del que sea autor o participe y el sobreseimiento del delito
cometido por el particular facilite la persecucion del delito cometido por un

funcionario publico [...].

Como se observa, mantiene una estrecha similitud con las causales
que los sistemas penales incorporaron a sus ordenamientos

respectivos.

III. ENTENDIMIENTO EN HISPANOAMERICA
Y ESPANA SOBRE EL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD

1. EN ESPANA

En la literatura espafola, al indagar sobre el principio de
oportunidad, lo primero que se encuentra es la estrecha vinculacion
que se le endilga con el principio de legalidad. Claro, no podia 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,

antagonicos dentro del sistema procesal, o bien complementarios.

En efecto, en la doctrina mayoritaria, al principio de oportunidad se
lo concibe sencillamente como toda excepcion al principio de legalidad
y a su correlativa obligacion de ejercicio de la acciéon penal®. Se
considera que existe una dicotomia entre la legalidad y la oportunidad,
de tal suerte que el principio de oportunidad vendria a ser “la
contraposicion tedrica del principio de legalidad”. Puesto que la

contradiccion del principio de legalidad con el de oportunidad

4 BERZOSA FRANCOS, “Los principios de legalidad y oportunidad”, p. 17.
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depende de la forma como se regula en determinado ordenamiento
juridico, si la regulacion es amplia e imprecisa, facilmente se podria

concretar el quebrantamiento del principio de legalidad*’.

También se considera esta oposicion en clave de ruptura, definiendo
el procesamiento penal como creado estructuralmente segun puntos
de vista de utilidad que serfan establecidos atendiendo al principio de
oportunidad. Ello por cuanto al ministerio publico se le concede

discrecionalidad sobre si presenta o no la acusacion.

De otro lado, existen autores para los cuales el principio de
oportunidad complementa el principio de legalidad, al ser parte
integral de este. Segun esta idea, el principio de oportunidad tendria
una naturaleza supletoria al de legalidad, en supuestos legalmente
establecidos, en tanto que el principio de legalidad aseguraria la unidad

e igualdad en la aplicacién del derecho contra una aplicacion arbitraria.

Adicionalmente, ya sea que se considere como complemento o
como contrario, al principio de oportunidad se le suele denominar
como  aportunidad reglada® 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 pﬁblico49. De esta manera, la
“oportunidad reglada” vendria a ser el establecimiento de una serie de
presupuestos legalmente establecidos para disponer del ejercicio de la

accion penal, que se encuentra a disposicion de los titulares. Asi las

Y ARMENTA DEU, Lecciones, p. 34. LLOBET RODRIGUEZ, Derecho procesal penal,
p. 294.

4 En contra de esta expresion, 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 seleccién reglada”.
DUCE/RIEGO, Proceso penal, pp. 194.

4 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, en PJ] VI. (1989), pp. 32; DE LA OLIVA
SANTOS, en 1] 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 concepcidn, se desarrolla aquella que trata de integrar
al principio de oportunidad mediante la divisién entre principio de
legalidad y principio de obligatoriedad de la accién penal. De esta
manera, el principio de oportunidad serfa el opuesto al de oficialidad
de la accién penal, pero no afectaria el principio de legalidad, pues el
ministerio publico se ampara en las causales legales para aplicar esa
discrecionalidad en el ejercicio de la accion penal. En suma, cuando la
ley le permite al ministerio publico no ejercitar la accién penal, esta
actuando legalmente, es decir, cumple con el principio de legalidad y se
adecua a este, pero no asf al principio de obligatoriedad. Si la ley prevé
el principio de oportunidad, el ministerio publico actda legalmente. Se
trata de una oportunidad reglada o sujeta a criterios de objetividad, al
tiempo que se prohibe al ministerio publico adoptar decisiones

. . , 50
diversas en una misma categoria de casos™.

Junto a esta relacién inicial, con el principio de legalidad existe un
problema relativo a la falta de certeza del contenido del principio de
oportunidad®. Asi 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

publicos o privados®; otros autores consideran que dnicamente lo

%0 Finalmente, un grupo minoritario lo entiende como un intento valido del derecho
por realizar la necesaria seleccién de hechos punibles que debe perseguir segin
criterios racionales, acordes con las metas politicas que persigue el ejercicio de poder
penal del Estado.

51 ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela, p. 210, sefiala como un tiesgo cierto
dejatlo vacio de contenido.

52 Lo que incluirfa a la victima. Sobre ello, ESCANILLA PALLAS, “El principio de
oportunidad reglada”, p. 597.
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pueden aplicar el juez y el fiscal®; y, finalmente, estin quienes

consideran que debe ser aplicado exclusivamente por el fiscal™.

La idea de la aplicaciéon en cabeza del fiscal implica que este no
cumpla con su deber de ejercitar la accién penal en todo hecho
aparentemente delictivo, y en cuanto al juez, para los autores que
amplian su aplicaciéon a este sujeto, que este deje de velar por el
desarrollo del proceso penal a tenor de la legalidad vigente®™. Su
aplicacion por el fiscal se darfa, segun un sector doctrinal, a través de la
conformidad®; otro sector lo considera teniendo en cuenta el criterio
de la conveniencia, que permitirfa considerar que el término procedente
del articulo 105 de LECtim. permitirfa la no persecuciéon de
determinados hechos®’; en una depuracién de su posicién, Gimeno
Sendra considera viable una triple posibilidad en manos del fiscal: la
conformidad, instar al sobreseimiento o retirar la acusacion®; y hay
autores que consideran que el ministerio publico puede o bien no
incoar el proceso penal, con base en las manifestaciones establecidas
en el propio Cédigo Penal®™, o bien solicitar la finalizacién anticipada

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

Esto ultimo implica que varios autores consideren la conformidad

como una manifestaciéon del principio de oportunidad, aunque ello

5 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 11 (1988), pp. 34, 35.

> Esta es la posicién que actualmente sigue GIMENO SENDRA, Derecho procesal
penal, pp. 187,188; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, “El principio de oportunidad”,
pp. 52, 58; RODRIIGUEZ/CONTRERAS, en Justicia (2006), p. 60.

5 ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela, p. 208.

56 GIMENO SENDRA, en PJ II (1988), pp. 35, 36 y ss., 48; GONZALEZ
CANO/ROMERO PRADAS, “El principio de oportunidad reglada”, p. 719.

57 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, en PJ VI. (1989), p. 29. En contra de esta
posisicon, véase: RUIZ VADILLO, “El principio de oportunidad reglada”, p. 405.

5 GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal, pp. 188 y ss.

5 Articulo 171.3, en casos en los cuales se amenaza de revelar o denunciar la
comision del agin delito, y 191.1, en caso de agresiones acoso o abusos sexuales,

donde la fiscalia defiende los legitimos intereses del Codigo Penal espafiol.
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implique la terminacién del proceso sin la correspondiente sancion

establecida en la ley®.

2. EN LOS PAISES HISPANOAMERICANOS

En los pafses americanos las discusiones sobre la introduccién del
sistema acusatotio y, consecuentemente, del ministerio publico y de la
disposicion de la accién 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 paises latinoamericanos en los ultimos veinte afios del siglo
XX, lo que implic6 un mayor reconocimiento de los derechos
humanos y las altas tasas delictivas de la zona, junto con problemas de

., - ., . . . 61
corrupcion y de fallas en la administracion de justicia”.

Y como causas inmediatas para la introduccion de procesos penales
de corte acusatorio en casi toda la regién®, la consolidacién 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

95603

de expertos activistas””, la cual promovid, junto con USAID, el

60 A favor de consideratlo asi, véase: GONZALEZ 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 mencioné; DE LA OLIVA SANTOS, Derecho procesal penal,
p. 44.

o1 LANGER, Revolucion, pp. 17 y ss.

62 A excepcion de algunas provinicias argentinas, Uruguay, Brasil, Panama y Cuba,
véase: LANGER, Revolucion, p. 17.

03 LANGER, Revolucion, p. 37.
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remplazo de cédigos procesales inquisitivos por codigos con tendencia

acusatoria®,

Por ende, el hecho de la misma introducciéon del principio de
oportunidad no tuvo mayores discusiones. A partir de su plasmacion
en los ordenamientos de los pafses americanos, su entendimiento va

de la mano de las plasmaciones legislativas.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que los pafses 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 espafiola.

En cuanto a Alemania y su ordenamiento juridico, es necesatrio
tener en cuenta que el mismo sistema procesal penal aleman recibio, a
su vez, influencia del common law vy, al finalizar la Segunda Guerra
Mundial, el influjo del sistema judicial norteamericano en Alemania
Occidental. La influencia del common law, como se vera mas adelante,
permitié 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, proporciond
herramientas para la discusion sobre la entrada de mecanismos de
terminaciones anormales del procedimiento como el archivo
condicional, la justicia negociada y la terminacién anticipada del
procedimiento, principalmente. Ello es importante, ya que permite
entender la situacion misma por la que se daba la influencia del sistema
aleman en los demas paises en la medida en que determiné el proceso
de cambios en los sistemas judiciales y el entendimiento de algunas
instituciones procesales. Especificamente, el entendimiento del
principio de oportunidad esta mediado por la legislacion alemana, que
en 1974 introdujo el {153a StPO, y por la discusién sobre la justicia
negociada en Alemania. De esta forma, en los pafses de la region se
introdujo el principio de oportunidad en sus legislaciones, utilizando

principalmente la StPO vy las causales alli establecidas.

0 LANGER, Revolucién, pp. 36 y ss.
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En cuanto a la influencia norteamericana, esta se presenta desde una
dimensioén econdémica principalmente, y politica, en relaciéon con los
intereses estadounidenses en el hemisferio. Langer expone como esta
doble influencia se da mediante la financiacion, el desarrollo de
proyectos y la capacitacion 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. Asi, mientras USAID busca un fortalecimiento
institucional de los paises de la regién, principalmente mediante la
adopcion de codigos de corte acusatorio, el Departamento de Justicia
de los Estados Unidos busca la eliminacién de actividades delictivas
casi que exclusivamente en paises de la region que puedan afectar los
intereses estadounidenses”. Ello incide en la forma como estan
establecidas algunas causales del principio de oportunidad, relativas a
criminalidad organizada y a las facultades otorgadas al ministerio

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

publico
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 policia 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 realciéon con la influencia espafola, 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 terminacion anticipada del proceso

penal y a las facultades dadas al ministerio publico, consideradas

0 LANGER, Revolucion, pp. 42 y ss.
% Ello se ve principalmente en la maniestacion del principio de oportunidad relativa

a la criminalidad organizada presente en paises de América Central.
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discrecionalidades que afectan el desarrollo del proceso mismo y que
estan prohibidas dentro del ordenamiento juridico espafiol, excepcion
hecha de lo establecido legalmente, como es el caso del articulo 171.3
del Cédigo Penal Espafiol (CPE)”. De esta forma, la influencia que se
ha venido presentando es principalmente de tipo critico por parte de
los autores espafioles que se han pronunciado respecto a esta
institucion.

De esta manera, el principio de oportunidad se ha entendido de
manera amplia como todo aquello que enmarca la terminacion
anormal del proceso penal y la discrecionalidad del ministerio publico,
lo que incluye acuerdos, negociaciones, conformidades, acuerdos
reparatorios con la victima y, claro esta, el ejercicio de la accion penal

con o sin condiciones.

En consecuencia, el animo de este trabajo es aclarar un poco a partir
de las diversas respuestas dadas dentro de los sistemas penales para
aliviar la persecucion penal, cial se enmarca dentro del principio de
oportunidad. Para ello, considero de la mayor importancia estudiar
como se presento6 la introduccion tanto del ministerio publico como
del principio de oportunidad en el sistema legal aleman, ya que ello
permitira empezar a entender el porqué existen tan variadas
concepciones sobre el principio de oportunidad, cémo fue posible
introducirlo en un sistema apegado al principio de legalidad procesal y,
finalmente, cémo esta regulada actualmente esta figura en la StPO
alemana, en la medida en es la fuente principal de la cual bebieron

todas las legislaciones hispanoamericanas.

7 Que establece la posibilidad dada al ministerio fiscal de abstenerse de acusar por
un delito cuya revelaciéon se hubiere amenazado para facilitar el castigo de la

amenaza.
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CAPITULO 2

EVOLUCION HISTORICA DEL
MINISTERIO PUBLICO Y DEL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD EN ALEMANIA

A partir del siglo XIX se consolidaron los procedimientos penales
modernos y con ellos surgi6 la posibilidad de disposicion de la accion
penal. En Alemania, la introduccién de dicha posibilidad se dio como
contrapeso tanto a la teorfa de la legalidad procesal como a la practica
de la seleccion. El principal criterio de disposicion es el principio de
oportunidad. Por ello, se analizara su introducciéon en Alemania, no
solo en el siglo XIX, sino desde entonces hasta el presente. En el
desarrollo de esta primera parte sera un actor de la mayor relevancia
un organo del Estado encargado de la persecucion penal, es decir, el
ministerio publico, ya que es este el que puede disponer del ejercicio

de la accién penal.

En cuanto al principio de oportunidad, se estudiara el concepto
desde su creacion. Lo anterior, debido a que es fundamental entender
la historia de su creacién, como surgio6 esta figura en la literatura penal
y procesal penal, qué era lo que se pretendia enmarcar dentro de esta
definicion, por qué se cre6é con ese nombre, con qué motivos, c6mo
fue su desarrollo y para qué fin, pues esto permitira entender un poco

mejor el concepto mismo de principio de gportunidad.

Preliminarmente es posible decir que en el territorio de lo que hoy
conocemos como la Repiblica Federal de Alemania, se generd una
creciente evolucion en el proceso penal durante el siglo XIX que
supuso la superacion del proceso inquisitivo. La ruptura con ese
proceso pudo realizarse en las primeras décadas de dicho siglo, no solo

gracias a la reaccion poh’rjca(’g, con una influencia directa de lo que

% Un completo estado de la cuestion se puede ver en BINDING, Grundrif§ des
Gemeinen, pp. 19y ss.
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ocurria en Francia y de todo el movimiento ilustrado que surgid a
partir de la segunda mitad del siglo XVIII, sino también gracias al
entendimiento de que una funcién de persecucion fusionada con la de
enjuiciamiento perjudicaba al acusado y al proceso penal®. La primera
mitad de este siglo fue un tiempo de discusiones intensas sobre la
reforma del procedimiento penal. Los temas debatidos, objeto de
reformas, habfan sido proporcionados durante el siglo anterior y las
soluciones se basaban, sobre todo, en el Code d’lnstruction Criminelle
francés de 1808 aunque, en parte, se recurria a instituciones de
derecho aleman™. La influencia del modelo procesal francés se basaba
no solo en sus elementos modernos, sino también en el hecho de que
ya habia permeado el proceso penal en aquellas regiones alemanas que
habfan permanecido bajo el dominio francés hasta el Congreso de
Viena, sobre todo en el margen izquierdo del rio Rin. Interesaba en
estas discusiones, principalmente, la estructura del procedimiento de
investigacion y la existencia de un ministerio publico”, asi como la
mejora de la posicién del acusado y la consolidacion de los derechos

de defensa™ Estos intereses en el proceso estaban cargados de una

9 Solo un juez equipado con capacidades sobrehumanas puede mantenerse igual en
su funcién de decisién libre de la influencia sugestiva de sus propias actividades de
pesquisas e investigaciones. Véase: SCHMIDT, Lebrkommentar, p. 197.

70 Aunque en todo caso habian 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 Strafverfabren, 1851,
passin.

' Lo que trajo a su vez una ardua discusién sobre su ubicacién institucional,
teniendo en cuenta que la reciente division de los poderes propuesta durante la
Tlustracion, establecia una independencia entre estos que se puso en entredicho con
la creaciéon de una figura como el ministerio publico, considerada desde un principio
como dependiente del poder ejecutivo. Junto con esta discusion, se produjo la
relativa a la existencia o no de poderes discrecionales del ministerio publico durante
la investigacion. Para ver toda la discusion, que perdura hasta la actualidad, revisese,
entre otros, HEGMANNS, en GA (2003), pp. 433 y ss.; ROXIN, en DRIZ (1997),
pp- 110 y ss.; DI FEDERICO, en RDPI Anno 111, pp. 144 y ss.

72 Ademas, la exigencia de la abolicién de la tortura, la necesidad de independencia
judicial y la reserva de los jueces, la oficialidad y la oralidad en un proceso publico.
Sobre todo lo anterior, véase: ALBER, Die Geschichte; pp. 18 y ss., 117 y ss.; HABER,
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gran fuerza politica, lo que explica, en parte, los profundos cambios de
la época. Las conexiones o correspondencias entre el sistema politico y
el sistema de procedimiento penal se encuentran presentes en estos
cambios aunque, por regla general, no son aceptadas abiertamente”.
Asi, por ejemplo, la necesidad de un procedimiento penal publico
tenfa una fuerte connotacién politica. En efecto, ello mostraba la
influencia del liberalismo politico y del constitucionalismo, algo que se
vio reflejado en lo que se denomind el constitucionalismo temprano
(Friibkonstitutionalismus)™. Y desde luego, con la misma introduccién de
un ministerio publico ajeno al 6rgano judicial dentro del desarrollo del
proceso penal, que implantaba una légica de confrontacién entre los,

apenas consolidados, poderes publicos.

En todo caso, este cambio radical en la situacion procesal penal se
empez6 a gestar a partir de la segunda mitad del siglo XVIII”, como
respuesta general a los graves abusos que se cometieron en los
procedimientos penales de la Edad Media’. Se tornaba urgente
alejarse de los principios que lo fundamentaban” y de sus métodos;

junto con los desarrollos vertiginosos en el campo del conocimiento y

en ZSAV (1979), p. 590; MITTERMAIER, Die Miindlichkeit, das Anklageprinzip, die
Offentlichkeit 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, tenfan una fuerte relaciéon con la constitucién de los nuevos Estados y con la
separacion de podetes.

74 El cual se observa con la creacién de constituciones en Baviera (1818), Baden
(1818) y Wiirtemberg (1819), aunque se debe mencionar que estas constituciones
solo otorgaban poderes consultivos a las cimaras.

> 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.;
JIMENEZ DE ASUA, Tratado, T.1, pp. 247, 296 y ss.

76 HATTENHAUER, Europdische Rechtsgeschichte, pp. 518 y ss., 531. Sobre la crisis del
proceso inquisitivo, véase: HULS, Polizeiliche und ~ staatsanwaltliche, pp. 14-17;
KOBLER, Dentsche 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, Einfiibrung, pp. 28 y ss., 32.
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la consolidaciéon de un derecho publico, fueron las causas de la

- - .
creacion de los cimientos de un proceso penal moderno.

De esta forma, la evolucién consistié en el paso de un sistema con
marcada influencia del derecho romano y, por ende, ajeno a las
necesidades propias del proceso penal”, pasando por un sistema
inquisitivo, preocupado por la bisqueda de la verdad® y por servir de
herramienta para mantener al pueblo oprimido®, para terminar
finalmente con la conformacién de sistemas procesales penales de

corte acusatorio.

Este cambio fue paulatino y pas6 por un largo periodo en el cual se
hizo necesario primero fortalecer las garantias fundamentales minimas
para las personas inmersas en un proceso penal. Y no podia ser de
otro modo, ya que unicamente cuando estuvieran cimentadas estas
garantfas era posible entrar a desarrollar y a dilucidar las
particularidades del proceso penal. Ante el arbitrio feudal, la creacion
de un procedimiento judicial sustentado en reglas minuciosas fue una

. ’ 2 , 7
conquista de la burguesia ascendente™. Cuanto més rigidas fueran las

8 Véase en ALBER, Die Geschichte, pp. 19 y 20. La primera discusion detallada sobre
la necesidad de un juicio oral y publico en la que se analizan sus ventajas y
desventajas procede de Ernst Ferdinant Klein, quien redactaria mas tarde la parte
penal del derecho general prusiano de 1794. Véase: SCHRODER, Rechtsgeschichre, p.
80. En general, se presentaban cada vez mas voces que propugnaban por un
procedimiento publico. Véase: ALBER, Die Geschichte, pp. 18 y ss.; también,
EISENHARDT, Deutsche Rechtsgeschichte, nm. 359.

7 JESCHECK, Tratade,  p. 83; MAURACH, Tratado, . 50;
ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho penal, pp. 221 y ss.; JIMENEZ 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 systemes, nm. 29.

80 RUPING/JEROUSCHEK, Grundrif, p. 42 nm. 84; SCHMIDT, Einfiihrung, §70, p.
86.

81 MULLER, Leviathan 1977, pp. 522 y ss. muestra mediante un analisis detallado de
la atn joven evolucién juridica, cémo el principio de la busqueda 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 systémes, nm. 31, 41-46.
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normas que regularan el procedimiento, tanto mas cierto serfa el
derecho del ciudadano sometido a juicio®. Recuérdese que para el
ciudadano corriente los tribunales penales siempre habfan sido algo
enigmatico y terrible™, por lo que la actitud de la ciudadania hacia el

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

Durante este proceso y fruto de la Revoluciéon francesa®, se
presenté también la consolidacion de un derecho publico como
entidad auténoma. Con ello se dio un avance trascendental, dado que
se consagré el paso de la gestion privada de los conflictos al

monopolio del control del orden publico por parte del Estado™. Y este

83 JIMENEZ DE ASUA, Tratads, T.1, pp. 315 y ss.; LOSANO, Los grandes, pp. 136y
ss.; FERRI, Los nuevos horizontes, p. 330. Pero este proyecto de creacién de un proceso
minucioso y de un orden de magistrados independientes y su profesionalizacion fue
interrumpido momentaneamente por la Revolucién 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 implanté la institucion
del jurado, como existia en Inglaterra, al contemplar que de esta forma se podria
evitar cualquier tipo de tiranfa en el proceso penal. Igual ocurrié en Alemania, donde
se buscaba garantizar el ejercicio de la justicia criminal igualitaria. Los profanos
servirfan de contrapeso a los especialistas juridicos en la investigacion del derecho.
Hay que decir, sin embargo, que esta reticencia dur6 poco, y en los afios siguientes se
siguié con la continuacién del proyecto. Véase: HATTENHAUER, Los fundamentos,
pp. 61y ss.; JIMENEZ DE ASUA, Tratado, T.1, p. 317 y ss.

8 No solo por el hecho de la tortura, sino porque su ejecucién se realizaba en
publico por motivos de intimidacién, 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 XVIIL. 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:
KOBLER,  Deutsche  Rechtsgeschichte, — pp. 164, 174 'y ss,  176;
KLEINHEYER/SCHRODER, Dentsche Juristen, pp. 289 y ss.; KERN/ROXIN,
Strafverfabrensrecht, §73. En 1796 se diseflaba una nueva ordenanza procesal, en la cual
la audiencia principal del procedimiento era puablica. Véase: WOLF, Groffe
Rechtsdenker, p. 457.

87 DE CRUZ, Comparative law, pp. 77y ss.
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proceso  de  modernizacién, que comportaba  estructuras
organizacionales de poder, se sostenfa en una normativa general,
creada no solo dentro de un proyecto politico centralizado, sino,
ademas, acompanada de un proceso de reeducacion del pueblo en la
nueva cultura juridica. Junto a ello, con el principio de igualdad y con
la garantia del principio de legalidad, se sometia la actividad judicial al
control publico y a la ley preexistente, algo que modifico
fundamentalmente el proceso penal. Y, adicionalmente, se empezaron
a entender algunas garantias de los derechos humanos en el ambito del
derecho penal material®.

Dentro de todos estos cambios sobresalia el ingreso en escena del
ente que en adelante se encargaria de representar el interés general en
el proceso penal: el ministerio publico. Su introduccién conllevé no
solo a considerar la nueva posicion relevante del juez, en su papel
unicamente decisorio, dejando la instruccién a otro actor procesal,
sino también el traslado de la accién penal en cabeza de alguien
distinto del juez”. En relacién con el encargado de la acusacién dentro
de los procesos penales, luego de que desde su consolidacion en el
sistema acusatorio este fuera particular”, se empezé a gestar poco a
poco la irrupcion de la acusacién oficial. Desde entonces, con la
entrada del acusador publico, se empezo a perfilar la justicia penal, y a
tratar de hacer efectivas aquellas garantias que tanto se habian
discutido. Pero ello llevaria un largo trayecto de desarrollo del proceso
y de sus instituciones, y un entendimiento de la finalidad de este.

Adicionalmente, ello comportaria la necesidad de establecer cuales

8 Desde entonces, por ejemplo, el delito dejé de ser considerado como idéntico al
concepto de pecado y fundado en lo ético-religioso. Ya no tendrian nada que ver entre
si desde que existiera una ley igualitaria.

8 DAVID/JAUFFRET-SPINOSI, Les grands systems, nm. 47, 48 y ss. y 52. Ademas,
un paso decisivo en el dmbito penal material fue la evolucién de las penas corporales
hacia la concretizacion de la pena privativa de la libertad.

% La acusacién particular se habfa ido desgastando principalmente porque la victima
muchas veces no tenfa la perseverancia necesaria para acompafiar todo un proceso
penal, por lo que o bien no iniciaba la acusacion respectiva o en medio del proceso la

dejaba a la deriva.
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habian de ser las funciones del ministerio publico y su importancia en

los procesos penales contemporaneos.

La evolucion procesal penal de instituciones como la del ministerio
publico establecieron las garantias procesales que aun 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 desarrollara a continuacién, 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 persecucion publica y su funcién

dentro del proceso penal como a la sobrecarga del sistema penal”’.

En suma, lo que en este capitulo se intentara mostrar es que la
evolucion légica del proceso y su evolucién politica confluyen, dado
que finalmente las reformas, aunque con un tinte politico, tienen en su
conformacién un sustento teérico y han sido meditadas por los
especialistas, algo que, en todo caso, no evita que la introduccién de

las reformas genere todo tipo de criticas y fricciones politicas.

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

En territorio aleman habia una influencia francesa que aumenté con
la Revolucién de julio de 1830”*. En general, durante ese tiempo existia
una disparidad de codificaciones que se movian entre la tendencia
inquisitiva y la tendencia acusatoria, la cual finalmente predominé en

casi todo el territorio germénico hacia mediados del siglo XIX”.

91 ARMENTA DEU, Criminalidad, pp. 52y ss.; ROXIN, en DRiZ (1997), p. 109.

92 HILGEMANN, DTV - Atlas, Tomo. 11, p. 49; ALBER, Die Geschichte, pp. 18 y ss.;
ELLING, Die¢ Einfiibrung, pp. 64 y ss.; CARSTEN, Die Geschichte, p. 25.

93 BINDING, Grundrif§ des Gemeinen, pp. 22y ss. Asi, para mostrar la situacién entre
1813 y 1853, es grafica la relacién 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: Waurtemberg 23 de junio de 1843,
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Por aquella época, Feuerbach escribié su obra Betrachtungen iiber die
Offentlichkeit und Miindlichkeit der Gerechtigkeitspflege, donde se anticiparon
las directrices de lo que significarfa un moderno procedimiento penal y
la necesidad del establecimiento del procedimiento publico y oral™.
Estas garantias se empezaron a plasmar en las leyes. Por ejemplo, en la
Constitucién de la Paulskirche” se establecié, en su §178, el
procedimiento judicial publico como derecho fundamental®. Sin

embargo, la Constitucién fracasé por cuestiones politicas”’.

No obstante, esta idea de elevar una garantia procesal a rango
constitucional se mantuvo™ y fue asi como desde entonces la mayorfa
de los Estados federados alemanes” establecieron nuevas ordenanzas
procesales penales y todas introdujeron un juicio publico y oral,

. .o - 10( - ., .
basado en el principio acusatorio'”, la participacién de legos (jurados o

Baden 6 de marzo de 1845, Baviera 10 de noviembtre 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 Lanenburg 25 de abril 1853, Brunswick 21 de agosto de 1849, Anbalt-
Bernburg 28 de marzo de 1850, Waldeck 4 de junio de 1850, Hannover 24 de diciembre
de 1849, Estados de Turingia y Anbalt desde el 20 de marzo de 1850 hasta el 21 de
junio de 1850, Auwstria 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,
Liubeca 26 de noviembre de 1862, Hamburgo 30 de abril de 1869, Bremen 26 de
diciembre de 1870, Alacia-Lorena 14 de julio de 1871; véase también CARSTEN, Dze
Geschichte, p. 20.

9% KLEINHEYER/SCHRODER, Dentsche Juristen, pp. 82y ss., 86.

9% HILGEMANN, DTV~ Atlas, Tomo. 11, p. 57.

% Vése: §178 de la Constitucion de Paulskirche en: SCHUSTER/LIEBIG, Ale
dentschen  Verfassungen, Goldmann Gesetze, 1985; EISENHARDT, Deutsche
Rechrsgeschichte, nm. 360; LAUFS, Rechtsentwicklungen, pp. 224 y ss.

97 La eleccién de Federico Guillermo IV por parte de la Asamblea Nacional, y su
desaprobacion por parte de la Corona Imperial DTV-Brockhaus, Tomo. I, pp. 333 y
ss.

9% ALBER, Die Geschichte, pp. 152 y ss.

% Baviera en 1848 y en 1861, Prusia en 1849, Baden en1864 y Wurtemberg en1868,
entre otros.

190 Por todos, AMBOS, “El principio acusatorio y el proceso acusatotio”, pp. 66 y
ss., 69y ss.
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escabinos), la publicidad, la oralidad y la libre valoracién de la prueba.
Y, en la primera parte del proceso, se instauré la separaciéon del
acusador y del juez, generando una distribucién institucional del
procedimiento en dos etapas. De esta forma, los sumarios ya no serfan
llevados por el juez, sino por el ministerio publico, el cual, en adelante,
entablarfa también la acusacion y participarfa como parte acusadora en

la audiencia pablica'”".

En realidad, lo que se generd, luego de variadas discusiones, fue un
procedimiento con una serie de componentes heterogéneos. El
principio que guiaba el procedimiento inquisitivo, la busqueda de la
verdad material, permanecié vigente, y a ese principio se uni6 el
principio de acusacion 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 heterogéneo'”. La estructura procedimental que naci6
de esta manera, ha sido calificada habitualmente como proceso penal

103

reformado ™, y se estableci6 en un primer momento solo a nivel

regional, pero continué con su dinamica hasta concluir en la segunda

101Y este nuevo actor se enfrentarfa 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 Zacharid en Gotinga.
Las primeras leyes se promulgaron en Wurtemberg (1843) y Baden (1845). Prusia
sigui6 un afio después (1846). Esto sucedid, incluso a pesar de que existian voces que
propugnaban por sustituir el antiguo modelo por el angloamericano. Pero estas
propuestas, en la realidad politica y juridica existente, no tenfan perspectivas serias de
éxito.

102 HEsta imagen es similar a la sefialada por IGNOR, Geschichte, p. 16 o a lo expresado
por Glaser en el sentido de que la investigacion juridica comin se habfa unido a la
nueva audiencia principal y publica del mismo modo como se pone un piso nuevo a
un viejo edificio, GLASER, Handbuch, Tomo I, p. 182.

103 Por ello, para algunos deberia ser calificada, segin la propuesta de Ignor, como
proceso inquisitivo reformado. IGNOR, Geschichte, p. 16. En la literatura Mittermaier
y Zacharid se han dedicado especialmente a toda la gama de estos problemas en sus
obras: MITTERMAIER, Die Miindlichkeit, das Anklageprinzip, die Offentlichkeit und das
Geschwornengericht, passim.; ZACHARIA B, Die Gebrechen nnd die Reform, passim.
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mitad del siglo XIX con la OStPO austriaca de 1873 y la RStPO
alemana de 1877.

II. SURGIMIENTO DEL MINISTERIO
PUBLICO

. ., .. . L, . 104
Se ha considerado la creacién del ministerio publico ™ y con esta, la
separacion de funciones entre acusacion y juzgamiento, como una de

105 .,
1", Esta creacién estaba

las conquistas de la era de la reforma libera
ain a salvo de todas las criticas al movimiento liberal aunque es cierto
que dentro de su formacién surgia un interrogante sobre su papel dual:
si este debia elevar la acusacion y buscar la justicia del caso, deberia
tener tiempo para preparar el material necesario para esa doble

labor'®.

Finalmente, y teniendo en cuenta que la creacion del
ministerio publico se dio gracias a la influencia del modelo francés, se
cre6 con un procedimiento de investigaciébn extenso y secreto

(herencia de la Inquisicion)'”.

De esta manera, en lineas generales, el ministerio publico dominaria

el procedimiento de investigacion hasta la elevacion de la acusacion.

104 Véase: ROXIN, DRiZ (1997), pp. 109, 112y ss., quien considera el 1 de octubre
1846, fecha de la creacién del ministetio puablico, como la fecha de nacimiento del
nuevo proceso penal. Un primer acercamiento se puede ver en GUNTHER,
Staatsanwaltschaft; pp. 19 y ss; KNOLLMANN, Einfiibrung der Staatsanwaltschaft; passin;
COLLIN, Wichter der Gesetzse, pp. 95y ss.

105 COLLIN, Wachter der Gesetze, p. 95; WOHLERS, Entstehung der Staatsanwaltschaft,
pp- 108 y ss.

106 Hasta qué punto deberia realizar esta labor no estaba, sin embargo, previamente
resuelto. Algunos consideraban que la fase de investigacién deberia ser breve,
porque solo requerfa la recoleccion del material necesario para sustentar sus
sospechas sobre la existencia del hecho, luego de lo cual pasarfan las diligencias a un
juez de instruccién, quien realizarfa investigaciones mds profundas (lo que se
denominatia sumario judicial), fruto de las cuales se entronarfa la elevacion de la
acusacion publica ante el tribunal que dirigirfa la vista oral.

107 Tia unica excepcion se daba en los casos dificiles, donde era obligatoria la
existencia de un sumario judicial, previa asesorfa del Reichstag. Sobre ello, véase:
GLASER, Handbuch, Tomo 1, p. 195.
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Ya en la audiencia principal ante el tribunal, debia fungir como la parte
acusadora, donde se materializaban los principios de oralidad e

inmediatez'".

Ahora bien, sobre la creacion del ministerio publico en los estados
federados alemanes, como se conoce en la actualidad'”, y la
implementacion del proceso penal moderno, la ley de mayor relevancia
en ese sentido fue la “Ley relativa al procedimiento en las
investigaciones adelantadas en Berlin por el Tribunal Imperial y el
Tribunal de lo Criminal”'"’, expedida en Prusia el 17 de julio de
1846"", luego de una serie de proyectos realizados a peticion de
Federico Guillermo IV para la creacion de un ministerio publico, con
el fin de contrarrestar el descontento general hacia los procedimientos

secretos y escritos de la justicia penal''”.

108 En esta etapa el juez no es, como en el sistema del common law, un convidado de
piedra, sino aquel en cuyas manos esta la ejecucion y la admisién 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 publicos: en Baden en 1832 se cred
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 titulo “Ley sobre la
admisién de recursos judiciales contra las causas que conocen los tribunales penales
en interés del Estado”, véase: KNOLLMANN, Die Einfiibrung, passim.; y en
Wurtemberg en 1843 para investigaciones de todos los delitos. Sin embargo, la ley de
Berlin fue la primera regulacién que confié al ministerio publico la investigacién
penal y, al mismo tiempo, la proteccién del acusado. Subordiné ademas la policia a
su control, es decir, la revisti6 de la forma y caracteristicas actuales. Véase: ROXIN,
DRiZ (1997), p. 112. Para un bosquejo de la situacién del ministetio publico 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, DRZZ (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 afio 1848 y hubiera
sido reprendido en el tiempo de la reaccion. GRENVILLE, La exropa remodelada
1848-1878, pp. 144 y ss.

112 Dentro de esta solicitud, era basica la decision definitiva sobre la publicidad del
procedimiento Véase: KLEINHEYER/SCHRODER, Dentsche Juristen, pp. 239 y ss.
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La importancia de esta ley radica en que, a pesar de haber sido

1113

promulgada por una situaciéon coyuntural °, contiene muchas de las

b

consideraciones que se venian haciendo por los ministros prusianos en

relacién con la introduccién del ministerio pablico'™

. Ademas, esta ley
supuso una contribucién decisiva a todos los sistemas procesales
occidentales, ya que con sus caracteristicas dio pie a la consolidacion
del nuevo proceso penal'”. 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 ocupacién prusiana, fruto del cual 250 personas involucradas en la
rebelién fueron vinculadas a un proceso penal, proceso que queria el Gobierno,
fuera rapido, puablico y ejemplarizante, no secreto y lento, como se manejaba en
aquella época en Prusia, que mantenfa ain las instituciones inquisitivas. GUNTHER,
Staatsanwaltschaft, pp. 19 y ss.; IGNOR, Geschichte, p. 272; STOLZEL, Brandenburg-
PrenfSens Rechtsverwaltung, tomo 11, p. 586; VORMBAUM, Einfiibrung, p. 93. La realidad
de la introduccién del ministerio publico en el siglo XIX parecfa mas sobria. El
desarrollo verdadero de su implementacién altera un poco la concepcion
mencionada.

114 Véase: ROXIN, DR/Z (1997), p. 110; CARSTEN, Die Geschichte, pp. 25y ss., 48 y
ss.; Savigny, ministro de legislacién, consideraba que era necesatio que le fuera
transferido al ministerio publico el control sobre la administracion de la justicia penal
en general y se le debfa conceder la facultad de interponer un recurso contra el fallo.
Por su parte, Von Mithler, ministro de la administracién de justicia, consideraba que
la funcién del ministerio publico debetfa ser mas amplia y mas social. Debia ser el
guardian de la ley, perseguir a los infractores y, de esta forma, proteger a los
oprimidos. Luego, Savigny, con el nuevo ministro de la administraciéon de justicia
Uhden, consideraron que era necesaria la imparcialidad del ministerio publico de
manera que fuera de recibo popular y se convirtiera en guardian de la legalidad
también en favor del acusado. Por ello, era indispensable que el ministerio pablico
no solamente pudiera interponer recursos en interés del Estado, ya que se convertirfa
en un enemigo adicional para el acusado, lo cual agravarfa su situacién vy,
adicionalmente, irfa en desmedro de la institucién, algo que generaria la pérdida del
apoyo y de la simpatfa popular. Adicionalmente, consideraban que se le deberfa dar
el control de la policia, con el fin de velar por la correcta legalidad de la actuacion
policial.

115 Por las circunstancias en las que se desarroll6 la creacion del ministerio publico,
es que algunos consideran como problematico llamatlo hijo de la Revolucion. Véase:
GUNTHER, Staatsanwaltschfat, Kind der Revolution, passim.
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introduccién del ministerio ptblico''’, que trajo como consecuencia la
separacion de la funcién de acusacion y juzgamiento. Fue un avance
decisivo el que la guarda de la ley le fuese confiada a ese ministerio

117

publico en todos los aspectos ', no solo frente al tribunal, sino

también frente a la policfa'"®; y no solo para agravar, sino también para
favorecer la situaciéon del acusado. En relacién con la policia, se
establecié que, en adelante, debfa indagar por “cualquier forma de
delito” y que aunque los casos fueran por iniciativa de esta, debfan

enviarse al ministerio publico correspondiente.

Y para mantener una imparcialidad dentro del marco judicial, se
establecié que el ministerio publico deberfa investigar no solo lo que
inculpara al acusado, sino también aquello que lo exculpara. Lo que es
mas, se le daba la facultad de apelar la sentencia en beneficio del
acusado, cuando considerara que el juicio del tribunal habia sido
errado en detrimento del acusado (por ejemplo, en una sentencia muy
severa)' . De ahi que, en su papel como lider de la etapa investigativa
anterior al juicio y en su papel de litigante puiblico para preservar el
derecho, estarfa 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 imparcialidad'”’. Y, definitivamente, quedaban
separadas realmente las funciones de acusador y juez; sin embargo, la

actividad del ministerio publico transcurria —y transcurre hasta hoy—

116 Concebido como autoridad estructurada jerdrquicamente que dependia de las
instrucciones del ministerio de justicia y que estaba subordinada a sus disposiciones
conforme al §3 de dicha ley. OTTO, Die PreufSische Staatsamwaltschaft, pp. 100 y ss.

117 Con lo que debia considerar no solo el que ningtin culpable eludiera la pena, sino
también el que ningun inocente fuera perseguido al tenor del §6 de dicha ley.

118 Esta necesidad de organizar las funciones y las relaciones del ministerio publico
tanto con la administracién como con la policia se ve desde las primeras ordenanzas
prusianas luego de la configuracién del ministerio pablico actual. Asi, en relacién con
la administracion y la policfa, véase: NIEPER, Die &dniglich- prenfSische de 1867, Titulo
cuarto §31 y ss.; y en relaciéon con los tribunales, véase: NIEPER, Die kiniglich-
preufische de 1867, Titulo quinto §39 y ss.; CARSTEN, Die Geschichte, pp. 29 y ss.

119 SCHMID'T, Einfiihrung, §289, pp. 330 y ss.

120 ROXIN, DRiZ (1997), p.113.
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segun el principio inquisitivo: después de la sospecha, comienza la
averiguacion del caso, actuacion que se realiza de oficio, con el

objetivo, como ideal tedrico, de la consecucion de la verdad material.

En suma, el monopolio de la persecucion fue intencionalmente
cimentado en esta oficina. La concepcidon de Savigny de oficina de
persecuciones le dio un curioso doble caricter'” como oficina
ejecutiva y judicial. Prusia, como principal abanderado de los estados
federados alemanes, dirigi6 la articulacion del principio de legalidad, en
el curso de designar este hibrido. Se querfa un cuerpo jerarquicamente
organizado, con un jefe fiscal para cada distrito judicial, responsable de
asignar y revisar el trabajo de sus subordinados, y este mismo sujeto a
revision y direcciéon por un fiscal general y por el ministro de justicia
del Estado. Este sistema permiti6 una profesion ordenada vy
meritocratica para los miembros del cuerpo de fiscales. Esto, a su vez,
permitié una interpretacién 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 permitia la formulaciéon de

reglas para guiar la discrecion en la persecucion.

Ahora bien, en relacién con esas facultades que se le asignaron al
ministerio publico, hay una en particular que interesa para el desarrollo
de esta investigacion: la relativa a la disposicién de la acusacion. Como
ya se ha dicho, la idea de la existencia de una institucién como el
ministerio publico procedia de Francia. Y alli no se la vinculaba con el
principio de legalidad procesal. Por su parte, en Alemania, con el
ministerio publico, tal y como habia sido concebido por los ministros
Savigny, Von Miihler y luego Uhden, se le daba la prerrogativa de
renunciar a la persecuciéon 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 concedié el monopolio de la acusacion, pero no la obligacién de

121 PETERS, Strafprozefs, p. 139.
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2 Durante ese periodo, es decir, las décadas de los

presentatla siempre
afios 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 cientifica y politica sobre la cuestion
de si el ministerio publico estaba atado a un principio de legalidad
procesal rigido, con el consiguiente compromiso de averiguacién y
elevacion de la acusaciéon cuando estuviera en presencia de
condiciones para hacerlo, o si, por el contrario, el ministerio publico
deberfa estar autorizado, segun 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 publico y su papel continuaron y

se desarrollaron principalmente durante aquella época'®, pues durante

122 GOLDSCHMIDT, Problemas pp. 75 y ss. Las diferencias consistian en la
asignacién del monopolio de acusacion en los estados particulares. En Prusia,
Hannover, Turingia y Austria (suprimida alli, sin embargo, en 1853 otra vez) el
ministerio publico recibia el monopolio de acusacién. En Sajonia el derecho de
persecucion unico del ministerio publico valia solo para delitos graves, por lo demads
mantenia la competencia el juez de instrucciéon. En la parte francesa de Baviera,
Wurtemberg y Austria, a partir de 1853, se reservaba completamente al tribunal o
bien al juez de instruccién el derecho a intervenir. En Brunswick la victima recibia
un derecho de queja ante el monopolio de la acusacién por parte del ministerio
publico; adoptaron también esta regulacion Baden en 1864, Wurtemberg en 1868,
Hamburgo en 1869 y Bremen en 1870. Igual, de diferente manera se representa la
regulacién de la obligacién de acusacién del ministerio pablico. Mientras podia ser
limitada esta obligaciéon por instrucciones del Gobierno, por ejemplo, en Prusia,
Hannover y Baviera, practicamente el principio de oportunidad valfa. Otros estados
prescribian un principio de legalidad severo, como por ejemplo, Sajonia en 1855, es
decir, el ministerio publico siempre estaba obligado a intervenir. CARSTEN, Die
Geschichte, pp. 39 y ss.

123 Aunque ya desde 1842, Mittermaier consideraba que el fiscal tenfa que comprobar
cuidadosamente todas aquellas denuncias o noticias criminis que le fueran puestas en
conocimiento, e incluso analizar si existfan condiciones de necesidad de pena legales
y de interés publico, que exigieran un procesamiento penal, cuando los hechos
indicados fueran verdaderos, afiadia que investigaciones sobre violaciones de
derecho insignificantes rebajaban el interés publico y hacian ridicula la persecucion.
MITTERMAIER, Das Deutsche Strafverfabren, pp. 184 y ss. Igualmente, Savigny
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la década de los afos cuarenta, cuando se gestd su creacion, mas que
discusiones sobre su caracter o la configuracién de las posibilidades de
acusacion, se daban controversias sobre su misma introducciéon'*.
Ahora, con su existencia, surgia el problema sobre la disposicion de la

acusacion, sin que se consiguiera consenso al respecto.

Dado que un cuerpo burocratico de persecucion subordinado al
ministro de justicia (jefe politico del Gobierno estatal) podria estar
sujeto, consideraban sus criticos, a presiones politicas para utilizar sus
considerables poderes de persecucion y de abstenciéon de esta, se
estableci6 finalmente en la Real Ordenanza del Imperio Aleman
(RStPO) la obligacién de persecucion, que se denomind el principio de
legalidad procesal (Legalititsprinzip)'>. De esta forma, el fiscal que fuera

consideraba que, a menudo, se presentaban algunas investigaciones inutiles en los
procesos, por cuanto no en todos los hechos que, segun la ley, debetrfan ser
sancionables, se asomaba el interés publico. Por ello, deberia el ministerio publico
poder, por falta de interés publico (por ejemplo, a causa de una insignificante y
evidente venialidad), disponer sobre la no persecucién. Esto de la misma manera
como en las frecuentes infracciones en el ejercicio de la politica, serfa preferible
desde el principio ignorarlas. SAVIGNY, GA (1858), p. 585.

124 Cuando los estados alemanes introdujeron el proceso de acusaciéon formal, se
orientaban por el modelo francés. Les procureurs du roi constituian la oficina de
comunicacioén del Estado en el tribunal, véase: FEUERBACH, Betrachtungen iiber die
Offentlichkeit  und ~ Miindlichkeit, p. 132; SAVIGNY, GA (1858), p. 581;
MITTERMAIER, Die Gesetzgebung, p. 147. Y en Francia era, en principio, indiscutida
la competencia del ministerio publico para considerar la persecucién segin criterios
de utilidad. Véase: BOHNERT, Die Abschiussentscheidung des Staatsanwalts, pp. 64 y ss.
Por ello, con la introduccién del ministerio publico, se introdujeron en la mayor
parte de los estados consideraciones de oportunidad, aunque naturalmente no se
encontraba ninguna mencién al respecto en la ley. Y no dejaba apenas el tiempo para
una polémica detallada sobre los principios que se tendrian que informar al proceso
penal. Con detalles, véase: MARQUARDT, Die Entwicklung des Legalitatspringips, pp.
20y ss.

125 MITTERMAIER, Die Miindlichkeit, p. 319., sefiala que se van acercando hacia el
principio de oportunidad, por las necesidades de la practica, sobre todo, dado que
con la introduccion del ministerio publico se presentaba precisamente la posibilidad
de que la existencia de un delito insignificante no condujera indefectiblemente a la
introduccién de un procedimiento penal; véase el completo trabajo de DETTMAR,
Legalitit und Opportunitit. Passim.
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ordenado por el ministro a no perseguir en un caso, por ejemplo, de
corrupcion politica, podia desobedecer la orden con base en el §152
I1'* RGStPO. Y, de esta manera, el principio de legalidad procesal
limité el poder del ministerio publico pero también fue una proteccion
fundamental para este dltimo. Era esta la base del caracter judicial de
su oficina, la fuente de su libertad ante una impropia interferencia

desde arriba.

En sintesis, la accién penal, es decir, la funciéon del ministerio
publico mediante la cual procedia a introducir unos hechos de los que
tuvo noticias al mundo del procedimiento penal, tenfa la particularidad
de que podria darse de dos maneras. De forma absoluta, es decir, que
todos los hechos con apariencia delictiva de los que tuviera
conocimiento el ministerio publico fueran perseguidos con la
correspondiente iniciacion de la acciéon penal. O de forma relativa,
como fue pensada originalmente por los ministros, es decir, que el
fiscal, en cada caso especifico y teniendo en cuenta las caracteristicas
de los hechos, procediera a iniciar la accién 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 catalogd como principio de oportunidad. Sobre el principio
de oportunidad vamos a detenernos en las siguientes paginas, con el
fin de entender su configuraciéon y lo que implica tanto para el

ministerio publico como para el proceso penal en general.

III. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL
DERECHO PROCESAL PENAL ALEMAN

1. LA CREACION DEL CONCEPTO PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD

Se puede afirmar que las mismas circunstancias del proceso penal de

mediados del siglo XIX habrfan de encargarse de mostrar como era

126 PETERS, Strafprozefs, 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
juridicos, como el francés, iba a confirmar el hecho de que se debian
buscar férmulas para morigerar el principio de legalidad procesal'”’.
En ese pais la regla de la discrecionalidad en el ejercicio de la accién
penal era una garantfa de su derecho positivo'”. En Alemania el
legislador dio un primer paso en la direccién de la discrecionalidad en
la acciéon penal mediante la expedicion del Decreto General prusiano
del 4 de abril de 1854, el cual se considera como el primer precursor
del actual §153 StPO. Esta disposicién'” establecia que era obligacién
del ministerio publico perseguir las actuaciones sancionables que
llegaran a su conocimiento ante los tribunales. Pero, adicionalmente,
consideraba que se debia ser muy cuidadoso en aquellos casos en los
que se presentaba una infracciéon a la ley en la que, sin embargo,
apenas surgfa un interés publico, 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

. del mismo modo, en las

. ;. 13
contrarios al espiritu del proceso
afectaciones insignificantes del patrimonio en cuyo caso la

antijuridicidad apenas se podia considerar; igualmente en algunas

127 Al respecto, en Francia, el legislador de la época tevolucionaria, prevenido
respecto a la burocracia en todos los dmbitos, incluido el judicial, considerd
necesario crear limites rigidos, por lo que adopté el principio de legalidad en la
persecucion mediante la Ley de 16-19 de septiembre de 1791, en el titulo V, articulos
6y 20; y en el Code du 3 Brumaire an IV, articulos 90 y 97. Sin embargo, en el
Cédigo de Instruccion Criminal de 1808, el legislador no se pronuncié al respecto,
por lo que se present6 una fuerte controversia sobre cual era el pensamiento del
legislador sobre el tema. Al final, la opinién mayoritaria de los comentaristas y las
mismas practicas procesales adoptaron un punto de vista segun el cual, el principio
de legalidad no se habrfa 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, Preulen 1854, p.147; asi como MEYER-GOLDAU, Der
Begriff, pp. 21 y ss.

130 Por ejemplo, en el caso de una persona mayor de setenta afios 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 habian degenerado facilmente en excesos;
también en peleas usuales; y, finalmente, en actos de violencia

.. . , . 131
insignificantes, asi como en lesiones del honor ™.

Como se observa, ya para ese entonces se advertia que una
intervencion del Estado en cada delito menor no era considerada
como proporcionalmente adecuada. Y, estrechamente relacionada con
esta problematica, se estudiaba la necesidad de dotar al naciente
ministerio publico de la posibilidad de dejar de levantar la acusacion
precisamente en ese tipo de casos. En fin, esta situacioén, que ya habia
sido analizada por los ministros prusianos defensores de que se le
diera la posibilidad de disposicion de la acusaciéon al ministerio
publico, también fue motivo de estudio precisamente por uno de los
coautores de la obra que influirfa posteriormente la entrada del
principio de legalidad procesal en la StPO alemana de 1877. Me refiero
a Julius Glaser'™. De hecho, a Glaser se le debe la introduccién del
término gportunidad en la discusién procesal penal. Entre sus primeras
obras se destacan las relacionadas con el derecho comparado,
especificamente con el derecho penal en Inglaterra y Gales'. Pero es
en su obra Gesammelte kleinere Schriften iiber Strafrecht, Civil- und

Strafprocess de 1868 donde plasma su posicion sobre el principio de

131 Rezaba la disposicién: “[...] 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, daf} sie sich fir verbunden
erachten, ihre Titigkeit auch bei solchen Gestezvetletzungen, bei denen ein
Offentlichen Interesse kaum betheiligt erscheint, eintreten zu lassen, wie z.B. ein iber
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 geringfiigice Beschidigungen des Vermégens, bei denen
cine Rechtswidrigkeit der Absicht kaum anzunchmen ist, Zwistigkeiten in den
Familien, die in leichte Exzesse ausgeartet sind, gewohnliche Schligereien,
geringfligige Thatlichkeiten, sowie Ehrverletzungen verfolgt”.

132 De hecho, ademas habia estudiado la obra de Beccaria y la tradujo al aleman en
1851 cuando contaba con tan solo veinte aflos.

133 Solo por nombrar algunos dos de sus escritos al respecto, véase: GLASER, Das
englisch-schottische Strafverfabren, Viena, 1850 y Anklage, Wabrspruch und Rechtsmittel im
englischen Schwurgerichtsverfabhren, Erlangen, 1860.
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legalidad procesal, y deja sentadas las consideraciones sobre las que

queda montada la discusion hasta nuestros dias.

Para este autor, con la expansion objetiva del proceso penal, surgia
la pregunta obligada sobre si la obligaciéon penal del Estado deberfa ser
absoluta o si, por el contrario, consideraciones como la bagatela, la
utilidad, la reaccién mediante otros ambitos estatales, podrian ser
tenidas en cuenta en aras de morigerar la reacciéon. El hecho de
generar esta diferenciaciéon de los delitos no permitiria, en todo caso,
afirmar que el interés juridico publico habia sido aniquilado sino, por
el contrario, que el Estado, precisamente por su interés, era consciente
de la necesidad de esa diferenciacién'. Afiadia este autor que, sin
embargo, al prevalecer las teorfas absolutas de la pena en el derecho
penal, segun las cuales las sanciones de todos los delitos generaban
una satisfaccién mas alta que iba incluso mas alla del fin del Estado,
imponiéndole a este, al mismo tiempo, la obligacién de no modificar
su actuar en ningun caso, debido a la necesidad visible, l6gica o
religiosa del castigo, entonces se debfa, 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 deberfa ver, al contrario, es que el
empleo desconsiderado de la ley penal podria dar lugar a que
sucedieran injusticias al no tomar en consideracién las individualidades

5

de cada caso'.

Por lo anterior, siempre existirfan situaciones en las que
consideraciones de oportunidad se deberfan tener en cuenta para que
se llegase en los procesos a una verdadera idea de justicia, por lo que
en todos los procesos penales deberfa existir la posibilidad de
preguntarse sobre la oportunidad de la persecucion. Y esto no podia
ser malinterpretado como un desconocimiento de los principios
legales. Era un hecho que el principio de legalidad procesal deberia
ceder ante consideraciones mas importantes formuladas desde la

justicia. Y esto no era algo descabellado ni improvisado, maxime

134 GLASER, Gesammelte kleinere, pag. 441.
135 GLASER, Gesammelte kleinere, p. 441.
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cuando la pregunta sobre la oportunidad habia sido puesta de
manifiesto en multiples ocasiones por escritores franceses que
anteponian la cuestion sobre si el delito afectaba de manera
considerable el orden publico o la sancién que se exigia para este'™.
De la misma forma, en Inglaterra se aplicaba la renuncia a la
interposiciéon de la acusacién publica cuando existian motivos que

137

justificaran no seguir con el caso ~'. De esta forma, Glaser dio nombre

al problema del campo de la disposiciéon de la accién penal que se

debatfa en la jurisdiccion alemana'®®,

2. DISCUSIONES SOBRE LOS PODERESY
ATRIBUCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

Para aquella época se entrevefa principalmente el potencial politico
del ministerio publico 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 politica. Se consideraba
primordial neutralizar en su totalidad la actividad del ejecutivo en
ambitos juridicos, dado que existfa la posibilidad de que se modificaran
las mayorfas parlamentarias'”. Se creyo, a partir de ese momento, que
era insostenible aceptar que el Gobierno pudiera intervenir
masivamente, gracias a la facultad de direcciéon que detentaba el
ministerio publico en la etapa de investigacion, en érbitas propias de la
justicia penal. Por ello, se guardé con tanto celo la limitacién al
ministerio publico mediante la bisqueda de un cumplimiento

irrestricto del principio de legalidad procesalm.

En ese orden de ideas, la discusién se centraba en los problemas
que pudiera tener una posicion del ministerio publico en el proceso

penal o su configuracion, 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, ier Fragen, p. 14.

140 HERTZ, Geschichte des Legalititsprinzip, pp. 28 y ss.
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principio de legalidad procesal o bien del principio de oportunidad. Se
discutia sobre si el ministerio publico deberia ser independiente, como
lo son jueces, o dependiente, como podtia ser cualquier oficina
administrativa. Igualmente, sobre la viabilidad de exigir una denuncia
privada subsidiaria para controlar la actividad de la acusacion, con lo
cual se abordaba, aunque solo tangencialmente, la discusion sobre la
introduccién del principio de legalidad procesal estricto'*. Aquel
espiritu liberal de la época'*® veia con gran desconfianza la pertenencia
del ministerio publico al poder ejecutivo, desconfianza que se extendia
al principio de oportunidad. Y, claro esta, la influencia liberal habia
adquirido cada vez mayor difusiéon desde la introduccién de la
monarquia constitucional, por lo que participaba, en nombre del
pueblo, en la configuracién de las relaciones con la autoridad y en la
discusiéon politica de problemas tan importantes como lo era la
configuraciéon del procedimiento penal. Pero no se discutieron en
profundidad las implicaciones de la adopcion del principio de legalidad

procesal o de oportunidad.

No fue sino hasta 1860, con las jornadas de los Juristentage, cuaando
se le empez6 a dar un impulso a la discusiéon entre el principio de
legalidad procesal y el principio de oportunidad. Ese afio, en Berlin, se
habl6 sobre la posibilidad de dar el derecho de elevar la acusacién a
cada parte privada participante en el proceso, en casos donde el
ministerio publico se abstuviera'”. Al afio siguiente, en Dresde, la
polémica sobre el monopolio de la acusacién continud, prevaleciendo
la opinién sobre la obligacion de la acusacion, cuya validez se deberfa
tratar como una cuestion prejudicial para la discusiéon del monopolio
de la acusacién'. Lo que generaba mayor resistencia en la literatura
cientifica era este monopolio de la acusacién por parte del ministerio
publico, unido a la dependencia de instrucciones del Gobierno, a

través del ministro de justicia. Por esta razén, se abogaba por el

14 MARQUADT, Die Entwicklung, p. 35.

192 SCHURER, Die Entwicklung des 1 egalititsprinzips, p. 21.

143 Verhandlungen des 1. Juristentages, p. 71.

14 Véase en detalle: MARQUADT, Die Entwicklung, pp. 37 y ss.
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control de la actividad de acusaciéon y se exigfa la posibilidad de
recurrir a una queja en caso de no presentar la acusacién. Junto con
ello, se postulaba el principio de legalidad procesal estricto, para
garantizar la regularidad y el control de la actividad acusatoria del
ministerio publico. Adicionalmente, se abogaba por la introduccion de
una denuncia privada general en cabeza de todos los subditos, con el
fin de evitar posibles arbitrariedades en el manejo de la no persecucion
de delitos por parte de la administracion, dada su dependencia del
ejecutivo, lo que devendria en violaciones de los derechos
fundamentales de los individuos'®. Como se observa, las criticas y los
ataques no se dirigian contra el principio de legalidad procesal o el
principio de oportunidad, sino que lo que se pretendia,
principalmente, era evitar que el ministerio publico manejara el
principio de oportunidad para proteger el monopolio de la acusacion,

segun las directrices ministeriales'*,

Pero la discusion estaba planteada y, poco a poco, se fueron
perfilando las posiciones al respecto, de suerte que se puede afirmar
que existia una clara diferenciaciéon entre quienes propugnaban por la
acusacion como regla general obligatoria, y quienes vefan como

inconveniente la rigidez de este precepto.

En el primer grupo, es decir, quienes defendian la obligatoriedad de
la acusacion en todos los supuestos, su argumentacion central partia de
la base de que tan solo asi era posible la averiguaciéon de la verdad
material, principio que se erigia como el fin basico del proceso
penalm. De entre los defensores de esta postura sobresalen Franz von

Holtzendorff, Karl Friedrich Rudolf Heinze y Friedrich Oskar

145 Von Gneist proponia, en el 12° dfa de juristas en 1875 que: “La denuncia privada
se tiene que introducir como complemento general de la acusacién del ministerio
publico para la conservaciéon estricta del derecho publico”, VON GNEIST,
Verbandlungen des 12. Juristentages, Bd. 3, pp. 199 y ss.

146 FALLER, FS fiir Maunz, 1971, pp. 69 y ss.

147 Asi, KAYSER, Die Strafgerichtsverfassung, pp. 25 y ss., habla de Anklagemaxime como

uno de los principios generales del proceso penal.
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Schwarze'®® principalmente y, en menor medida, Carl Fuchs. En
relaciéon con todos ellos, se debe tener presente que, ante todo, seguian
ain muy influenciados por el proceso romanico y por la total
preeminencia del proceso civil como amo y sefior del proceso. Y esto
no podia ser de otra manera, pues se habifan formado con este y, a
pesar de estudiar derecho penal y procesal penal, la influencia que

149
I'". En todo caso,

predominaba en ellos y en sus obras era la civi
lograron imponer sus opiniones, primero, mediante la difusién de su
obra sobre el proceso penal™, y luego mediante su participacion
directa como miembros de la Comision encargada de la creacion de la
RStPO (los dos primeros). Para estos autores, junto con el peligro que
suponia la discrecionalidad, estaba la pérdida de la seguridad juridica
por el hecho de que podia llevar a actuaciones diferentes en casos con

iguales caracterfsticas, y podrfa resultar insuficiente la accién privada'™'.

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 algin interés publico 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 Schiinemann que era un procesalista en la practica y un penalista
te6rico, en SCHUNEMANN, en ZSAV (2002), p. 5.

1499 Asi, de VON HOLTZENDORFF tenemos su famosa Encyklopddie 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 Schwatze, su posicion se sustentaba basicamente en la experiencia que
habfa tenido como procurador general de Sajonia y funcionatio del ministerio.

150 Estoy hablando del Handbuch des dentschen Strafprogessrechts: in Einzebeitrigen, Tomos
1y 2, Betlin, 1874, y del Handbuch des deutschen Strafrechts: in Einzebeitragen, Tomos 1y
2, 1874. Ambas eran obras colectivas en las que ademas participaban Adolf Dochow,
A. Geyer, Julius Glaser, Hugo Meyer, Oscar Meves, Gustav Heinze y Emanuel
Ullmann.

151 De hecho, Von Holtzendotff iba mas alld y propugnaba por la supresion del
monopolio de acusacién por parte del ministerio publico, aunque mantenfa la idea
sobre la introduccion de la denuncia privada. Verbandlungen des 12. Juristentages Bd. 3.,
pp. 57 y ss., 64y ss.
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ministerio publico, pues por fuerza debia perseguir todos los hechos
que llegaran a su conocimiento, incluso aquellos en los que no se
percibia interés publico alguno. En este grupo sobresalen Heinrich
Albert Zacharid, cuya inclinacién académica, aparte del derecho
procesal penal'”, era el derecho publico'”, y Rudolf von Gneist, cuyos
estudios adicionales tienen un fuerte interés por el derecho comparado
y por el derecho inglés"™. En relacién con este grupo, dado que
predominaba una visién 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 posicion era
menos estricta y menos apegada a la tradicion hasta entonces
imperante. De hecho, en sus escritos Zacharid exponia magistralmente
la situaciéon 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 abusos'”, algo de lo que
claramente pensaba apartarse, especialmente mediante la separacion
entre la acusaciéon y el juzgamiento, pero también mediante la
posibilidad de dotar de herramientas de disposicién al ministerio

publico en el ejercicio de la accion penal.

152 Me refiero sobre todo a: Handbuch des deutschen Strafprocesses, Tomos 1 (1861) y 2
(1868), Géttingen. Sobresale su obra sobre todo en relacién con los principios que
deben regir en el proceso penal y la posicion del ministetio publico en el proceso.

153 DE ZACHARIA, Deustches Staats und Bundesrecht, Gottingen, 1865-1867 y
Allgemeine Lehren und Verfassungsrecht der Bundesstaaten, Géttingen, 1853.

154 De VON GNEIST: Vier Fragen zur deutschen StrafproceBordnung mit einem
SchluBwort tber die Schoffengerichte, Berlin, 1874.; Das heutige englische
Verfassungs-und Verwaltungsrecht, Berlin, 1857-1863; Geschichte und heutige
Gestalt der englischen Communalverfassung oder des Selfgovernment, Tomos 1y 2,
Berlin, 1863; Das englische Parlamentin tausend jihrigen Wandlungen vom 9. Bis
zum Ende des 19 Jahrhunderts, Berlin, 1886; Das englische Verwaltungsrecht der
Gegenwart in Vergleichung mit den deutschen Verwaltungssystemen, 2 Ed. Parte
Especial, Berlin, 1884; y Englische Verfassungsgeschichte, Berlin, 1882.

185 Véase al respecto el ya mencionado: ZACHARIA, Handbuch des dentschen
Strafprocesses Tomos 1 (1861) y 2 (1868), Géttingen.
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Para 1868, la “Union de Alemania del Norte” presentd una solicitud
al Reichstag, para elaborar una ordenanza procesal penal uniforme para
todos los estados de la Unién alemana'™. Lo que se buscaba, mis que
la creaciéon de una normatividad completamente nueva, era la
consecucién de un cuerpo normativo fruto del analisis y fusion de las
legislaciones penales de las dltimas décadas'’. En la Comisién
Asesora'™ se mantenia la controversia sobre temas como el
monopolio de la acusacion, la necesidad de una denuncia privada y
una posibilidad de queja y, claro estd, 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 acusaciéon en cabeza del ministerio
publico y se consideré que se aseguraba la confianza de la poblacion
mediante la observacion estricta del principio de legalidad procesalm.
El §146 II del Proyecto concedia la posibilidad de presentar una queja
ante actuaciones del ministerio publico, principalmente ante omisiones
de acusacion. Adicionalmente, sentaba el Proyecto una posicién en
contra de la introduccién de una denuncia en cabeza de todo
ciudadano como complemento general al derecho de acusacion del
ministerio publico, pues, teniendo en cuenta que el procesamiento
penal ocurre debido a la existencia de un interés publico, una accién
de este tipo estarfa en contradiccion crasa con la concepcion clasica

del derecho aleman. Ademas, afadian, no siempre se podria contar

156 Sobre esto y el franzisischrheinlindischen, véase: DOLCHOW, Handbuch, Tomo I, p.
106; SCHUBERT/REGGE, Entstehung, p. 5.

157 Véase: HAHN, Motive, pp. 70 y ss.; SCHUBERT/REGGE, Entstebung, pp. 8 v ss.,
113; WOHLERS, Entstehung und Funktion, p. 182.

158 Segun relata Schiinemann, la Comisién que realiz6 el primer proyecto estaba
constituida por funcionarios de la administracion de justicia de los diferentes
estados, fiscales generales —como Schwatze—, gente de la academia —como
Zacharii
Comision de Justicia del Impetio, que contaba con veintiocho miembros, donde
incluso uno era médico psiquiatra. Véase: SCHUNEMANN, en ZSAP (2002), p. 6
nota al pie 21.

159 HAHN/MUGDAN, Die gesamten Materialien, pp. 146 y ss.

y un abogado, y todos ellos crearon la base para la conformacion de la
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con este mecanismo, pues con frecuencia no existe como tal ninguna
victima concreta que pudiera incoarla. En consecuencia, se estipul6
unicamente una denuncia privada de tipo subsidiario, que servirfa solo
al interés privado, y unicamente en aquellos delitos denominados

privados, es decir, solo en aquellos delitos a instancia de parte'®.

En las comisiones asesoras del Proyecto, Von Gneist, defensor del
principio de oportunidad, sefialaba que la cuestion sobre la
introduccién del principio de oportunidad era de vital importancia
para la configuracién de todo el procedimiento penal y para establecer
la posicién del ministerio publico. Afladia que al aceptar el parrafo
referente al principio de legalidad procesal unicamente, y aplicarlo
severamente, se doblarfa el nimero de casos en los cuales el ministerio
publico deberfa intervenir y, con ello, gran parte de la utilidad que lleva
consigo la creaciéon del ministerio publico se perderia, al querer
obligarle al fiscal por amor a la palabra armoniosa principio de legalidad
procesal a intervenir en todos los casos, inclusive en los mas
insignificantes, en los cuales nadie tendrfa un interés en la

: 2 161
persecucion .

Contradecian abiertamente esta postura Schwarze y Von Struckman,
seflalando que no era posible argumentar que no existia un interés
publico, asi fuese en delitos completamente insignificantes, pues no
existia tal concepcion en el Codigo Penal. Por ello, mientras un hecho,
cualquiera que sea, esté amenazado con castigo, se reconoce por ello

. , 4 . ., sz 162
un interés publico en la sancién de tal actuacion ™.

Al final, fue aprobado finalmente el {134 RStPO, que contenia de
manera univoca la expresion del principio de legalidad procesal. Ello
fue asi, pues el Reichstag vefa 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 serfa el garante de

. . . . 163
un procesamiento penal sin diferencias .

Para el control de la actividad de acusacién, se planteaban las
siguientes posibilidades para el debate: los representantes de los
gobiernos planteaban una queja ante el superior jerarquico como
medios de proteccién contra rechazos de acusacion injustificados. En
contra de esa posibilidad, los diputados Klotz, Herz y Eysoldt
solicitaban la admision de una queja de la victima ante el tribunal
superior estatal, pues el juez era el tnico independiente, por lo que una
queja ante el superior no tendrfa demasiado efecto. A pesar de la
negativa de los representantes del Gobierno, esta solicitud fue

aceptada por la mayoria de la Comisién'®,

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 victima. De otro lado, consideraba que
la denuncia privada deberia existir en los delitos a instancia de parte, es
decir, que deberfa permanecer tal y como se habia 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 accién popular. Sin embargo, crefa que deberfa seguir
teniendo validez la denuncia privada subsidiaria en delitos a instancia

de parte.

En ultima instancia, la Comision se incliné por el punto de vista de
Wolffsons, aunque modificé el hecho de que la denuncia privada fuera
subsidiaria en los delitos a instancia de parte. En casos de delitos de

injurias v lesiones personales, deberia ser principal'®
y )

. Los gobiernos de
los estados federados se opusieron a esta decision y, finalmente, el
Bundesrat decidié suprimir la queja ante el tribunal y restablecer la
posibilidad de queja ante los superiores. La Comision, por su parte,

mantuvo su decision. Y el Reichstag, en la plenaria, acepto las decisiones

165 MARQUADT, Die Entwicklung, p. 51.
16¢ HAHN/MUGDAN, Die gesamten Materialien, pp. 728 a 734.
165 HAHN/MUGDAN, Die gesamten Materialien, pp. 1101 y ss.
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166

de la Comision ™. Pero el Bundesrat declard las decisiones del Reichstag

: 167
como inaceptables'®

. En definitiva y para evitar el fracaso total de la
StPO, se apoyd una mocién de compromiso por parte de los liberales
nacionales, que planteaba la limitacién de la queja ante el tribunal por
el ofendido con ocasién del delito'®. Esta mocién, a pesar de las
criticas de Eysoldt y Windhorst, y pese a que no se aclaré el dudoso

concepto de ofendido, fue aceptada'”.

Finalmente fue sancionada la Ordenanza Procesal Penal del Imperio
Aleman de 1877 y, dentro de esta, en su {152 II'" se estableci6 la
obligatoriedad de la accién penal, lo que es conocido como el principio
de legalidad en materia procesal penal, en contraposiciéon a como fue

concebida la figura por primera vez en 1846.

Sobre la StPO, Schinemann no duda en calificarla como un
simbolo liberal del siglo XIX'”?. En efecto, esta ley y sus principales
instituciones son fruto del pensamiento liberal del Estado de derecho.
Precisamente por ser esta la situacion que se vivia en aquella época,
por las circunstancias que acompanaban el devenir historico 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 gesanten Materialien ur 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 1, p. 253.

171 Esta prescripcion reforzada y protegida mediante el procedimiento a instancia de
parte (Klageerzwingungsverfabren) establecido en los §§172 y ss. del StPO.

172 SCHUNEMANN, en ZSAV (2002), p. 6. Aunque teniendo presente que se
considera tan solo una codificaciéon nueva en el sentido formal, pues en cuanto al
contenido era, en esencia, la suma de las codificaciones que desatrollaron los estados
durante las décadas de los afios cincuenta y sesenta del siglo XIX. Por ello, Wohlers
la caracteriza como una reforma mas bien “formal”: WOHLERS, Ewnfstebung und
Funktion der Staatsamwaltschaft, p. 180.
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ministerio publico obtuviera lo que se denominaba un poder ilimitado, al

permitirle la posibilidad de disposicion de la accién penal.

Como ya se menciond, la estructura central de la Ordenanza
Procesal Penal del Imperio se sustentaba en la mezcla entre la
busqueda de la verdad, como remanente de un principio inquisitivo, y
el principio acusatorio. Pero el modelo liberal que pretendia que se
estatuyera un proceso completo acusatorio donde se diera una
oposicion frontal entre acusacion y defensa como partes enfrentadas,
no se concreté. De hecho, en la primera parte del procedimiento, la
fase de investigacion, la actividad de la defensa era casi nula, pues el
ministerio publico en esta etapa, mas que una parte, era “el amo y
sefior del procedimiento de investigacion”. De esta manera, era tan
solo en la audiencia publica que el ministerio publico y la defensa se
enfrentaban en el proceso. El ministerio publico serfa entonces un
o6rgano del Estado que, de manera objetiva y al igual que los tribunales,
estarfa obligado a la bisqueda de la verdad material, estimulando la
investigaciéon judicial, acompafiando y controlando'”. No le
correspondfa nada mas ni menos una posicidbn que superara esta

174
tarea .

Y al ofendido se le concedié el derecho de queja ante un tribunal
estatal superior, cuando quiera que no se hubiere realizado una
elevacion de la acusacion por parte del ministerio publico. Finalmente,
existfa la posibilidad de interponer una denuncia privada en casos de

injurias o de lesiones personales.

Con la introduccién de “en tanto no estuviera determinado
legalmente lo contrario” en el {152 RStPO, se establecia aquello que,
para algunos, se consideraba un resquicio para la introducciéon del
principio de oportunidad. Luego de la caracterizacion hecha por

Glaser de este fendémeno, la situacion sobre la discrecionalidad en el

173 KELKER, en ZS#W (20006), pp. 389 y ss., 394; WOHLERS, Euntstehung und
Funktion, p. 207.

174 Aunque seguia en discusion si el ministerio publico debfa mantener un caracter
contencioso. Véase: HAHN, Materialien zum GV'G Band I, pp. 141 y ss.
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ejercicio de la accién penal por parte del ministerio publico se empezé
a tratar como el principio de oportunidad y recibi6 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 Zacharii, era
el hecho de que la propia situacion del proceso penal precisaba de
herramientas para el ministerio publico y que esto en modo alguno
atacaba las bases del procedimiento moderno, sino que, por el
contrario, lo dotaba de racionalidad en la persecucién. De hecho, se
permitieron en el derecho penal material excepciones a la rigurosa
obligaciéon de acusar. Segun el §4 II del RStGB, se podia terminar la
persecucion de aquellos delitos cometidos en el extranjero, a juicio del
ministerio ptblico'”. De otro lado, el §42 del RStGB dejaba a la libre
decision del ministerio publico la introduccion del llamado
“procedimiento objetivo”'”. Pero quizds la ruptura mas importante
respecto a la obligacion de acusacion era el {416 del RStPO, el cual
seflalaba que la elevaciéon de la denuncia puablica por parte del
ministerio publico en caso de delitos de injurias y lesiones personales
menores, se deberfa efectuar solo en presencia de un interés publico,
pues ese tipo de delitos se pueden perseguir mediante la denuncia

. .. 1
privada de la victima'".

Con la entrada del siglo XX inici6, de manera ininterrumpida hasta

hoy, la marcha victoriosa del llamado derecho penal accesorio'™. Y ello

175 BOHNERT, Die Abschlussentschiedung, p. 069; KAMPS, Das Legalitits-und
Opportunitétsprinzip, p. 40.

176 KAMPS, Das Legalitits- und Opportunitatsprinzip, p. 48.

177 KAMPS, Das Legalitits-und Opportunitatsprinzip, p. 40; BOHNERT, Dze
Abschlusentschiedung, p. 69.

178 La explicacion para que la mayor parte de las regulaciones del derecho penal
accesorio estuvieran por fuera de la codificacion penal (S#afrechtskodifikation) se basa
en la propia estructura de la mayor parte de los hechos copenales: los hechos del
Cédigo Penal estan regularmente formulados de tal suerte que las caracteristicas del
hecho estin contenidas en estos mismos; en cambio, las infracciones de normas
legales civiles y administrativas se encuentran en una ley especial. Por ello, se hace
dificil integrarlas al Codigo Penal y, por el contrario, pareceria mas 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 administrativo'” se fueron
extendiendo a amplias areas sociales. Esta expansion se refiere no solo
al nimero de conductas tipificadas, es decir, a su amplitud, sino
también al eje temporal, porque como el derecho penal accesorio se
refiere, ante todo, a ambitos especiales, la prohibicién conminada con
pena concierne regularmente a la infraccion de normas técnicas,
expresadas en valores limite; los hechos accesorios se refieren,
normalmente, a delitos de peligro, y delitos de peligro abstractos, en

- ., . 180
ambos casos donde se presenta una anticipacién de la penalidad'™.

Especialmente fuertes fueron los efectos de su expansioén para el
derecho procesal penal. El aumento de normas penales produjo una
entrada exagerada, que cargd a la justicia penal cada vez mas. 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 disminucién del trabajo de los

179 Sobre toda esta situacién existen gran cantidad de interesantes estudios. Sin
animo de ser exahustivo, véase de gran claridad: FRANK, Studien zum Polizeistrafrechte,
1897, FRIEDENTHAL, Betrige zu  einem  Pref-1 erwaltungsstrafrecht, 1910
GOLDSCHMIDT, Das Verwaltungsstrafrecht, 1902; GUDERIAN, en ZSAV (1901),
pp- 828 y ss.; KAHL/LILIENTHAL/LISZT/GOLDSCHMIDT, Gegenentwurf zum
Vorentwnrf eines Dentschen Strafgesetzbuches, 1911; LEVIS, en ZSW (1899), pp. 319 y ss.;
ROSENBERG, en ZSAV (1902), pp. 31 y ss.; ROTERING, Polizei-Ubertretung und
Polizeiverordnungsrecht, 1888.

180 E] aumento de tales normas podria generar a la larga un aumento no calculado del
error de prohibicion, sobre todo por la gran cantidad de normas con el consiguiente
desconocimiento de la norma de prohibicién, véase: LOW, Die Erkundigungspflicht
beim Verbotsirrtums; esto se podria compensar si se entiende que las partes principales
conciernen a las areas especializadas del derecho penal accesorio. Y en este campo el
conocimiento estandar se puede aceptar, véase: DONINI, Strafrechtstheorie, pp. 131,
135. También se da el peligro de que aumente la punicién de acciones “éticamente
incoloras”, pero que significarfan luego una infraccién moral que podria ser
considerada, bajo las circunstancias normales de la sociedad moralista, como dignas

de castigo.
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tribunales, la simplificacién de procedimientos'™ y la terminacién del

procedimiento simplificada (archivo por motivos de oportunidad).

Igualmente se vieron los efectos de esta expansion en el area de
imposicion de penas. La existencia de una amenaza de privacion de la
libertad para acciones consideradas éticamente incoloras se deberia
considerar en adelante como inadecuada. Sin embargo, la existencia de
esta posibilidad se volvié una tentaciéon para la politica al permitir
“cargar” éticamente estos hechos de manera populista'. Eso si,
estaba descartado y fuera de toda consideraciéon el incremento del
numero de las celdas que supondria la expansién del derecho penal

accesorio'®.

3. PROYECTOS FALLIDOS DE INTRODUCCION DEL
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA LEGISLACION

Desde 1877, apenas entrada en vigor la RStPO, se producian
empefios de reforma que buscaban el que fuera posible que se
morigerara la ejecucion rigurosa del principio de legalidad procesal, en

. . 1
vista de la “abundancia de amenazas penales™'**,

Asf es como durante los afios 1885, 1894 y 1895, el Reichstag estudid
proyectos de reforma, que versaban sobre estos temas. Finalmente, el
principio de oportunidad se vio plasmado en la iniciativa legislativa de

1904. Y para 1905 se constituyé una comision para la reforma del

181 Por ejemplo, con la creacion del procedimiento por mandato penal.

182 A veces esto salia bien, por ejemplo, durante el tiempo posterior a la Primera
Guerra Mundial con la figura del “desplazador”, en la cual resonaban los
estereotipos antisemiticos de forma frecuente; ello se comprueba con la presencia de
términos como obreros ilegales o clandestinos (Schwarzarbeiter) 'y locos (raser), usados
indistintamente.

183 Se tendtia que examinar la tesis acerca de si esta base material no ha sido un
factor mas eficaz para la conversion total de la relacién de encarcelacion y multa en
el curso del siglo XX, que la superestructura tedrica (“nocividad de las
encarcelaciones breves”, “humanizacién del derecho penal”).

18+ MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 21 y ss.; para la historia de las otras reformas,
véase: Proyecto StPO 1908, pp. 135y ss.
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proceso penal'®, dado que se pasé de una corriente que abogaba por
la modernizacién 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 jévenes se deberfa limitar el
principio de legalidad procesal, ya que en estos casos podria suprimirse
el interés publico'™. Lo anterior porque se habfa 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, podria conducir también a
injusticias'”’.

En 1908 nacfa un Proyecto de StPO que en su §154'® propugnaba
por una limitacién del principio de legalidad procesal, tomando como
referente el “interés publico” en relacién con las infracciones y los
delitos menores individuales'”. Al afio siguiente se considerd
igualmente dicha limitaciéon'™. En todo caso no se eliminaron
conductas tipificadas, ya que si aumentaban las infracciones, deberia
ser posible la persecucién penal””. En el Proyecto'” se contemplaba
que el ministerio publico podria renunciar a la persecucion, siempre
que pareciera que “esa persecucion del sospechoso no serfa necesaria a
causa de la insignificancia del delito”. La escala de insignificancia fue
sustituida mas tarde por el grado de “interés pﬁblico”m. Sin embargo,
al establecerse que una autoridad objetiva como el ministerio publico

podria también elevar la acusacién segun puntos de vista politicos, se

185 Protokolle I 1905 und Prot IT 1905.

186 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 23 y ss.; Resolucion 119 sobre el § 152 StPO,
Protokolle 11 1905, p. 459; véase Apéndice 1.

187 Protokolle I 1905, pp. 135 y ss.

188 Véase Apéndice 1.

18 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 25y ss.

190 Proyecto StPO 1y 11, 1909.

191 Véase: Proyecto StPO 1y II 1909, sobte el § 153, p. 123; asi como MEYER-
GOLDAU, Der Begreff, pp. 29y ss.

192 Véase: CARSTEN, Geschichte, pp. 77-94.

193 CARSTEN, Geschichte, p. 94.
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generé una clara desconfianza de los socialistas hacia el ministerio
publico, pues abria la posibilidad de un abuso del derecho de

s, 194
acusacion por parte la clase gobernante contra los obreros ™.

Estas ideas también encontraban su reflejo en el derecho penal
material. Por ejemplo, el §83 del Anteproyecto de un StGB de 1909'”
proponia, por primera vez, la impunidad segun el derecho material en
delitos menores e infracciones con la condicién de que en cada caso se

% En 1911 se solicitaba otra vez

tratase de aquellos especialmente leves
a una comisiéon un anteproyecto, el cual propuso también un
aligeramiento de la obligacion de persecuciéon, en casos de

insigniﬁcancia197.

En derecho material igualmente surgié una
contrapropuesta al StGB', que contenfa en su §88 la opcién de
prescindir del castigo en casos especialmente leves, versiéon que habia
sido tomada del anteproyecto anterior casi literalmente'”.

Anos después, en 1917, nacfa un proyecto para la simplificacion de

1

.o ., . . - 200 20
la administraciéon de justicia™, en cuyo §I52 2™ se enumeraban los

b
delitos en los cuales, teniendo en cuenta que la culpabilidad del autor y
las consecuencias del hecho podian considerarse como minimas, se

podria prescindir de la acusaciéon®,

En todo caso, debido a la Primera Guerra Mundial, la discusién
disminuy6 marcadamente, aun cuando se mantenia la opinién sobre la
necesidad de modificaciones. Todos estos proyectos no prosperaron y,
por el contrario, se impuso la concepciéon de que una reforma del

proceso penal se tendria 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.

20 MEYER-GOLDAU, Der Begriff; pp. 31 y ss.

201 Véase: Apéndice 1.

202 Ademis se establecia, por primera vez, el monto limite del valor en la suma de 25
marcos. Véase: MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 32y ss.
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: 1203 . ,
la reforma del derecho penal material®”,; la cual tampoco se continué

por la Primera Guerra Mundial.

Una vez finalizada la Primera Guerra Mundial, en 1919, el Gobierno
presentd de nuevo un proyecto en el cual aumentaba las facultades del
ministerio publico y por primera vez equiparaba a la policia con el
ministerio publico para casos especificos™. En derecho sustantivo,
por su parte, se creaba el Anteproyecto de StGB de 1919 que proponia
en su {116 la impunidad en casos especialmente leves de faltas o delitos
menores™”.,

206

Al afio siguiente se publicé el Proyecto Goldschmidt/Schiffer™ que
establecfa en su {177, una vez mas, una limitacion a la obligacién de
persecucion basada en la culpabilidad minima del autor y en que las

20 ,
7. Ademis, se

consecuencias de la acciéon fueran insignificantes
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 publico, y se imponian condiciones
mas estrictas para la privacion de la libertad. En cuanto a las
diligencias previas, se dejaban definitivamente en manos del ministerio
publico. 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 admision de érdenes penales en delitos menores
relativos a prescripciones sobre medidas econémicas 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 simplificacion de la administracion 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 cines Gesetzes Uber 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

. . . ., . 1208
prioritaria la construccion de un nuevo derecho penal material™”.

De esta forma, se continué con la historia del derecho procesal
penal aleman, consistente en que las soluciones a los problemas que
padecia siempre se vefan coartadas por medio de reformas estatales

protectoras que dejaban la solucioén a medias.

4. INTRODUCCION Y DESARROLLO DEL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD EN LA LEGISLACION ALEMANA

Dado que las principales manifestaciones del principio de
oportunidad son el archivo sin condiciones por motivos de
culpabilidad minima y la falta de interés publico del actual {153 StPO y
el §153a StPO que establece el archivo con condiciones y mandatos,
en esta parte se abordarda su introduccion en la legislacién y
posteriormente, se hara un recuento de la introducciéon de las
manifestaciones del principio de oportunidad en la actualidad en
Alemania. Adicionalmente, se trataran las reformas que sobre esta

materia se dieron durante la época del nacionalsocialismo.

4.1 La introduccion del archivo sin condiciones

4.1.1 Reforma del ministro de justicia Emminger

El ministro de justicia Radbruch®” presenté un proyecto que fue

discutido, corregido y presentado con enmiendas el 14 de junio de

208 VORMBAUM, Einfiibrung, pp. 178 y ss.

209 Este Proyecto de Ley pata la reorganizacion de los tribunales de lo criminal que
se elaboraba en enero de 1922 vefa una ampliacién masiva de la demarcacién de los
tribunales de escabinos, como ya habfa sucedido en el Proyecto de 1920,
introduciendo una clara diferenciacién entre tribunales de escabinos pequefios y
grandes. Ademas, contenia regulaciones sobre una democratizaciéon y ampliacion de
los escabinos y la eleccién de jurados. Pero, finalmente, dejaba lo referente a las

prescripciones del jurado sin modificacion.
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1922. En las comisiones responsables del Consejo del Imperio se
dieron nuevas modificaciones. Con el nuevo ministro de justicia
Heinze se continué la discusiéon con modificaciones adicionales.
Finalmente, con los nuevos cambios se aprobd el ahora Proyecto

. 210
Heinze*"

el 16 de febrero de 1923, y se presentd el 29 de mayo al
Reichstag. Se comenzo6 su estudio por parte del Rewhstag, el cual fue
interrumpido pues, mediante un Decreto-Ley de Autorizacién de
fecha 13 de octubre de 1923, el Reichstag entré en vacaciones. Asi las
cosas, el Ministerio de Justicia del Imperio aproveché para introducir
mas reformas al Proyecto. L.a nueva versiéon del proyecto fue el
resultado de una reestructuracion total. Se cambié su contenido
objetivo, sobre todo a causa de la debilidad financiera del Imperio, lo
que habia llevado a que entrara en primer plano el punto de vista del
ahorro de gastos y con este, la idea de evitar la celebracion de
procedimientos penales completos, mediante una limitacién del
principio de legalidad procesal. Este nuevo proyecto de ordenanza
para la simplificacion del derecho penal fue el que encontrd el nuevo
ministro de justicia del Imperio, Emminger, en su toma de posesion, y
el que envié a las comisiones de control previstas en la Ley de
Autorizacion del Consejo del Imperio y del Rezchstag, y que, finalmente,

., e, : 211
terminé convirtiéndose en el Decreto-Ley Emminger™ .

De este Decreto-Ley podemos destacar principalmente que
planteaba la conversion del jurado en tribunales de escabinos con tres
jueces profesionales y seis escabinos®?, y que introducfa, por primera
vez en la ley, causales segun las cuales, el ministerio publico tendria la
posibilidad de no perseguir un determinado hecho con caracteristicas
de ser considerado como delictivo, es decir, las primeras rupturas
legales del principio de legalidad procesalm. De esta manera, el

Decreto-Ley Emminger significé un empuje considerable y un punto

210 Pues, con las diferentes modificaciones, el propio Radbruch dejé de consideratlo
como suyo.

211 ROXIN, Strafverfabrensrecht, pp. 529 y ss.

212 VORMBAUM, Die Lex Emminger, pp. 109 y ss.

23 DETTMAR, Legalitit und Opportunitat, Capitulo Quinto (B y C).
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de quiebre dentro de la evolucién del proceso penal moderno™*. Asf,
durante este periodo tardio de crisis de la economia mundial, se
generaron instrumentos de regulacion flexibles para la lucha contra la
crisis, principalmente en forma de decretos de emergencia expedidos
por el presidente del Imperio. Por su parte, el Rewhstag entré en una
espiral descendente, caracterizada por una amplia desconexién y
reiteradas ocasiones en que simplemente se disolvia; los cancilleres del
Imperio Bruning, Von Papen y Von Schleicher gobernaban con los
denominados gabinetes presidenciales. Y con ello se continuaba con la
politica de “alivio” de la justicia penal so pretexto de la necesidad de

ahorrat.

El §153 de la RStPO", introducido por el §23 del llamado Decreto-
Ley Emminger, permitia, por primera vez en la historia con sustento
legislativo, que el ministerio publico cesara procedimientos segin
motivos de oportunidad. Es decir, que renunciara a la elevaciéon de una
acusaciéon y también a una sancioén, a pesar de la afirmacion de la

sospecha suficiente de la existencia del hecho™".

Esto gracias a
consideraciones de culpabilidad minima, falta de interés publico y

consecuencias del hecho insignificantes?!7.

El Decreto-Ley Emminger fue dictado gracias a la Ley de

Autorizacion del 8 de diciembre de 1923, por la cual se le permitfa al

214 Para algunos, la intervencion legislativa de 1924 se consideré como el regreso del
sobrepeso del elemento inquisitotial burocratico 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 evolucién del proceso penal en la Republica
de Weimar, véase: NOBIS, Die Strafprozefigesetzgebung der spiten Weimarer Republik,
passin.

25 RGBI L, pp. 299 ss.

216 Simultaneamente se aumentaba en tres meses el requisito para proceder a la
privacién de libertad en procedimientos por mandato penal. Ello se suma a las
medidas de emergencia de 1921 debidas a la Guerra, que permitian el que se
pudieran cubrir las multas sin limite y se ampliara el uso de procedimientos por
mandato penal a todas las faltas.

217 RGBI 11924, p. 15.

218 RGBI 1, 1923, p. 1179.
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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 Imperio®”.

Esta ordenanza de emergencia deberfa hacer posible, en tiempos de
inflacién, que hubiera ahorros en el campo de la administraciéon de
justicia. Pero ello, sin embargo, no era el tnico 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 1924 se
incorpord el §23 del Decreto-Ley Emminger a la StPO como el §153,

. . . 22
sin el inciso 4%%,

A. Motivos del legislador

Con la llamada reforma Emminger de 1924 se buscéd solucionar la
sobrecarga de los tribunales y generar un procedimiento mas
econémico y mas rapido. Antes de esta no se podian imponer
limitaciones al principio de legalidad procesal como se venfan
discutiendo poco después de la entrada en vigor de la RStPO y habian
sido exigidas por las comisiones para las reformas del proceso penal
desde 1903**', que habfan considerado como absolutamente necesaria
la existencia, a cualquier precio, de rupturas al principio de legalidad

1222

procesal™. Pero fue solo como consecuencia de la Primera Guerra

Mundial que se produjo el cambio.

219 KRUMPELMANN, Die Bagatelldelikte, §203, 204 v ss.

220 RGBL 1, 1924, pp. 299 y ss., 338.

221 Sobre el trabajo de la comision de 1903, véase: INTRATOR, Strafprozessentwnrf, p.
15; CARSTEN, Die Geschichte, pp. 88 y ss.; VORMBAUM, Die Lex Emminger, p. 156;
SCHURER, Die Entwicklung des 1.egalititsprinzips, pp. 24 v ss.; KERN, Geschichte, pp.
131 y ss. Sobre los proyectos de 1908 y 1909, véase: SCHURER, Die Entwicklung des
Legalitatsprinzips, pp. 25 ss.; CARSTEN, Die Geschichte, pp. 94 y ss.; véase Apéndice 1.

22 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 expansion en el volumen
total de los delitos contra el patrimonio, con lo que se enfrentaba la
administraciéon de justicia especialmente a bagatelas surgidas de una
delincuencia que emergié6 de la fisica necesidad material de las
personas sin techo o desamparadas, fruto de los desérdenes de la
Guerra y de la inflaciéon imparable. Por otro lado, se impuso la
necesidad de recurrir a drasticos ahorros y medidas de simplificacion,
completamente decisivas para semejante situacidon econdmica,
golpeada por las consecuencias de la Guerra y las cargas de reparacion

que se le impusieron al Estado aleman®”,

Ya para 1921, la ley de descarga de los tribunales, con la ampliacién
de los delitos de denuncia privados, introducia una manifestaciéon del
principio de oportunidad. Dos afios mas tarde, en 1923, con la
inflacién y una extrema devaluacién monetaria, se agudizaron los
problemas econémicos y politicos. La necesidad financiera del Estado
requerfa una simplificaciéon de la administraciéon y de los gastos en
todas las ramas del poder publico, algo de lo que no se podia sustraer
la rama judicial. El esfuerzo para que fuera posible el tan necesitado
ahorro, hacifa que se pusiera de nuevo en primer plano la
reorganizacion de la justicia penal. Era un imperativo renunciar a todo
lo prescindible en la administracion de justicia, simplificarla hasta los
limites de lo soportable y abaratar costos™. Existfa una obligacién de
ahorrar que requerfa una rapida intervencion, por lo que se deberia
renunciar a lo que, en una situacion financiera deseada, podria haber
permanecido”™. La relajacién de la obligacién de persecucién parecia
verdaderamente indispensable, aunque fuese algo dictado en ese

momento por necesidades ajenas a la justicia penal. El insertado {153

25 HERTZ, Geschichte des Legalitits prinzips, p. 73; MULLER, Das
Strafbefehlsverfahren, p. 243.

224 SCHURER, Die Entwicklung des 1 egalititsprinzips, 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 concedia la competencia al ministerio pablico de renunciar al
procedimiento penal, con la aprobacion del tribunal en casos de
delitos menores y por motivos de oportunidad. Enseguida, la StPO
ampliaba la medida de encarcelacion que se establecifa en el
procedimiento por mandato penal de seis semanas a tres meses™’. Las
dos medidas se complementaban. Eran expresion 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 Nlamado Decreto-Iey Emminger no aportaba en realidad ideas
nuevas, sino que recogia basicamente las propuestas de los proyectos
de 1904, 1908, 1909 y 1920. Pero precisamente ahora que se
convertian en Ley, a través de una ordenanza de emergencia, estos
proyectos estudiados y elaborados, donde se establecian por primera
vez las excepciones a la obligacién de persecucién de contenido
completamente general, no recibian el reconocimiento que merecian
dada su especial importancia y significado. El tema econdémico y la
situacion politicamente explosiva daban por primera vez al Gobierno
la ocasiéon de ampliar el poder del ministerio publico, algo que ya
desde mucho antes habia sido discutido, pero que, sin embargo, no

habfa sido politicamente realizable®’.

El Decreto-Ley Emminger fue el comienzo de un desarrollo
torrencial de fracturas legislativas en el desarrollo de un proceso penal
mas nuevo y acorde a la estructura del sistema procesal penal, como ya

1 s 228
lo escribia Vormbaum™*.

226 MULLER, Das Strafbefehlsverfabren, p. 244; RGBL 1, pp. 299, 322.

221 VORMBAUM, Dze Lex Emminger, pp. 44 y ss. También se refiere a la dificil
situacion de la policia 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 automaticamente que esta modificacion tenfa
también efectos para la reforma del derecho penal material, como se

desprende de los proyectos de reforma al StGB.

Radbruch disefié en 1922 un proyecto de codigo penal, que en su
§75” establecia que se deberfa pronunciar una amonestacién en lugar
de un castigo cuando existiese un caso especialmente leve, en el que, a
pesar de la concesion de la atenuante mas suave permitida, la pena

, . . . 230
fuera atn inequitativa™ .

Al afio siguiente, mediante los §§29 y 30 del Proyecto de 1923%', se
establecié que se deberia cancelar un procesamiento penal en caso de
infracciones y delitos menores, si eso iba acorde con el interés
publico™. En el §75 del Proyecto de StGB de 1925*”, casi idéntico al
Proyecto de 1922, se decfa que deberia ser posible prescindir de un
castigo si, a pesar de la concesion de la atenuante mas suave para la

. . 23
pena, esta ain fuera injustamente alta*".

Luego, en 1927 y 1930, se presentaron otros proyectos de StGB.
Conforme al {76 del proyecto de StGB de 1927, que luego fue
reproducido en el proyecto de StGB de 1930*”, se deberfa prescindir
del castigo en casos individuales y no para todos los delitos menores,
si la culpabilidad fuera minima y las consecuencias de la accién

insigm'ﬁcantesm

. Dado que con estos proyectos se entrarfa en una
contradiccion con el {153 II StPO, se dijo que se buscaria una

armonizaciéon en el proyecto de una ley de introduccién al Codigo

229 Véase: Apéndice 1.
230 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 36 y ss.
231 Véase: Apéndice 1.
222 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 37, 38.
233 Véase: Apéndice 1.
23 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 37 y ss.
235 Véase: Apéndice 1.
236 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 40y ss.
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Penal de 1929%”, en el sentido de que debetian tener igual cobertura las

condiciones en que se prescindirfa del castigo y las de archivo™.

4.1.2 Reformas al archivo sin condiciones del §153 StPO

Con la Ordenanza de Emergencia del 6 de octubre de 1931 (Parte IV
1, capitulo, §2)*’ se eliminaba la exigencia de la insignificancia del {153
StPO para el archivo, con lo cual el unico criterio serfa el interés

publico. Con ello se aspiraba a conseguir un mayor ahorro™.

En general, se puede decir que, durante la republica de Weimar,
hubo esfuerzos por limitar la influencia del ministerio puablico, a causa
de su funcién y de sus tareas, sobre la administracién de justicia. Para
ello se configuré, en los proyectos del Gobierno, extender las
facultades del ministerio publico, ampliando simultaneamente los
derechos del acusado, con el fin de acentuar su posiciéon de parte
procesal®'. El sumario judicial se suptrimirfa de manera que el juez de
instruccién actuarfa solo como o6rgano de protecciéon juridica
independiente, protegiendo al investigado contra  cualquier
intervencién considerable en su esfera de derechos™”. Estos proyectos
permanecieron igualmente pendientes de tramite.

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, con el articulo 3 N° 62** de

244
0

la ley de unificacion del 12 de septiembre de 195 se restableci6 la

versién original del §153 de 1924*%.

5

237 Véase: Apéndice 1.

238 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 41 y ss.

239 RGBL 1, p. 537; véase: Apéndice 1.

240 KRUMPELMANN, Die Bagatelldelifete, §204, 205 y ss.; VOLKMAR, JI¥ (1931),
pp- 2889 y ss., 2892.

241 Véase: SCHUMACHER, Staatsanwaltschaft und Gericht im Dritten Reich, pp. 37
y ss.

22 RIEHLE, Die rechtsstaatliche Bedeutung der Staatsanwaltschaft, p. 19;
SCHUMACHER, Staatsanwaltschaft und Gericht im Dritten Reich, p. 38.

23 RGBI I, p. 445.

244 Véase: Apéndice 1.
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1. Las infracciones no se perseguiran, si la culpabilidad del autor
es minima y las consecuencias del hecho fueran insignificantes, a no
ser que exista un interés publico en la disposiciéon de una decisién
judicial.

2. S1 la culpabilidad del autor de un delito menor es minima y las
consecuencias del hecho son insignificantes, el ministerio publico
puede renunciar a la elevacién de la acusacién puiblica con

aprobacion del juez de cargo.

3. Si la acusacién ya fue presentada, el tribunal puede cesar el
procedimiento con la aprobacién del ministerio publico; la decision
no se puede impugnar.

En la tercera ley de modificacién de derecho penal del 4 de agosto

de 1953 se cambiaba la expresion procedimiento pot la de en cada casa™.

En 1964 la “pequefia reforma del proceso penal” cambiaba otra vez
el §153 StPO**, aunque a esta reforma no la antecedié ninguna

. S e 249
discusion cientifica

. En su inciso 1 se establecia 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 minima y falta de interés publico, el ministerio publico
podria cesar el procedimiento con la aprobacion del tribunal
responsable de la decision, y se introducia en el inciso 3 la aprobacion

del investigado como necesaria.

En 1975 tuvo lugar una modificacion del §153 StPO a través del EG
StGB de 1974*". Segtn el nuevo §153 T StPO, el ministerio publico,

245 KRUMPELMANN, Die Bagatelldelikte, p. 205.

246 BGBI 1, p. 735; véase: Apéndice 1.

247 El inciso 3 del §153 StPO se refiere a aquellos casos en que puede atchivar el
tribunal, luego de presentada la acusacion.

248 Véase: Apéndice 1.

249 Solo en los asesoramientos de la comision juridica del parlamento aleman se
habfan determinado los destinos de reforma del §153 StPO. Ello fue anunciado en la
Strafprozessnovelle del 19 de diciembre de 1965. KRUMPELMANN, Die Bagatelldelikte,
pp- 205-207.

250 BGBI 1, pp. 508, 509; véase: Apéndice 1.
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con la aprobaciéon del tribunal competente para la apertura del
procedimiento principal, podria renunciar a la persecucion de un delito
menor si la culpabilidad del autor se tuviera que considerar como
minima y no existiera interés publico en la persecucion. Con las
mismas condiciones podria proceder el tribunal en caso de un delito
menor que ya habifa sido acusado. Sin embargo, habfan dudas, desde
mucho antes de este afio, alrededor de la interpretacion del §153 II
StPO (“Si la culpabilidad del autor de un delito menor es minima
[...]”), particularmente bajo la referencia del Codigo Kleinknecht (29,
edicion de 1970), sobre el hecho de no exigir como cierta la
culpabilidad como condicién de archivo™'. Esta situacién se legalizd
posteriormente. ILa aprobaciéon del inculpado no significaba

constataciéon alguna de una aceptacion o confesion de la
culpabilidad®”.

4.2 El periodo del nacionalsocialismo

Durante el periodo de la dictadura nacionalsocialista fue cuando el

.. . 1.1 12 : ia25
ministerio publico recibi6 el mayor poder en toda su historia™”’.

El Gobierno aspiraba a reformas cuya finalidad consistia en que el
ministerio puablico alcanzara tal influencia que dominase el
procedimiento de investigacion, eliminando definitivamente el control
judicial*. Ello le fue dado, en primer lugar, con la posibilidad de elegir
ante qué tribunal levantar la acusacién®”. Precisamente esta facultad

condujo a que el equilibrio que hasta entonces se habia conseguido

251 AHRENS, Die Einstellung, pp. 8y ss.

252 AHRENS, Die Einstellung, pp. 8y ss.

253 Para apreciar en detalle el papel del ministerio publico en el nacionalsocialismo
aleman, véase: RIEHE, Die rechtsstaatliche Bedentung, pp. 40 a 225; SCHUMACHER,
Kontinuitit und Diskontinuitat, pp. 23 y ss.; ROHLING, DJZ (1935), pp. 1346 y ss.;
HENKEL, en ZS#V (1935), pp. 35y ss., 42.

254 RUPING, Staatsanwaltschaft und Provinizialverwaltung, pp. 127, 133; KELKER, en
2S5t (2000), pp. 389, 394.

355 RUPING, Staatsamwaltschaft und Provinzialverwaltung, p. 131; RIEHLE, Die
rechtsstaatliche Bedeutung der Staatsanwaltschaft, p. 40.
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entre tribunal, ministerio publico y acusado, se volcara unilateralmente
en favor del ministerio publico, desmantelando el derecho a un juez
legal”. El desarrollo del proceso, particularmente del procedimiento
de investigacion, consolidarfa al ministerio publico como el unico
“sefior de las actuaciones preliminares”, mientras que dejaba al juez
como tnico “sefior del procedimiento principal”®’. Con ello se querfa

evitar el control reciproco de los dos 6rganos.

Aunque también existian voces contrarias a ello®”, a partir de 1935,
se consolid6 la posicion del ministerio publico. Gracias a la Ley del 28
de junio, se le entregd la facultad de perseguir acciones que no
estuvieran legalmente amenazadas con una pena si, luego del empleo
analogo de leyes penales existentes, la accién mereciese una sancion
segin el sentir popular™. Se extendié también el ambito de empleo de
los procedimientos por mandato penal. Y junto con ello, se modifico

. ., 260
su consideracién como parte procesal™

, dado que un 6rgano que
estuviera obligado en virtud de ley también a averiguar las
circunstancias que favorecieran al investigado, nunca podria tomar una

posicién de parte, dado que perderfa el mandato de objetividad™'.

256 RUPING, Staatsanwaltschaft und Provinzialverwaltnng, p. 127, SCHUMACHER,
Staatsanwaltschaft nnd Gericht im Dritten Reich, p. 52.

27 EXNER, en ZSAV (1935), pp. 1, 7, HENKEL, en ZSAV (1935), pp. 35, 37;
PETERS, en ZSAV (1937), pp. 34, 40; DAHM, GA (1935), pp. 257, 259, 263;
DEUSCHLE, Stellung der Staatsanwaltschaft, pp. 44, 46; HUBNER, JW (1929), pp.,
982, 983; RUPING, Staatsanwaltschaft und Provinigialverwaltung, p. 130; RIEHLE, Die
rechtsstaatliche Bedentung der Staatsamwaltschaft, p. 92.; HENKEL, en ZSAV (1935), pp.
35, 38; PETERS, en ZS#W (1937), pp. 34, 40; FREISLER, en DS#R (1935), pp. 228,
244.

28 OETKER, Jabrbuch der Akademie fiir Dentsches Recht, 1936, pp. 80, 92; ANRATHS,
Die richtige Gestaltung des Strafverfabrens, pp. 72y ss.

29 RGBLI, p. 844 Art INr. 1 a.

2600 RIEHLE, Die rechtsstaatliche Bedentung der Staatsanwaltschaft, p. 96; SCHUMACHER,
Staatsanwaltschaft und Gericht im Dritten Reich, pp. 62y ss.

260 HENKEL, DJZ (1935), pp. 530, 531; el mismo, DS?R (1935), pp. 129, 135, 277,
279; PETERS, en ZSAV (1937), pp. 34, 39; RUPING, Staatsanwaltschaft und
Provinzialverwaltung, pp. 128, 129.
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El objetivo que atribuian los nacionalsocialistas al ministerio publico
se manifiesta mas claramente en la caracterizaciéon que hacfan los
autores nacionalsocialistas del ministerio publico. Floegel lo veia como
el brazo de la dirigencia estatal del pueblo en el ambito de la justicia
penal®?, Freisler lo calificaba como la tropa militar de la justicia®” y
para Jung era el pelotén de asalto de la moderna justicia penal que
luchaba por la direccién politica en el frente de avanzada®. El
ministerio publico se deberfa aprovechar, pues, como un érgano de

lucha politica para el control e influencia de los tribunales.

En cuanto a las estipulaciones del principio de oportunidad, durante
los afios 19306, 1937 y 1939 se realizaron proyectos que se referfan a la
“culpabilidad minima” en sus §§26, 12 y 15, respectivamente™, y
presentaban “la proteccion de la comunidad popular” como sustituto
del “interés publico”. Se afiadia una parte que establecia que las

. ., , . 266
consecuencias de la accién ya no se deberian considerar™".

De importancia en estos proyectos son los §12 del proyecto de StPO
de 1937 y §I5 del proyecto de StPO de 1939, en los que se establecia el
paso de un punto de vista abstracto a uno concreto. En efecto, la idea
era que primero se tendria que averiguar el castigo que se deberia
esperar en relacion con algunos casos concretos y, mediante esta
constatacion, se deberfa decidir entonces si la accion era insignificante

., .. . . 267
en lo que se refiere a la supresion a causa de insignificancia™ .

El 13 de agosto de 1942, mediante el §2 11 de la Ordenanza para la
Simplificaciéon méas Amplia de la Administracion de Justicia®’, se
eliminaba la necesidad de la aprobaciéon del tribunal de conocimiento

para la aplicacién del principio de oportunidad que existia segin el

22 FLOEGEL, DRiZ (1935), pp. 166 y ss., 169, 171

263 FREISLER, Das kommende dentsche Strafverfabren, pp. 54 y ss.
24 JUNG, DJ (1935), pp. 473 y ss.

265 Véase: Apéndice 1.

266 MEYER-GOLDAU, Der Begrif, pp. 59, 60.

27 MEYER-GOLDAU, Der Begriff, pp. 60 y ss.

268 Véase: Apéndice 1.

29 RGBL I, p. 508.
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§153 11 StPO*". Y, posteriormente, mediante los §§152 inciso 3, 153
inciso 2, 153a, 154b StPO se concedié la competencia unica al
ministerio publico sin participaciéon judicial o control respecto a la

b4 : 2 271
persecucion 0 nO persecucion .

Con la Cuarta Ordenanza para la Simplificaciéon mas Amplia de la
Justicia Penal”” del 13 de diciembre de 1944°7

articulo 2 §8 III*™, por primera vez, la posibilidad de combinar los

, se establecié en su
archivos con suspensiones del procedimiento condicionadas. No se
estableci6 el tipo de condiciones especificas de cuyo cumplimiento
dependia el que pudiera ser archivado el procedimiento. En todo caso,

se privilegiaron las condiciones consistentes en el pago de multas®”.

El caos juridico que prevalecié inmediatamente después del final de
la Guerra y la subsecuente fragmentaciéon del derecho, gracias al
ejercicio del poder legislativo de las potencias vencedoras, terminé en
1950 con el decreto de la Ley para el Restablecimiento de la Unidad

Juridica™

. En el procedimiento penal, se restablecieron las normas
como estaban antes de las intervenciones del régimen
nacionalsocialista. Tan solo se mantuvieron las trenovaciones
introducidas durante el periodo de 1933 a 1945, en tanto que
provinieran de asesorfas y proyectos realizados antes de 1933 y

277
representaran un progreso .

270 KRUMPELMANN, Die Bagatelldelikte, p. 205.

21t SCHUMACHER, Kontinuitit und Diskontinuitit, p. 28.

272 RGBL I, p. 339.

273 RGBI 1, p. 339

274 Véase: Apéndice 1.

275> KERN, Strafverfahrensrecht, p. 49.

276 BGBL 1, pp. 455 y ss.; RIEHLE, Die rechstaatliche Bedeutung, pp. 256y 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 victimas de chantajes (§154b
de esa época), véase: SCHUMACHER, Kontinuitit und Diskontinnitat, pp. 30 y ss.
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4.3 E/ archivo con condiciones del §153a StPO

Los principales motivos para la introducciéon de este precepto en la

legislacion 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

s -2 278
proceso sin ninguna contraprestaclon .

2. La necesidad de descargar a la justicia de la criminalidad de
bagatela para dar lugar a una persecuciéon mas intensa de la

criminalidad central y dificil®”.

3. El aumento de los casos susceptibles de ser llevados mediante

esta prescripcion®™.

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 realizacion del procedimiento

principalzgl.

5. Las transformaciones en el derecho penal material gracias al
EGStGB de 1974*”. Conforme al articulo 19 del EGStGB se
habfan suprimido, desde el 1 de enero de 1975, 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 aleman (Land).

218 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; Botrador EG StGB, BT-
Drucksache 7/550, p. 298.

279 Declataciones al segundo informe esctito del 2 StRG BT Drucksache V/4095,
pp- 49 vy ss.; primer informe de la comisién especial, BT Drucksache 7/1261, pp. 26,
27; SCHUTH, Die Einstellung, pp. 4, 5y ss.

280 SCHUTH, Die Einstellung, pp. 5, 6; borrador EG StGB; BT-Drucksache VI 3250,
p. 284; botrador 1.8tVG; BR-Drucksache 208/72, p. 47; primer informe de la
comision 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 habfan experimentado una
nueva recatalogacion como delitos menores, como por
ejemplo, el §370 I N° 5 (hurto famélico) y el §248 a StGB
(hurto y apropiacién indebida de cosas de escaso valor)™, se
les impusiera un tratamiento mas severo que antes, el
legislador, mediante las prescripciones procesales de los {153,
§I53 a StPO, hacfa que se introdujera una solucién procesal

penal®™.

4.4 Sintesis sobre la incorporacion de cansales del principio de
oportunidad en la legislacion

En relacion con la evolucién de esta institucion, se observa como,
en un primer momento, la RGStPO del 1 de febrero de 1877
estableci6 la obligacién para el ministerio publico de ejercer la accién
publica “en tanto no estuviera determinado legalmente lo contrario”*®,
Sin embargo, la necesidad de morigerar el estricto principio de
legalidad procesal, avivo la discusion cientifica durante finales del siglo
XIX y principios del siglo XX. Ya en 1923 se modifico esta situacion
al introducir posibilidades de abstencién cuando existieren hechos de

286 sl
', o cuando existieran

escasa culpabilidad y ausencia de interés publico
hechos punibles accesorios no esenciales que fueran susceptibles de

no ser perseguidos™’; mas tarde, en 1929, se ampli6 la facultad a

283 AHRENS, Die Einstellung, pp. 14y ss.

284 AHRENS, Die Einstellung, pp. 14 y ss.

25 LOWE, Die Strafprozeffordnung fiir das Dentsche Reich, p. 483.Y, de hecho, ya desde
la primera recopilacién de la StPO alemana se habla de gportunidad, aunque no
estuviera en la ley.

286 Hsta posibilidad con diversas modificaciones es la consignada en el actual §153
que trata sobre la no persecucion de asuntos de poca importancia, en los cuales
puede el ministerio publico prescindir de la persecucion, siempre que exista
culpabilidad minima y falta de interés publico.

287 Corresponde al actual §154. Segtin esta causal, se puede abstener el ministerio
publico de perseguir aquellos hechos punibles accesorios no esenciales, ya sea poque

la sancién que se impondria no serfa 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 territorio™; en 1931 se amplié para casos en los que estuviera
pendiente una resolucién sobre una cuestidn prejudicial civil o
administrativa, dandole un plazo transcurrido, dentro del cual podria
archivarse el proceso™; en 1935 se afiadi6 la facultad de renunciar a la
acciéon penal en casos en que la persona fuera sujeto pasivo de una
coaccién o chantaje con la amenaza de revelar ese hecho punible que
se amenazaba™’; cinco afios después, en 1940, fue el turno de ampliar
esa facultad de abstenerse de la persecucion en el caso de hechos
extranjeros”'; al terminar la Segunda Guerra Mundial, la ley de
unificaciéon del 12 de septiembre de 1950 devolvié la situacion a la
vigente diecisiete afios atras para las tres zonas de ocupacion a
excepcion de la zona de ocupacion soviética, pero, no obstante, se
mantuvieron los supuestos del principio de oportunidad que se habian
demostrado como adecuados, es decir, los referentes a hechos
cometidos en el extranjero y en relaciéon con el chantaje; en 1951 se
considerd que, en casos en los cuales se den los presupuestos para que
el tribunal pueda prescindir de la pena, el ministerio publico podra

abstenerse igualmente de la persecucion®?; tiempo después, en 1964,

inculpado, o no fuera posible esperar en un plazo razonable una sancién y bastare la
que ya ha sido impuesta contra el procesado.

288 Actualmente es el §154b, relativo a la abstenciéon en casos en que el procesado
fuera entregado en extradicién 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 eliminé la
necesidad del proceso en caso de contravenciones para cuya persecucion faltara
interés publico. Esta causal se aplica en casos en los cuales la accién penal depende
de una cuestién prejudicial civil o administrativa, por lo que el fiscal del caso puede
dar un plazo para la resolucién en esas jurisdicciones y si, una vez pasado este,
continua sin definirse, puede archivar el proceso.

290 Que actualmente es el §154c, relativo a la abstencion en los casos en los cuales el
investigado ha sido sujeto pasivo de una coaccién o un chantaje, y no es necesaria la
expiacion por el hecho materia de la investigacion.

291 Cotrespondiente hoy al §153c, relativo a la posibilidad de abstencion que se le da
al ministerio publico 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 prescindira de la pena.
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se estableci6 la posibilidad de limitar la persecucion penal en caso de
partes separables de un hecho o particulares de varias violaciones
legales, que hubieran sido cometidas por el mismo hecho™; cuatro
afios mas tarde, en 1968, se amplié la abstencién de la persecucion en
consideracién de motivos politicos que afectaran al pais™, y en este
mismo tipo de delitos en caso de arrepentimiento activo™”; en 1974, se
introdujo el archivo del proceso en caso del cumplimiento de una serie
condiciones y mandatos™, y en casos de falsas sospechas o injurias si
estuviere pendiente un proceso penal o disciplinario™’; en el 2002 se

introdujo la facultad de abstencion en caso de delitos de derecho penal
128

s Y>
finalmente, en el 2009, se amplié la posibilidad para el ministerio

internacional de competencia de la Corte Penal Internaciona

publico de cesar provisionalmente el procedimiento en aquellos casos
en los cuales la ausencia del procesado u otro obstaculo relacionado
con su persona impidieran la apertura del procedimiento principal o su

ejecucion durante un amplio lapso de tiempo, si aun no se hubiere

293 Actualmente es el §154a, que hace referencia a la posibilidad de limitar la
persecucion penal, si es posible la separacion de hechos que no tuvieren importancia.
2% Es el actual §153d, donde se faculta la abstencion de la persecucion por motivos
politicos.

25 Cotresponde al actual §153e. En esta causal el ministerio publico puede
abstenerse de la persecuciéon en casos de ciertos delitos donde se da el
arrenpetimiento activo.

2% 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 Cotresponde al actual {154e, donde el fiscal del caso debe abstenerse del ejetcicio
de la accién penal en caso de falsas sospechas o injurias, mientras esté un caso
pendiente, penal o disciplinario, relativo a ello.

28 Equivale al §153f, donde se compatibiliza la StPO con el VstGB, para
contrarrestar una sobrecarga de la justicia penal, limitando la persecuciéon penal del
fiscal tan solo a aquellos casos en los que sea posible obtener resutados y dejando la
posibilidad de abstenerse de la persecucion del resto. Al respecto, véase, por todos,
AMBOS, Revista penal (2007), pp. 22y ss.
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presentado la acusacién publica, previo esclarecimiento del hecho y el

aseguramiento de las pruebas™”.

El §153a StPO actual fue introducido por el articulo 21 N° 44 del
EG StGB 1974 que entr6 en vigor el 1 de enero de 1975. Esta
prescripcion plantea que el ministerio publico puede renunciar en el
caso de un delito menor a una acusacion, con aprobacion del tribunal
responsable de la inauguraciéon del procedimiento principal y del
imputado, si exigiéndole ciertas condiciones y mandatos al imputado,
se elimina el interés publico en el procesamiento penal. Si la acusacién
ya se interpuso, el tribunal puede cesar el procedimiento
provisionalmente conforme al §153a II StPO mediante las mismas

condiciones™".

Asf las cosas, treinta afios después de que entrara en vigor la Cuarta
Ordenanza para la Simplificaciéon mas Amplia de la Justicia Penal,
vuelve de nuevo en 1974 la posibilidad de archivo bajo condiciones en
una ley. Sin embargo, archivos semejantes se habfan manejado en la
practica 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 condicién

para proceder al archivo™.

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 publico para
decidir autébnoma y discrecionalmente, dentro de un marco mas o
menos determinado, sobre la posibilidad de iniciar, continuar o

interrumpir la persecuciéon penal.

299 Este paragrafo, §154f, fue introducido mediante la Ley del 29 de julio del 2009
(BGBL I p. 2280), y entrd en vigor el 1 de ocubre del 2009.

30 Véase: Apéndice 22; BGBL I, pp. 469, 508 y ss.

300 AHRENS, Die Einstellung, pp. 9-11.

392 AHRENS, Die Einstellung, pp. 9-11
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La cuestion de qué criterios forman la base para desestimar un caso
por falta de interés publico o las politicas relacionadas con la decisiéon
es un complejo con una variedad de respuestas. Sin embargo, se han
agrupado en esta categoria porque son, fundamentalmente, una
excepcion o limitacion al principio de legalidad procesal, esta dltima
permite al ministerio publico dejar de presentar la accién penal ante
los tribunales, a pesar de contar con material probatorio que sirve para

: : : 2 303
interponer dicha accién

. Casi todas las jurisdicciones, abiertamente o
no, esperan que su ministerio publico no solamente examine en un
caso los méritos legales para decidir si este debe ser llevado ante los
tribunales, sino que también considere cuales no merecen ser llevados

ante los tribunales.

El principio de oportunidad abarca, en general, todas aquellas
circunstancias en las cuales el ministerio publico considera
discrecionalmente que no se precisa la persecucién™. Esto incluye, de
hecho, una amplisima gama de situaciones, cuyo unico comun
denominador es, precisamente, el de ser considerados eventos que no
ameritan el inicio o la persecucién de la accién penal. Asi, se
encuentran desde casos de escasa criminalidad, hasta situaciones

donde prevalece la extradicion a la persecuciéon misma.

Como se observa, el desarrollo ha sido dispar y sin ninguna clase de
relacién u organizacién definida, fruto de los procesos histéricos 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
fenémeno se han realizado algunos acercamientos desde diversos
ambitos. Sin embargo, para exponer los supuestos que dan lugar a la

aplicacion del principio de oportunidad en Alemania, se utilizard la

33 PETERS,  S#rafprozef, pp. 172 vy ss, VOLK, Grundkurs, p. 114
STEFANL/LEVASSEUR,/BOULOC, = Procédure, pp. 538 'y ss; KUHNE,
Strafprozefilebre, pp. 106 y ss., DEBOVE,/FALLETI, Préis de droit, p. 287
GENDREL, E/émmt&, 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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clasificacién que proponen Roxin y Schiinemann®”, quienes agrupan
las situaciones de oportunidad con base en sus caracteristicas
comunes. Esta decisiéon se toma principalmente porque dota de mayor
claridad a la institucién y porque tradicionalmente, en la doctrina, esta
clasificaciéon es la que se suele utilizar por parte de quienes analizan la
instituciéon con cierta sistematicidad pues, por regla general, no se
hacen tales esfuerzos, sino que se procede al estudio de los paragrafos

que la componen™,

Roxin y Schiinemann consideran que las causales se pueden

organizar en cuatro grandes grupos como se expone a continuacion.

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 significaciéon social para una persecucion. Asi las
cosas, en estos casos los conceptos de aulpabilidad minima del sospechoso y
falta de interés piiblico en la persecucion penal entrarfan a limitar la libertad en
la discrecionalidad del ministerio publico, no solo en lo que tiene que
ver con los criterios para renunciar a la persecucion, sino también, en
ultima instancia, sobre lo que debe entenderse como principio de
oportunidad””. Bn estos casos se puede clasificar sin problema la ltima
causal creada por el legislador relativa al paso del tiempo, donde se

establece la posibilidad de archivar el proceso, una vez sean

305 ROXIN/SCHUNEMANN, Strafierfabrensrecht, § 14.

306 Asi, por ejemplo, ERB, Legalitit pp. 67 y ss; POTT, Ausserkrafisetzung. pp. 40y ss.
307 El concepto es, sin embargo, ain usual. Comparese BLOY, GA (1980), p. 183;
HAMM, NJW (1996), p. 2981; KMR-PLOD, StPO § 153 nm. 1; MEYER-
GOSSNER StPO § 152 nm. 7; KAISER/MEINBERG, NS?#Z (1984), pp. 343, 344;
GOBEL, Strafprozess, pp. 105, 109; KINDHAUSER, Strafprozessrecht, p. 140;
BEULKE, Strafprogessrecht, pp. 224 y ss. VOLK, Grundkurs, pp. 117 y ss.; con una
limitacién de la definicién, véase: SK-WEBLAU StPO §152 nm. 32.
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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 accién publica debido a
la imposibilidad de establecer un investigado o la existencia de otro

impedimento personal que lo impida™”.

Roxin y Schiinemann incluyen en este grupo aquellos casos en los

309
>

cuales el tribunal podria prescindir de la pena™, cuestion distinta de
los casos en que no existen suficientes motivos para ejercer la accion

publica.

1.2 Casos de insignificancia relativa

Son aquellos en los cuales se puede prescindir de la persecucion
penal, cuando la pena o medida de seguridad a la que llevarfa la
persecucion carezca de importancia frente a las impuestas o aquellas
que pudieran imponerse al inculpado a causa de otro hecho.
Igualmente, cabe prescindir de la persecucion 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 actuacién sobre el autor y la

defensa del ordenamiento juridico’.

Adicionalmente, a este grupo pertenecerian aquellos casos en los
que sea posible limitar la acusacién, o sea posible separar hechos
delictivos, permitiendo excluir de la acusaciéon las partes de menor
importancia. De la misma manera, cuando concurran una o varias

lesiones a la ley con un mismo hecho.

308 Bl actual §154f StPO que entrd en vigor el 1 de octubre del 2009.

309 §153b StPO, y §§60, 46a, 157 StGB. GOBEL, Klaus, Strafprogess, p. 109.
KINDHAUSER, Strafprozessrecht, p. 141.

310 GOBEL, Strafprozess, pp. 110 y 111.; KINDHAUSER, Strafprozessrecht, p. 143;
BEULKE, Strafprozessrecht, p. 229.
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1.3 Casos en los que confluyen sitnaciones relacionadas con el
extrangero

Con estas caracteristicas 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 resolucién
con fuerza de cosa juzgada. En los dos primeros casos, en los que
podria pedirse la extradiciéon del imputado, la justicia penal interior

. , : 2 311
carece de interés en la persecucion del autor” .

Pero también existen situaciones que no tienen que ser
necesariamente relacionadas con el hecho delictivo en si. Asi, por
ejemplo, en el caso en que el imputado cometa un delito menor y sea
procesado, pero exista una peticion de extradicion por un delito grave,
por lo que la persecucion del delito menor debe datle paso a la
extradicion para la persecucion del delito grave por el que es

L 312
solicitado™".

Por ultimo, se puede prescindir de la accién en los casos en que el

hecho sea de competencia de la Corte Penal Internacional®®.

En general, en este apartado se incluyen los casos que se dan

basicamente cuando confluyen circunstancias supranacionales.

1.4 Insignificancia debido a trdfico de estupefacientes de uso
personal

Por dltimo, se incluyen dentro de los casos de insignificancia los
relativos al porte de estupefacientes de uso personal, lo que se

denomina la dosis minima. En Alemania, de conformidad con el {31a

311 GOBEL, Strafprogess, p- 109; KINDHAUSER, Strafprogessrecht, p. 144.; BEULKE,
Strafprozessrecht, p. 230; BOCK, G.A (2010), pp. 589 y 590, en un intento de concretar
el concepto de snterés publico, 592-597.

312 GOBEL, Strafprogess, p. 112; BEULKE, Strafprozessrecht, p. 230.

313 GOBEL, Strafprogess, p. 109; BEULKE, Strafprogessrecht, p. 230.
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BtMG’", el ministerio publico puede prescindir de la persecucién
cuando la culpabilidad del autor fuera leve, no existiera interés publico
en la persecuciéon penal y los estupefacientes fueran para su propio
consumo. El Tribunal Constitucional Federal alemian considera, al

interpretar este articulo’”’

, que en caso de posesiéon y compra de
pequenas cantidades de cannabis debe ser siempre dictado el archivo
del proceso. Adicionalmente, conforme a lo dispuesto en el {31a
BtMG’", el ministerio publico tiene la posibilidad de abstenerse de la
persecucion penal en casos de contravencion del §29, apartados 1, 2y
4 de la misma BEIMG’"

insignificante, no exista interés publico en la persecucién del hecho y

, siempre que la culpabilidad del autor sea
los estupefacientes sean para el consumo propio. El BVerfG considera
permitida y adecuada esta limitacion basica de la obligacion de
persecucién’®. Ta cantidad minima no aparece, segin el objetivo de
ley, para la afirmacion del valor limite de la dosis personal. Se tiene que
determinar, en algunos casos, segun criterios diferentes’”. 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 bésicamente se refiere al caso en que el ministerio piblico esté frente
a un procedimiento por una de las faltas establecidas en el §29 1, II o IV BtMG. En
esos casos puede renunciar a la persecucion si la culpabilidad del autor se pudiera
considerar como minima, no existe interés publico en el procesamiento penal y los
narcoticos son Gnicamente para consumo propio, siempre que sea una dosis minima
la que posea.

315 NJW 1994, 1577 la decision del hachis. Véase ROXIN/SCHUNEMANN,
Strafverfabrensrecht, § 14, KINDHAUSER, § trafprozessrecht, p. 144; BEULKE,
Strafprozessrecht, p. 230; KREUZER, NJIW 37 (1994), pp. 2400-2402. Y basico el
trabajo de SCHAFER/PAOLA, Drogenkonsum und — Strafoerfolgungprasiis:  eine
Untersuchung zur Rechtswirklichkeit der Amwendung des § 31 a BtMG und anderer
Opportunitétsvorschriften anf Drogenkonsumentendelikte, passinm.

316 Pardgrafo que esta 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 elaboracion, el trafico y la produccion de drogas.

318 BVerfG NJW 1994, pp. 1577, 1583, 1584 y ss.; NELLES/VELTEN, en NS7Z
1994, p. 366.

319 KORNER § 29 nm. 1639 y ss.; WIENROEDER/FRANKE § 29 nm. 232 y ss.
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o es dependiente de la droga®™’. Conforme al §31all BtMG, durante la
etapa de juicio, el tribunal puede archivar el procedimiento con la
aprobaciéon del ministerio publico. El motivo para ello puede ser que
el tribunal juzgue la cuestion de la cantidad pequefia de forma
diferente que el ministerio publico en su examen, conforme al §31al
BtMG, o que en el curso de la audiencia principal para el acusado
hayan acontecido circunstancias mas favorables que en la etapa de

instruccion.

2. ARCHIVO DEL PROCESO EN CASO DE
CUMPLIMIENTO DE ORDENES Y MANDATOS

En este grupo se encuentran las posibilidades en las que se puede
prescindir provisionalmente del ejercicio de la accién publica para
aquellos delitos en los que, a pesar de que existe interés publico en su
persecucion, este puede suprimirse imponiéndole una serie de
condiciones y mandatos al imputado. Estos son de distintos tipos,
como la reparacion de los dafios o el pago de una suma de dinero en
favor de una institucién de utilidad publica®™. Si el imputado las

cumple a cabalidad, el hecho ya no puede ser perseguido como un
delito.

3. EXISTENCIA DE INTERESES PRIORITARIOS A LA
PERSECUCION 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 realizaciéon del procedimiento represente una amenaza mayor

320 KORNER § 31a nm. 18.

321 GOBEL, Strafprozess, p. 107. KINDHAUSER, 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 segtin Stuttgart NJW 80, 1009.
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para la seguridad del Estado que la del hecho mismo o, en general,
alguna desventaja, se puede prescindir de la persecucion. Igualmente
cuando otros intereses preponderantes se opusieran a la persecucion
del delito™.

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
abstencion de la persecucion. Para ello, se requiere que el sujeto con su

actuar haya contribuido a evitar un peligro para el Estado™.

3.3 Casos de coaccion o chantaje de amenaza de revelar un hecho
punible

ILa abstencién por parte del ministerio publico se darfa igualmente
en los casos en que se haya cometido una coaccién o un chantaje a
través de la amenaza de revelar un hecho punible, en relacién con el
hecho cuya revelacion se amenaza, siempre y cuando, dada la gravedad

del hecho “no fuera imprescindible la expiacién”324.

3.4 Cuestiones prejudiciales civiles o administrativas: casos de
injurias o afines, pendientes de procesos penales o disciplinarios

Asimismo, el ministerio publico podra archivar el proceso cuando el
ejercicio de la accién publica dependa de una cuestion prejudicial civil
o administrativa, una vez se haya cumplido un plazo que el propio

ministerio publico puede determinar para la resolucién de esta.

322 GOBEL, Strafprozess, p. 109. KINDHAUSER, Strafprogessrecht, p. 141; BEULKE,
Strafprozessrecht, p. 230.

325 GOBEL, Strafprozess, p. 109. KINDHAUSER, Strafprozessrecht, p. 141; BEULKE,
Strafprozessrecht, p. 230.

324 GOBEL, Strafprogess, p. 112; BEULKE, Strafprogessrecht, p. 230
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También debera abstenerse del ejercicio de la accién publica en caso
de injurias o falsas sospechas, siempre que el acto denunciado o

declarado esté pendiente de un proceso penal o disciplinario™.

3.5 Impunidad al participe para que actué como testigo de cargo

En un dltimo apartado anaden Roxin y Schiinemann la posibilidad,
bastante discutida, de garantizar cierta impunidad a un participe en un
hecho delictivo, con el fin de utilizarlo como testigo principal de cargo

7 . 326
contra sus complices™.

4. CUANDO LA VICTIMA PUEDE LLEVAR POR Si
MISMA LA PERSECUCION

Los delitos privados representan el ultimo grupo de casos que
conllevan la posibilidad de abstenciéon del ministerio publico. La
situacién se presentarfa cuando el ministerio publico considere, a priors,
que existe un interés publico en la persecucién, por lo que estaria
facultado para iniciar el proceso o para intervenir en el ya iniciado por

el particular327. Ya estando el ministerio publico encargado del

325 GOBEL, Strafprogess, p. 112. KINDHAUSER, Strafprozessrecht, p. 141; BEULKE,
Strafprozessrecht, p. 230.

326 BAUMANN, en JuS 75, pp. 371; JAHRREISS, en FS fiir Lange, pp. 765 y ss.;
JUNG, Straffreibeit fiir den Kronzengen?, 1974, MIDDENDOREF, en ZSAV 85 (1973) p.
1102; WEIGEND, FES fiir Jescheck, p. 1333; JAEGER, Der Krongenge unter besonderer
Beriicksichtigung von §31 BtMG, 1986; HASSEMER, en S#1” 86, p. 550; BUTTEL,
Kritik der Figur des Anflarungsgebilfen im Betaubungsmittelstrafrecht, § 31 BtMG, 1988;
BERNSMANN, JZ 88, p. 539; DENNY, en ZSAV (1991), p. 269; HAUSLER, Der
Kronzenge nsw. en: 14. Strafverteidigertag 1990, 1991, p. 45; HIRSCH, ES fiir Lange, pp.
815y ss.; HOYER, en JZ 1994, p. 233. Sin embargo, la mayorfa de las veces, el valor
probatorio de las declaraciones compradas y la adecuacion al Estado de derecho de
los medios asi utilizados son dudosos (MIDDENDORF, en ZS#W (1973), p. 1102;
WEIGEND, FES fiir Jescheck, p. 1333. Ambos sobre la practica estadounidense).
BEULKE, Strafprozessrecht, p. 231; VOLK, Gruandfkars, p. 120.

327 Sobre el proceso en casos privados, se considera que el ofendido puede llevar a

cabo, por si mismo, la persecucién —con excepcion de la persecucion al principio
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proceso, puede considerar posible abstenerse de continuar la
persecucion. 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 ilicitos de menor relevancia para los cuales es

necesario fijar una via mas rapida.

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 filosoffa que lo sustentaba mantenia un

caracter humanista, secular y racional, y estaba marcada por una severa

legalidad.

Al finalizar el siglo XIX, se habfan logrado imponer algunas
exigencias liberales que conseguian una suavizacion 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

totalidad®™

politica de la ciudadania pues, con el paso del siglo se perdié casi todo

, sobre todo si se la entiende como forma de expresion
el impulso del ideal liberal™. En el transcurso del siglo XIX se vio
cada vez con mayor claridad la contradiccion social y politica que
existia entre la nobleza y los ciudadanos, caracterizada por la

resistencia a abandonar las relaciones feudales de épocas pasadas”’?’o.

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 regulacion legal es poco favorable, pues el actor privado
debera pagar por adelantado las tasas judiciales y, eventualmente, prestar fianza para
las costas al tenor del §379 StPO.

328 MALSACK, Die Stellung der 1 erteidigung, p. 187.

329 Impulso que vid su fracaso con la fallida Revolucion de 1849.

30 VORMBAUM, Die Sozialdemokratie und die Entstebung, p. XLy ss.; NIPPERDEY,
Deutsche Gechichte, Tomo 1, pp. 414 y ss.
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Sin embargo, en el ambito del derecho penal y, especificamente, del
proceso penal, se consigui6, en principio’, lo esperado: el llamado
proceso penal reformado puede considerarse como el programa de
compromiso entre las élites del poder y los reformadores burgueses
liberales™ (con ventajas claras para los primeros)’”. Asf las cosas, el
liberalismo burgués aglutinaba las ideas dispersas de los movimientos
obreros, ecolégicos y feministas. Y el derecho penal se perfilaba como
un elemento de control eficaz y ayuda para la imposiciéon de objetivos

politicos.

Junto con el Cédigo Penal para el Imperio Aleman, surgi6 el
Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)™, considerados ambos como
productos tipicos del siglo XIX. Caracteristica propia de ambas leyes
es que consideraban como destinatario unicamente al ciudadano libre
y mayor de edad que pudiera actuar, en consecuencia, de manera libre.
Con ello se denota cémo ambas legislaciones ignoraron los problemas
sociales de la época. El BGB ignoraba el perjuicio que habia hacia los
socialmente débiles; el StGB, las causas sociales de la criminalidad™.
Estos cuerpos legales fueron creados con una altisima calidad
dogmatica, pero con desconocimiento de los problemas politicos vy,
especialmente, de la cuestion social que solo hasta la época de Weimar

jug6 un papel juridico en ambitos como el derecho laboral, el derecho

31 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 progtesos procesales exigidos en la Paulskirchenverfassung e impuestos durante
el afio de la Revolucién, es decir, en 1849, aunque con algunas limitaciones,
confirman esta opinion.

34 Codigo Civil de Alemania. Su redacciéon comenzé en 1881.

35 A causa de esto, no habfa aqui tampoco ningun esfuerzo por mejorar las
condiciones de los autores segun criterios de prevencion especial. Sin embargo, en
todo caso, pronto vendrian una serie de cambios, que se introducirfan incluso antes

que en el derecho civil.
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civil (con la creacién de una ley de arrendamientos) y, claro esta, con

reformas cuidadosas al derecho penal™.

Al finalizar el siglo XIX, se presenté un cambio en la politica
criminal cuyo proposito era generar una efectiva lucha contra la
criminalidad, ante la incapacidad manifiesta de afrontar el fenémeno
delictivo. Asi fue como se inici6 la vertiginosa expansion del derecho
penal, que se manifest6 tanto en la formacién del derecho penal
accesorio, que aumentaba a la par con las necesidades politicas, 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 problematica procesal penal desde el
punto de vista objetivo de su capacidad para encargarse de la

criminalidad.

En sintesis, se ha intentado mostrar como, para el desarrollo del
proceso penal moderno, para la discrecionalidad en el ejercicio de la
accion penal y para la conformacién del ministerio publico,
convergieron multiples factores, no necesariamente dogmaticos, que
influyeron decisivamente en estas instituciones como hoy las
conocemos. En particular, las trabas a la funcién y posicion del
ministerio publico fueron mas una estrategia politica que una
necesidad tedricamente analizada y necesaria para el proceso.

Igualmente, la imposiciéon del principio de legalidad procesal se dio en

336 Fue en esta época de Weimar cuando se vieron las consecuencias negativas del
siglo juridico. Por el método pandectistico (la escuela pandestistica trataba de
analizar los textos del derecho romano siguiendo el método de la dogmiatica juridica,
es decir, buscando la extraccién de principios, asi como la deduccién de conceptos
nuevos, basados en la abstraccion a partir de conceptos anteriores) se habia hecho
demasiado formalista el derecho. La justicia social, la democracia y los derechos
humanos habfan sido muy poco tenidos en cuenta, incluso en el derecho
constitucional, sin mencionar que los mismos juristas no tenfan tradicion
democratica alguna. A causa de ello, segun algunos, pudo el Tercer Reich asegurar su
poderio sin mayor contradicciéon 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 intervencion
en la administraciéon de justicia. Por ello, pese a que hoy en dia
justificamos o criticamos el principio de oportunidad como
manifestacién de la discrecionalidad en el proceso penal con base en
analisis te6rico-penales, no debemos olvidar que en su conformacion,
y en general en el desarrollo del derecho moderno, multiples factores
propios del desarrollo politico de las sociedades modernas influyeron y

moldearon su génesis, incluso mas alla de lo deseable.

Junto con ello se ha podido ver cémo la evolucion de las
prescripciones de oportunidad, particularmente las del {153 StPO, se
han dado a la par que la propia evolucion de las estructuras procesales
y, en general, de las vicisitudes de la realidad histérica del Estado
aleman. Esto ultimo ha generado, basicamente, la mala fama que carga
el principio de oportunidad. En efecto, la idea de presentar este
panorama histérico era dar cuenta de cémo se realizaron durante todo
el transcurso del siglo XX vy, se repite, desde la misma creacién 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
hidraulico y la necesidad de crear valvulas en niveles inferiores con el
fin de evitar presion en niveles superiores que crearfan mayores y mas
graves grietas” . Sin embargo, la mayoria de las reformas no se dieron
como resultado de los estudios, sino de las coyunturas histéricas de
Alemania aunque, eso si, con base en aquellos. A pesar de lo anterior,
se puede afirmar que las prescripciones, independientemente de la
forma como se introdujeron en la legislacion, fueron en su momento
sopesadas y son en los actuales momentos, aunque criticadas,

acertadas y necesarias en la justicia penal.

337 Véase el préximo capitulo donde se estudian los poderes de persecucion y el uso

de la discrecién.
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Adicionalmente, se mostré cémo fue la introducciéon del {153a
StPO, dentro de una légica de la eficacia y del sentimiento de los
operadores juridicos de imponer, asi fuese una pena menor, algun tipo
de contraprestacion al infractor por sacarlo del sistema de justicia

penal.

Finalmente, estos son los supuestos de aplicacién del principio de
oportunidad que se encontraron los legisladores hispanoamericanos y
que trasladaron a sus respectivos sistemas legales en busca de hacerlos

mas eficaces y de darle mayores herramientas al ministerio publico.
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CAPITULO 3

EL PROBLEMA DEL AUMENTO DE LA
CRIMINALIDAD Y LA ESCASEZ DE
RECURSOS EN LA ACTUALIDAD

En el capitulo anterior se vislumbré como aparecio la posibilidad de
disposiciéon de la accién penal en Alemania, como se desarrolld la
discusién en torno a esta, en torno a su manifestacion principal, el
principio de oportunidad, y en cuanto al encargado de aplicarla: el

ministerio publico.

En este capitulo, ya teniendo una mayor claridad sobre cémo se
present6 la disposicion de la accion penal desde aquella época y cudles
fueron los motivos que la sustentaron, se va a exponer cémo se ha
venido consolidando esta situacion en la actualidad, y con qué
argumentos se acepta hoy en difa. En esta parte, la idea es mostrar
claramente cémo se esta presentando la disposicion de la accién penal
en los sistemas penales, lo que me llevara 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 capitulo
primero donde se dej6 esbozado el papel preponderante del ministerio
publico y la introduccién, en los ordenamientos hispanoamericanos,
de articulos que expresamente hablan de causales del principio de
oportunidad para abstenerse de iniciar la correspondiente accion
penal, interrumpir o suspender la ya iniciada. Sin embargo, va mas alla
en la medida en que se pretende mostrar como se da la respuesta
diferenciada no solo en la etapa de investigacién, sino en todo el

sistema penal.

El proceso penal, como un todo, se inicia generalmente por el
conocimiento de la comisién de un hecho, cuyas caracteristicas lo

hacen susceptible de ser considerado como delictivo. Este
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conocimiento se da, o bien porque es reportado a la policia™, o bien,
al ministerio publico como oficina encargada de la persecucion, ya sea
directamente, por denuncias, o por solicitud penal®”. Una vez ocurre
esto, es necesario preocuparse de tomar la decisién de si se debe o no

0 Tomar

llevar el caso ante los tribunales, de si se debe perseguir o no
esta importante decision es la principal tarea del organismo encargado
de la investigacion en el proceso penal, que se encuentra en la figura

. . . 2110 341 . . . 342
del ministerio publico™ o de un juez investigador .

Ahora bien, en relaciéon con esos hechos presumiblemente punibles,
lo primero que se puede afirmar es que su numero ha venido
aumentado de manera ininterrumpida® con el transcurso del tiempo y

la modernizacién de las sociedades, aunque en algunos pafses el

38 Por lo general, junto con la identificacion de un sospechoso. Aunque este
requisito no es necesatio, 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; KUHNE,
Strafprozefilebre, pp. 40 y ss.; GENDREL, M., Eéments, p.15.

339 En Alemania véase {§158, 160 y 163 de la StPO, relativos a las denuncias penales,
solicitudes penales, el procedimiento de averiguacion y los deberes de la policia. En
Espafia véase El Libro II Titulo I, IT 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 v ss.; STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Procédure, pp. 537 y ss.; KUHNE,
StrafprozefSlebre, pp. 32 y ss.; CONTE/DU CHAMBON, Procédure, pp. 128 y ss.

31 Aparte de esta denominacion también se le conoce como fiscalia, ministerio fiscal,
procuraduria, entre otros.

32 Sin embargo, existen algunas desviaciones del ideal de separar a la autoridad de
persecucion. En algunos pafses, la funcién de persecucion no es llevada por una sola
autoridad, sino que es dividida entre, por ejemplo, una oficina publica de
persecucion y, en ciertos casos, un juez de instruccion.

33 Las razones de su aumento son variadas y van desde el aumento de los bienes
juridico-penales, pasando por la especializaciéon de la criminalidad. Para Europa,
véase el informe de SPACE 1.: Council of Europe Annual Penal Statistics, Survey, 2009.
Sobre la situacién y el andlisis de las estadisticas véase en detalle, Ewrgpean Sourcebook
of Crime and Criminal Justice Statistics-2014, 5. Ed., que cubre el periodo comprendido
entre el 2007 y el 2011, y que incluye estadisticas sobre policfa, persecucion y

condenas, asi como encuestas de victimizacion.
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numero de delitos conocidos por el sistema puede que se haya
estabilizado o incluso haya ligeramente disminuido en los ultimos
afios. En particular, este crecimiento ha sido mayor en los
denominados crimenes en masa (delitos contra el patrimonio y contra la
seguridad vial). Ante tal situacidn, surge ciclicamente la pregunta:

¢como debe reaccionar la administracion de justicia penal?
La respuesta pasa, en principio, por tres caminos™*:
1. La persecucion de todos los casos que entran al sistema penal.

2. La descriminalizacién parcial por parte del derecho penal

material.

3. La optimizacién de la respuesta de los operadores juridicos.

El primer camino serfa, de acuerdo con una estricta aplicacion del
principio de legalidad procesal, la investigacion y persecucion de todos
los hechos que lleguen a conocimiento del ministerio publico, con la
consecuente elevacion de la acusacion ante los tribunales, para que,
mediante un proceso publico desarrollado en una vista oral y publica,

se examinen todos los casos.

Este camino es problematico debido a que los medios tanto
técnicos como humanos®, con los cuales cuentan las administraciones
de justicia, impiden que tanto los ministerios publicos como los
mismos tribunales hayan podido asumir el incremento de la carga. Por
ende, la unica solucién a este asunto implicarfa el incremento de los
recursos de la administraciéon 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 sistematica, por lo que optar por

3 TEHLE/WADE, Coping with Overloaded, pp. 5y ss., 316 y ss.
345 En este punto se tiene en cuenta también la problematica relativa a las relaciones

y los mecanismos laborales con que cuenta la administracion de justicia.
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esta via implicarfa correlativamente un aumento de los recursos de la
misma manera. Y en esta espiral ascendente ninguna de las economias
de los paises tendria la posibilidad de sostener este camino, por lo que

tarde o temprano tendria que revisarlo y cambiar el rumbo.

Por ende, en la actualidad, esta opcién que habia venido siendo, al
menos legislativa y tedricamente, elegida por las administraciones de
justicia de algunos paises de nuestro entorno, ha empezado a ser

revisada.

El segundo camino pasaria por una descriminalizacién en el campo
del derecho material. En este caso, lo que ocurrirfa es que la via
procesal penal no se aplicaria a los delitos leves. De esta manera,
cualquier delito leve, por ejemplo, los relativos a la seguridad vial,
serfan definidos, no ya como delitos, sino como faltas administrativas,
y tendrian aparejada una reaccién adelantada mediante procedimientos
administrativos e infracciones. Esta ha sido la solucién parcialmente
usada por algunos paises occidentales, por ejemplo, Alemania™. Y,
adicionalmente, las ofensas menores en el ambito “clisico” serian

. TR 347 348
asimismo descriminalizadas .

Y la dltima opcidén serfa la optimizacioén de la respuesta usada por
todos los operadores juridicos y la simplificacion de las reglas
procedimentales. De esta forma, existe actualmente una gran cantidad

de procedimientos penales que se tramitan mediante procedimientos

36 Con sus procedimientos mediante la Ley de Contravenciones e Infracciones
Administrativas (OWiG, por sus siglas en aleman). Esta Ley es del 19 de febrero de
1987 (BGBI I, p. 602). Véase supra sobre la historia e introduccién de
procedimientos administrativos, con mas referencias, pp. 50 y ss.

37 Como se pone de ejemplo en JEHLE/WADE, Coping with Overloaded, pp. 5, que
un minimo de cien euros puede no ser considerado como delito de hurto y por
encima de este limite serd el hurto definido como comportamiento criminalmente
sancionado. Debajo de este limite habrfa una serie de sanciones no criminales
disponibles.

38 Sin embargo esta opcién, que es la mas pregonada en el ambito teorico,
paraddjicamente es la menos utilizada por los poderes legislativos que incrementan la
intervencién 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 publico
frecuentemente desempena un rol y se convierte en el “juez antes del
juez” en la etapa de investigacion. Esta opciéon es la que mayormente
han escogido, de una forma u otra, los paises de Europa occidental e

Hispanoamérica.

En general, en mayor o menor medida, los sistemas penales
contemporaneos’” han seguido los dos dltimos caminos
principalmente, para enfrentarse al incremento de la carga de trabajo.
Y junto a estas soluciones se amplia la importancia y el papel cada vez
mayor del ministerio publico dentro de la administraciéon de justicia
penal. Ello gracias a que se le ha venido dando cada vez mayor
responsabilidad para decidir como encargarse, tanto de los hechos con

. . . . 350
apariencia delictiva, como de los sospechosos de cometerlos™.

Pero no debe perderse de vista que, en todo caso, en las actuales
circunstancias, el ndmero de casos de los que se ocupan los
encargados de la fase de persecuciéon depende, adicionalmente, de dos
factores estrechamente vinculados con las labores policiales. FEl
primero serfa el numero de delitos que conoce la policia, y el segundo
tendria relacion con la pregunta de si esta obligada la policia a entregar
todos los casos al ministerio publico o si, por el contrario, tendria la

facultad de disponer de algunos casos de manera independiente™'.

39 Aunque persista en algunos pafses y en algunos autores la idea de que debe regir
el principio de legalidad procesal a ultranza.

30 Véase con amplias referencias: ELSNER, Ewntlastung der Staatsanwalfschafl, passint;
también, JEHLE/WADE, Coping with Overloaded, pp. 5.

351 Hsta cuestién ha sido resuelta de manera diversa por los distintos paises tanto
europeos como hispanoamericanos. Asi, mientras la mayorfa de paises niegan tal
posibilidad, existen excepciones como Inglaterra y Paises Bajos. En Inglaterra la
policia tiene discrecién completa con respecto a decisiones del procesamiento. En
los Paises Bajos la policia tiene el poder de conducir ciertos casos (delitos leves) sin
la implicacion 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.
102y ss.; 359 y ss.
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En las paginas siguientes me detendré, en primer lugar, a revisar
sumariamente el caso de la descriminalizacién. Luego me dedicaré a
revisar la etapa de investigacion, que es donde se ubicaria
principalmente la tercera solucién para la disposicién de casos. En esta
etapa, es basico entender la naturaleza del ministerio publico, su
relacién con la policia y los poderes con los que cuenta. Para este
trabajo son relevantes aquellos relacionados con su poder de
disposiciéon de la acciéon penal en la persecucion penal, entre los que
sobresale el principio de oportunidad. Luego se mostraran los
procedimientos alternativos ante los tribunales, que constituyen una
solucién adicional que se ha venido presentando cada vez mas en los

procesos penales modernos.

La idea es que, al finalizar esta parte, se pueda entender como se
presenta en la actualidad la disposicion de la accién penal del
ministerio publico en la etapa de investigacion, como se tuvo
oportunidad de exponer en el capitulo anterior, como una
caracteristica intrinseca a los procesos penales de los sistemas

occidentales.

I. CAMINOS PARA DISPONER DE LOS CASOS
PENALES

1. LA DESCRIMINALIZACION

Si un sistema se encuentra sobrecargado, una de las posibles
soluciones que ayudarfa a solventar la situacion es la de disminuir los
parametros de responsabilidad penal, es decir, descriminalizar y
reaccionar ante ciertos hechos mediante formas alternativas™. Es una
reaccion disponible que implicaria actuar fuera del sistema penal,
mediante la remisiéon de ciertas conductas de la normativa penal hacia

otros ambitos. Asi es como surgen conceptos como zufracciones

32 Apropiadamente se considera el derecho penal como la #/tima ratio. Esto implica

un examen concienzudo sobre lo que cae en la 6rbita 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 via tiene como objetivo disminuir la presién sobre el sistema.
Pero la forma de realizarla es un aspecto sujeto a variacion, lo que
impide precisar con claridad como se trazan sus limites. De hecho, en
algunos paises es dificil determinar con precision desde el estatus de
un delito hasta su tratamiento. En general, las opciones de
descriminalizacién se han presentado principalmente en lo relativo a
los delitos contra la seguridad vial, algunos relativos a la evasion de

impuestos y algunos casos especiales.

En Alemania, por ejemplo, la creacién de las contravenciones al
orden administrativo’” surgié luego de una profunda discusién a
inicios del siglo XX, cuyo eje tematico era, precisamente, limitar la
utilizaciéon  del derecho penal unicamente a la proteccion
absolutamente necesaria de los bienes juridicos esenciales,
irrenunciables para la existencia de la comunidad juridica. Por ello, se
empez6 a dejar de considerar que la simple desobediencia frente al

354

ejecutivo debfa ser merecedora de pena™. De esta manera, con la

creacion del derecho de las contravenciones al orden administrativo
(Ordnungswidrigkeiten), aparte de la diferencia propia entre la
contravencion y la infraccion penal, se cre6 la infraccion

355

administrativa™. As{ las cosas, el legislador aleman convirtié una serie

33 Establecidas en la Ley de Contravenciones e Infracciones Administrativas
(OWiG). Esta Ley es del 19 de febrero de 1987 (BGBI I, p. 602). Sobre ello ya se
tuvo oportunidad de ver la historia e introduccién de procedimientos
administrativos en el capitulo anterior al que remito pas mayores referencias.

354 Para el Tribunal Constitucional Federal Aleman, la proliferacién cada vez mayor
de tareas del sector publico, que incluyen no solo la asistencia social vital, sino
también medidas encaminadas al ordenamiento y administraciéon de la sociedad,
generan el que cada vez se vaya aumentando el numero de mandatos y prohibiciones
susceptibles de sancién, lo que trae aparejado un aumento excesivo de penas
estatales, que trac como consecuencia el riesgo de que se pierda el sentido de la pena.
Véase Sentencia del BVerfGE 27, 18, 30.

35 LLa pena pecuniaria y la multa administrativa tienen el mismo efecto perjudicial

para el implicado. Pero la imposicién de una pena pecuniaria implica un juicio de
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de delitos en contravenciones, reduciendo, de alguna manera, el
derecho penal udnicamente a actos que afectan gravemente a la
sociedad. La diferencia es segun la importancia del bien juridico para la
comunidad. Por ejemplo, cuando la seguridad del transito es alterada
de forma insignificante, se puede renunciar a la pena, bastando “la

y 356
amonestacion expresa’””.

Pero surge adicionalmente la pregunta acerca de dénde debe ser
trazada la linea 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 pragmatica con base unicamente en el

357 ., . . .
. Una accién descriminalizada viene, al menos con

namero de casos
el tiempo, a ser vista como menos estigmatizada que aquella sujeta a
sanciones penales, algo que no puede ser justificado adecuadamente,
aunque la  descriminalizaciéon podria parecer deseable para
proporcionar funcionalidad al sistema penal. Incluso donde un delito
raramente provoque una reaccion de hecho del sistema penal, que
puede ser vista como facticamente descriminalizadora, argumentos de
prevencion general pueden prevalecer y de hecho prevalecen contra

esta descriminalizaciéon material™®.

desvalor que afecta los derechos civiles del implicado, la imputacion de una
infraccién contra el ordenamiento juridico, asi como la constatacion de lo justificado
de esa imputaciéon. En cambio, una multa por una contravenciéon al orden es
considerada simplemente como amonestacién expresa, que no tiene consecuencias
de importancia respecto del implicado a pesar de afectar igualmente el patrimonio
BverfGE 27, 18, 33.

36 BverfGE 27, 18, 33.

%7 Lo que significa que los delitos mas frecuentemente cometidos serfan
descriminalizados con el fin de proporcionar un alivio al sistema penal, lo que
conducirfa a una muy extrafla situacién que afectaria los principios del derecho
penal. Una conducta culpable equivalente (sin embargo, esto debe ser determinado)
puede llegar a generar diversas reacciones estatales. Los limites de la
descriminalizacién son alcanzados porque la ley no permanece alejada de la sociedad:
refleja e influye en los valores dentro de esta ultima.

38 RANDO CASERMEIRO, La distincidn, p. 147. Este autor hace una muy

interesante propuesta para establecer, mediante una tabla de eficiencia, cuando 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 solucién son o pueden llegar a ser diferentes a los
planteados en relaciéon con la aplicacion pragmatica. Ia creacién de un
modelo legal, que pueda ser percibido como robusto, no es una tarea
facil. La pregunta de hasta donde deberia ser dibujada la linea material
es bastante compleja de responder. Sin embargo, es imposible
imaginar hoy un sistema penal sin una categorfa de hechos sujetos a un

tratamiento fuera del sistema penal.

En todo caso, la tendencia actual de los paises de Europa
Occidental e Hispanoamérica es la de aumentar el nimero de hechos
cuya Orbita de proteccion se deja en manos de la justicia penal, por lo
que la opcion de la descriminalizacion raras veces se adopta hoy en dia
en dichos paises’. Mientras que legal y légicamente la opcién mas
atractiva es la descriminalizaciéon, en la practica es vista como
politicamente poco o nada atractiva y, por ende, en las actuales
circunstancias se ve tan solo como una solucién que probablemente
no sera implementada para mitigar el problema universal de

sobrecarga.

De esta manera, los paises consideran que, a pesar de la sobrecarga,
deben encargarse de todas las infracciones para las cuales es necesaria
una reaccion estatal, y por ello, han optado por una solucién mas
pragmatica. Dado que ciertos comportamientos, considerados como
indeseables y dignos de reaccion 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 cuando por el derecho penal. Véase pp.
513 y ss,y 526 v ss., la tabla de eficiencia.

39 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 desatrollo de algunos
delitos contra la moral piblica. Véase TAK, Tasks and Powers, pp. 114 y ss., 188 y ss.
Véase también un estudio sobre toda esta problematica y sus implicaciones en
SILVA SANCHEZ, ., La expansiin del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las

sociedades postindustriales, passin.
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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 mayorfa 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 sanciéon a los ciudadanos,
pero desprovistos de la protecciéon de un proceso completo, con lo

cual aumentan las posibilidades de un trato injusto™”.

2. LA POSIBILIDAD DE DISPONER CASOS DURANTE
LA ETAPA DE INVESTIGACION EN PAISES DEL CIVIL
LAWY EN LOS PAISES DEL. COMMON LAW

Las soluciones se mueven entre obligatoriedad y disposicion de la
accion penal, dependiendo del ordenamiento juridico del que se trate.
Esto es lo que algunos autores han denominado la fension entre el

principio de legalidad procesal y el principio de oportunidad™®'.

2.1 Acercamientos entre los sistemas

En principio, es posible decir que existe una diferenciaciéon entre

paises de tendencia legalista® y paises de tendencia discrecionalista™,

360 Por ello en casi todos los Estados se ha establecido una segunda instancia, ante la
cual procede el recurso de apelacion. Véase MURMANN, Rech? ohne Regeln, pp. 5y
ss, 45 y ss.

361 HORNLE, Tatjana, en ZSAY (2005), pp. 803 y ss., 807 y ss.

32 Ja concepcién legalista se encontrarfa, en principio, en Hispanoamérica,
Alemania, Austria, Italia, Grecia, Espafia, Portugal, Suecia, dentro de los cantones
suizos alemanes —sobre la situaciéon de reforma actual en Suiza y los problemas que
trae la diversidad de procedimientos en los cantones, véase RIKLIN, en GA (2000),
pp. 496 y ss., y sobre la introduccién de consideraciones de oportunidad pp. 504 y
ss.—y en casi todos los Estados de Europa Oriental.

363 T concepcion discrecionalista se admite en Bélgica, Luxemburgo, Irlanda,
Dinamarca, Noruega (sobre el proceso noruego véase ANDENAES, en FS fiir
Jescheck, pp. 352 y ss.), dentro de los cantones suizos francéfonos, en los Paises
Bajos, en Israel, dentro de las legislaciones arabes y africanas no francoparlantes, asi
como en Francia (véase RENAULT-BRAHINSKY, Procédure pénale, Capt. 3, pp. 59 y
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De esta manera, la diferencia radicarfa en que el érgano de persecucion
es libre de perseguir o esta obligado a hacerlo, lo que se ha
denominado como la  coexistencia en los sistemas penales
contemporaneos de los conceptos de obligatoriedad y disposicion de la
accion penal®'. Ahora bien, el problema no solo se resuelve acogiendo
uno u otro criterio, sino que es preciso determinar, en relacion con el
ejercicio de la accion penal, quién debe ejercerla con base en el criterio

365

adoptado™. En la mayorfa de los ordenamientos juridicos, se asigna su
aplicacién al ministerio publico™™. Es importante anotar que la opcion
por una u otra tesis no es meramente formal, sino que corresponde a
una concepciéon de la accidon penal, de la sancién 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 disposicién de la
accién penal donde paises 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 practica comun.

364 Basico JACKSON/LANGER/TILLERS (Eds.), Crime, procedure and evidence
in a comparative and international context: essays in honour of Professor Mirjan
Damaska, Oxford, 2008, pp. 37 y ss.; ARMENTA DEU, Criminalidad, pp. 181 y ss.;
DIEZ-PICAZO, La disposicién de la accién penal, pp. 12y ss.

365 De esta forma, los criterios varfan. En los sistemas discrecionalistas se concede
mayor relevancia a valores como la representatividad en la aplicacién de la ley, la
legitimidad democratica y la responsabilidad politica, por ello, cuando se realiza la
accion penal se enmarca como una funcién propia del ejecutivo. Por lo mismo,
como el ministerio publico se considera perteneciente al poder ejecutivo, se le hace
politicamente representativo y responsable. De esta misma manera y mas
importante, se le concibe como un instrumento al servicio del ejecutivo, de direccién
y actuacién politica. Por el contrario, en los sistemas legalistas se da primacfa a
valores como el caricter no indispensable ni instrumental de la legalidad, la seguridad
juridica y la igualdad ante la ley, lo que muestra una concepcion de la accién penal de
tipo jurisdiccional. Por ello, el ministerio puablico es considerado como una
institucién imparcial que representa y defiende la legalidad dentro del proceso penal
y se exige un estatuto para este, que le garantice un margen de autonomia respecto
del ¢jecutivo.

366 Véase para el caso de Europa el completo estudio: Ewurgpean Sourcebook of Crime and
Criminal Justice Statistics 2014, pp. 111 y ss.
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y disposicion de la accién penal en el ejercicio de la accién penal®’.

Ademas, a pesar de esta biparticiéon que surge a primera vista, es claro
que, en realidad, los dos sistemas se han ido acercando
paulatinamente, con lo cual estas fronteras tan rigidas 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
paises legalistas a la disposicién de la accidén penal, que es, en ultima
instancia, la aceptaciéon y ampliacion del denominado principio de
oportunidad. Sin embargo, para ello, primero mostraré, a manera de

ejemplos, la situacion en algunos paises con tendencia discrecional.

2.1.1 Sistemas que acogen el principio de disposicion de la accidn penal o sistemas
oportunistas

De los pafses con disposicion de la accion penal sobresalen,
claramente, aquellos que pertenecen a la familia del common law. Caso
paradigmatico de la disposicion de la accién penal es el sistema penal
en los Estados Unidos, donde los fiscales del ministerio publico hacen
parte de la rama ejecutiva y son elegidos popularmente, por lo que sus
actos de disposicion de la accién penal gozan de las mismas
consideraciones de las que goza cualquier acto de gobierno con origen
en el ejecutivo. Ademds, esta disposicion de la acciéon penal es
ampliamente reconocida por la jurisprudencia del Tribunal

8

Supremo®®. En efecto, existe una practica generalizada del plea

7Y, mas ampliamente, a la idea de concepidn del derecho. .o que buscan los paises del
common law es la soluciéon al caso particular, en tanto que los pafses del ¢vi/ law buscan
reglas generales aplicables a diferentes casos.

368 Sobre la disposicion de la acciéon penal del ministerio pablico, véase, entre otras,
UNITED STATES v. NIXON, 418 U.S. 683 (1974); WAYTE v. UNITED
STATES, 470 U.S. 598 (1985). Y sobre la aceptacion del plea bargaining por parte del
Tribunal Supremo, se destacan durante la década de los afios setenta, principalmente:
BRADY v. UNITED STATES, 397 US. 742 (1970), McMANN v.
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bargaining, que no es otra cosa que la negociacion de la acciéon penal,
mediante la cual el fiscal puede concertar con el imputado condiciones

mas favorables, a cambio de una declaraciéon de culpabilidad (plea
369

guilty)™".

También se pueden mencionar Inglaterra y Gales, donde la policia
mantiene una gran capacidad de disponer de las investigaciones,
aunque dicha facultad ha venido disminuyendo con la creacién, en
1985, del Crown Prosecution Service (Servicio de Persecucion de la
Corona), el cual, desde entonces, tiene el control sobre las decisiones
procesales’. El Servicio de Persecucién de la Corona, dirigido por el
director de persecuciones publicas, se encarga de las causas iniciadas

por la policia, con excepcion 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 US. 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
andlisis sobre esta ultima jurisprudencia y tendencias de abolicién en
ALSCHULER/SCHULHOFER, Am. J. Crim. L. (1998-1999), pp. 505. Andlisis
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 LJ. (1998), pp. 761 vy 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.

39 En aquellos estados en los que se elimind o restringié significativamente el
ejercicio del plea bargaining (Alaska y California, principalmente), la esperada
saturacion de los tribunales nunca llegé a suceder. De hecho, esta prictica se
mantuvo formalmente prohibida hasta 1970, afio en el cual la Corte Suprema se
pronuncié en favor de su admision. Véase: GOLDSTEIN, The passive Judiciary, p. 19.
Desde su creacién, han existido innumerables criticas que proponen desde su
abolicién hasta aquellas que, entendiendo que no desaparecerd, abogan por su
adecuacién a los valores de la sociedad. Véase, entre otros, BIBAS, Cormnell. 1.. Rev.,
(2002-2003), pp. 1425 y ss. Sobte el plea bargaining véase: FISHER, Yale L. ]. (1999-
2000); MILLER/WRIGHT, Criminal Procednre, pp. 325 y ss.; LAFAVE/ ISRAEL/
KING, Criminal procedure, pp. 3y ss.

310 SANDERS, Criminal Justice, p. 321. Adicionalmente estan las circulares o
directrices del Ministerio del Interior sobre el tema.
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cambiar o interrumpir cuando son iniciadas por la policia, los
particulares o los O6rganos administrativos con capacidad para

371
promoverlas™.

De otro lado, dentro de la familia del i/ /aw, podemos resaltar a
Francia, como ejemplo de aquellos paises con disposicién de la accion
penal. En efecto, de acuerdo con el articulo 40 del Cdédigo de
Procedimiento Penal francés (CPPF), el procurador general recibe las
querellas y denuncias y considera el curso que se les daran’. Bajo esta
premisa se ha entendido la disposicion de la accidon penal en el
ejercicio de la accion penal’”. Antes de esta prescripcion, establecida
en el Cédigo de 1959, la situacién era confusa. Ello debido a que el
legislador revolucionario habia establecido especificamente el principio
de legalidad de la persecucion en 1791. Posteriormente, sin embargo,
el Cédigo de 1808 no se pronuncié al respecto, por lo que algunos
consideraban que el principio de legalidad se habia mantenido,
mientras que la opinién dominante consideraba que en Francia se
tenfa disposicién de la accién penal en la persecucion’™.

De esta manera, se puede hablar de tres manifestaciones de lo que
algunos consideran el “principio de oportunidad francés™”, que se
desarrollan en los articulos 40 y siguientes de su CPPF.

1. Archivo simple o dassement sans suite’™

, que es unilateral por parte
del procurador, si las circunstancias particulares vinculadas a la

comision de los hechos lo justifican. En estos casos, debe notificarles a

370 SANDERS, Criminal Justice, p. 360 y ss.; KUHNE, Strafprozessrecht, p. 683.

372 Articulo 40 modificado por la Ley N° 2004-204 del 9 de marzo del 2004. “Le
procureur de la République recoit les plaintes et les dénonciations et apprécie la suite
a leur donner conformément aux dispositions de 1 article 40-1”.

373 RENAULT-BRAHINSKY, Procédure pénale, pp. 59; KUHNE, 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 articulos 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 victimas su decision, indicando las razones
juridicas o de oportunidad que justifican su decision. Esta decision es
susceptible de recurso ante el procurador general de la Republica,

quien puede ordenar iniciar las investigaciones dado el caso’”.

2. Archivo bajo condiciéon®, lo que implica que se establezcan una
serie de medidas de reparacion que podrian llegar, segun opinién del
procurador, a asegurar la reparacion de los dafios causados a la
victima, y finiquitar el problema que surgié con la infraccion™. El
procurador ordena estas medidas previamente a su decisiéon sobre la
acciéon penal, bien sea directamente o por intermedio de un oficial de
la policfa judicial, de un delegado o de un mediador del procurador de
la Republica. Las medidas pueden ser: recordatorio al autor de la
obligaciéon de la ley; la realizacion de un periodo de practicas o de
formaciéon en un servicio o un organismo sanitario, social o
profesional; solicitarle que repare el dafio; o una mediacion entre ¢l y la

victima®.

.« 0, , 1 .
3. La composition pénale® a la que puede recurrir el procurador

directamente o por intermedio de una persona habilitada, en virtud de

377 RENAULT-BRAHINSKY, Procédure pénate, pp. 60 y ss.; PRADEL, Manuel de
procédure, p. 512 y ss.

378 En aplicacion del articulo 41-41 del CPPF modificado por la Ley N° 2010-769 del
9 de julio del 2010. BORRICAND/SIMON, Dwit 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 afiadié el inciso 6 que establece
que, en caso de infracciones cometidas contra conyuge, compafiero permanente o
pareja vinculada por un pacto civil de solidaridad, o contra sus hijos o los de
cényuge, compafiero 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 psicolégica. Esta disposicion se aplica igualmente al antiguo conyuge,
compaflero permanente o pareja.

381 BORRICAND/SIMON, Dwit pénal, p. 258. DESPORTES/LAZERGES-
COUSQUE, Traité, p. 736; STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Procédure, p. 566.
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los articulos 41-42°% y 41-43° del CPPF. Esta se considera una forma
de transaccion que permite al procurador proponer al investigado, que
reconozca haber cometido uno o varios delitos punibles, cuya pena
principal sea de multa o de privacién de la libertad igual o menor de
cinco afios, 0 una o0 mas contravenciones conexas, que realice una o
mas de las acciones establecidas en la disposicion, las cuales
comportan un caracter sancionatorio. Estas medidas pueden ser, por
ejemplo, pagar una multa de composicion al tesoro publico, realizar en
favor de la colectividad un trabajo no remunerado de una duracién
maxima de sesenta horas (treinta en caso de contravenciones) dentro
de un periodo 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 mas préximo o el juez del tribunal de

policia. Si fracasa, el procurador iniciara la accién pen31384.

El procurador, una vez iniciada la accidén, no puede retractarse,
aunque si lo puede hacer cuando su decisiéon sea de no iniciar la
accion, pues no tiene fuerza de cosa juzgada, por lo cual lo puede

efectuar por cualquier motivo y hasta antes de que prescriba®.

2.1.2 Cambios en sistemas de tradicion legalistas

De parte de ambos sistemas se ha venido produciendo un
acercamiento, de tal suerte que se han flexibilizado las rigidas

estructuras del principio de legalidad procesal y, a su vez, se han

382 Articulo modificado por la ley N° 2011-525 del 17 de mayo del 2011.

383 Articulo 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 ultimo, existe la posibilidad de una teparacién 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 transaccion consistente en la reparacion del petjuicio causado
por la contravencién. Los agentes de la policia municipal son los encargados de
constarlo mediante un proceso verbal, y la transacciéon aceptada deberd ser
homologada ante el procurador, véase: RENAULT-BRAHINSKY, Procédure pénale,

pp. 62y ss.
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establecido requisitos adicionales al ejercicio de la disposicion de la
accion penal, entre otros mecanismos’’. Asi, en pafses con una
marcada tradiciéon legalista como el caso de Alemania o los paises
hispanoamericanos, segtin ya se tuvo la oportunidad de mostrar en los
capitulos anteriores, se han venido introduciendo en sus cédigos de
procedimiento penales articulos relativos a la disposicion de la accion
penal por parte del ministerio publico, titulados en su mayoria como

criterios de oportunidad o causales del principio de oportunidad™’.

En estos pafses, junto con los acercamientos ya mencionados del
sistema legalista para aplicar criterios de disposicion de la accién penal
en la persecucion, léase principio de oportunidad, existen dentro del
proceso limites para su aplicacion. El primero se presenta cuando se
tiene conocimiento de la nofitia criminis, momento en el cual el
ministerio publico realiza una serie de actuaciones preliminares para la
verificacion de los hechos: principalmente debe apreciar su
consistencia, sobre todo cuando la denuncia es anénima 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 permitiran  establecer Unicamente si  un
procedimiento puede ser abierto o no. Una vez establecida la
viabilidad de la persecucion, se empieza a hablar de disposicion de la
accion penal en el ejercicio de la accién publica. Por ello, este primer
limite es basicamente de orden légico y opera como primer filtro de

asuntos que conoce el ministerio publico. Se debe proceder al archivo

380 Véase el documento basico JACKSON/LANGER//TILLERS (Eds.), Crime,
procedure and evidence in a comparative and international context: essays in honour
of Professor Mirjan Damaska, Oxford, 2008, passim.; WEIGEND, en ZStW (1992),
pp. 7600 y ss.

37 StPO Alemania {153 y ss.; CPP Modelo para Iberoamerica, articulo 230; CPP
Bolivia, articulo 21; CPP Colombia, articulo 324; CPP Chile, articulo 170; CPP Costa
Rica, articulo 22; CPP El Salvador, articulo 18.2; CPP Guatemala, articulo 25.4; CPP
Honduras, atticulo 28.1; CPP Nicaragua, articulo 55 y 59; CPP Peri R. N° 1470-
2005-MP-FN, articulo 2; CPP Republica Dominicana, articulo 34; CPP Venezuela,
articulo 38. Y en Espafia en la propuesta de texto articulado de Ley de

Enjuiciamiento Criminal, articulo 91.
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cuando exista falta de motivo suficiente para elevar la accién penal, en
virtud de las garantias procesales establecidas en los ordenamientos

juridicos, siendo la solucién més favorable para el investigado™.

De otro lado, en el caso de Italia®™ se establecié, con caricter
constitucional, que el 6rgano encargado de la persecucion penal
publica esta obligado a ejercitar la accion siempre que existan bases
suficientes para sospechar que una persona ha cometido un delito™.
Pero existen casos en que, luego de la acusacion, el delincuente, frente
a una contravencién, puede ante el juez pagar una suma de dinero
igual a la tercera parte del maximo de la multa, lo cual genera una

. ., . ., 3
“extincion de la infraccion”".

2.1.3 Interés general sobre la simplificacion de la justicia penal

Hasta aqui se han mostrado solo algunos ejemplos de la situacién 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 mds, junto con esta situacion particular de
cada pais, se ha desarrollado, sobre todo desde la segunda mitad del
siglo XX, una preocupacion comuin de los paises en el sentido de
buscar mecanismos para mejorar la situaciéon del proceso penal.
Prueba de ello, y relevante para este trabajo, es la recomendaciéon N° R

(87) 18 del comité de ministros a los Estados miembros del Consejo

388 StPO Alemania §170 y ss.; CPP Colombia, articulo 79; CPP Chile, articulo 167;
CPP Costa Rica, articulo 298; CPP El Salvador, articulo 293; CPP Guatemala,
articulo 327; CPP Republica Dominicana, articulo 281; CPP Venezuela, articulo 297.

389 MARAFIOTI, “Italian Criminal Procedure”, pp. 82 y ss.; TAK, Tasks and Powers,
pp- 305 y ss. HORNLE, Tatjana, en ZSAV (2005), p. 812 y ss; KUHNE,
Strafprozessrecht, pp. 720, 726. TONINI, Lineament, pp. 11, 285; MERCONE, Diritto,
pp. 141 y ss.

390 Por el articulo 112 de la Constitucién italiana de 1948. Véase: TAK, Tasks and
Powers, pp. 306 y ss.; RODRIGUEZ GARCIA, La justicia penal negociada, pp. 203y ss.,
119 y ss.; ARMENTA DEU, Sistemas procesales, p. 171 y ss.

31 Cédigo Penal italiano, articulo 162.
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adoptada el 17 de septiembre de 1987, sobre la

b

simplificacion de la justicia penal.

Segun dicha recomendacién, es posible generar herramientas para

remediar la lentitud en los procedimientos judiciales, principalmente

mediante:

La racionalizacién de los medios asignados.

La utilizacién del principio de oportunidad.

El  aprovechamiento  de  procedimientos  sumarios,
transacciones extrajudiciales y de procedimientos simplificados
para las infracciones consideradas leves.

La simplificacién del proceso ordinario

Especificamente en relacién con el principio de oportunidad, se

sefiala que™:

1.

El principio de oportunidad deberia ser adoptado o extenderse
su aplicacion en los casos en los cuales lo permitan el contexto
histérico y las constituciones de los Estados miembros; de no
ser posible, se deberfan prever otras medidas que respondan a
la misma finalidad.

La facultad de renunciar o de poner término al procedimiento
penal ya iniciado deberia ser establecida legalmente.

La decision de renunciar solamente deberia adoptarse cuando
la autoridad que lo aplica disponga de indicios suficientes de
culpabilidad.

El principio deberia ser aplicado partiendo de bases generales
como el interés publico.

Se debe inspirar en el principio de igualdad de todos ante la ley
y el de individualizacién de la justicia penal, teniendo en cuenta
la gravedad, naturaleza, circunstancias y consecuencias de la

infraccioén; personalidad del denunciado y la condena que

392 Recomendacioén (87) 18.
33 Recomendacion (87) 18, p. 2.
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10.

11.

12.

pudiera imponérsele; los efectos de esta condena sobre el
denunciado; y la situacion de la victima.

El archivo podra ser puro y simple o sometido a determinadas
condiciones.

El consentimiento con conocimiento de causa y libre del
denunciado es necesario en todos los casos en que se prevea
un archivo bajo condicion.

La suspension sera temporal o definitiva.

En los archivos bajo condicién, la suspension sera definitiva
desde que conste el cumplimiento de las obligaciones
impuestas: La decision de archivo solo sera equiparada a una
decision jurisdiccional cuando el presunto delincuente haya
reconocido su culpabilidad.

En la medida de lo posible, debera notificarse al denunciante la
decision de archivo.

La victima debera tener la opcién de obtener la reparacion ante
un tribunal civil o penal.

La notificacion al sospechoso no serfa necesaria si la decision

tiene la forma de un archivo simple.

Y en relacién con los paises que se rigen por el principio de

legalidad procesal y ain no han introducido causales de oportunidad,

la introduccién de medidas que desarrollen los mismos objetivos que

394,

este, como por ejemplo™

Aumentando el nimero de supuestos legales en los que la
iniciacion de la persecucion penal se sujete a una condicion.

Introduciendo en la ley la facultad para que los jueces
suspendan, con determinadas condiciones, la instruccién, o
sobresean la causa de manera similar a como se realiza en

aquellos pafses donde existe la oportunidad.

394 Recomendacion (87) 18, p. 3.
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En suma, se observa cémo los dos modelos sistematicos han venido
acercandose paulatinamente buscando lograr cierta sintesis. Esta
situacién, ademas, ha sido auspiciada por el Comité Europeo. Y no
puede ser de otra manera, dado que ambos principios, legalidad y
disposiciéon de la acciéon penal, y lo que implican en los modelos
procesales, estan basados en concepciones ideales que no se pueden
sostener en estado puro al ser confrontados con la realidad de cada

pais. Ni la legalidad pura ni la disposiciéon de la accion penal pura.

2.2 La etapa de investigacion

La opcién para disponer de casos que se presentan en la etapa de
investigacién es una facultad que se ha conferido al ministerio publico
por ser el que gobierna la etapa investigativa®”. En esta parte del
trabajo se tiene en cuenta principalmente la experiencia de Alemania®™
y Francia, por ser cada una parte de un sistema distinto, y
primordialmente porque sus sistemas ya estan asentados por largo de
tiempo en contraposicion con Italia, Portugal, Espafia y los paises
hispanoamericanos que han experimentado reformas realizadas en los
ultimos treinta afios. Adicionalmente, en algunas partes se aflade la

situacion de Inglaterra y Gales y los Paises Bajos.

2.2.1 Relacion entre el ministerio piiblico y la policia

En la mayorfa de los paises de FEuropa Occidental e

Hispanoamérica, en términos de organizacion, la policia tiene una

% RENAULT-BRAHINSKY,  Procédure  pénale,  cap. 3, p. 5;
STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC,  Procédure, pp. 537 v ss; KUHNE,
Strafprozefilebre, pp. 32 y ss, DEBOVE/FALLETI, Préis 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 paises americanos como se tuvo oportunidad de ver en
el capitulo I.

396 KELKER, en ZSAV (2006), pp. 393 v ss., 404 y ss.; KUHNE, Strafbrozessrecht, p.
93-113; TORREN, La justicia, p. 85.
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estructura completamente independiente3 o7

. En algunas jurisdicciones,
el ministerio publico responde ante el Ministerio de Justicia, mientras
que la policia esta, por lo general, dirigida por el Ministerio del
Interior™. La policfa es considerada como servidora del ministerio
publico, pero solamente en relacion con la persecucion de los
delitos™. Los servicios policiales tienen una competencia
investigadora mas especifica, y el ministerio publico depende de la
policia para que se encargue de las acciones investigativas en aquellos
paises en los cuales se carece de una policia judicial, que son gran parte

; : 400 z ‘
de los pafses occidentales*”. Lo que es mas, en la mayorfa de los

7 Aunque existen pafses, como por ejemplo, Colombia y Espafia, en la propuesta
de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, en los cuales hay una policia
judicial adscrita y dependiente del ministerio publico. Sobre la policia judicial en
Francia, véase: BORRICAND/SIMON, Druit pénal, p. 318.

38 Excepto en Francia, en esta funcién como policia judicial; Inglaterra y Gales
tienen estructuras un poco distintas. TAK, Tasks and Powers, pp. 103 y ss, 181 y ss.

39 Como ya se expuso sobre los paises iberoamericanos en el primer capitulo; en
Espafia en la propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal se
integra la policia judicial al ministerio piblico aunque en todo caso recibird el apoyo
de las otras fuerzas y cuerpos policiales y de seguridad, segin se establece en el
Titulo 1II. En Francia, con base en los articulos 41 y ss. del CPP, el fiscal puede
prolongar la investigacién, segin considere. En Alemania, segin los §§160 el
ministerio publico, una vez tenga conocimiento de un hecho aparentemente
delictivo, debe averiguar sus circunstancias con ayuda de la policia, por lo que
empieza la dependencia desde el inicio de la investigacion. Asi las cosas, no es dificil
imaginar esta superioridad legal del ministerio publico siendo obstaculizada en la
realidad. Véase TAK, Tasks and Powers, pp. 179 y ss., 207 y ss. PERRON/LOPEZ,
“El ministerio Fiscal”, pp. 69-71.

400 ROXIN/SCHUNEMANN, Strafverfabrensrecht, § 9 El ministerio publico, en la
practica, ha dejado de ser el “duefio de la fase de investigacién penal”, debido a que
las investigaciones son ampliamente ejecutadas por la policia bajo su propia
responsabilidad. Y en aquellos pafses que cuentan con policia judicial adscrita al
ministerio publico, en todo caso, depende en gran medida de la policia, 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 publico no tiene poderes directos para influir

sobre la policia*".

La gran importancia del ministerio publico es consecuencia de su
papel en esta etapa, pues define como debe realizarse la investigacion,
e incluso como debe ser recolectado el material probatorio que
posteriormente sera 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 maximo provecho para su uso ante los tribunales*”. Sin
embargo, en general, el ministerio publico se involucra exclusivamente
en los delitos mas graves y en algunos pocos delitos menos graves,
dependiendo de las caracteristicas propias del caso. En relacion con
los delitos leves, la regla general de la practica es que la policia

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 comunicacion telefénica con los oficiales investigadores, lo
que podria verse como una aceptacion 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 Pafses Bajos, el ministerio publico puede regular la afluencia de
los casos enviados por la policia publicando pautas e instrucciones referentes a
investigaciones. Obviamente, es imposible detectar e investigar todos los crimenes.
En las pautas y en las instrucciones se establecen las prioridades de investigacion.
Por lo demas, en Espafia, 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: KINDHAUSER, Strafprozessrecht, p.
59. BEULKE, Strafprozessrecht, p. 67.

402 Sin embargo, en las actuales condiciones de sobrecarga de los sistemas penales,
no es sotprendente que la policia trabaje cada vez con mayor independencia del
ministerio publico en esta etapa. STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Procédure, pp.
366 y ss., 413 y ss., 537; KUHNE, Stuafprozeflebre, pp. 35 y ss.; KINDHAUSER,
Strafprozessrecht, p. 59; DEBOVE/FALLETI, Précis de droit, pp. 284; CONTE/DU
CHAMBON, Procédure, pp. 114 y ss., 202; SOYER, Drit pénal, pp. 302 y ss.;
RASSAT, Procedure, pp. 195 y ss., 237 y ss. Y sobre la legislacién en los paises

americanos, téngase en cuenta lo expuesto en el capitulo I.
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por pautas y reglas generales que el ministerio publico pudo haber

establecido con antelacién®”

. Como ya se menciond, el ministerio
publico carece, en gran parte de los paises de Europa Occidental e
Hispanoamérica, de unidad investigativa propia, por lo que es la
policia la que realiza el trabajo de campo™. Una tendencia es la
independencia policial en la etapa investigativa en lo referente a los
delitos leves y con alguna extensiéon a los casos moderadamente

A
graves'”.

2.2.2 Tareas del ministerio priblico durante la etapa de investigacion

El ministerio publico, por regla general, se encarga en la practica de

los casos mas graves. De esta forma, el papel del ministerio publico en

403 Por ejemplo, en Alemania, donde el ministerio publico es el soberano total de la
etapa investigadora, vemos en la prictica que solamente se involucra en la
investigacion de los delitos graves. Los delitos considerados menos graves son
encargados a la policfa, a menos que se requieran medidas coercitivas, lo cual
requiere aprobacién del ministerio publico o del tribunal, dependiendo de la
afectacién a los derechos fundamentales. Algo similar ya se mencioné arriba en
relaciéon con los Paises Bajos. Véase: TAK, Tasks and Powers, pp. 359 y ss.;
KINDHAUSER, Strafprozessrecht, pp. 53, 56.

404 Los fundamentos para ello son multiples y aqui solamente pueden ser
enumerados algunos, como la supremacia de personal, criminalistica, técnica y
tecnoldgica de la policia; la circunstancia de que la mayor parte de las denuncias sean
conocidas por la policia y, ademas, que la policia opera mas cerca de los fenémenos
criminales; las investigaciones preliminares de campo cada vez mas serias de la
policia, las cuales buscan servir en un sentido preventivo frente a la lucha contra el
delito, y a la vez rendir frutos en la investigacion de conductas punibles; igualmente,
el hecho de que la policia esté sujeta formalmente al principio de legalidad procesal,
pone en evidencia, desde el punto de vista factico, la forma como emplea sus
recursos, es decir, donde establece investigaciones intensivas y donde no; a ello se
afiade el “dominio de datos” por parte de la policia en el contexto de los cada vez
mas amplios métodos de investigacién apoyados electronicamente, y también la
internacionalizaciéon del trabajo de la policia a través de sistemas como Interpol y
Europol, que le proporcionan una informacion ventajosa. Al respecto, de manera
detallada, véase: LILIE, en ZSAW, (1994), pp. 625y ss.

405 BEULKE, Strafprozessrecht, pp. 67-69. HUBER, “Por fin socialmente aceptable”,
p. 115; JUNG/KOPF/STUCKENBERG, en GA 2011, pp. 531 y ss.
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la etapa de investigacion se reduce a una amplia participacion
solamente en los casos graves, cierta participacion en algunos
moderadamente graves en algunas jurisdicciones, y en la generacion de
gufas generales, en mayor o menor grado, para el resto de
investigaciones. Lo anterior, a menos que durante la investigacion se
presente una situaciéon que sea de mayor relevancia legal, caso en el
cual, el ministerio publico ejercera el respectivo examen. Sin embargo,
el grado en que el ministerio publico juega este papel varia

considerablemente de acuerdo con los paises™”.

2.3 El final de la etapa de investigacion

El final de esta etapa es un momento decisivo para el papel del
ministerio publico, pues aqui es donde determinard como tratar los
casos, una vez que la policia le entregue todos los tipos de casos. Sin
embargo, existen excepciones a esta entrega absoluta. En Inglaterra y
Gales, asi como en Francia, en lo que a casos menores se refiere, la
policia puede, por iniciativa propia, desestimar el caso (es decir, no
entregarlo al ministerio publico) si considera que la evidencia es
insuficiente*””. Y de esta forma es claro que, con este poder definido,
la policia gana una influencia clave sobre el trabajo que finalmente

realiza el ministerio publico™”.

406 Para la situacién en algunos paises europeos, ya que es en estos donde se ha
podido diagnosticar la situacién, véase: STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC,
Procédure, p. 537, KUHNE, Strafprogefilebre, pp. 35 v ss.; el mismo, Strafprogessrecht, 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.; KUHNE, Strafprogessrecht, 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 Jogualmente, tan solo en relacién con algunos paises europeos, por las mismas
razones, véase: STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Procédure, pp.366 y ss., 381 y
ss., 413 y ss.; KUHNE, Strafprogeflebre, pp. 42-45, TORREN, “La justicia”, p. 87;
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En algunas jurisdicciones este poder va incluso mas alla, debido a
que la policfa esta autorizada a hacer lo mismo que el ministerio
publico, donde entienda que el interés publico en la persecucion sea
escaso. En Inglaterra y Gales y en los Paises Bajos esto se aplica a
todos los delitos™”, y en Francia'"’ dnicamente a los delitos menores.
Adicionalmente tanto en Inglaterra y Gales, como en los Paises Bajos
y Francia, estos poderes estain acompafiados por la facultad de

imponer una sanciéon penal ﬁjam.

En general, puede decirse que se tiende a seguir con las
estipulaciones legales, pues en todos los paises la policia se encuentra
sujeta al principio de legalidad procesal, lo que significa que estd
formalmente obligada a entregar toda la evidencia que posea de los

casos al ministerio publico. Pero a la policia le esta permitido que

CONTE/DU CHAMBON, Procédure, pp. 202 y ss., 215 y ss.; SOYER, Droit pénal,
pp. 302y 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.; KUHNE, Strafprogessrecht, pp. 684, 777.

410 En el pafs galo, en estos casos nos encontramos ante una verdadera jurisdiccién
policial donde, para las contravenciones de clase 1-4, se da la opcién de optar por
este procedimiento no criminal. Estas contravenciones estan reguladas en el CCPF,
Libro VI, Titulo 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 a l'intégrité de la personne n'ayant entrainé
ancune incapacité totale de travail (Arts.R. 622-1); divagation d'animanx: dangerenc (Arts. R.
622-2).

Las de tercera clase son: Menaces de violence (Arts. R. 623-1); bruits ou tapages injurienx on
nocturnes (Arts. R. 623-2); ['excitation d'animaux dangereusc (Arts. R. 623-3); la violation des
dispositions réglementant le commerce de certains matériels susceptibles d'étre utilisés ponr porter
atteinte a l'intimité de la vie privée (Arts. R. 623-4).

Las de cuarta clase son: Violences ligeres (Arts. R. 624-1); diffusion de mey ss.ages contraires
a la décence (Arts. R 624-2); diffamation et de l'injure non publigues présentant un caractére
raciste ou discriminatoire (Arts. R. 624-3); manguement a ['obligation d'asiduité scolaire (Arts.
R. 6244).

41 Ante estas facultades, la policfa alemana es comparativamente débil en términos
legales, véase: KUHNE, Strafprozeflehre, pp. 36, 40 v ss.; BLSNER, Entlastung der
Staatsanwaltschaft, pp. 143 y ss.; TAK, Tasks and Powers, pp. 207 y ss.; KUHNE,
Strafprozessrecht, p. 700.
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defina la viabilidad del material probatorio recolectado por si misma,
lo que significa que, en la practica, a pesar de que la ley requiere que
todos los casos estén sujetos al examen del ministerio publico, esto no
ocurte, por lo menos para los casos menores. En Inglaterra y Gales*"”
y en Alemania, bajo muy limitadas circunstancias'"’, la policia dispone
de casos e impone sanciones. Esto no ocurre en ninguno de los paises
iberoamericanos. En Francia'’, la policia desestima casos sin que
exista prevision legal para hacerlo. Esto dltimo cobra gran relevancia,
especialmente porque esta practica ocurre en un amplio nimero de
casos, y porque es un ejemplo de como determina la presion de la
sobrecarga el desarrollo real del sistema penal, haciendo que la
situacion sea mas o menos aceptada en la practica, sin que
paralelamente se modifique la ley en este sentido. Pero esta practica
puede ser vista al menos como censurable alli donde la division

, . ., . 15
ley/practica da bases para temer una acciéon incontrolada*”.

De todos modos, una vez un caso es llevado ante el ministerio
publico, 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 policia y los

tribunales*'®.

412 VOGLER, en ZSHV (2004), p. 129 y ss.; KUHNE, Strafprogessrecht, p. 684.

413 Sujetos a las directrices donde la ley no prevé esto, pero sucede en la practica para
una muy restringida categorfa de casos tnicamente. KUHNE, Strafprozefilebre, pp. 34
y ss.; el mismo, Strafprogessrecht, p. 106.

414 En este pais el tratamiento en tiempo real deberfa asegurar un efectivo control
pot patte del ministetio publico. GUINCHARD/BUISSON, Procédure, pp. 290 y ss.,
299 ; STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Procédure, p. 376; DESPORTES/
LAZERGES-COUSQUE, Traité, p. 553y ss., 573; TAK, Tasks and Powers, pp. 179 y
ss.; KUHNE, Strafprozessrecht, p. 726.

415 Sin embargo, la idea que subyace en la disposicion de la accién penal policial es
que se pueda encargar de los casos mas eficientemente.

416 STEFANI/LEVASSEUR/BOULOC, Procédure, pp. 537 y ss.; KUHNE,
StrafprozefSlebre, pp. 106 y ss.; DEBOVE/FALLETI, Précis de droit, pp. 287,
GENDREL, Eléments, 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 persecucion y el uso de la discrecion

En relacién con el ministerio publico, lo primero que se ha podido
destacar es coémo se ha estado volviendo cada vez mas poderoso legal

y facticamente*!’

. Ello esta soportado en la premisa de que el sistema
de justicia penal es una cadena, de modo que si en uno de sus niveles
esta sobrecargado, el nivel anterior ejercera, logicamente, la
disposicion de la accién penal sobre lo que ocurre. En efecto, como lo
expone con gran lucidez Jehle, el sistema es hidraulico. Cuanta mas
presiéon se ejerza desde arriba, mayores grietas se forzaran en la
totalidad. La plausibilidad de esta idea es confirmada al observar, en el
nivel policial, que ciertos poderes, previamente pertenecientes al
ministerio publico, estain ahora en cabeza de la policia en muchas
jurisdicciones"’®. Si cierta responsabilidad pasa a un nivel inferior en el
sistema penal, solo podra 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

funcionat.

Entre los caminos potenciales de los sistemas sobrecargados para
encontrar un alivio, la principal opcién politicamente utilizable es la
expansion de las facultades del ministerio publico, principalmente,

: fo 419
para terminar los casos por sf mismo" .

47 Estas constituyen parte de las observaciones hechas dentro del European
Sourcebook Framework, el cual sefiala 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 terminacién de casos mediante la disposicion de la accién penal
del ministerio publico, pp. 137 y ss. Véase también: Justiz anf einen Blick-Ausgabe 2011,
publicacién del gobierno aleman, pp. 10 y ss.

419 KINDHAUSER, Strafprogessrecht, pp. 135y ss.
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2.4.1 Poder del ministerio pitblico para terminar casos

En principio, el ministerio publico 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 linea con el principio de legalidad procesal, por lo
que en estos casos el ministerio publico actia como un verdadero

filtro™,

Pero el ministerio publico lleva a cabo su labor mas alla de la
evaluacion del material probatorio. Es también el que descarta un caso
en el cual el delincuente no ha sido encontrado, lo que asegura que la
persecucion no supere el tiempo en que debe ser realizada y, por ende,
suceda el fenémeno de la prescripcion; y en la mayoria de los paises es
el ministerio publico el responsable de asegurar que el principio #e bis
in idem sea observado; ademais, donde el consentimiento de la victima
sea requisito para proceder™', es el ministerio publico el que detendra
el caso, si esto no se ha realizado. En general, en todas las
jurisdicciones, el ministerio publico tiene el papel basico de asegurar
los parametros para que una decisién del tribunal pueda tomarse. Si
juzga que el material probatorio no es lo suficientemente fuerte, o si
existe algun otro impedimento técnico o legal para que el tribunal haga
un juicio de condena, es funciéon del ministerio publico asegurar que el

tiempo del tribunal no se malgaste en ese tipo de casos.

Al avanzar un poco, se observa una facultad del ministerio publico
que cada vez resulta mas relevante. Es la relativa a desestimar aquellos

casos que podrian ser considerados como de poco interés publico o

420 The European Sourcebook of Crime and Criminal Justice Statistics-2014, pp. 114
y ss., 136 y ss.

41 Para todos los paises, 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 pafses*”.
Y el hecho de realizar tales consideraciones va mas alla del principio
de legalidad procesal y del nucleo de la funcidén persecutoria.
Inmediatamente podemos ver como al ministerio publico le han sido
dadas facultades discrecionales para terminar casos en temas mas alla

de las dificultades técnicas mencionadas.

Se confirma el considerable poder que se ha venido otorgando al
ministerio publico en el hecho de que en una amplia variedad de casos,
cuando el ministerio publico ha decidido que un caso debe dejar de
investigarse, esta consideracion es tomada como la dltima palabra423.
Sin embargo, existen posibilidades paralelas para adelantar procesos.
Asi, por ejemplo, en Inglaterra y Gales™ —generalmente—, y en

6

Francia® y Alemania*® —en relacién con ciertos delitos— las partes
privadas mantienen el derecho de llevar el caso ellas mismas cuando
consideren que el ministerio publico ha cometido un error al no
hacerlo. Algo similar ocurre en los pafses hispanoamericanos donde se
deja la posibilidad a la victima de continuar con el proceso*’. Esto, al
menos, deja entrever que el sistema legal no esta dejando su confianza
solamente en el ministerio publico para asegurar que todos los casos
que deberfan ser, o sean de hecho, llevados ante los tribunales, sigan

su cufrso.

Adicionalmente, donde el ministerio publico tiene facultades
discrecionales para desestimar o disponer de casos, esta facultad esta
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 Persecucion de la Corona esta 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.

2 EHLE/WADE, Coping with Overloaded, pp. 228 y ss.

47 Como tuvo oportunidad de verse en el capitulo 1.
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Inglaterra y Gales* estas son expedidas por las directivas operativas
del servicio, mientras que en Francia®’ y Alemania®’ son expedidas
tanto en el nivel regional como en el local, aunque en Alemania la
regulacion principal ocurre a través de las directrices ministeriales en el

nivel estatal®".

En otras palabras, al ministerio publico la ley le confiere
considerables facultades, pero cémo se utilizan siempre se define mas
de cerca por las directrices para asegurar una aplicaciéon uniforme en
linea con los intereses publicos definidos y las consideraciones de
indole politica, y en aras de una aplicacion lo mas igualitaria posible del

derecho.

2.4.2 Facultades discrecionales en la persecucion penal

Basicamente existen dos tipos de facultades discrecionales
conferidas a los servicios de persecucion en los paises de Europa
occidental e Hispanoamérica: 1) el archivo simple, que permite al
ministerio publico detener una persecucion por diversas razones, sin
que sigan mas acciones, y 2) el archivo con condiciones, lo que
significa que el ministerio publico suspende una persecucion,
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 publicos esta
disponible en casi todos los pafses™. La presuncién es que el
sospechoso es responsable, pero que su culpabilidad se entiende como

minima y el hecho, considerado globalmente, no reviste mayor

428 TAK, Tasks and Powers, pp. 118 y ss.

429 TAK, Tasks and Powers, pp. 185y ss.

BOTAK, Tasks and Powers, p. 210; BEULKE, Strafprozessrecht, p. 59 y ss.
BUTAK, Tasks and Powers, p. 211.

B2 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 estaria particularmente interesada
en su efectiva persecucion. Por ello, el uso de tales renuncias esta
restringido casi exclusivamente a casos de naturaleza menor, en los
cuales el ministerio publico, ademas de lo anterior, presumiblemente

considera que esta decision sera aceptada por todos los afectados™™.

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 légica, donde quiera que un
ministerio publico reconozca que el cargo que esta siendo entablado o
el castigo que probablemente resulte sean irrelevantes o insignificantes,
pot ejemplo, en comparaciéon con otros cargos que sean entablados o
sanciones pedidas, propenderia por archivar los cargos, o pedir que los

tribunales lo hagan®*

. A este respecto, todos los ministerios publicos
estan encargados de asegurar que el tiempo del tribunal, respecto de

cualquier procedimiento o sospechoso, sea usado eficientemente.

Una renuncia de este tipo estd presente actualmente en Alemania*”
para todos los delitos menos graves, y tiende a ser usada para robos
insignificantes, posesion de cannabis y delitos menores contra la
propiedad. Este es el mismo modelo que podemos observar en

., : 436 7
relacién con el uso de las amonestaciones en Inglaterra y Gales™, asi

. 437
como en Francia

. Esta decisién se toma sin que sea considerado
necesario un examen exhaustivo en estos ultimos paises. En Alemania,

en cambio, esta decisién se encuentra sujeta a ulterior aprobacion por

433 Naturalmente, se puede discutir sobre la relevancia practica 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 publico. No obstante, una
presuncion de culpabilidad esta sujeta a una persona, basada en un estudio legal del
ministerio pablico, y esto queda consignado.

434 O incluso que lleve los casos juntos en el mismo procedimiento.

5 TAK, Tasks and Powers, pp. 215 y ss.; KELKER, B., en Z§AV (2000), p. 399.;
KUHNE, Strafbrozessrecht, p. 198; PERRON, LOPEZ, “El ministetio Fiscal”, p. 74-
76.

B0 TAK, Tasks and Powers, pp. 114 y ss.; VOGLER, en ZS#V (2004), pp. 130 y ss.

®7 TAK, Tasks and Powers, pp. 187 y ss.; KUHNE, Stuafprozessrecht, p. 708;
ARMENTA DEU, Sistemas procesales, p. 183; PRADEL, Procédure Pénale, pp. 513 y ss.

160



MIGUEL LAMADRID L.

parte de los tribunales en la mayoria de los casos, menos en aquellos
: £ 438 7

considerados como de minima gravedad. En los paises

hispanoamericanos esta renuncia, como ya se pudo ver, en todos los

casos requiere de la aprobacion del tribunal.

Por ser materia de este trabajo, sobre esta posibilidad se volvera con

una mayor profundidad en el siguiente capitulo.

B. Aprchivo condicional

El ministerio publico, del mismo modo que en el caso del archivo
simple, hace un archivo condicional cuando quiera que suspenda un
procedimiento, pero sefale ciertas condiciones para proceder a esta
terminacion. Esta es una facultad disponible en la mayoria de las

jurisdicciones™”.

En cuanto a las formas de archivo condicional, en teotia, al menos,
la suspensiéon del procedimiento es condicional solo para el
sospechoso que acepta ciertas condiciones y cumple con estas; es
decir, si no las cumple el caso sera llevado ante los tribunales. En
algunos casos se necesita que las victimas estén de acuerdo o que
exista algin pronunciamiento en favor por parte del tribunal. Cuando
la condicién se esta cumpliendo, se extingue el derecho del Estado a

perseguir por el delito en cuestion.

48 Un examen de estas categorias existe, aunque en la practica es raro que las
decisiones del ministerio publico sean rechazadas por los tribunales.

49 DUTTGE, en ZSAV (2003), pp. 557 y ss.; VOGLER, en ZSAV (2004), pp. 132y
ss., 136 y ss. En Inglaterra y Gales esto es mas notorio, y de hecho esta es una
facultad formalmente sostenida por la policia (cauciones, amonestaciones, etcétera).
Ficticamente, esto se trealiza cada vez mas junto con el ministerio publico, pues
ambas agencias trabajan mds estrechamente con mayor frecuencia. Como el
ministerio publico ahora tiene responsabilidad reglamentaria sobre las acusaciones
(desde otofio del 2005), su influencia en esta decisién ha crecido considerablemente
(un procurador puede ahora informar al oficial de policia a cargo cuando quiera que
considere una acusacién como inadecuada, recomendando al mismo tiempo que se

utilice una caucién).
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Hay una presuncion de culpabilidad, la persona cumple con la
condicién, y junto con esta, hay algin tipo de reparaciéon que buscaria
resarcir el dafio causado a la sociedad, o al menos eliminar cualquier
interés publico en una persecuciéon completa. No hay admision 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 condicién es
voluntariamente realizada, este tipo de sancién no es vista como una
condena. Aunque es importante aclarar que este tipo de solucién esta
solamente disponible legal y facticamente para ciertos delitos y ciertos

tipos de delincuentes.

Ahora bien, en relacién con los tipos de condiciones que son
impuestas, lo primero que se debe destacar es que son de variada
indole, pues el ministerio publico tiene una gama de opciones para
decidir dependiendo de la persona inmersa en la situacién*’. En
general, tanto en los paises del ¢vz/ law como los paises del common law,
el papel del ministerio publico cominmente es similar y, como tal, asi
son las reflexiones procesales del fiscal cuando tiene que decidir como
enfrentarse a las distintas situaciones. Sin embargo, en paises del czvz/
law como Francia®' y Alemania*?, al ministerio publico se le da la
atribuciéon para tomar tales decisiones independientemente, al menos
en los casos menores. En cambio, en paises del common law se requiere
que, una vez que el ministerio publico tome la decisién sobre como tal
reaccién deberia seguirse, se acuda a los tribunales para solicitar la

forma y la medida que se debe adoptar.

40 Aunque la mas frecuente condicién impuesta es un pago al Estado o a una
institucion de caridad, este requisito de hacer un pago es visto como algo totalmente
diferente a una multa impuesta como sancion, al menos legalmente.

MUTAK, Tasks and Powers, pp. 188 y ss.; ARMENTA DEU, Sistemas procesales, p. 179;
KUHNE, Strafprogessrecht, pp. 699, 705.

2 TAK, Tasks and Powers, pp. 215 y ss.; KUHNE, Strafprozessrecht, p. 198; KELKER,
B., en ZSHV (20006), pp. 402 y ss.
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Hay por supuesto gran variedad en los grados de independencia
dados al ministerio publico en ejercicio de tal decision de archivo.
Algunas veces se le permite tomar una decision de este tipo
independientemente. En otros casos un examen final o
consentimiento formal por los tribunales podria ser requerido. Ahora
bien, el que esta clase de control por los tribunales sea de hecho
ejercida eficazmente dependera de la practica diaria. Particularmente
donde los tribunales estain sobrecargados, se puede facilmente
imaginar a los jueces tomando decisiones bajo la presion 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 publico en los paises del i/ /aw. Este es visto cada vez con
mayor frecuencia como la institucion adecuada para decidir
adecuadamente la forma y medida de estas condiciones y tratamientos

: : : 443
a las personas involucradas en situaciones penales™.

3. PROCEDIMIENTOS ALTERNATIVOS ANTE LOS
TRIBUNALES

Junto con las posibilidades durante la etapa de investigacion, 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 publico sigue siendo de
gran relevancia. Estos son los procedimientos por mandato penal y los

procedimientos acelerados.

3.1 Procedimientos por mandato penal

La mas importante forma procesal de este tipo es la que se ha

. 44
denominado usualmente como por mandato penal™. Esta se encuentra,

443 KELKER, en ZS5#W (2006), pp. 410 y ss., 420 y ss.
444 Bl proceso por mandato penal es un procedimiento cuya base radica en que si no

hay oposicién del afectado se procede a un mandato penal que se ejecuta de
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por ejemplo, en Francia*® (Ordonnance Penale) y Alemania™® (Strafbefehl),
y se caracteriza porque da lugar a una sancioén que es establecida por el
ministerio publico, 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 decision de tribunal, se ve efectivamente
el poder del ministerio publico al hacer cumplir la sancién, autorizada
por un tribunal, en la gran mayorfa de los casos. En estos
procedimientos, el ministerio publico (0 en el caso de las
contravenciones francesas de clase 1-4*"", la policia) presenta medios
probatorios de tipo escrito de forma estandarizada, solicitando que el
tribunal imponga una sancién especifica. El tribunal puede, o bien
aceptar esta solicitud, o rechazarla, en cuyo caso se presentarian

motivos para un proceso normal y completo.

Este procedimiento evita que la persona imputada responda
publicamente en una vista oral ante un tribunal penal, aunque en caso
de ser culpable termina con una sentencia condenatoria del tribunal,
que sera inscrita en el registro central federal. Pero se le evita al
inculpado una vista principal publica. La intencién principal del
legislador era ofrecer una forma procesal simplificada que favoreciera
solo a la economia procesal, con el fin de tratar casos de criminalidad

pequena 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 realizacién de un juicio normal. Véase: ROXIN,
Strafverfabrensrechts, pp. 372y ss.

45 DEBOVE/FALLETI, Précis de droit, pp. 440; TAK, Tasks and Powers, p. 183.

446 TAK, Tasks and Powers, pp. 217 y ss.; PERRON, LOPEZ, E/ ministerio fiscal, p. 73;
DESPORTES/LAZERGES-COUSQUE, Traité, p. 763.

47 Sobre este tipo de contravenciones, véase el principio de este capitulo.
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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
dias y un mes), y si su reclamo es aceptado, se seguird un juicio

448

completo™. En general, tales procedimientos solo pueden ser usados

para ciertos delitos y con el fin de imponer multas*”

. El procedimiento
por mandato penal es usualmente usado para delitos contra la
seguridad vial. Su uso no se excluye en relacién con reincidentes,

aunque es mas comun contra los delincuentes de primera vez.

Como se ve, este procedimiento evita que la persona imputada
responda publicamente 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 tribunal®”.

3.2 Procesos acelerados

Al lado del procedimiento por “mandato penal”, existe otro tipo de
procedimientos cortos. Basicamente, 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, aun si no confiesa, y en aquellos
en los cuales las unicas 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 razén por la cual tales

.. 7451
procedimientos no son tan frecuentes como se esperarfa™ .

448 KK-Miiller, StPO, §407 nm. 2; TAK, Tasks and Powers, pp. 217 y ss.

49 Ademas tienen solo determinados efectos juridicos: ninguna pena privativa de
libertad, sino solo pena pecuniaria o apercibimiento con reserva de pena; la pena
accesoria de prohibicién de conducir, asi como las denominadas consecuencias juridicas
objetivas y una tnica medida de correccion y seguridad, la retirada del permiso de
conducir, siempre que no sea superior a dos afios.

40 En Alemania serd inscrita en el registro central federal.

41 Un ejemplo interesante es el procedimiento a granel que se practica en Inglaterra
y Gales. En estos paises el ministerio publico o la agencia procuradora relevante (la
autoridad de licencia de televisién, por ejemplo) presenta una lista de nombres de
personas que deben ser condenadas por ciertos delitos (por ejemplo, tener television

sin haber pagado el importe de la licencia), a quienes el tribunal declarara culpables.
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3.3 La justicia negociada

Tradicionalmente, un rasgo caracteristico de los sistemas del common
law es que un juicio, luego de una declaraciéon de culpabilidad (guilty
Plea), se convertia en un proceso simplificado, en el cual no se requeria
mas evidencia de la comisién del delito para ser llevado ante un
tribunal. De esta forma, los cargos permanecfan sin contestar y no
habia preguntas sobre la culpabilidad del investigado. Este tipo de
procedimiento es usado frecuentemente en Estados Unidos, Inglaterra
y Gales*?, donde el procesado acepta y es llevado a juicio basindose
unicamente en el material probatorio escrito preparado por el
ministerio publico. Pero esta forma de proceder provee las bases de
inspiraciéon de una forma procesal relativamente nueva en los paises
del evil law que dota al ministerio publico de nuevas facultades,
acordes con su nuevo papel persecutorial. Estos procedimientos
representan una version desarrollada de la discreciéon persecutorial,
considerada como una nueva funcién de persecucion. L.a denominada
Justicia negociada, sustentada en el acuerdo negociado del caso, es un
proceso relativamente nuevo y, como tal, esta siendo discutido
politicamente e implementado en Europa Occidental™ e

Hispanoamérica y, en general, en los paises pertenecientes a la familia

De esta manera, miles de infractores son procesados durante una sesiéon de tarde y
encontrados culpables con base en la peticién del Servicio de Persecucion de la
Corona (o su equivalente). No es facil imaginar una forma procesal en la cual la
decision del tribunal esté tan fuertemente predeterminada. TAK, Tasks and Powers,
pp. 114y ss.

452 SANDERS, Criminal Justice, p. 324 y ss., 327, ASHWORTH/REDMAYNE, The
criminal process, pp. 264 y ss.; HORNLE, Tatjana, en ZS#V (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.

43 HENNING, FS Fiir 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 ZSAV
(2004), p. 122. Véase una postura critica en MEYER-GOBNER, en ZSAV (2007), p.
941.
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del cwil Jaw, por lo que se podria 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 publico
propone una solucién, y pueden ser usados solamente con el
consentimiento del imputado. En estos casos, el ministerio publico
entrara 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 negociacion entre el ministerio publico y la defensa. El
tribunal revisara los parametros basicos y aprobard el acuerdo
negociado. Usualmente la apelacion no es posible. Estos
procedimientos son previstos con la intencion de que se ocupen de los
casos mas graves y los medianamente graves, y ofrecen un significativo
potencial de incrementar la eficiencia del sistema penal. Por lo demas,
son una solucién pragmatica y una declaracion abierta del hecho de
que el papel del ministerio publico, y de los mismos tribunales, se ha

modificado fundamentalmente en este campo.

Los beneficios que resultan son, entre otros, juicios rapidos y mas
eficientes, que se ocupan hasta de los casos mas graves, en los cuales
se beneficia el sospechoso con una condena mas benigna y el Estado
ahorra recursos en tiempo y en dinero. El castigo sobreviene, pero
mas eficientemente. Las cuestiones negativas que deben ser
consideradas son principalmente el que esta tendencia fomenta
drasticamente la gama de los delitos para los cuales el papel de los
tribunales y el escrutinio publico sera cada vez mas marginal, si no
excluido casi enteramente. Ademas, entre mejores sean los recursos
financieros y legales del investigado, mejor sera su posicién para
influenciar en el resultado de tales procedimientos, lo que no es un
problema nuevo, pero si uno que influye notablemente en la

resolucion que se darfa en tales procedimientos.

En sintesis, de cualquier manera, la introduccién de este

procedimiento es otra propuesta dentro del abanico de respuestas para
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hacer frente a los problemas de la justicia penal. Lo relevante es que
todos estos procedimientos testimonian la fe puesta en el ministerio
publico, confirmando la tendencia occidental para que este se
convierta en la institucién dominante para tomar las decisiones sobre

la forma procesal que se debe utilizar.

II. RECAPITULACION

Se ha tenido oportunidad de ver, a grandes rasgos, como es la
situacion de la disposicion de la accion penal en los sistemas penales
de Europa Occidental e Hispanoamérica. Lo decisivo es la mezcla de
consideraciones de disposiciéon de la accién penal y de libertad de
movimiento en el proceso penal, algo que se hacia necesario para
avanzar junto con la criminalidad cada vez mas 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. Asi las cosas, estamos presenciando
el acercamiento lento pero firme e inminente de los sistemas del i/
law y del common law, cuyo fin, en dltima instancia, es modernizar sus
estructuras para hacer frente de una manera mas eficaz al fenémeno
criminal. Ante este movimiento, debemos estar atentos para evitar que
por el afan de agilizar los procesos se infrinjan principios y libertades
irrenunciables en nuestros Estados sociales y democraticos de

derecho.

Con base en lo anterior, podriamos decir que en los paises
estudiados el modelo de sistema penal de manera muy esquematica

serfa de la siguiente manera (figura 1):
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Figura 1. El sistema penal

D. Admin. San
o
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Acuerdos Negociaciones

Fuente: elaboracién propia.

1. AUMENTO DE COMPETENCIAS PENALES EN EL
SISTEMA DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La jurisdiccién penal, es decir, el ambito donde se desarrollan los
postulados del derecho penal material, ha sufrido grandes
modificaciones, basicamente de tipo expansivo. Esta es una materia
que varfa enormemente a lo largo del pensamiento occidental, asi
como lo es la cuestion sobre la capacidad de determinados sistemas
para proceder a descriminalizar ciertos delitos con el fin de reducir el

incremento del numero de casos que los inunda.

La descriminalizacién es una gran herramienta para aliviar al sistema
penal, pero no se ha vislumbrado aun cual debe ser el método mas
apropiado para proceder a realizarla. Por el contrario, la tendencia
comun es hacia una ampliacion de la criminalizacién. Es necesario
advertir que no existe ningun sistema penal que se ocupe de todos los
diferentes comportamientos para los cuales esta prevista la reaccién
estatal. No hay consenso en los sistemas occidentales sobre donde

debe trazarse la linea jurisdiccional y, lo que es mas, no se puede
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observar como la tendencia formal hacia la criminalizacién podria
llegar a ser vista en el contexto de la situaciéon factica de las
instituciones, que son incapaces de encargarse de un alto numero 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, podria argumentarse légicamente que las
politicas despenalizadoras estarfan intensificandose. Sin embargo, las
posibilidades de disposicion estan siendo incrementadas para evitar
una tendencia despenalizadora. Lo anterior por cuanto la

despenalizacion es vista como inaceptable.

2. LA DISPOSICION DE LA ACCION PENAL A NIVEL
POLICIAL

La facultad que tiene la policia para finalizar casos es también una
cuestion que varfa de una jurisdiccion a otra, pero existe una clara
tendencia hacia el aumento del poder y la influencia practica policial
sobre las decisiones del ministerio publico, asi como también de como
los casos deben ser terminados antes del juicio mediante criterios
discrecionales. Esto parece ser un consenso creciente entre la policia y
el ministerio publico sobre cuantos y qué clase de recursos deberian
ser dedicados a qué tipos de casos y como deben terminar. Son, en

ultima instancia, criterios de politica criminal.

Esto se aplica, en particular, donde se considera apropiado que un
caso permanezca unicamente en manos de la policia y asi prescindir de
los recursos del sistema penal. La policia tiene facultades
independientes para descartar procesos en determinados asuntos, y
esta facultad existe, mas factica que formalmente, en la mayoria de los
paises occidentales. Donde la policia tiene facultades independientes
para terminar casos o los estd ganando paulatinamente, esta se
restringe a los casos menores. Aun no es claro déonde debe trazarse la

linea que separe la persecucion del ministerio publico y la competencia
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del servicio de policia y, de hecho, esta linea se esta haciendo cada vez

mas borrosa en cuanto el ambito de lo punible se incrementa.

3. LA DISPOSICION DE LA ACCION PENAL DEL
MINISTERIO PUBLICO EN LA ETAPA INVESTIGATIVA

Las opciones del ministerio publico para finalizar los casos es uno
de los campos mas fuertemente desarrollados a través de las
jurisdicciones. Casi todos los ministerios publicos occidentales tienen
facultades independientes para terminar casos por razones de
evidencia insuficiente, es decir, tienen evidentes facultades
discrecionales independientes. Hasta donde se extienden legalmente
varfa significativamente. Incluso donde es necesario que los tribunales
aprueben tales casos (como es frecuente en Alemania e
Hispanoamérica), esta claro que el ministerio publico tiene una
influencia decisiva sobre como 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
publico. También se usan condiciones dispositivas para tratar con una
amplia gama de delitos insignificantes y menores; un pago al Estado o
a una institucién de caridad es la condicion mais comunmente
impuesta, pero existe una variedad de condiciones, y su uso no se
limita a las personas que han delinquido por primera vez, pero si es

mas frecuente para ellas.

4. PODER ADJUDICADOR DEL MINISTERIO PUBLICO
MEDIANTE ACUERDOS

Un verdadero papel adjudicador esta emergiendo en las
jurisdicciones occidentales, donde el ministerio publico puede entrar a
negociar un acuerdo (condena) con el investigado. Esto udltimo se
confirma brevemente en la vista de un tribunal pero, por lo general, el
poder de negociar y, con este, la influencia mayor, aun para los casos
mas graves, permanece intacta en cabeza del ministerio publico. La

introducciéon de tales facultades se esta haciendo paulatinamente y es
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materia de discusiones politicas en los paises de Europa occidental e

. L - 454
Hispanoamérica™".

5. SOBRE LAS ALTERNATIVAS AL PROCESO
TRADICIONAL

El poder del ministerio publico sobre como se determinaran 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 mayoria 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 publico. Mas alla de esto, los tribunales usualmente tienen la
opcion de aceptar totalmente las propuestas del ministerio publico o
rechazarlas enteramente con el fin de ir a juicio. Estas facultades y
rutas alternativas estan disponibles para delitos menos graves y son
usadas principalmente para delitos contra la seguridad vial y delitos
menores, asi como también para reincidentes, donde casi

exclusivamente se impone una multa.

454 Por ejemplo, en Inglaterra, qué opciones discrecionales perteneceran al ministerio
publico y cudles, de manera independiente, a la policia es un tema de enconados

debates.
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CAPITULO 4

ELABORACION DE UN CONCEPTO DE
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

En el capitulo anterior se vislumbraron las distintas propuestas que
se presentan para hacer frente a la situacion actual de los sistemas

penales.

En este capitulo se tratard especificamente sobre una de estas: el
archivo simple, que se presenta en la etapa de investigacion y que se ha
denominado, segun se pudo exponer en los capitulos 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 vacios que giran alrededor de este
término. En efecto, al referirse al principio de oportunidad, muchas
veces las personas le adjudican una serie de caracteristicas que incluso
son contradictorias. Y llega a suceder que en la discusién entre los que
estan a favor y los que estan en contra de su adopcion, su posicion se

basa en comprensiones distintas del fenémeno.

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
investigaciéon completa y mas 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

acusacion 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 disminucion de la intensidad formal
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que el principio de legalidad procesal significa, con lo cual se morigera
la obligacion dada ministerio publico de perseguir cualquier infraccion
del derecho penal. Esto se sustenta, ademas de lo dicho a lo largo de
este trabajo, en razones de prevencion general y especial, ligadas con la

. . . . 455
necesidad y conveniencia del castigo penal en el caso concreto™.

Por ello, en nuestros sistemas del i/ Jaw seria tedricamente
adecuada aquella legislacion que, conservando la legalidad como
principio, estipule la formulacién de motivos generales especificos, en
cuyo caso, el procesamiento penal podria ser archivado. Ello teniendo
en cuenta que el principio de legalidad debe ser visto y entendido mas
como ideal que como una consecuente regla de determinacién™. En
estas circunstancias, en el marco del principio de oportunidad existe
no una oposicién entre legalidad y utilidad, sino entre determinacion

legal y vaguedad.

Y claro esta, en el entendido de que al referirse al principio de
legalidad no se hace alusién a una obligacién de acusaciéon sino a la
obligacién de persecucién®™’, donde el principio de oportunidad debe
interpretarse como aquel que, con base en una ponderacién entre el
interés del procesamiento penal y otros intereses, prevé una
prohibicién de arbitrariedad. En suma, el principio de oportunidad,
como lo sefiala Bacigalupo, debe entenderse como un tratamiento

penal diversificado del conflicto social representado458.

En el presente capitulo se estudiard 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
caracteristicas para su adecuada aplicacion. Adicionalmente se pasaran
por el tamiz del concepto propuesto los principales supuestos de

aplicacion del principio de oportunidad, segun la clasificacion realizada

45 PERDOMO TORRES, en CPC 94 (2008), p. 143.

46 GOLDSTEIN/MARCUS, en 87 Yale L.]. (1978), pp. 1569 y ss.

457 Asi GERLAND, Der dentsche Strafprozess, p. 158; HENKEL, Strafverfabrensrecht, pp.
95, 307 ss.; HEYDEN, Begriff, p. 6.

48 BACIGALUPO, en PJ 1988, No. II p. 14.
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por Roxin y Schiinemann, que son los autores que recogen la mayoria
de las legislaciones hispanoamericanas, con el fin de consolidar cudles
son acordes con la propuesta y cuales deben ser reconducidas como
manifestaciones diferenciadas de los distintos operadores juridicos

disimiles del principio de oportunidad.

I. DEFINICION DE PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD

Segin mi criterio, el principio de oportunidad es la atribuciéon que
tienen los 6rganos encargados de la persecucion penal, como titulares
de la accién penal publica, cuando la culpabilidad del investigado sea
considerada minima y no exista interés publico en la persecucion, de
no iniciar la acciéon penal o de limitarla en su extensiéon 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 vinculaciéon del
investigado con su comisiéon. Lo anterior fundado en razones de

politica criminal.

De esta forma, los distintos criterios de persecucion, la
diferenciacion de delitos segin su gravedad, la prelacion en la
investigacion y la igualdad para realizar la selecciéon racionalmente
constituirfan, a grandes rasgos, los fundamentos del principio de

oportunidad459.

II. ESTUDIO DEL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD

En esta primera parte se expondran los elementos que conforman
un concepto adecuado del principio de oportunidad que responda a

las exigencias de un Estado social y democratico de derecho.

49 Entre otros, véase: OLG Saatbriicken VRS 46, 205, 206; ERB, Legalitit, pp. 69 y
ss.; MULLER, en GA (1988), pp. 317 y ss.
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Considero que los diversos supuestos de aplicacion del principio de
oportunidad establecidos en las distintas legislaciones se pueden o bien
condensar en el supuesto matriz, que pasatia a ser el unico, o bien no
son manifestaciones del principio de oportunidad y, por ende, deben

dejar de ser considerados como tales.

Este supuesto de aplicacion del principio de oportunidad contiene
dos conceptos juridicos indeterminados que han contribuido a la
discusion en torno a la existencia mayor o menor de discrecionalidad
en la decision del ministerio publico. Ello ha supuesto algunas
criticas*”, teniendo en cuenta que la composicion del supuesto mismo
en su estructura gramatical introduce la posibilidad (&ann en aleman)
de archivar el caso segin la opinién del ministerio pﬁblico4(’1, siempre
que se esté ante la existencia de esos conceptos juridicos
indeterminados que son, a saber: la culpabilidad minima y la falta de interés
priblico.

Sin embargo, algin sector de la doctrina considera que es dudoso
que el 6rgano responsable sea libre de archivar, ya que precisamente
con la incorporacién de los conceptos juridicos indeterminados, estan
cubiertos ya todos los aspectos considerables de la decision, por lo que
no se podria dar una libertad de apreciaciéon sobre la consecuencia
juridica por tomar*”. Adicionalmente, si el objetivo penal de la

., . . 3
prevencion espec1al negatlva4°

se suprime al existir las excepciones
concretas que se estipulan, estas son el hecho de que la culpabilidad

del autor sea minima y falte un interés publico en la persecucién penal,

460 Surge aqui naturalmente la cuestién de si en el derecho penal valen los mismos
principios para la opinién que, por ejemplo, en el derecho administrativo. Eso se
debe aceptar, por lo menos, para los §§153 y ss. StPO. Compérese con DOHRING,
Legalititsprinzip, pp. 136 y ss. En el derecho penal son en general severas las
exigencias pata la determinaciéon de una norma referente a la calidad de la
intervencion, 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, Verfabrenseinstellung,
p. 177.

463 Véase: WESSELS/BEULKE, Strafrecht AT. nm. 12a.
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igualmente no serfa correcto realizar el procedimiento penal a pesar de
la presencia de condiciones de persecucion. Segun ello, se tendria que
archivar el procedimiento, en presencia de las condiciones facticas

. 464
establecidas del caso concreto™”.

Y si lo anterior se presenta en el caso materia de examen en ese
primer nivel factico, aunque desempefie un papel también en el marco
de la decision juridica correspondiente, no queda ningun espacio para
una decisién discrecional. Particularmente entran en consideracion los
objetivos preventivos no solo durante la opinién discrecional, sino ya
en la apreciacion de la presencia del interés publico en la persecucion.
Existe, por lo tanto, solo una alternativa de actuacion correcta, por lo

, . . e, . . 465
que esta excluida una decision discrecional™.

En las siguientes paginas se analizaran estos dos conceptos con el

fin de concretatlos lo mejor posible.

404 Véase: BVerfGE 90, 145 (190); LR.-BEULKE, StPO § 153 nm. 38; AK.-
SCHOCH, StPO § 153 nm. 37; HK-KREHL, StPO § 153 n.° 12; DOHRING,
Legalititspringip, p. 136 y ss. Otra vista en NELLES/VELTEN, NS7Z (1994), pp.
360, 368.

465 Véase: MAURER, Verwaltungsrecht, pp. 142 y ss.; DOHRING, Legalititsprinzip, 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 interpretacién sistematica de la ley, orientada directamente
en el texto. Con ello, lo que se busca es poner de presente que la opinién
discrecional no se puede ejercer a voluntad. Al contrario, se tendria que ejercer de
conformidad con las obligaciones del operador juridico, 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 E/ concepto de “culpabilidad” en el derecho penal

Muy sucintamente, es posible afirmar que la cubpabilidad es la
condiciéon constitucional de la penalidad. El que realiza una accién

tipicamente antijuridica de manera responsable, obtiene una pena466.

Con ello se perfilan tres conceptos*®’ claramente distinguibles unos

de otros:
I.  Laidea de culpabilidad.
Il. La culpabilidad para la fundamentacién de la pena.

lii. La culpabilidad para la medicion de la pena.

1.1.1 La idea de “culpabilidad”

La idea de culpabilidad encuentra su expresion en el principio de
culpabilidad que postula el derecho: nulla poena sine cnlpa. Aqui se trata
del fenémeno de la culpabilidad, como base y frontera de toda la pena
estatal, por la justificaciéon del castigo, asi como por la legitimidad
basica del derecho penal de la culpabilidad. En este nivel, se pregunta
por la idea de la culpabilidad y no por un elemento de la dogmatica del
derecho penal positivo. Y la cuestion radica sobre el hecho individual
y la concepcion de la culpabilidad; la cuestion sobre el caracter de la
culpabilidad de tipo individual, que justifica atribucidn; asi como la

pregunta sobre la libertad de voluntad de la persona*®.

Unicamente con los medios de la dogmatica penal no es posible

encontrar una respuesta para ello, antes bien, se debe incluir junto con

46 BVerfGE 9, 169; 20, 331; 23, 132; 25, 285; 41, 125; 45, 259; 50, 133; BayVerfGH,
NJIW 83, p. 1600.

47 ACHENHACH,  Historische ~ und  dogmatische, — pp. 3 v  ss;
SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER/EISELE, Strafgesetzbusch, 203.

468 ACHENHACH, Historische und dogmatische, p. 4.
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“ la antropologfa y la

esta, la jurisprudencia, la filosofia del derecho
sociologfa”’, porque la idea de eupabilidad se cuestiona segun las bases
materiales individuales al encontrar castigo, segun la imagen de la
persona imputada, asi como segun la posicion de esta persona en el

: 471
mundo o en la sociedad™"".

De forma muy simplificada, esto es lo que se debe considerar como

culpabilidad.

1.1.2 La culpabilidad para la fundamentacion de la pena

En la culpabilidad para la fundamentacién de la pena es esencial
que la declaracién 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 garantias propias del debido proceso. Esta culpabilidad
esta inmersa en el sistema de la dogmatica del derecho penal’” y se
trata de esta cuando se habla de culpabilidad como caracteristica del
delito en la definicién usual de este como hecho tipicamente

antijuridico y culpable*”.

Se plantean diversas cuestiones aqui pertenecientes a la dogmatica
juridico-penal, como por ejemplo: si el hecho se realiz6 con intencién
o con negligencia, qué tipo de culpabilidad se presenta, en qué sitio
sistematico emerge la imputabilidad, donde y en qué forma, o si es una
parte independiente del concepto de culpabilidad, el conocimiento de la

prohibiciéon, por mencionar solo algunas cuestiones.

469 Véase también para el método de filosofia del derecho: KAUFMANN, Das
Schuldprinzip; WELZEL, en ZSAW 60, pp. 428 y ss.

470 Véase para el método sociolégico: BAUER, Das Verbrechen und die Gesellschaft,
passin.

11 ACHENBACH, Historische und dogmatische, pp. 4 y ss.

412 ACHENBACH, Historische und dogmatische, pp. 4y ss.

413 LENCKNER, en Schinke-Schrider S1GB, § 13 nm 111. Roxin, en su obra Derecho
penal, parte general, prefiere, para evitar equivocos, hablar de responsabilidad. Véase
AT §7 nm 64 y ss.
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Estas preguntas se formulan siempre sobre un derecho positivo
determinado. La culpabilidad se refiere aqui a un sector especifico, que

" El contenido

se ha reunido bajo un angulo visual juridico especifico
abstracto de la culpabilidad para la fundamentacién de la pena
acontece por una investigacion exacta del derecho positivo y de las
situaciones de regulacién establecidas en un ordenamiento juridico

determinado.

La cuestion sobre qué es la culpabilidad ha conducido a una
multiplicidad de teorfas que han intentado definirla®”. En la
jurisprudencia alemana, por ejemplo, se ha impuesto el concepto de
culpabilidad normativo, que ha sido desarrollado por Frank". Para este

autor, la culpabilidad esta conformada por:
1. La normalidad mental del sujeto.

ii.  Una relaciéon psiquica del sujeto con el hecho o la

posibilidad de esa relacion.
iii.  La normalidad de las circunstancias en las que actua.

Por el juicio de disvalor de la culpabilidad se le reprocha al autor
que se haya decidido por el injusto, aunque él legitimamente se habria
moderado o al menos habria podido decidir: “La culpabilidad es
reprochabilidad””.  En ello tiene wun papel relevante la

autodeterminaciéon responsable y libre de la persona, que puede

414 ACHENBACH, Historische und dogmatische, pp. 4y ss.

475 Asi, por ejemplo, sobre la concepcion de la culpabilidad psicolégica (MEZGER,
Strafrecht Lebrbuch, § 33; WESSELS, Strafrecht AT, p. 107), la teoria de la exigibilidad
(FREUDENTHAL, Schuld wund Vorwnrf; 1922), el concepto normativo de
culpabilidad (GOLDSCHMIDT, FG fiir Reinbard von Frank, Bd. L, pp. 428 y ss.;
HENKEL, ES fiir Mezger, pp. 249-309; ROXIN, FS fiir Henkel, pp. 171 y ss., 273), la
teorfa de Gallas (GALLAS, Beitrige zur 1 erbrechenslebre, p. 56), la teoria de
Schmidhiuser (SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, 10/2. p. 283), la teorfa de Maurach
(MAURACH, Deutsches Strafrecht AT, pp. 357 y ss., 371), la teorfa de Roxin (ROXIN,
FS fiir Henkel, p. 171 y ss.).

476 BGH St. 2, 200.

41T ROXIN, Derecho penal, p. 795.
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decidirse con base en esta, al ser capaz de comportarse segun el

derecho establecido y en contra de lo injusto e ilegal*”.

En la concepcion normativa la culpabilidad se compone pues de

tres elementos diferentes que son los siguientes:
1. 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.  Laausencia de causas de exculpacién®”.

Se puede decir que esta concepcion domina en la actualidad, aunque
es preciso anotar que se ha venido presentado una serie de corrientes

que tratan de datle un contenido distinto a la culpabilidad.

Roxin™, por su parte, considera que la categoria de ulpabilidad debe
ser considerada como responsabilidad, y propone que la culpabilidad y la
necesidad preventiva de pena conformen la categotia de responsabilidad,
la cual incluirfa los elementos que excluyen la imposiciéon de la pena
por la ausencia de exigencias politico-criminales relacionadas con los
fines de la pena. Para este autor, la culpabilidad se debe entender
como la actuaciéon injusta a pesar de que exista una asequibilidad
normativa en el caso concreto. Asi entendidas las cosas, y con base en
el libre albedrio, el sujeto actia de manera culpable al no adoptar
ninguna de las otras conductas licitas que le eran asequibles. Y tanto la
capacidad general de autocontrol como la asequibilidad normativa del

sujeto pueden ser empiricamente constatables.

418 \WELZEL, Das deutsche Strafrecht, pp. 140 y ss; de forma similar véase:
STRATENWERTH, S#afrecht AT, nm. 529; BAUMANN, Strafrecht AT, pp. 383.

419 BAUMANN/WEBER, Strafrecht AT, § 24, p. 357 y ss.; WESSELS/BEULKE,
Strafrecht AT, p. 103.

480 ROXIN, Derecho penal, pp. 809 y ss.

183



ELABORACION DE UN CONCEPTO DE PRINCIPIO...

1 debe ser extraida de los

La categoria de la culpabilidad de Roxin
objetivos de la imposicion individual de la pena. Esta necesita de una
ampliacion porque el castigo depende no solo de la culpabilidad, sino
también de las exigencias de prevencion. La pena debe perseguir
objetivos preventivos especiales (que el sancionado no vuelva a
reincidir, lo que se logra a través de la ejecucion penal y la
resocializacion) y preventivos generales, al promover en la conciencia
juridica de la poblacién 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 limite al derecho de sancionar del Estado y se asegura a
los ciudadanos un ambito adecuado de libertad personal frente a los
intereses de seguridad del Estado. El ciudadano puede estar seguro de
que no sera castigado si no es culpable, y tampoco mas drasticamente

que lo correspondiente a su culpabilidad.

1.1.3 La culpabilidad para la medicion de la pena

La culpabilidad para la medicién de la pena esti marcada,
igualmente, por el principio de culpabilidad, que establece como

exigencia el que se castigue segun la medida de la culpabilidad482.

Aqui la culpabilidad completa la conexién con las circunstancias del
delito cometido para el caso sujeto a estudio. Este concepto de
culpabilidad abarca todos los momentos que determinan la imposicion
de la consecuencia juridico-penal y que deben tenerse en cuenta al

: 483
pronunciarse sobre el hecho™.

Se trata de la culpabilidad en este sentido establecida, por ejemplo,
en Alemania, en el §46 I fr. 1 StGB, como la conexiéon con las

circunstancias del delito para la graduaciéon de la pena484. Se realiza en

481 ROXIN, Ewvoluciin, pp. 27 y ss.

482 ACHENBACH, Historische und dogmatische, p. 4.

43 BOCKELMANN, AT, p., 221; DREHER/TRONDLE, Kommentar StGB, §46
nm 4; LENCKNER, en Schonke-Schroder StGB, §13 nm 112.

484 <§46 StGB. Principios de la fijacion de la pena.
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este nivel de culpabilidad, entre otros, la ponderaciéon sobre si la
accion con intencién contiene culpabilidad mas grave frente a la
accion negligente, si el desvalor de accion y el desvalor del resultado
tienen una importancia para la culpabilidad correspondiente y si otras
circunstancias que no estan en relacioén directa con el hecho se pueden

estudiar para la apreciacién de la gravedad de la culpabilidad*®.

En este nivel se analiza la cuestion sobre la gravedad de la
culpabilidad del autor*™ y, por ende, se realiza una ponderacién, por lo
que la pena es susceptible de un aumento o una reduccién segun la

gravedad o nimiedad y los criterios de importancia487.

1.2 Concepto de “culpabilidad minima”

1.2.1 Con aynda de la conjuncion de los tres niveles

La culpabilidad, como requisito del castigo, es comun a todos los
tres niveles de funcién. Sin embargo, se emplea el concepto de
culpabilidad en cada caso para una cuestion distinta adicional. La idea de
culpabilidad se pregunta: “Por qué y hasta qué punto generalmente se
castiga”, la culpabilidad de medida o graduacién de la pena sobre el
“si...” y la culpabilidad de graduaciéon penal sobre “coémo” 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 caracteristicas distintas, cuyas diferencias para una
persona lega no son faciles de vislumbrar por el hecho de que se

denominan de manera idéntica como cubpabilidad™.

I. La culpabilidad del autor constituye el fundamento para la fijacion de la pena
[...]”. LENCKNER, en Schinke-Schrider StGB, § 13 nm 112.

485 ACHENBACH, Historische und dogmatische, p. 4.

486 STREE, en Schinke-Schrider StGB, § 46 n.° 8.

47 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 wlpabilidad 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 “cémo”
podria llegar a castigar el hecho materia de investigacion. Si al estudiar
el caso se pasa del primer nivel al de la afirmacion del castigo, se deben
empezar a estudiar las circunstancias del hecho en si para llegar a
graduar la propia culpabilidad del autor, lo que implica que se esté
frente a un hecho que cumple con los parametros para ser considerado
como delictivo. Ello unido a las caracteristicas del autor para
establecer si podia exigirsele que actuara conforme con el
ordenamiento juridico. Finalmente, en el tercer nivel se perfila aun
mas el entendimiento de si se esta frente a un caso revestido con
culpabilidad minima, ya que al preguntarse sobre como debe ser el
castigo, entra en consideracion la posibilidad de continuar o no con la
persecucion misma. En este punto se tienen en cuenta para el analisis
ademas las circunstancias del hecho, de la victima, del estado y del
autor, tal y como lo propuso Weigend"”’, con el fin de determinar con
mayor exactitud si en el caso se puede considerar la culpabilidad como

minima.

De esta manera, se analizarfan los elementos que se exponen

enseguida.

A. Rasgos caracteristicos del hecho

Ello requiere, en primer lugar, establecer el fin de la norma y lo que
pretendia proteger. Una vez claro el fin de proteccion 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 accién™ y/ o del resultado del hecho. Ello se

489 WEIGEND, Anklagepflicht, pp. 170 y ss, 178 y ss., 190 y ss.
490 Aunque en paises como Suiza se tiene en cuenta a la hora de valorar el contenido

de injusto tipico junto al desvalor de accién, el desvalor de intencion

186



MIGUEL LAMADRID L.

puede dar, por ejemplo, segin las consideraciones de Wolter*": en
supuestos de imprudencia especialmente leve en lugar de imprudencia
normal o simple negligencia; en casos de dolo eventual en vez de
accion intencional; cuando el comportamiento ex anfe sea
comparativamente no peligroso; cuando la ejecucién del hecho sea
espontanea en vez de una planificacién concienzuda; en ausencia de
especiales medios comisivos; en caso de lesiones personales cuando el
maltrato no supere a la lesion con menoscabo de la salud o la
integridad corporal y sin causaciéon de dolores considerables; en caso
de dafio en bien ajeno cuando el deterioro no llegue hasta la
destruccion de la cosa; cuando el objeto de la accién punible sea Gnico
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
dafos colaterales mas alla de los propios del delito; el hecho de que no
haya ningin dafio econémico especificamente debido al delito que
supere el equivalente a una cuota determinable por cada legislacion,
segun sus particularidades; en delitos contra el medio ambiente, la
dafosidad social y el menoscabo del medio ambiente, entre otros.

Finalmente, en casos donde concurra la culpa de la victima.

Del mismo modo, la falta de circunstancias de agravacion
establecidas en las legislaciones penales. O la concurrencia de delitos

perseguibles a instancia de parte mediante accion privada.

B. Circunstancias de la victima

Es necesario analizar en primer lugar la situaciéon de la victima. Es
posible que pueda verse en un primer momento que se esta ante un
caso de ausencia de una especial sensibilidad de la victima (a causa de

la edad, de la necesidad o de la enfermedad). Sin embargo, puede que,

(Gesinnungsenmwerd), de modo que si es posible considerar el desvalor de la acciéon
como insignificante, pero no el de intencién, en comparacién con casos similares, no
podra apreciarse el elemento de culpabilidad minima.

“1WOLTER, “Estudio sobre la dogmatica”, p. 81.
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por el contrario, ese mismo tipo de victimas tenga una afectacion
especial o se requiera una proteccion especial (en caso de delitos
contra personas mayores, enfermos o nifios) con lo cual no podria
considerarse la culpabilidad como minima. Por otro lado, en casos en
que se dé el perdon de la victima o se establezcan arreglos por
reparaciéon también es posible considerar la culpabilidad como

minima.

C. Intereses generales del Estado o de la comunidad

En este punto se analizaran cuestiones relativas a la economia
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

., . ., 492
la prevencion especial y de la prevencion general™ .

D. Circunstancias caracteristicas del antor

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 posiciéon frente al hecho que
influyen en la consideracién de la culpabilidad como minima. Entre
estas encontramos: casos de error de prohibicién vencible; una
situacién conflictiva en la cual no habiéndose aplicado una causa de
justificacion o de exculpacion, casi se cumplen los requisitos para su

aplicacion®s, el grado de la autorfa, una participacién solo muy

492 Por el contrario, en casos en los que, por ejemplo, se esta ante un delito que se ha
cometido de manera reiterada en una misma comunidad durante un periodo corto de
tiempo, se optaria por la acusacion, ya que se vislumbra un aumento de ese delito
que afecta a toda la comunidad. Ello a pesar de que con esta decision se castigaria al
autor por circunstancias que, en principio, pueden considerarse fuera de su 6rbita,
pero como afirma Weigend, esto cae dentro del dilema general de la prevencion
general. WEIGEND, Anklagepflicht, p. 191.

493 MIR PUIG, Derecho penal., pp. 437 y ss. Es posible que el hecho tipico no llegue a

estar justificado, pero se produza en una situacion tal de conflicto de intereses que
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subordinada en el hecho, la induccién de otros para cometer el hecho,
una tentativa cercana a la fase preparatoria®+; cuando el autor se halla
en una situacién de necesidad o de conflicto; en supuestos de
actuacion en consideracién a un tercero o tras una provocacion;
cuando en el caso concreto faltan motivos o finalidades de la accién
que incrementen la culpabilidad, por ejemplo, la busqueda de una
ganancia econdmica, la malicia, la falta de consideraciéon hacia los
demais o la falta de escrlipulos495 . Igualmente, en relacién con el mismo
autor, analizar las consecuencias especialmente duras para el autor en
casos de autodafio 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 pardametros para la determinacion de la pena

En el intento de averiguar un concepto concreto de culpabilidad
minima es util recurrir, en un siguiente paso, a los elementos para la
graduacion 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 ético**. 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 legitima defensa). Es lo que sucede
cuando el error de prohibicién, aun no siendo invencible, tampoco es
incomprensible. Cuando no se ha dado una situacién de estado de necesidad o de
legitima defensa, pero se puede valorar dicha situacion.

494 LR-RIESS, § 153 nm 23 y ss; siguiendo a RIESS, PFEIFFER, en
PFEIFFER/FISCHER, S#P0, §153 StPO, nm. 2. Para apreciar mayotes 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. D]T 2004 ¢ 73 y ss.

5 WOLTER, en GA 1989 p. 421.

496 J.R-RIESS, StPO § 153 nm. 21; KK-SCHOREIT StPO § 153 StPO, nm. 18;
MEYER-GOBNER, StPO §153 nm 4.
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Alemania conforme al §46 11 StGB*’, en tanto que en Espafia se

encuentra en el capitulo II, secciéon 17 en los articulos 61 y siguientes
del Cédigo Penal.

El concepto de culpabilidad, en este sentido, vendrfa dado
principalmente por la reprochabilidad del hecho injusto. Asi, en el {46

II StGB*® de la legislacion alemana*”’

se estableci6 un catalogo de
fijacion de la pena’ donde se tienen en cuenta las siguientes

circunstancias:

I.  Los moviles, objetivos y conviccion del autor (por ejemplo,
sobre la cuestién de si el hecho era querido por él o si fue
inducido a realizarlo, pero carecfa de iniciativa en su
realizacion™'; la pregunta sobre si la intensidad criminal que
desencadené el hecho era considerable o insustancial)®” y la

ausencia de una segunda incriminacion.

47 BOXDORFER, NJW 1976, pp. 317 y ss.

498 <§ 46. StGB Principios de la fijacién de la pena.

II En la fijacién sopesa el tribunal las circunstancias favorables y desfavorables del
autor. 2 En esta relacion deben tomarse en consideracién de manera particular:

- los moviles y objetivos del autor,

- el 4nimo, que habla del hecho y la voluntad empleada en el hecho,

- la medida de la violacién al deber

- la clase de ejecucion y el efecto culpable del hecho,

- los antecedentes de conducta del autor, sus condiciones personales y econémicas,
asf como su conducta después del hecho, especialmente su esfuerzo para reparar el
dafio, asi como el esfuerzo del autor de lograr una acuerdo con la victima.

(3) No se permite tomar en cuenta circunstancias que ya son caractetisticas del tipo
legal”.

499 En otros paises, como Espafia, segin el articulo 66 del Cédigo Penal, es necesario
analizar para la determinacién de la pena las circunstancias atenuantes y agravantes
previstas en los articulos 21 y 22.

0 BLOY, GA (1980), p. 172; MEYER-GOSSNER, StPO, §153 nm. 4; LR-
BEULKE, StPO, §153 nm. 27; SCHOCH-AK, StPO §153 nm. 15; HK-KREHL,
STPO §153 nm. 8; KMR-PLOD, StPO §153 nm. 10; RANFT, StPO §153 nm. 1150,
nota 80.

01 LR-BEULKE, StPO §153 nm. 27.

52 FISCHER, StGB §46 nm. 31.
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ii. Si el hecho era extrafio a su personalidad o si el autor ya
habia delinquido con anterioridad de manera similar, caso en
que no se analiza la magnitud del dafo realizado, pues esta
no repercute inmediatamente en la apreciacion; sin embargo,
pueden ser importantes las consecuencias causadas para
determinar la medida de la culpabilidad™. Lo anterior
significa castigar al autor segin su culpabilidad y el volumen
de la perturbacion al derecho, en tanto que se puede hacer

responsable de ello.

iii. Los antecedentes del autor™™

, sus condiciones personales y
econdmicas, su entorno social, la buena reputacion que tiene
el procesado, su integracion en la sociedad y, en general, las
caracteristicas del ambiente en el que se desarrolla el
individuo y su situacién socioeconémica. Y relacionado con

ello, los efectos de la pena sobre el individuo y su familia.

IV. El comportamiento posterior a la comision del delito, sobre
todo en cuanto a su esfuerzo en la reparacion de los dafios
ocasionados y/o el esfuerzo por lograr un acuerdo con la
victima™”,

Aunque no son criterios sino reglas generales para su aplicacion,
este catilogo 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 espafiola, en las que unicamente se prevén
herramientas para establecer el guantum punitivo, teniendo en cuenta

atenuantes, agravantes y circunstancias del hecho en general, pero sin

583 MEYER-GOSSNER, StPO §153 nm. 4; LR-BEULKE, StPO §153 nm. 27.

504 Entre los que se tendrdn en cuenta especialmente los antecedentes penales por
delitos relacionados contra el mismo bien juridico, su pertenencia a grupos
criminales, su radicalidad politica y si presenta una conviccién particularmente hostil
frente a las leyes y el derecho.

505 CRAMER, FS fiir Manrach, p. 495.
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tener en cuenta todos los aspectos mas puntuales del autor

responsable.

Se debe analizar todo ello sabiendo que la pena tiene su limite en la
culpabilidad del autor y depende de necesidades preventivas. De esta
forma, si se toman los elementos de graduaciéon 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 agravacion faltan y existen
criterios en favor del autor, se podria considerar de forma minima la
culpabilidad del autor™”,

Con lo anterior se tiene ya un marco que ayuda en la busqueda de
una definicion del concepto de wulpabilidad minima. 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
minima, se deben analizar todas las circunstancias del caso concreto.
Ademas, es posible que se den puntos de referencia al compararlo con

una medida media de culpabilidad en casos similares.

Por ende, se consideraria la culpabilidad como minima cuando,

. . . .. 507
analizado el hecho con otros de similares caracteristicas esta se

b
puede ubicar dentro de la mitad inferior™® bajo el promediosog, es

506 BOXDORFER, NJW (1976), pp. 317 y ss.

57 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-GOBNER, StPO §153
nm. 4.

508 ZIPF, Strafprozefrecht, p. 78; LR-IKLEINKNECHT, StPO §153 nm. 2 B; KMR
StPO §153 nm. 2b.

59 De acuerdo con este parametro, véase: LR-RIESS, StPO §153 nm. 22; KK-
SCHOREIT, StPO §153 nm. 16; BEULKE, Strafprozefirecht, §16, nm. 334; MEYER-
GOSSNER, StPO §153 StPO, nm. 4; KMR- MULLER, StPO §153 nm. 5;
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decir, si la conducta se sitia en el rango de las menos serias de su tipo.
Autores como Pfeiffer, Riess y Meye]f—Gossner510 consideran que el
castigo adecuado deberia estar comprendido en el limite mas bajo del
marco penal en cuestion. Y este promedio se tendrfa que comprender,

1’1 . .
>, Asimismo, la

sin embargo, ademas cualitativa y cuantitativamente
comparacion no se puede referir unicamente a la existencia de un
delito correspondiente, pues eso conduciria a que, por ejemplo, los
delitos de hurto solo se compararfan con otros delitos de hurto,
excluyéndose otros delitos patrimoniales, como por ejemplo, los
relativos a la estafa o fraudes menores. Y, claro estd, un tratamiento de
tales caracterfsticas no puede ser aceptado. Por razones logicas, tienen
que ser analizados y tomados como delitos similares aquellos que
contengan una situaciéon parecida. En la comparacion se tiene que
poder establecer el punto de referencia abstracto promedio®”. Con ello
se estarfa en disposicion de orientarse hacia un “caso promedio” que

estableceria el medio del marco penal.

Al mismo tiempo, debe poderse establecer un marco penal que
regule lo que debe considerarse como incluido dentro del ambito de
aplicacion del principio de oportunidad, campo en el cual puede

prescindirse completamente de la persecucion, de forma razonable.

Por ejemplo, en delitos contra el patrimonio, adicionalmente, se
puede consultar para la delimitaciéon del campo de aplicaciéon como
escala, el valor econémico del objeto o bien del dafio. Este criterio,
objetivo en si y determinable, tiene la desventaja de que, dado que el
area 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 segun cada caso. Este problema se puede solventar solo si

PFEIFFER, PFEIFFER/FISCHER StPO, §153 nm. 2; MEINBERG,
Geringfiigigkeitseinstellung, pp. 30 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.

S MEINBERG, Geringfiigigkeitseinstellung, pp. 36 y ss.

512 MEINBERG, Geringfiigigkeitseinstellung, pp. 30y ss.
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atendemos a que el valor tanto de la idea de croulacion como del
desarrollo del dinero se adapta mas o menos dinamicamente’”. Si algo
esta por debajo de esa frontera del valor del objeto del delito o del

dafio, puede concurrir el empleo del principio de oportunidad®.

El promedio como punto de referencia para la insignificancia puede
solo en parte tratar de ser calculado. Unicamente una conexién de los
dos procedimientos puede llegar a solventar la problematica. Ello a
partir de entender que culpabilidad minima, 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 cubpabilidad minima
no abarca solo el equivalente a “castigo minimo”, sino que entrana la

oportunidad de la impunidad como componente fundamental’”.

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 analisis de
los hechos juridicamente relevantes y realizando una comparacién especifica de
casos, el promedio calculado genere que la gran mayorfa de los delitos presenten solo
un grado de gravedad relativamente o proporcionalmente pequefio. Asi las cosas, lo
que pasarfa es que muy pocos de los casos se encontrarfan 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 encontratrfa ya en el dambito de la bagatela.
Del mismo modo, en caso de que falten elementos para fundamentar la pena como
los establecidos en el §46 II StGB, podtia ser ya tan bajo el promedio resultante de
los célculos que una desviacién cuantitativa considerable hacia abajo marcatfa el
ambito de la bagatela, que incluso ya no serfa imaginable considerarla como tal. Algo
similar sucederfa si en lugar de un promedio calculado, se pone en el medio de los
casos o en el caso normal. BGH, NJIW (1976), p. 2355; BGH, NS§7Z (1983), p. 217;
BGHSt 27, pp. 2,4; BGH, NS$#Z (1984), p. 20; BGH, NStZ 88, p.86; MOSL, NS#Z
(1984), p. 158; MOSL, DRiZ 79, p.166; DREHER, S#GB, §46 nm. 14. MEINBERG,
Geringfiigigkeitseinstellung, pp. 30 y ss.

515> MEINBERG, Geringfiigigkeitseinstellung, pp. 37 y ss.; HANACK, FS fiir 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 minima, por ejemplo, cuando un
procedimiento ha sido tan largo que la culpabilidad, que anteriormente
pudo no haber sido tenida como minima, se puede considerar asi por
esa duracion excesiva’’. 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 minima’’. Igualmente ello
sucede en casos en los que se establece la desidia en el manejo del

518 : :
. En estas circunstancias, la

519

proceso por parte del ministerio publico
violacién del derecho a un plazo razonable’” confirma, ademas, su

aplicacion.

1.2.5 Hipotética apreciacion de la culpabilidad

En el principio de oportunidad el significado de cubpabilidad minima
tiene un gran peso, pues se erige como una condicién fundamental
para el empleo de dicha prescripcién. Aunque hay que tener en cuenta
que en la practica, para considerar el hecho como revestido de
culpabilidad minima, no se requiere ninguna constatacion de la
culpabilidad. En efecto, la posibilidad dada al ministerio publico de

aplicar el principio de oportunidad no presupone que se realice gracias

316 KK-SCHOREIT, StPO §153 nm. 15, NSzZ 90, p. 94. Duracién del
procedimiento demasiado larga.

517 KUSCH, NS?Z (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, E/ plazo razonable en el proceso del Estado de
derecho, passim. De hecho, en Espafia, con la modificacion al Codigo Penal mediante
la LO 5/2010 de 22 de junio, se incorporé 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.
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a lo encontrado a través de las averiguaciones del procedimiento®. Lo
anterior debido a que, a pesar de que esta decision se debe proferir en
virtud de la falta de interés publico y la existencia de culpabilidad
minima, 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 comisién de un hecho con caracteristicas de delictivo y que,
luego de un andlisis ponderado del ministerio publico, la decisién sea
la mas favorable tanto para el imputado™ como para la sociedad. Por
ello, para la cuestion de cuando se tendria que considerar la
culpabilidad del autor como minima, se tiene que hacer una
apreciacion de la culpabilidad hipotética. Esta debe generar la cierta
probabilidad de la existencia de la culpabilidad, o por lo menos, la
improbabilidad de una absolucién en caso de la realizaciéon de un
procedimiento principal®”. El ministerio ptblico tiene que hacer que
su pronostico sea susceptible de demostracion. Si ello es asi, se puede

suprimir entonces la realizaciéon de una investigacién mayor.

El caso contrario, que es suponer que el principio de oportunidad
tan solo esta reservado para los casos con prueba de culpabilidad
garantizada, es poco realista, pues lo que implica la constatacion de la
culpabilidad no presupondria el empleo del principio de
oportunidad®. Este problema se presentaba en Alemania donde se
establecfa en el {153 StPO que la culpabilidad del autor “es minima”.
Por ende, fue necesario que el legislador realizara una modificacién en
1975 para cambiar su estructura, donde se establece que la culpabilidad

, . ;- 524
“se tendria que considerar como minima’™™. Por ello no se puede

520 ESER, FS fiir Manrach, 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 | R-BEULKE, StPO §153 nm. 35; KMR-PLOD, StPO §153 nm. 4.

52 KLEINKNECHT, StPO §153 p. 529, nm. 3.

522 KMR-PLOD, StPO §153 nm. 4.

524 BTDRUCKS. 7/550 p. 298; de manera afirmativa, véase: RIESS, Wistra 97, pp.
137, 139.
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5

referir a la probabilidad de condena™
526

b

, asi como tampoco al
resultado™, aunque si se debe visualizar la improbabilidad de una

absolucion.

En suma, no se procura la prueba de la culpabilidad plena y la
apreciaciéon concluyente del grado de la culpabilidad como
condicién™’. De esta forma, se debe entender que la culpabilidad no
necesita estar demostrada, basta con una “hipotética apreciacion de la
culpabilidad™* de manera que se debe suponer que, con probabilidad,

la culpabilidad del autor serfa insigniﬁcanteszo.

1.2.6 Concepto obtenido

De lo expuesto se puede extraer que para establecer la culpabilidad
como minima en un hecho concreto son necesarios los siguientes

ﬁSpCCtOS.

En primer término, avanzar dentro de los tres niveles del por qué, el
si y el de la culpabilidad, haciendo para ello un analisis de las
circunstancias del hecho, del autor, de la victima y de la sociedad. Si en
este primer paso se puede considerar, de la ponderaciéon de las
circunstancias, como minima la culpabilidad, es posible continuar con

el siguiente paso.

En segundo término, utilizando los principios para fijaciéon de la

pena de la legislacion especifica, de manera que, si faltan elementos de

525 Asi, sin embargo, véase: ROXIN, Strafverfabrensrecht, §14 nm. 7.

526 AK-SCHOCH, StPO § 153 nm. 5 (puntos de referencia suficientes de la
culpabilidad).

527 Véase: KERN/ROXIN, Strafverfabrensrecht, p. 62

328 BVerfGE 82, 106, en NJIW (1990), 2741, hipotética apreciacién de la culpabilidad.
52 SCHROEDER, Strafprozefirecht, §9, nm. 65 sefiala que a pesar de que con el
archivo se evita la comprobaciéon 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).
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agravacion y existen criterios en favor del autor, sea viable aun

considerarla como minima.

En tercer término, analizando el hecho con casos similares para
establecer si la culpabilidad estd 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 minima.

Con estos tres niveles basicos 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 minima. Sin embargo, no es posible

.., . ’ 530
una definicidon exacta con un contenido univoco™".

El concepto expuesto se complementa, mediante su conjuncion,
con el otro presupuesto sefialado, esto es, la falta de interés puiblico en

la persecucion.

2. EL INTERES PUBLICO EN LA PERSECUCION

El concepto de interés priblico ha sido fuente de amplios debates, que

531

se centran sobre todo en su caricter indeterminado™ . En efecto, el

530 HANACK, FS fiir Gallas, pp. 339 y ss., 348 lamentaba que cuando se buscaba
comprender el concepto de la culpabilidad minima se acudia, en la mayoria de los
casos, a “transcripciones descoloridas con contenidos contradictorios”. Este
reproche se ha confirmado luego de la exposicion plasmada en estas paginas.

7" Por esta razén, autores como Maria-Katharina Meyer en GA 1997 pp. 404 y ss.,
412, 417 y ss. no consideran util el criterio gffentliches Interesse y proponen su renuncia.
Para esta autora el “interés piblico” se ve como demasiado indeterminado, lo que
hace que sea una férmula vacia, superflua y ademas peligrosa; sin embargo, ello
implicarfa que permaneciera como dnica condicién para el principio de oportunidad
—clla se refiere al §153— la culpabilidad minima del autor que por si misma no
podrifa garantizar la seguridad juridica necesaria. De la misma opinién es
ROXIN/SCHUNEMANN, §14, 7 nota 1; HORSTMANN, Zur Prizisierung, p 145;
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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 senalar a autores como Riess y Beulke, para quienes
el interés publico se analiza exclusivamente en la sancién, porque el
procesamiento penal no es ningun fin en s{ mismo que justifique o no

. -2 532
su continuacion™-.

En un primer momento, se dice que existe interés publico cuando la
armonia juridica y la paz se ven perjudicadas mas alla del circulo vital
del perjudicado, por lo que el procedimiento penal se vuelve un deseo
publico®. El perjuicio se puede deber, por ejemplo, al alto grado del
ilicito, a causa de la crudeza o peligrosidad del hecho, de los moéviles

bajos del autor o de la posicién de la victima en la sociedad.

En general, se considera politica criminal que para establecer la
existencia de un interés publico en la persecucion, sea necesaria la
evaluacién tanto de los aspectos de prevenciéon especial™ como de
prevencion general, los cuales tienen el mismo rango e importancia,
para aplicar o excluir la aplicaciéon del principio de oportunidad. De

hecho, se puede decir que los intereses publicos se podrian llegar a

WOLTER, en GA 1985, p. 75, quien sefiala que la compensacion del interés
publico mediente instrucciones es una férmula vacfa. Véase también al respecto:
KK-Schoreit, {153 nm 22.

532 LR-BEULKE, StPO § 153 nm. 28; BOXDORFER, en NJIWW 1976, p. 318;
HANACK, en ES fiir Gallas, p. 353; RIESS, en NS#Z 1981, p. 8.

533 Puede ser aceptado un interés de persecucién publico en robos en tiendas o en
casos de lesiones corporales menores en accidentes de transito, cuando se observe
en estos delitos una tendencia de aumento desproporcionada, que genere una fuerte
necesidad de disuasion. La no persecucion de algunos de esos casos podria aparecer
como arbitraria. Igualmente, si el investigado habia sido previamente advertido o
penalizado por una conducta similar, existe un interés puablico en que sea ahora
perseguido. Sobre ello, véase: Richtlinien fiir das Strafverfabren de 1970, Regla 83.

54 Los cuales ya se consideran en la culpabilidad minima, 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 fiir Leferenz, p.
640; SCHOCH-AK, StPO § 153 nm. 20; KK-SCHOREIT, StPO, §153 StPO, nm.
22.
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equiparar a los fines de la pena’”. También este interés puede darse

para evitar la comisioén de otro ilicito.

2.1 Aspectos preventivos especiales

Desde el punto de vista de la prevencion especial, el interés publico
se suele justificar cuando el archivo del proceso, con la
correspondiente falta de sancion, provocaria, con cierto grado de
probabilidad®, la comisiéon de nuevos delitos por parte del
investigado™”. Para ello se deberfan 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 prondstico es
mediante consideraciones apoyadas en conocimientos criminolégicos,
como, por ejemplo: la tendencia del investigado hacia la criminalidad,
su anormalidad psiquica o el momento y posiciéon del hecho en el

desarrollo de la vida del autor, entre otros™".

Y ello servira de una manera relevante solo en el marco de una
consideraciéon completa de los puntos de vista preventivos especiales

como los siguientes:

535 En opinién de Riess, aquellas circunstancias que no se puedan encuadrar en los
fines de la pena no pueden fundamentar el interés publico; aquello que desde el
punto de vista de los fines de la pena es legitimo no puede justificar la falta de interés
publico en el sentido del §153 StPO. Lo anterior no puede llevar a conclusiones en el
sentido de que cualquier necesidad de prevencion se equipare al interés publico,
véase: LR-RIESS, StPO {153 nm. 30. No existe ningtin interés en la persecucion
cuando la proteccion de la sociedad no se ve puesta en peligro por un archivo, sobre
ello, véase: KMR-MULLER, StPO§ 153 nm. 6.

536 Ello implica de suyo que el autor unicamente a través de la imposicion de una
pena podria llegar a conocer el desvalor de su conducta delictiva. Por ende, la
consideracion de puniciéon por motivos de prevencién especial depende de la
concreta personalidad del autor, siendo necesario una aproximacién al conocimiento
sobre su comportamiento futuro.

537 Aunque en la practica las circunstancias personales del autor se tienen mas en
cuenta a la hora de valorar si existe culpabilidad minima, que en relacién con la
existencia de un interés publico en la persecucion.

538 Sobre ello, véase: GOPPINGER, Kriminologie, pp. 272 y ss.
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H 539
I.  Sus antecedentes penales™.

ii. La conviccién hostil hacia la sociedad™® o el desprecio

consciente de la autoridad estatal.
lii. 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
publico. Se debe analizar este punto con extrema cautela, pues su
arbitraria utilizaciéon podria violar el principio de non bis in idenr —una
perpetuacion del reproche social®*'— y la consolidacién de un derecho

955

penal “de conviccién o de ideas”". 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 publico en la persecucion™. Aunque esto
no se puede considerar de manera ilimitada, varias de estas
circunstancias (por ejemplo, la reparacién de dafio voluntaria) son
tenidas en cuenta tanto para la graduaciéon de la pena como para, o
bien disminuir el interés publico en la persecucién, o bien

intensificarlo™,

59 ECKL, en JR 1975, p. 100.

50 LR-BEULKE, {153 nm. 31; KMR-PLOD, StPO {153 nm. 46.

541 Cuando los motivos para un interés publico se centran en la persona del autor,
por ejemplo, entre otros: predisposicion pertinente del autor (antecedentes penales o
supresion segun el §153a, ECKL, JR (1975), p. 100); convicciéon de la hostilidad para
la sociedad, con limites, véase: LR-BEULKE, StPO {153 nm. 31; el desprecio
consciente de la autoridad estatal; la posicién del autor en la vida publica, véase:
MEYER-GOBNER, 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.

2 HOBE, ES fir Lefereng, p. 639; KMR-PLOD, StPO §153 nm. 12; KK-
SCHOREIT, StPO {153 nm. 23.

53 KMR StPO §153 nm. 2c.

544 KMR-MULLER, StPO §153 StPO, nm. 6.
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2.2 Aspectos preventivos generales

La prevencion general se refiere a la necesidad de que no surjan
delincuentes alentados por el hecho realizado. De esta forma,
mediante la intimidacién del individuo se confirma la amenaza penal
en la busqueda de evitar que se vuelvan a cometer delitos o se
cometan nuevos por otros . En suma, evitar que se pierda la
confianza de los ciudadanos en la inviolabilidad del ordenamiento
juridico™.

Asi, para Riess, lo decisivo es si en el caso concreto, el caricter
obligatorio del derecho puede verse menoscabado, si no se persigue
este hecho™’. Incluso se afirma que la prevencién general puede llegar
a tener mas importancia al evaluar el interés publico que en el proceso

de graduacion de la pena™.

Es posible justificar el interés publico en el procesamiento penal,
por ejemplo:

I.  Si han surgido consecuencias extraordinarias del hecho™.

Ii. En casos en los cuales algun delito especifico se empieza a

cometer reiteradamente de manera desproporcionadaSSO.

iii. Sila frecuencia de delitos similares™ o el hecho de una falta

de reaccién generan un ambiente criminégeno que haga

545 LACKNER/KUHL, 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.

57 MEYER-GOSSNER, StPO, §153 StPO, nm. 7; KIK-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.

5 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; RUPING, Das Strafverfabren, p. 110.

550 KUHNE, Strafprozessrecht, pp. 359 y ss.

51 LR-BEULKE, StPO §153 nm. 31.
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temer que dichas acciones sacudiran la fidelidad de la

poblacién al derecho®.

- . . e, 553
IV. Sies necesario aclarar un trasfondo criminégeno™.

V. Si se trata de evitar que la ilegalidad se implante en la vida

. 1554
social™.

En cuanto a la persona investigada, estarfamos frente a un interés
publico, teniendo en cuenta si ella ocupa una posicién destacada en la

sociedad®.

De otro lado, excepcionalmente, un interés del perjudicado en la
persecucion podria, no por si solo, justificar el interés publico
particularmente frente a una fuerte alteracién de la victima®. Ello
sucede, por ejemplo, cuando la no persecucién afecte no solo los

derechos de la victima, sino también la funcién preventiva general del

52 L R-BEULKE, StPO §153 nm. 28; PFEIFFER, StPO §153 nm. 3.

53 BOXDORFER, en NJI 1976, p. 320; KK-Schoreit, StPO §153 nm. 25;
MEYER-GOSSNER, StPO §153 nm. 7; HOBER, S fiir Leferenz, p. 646.

55 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 NJIW
1976, p. 319; MEYER-GOSSNER, StPO §153 nm. 8; PASCHMANNS, Die

staatsamvaltschaftliche, p. 128; PFEIFFER, StPO {153 nm. 3.

%5 En el ejemplo de KK-SCHOREIT, StPO {153 StPO, nm. 25, sustracciéon de
260.000 DM de dineros donados al partido. Aunque el estatus de una persona en la
sociedad no lleva automaticamente mas responsabilidad por su actuacion.

56 MEYER-GOBNER, StPO {153 nm. 7; KMR-PLOD, 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 NS#Z 2001, p. 429.
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derecho penal™’; igualmente, debido a la posicién de la victima en la

vida publica® y al impacto mediatico del hecho™.

Existen, no obstante, distintos motivos individuales para que exista
un interés publico en la persecucion, lo que al final dependera de una
serena ponderacion®. La intensidad de la informacién de los medios
de comunicacién, como la prensa, sobre un caso, podria ser un indicio
para un interés publico que se deba reconocer al analizar el principio
de oportunidad, aunque ello no es decisivo™'. Si bien es cierto que la
informacién provee en la practica observaciones importantes
referentes a aquello que debe ser perseguido a causa de un interés
publico, no se debe perder de vista que una mala informaciéon que
genere confusién puede cuestionarnos sobre si casos masivos de
criminalidad leve hacen, o que aparezca un interés publico que

justifique su persecucion, o que lo elimine®®,

A proposito de ello, es necesario también analizar si efectivamente
el publico tiene un interés loable en que las cuestiones del derecho

sean aclaradas por medio de la realizacion de un procedimiento

557 Aunque en principio se pueda considerar mas como una necesidad de penitencia
de la victima KMR-MULLER, StPO §153 StPO, nm. 6; LR-RIESS, StPO § 153, nm.
29.

%8 Asi, véase: KLEINKNECHT, StPO §153 nm. 3; MEYER-GOGNER, 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 NS7Z 2001, p. 429; LR-
RIESS, StPO §153 nm. 30.

559 Por ejemplo, en casos de poblacién especialmente vulnerable como los menores
de edad.

50 ESER, FS fiir Manrach, pp. 257 y ss., 259, 269; LR-BEULKE, StPO §153 nm. 33
con referencias; BOXDORFER, en NJW 1976, p. 320; HOBE, ES fiir Leferenz, p.
644, duracién inadecuadamente larga del procedimiento como motivo de archivo;
HK-KREHL, StPO §153 nm. 9; la economia procesal puede jugar un papel,
HELLEBRAND, StPO §153 nm. 281.

50 HK-KREHL, StPO §153 nm. 9. LR-BEULKE, StPO §153 nm. 33; Hobe, FS fiir
Lefereng, p. 645; KIK-SCHOREIT, StPO §153 nm. 44; LR-RIESS, StPO {153 nm.
30.

562 Con aceptacién del interés publico, véase: HK-KREHL, StPO §153 nm. 9;
PFEIFFER, StPO §153 nm. 3.
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penalS(’3

. Ello, dado que no debe equipararse siempre el interés juridico
al interés pﬁblic0564. Y, finalmente, en el marco del interés publico en
el procesamiento penal, es posible comparar los principios de la
aceleracion del procedimiento penal con los intereses de persecucion
del Estado™®. Tampoco es posible determinar el interés publico
cuantitativamente con base en el numero de denuncias. Setia
completamente discrecional a partir de qué nimero deberfa ser
aceptado o rechazado tal interés. Ello maxime cuando es posible que
se abuse de tal interés publico facilmente para forzar a un
procedimiento por sentimientos distintos a la justicia, como serfan, por
ejemplo, la envidia o la venganza, o incluso motivos discriminatorios.
El amplio nimero de denuncias tendria a lo sumo un cierto caracter

indiciario para un interés publico, pero no lo justificarfa plenamente.

2.3 Consecuencias del hecho

Finalmente, para establecer la falta de un interés publico en la
persecucién con la consecuencia del respectivo archivo del
procedimiento, se debe tener en cuenta la insignificancia en las
consecuencias del hecho. La afectacion del interés publico supone un
menoscabo, lesiéon, dafio o perjuicio en bienes juridicos. Hay que tener
claro que por consecuencias del hecho hay que entender todos sus
efectos en la realidad social, siempre que no sean atipicos 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.

53 HK-KREHL, StPO §153 nm. 9, KK-SCHOREIT, StPO §153 nm. 27.

564 MEYER-GOBNER, StPO §153 nm. 8, véase también: AK-SCHOCH, 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 disposicién sobre una decisiéon judicial, que contiene motivos
juridicos puros, como serfa el caso de la validez de una prescripcion.

565 Z1PF, Strafprozefirecht, p. 80.
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il. 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 dependera del
valor de la cosa o de los dafios causados. En el evento de
que su valor o los dafios ocasionados sean minimos,
deberin  tenerse en  cuenta  adicionalmente las
consecuencias®®. Por su parte, en caso de lesiones se
entenderan como insignificantes las consecuencias, cuando
la lesién de la salud o la incapacidad para trabajar no
superen un limite minimo, por ejemplo, de tres dias, que
debe ser establecido dependiendo de cada comunidad y sus
particularidades. Adicionalmente, otros factores como el
consentimiento y la culpa concurrente de la victima ayudan

. . . . . r(7
a considerar las consecuencias como insignificantes™".

lii. 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 victima con una suma de dinero por los dafios materiales
causados. En el caso de que lo anterior no sea posible, seria
posible llegar a una compensaciéon de las consecuencias,
mediante el pago de una suma de dinero™”. Por dltimo, la
exigencia de que el autor se haya esforzado seriamente no
debe ser interpretada en el sentido de que se pida un

569
esfuerzo que exceda lo normal™.

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 reparacion a tiempo por parte del autor del hecho
haga que incluso consecuencias considerables puedan ser tenidas como
insignificantes.

58 BACHNER-FOREGGER, Strafgesetzbuch, §42, nm. 17.

509 BACHNER-FOREGGER, Strafgesetzbuch, §42, nm. 18.
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En la legislacion alemana se referfan en un primer momento a que
los dafios causados por el hecho fueran infimos pero fue necesario
modificarlo a que las consecuencias del hecho fueran insignificantes,
ya que en la practica se generaba una dificultad en la delimitacion, ya
que con esa redaccion se limitaba él ambito de aplicacion a delitos
contra la propiedad, pero podria llegar a consumarse un delito en el
cual se vulneraran otros bienes juridicos, por lo que era necesario
ampliarlo. Por lo tanto, como consecuencias infimas en el ambito del
principio de oportunidad, pasan a ser considerados no solo los dafios a
la propiedad, sino todo tipo de dafos, incluidos los corporales e,
incluso, hay autores, como Siegsmund y Wickern, que admiten los
dafos ideales y la dimension del peligro tanto en los delitos de peligro

como en la tentativa®”

. Para estos autores, si en los delitos de peligro
abstracto la ausencia del peligrto puede actuar como causa de
disminucién de la pena, también en el ambito del principio de
oportunidad, esta circunstancia, dado el caso, puede llevar a la
apreciacion del requisito de “consecuencias insignificantes”. Por el
contrario, Meyer-Gossner sostiene que en los delitos de peligro
abstracto, asi como aquellos hechos que se quedan en tentativa, es

muy dificil que se dé este requisito”’".

Pero, adicionalmente, en ambos niveles sera de la mayor
importancia detenerse a analizar la magnitud de las consecuencias del
hecho. Ello dado que se podria llegar a medir la necesidad penal por el
volumen de las consecuencias del hecho, las cuales, en caso de ser
minimas, serfan un indicio fuerte para proceder al archivo, y en caso
de ser considerables, serfan un indicio para proceder a interponer la

accion publica. De hecho, ordenamientos procesales penales como el

570 SIEGISMUND /WICKERN, en Wistra 1993, p. 84.
ST MEYER-GOSSNER, StPO §153 StPO, nm. 17.
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suizo establecen ese criterio junto con la culpabilidad minima como

los criterios base para el archivo del procesom.

Este elemento ayuda a delimitar casos susceptibles de la aplicacion
de la oportunidad. La razén es clara, ya que en casos en los que se
produce una minima afectacién a los bienes juridicos penalmente
tutelados, es posible establecer que puede decaer un interés publico en
su persecucion y esclarecimiento dandole al fiscal la posibilidad de

optar por el archivo.

2.4 Aspectos procesales

De otro lado, un interés publico se puede negar si el hecho se ha
castigado ya disciplinariamente o si existe un retraso completamente
inadecuado del procedimient0573. Igualmente, por el transcurso del
tiempo entre el hecho y el descubrimiento se puede reducir el interés

4

pl’lblico57 .

III. APLICACION DE LOS CONCEPTOS
JURIDICOS INDETERMINADOS

1. TAREAS POR PARTE DEL FISCAL

Ia persecuciéon e interposicion de la acciéon publica obligatoria
continuaria aplicindose para los delitos graves, a partir de la cual se
presentaria un caso ante los tribunales con fuertes elementos

. . . L . 575
probatorios y evidencia fisica’”.

572 Articulo 8 1 StPO Suiza y Articulo 52 StGB Suiza, que establecen que la Fiscalia y
los tribunales podran renunciar al proceso si se puede establecer que la culpabilidad y
las consecuencias del hecho son insignificantes.

53 MEYER-GOBNER, StPO  §153 nm. 8; ROXIN/ SCHUNEMANN,
Strafverfabrensrecht, §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 publico, gracias a la introduccién del principio de
oportunidad, ha sido autorizado legislativamente para no ejercer la
accion penal en aquellos casos en donde concurran los conceptos
arriba expuestos. Ello tiene, entre otras, una finalidad de economia
procesal, de evitar el costoso trabajo de persecuciéon penal en aquellos
casos en que se puede renunciar a ello sin dafio para lo que es propio
de un Estado de derecho’. Esto, por supuesto, constituye una
admisiéon de que situaciones similares de no persecuciéon contintan
ocurriendo en las sombras del derecho sustantivo penal. Pero la
diferencia es que con la aplicacién del principio de oportunidad, estos
casos estan amparados legislativamente, son adecuados politico-
criminalmente y en la practica, para su aplicacion, el fiscal tiene que

justificar por qué la excepcion a perseguir.

La idea es que, teniendo en cuenta que no existe una separacion
rigurosa entre “interés publico” y “culpabilidad minima”, sea posible
establecer una metodologia para analizar los casos que pasan al

conocimiento del fiscal.

De esta manera, siempre se empezara por analizar en el caso
concreto, el concepto juridico indeterminado de la cufpabilidad minima
y, por ende, este servira como limite superior para el archivo sin que
pueda llegar a violarse ese limite ni siquiera por consideraciones de
prevencién®”’. Luego de este se pasard a establecer si las circunstancias

de ese hecho hacen que exista un interés publico en su persecucion.

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 limitacién de la busqueda de la verdad a través de una
completa investigacion, por razones de economia procesal y disminucién de costos,
es un descuido. Ahora bien, sobre la culpabilidad minima, dado que la realizacion de
un promedio en la infracciéon del hecho especifico es igualmente dificil de
determinar, se acepta cuando se habla de una supresién antisocial insignificante del
comportamiento del autor “wo nur eine geringfiigice unsoziale Einstellung des
Titers aus seinem Verhalten spricht” (SCHMIDT, Lebrkommentar, T .11, {153 nm. 4).
577 Para la relacién de culpabilidad y de prevencién, véase: LACKNER/KUHL,
S/GB §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 autot, las
circunstancias especificas de la victima y los intereses del Estado y de
la comunidad. Estas caracteristicas para el andlisis del archivo
formuladas por Weigend”™ se planteaban en un escenatrio un poco
distinto, ya que para este autor, los conceptos culpabilidad minima y falta
de interés piiblico con su indeterminacion propia no le parecian
adecuados, por lo cual, planteaba como necesario, la utilizaciéon de los
factores mencionados para favorecer y para oponerse a la persecucion,
todo ello enmarcado en la teorfa de la igualdad de tratamiento y

ampliando el campo de la discrecionalidad®”.

Sin embargo, en este trabajo se considera que precisamente esa
indeterminacién, unida con los elementos para llenar de contenido
estos conceptos, enriquecen la aplicacién del principio de oportunidad,
ya que permiten su modulacién y adaptacién no solo en el tiempo sino
en diversas legislaciones. Por ende, se tendran 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 minima, en primer término, y falta de interés publico,

Z : 580
en segundo término™.

Asf las cosas, cuando llegue al sistema un hecho con caracteristicas
de ser considerado como delito, siempre debe ser conocido por el
ministerio publico, el cual debera determinar el procedimiento que
debe darse a cada caso. Una primera diferenciacion que debe hacer

este ente esta relacionada con la gravedad de los delitos. Ello, teniendo

578 WEIGEND, Anklagepflicht, pp. 170 y ss., 178 y ss., 190 y ss.

59 Andlogamente, con circunstancias agravantes y atenuantes para esquemas de
penas. De esta forma, a cada factor se le asigha un mismo peso, de suerte que la
mera preponderancia numérica de un tipo de factores apuntarfa a una decisiéon de
acusacion o de archivo. En caso de un empate, se datfa el beneficio de la duda y se
excusarfa de la persecucién. Y, en todo caso, la amplitud propuesta quedatia
compensada con la posibilidad de discrepancia judicial.

%0 A pesar de no haber explicado la falta de interés publico utilizando esas
caracteristicas, es claro que al referirnos a las consideraciones de prevencion especial,
general, consecuencias del hecho y procesales, van inmersas dichas caracteristicas

como facilmente se puede ver.
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presente que previamente se debe poder determinar qué son hechos
probablemente delictivos. Hecha esta aclaracion, la diferencia serfa
entre delitos menores, delitos menos graves y delitos graves. La idea es
que, cuanto mas grave sea el hecho investigado, mayor serd la
participacion del fiscal en la investigacion. Si bien es cierto que debe
tener conocimiento y més que eso, acceso™ ' a todos los procesos que
entran en el sistema penal, en aquellos menores debe darle
instrucciones generales a la policia, de manera que sea posible dejarle
una mayor autonomia en la investigacion de dichos casos, pero
siempre bajo la responsabilidad y el control legal que garantiza el

ministerio publico.

Ahora bien, en relacién con el estudio que debe realizar cada fiscal
de las distintas investigaciones entregadas por la policfa sobre un
hecho concreto con apariencia de delictivo, se pasatia por dos niveles:
el de la culpabilidad minima, donde se analizarfan las circunstancias
que rodean el hecho, a la victima, los intereses del Estado y de la
comunidad y, finalmente, los del autor. Una vez se tenga este analisis,
se enriquecera el analisis de la culpabilidad minima mediante la
comparacién con casos similares y, finalmente, si es del caso, se
estudiaran los temas procesales del hecho materia de investigacion. Si
luego de este analisis, las circunstancias dan para considerar que
estamos ante un hecho con culpabilidad minima, es posible avanzar en
un segundo nivel, el de la falta de interés publico, donde se analizarian
las consideraciones de prevencion especial, las de prevencion general y
las consecuencias del hecho, y, del mismo modo, si es relevante, los

temas procesales.

Realizado dicho estudio se podra estar en la posibilidad de

determinar si es viable la aplicacion del principio de oportunidad.

81 Es decir, que el ministerio publico podria tomar en todo momento todas las
medidas de investigacién 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 aplicacion del principio de oportunidad deben
establecerse directrices tanto del ministerio de justicia, en aquellos
paises en los que el ministerio publico pertenece al ejecutivo, como del
fiscal general en cuanto al contenido y formas en que la persecucion
puede ser morigerada por los fiscales y para aquellos casos en que la
persecuciéon no sera la regla, aunque, claro esta, con la debida
motivaciéon. Con ello se pretende reforzar una descriminalizacion
procesal con el fin de descargar a los tribunales y, ademas, tiene como

objetivo una consistencia en la politica 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
c6digo de reglas uniformes para el proceso penal’”. 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 ambito que correspond3583.

La directriz puede ser definida como una codificaciéon de una regla
especifica definida, la cual debe ser observada por los miembros del
ministerio publico cuando realicen actuaciones dentro del marco legal

bajo un orden interno organizacional.

2.1 Directriz interna

Las directrices internas son consecuencia légica de los principios de
unidad y dependencia jerdrquica™ que informan al ministerio

publico®®, por lo que, en principio, estan los fiscales obligados a

582 Richtlinien fiir das Strafverfahren und das Buigeldverfahren (RiStBV).

%83 KELKER, en ZS#W (2000), p. 397; BEULKE, Strafprozessrecht, p. 59.

%4 Por ejemplo, en Alemania el {146 GVG establece que “los funcionarios del
ministerio publico acataran las érdenes de sus superior que se refieran al servicio”.

35 claro estd del hecho de la responsabilidad patlamentaria del ejecutivo, en la
medida en que la persecucion penal forma parte de las atribuciones del Gobierno en

aquellos pafses en los que el ministerio publico 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 publico, encuentran su limite en el sometimiento a la
legalidad, de manera que cualquier directriz que se aparte de esta no
deberia ser seguida por el fiscal correspondiente. Por ende, es
necesario que dicha directriz conste por escrito, lo que garantizaria 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,
serfa posible que una directriz fuera oral, pero deberfa ser confirmada

lo mas 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 publico emplear un derecho de sustitucion o
devolucién, ya que no es posible exigir de un fiscal auxiliar una

- . C a1 586
actuacion concreta en contra de su conciencia y conviccion juridica™.

2.2 Directriz externa

Las directrices externas provenientes del ministro de justicia tienen
su campo de acciéon en dos cuestiones diferentes. Aquellas a las que
resulta aplicable el principio de oportunidad, y las relativas a cuando y
como deben establecerse los aspectos técnico-facticos de la

persecucion penal.

2.3 Reflexiones sobre las directrices

Satzger propone un tratamiento diferente del derecho de
instruccién interno y externo, limitandolo, sin embargo, a
instrucciones generales. Dado que la fiscalia tomaba de forma multiple

decisiones politicas en diversos casos, ello generaba el problema de

586 KINDHAUSER, Strafprogessrecht, p. 55, BEULKE, Strafprogessrecht, p. 58. De
forma critica, véase: GUNTER, DR/Z 2002, p. 55.
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que se vefa cémo las instrucciones particulares también ejercian una
transformaciéon en la politica criminal de manera especial. Por qué
deberia ser dictada esta por un fiscal general no legitimado
democraticamente en vez de un parlamento responsable, no era
comprensible. Por ende, mas que suprimir las instrucciones externas,

lo que se debia hacer es limitar aquellas instrucciones sueltas.

Se considera que al ser un tema de politica criminal, resulta l6gico
aplicar las directivas generales de quienes deben responder por dicha
politica, que no es otro que el fiscal general. Del mismo modo, en el
caso de determinar o esclarecer criterios de persecuciéon penal, siempre
en los limites de la legalidad procesal, determinados aspectos seran
establecidos en el ambito 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 especificas que
establezcan una interpretacion determinada producto de los avances
de la misma politica criminal. Estas reglas podrian modular lo que para
ese momento especifico en esa sociedad particular puede llegar a
considerarse como culpabilidad minima y falta de interés publico, 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 determinacion exacta de los criterios que seran subsumidos en las
prescripciones, pues ello no comportaria una disminucion significativa
en el trabajo de los encargados de la persecucion. Adicionalmente, el
afan exclusivamente legalista no servirfa, porque no se pueden prever
todos los casos posibles, y la opiniéon sobre la seleccion en la
persecuciéon implica de suyo una de las funciones que se debe

desarrollar dentro de la politica criminal del Gobierno.

Por ende, especificaciones relativas a la aplicaciéon del principio de

oportunidad, con la debida precision, deben ser establecidas en
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directrices™ y no en la legislacion de los pafses, ya que lo valioso de
los conceptos juridicos indeterminados es precisamente ello, pues le
permiten al Gobierno establecer una politica criminal determinada
acorde con la situacion especifica del sistema legal. Lo contrario, es
decir, que fueran establecidas en el nivel legislativo, acabaria con su

caricter abarcante.

De esta forma, se puede contar con directrices con especificaciones
flexibles, que puedan ser actualizadas dependiendo de la practica de
los casos diarios. Sin embargo, el esquema no es rigido y mecanico, ya
que las directrices sugieren qué decisiones deberfan ser tomadas en un
caso normal, pero la decision final debera ser suficientemente

fundamentada por el fiscal.

IV. CARACTERISTICAS DEL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD

Lo relevante de esta propuesta es que entendido asi el principio de
oportunidad, se reafirman los argumentos de su creaciéon en Alemania,
relativos a la descarga que se realiza mediante el exclusivo estudio del

ministerio publico.

En efecto, el entenderlo como la conjuncién de estos dos conceptos
juridicos indeterminados permite que se pueda entender facilmente su
estructura y que pueda servir como una verdadera herramienta para

solventar en alguna medida la carga de los sistemas penales.

La decision de negar el interés publico en una persecucion 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 llegara

87 ERB, Legalitit und Opportunitit, pp. 215, 218; HERTWIG, Die Einstellung, p. 272;
SCHROEDER, en FS fiir Peters, p. 418; WEIGEND, Anklagepflicht und Ermessen, pp.
171,172,
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nunca a constatar una responsabilidad penal que amerite la

interposicion de la acciéon penal.

El principio de oportunidad asi concebido tendria las caracteristicas
que sucintamente, sin perjuicio de posteriores ampliaciones cuando

corresponda, se presentan a continuacion:

1. EL OBJETO DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

El objeto es la disposicion del ejercicio de la accién penal o, mas
ampliamente, la posibilidad de que un hecho entre dentro del sistema
penal o no. Mas alla del estadio de atribucién de responsabilidad, debe
dejar de considerarse como ambito donde actia el principio de
oportunidad, como ya se ha tenido oportunidad de exponer. Existen
dentro del sistema penal un abanico amplio de posibilidades de
diversificacién 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 ahi la necesidad de limitar precisamente qué debe entenderse
por principio de oportunidad. De esta manera, el resto de respuestas del
sistema penal serfan reconducidas al amplio espectro de la
discrecionalidad. Entendido el principio de oportunidad de esta forma
limitada, se hace rigor a la utilizacién de oportunidad segin su
sigm'ﬁcadoSSS, esto es, como conveniente en tiempo y en lugar, para

marcar la diferencia con el gportunismo, que es con el que se le suele

588 Del latin gpportunitas, -atis. Oportuno del latin opportiinus. El adjetivo era en el siglo
XVII-XVIII equivalente al latino del que se tomé opportunus. Es una formaciéon del
latin 57 “en-alli” y el latin portus “puerto” y significaba segtin esto originalmente “en el
puerto demasiado (flotando y por eso favorable del viento)”. Dicionario de la lengna

espariola, 23a edicion.
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confundir, que hace referencia al ‘“aprovechar al maximo las
circunstancias para obtener el mayor beneficio posible, sin tener en

cuenta principios ni convicciones™™.

El ministerio publico actuara por la conveniencia del sistema,
dentro de la politica criminal del Gobierno y buscando no perjudicar
ni a la victima ni al investigado. Ello se materializa al no perseguir
determinados hechos, siempre y cuando actue 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 caracteristicas de
delictivo, asi como sobre la participacion del investigado en este. Por
ende, se requiere, como ya se ha reiterado a lo largo de este trabajo,
una investigacion sumaria llevada por la policia judicial bajo el mando
y control del ministerio publico, para tener elementos suficientes de

conviccion 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 ilicito administrativo y uno penal, el fiscal
puede decretar el archivo del hecho penal y remitir el ilicito
administrativo a las autoridades competentes para que lleven a cabo su

persecucion.

2. LEGITIMADOS PARA APLICAR EL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD

El ministerio publico es el unico 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 aplicacion
del principio de oportunidad, el hecho se enjuiciara 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 unicamente al ministerio publico.

589 Diccionario de la lengua espafiola, 23a edicién.
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Pero segin la posicion defendida en este trabajo, al ser el principio de
oportunidad una institucion establecida para el ministerio publico, que
busca evitar la realizacion del procedimiento principal durante la etapa
de investigacion, mal se podria decir que un fenémeno de similares
caracteristicas pero en otra etapa del proceso y a cargo de otra

autoridad pueda ser catalogado como principio de oportunidad.

3. NO REQUIERE APROBACION 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 aplicacion del principio de oportunidad a una
aprobaciéon del tribunal supone que la anhelada descarga no se
materialice, ya que los tribunales tendran en todo caso que conocet,
aunque claro estd, sin las caracteristicas de un juicio, aquellos hechos
susceptibles de su aplicacion, y para aprobarla tendran minimamente
que estudiar las caracteristicas de este, asi se diga que el ministerio
publico va a llevar toda la informacién necesaria para que el juez opte
por la decision solicitada, esto es la aprobacién del archivo por

aplicacion del principio de oportunidad.

Si se estableciera la aprobacion de cada juez, este se verfa limitado,
ain mas, en cuanto a la cantidad de procesos que puede conocet.
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 violarian el derecho a un proceso en un
plazo razonable, e incluso muchos de estos no podrian tener otro final

que la prescripcion.

Existirfa la posibilidad de crear nuevos tribunales para que se
encarguen de este tipo de aprobaciones, algo que irfa en total contravia
del espiritu con el que se cred el principio de oportunidad; ademas de

que serfa econémicamente inviable, generarfa un sistema
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enormemente mas caro e ineficiente, y perpetuarfa el problema, tal

como ya se sefial6 en el capitulo II1.

Es necesario que el sistema penal confie en la capacidad de los
fiscales del ministerio publico para la aplicacién del principio de
oportunidad sin ulterior aprobacién de un tribunal. Si se le ha dado la
potestad para ejercer la accion 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
formacién y de capacitacion del ministerio puablico, para que los
fiscales sean gente idonea para las labores encomendadas, y ello sea
garantfa para la sociedad. En todo caso, los fiscales son responsables
de sus decisiones y las toman con base en las directrices que desarrolla
la ctipula del ministerio pablico con base en las consideraciones de
politica criminal del momento. Dentro del ministerio publico 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
publico, siempre tendera a encontrar soluciones correctas en términos
de estandares profesionales, ya que de ello dependera su estabilidad y
posibilidades de ascenso. De hecho, aun si no existieran mecanismos
jerarquicos que garanticen uniformidad en las consideraciones para los
archivos y para las acusaciones, una medida de uniformidad surgiria

del espiritu del profesionalismo™.

50 Se toma como recurso la distinciéon 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
persecucion, con el fin de tener clara la situacion de los individuos que
finalmente no llegaron a entrar al sistema. De esta forma, se tendra
una base adecuada que sirva de soporte cuando quiera que esa misma

persona realice alguna conducta que revista la caracteristicas de delito.

La idea de este sistema nacional de registro, ademas, es generar de
alguna manera una suerte de efectos de prevencién general en estos
casos. Con este sistema se consigna el hecho y al autor, con el fin de
establecer las bases para una futura investigaciéon 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 quedo registrada para que en una
préxima oportunidad el sistema actué de modo diferenciado™. Ello
junto con un sistema completo de estadisticas que responda a una

politica de legislacion penal.

5. EL ARCHIVO NO HACE TRANSITO A COSA
JUZGADA

En caso del archivo por aplicacién del principio de oportunidad
falta todo efecto de cosa juzgada, lo que permitira la reapertura del
proceso si se tiene conocimiento de hechos importantes a tal efecto o
aparecen nuevos elementos de prueba. El proceso podria ser reabierto
en todo momento por el ministerio publico y permaneceria archivado
durante el tiempo de la pena que habria que imponer por el delito.
Luego de hecho surtirian los mismos efectos de la extinciéon de la

sancion penal por prescripcion de la pena.

31 Sin embatgo, hay que ser muy cuidadosos, ya que el almacenamiento de los datos
vulnerarfa el derecho a la autodeterminaciéon 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
regulaciéon de un procedimiento a solicitud tanto de la victima como

del investigado, asi como un control estructurado de forma adicional.

En cuanto a la victima es la posibilidad, como ya se regula en
muchas legislaciones™”, de optar por el cambio de la accién publica a
la privada para que ella misma se encargue del proceso. Ello, una vez
se le haya explicado con claridad el porqué de la decision de archivo en
aplicacion del principio de oportunidad, ya que muchas veces su
insistencia radica en que no alcanza a comprender por qué el
ministerio  publico no quiere interponer la accién penal

. . 593
correspondiente y continuar con el proceso™ .

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 juridicos indeterminados. Ello redundaria en
una mayor descarga juridica junto con la proteccion de los derechos de
toda persona involucrada en una investigacion 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 vulneraciéon a su derecho fundamental a la
realizacion de una investigacion dentro del plazo razonable. Un
posible limite para la realizaciéon de dicho procedimiento puede ser,

por ejemplo, de un afio a partir de que el fiscal tenga conocimiento del

592 Véase los capitulos 1y I11.

33 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 aplicacién del principio de oportunidad el consentimiento de la
victima 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 accién de publica a
privada, si las explicaciones del fiscal no son suficientes para la victima, serfa una

medida mds ajustada para que la victima adelante las investigaciones del caso.
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hecho materia de investigacion, con lo cual se habria dado un plazo
para el desarrollo de investigaciones sobre el hecho con apariencia de
delito, y es objetivamente determinable. Luego de ello serfa viable un

procedimiento de obligacién de archivo.

Este procedimiento serfa sumario y se desarrollaria en una audiencia
en la que el tribunal podria analizar si existe una sospecha relevante, o
si, en caso de no existir, la realizacién de mayores investigaciones no
prometeria aclaracion de la situacion y la consiguiente justificacion de
la ampliacién del procedimiento. Todo ello teniendo en cuenta la

libertad de movimiento de apreciacién del ministerio publico.

Y, en aquellos casos en los cuales falte una victima conocida, seria
posible un control aleatorio y rutinario, por una sala especial de
revision de la fiscalia creada para ello, a partir de ciertas
consideraciones. Con ello se generarfa, por un lado, un control ante
decisiones de archivo arbitrarias y, por otro, se aumentarfa la

transparencia y credibilidad de la figura.

Finalmente, dado que existe un problema de congestién, se debe
primero hacer una labor educadora de concientizaciéon sobre la
necesidad de un proceso. Es decir, dado que es indispensable para un
correcto funcionamiento del sistema penal restringir el nimero de
procesos que se trabajan, es clave dejar claros los motivos por los
cuales se da esta situacion, con el fin de evitar una variacién que
exceda el numero de procesos que soporta el sistema. Asimismo,
teniendo presente que se deben crear vias dentro del proceso penal
para mantener esos niveles, diferenciando, bajo control, las conductas
graves de las leves. Esto supone dotar al sistema de mecanismos
idéneos para blindar las actividades de los operadores —policia y
ministerio publico— en las primeras partes del proceso penal y,
asimismo, generar un control estricto de la disposicion en la seleccion
de los procesos que seran de su conocimiento y los que saldran de su

Orbita.

De esta manera, podriamos esquematizar la aplicacion del principio

de oportunidad propuesta segun la figura 2.
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Figura 2. Aplicacién del principio de oportunidad
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V. SUPUESTOS DE APLICACION DEL
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LOS PAISES
HISPANOAMERICANOS, EN ESPANA Y EN
ALEMANIA

Segun la clasificacion de Roxin y Schiinemann ya expuesta, son
cuatro las categorias en las que pueden catalogarse los supuestos de
aplicaciéon del principio de oportunidad. Adicionalmente, como se
tuvo oportunidad de ver en el capitulo I, los paises
hispanoamericanos, asi como la propuesta de texto espafiola,

establecieron los supuestos basandose en la legislacion alemana.

En esta parte vamos a acoplar los supuestos de los paises
hispanoamericanos y de la propuesta espafiola a la clasificacion

propuesta por Roxin y Schiinemann, para luego proceder a analizarlos
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bajo los supuestos de nuestra definicion 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 persecucion
penal, se encuentran los supuestos de aplicaciéon del principio de
oportunidad de los paises hispanoamericanos, asi como la propuesta

de texto espafiola.

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 mayoria de paises, integra los
conceptos juridicos indeterminados que considero conforman el
principio de oportunidad. En efecto, en la mayoria de las legislaciones
se establece la culpabilidad minima y la falta de interés publico como
elementos para estudiar la posibilidad de optar por el archivo del

procedimiento.

Algunas legislaciones establecen como condicién para su aplicacion,
la reparacién del dafo o el acuerdo con la victima que podria llegar a
ser deseable, y de hecho, se tiene en cuenta como una caracteristica
para ver tanto la culpabilidad minima como la falta de interés publico,

pero esto no deberia 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 ningun
problema diluirse en el supuesto principal, de suerte que en el
desarrollo de las directrices mas que en la estipulacion 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 duracion y una concentraciéon en

224



MIGUEL LAMADRID L.

la parte relevante de los hechos materia de investigacién594. Por ende,
se eliminan los hechos o las partes de estos por su baja importancia en
relacién con el nucleo duro del hecho investigado, donde un fiscal
reconoce que el cargo que estd siendo entablado o la pena que
probablemente resulte es irrelevante o insignificante en comparacion
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 ¢l 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 extradicién por el mismo delito, se
presenta exclusivamente una falta de interés publico
relacionada con la aplicacién del derecho penal en el espacio
y el principio de territorialidad™”, donde no es necesaria la
realizaciéon de un proceso y, por ende, por motivos de
economia procesal. Sin embargo, si existe culpabilidad, y
prueba de ello es la condena en otro pais. Ademas, en la
mayoria de los ordenamientos, para que sea susceptible la
extradiciéon, es necesario que el delito y la consecuente
condena revistan cierta gravedad. Por ende, en este tipo de
situaciones susceptibles de extradicién no nos encontramos
ante supuestos susceptibles de aplicacion del principio de
oportunidad al no poder considerarse la culpabilidad como

minima.

ii. En caso de que sea por otros delitos, si la sancién 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 minima, la

cual, sin duda, se relacionara adicionalmente con el delito

594 ROXIN/SCHUNEMANN, Strafverfabrensrecht, §14 11.
95 MIR PUIG, Derecho penal, p. 62.
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por el cual se extradita, junto con la ausencia de interés
publico que va de la mano con el consecuente interés
publico en su politica exterior y en las relaciones
diplomaticas con gobiernos extranjeros. Por ende, este caso
facilmente puede reconducirse a nuestra definicién sin
necesidad de incluir elementos adicionales relativos a la

extradicion.

En cuanto a las caracteristicas serfa necesario modificar la necesidad
de aprobacion del tribunal como ya se tuvo la oportunidad de explicar

arriba, asi como establecer el sistema nacional de registro.

2. INTERESES PRIORITARIOS A LA PERSECUCION
PENAL

Los casos en los cuales existen intereses prioritarios a la persecucion
penal y, por ende, un interés disminuido en la persecucion,
comprenden los casos de cuestiones prejudiciales y los casos
denominados de #estzgos 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 juridica al evitar decisiones judiciales contradictorias.
No considero que sea una aplicacion del principio de oportunidad, ya
que lo pretendido es simplemente evitar contradiccion en las
decisiones en distintas jurisdicciones, por lo que se suspende el
procedimiento penal hasta tanto no salga una sentencia en la otra
jurisdicciéon. Es simplemente una medida de coherencia procesal y no
tiene, en consecuencia, el objetivo por el cual se desarrollé y se debe

aplicar el principio de oportunidad.

En el segundo grupo, sin duda, no existe una culpabilidad minima,
dado que se relaciona con delitos con una estructura delictiva; si se
presume que la colaboracion es valiosa, significa que el investigado

tiene conocimiento del aparato delictivo y, por ende, estd mas
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involucrado en este con la consabida mayor responsabilidad, la cual,
por mas 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 publico en la persecucion,
que se busca la colaboraciéon del investigado, lo que implica mayores
comprobaciones posteriores, que incluyen necesariamente la
participacion del tribunal. Y con estas consideraciones, la posibilidad
de dejar de aplicar una pena a una persona implicarfa concedetle el
poder a un fiscal respecto a la decisién sobre imposiciéon 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 aplicacion
del principio de oportunidad en las legislaciones que finalmente no
cumplen con los elementos que lo constituyen no significa otra cosa

. . '9(
que un caso de metonimia”"

, segun 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
situacién susceptible del principio de oportunidad, es necesario realizar
el examen aqui propuesto y empezar a considerar aquello que no
cumple con los elementos y las caracteristicas del principio de

oportunidad como otra manifestacion del sistema penal.

A propésito de ello, existe una corriente difundida en la literatura

que no ve la solucién a los problemas del sistema penal en el derecho

5% Del lat. metonymia, y este del gr. JETWVULEQ). 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 espariola, 23* edicion.
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procesal, sino que propone exclusivamente la aproximacion juridico-
material para el tratamiento de la criminalidad de bagatela. De hecho,
desde la misma creacién del precepto han existido voces criticas sobre
el tratamiento del problema a nivel procesa15°7. Por ejemplo, Von
Scanzoni consideraba, ya desde la época de su creacion, que la causa
verdadera de la sobrecarga de la administraciéon de justicia debifa
buscarse en el ambito penal material y aclaraba, segin su opinién, cual

era el Gnico camino para solucionarla:

St se califica como la carencia unica del principio de legalidad
procesal, el nimero 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 garantfa mas fuerte de la
objetividad del ministerio publico y se le tiene como la expresion
grandiosa de la justicia. De hecho esta carencia que se imputa
injustamente al principio de legalidad procesal corresponde, al
contrario, a una cuestion de derecho penal material y por ende es alli
donde se tendria que encontrar el remedio. Si una ley existe y estd en
vigot, se tiene que seguir cada infraccién de la misma forma cueste
lo que cueste. Sélo el derecho material, en relaciéon con el castigo,
puede evitar que exista una proliferacién de infracciones
insignificantes y faltas sin consideracién de la fuerza de las
autoridades que por ello se hace afiicos y de paso borra el concepto

del delito real en la conciencia juridica del pueblo®%.

1 AGUADO, E/ principio de proporcionalidad, pp., 33 y ss.; DE LA OLIVA, Derecho
procesal penal, pp. 26 y 27, HASSEMER, en FS fiir StA Schleswig-Holstein, p. 538;
HIRSCH, en FS fiir Lange, p. 826; KRUMPELMANN, Die Bagatelldelikte, p. 240;
KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 337; LANGE, en FS fiir Jahrreifs, 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 ZS#V (1997), pp.
106 y ss. En materia de drogas, véase: NELLES/VELTEN, en NStZ, 1994, p. 367 y
ss.; HEINZ, en FS fiir Brobm, pp. 351, 356.

58 VON SCANZONI, JW (1924), pp. 1642 y ss., 1645 y ss.
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La idea pasaria por una redacciéon individual de los hechos que se

. 599
consideren como bagatelas
(

la interpretacién restrictiva de las

)
prescripciones penales(’”’ o por la formulacién de un principio general
de insignificancia material que permita excluir la punibilidad”'. En
todo caso, como ya se expuso en el capitulo III, la idea es optar por
una descriminalizacién junto con un traslado de conductas al ambito
del derecho de contravenciones al orden, o bien la ampliacién de los
casos de amonestaciéon con reserva de pena como aquellos previstos,
602

por ejemplo, en el §59 StGB aleman™, o incluso pasar ciertos hechos
a la jurisdiccion civil™.

Las ventajas se sefiala que serfan, entre otras, una mayor
uniformidad en la aplicaciéon del derecho por parte de un tribunal que
decide sobre la imposicién o no de la pena en un proceso publico,
evitandose de esta manera que el 6rgano encargado de la persecucion
resuelva esta cuestiéon en la etapa de investigacion que no goza de
publicidad™, lo que va de la mano con una mejor proteccién para
evitar un tratamiento desigual y la arbitrariedad y, adicionalmente, una
localizacion sistematicamente mas correcta de la criminalidad de

16()5

bagatela en el derecho material y no en el derecho procesal””. De igual

forma, la solucidén juridico-material generarfa mayor control vy

% DE LA OLIVA, Derecho procesal penal, pp. 26 y 27, FRISCH, en FS fir
Stree/ Wessels, p 106; GEPPERT, en Jura 19806, p. 311; KAUSCH, Der Staatsanwalt, p
246; NAUCKE, Gutachten 51. DJT, 1976, D 115.

600 RANFT, StrafprozefSrecht, p. 273.

0 AGUADO, E/ principio de proporcionalidad, p. 34; JESCHECK, en FS fur Gallas, p.
40.

62 AHRENS, Die Einstellung, p. 238; ARZT, en JuS 1974, p. 695; Baumann, FS fiir
Peters, 10; el mismo, ZRP 1972, 273; KRAMER, en ZRP 1974, p. 66.

603 BOHNERT, Die Abschlussentscheidung, p. 232; HANACK, en FS fiir Gallas, p. 360,
RIESS, en ZRP 1983, p. 93; NAUCKE, Gutachten 51. D]T, 1976, D 80.

604 Véase: WEIGEND, en ZSAV (1997), p. 107.

605 Con lo cual, afirman, se evitarfa que el mismo comportamiento que el legislador,

por una parte, amenaza con una pena, por otra, no se pueda perseguir.
HORSTMANN, Prazisiernng, p. 317.
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fortalecimiento en la prevencién(’%. Finalmente, y como corolario de
todo lo anterior, la solucién material obliga al legislador a determinar
con claridad los requisitos que han de concurrir para no imponer la

pena.

Como ejemplo de esta solucion material se tiene en la legislacion
austriaca el §42 OStGB®”. La idea que soporta esta prescripcion 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 habria necesidad de pena.
Sin embargo, para ello se necesita la verificaciéon de que los requisitos
materiales se den todos en conjunto, para poder aplicar el {42
OStGB®®. Sin embargo, a pesar de que se argumente que la solucién
mediante el principio de oportunidad esta pensada para resolver
eficazmente el problema de la hipertrofia de la administraciéon de
justicia y no el de la proporcionalidad de las penas®”, y que la
descriminalizaciéon legal material puede considerarse como “mas
sincera”, lo cierto es que en ambas soluciones, desde el punto de vista
pragmatico, las consecuencias son las mismas pero con la aplicacion
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 Fiir Lange, pp. 305 y ss.; PALIERO, Minima non curat praetor,
p. 424; ROXIN en Festschrift fiir Pallin, p. 345 y ss., 354.

608 ] §42 OStGB, referente al escaso merecimiento de pena del hecho, sefiala que si
el hecho, que se debe perseguir de oficio, estd castigado solo con pena de multa, con
una pena privativa de libertad inferior a tres afios, o con tal pena privativa de libertad
y una multa, no sera sancionable cuando:

1. La culpabilidad del autor es minima.

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 perpetracién de actuaciones sancionables por otros.

69 ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela, p. 26; AGUADO, E/ 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 realizacion de

10 : P2
1 y la inversién de unos costes,

todo el proceso en la solucién materia
no solo en términos econémicos sino también psicologicos y de

estigmatizacion.

En general, lo valioso de estas propuestas es que ademas de que van
en la direccién de un entendimiento y apreciaciéon adecuados de los
hechos susceptibles de la aplicaciéon del principio de oportunidad,
emplean directamente el derecho material, pues alli esta el motivo y el
origen de la problematica de todos los hechos relevantes para el

derecho penal®"'.

Adicionalmente, como en todo caso, en la actualidad existen
supuestos en la ley para la aplicacién 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 sera objeto del préoximo

capitulo.

610 De hecho, hay autores como Moos que consideran como ineficaz en general esta
solucion material, véase: MOQOS, Zur reform des Strafprozessrechts, pp. 141 y ss.
011 HORSTMANN, Praizisierung, p. 317 y 349
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CAPITULO 5

CONSIDERACIONES SOBRE EL
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD DESDE EL
DERECHO PENAL MATERIAL

Teniendo en cuenta lo establecido al finalizar el capitulo anterior, en
este capitulo desarrollaremos dos cuestiones simultineamente. La
primera es la relacionada con la posiciéon de algunos autores, segun la
cual, la funcién del principio de oportunidad serfa la de hacer palpable
la justicia material mediante la respuesta diferenciada, con lo cual se
estimularfa la justicia con criterios razonables. Segtiin esta posibilidad,
mediante el principio de oportunidad serfa posible archivar aquellos
casos en los cuales los hechos revistan caracteristicas cercanas a las
causales de justificaciéon y de exculpacidon, pero que se pasan
minimamente, por lo que no es posible aplicarlas. La segunda cuestion
es la relativa al acoplamiento del principio de oportunidad en el

sistema penal.

Segin lo ya expuesto, el principio de oportunidad es entendido
como la facultad entregada al ministerio publico para disponer del
ejercicio de la accidén 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 caracteristicas de punible, pueda gestionar
racional y legalmente su decision de no persecucion, la cual, ademas,

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 sancion.

De esta forma, el principio de oportunidad vendria a ser la bisagra
que permite concebir el sistema del delito como un constructo que

pasaria desde el injusto culpable a la perseguibilidad, con lo cual se
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abre la puerta a la sancionabilidad. Esto porque usualmente dentro del
analisis del hecho punible, se pasa del injusto culpable a la

sancionabilidad, pero en la practica no ocurre asi.

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 persecucion de
determinadas conductas y que pretende explicar en el sistema de la
teorfa del delito, de la pena y en el procesal, esta abstencion de la

persecucion o, en todo caso, legitimar su existencia.

En este capitulo se expondra cémo 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 categorias
penales, desde el mismo momento en que se ponga en movimiento el
aparato de persecucion del Estado. Ello requiere un esfuerzo de
concretizacion de las estructuras del sistema penal integral que
provean al fiscal las herramientas necesarias para gestionar su labor.
En las siguientes paginas se desarrollara esta propuesta mads

concretamente.

Cuando el ministerio publico recibe la noticia criminis, inicia las
averiguaciones preliminares con el fin de concretar los hechos materia
de investigacion. Si es una situacién cuyas caracteristicas 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 prohibicién seguida de una consecuencia
juridico-penal. Quien haga x sera castigado con y. Pero es necesario
tener en cuenta un planteamiento adicional: quien haga x serd
procesado de g manera y castigado con 5. Y esa g 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 g se
determina y. Asi, por ejemplo, en casos de conformidad, juicios
rapidos, negociaciones con los investigados, entre otros, la g determina
que y haya variado notablemente en relacién con la pena inicialmente
estipulada en el tipo penal. Por ultimo, hay casos en los cuales, a pesar
de cumplirse x;, se deja de perseguir y, por ende, de castigarse. Es decir

-3y en consecuencia -J.

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 Cédigo Penal, se dice que se esta ante un
delito y, en consecuencia, que sera castigado como tal con las penas
establecidas en las legislaciones. Esta aseveracion podriamos aceptarla
parcialmente por cuanto solo tenemos el dato histérico 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 consideracién sobre lo que es delito, su
estructura, a quién se puede hacer responsable y las reacciones contra
este son conceptos que varfan de un ordenamiento juridico a otro. Y,
del mismo modo, las caracteristicas relativas a su persecucion, dado
que mas alld de que se esté ante un hecho que sea en efecto un delito y
que se presenten todas las condiciones para su punicién, existe la
posibilidad de que nunca llegue a ser perseguido, por lo que hablar de

penalidad no se vea como necesario.

¢Por qué una situaciéon cada vez mas comun en los sistemas penales
como es la no persecucion de hechos en apariencia delictivos no se

tiene en cuenta en el sistema penal?

Al partir de la necesaria vinculacion de la pena con el sistema del

delito, se ve clara la necesidad de construir una figura de transito que
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dé cobertura sistematica mas alld del sistema binario que gravita de la

teorfa del delito a la imposicion de la penam.

I. PROPUESTA DE ORGANIZACION
CONCEPTUAL DEL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD

Si entendemos el sistema integral del derecho penal como una
estructura que debe orientar a los operadores juridicos en el proceso

penal, podriamos iniciar con esta primera figura expositiva (figura 3):

Figura 3. Niveles dentro del sistema integral

PRIMER NIVEL SEGUNDO  TERCER NIVEL
NIVEL

INJUSTO|CULPABLE

INJUSTO | CULPABLE | MERECIDO
DE PENA
INJUSTO| CULPABLE | MERECIDO | NECESITADO
DE PENA |DE PENA

INJUSTO| CULPABLE | MERECIDO | NECESITADO [[PUNIBLE|
DE PENA DE PENA
INJUSTO|CULPABLE | MERECIDO | NECESITADO | PUNIBLE
DE PENA DE PENA

INJUSTO | CULPABLE | MERECIDO | NECESITADO | PUNIBLE
DE PENA DE PENA

Fuente: elaboracion propia.

De manera que se analizara el que un hecho sea injusto culpable,
merecido, necesitado de pena, punible, perseguible y, finalmente,
sancionable. Existird la posibilidad de que en cualquier parte del
analisis termine la labor del fiscal: ello sucedera en el primer nivel o
bien cuando no se esté frente a una conducta humana, o bien cuando
se esté frente a un hecho atipico; luego de ello, en ese mismo nivel se
terminara el examen al encontrarse con un hecho que no sea

antijuridico, al presentar dentro de su desarrollo alguna causa de

012 BENAVENTE CHORRES, Aspectos conceptuales, p. 157 y ss.
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exclusion del injusto penal; en el siguiente nivel ocurrira la finalizacion
del examen cuando concurra una causa de exclusion de la culpabilidad,;
mas adelante finalizara al existir causas absolutorias o cuando no estén
presentes las condiciones objetivas de punibilidad; a continuacion, ello
acontecera cuando sea posible aplicar el principio de oportunidad o
bien cuando se presente un archivo condicional o cualquier
terminaciéon anormal del procedimiento, en cuyo caso se prescindira
del juicio; en el momento del juicio ello acontecera en casos de
renuncia a la pena; y, finalmente, con la condena terminara el estudio

del caso sujeto a examen.

De esta forma, se entiende que no todo delito finalmente recibe una
sancion. Para la presente investigacion la estructura se puede sintetizar

de la siguiente manera (figura 4):

Figura 4. Proceso de analisis del hecho

5]

Fin

Fuente: elaboracion propia.
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Las estructuras basicas 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 determinacién penal®”.

Segin 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 distincion
entre tipicidad y antijuricidad y su reunién en el injusto, la separacion
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 distinciéon entre culpabilidad y
prevencién, asi como las condiciones objetivas de punibilidad

independientes del injusto, de la culpabilidad y de la prevencion®".

1. CATEGORIA 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 descripcion del comportamiento humano contrario a la
prohibicién o al mandato al que se refiere la conminacién penal. Por
su parte, la antijuridicidad comprende los presupuestos de la exclusion

del ilicito: las lamadas causas de exclusion del injusto penal 61>,

Ello implica consecuentemente que para el analisis del hecho
concreto sea necesario que se esté frente a un injusto culpable, es

decir, que no se presenten ni causas de exclusion del tipo, del derecho

013 WOLTER, “Estudio sobre la dogmatica”, p. 46.

014 WOLTER, “Estudio sobre la dogmatica”, pp. 72 y ss.

015> STRATENWERTH, Derecho penal, p.115; SILVA SANCHEZ, Aproxcimacion, pp.
614y ss.
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penal, ni causas de exclusion del injusto penalm.

El delito se ha considerado tradicionalmente como un
comportamiento humano tfpicamente antijuridico y culpable””. Un
hecho tipicamente antijuridico o injusto, ya que son expresiones
equivalentes, supone la lesion o puesta en peligro de un bien juridico,
sin la existencia de intereses superiores que justifiquen su ataque’®. De
esta forma, lo primero que se debe ver es si se esta frente a un
comportamiento humano. Ello no acontece en las denominadas causas
de exclusion de la accion, que son en el derecho espafiol’”, la fuerza
irresistible, los movimientos reflejo y la inconsciencia. En estas causas
nos encontramos ante situaciones donde falta la accién del articulo 10

CP, port lo que no puede haber delito.

Una vez se tenga claro que se esta frente a una conducta humana, se
debe establecer si tiene todas las caracteristicas descritas en la norma
penal, lo que se denomina el #po de injusto penal, es decir, aquel que
reune las caracteristicas para ser considerado como un injusto
merecedor de pena, porque contradice el ordenamiento juridico.

El tipo es la descripcion de la conducta contraria a la prohibicién o

1620

al mandato a la que se refiere la conminacién penal™. Existiran casos

016 WOLTER, “Estudio sobre la dogmatica”, p. 35; SILVA SANCHEZ,
Aproximacion, p. 614 y 615.

017 CEREZO MIR, Curso PG 1I, p. 20; MUNOZ CONDE, Teoria general, p. 5;
MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, p. 460; MIR PUIG, Derecho penal, p. 138.
Mir Puig define el de/ito como un hecho penalmente antijuridico y personalmente
imputable, donde la antijuridicidad penal requiere de la tipicidad penal junto con la
ausencia de causas de justificacién, y la imputacién personal requiere que ese hecho
sea imputable a un sujeto responsable por su infraccién a la norma primaria. Véase
p. 139.

018 MIR PUIG, Derecho penal, p. 140.

619 MIR PUIG, Derecho penal, pp. 218 y ss.

020 STRATENWERTH, Derecho penal, pp. 109 y ss. MIR PUIG, Derecho penal, p. 159
sefiala la existencias de casos de infracciones ilicitas en los que o bien no revisten la
gravedad suficiente o bien existen diversas razones politico-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 ilicita,
mediante una interpretacién  restrictiva, sea excluido un

comportamiento que cabria literalmente, por ejemplo:

- Cuando no hay una afectacion suficiente al bien juridico, dado
que su lesién se dio por una conducta sin la suficiente
peligrosidad (falta de imputacion objetiva).

- Por consistir el bien juridico tipico en la facultad de disponer
de algo por parte de su titular y existir conformidad de este.

- Por ser los hechos adecuados socialmente (adecuacion social).

- Por ser los hechos insignificantes (principio de insignificancia)

Luego de ello es necesario avanzar en el analisis de la estructura del

tipo de que se trate segun haya sido el hecho materia de examen.

1.1 La estructura del tipo comisivo doloso

-Imputacién objetiva: se deben examinar todos los elementos de la
figura tipica de la forma mas completa: el sujeto activo y pasivo, la
accion, la relaciéon de causalidad, el resultado, el bien juridico tutelado,
los medios, el momento de la accidn, el lugar de la accion, el objeto de
la accioén, 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
imputaciéon objetiva del comportamiento tipico, es decir, que no se
exige ni la relacion de causalidad, ni la relacién de imputacién objetiva

entre el comportamiento y el resultado.

-Imputacién subjetiva: es preciso analizar en este punto los
elementos subjetivos del tipo. Ello supone analizar qué tipo de dolo se
presentd en el hecho, si fue directo, en qué grado, ver lo relativo a la
creacion del riesgo tipicamente relevante como objeto del dolo, el
principio de simultaneidad entre la parte objetiva y subjetiva del tipo vy,
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

-Imputacién objetiva: del mismo modo que en el caso del tipo
comisivo doloso se deben examinar los componentes de la
descripcion; el sujeto activo y pasivo, la accidn, el resultado, el bien
juridico, el objeto de la accion, los medios, la imputacion objetiva de la
infracciéon de una norma de cuidado penal en los delitos de mera
actividad, y en los delitos imprudentes de resultado, la relacion de
causalidad entre el comportamiento y el resultado, en los casos de
comisiéon activa, y la relacion de imputacién objetiva entre el
comportamiento y el resultado, en los casos de comisién activa,

omisiva y comision por omision.

-La imputacion 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 actud y el
objeto de la culpabilidad que es la creaciéon del riesgo tipicamente

relevante.

-Ausencia de causas de atipicidad: por ultimo, es necesatio
establecer si faltan tanto elementos objetivos como subjetivos, si se

esta frente a casos de error de tipo y si este es vencible o invencible.

1.3 La estructura del tipo de omision

-Imputacién objetiva: al igual que con las otras estructuras, se deben
examinar las diversas exigencias necesarias para que el hecho
corresponda a su descripcion legal, sean de indole descriptiva o

normativa; debe advertirse que la configuraciéon del aspecto objetivo
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de estos tipos varfa segun si se trata de una omisiéon pura o de una
comision por omision. Asi las cosas, en el caso de omisiéon pura, serd
necesario ver los presupuestos objetivos de la situacién tipica en los
que se basa el deber de actuar, la no realizacion de la accion indicada,
necesaria e idoénea de aseguramiento o amparo exigibles y la capacidad
individual de realizar la accién indicada, necesaria e idonea de

salvaguarda o aseguramiento.

Por su parte, en el caso de la comisién por omisién es necesario
analizar si se presenta una equivalencia de la comisiéon omisiva con la
comision activa, la no realizacién de las acciones necesarias e idéneas
de “aseguramiento” o “control” de un riesgo tipicamente relevante
que se origina en la propia esfera organizativa o la no realizacién de las
acciones necesarias e idéneas de “amparo”, “proteccion” o
“salvaguarda” de un interés ajeno vinculado que se halla amenazado
por un peligro no propio; los presupuestos de exigibilidad de la accion
indicada, necesaria e idonea; la capacidad individual para realizar la
accion indicada, necesaria e idénea de aseguramiento o de amparo; y la
realizacién del riesgo prevenido por la norma penal en el resultado
tipico.

-Imputacién subjetiva: es preciso analizar en este punto los
elementos subjetivos del tipo. Si el agente actu6 con dolo, qué tipo de
dolo se presentd en el hecho, si conocia la posicion de garante, la
situacién tipica y el curso causal —en los tipos de resultado—, si tenia
posibilidad de representarse la conducta debida y —en los tipos de

resultado— la via para evitarlo, y, finalmente, revisar si existen

elementos subjetivos del tipo distintos del dolo.

-Ausencia de causas de atipicidad: por ultimo, es necesario
establecer si faltan tanto elementos objetivos como subjetivos, si se
esta frente a casos de error de tipo y si este es vencible o invencible.

Continuando con el analisis del comportamiento humano, la

1

antijuridicidad penal requiere62 la realizacion de un tipo penal:

621 MIR PUIG, Derecho penal, p. 148.
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conducta, voluntaria y consciente, como sefiala Silva Sanchez, “que

. . .o ., . N ET 622
contiene un riesgo objetivo de lesion para bienes juridico-penales™ .

Afirmada la existencia de una conducta tipica comisiva u omisiva
(dolosa o imprudente), a continuacién debe examinarse si esta es
antijuridica, esto es, si se conforma un injusto; es, pues, indispensable,
emitir un juicio de antijuridicidad, el cual debe realizarse ex ant’™. Ello
implica establecer la ausencia de las causas de exclusién del injusto

penal()24

. Dichas causas son la legitima defensa; el estado de necesidad
justificante; la colisiéon de deberes; el consentimiento; el cumplimiento
de un deber; el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo; y la
obediencia debida. Estan en el articulo 20 CP y también la suposicion
erronea objetivamente invencible de que concurren los presupuestos
especificos de alguna. Es pues necesario analizar cada uno de los
elementos de la causa de justificacion o del error sobre la concurrencia
de los presupuestos objetivos de una causa de justificaciéon, para
establecer si estamos frente a un hecho antijuridico o no y las

consecuencias de ello.

Y, adicionalmente, la antijuridicidad se presenta de dos formas®”.
En sentido formal, la antijuridicidad penal significa la relacién de
contradiccion de un hecho con el derecho penal. La antijuridicidad
material de un hecho se basa en su caracter de lesion o puesta en

peligro de un bien juridico sin que un interés prevalente lo justifique®.

Entendiendo que se esta frente a un hecho antijuridico se debe

analizar si en el momento del hecho, el autor tenfa la posibilidad de

622 SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 624.

623 SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 623.

024 MIR PUIG, Derecho penal, p. 430 sefiala: “Su fundamento material puede verse en
una situacién de conflicto, que se produce en el momento de la conducta y que ha de
confirmarse expost, entre el valor propio del bien juridico 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 tipica justificada |...]”.

62> MIR PUIG, Derecho penal, p. 150.

926 Ambas son caracteristicas 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 seguin las normas juridicas, para poder afirmar que el
ilicito fue cometido culpablemente. Ello también implica que el autor
tenfa que haber conocido o haber tenido la posibilidad efectiva de
conocer el ilicito, con lo cual es posible exigirle que actie 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 podra
considerar que la conducta, en principio, merece la imposicion de la
pena establecida en el tipo penal. El merecimiento es un juicio global
de desvalor del hecho, en la forma de desaprobacién, especialmente
intensa por concurrir un injusto culpable especialmente grave de un
bien juridico merecedor de proteccién en el ambito penal, que debe

: 627
acarrear un castigo’

Y se excluirfan aquellos casos en los cuales desde el primer
momento el operador juridico al realizar el analisis 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 categoria se pueden considerar como excluidos los

supuestos del articulo 145 bis®®, numeral 3 y 146629, inciso 3. En

>
ambos casos se considera que la embarazada no sera penada. E
igualmente el supuesto del articulo 156%% inciso segundo, relativo al
caso de que se esterilice a persona incapaz con grave deficiencia
psiquica, tomando en cuenta el mayor interés de esta si ha sido

autorizado por un juez.

Igualmente el articulo 270%% que establece que no sera punible la
importacion de obras, producciones o ejecuciones de un Estado

perteneciente a la Uniéon Europea que hayan sido adquiridas

627 BLOY, en GA 1980, pp. 172y ss., 183.

628 Prictica de aborto permitido por la ley pero irregular por falta de algin requisito.
029 Aborto por imprudencia.

630 Lesiones causadas en trasplantes de érganos, cirugfa transexual y esterilizacion.

031 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 serd penada, por lo que son situaciones que

no alcanzan a concebir un injusto.

En esta categoria se ha considerado que el principio de oportunidad
podria ubicarse en tanto en cuanto existen hechos en los cuales se esté
ante casi una situacion 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 exclusién del injusto, lo
que podria suceder es que la investigaciéon proceda a un archivo por
estar casi cumplidos los requisitos para su exclusion. Es decir, se
considera que en supuestos de cuasijustificaciéon y las situaciones
proximas a las causas de exclusion de la culpabilidad, puede obtenerse
una suavizacion de la consecuencia punitiva acudiendo al archivo del

proceso.

Al respecto, es necesario tener en cuenta que la aplicacion del
principio de oportunidad supone la existencia de un hecho delictivo
que, por consideraciones de politica 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

categotia el principio de oportunidad.

2. CATEGORIA 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 imposiciéon 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 si merecedor de pena
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ademas necesita ser penado, ya que no existe ningin otro medio

disponible que sea eficaz y menos aflictivo.

De esta forma, se establece, desde consideraciones preventivas, el
ambito de lo punible, el juicio de antijuridicidad desde una perspectiva

juridico-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 juridico-
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 exclusion de la
responsabilidad o de levantamiento de la responsabilidad”, que son
capaces de disminuir sensiblemente a la vez el injusto y la
culpabilidad, en atencién a especiales razones preventivasé32,

En suma, la cuestién sobre la responsabilidad del autor se plantea

: 633
en este nivel™”.

Pero a pesar de la realizaciéon antijuridica 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 perturbacion seria del orden
juridico”™. De la misma forma, la necesidad de pena decae ante la
presencia de causas de exclusion de la responsabilidad o de
levantamiento de la responsabilidad que disminuyen al injusto y la
culpabilidad, en atencién a razones tanto preventivas como
garantisticas®”. En efecto, si se estd ante situaciones como estas se

deben considerar los intereses de la victima, las necesidades de

0322 WOLTER, “Estudio sobre la dogmatica”, p. 54.

633 Para Roxin, el injusto tipico y la culpabilidad en el sentido tradicional dan lugar ya
al merecimiento de pena, pero la necesidad de pena se comprueba Gnicamente en la
categoria 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, Ewvolucion, pp. 27 y ss.; el mismo La evoluciin de la politica
criminal, pp. 72y ss.; el mismo Derecho penal, pp. 792 y ss.; el mismo, Culpabilidad y
prevencion, pp. 58 y ss; el mismo, FS' fiir Henke/ 1974 pp 184 y ss.

034 STRATENWERT, Derecho penal, p. 118

635 Por ejemplo, exceso en la legitima defensa y estado de necesidad disculpante,

desistimiento de la tentativa normal y la tentativa de participacion.
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prevencion especial y general y la falta de peligrosidad del hecho y del
autor, las cuales llevaran a considerar que la imposiciéon de una pena

no setfa lo mas adecuado®®.

Dentro de esta categoria, encontramos excluido lo establecido en el
ya sefalado articulo 156 CP, pero esta vez en su inciso primero
relativo a que el consentimiento valida, libre, consciente y
expresamente emitido exime de responsabilidad en supuestos de
trasplantes de organos, cirugia transexual y esterilizacion donde

sucedan lesiones.

De otro lado, también habra lugar a exenciéon de responsabilidad,
segun el articulo 210 CP*, en caso de que el acusado de injuria pruebe
la verdad de las imputaciones realizadas. Igualmente quedara exento de
responsabilidad penal, en caso de delitos contra la seguridad social en
virtud del articulo 307 CP, la persona que reintegre una cantidad
equivalente al valor de la prestacion recibida, incrementada segun el
mismo articulo y con las condiciones alli establecidas. Adicionalmente,
el articulo amplia la exencién de responsabilidad penal por las posibles
falsedades instrumentales que haya realizado para obtener las

prestaciones defraudadas objeto de reintegro.

Finalmente, en relacién con los delitos contra la administracién
publica, especificamente la desobediencia, en virtud del articulo 410
CP, las autoridades o funcionarios que no den cumplimiento a un
mandato por constituir una infraccién manifiesta, clara y terminante
de un precepto de ley o disposicion general, no incurriran en

responsabilidad criminal.

Del mismo modo que en la categoria anterior se ha considerado que
el principio de oportunidad podria servir aqui para proceder a generar
un archivo del procedimiento cuando se presenten situaciones
proximas a la exencién de la responsabilidad. Sin embargo,

consideraciones similares a las anteriores hacen imposible la ubicacién

636 WOLTER, “Estudio sobre la dogmatica”, p. 36.

637 Prueba de la verdad de las imputaciones.
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del principio de oportunidad en esta categoria. Efectivamente, si en
este punto se entiende el hecho dnicamente como un injusto merecido
y necesitado de pena, aun no es posible que el principio de
oportunidad despliegue sus efectos, ya que aun no se ha considerado
plenamente el hecho junto con su correspondiente consecuencia

juridica.

3. CATEGORIA DEL INJUSTO CULPABLE
SANCIONABLE /LA SANCIONABILIDAD

Esta categoria comunmente llamada punibilidad es ajena a la
estructura  clasica del delito®™, entendido este como un
comportamiento humano tipicamente antijuridico y culpable®”. Ello
dado que junto con esta definiciéon existen los siguientes elementos

que condicionan la punibilidad(’40 :

1. Las condiciones objetivas de punibilidad (de modo positivo y
comunicables a los participes).

1

2. Las excusa absolutorias’' (de modo negativo y no

comunicables) en un hecho tipico antijuridico y culpable.

La punibilidad, que aqui llamaremos sancionabilidad, no es una
categoria esencial, sino una categoria independiente que abarca los

presupuestos de la pena que son ajenos al tipo, al injusto o a la

038 WOLTER, “Estudio sobre la dogmatica”, p. 36.

639 Entendiendo esto ultimo en relacién no con las consecuencias del delito, sino con
otros presupuestos de la pena, véase: CEREZO MIR, Curso PG T. 11, p. 20.

60 COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal, pp. 259 y ss.; GARCIA
PEREZ, La punibilidad, pp. 69 y ss., 387 y ss.; HIGUERA GUIMERA, Las excusas
absolutorias, pp. 27 y ss.; LUZON PENA, “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; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO
GOMEZ, Derecho penal espasiol, pp. 259 v ss.

641 JESCHECK, Tratads, pp. 503 y ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Las condiciones,
p. 116. En cuanto a la denominacion excusas absolutorias, esta expresion 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 exclusion 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
imposicion y la aplicacion de la pena. No tiene relaciéon con el

supuesto de hecho sino con la consecuencia juridica.

Teniendo en cuenta lo anterior, es solamente a partir de dicha
categorfa que podria ubicarse adecuadamente el principio de
oportunidad. La razén es clara. Si para poder acudir a dicho principio
es necesario que estemos ante un hecho con caracteristicas de ser
considerado como delictivo, en esta categoria ya se ha analizado y
consecuentemente pasado por el filtro inicial para considerar el injusto

culpable merecido y necesitado de pena.

En las anteriores categorias se puede acudir a un archivo por parte
del ministerio publico pero las razones son relacionadas
especificamente con el hecho de que se estd ante una conducta que no
ha pasado el analisis para ser considerado delito y, por ende, no es del
resorte del sistema penal. En esta categoria 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 asi, también es posible y viable pensar que en esta

categotia no solo se ve la viabilidad de castigar sino ya la de perseguir.

De hecho, para algunos autores italianos, como lo sefiala Mapelli
Caffarena, el origen de las condiciones objetivas de punibilidad no es
otro que resolver la tensién entre el principio de oportunidad y las
garantfas procesales, de tal suerte que el legislador, al introducir las
condiciones objetivas de punibilidad en la norma, deja establecida la
evaluacion sobre el inicio de la accién penal, consideracion propia del
principio de oportunidad, dejando asi salvaguardados tanto el
principio de legalidad como el principio de obligatoriedad de la accién

penal®®,

Sin embargo, el que sea posible a partir de dicha categoria

considerar la aplicacion del principio de oportunidad no implica el que

02 MAPELLI CAFFARENA, Estudio juridico-dogmatico, p. 17 y ss.
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pueda ubicarse dentro de esta. La razon es principalmente por el
hecho de que la existencia en la situaciéon materia de examen de estas
figuras que conforman la categorfa determina una decision de fondo

que reviste la forma de cosa juzgada material.

Por el contrario, como se pudo ver en el capitulo anterior, la
aplicacion del principio de oportunidad no tiene efectos de cosa

juzgada.

Las condiciones objetivas de punibilidad asi como las excusas
absolutorias excluyen la punibilidad pero no afectan el contenido del
injusto culpable, es decir, que el hecho tipicamente antijuridico y

culpable permanece impoluto.

De esta forma, se puede entender que condicionar exclusivamente
la concreta imposicion de la pena viene a ser el analogo del principio
de oportunidad que estarfa en la categoria del procedimiento destinado

a establecer exclusivamente la posibilidad de no persecucion.

Ahora se pasara a estudiar un poco mas esas figuras que conforman

esta tercera categorl’a.

3.1 Las condiciones objetivas de punibilidad’™”

Para determinar que estamos frente a una condicién objetiva de
punibilidad es necesario analizar el tipo penal en concreto utilizando,

en su orden, la interpretacién gramatical, légico-sistematica o

644

teleologico-valorativa Las condiciones objetivas de punibilidad

constituyen presupuestos materiales de la punibilidad que estan en

conexion con los elementos del 'ripo(’45

pero no integran lo injusto
especifico de una conducta delictiva. Un ejemplo de ello lo

encontramos en el articulo 23.2 de la Ley Organica del Poder Judicial

3 BACIGALUPO, Delito y punibilidad, pp. 229 y ss.

¢4 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Las condiciones, pp. 70 y ss; MENDES DE
CARVALHO, Punibilidad y delito, pp. 60 y ss.

045 JESCHECK, Tratado, p. 503; MENDES DE CARVALHO, Punibilidad y delito, p.
60.
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(LOPJ) que se refiere a la extensiéon y limites de la jurisdiccion y
establece que la jurisdiccion penal espafiola conoce de aquellos delitos
cometidos fuera del territorio nacional por ciudadanos espafioles
siempre y cuando el hecho sea punible en el lugar de ejecuciéon®. Otro
ejemplo de condicién objetiva de punibilidad es la garantia de
reciprocidad del articulo 606 num. 2 CP*".

Pero el campo de las condiciones de punibilidad esta constituido
por circunstancias tan heterogéneas que es necesario hacer un analisis
cuidadoso de los tipos penales de cada ordenamiento juridico

particular®”,

La doctrina ha propuesto distintas clasificaciones. En Alemania se
ha planteado la clasificacion de las condiciones objetivas de
punibilidad en propias e impropias: las propias serfan causas de
restriccion de la pena que retrasan las barreras de proteccién penal®”.
Se tratarfa, por ejemplo, de la existencia de relaciones diplomaticas y la
reciprocidad en los delitos contra Estados extranjeros. Las impropias
serfan causas de agravacion de la pena encubiertas porque pertenecen
al tipo injusto, pero se configuran como condiciones objetivas de
punibilidad, ya que el legislador las separé de la exigencia de la relacion

dolosa e imprudente®”.

En Espafa se acoge también idéntica clasificacion de propias e

impropias. Autores como Martinez-Bujan Pérez consideran que las

646 GARCIA PEREZ, La punibilidad, p. 265 y ss.; MIR PUIG, Derecho penal, p. 174

047 JTESCHECK, Tratado, pp. 506 y ss.; MAPELLI CAFFARENA, Estudio juridico-
dogmitico, pp. 23, 47, 89 y ss, 147; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 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.

8 GARCIA PEREZ, La punibilidad, p. 34; JESCHECK, Tratads, pp. 506 y ss.;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Las condiciones, pp. 29 y 37; MENDES DE
CARVALHO, Punibilidad y delito, pp. 64 y ss; ROXIN, Derecho penal, p. 972.

49 JESCHECK, Tratado, pp. 504 y ss; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Las condiciones,
pp- 33; MENDES DE CARVALHO, Punibilidad y delito, p. 114; MIR PUIG, Derecho
penal, p. 173.

050 JTESCHECK, Tratado, pp. 505y ss.
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propias se basan en razones politico-criminales de indole 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 imposicion de pena ampliando la

punibilidad®".

Por su parte, en Italia se ha impuesto la clasificacion de las
condiciones objetivas de punibilidad en intrinsecas y extrinsecas: las
intrinsecas califican y actualizan las lesiones a los bienes juridicos

tutelados penalmente®”

. Las extrinsecas, al ser ajenas por completo a
los  bienes juridicos tutelados penalmente, responden a
consideraciones de oportunidad, es decir, extrafias por completo al

delito, constituyéndose en criterios restrictivos de la punicion.

3.2 Las excusas absolutorias

En relaciéon con las excusas absolutorias su presencia impide la
imposicion de una pena a pesar de estar ante una accién u omision
tipicamente antijuridica y culpable. Se considera que su existencia se
debe a consideraciones politico-criminales. Este concepto, segun
algunos autores, se podria explicar si se entiende que comprende las
causas personales de exclusién de la pena y causas personales de

653

levantamiento o anulacién de la pena™. Una caracteristica primordial

. . : 654
es que se aplican exclusivamente a aquellos en quienes concurren™.

Un ejemplo claro de ello es el articulo 268.2 CP que prevé
expresamente que “no es aplicable a los extrafios que participaren en
el delito”. Y anade que estan exentos de responsabilidad criminal,

aunque subsista la responsabilidad civil.

651 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Las condiciones, pp. 48, 57, 85 y ss., 112.

052 MAPELLI CAFFARENA, Estudio juridico-dogmatico, pp. 22y ss.

053 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 juridico-dogmitico, p. 102; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, 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 aflade también la falta de necesidad de

pena desde el punto de vista de la prevencién general y/o especial®.

La clasificaciéon predominante de la doctrina es entre excusas

absolutorias preexistentes y excusas absolutorias sobrevinientes.

En Alemania a las preexistentes se les denomina causas personales de
exclusion de la  pena (Strafausschileffungsgriinde). Por su parte, a las
sobrevinientes se le considera causas de anulacion de la pena
(Strafanfhebungsgriinde)®™.

En Espafia® se habla de causas de exclusién de pena que concurren
en el momento de la ejecuciéon del hecho, imposibilitando el
nacimiento de la punibilidad; y de causas de levantamiento de pena,
que concurren con posterioridad a la realizaciéon del hecho, por lo que
exoneran retroactivamente la punibilidad que ya habia surgido. Estas
ultimas suponen la realizaciéon voluntaria de un comportamiento

positivo por parte del sujeto activo de la conducta.

Ademas, dentro de las causas de levantamiento o anulacién de la
pena se puede distinguir entre las que provocan la total exencién de la
pena abstractamente prevista y las que unicamente conllevan la

atenuacion de la pena.

3.2.1 Causas de exclusion de la pena

Pertenecen a esta categoria de exclusion de pena por motivos

658

personales, por ejemplo, el articulo 177 bis™ num. 11 CP que

contempla la exencién de pena para la victima por los delitos que

055 FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento de pena, pp. 191 y ss.

056 JESCHECK, Tratado, pp. 500 y ss.; ROXIN, Derecho penal, p. 791 4 y ss.;
WOLTER, “Estudio sobre la dogmatica...”, p. 60, no considera la distincién como
relevante.

057 FARALDO CABANA, Las causas de levantamiento de pena, pp. 45 y ss., 60 y ss;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Las condiciones, pp. 92.

658 Trata de seres humanos.
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pudiere cometer como consecuencia de la explotacién y teniendo en
cuenta criterios de proporcionalidad; el articulo 225 bis® 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
devolucién inmediata o cuando la ausencia sea de menos de

660

veinticuatro horas; el articulo 454 CP™ que exime de pena a los

encubridores de familiares dentro del circulo cercano.

Igualmente, la excusa absolutoria de patrentesco del articulo 268
CP*! que exime de responsabilidad criminal a los conyuges que no
estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de
separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio y a los ascendientes,
descendientes y hermanos por naturaleza o por adopcion, asi como los
afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales
que se causaren entre si, siempre que no concurra violencia o

intimidacién.

3.2.2 Causas de levantamiento de la pena

A este ambito pertenecen también, siempre con la consecuencia de
la impunidad de la participacién y de la no vigencia de las reglas del
error, por sucesos posteriores ajenos al hecho, el articulo 207 CPGGZ,
que prevé la exencién de pena cuando el acusado del delito de
calumnia pruebe el hecho criminal que hubiere imputado; el articulo
218 num. 2 CP663, que exime de pena al responsable del matrimonio

invalido si con posterioridad el matrimonio es convalidado; el articulo

059 Relativo a sustraccion de menores dentro del capitulo de los delitos contra los
derechos y deberes familiares.

660 Dentro del titulo de delitos contra la administracion de justicia, el referente al
encubtimiento.

661 Excusa absolutoria de parentesco.

662 Delito de calumnia. Prueba del hecho criminal.

663 Matrimonio invalido.

254



MIGUEL LAMADRID L.

354 num. 2 CP**, que establece exencion de pena si el incendio no se
propaga por la accién voluntaria y positiva de su autor; el articulo 426
CP°®®, que exime de pena al particular que denuncie el hecho dentro
de los dos meses siguientes a su ocurrencia; el 462 CO%®, 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®, que
exime de pena a la persona implicada en un delito de rebeliéon que lo

revele a tiempo; el 496 num. 2 Cp°®

, que exime de pena al que
injuriare gravemente a las cortes generales o a una asamblea legislativa
de comunidad auténoma, en sesion, si prueba el hecho materia de
injuria; y el 504 num. 2 CPGGQ, que exime de pena al que injuriare a los
ejércitos, clases o cuerpos y fuerzas de seguridad, si prueba el hecho

670

materia de injuria; y el 549 CP", que exime de pena a la persona

implicada en un delito de rebelién que lo revele a tiempo.

3.2.3 Principales diferencias

Con base en su configuraciéon, ambas causas de exclusion son ajenas
tanto al injusto como a la culpabilidad®”'. En las excusas absolutorias el
hecho es generalmente punible excepto en los supuestos en los cuales
concurran determinadas circunstancias (personales) que excluyen la

imposicién de la sancién penal, mientras que en las condiciones

664 El hecho de prender fuego sin que llegue a propagarse dentro del capitulo de los
delitos de incendio.

665 Exencion de cohecho por particular.

666 Excusa absolutoria de retractacion en el delito de falso testimonio.

667 Excusa absolutoria en el delito de rebelion.

668 Relativo al delito de injurias graves a 6rganos legislativos.

669 Calumnias, injurias y amenazas graves contra las instituciones.

670 Excusa absolutoria en el delito de sedicion.

671 JESCHECK, Tratado, pp. 452 y ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Las condiciones,
pp- 91 yss; 113 y ss.
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objetivas de punibilidad el hecho tipico, antijuridico y culpable no sera

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 demas
coautores o participes. En tanto que las condiciones objetivas de
punibilidad se estructuran de forma positiva y, como su nombre lo
indica, tienen un caracter objetivo, por lo que su ausencia excluye la

punibilidad en relacién con los demas coautores y participes’”.

En todo caso, en presencia de cualquiera de las dos situaciones el
delito se encuentra ya perfectamente estructurado y la aplicacion de la
pena se suspende por consideraciones fundamentalmente politico-

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. Ademas, ocurren

después de la configuracion del injusto culpable.

En la configuracion de las condiciones objetivas de punibilidad o de
las causas de exclusion de la pena se tienen en cuenta intereses
extrapenales (intereses generales de politica juridica, como por
ejemplo, de politica exterior, politica econdémica o politica
parlamentaria) o determinadas finalidades juridico-constitucionales
(asi, por ejemplo, determinadas finalidades especificas de politica
juridico-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 politica juridica —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. 77y ss; GARCIA PEREZ, La punibilidad, pp. 36 y ss.; JESCHECK,
Tratado, pp. 765; MAPELLI CAFFARENA, Estudio juridico-dogmatico, p. 102 y ss.;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Las condiciones, pp. 92y ss., 116; MIR PUIG, Derecho
penal, p. 148.
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e inaugura definitivamente la facultad estatal de castigar mediante

95673
pena .

4. EL SISTEMA PROCESAL PENAL COMO
PROLONGACION 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 politico-juridicas. Solo hasta este
momento es posible ver aplicado el principio de oportunidad, por lo
que cabria excepcionalmente renunciar a la persecucion penal cuando
la concurrencia de los aspectos relevantes haga aparecer la culpabilidad
como minima y la existencia de una falta de interés publico lo

determine para el caso particular.

Para ello, las categorias anteriores han dado todos los elementos
necesarios para el estudio del hecho materia de investigacién, lo que ha
permitido avanzar entre cada una de las categorias y, adicionalmente,
en el momento de la verificaciéon de los elementos que conforman el
principio de oportunidad, se analizan los aspectos expuestos en el
capitulo anterior para determinar el hecho como realizado
efectivamente con culpabilidad minima, y que se presente la falta del

interés en su persecucion.

En cuanto a uno de los componentes del principio de oportunidad,
la culpabilidad minima, se le ha relacionado con la antijuridicidad
material, teniendo en cuenta que se entiende un hecho como
materialmente antijuridico “en la medida en que ella plasma una lesion
de bienes juridicos socialmente nociva y que no se puede combatir

: : 674
suficientemente con medios extrapenales”

. Sin embargo, en este
punto no se debe valorar ese dafio o peligro desde el punto de vista

naturalistico, sino la contradiccién con el valor protegido por la

673 WOLTER, “Estudio sobre la dogmatica”, p. 36.
674+ ROXIN, Claus. Derecho penal, p. 65.
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norma, es decir, al analizar si efectivamente se causa una lesién real

que perjudique de forma importante y sustancial el bien juridico.

Asi, el principio de oportunidad se aplicaria en casos donde se

pueda determinar la existencia de un injusto culpable, merecedor de

pena y necesitado de pena®”. Sin embargo, esa posibilidad tan solo

puede existir una vez se realice el estudio completo del hecho.

De esta forma, se podria entender el sistema integral de derecho

penal (figura 5).

Figura 5. Sistema integral

Punibilidad Material

l

Consecuencia Juridica
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/
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o
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5. ¢EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD PODRIA
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
podria aplicarse en el ambito del injusto culpable y merecedor de pena,

como en el ambito del injusto culpable merecedor y necesitado de

675 Véase: NAUCKE, en FS fiir Maurach, p. 203.
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pena(ﬁ(’, en aquellos casos que por su configuracién se aproximan a las

causas de justificacién o de exclusion de la responsabilidad-
culpabilidad, o a las causas de exclusiéon de la responsabilidad, o que se
encuentran en un ambito cercano al de las causas de exclusién de la

77
pena, pero no se configuran todos los elementos®”’.

La idea que subyace a esta propuesta es que el principio de
oportunidad podria llegar a hacer efectiva la justicia material en
aquellos casos limites en los que la realizacién de un procedimiento se
tornarfa una carga injusta para el procesado.

Al respecto, ademas de las razones ya expuestas en cada nivel por
las que considero no es posible ubicar el principio de oportunidad alli,
entiendo que se presentan dos alternativas, una posicion escéptica y
una basada en el objetivismo moral.

Segun la primera posicion escéptica, los enunciados acerca de lo
correcto, justo o bueno no tienen valor de verdad, por lo tanto, no hay
un discutso racional en torno a estas cuestiones, todas son
preferencias de los participantes en la discusion. Asi las cosas, no es
posible determinar objetivamente qué es lo cotrecto, justo o bueno,
sino que lo maximo a lo que se puede aspirar es a reconducirlo a
convecciones mas o menos estables y difundidas, sin mayores

: 7
pretenslones° 8.

Como ello es asi, consagrar dentro del principio de oportunidad
aquellos casos denominados de justicia material significaria ni mas ni
menos que dar una amplia discrecionalidad a los operadores juridicos
para que apliquen segun sus preferencias particulares. Sin embargo, el

requisito de consistencia de los ordenamientos juridicos occidentales

076 BLOY, en GA 1980, p. 173.

677 WOLTER, “Estudio sobre la dogmatica”, pp. 46 y 64. Es lo que sucede cuando
el error de prohibicién, aun no siendo invencible, tampoco es incomprensible.
Cuando no se ha dado una situacién de estado de necesidad o de legitima defensa,
pero se puede valorar dicha situacion. E, igualmente, en casos relativos a la penal
natural que en Alemania son aquellos que se podrian enmarcar en el {60 StGB.
AGUADO CORREA, E/ principio de proporcionalidad, p. 34.

678 SILVA SANCHEZ, en ADPCP 1996 p. 107.
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no permite que estos operadores tengan semejante discrecionalidad,

por lo que no serfa posible que estos casos hagan parte.

Segtin la segunda posicion, 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 mas razones que en
aquellos casos de culpabilidad minima y falta de interés publico, ya que
alli donde el derecho esta justificado moralmente es mas prioritario.
Entonces, el principio de oportunidad si podria incluir dichos casos
cercanos a las causas de justificacion y de exclusion de la

responsabilidad.

No obstante, esto es problematico, ya que al identificar lo que exige
la moral, lo que es moralmente correcto, siempre se genera algin tipo
de controversia, ya que no es de ninguna manera una tarea mecanica.
Por el contrario, requiere de un proceso de argumentacién, que
implica diversas consideraciones, todas probable y légicamente
correctas para un determinado grupo de individuos, pero
extensionalmente divergentes, lo que conlleva que se presenten serias
discrepancias entre personas bien intencionadas. Ademas, como se
trata de una evaluacion juridica, no se necesita aplicar una escala de
valor moral o ético®”. Por lo tanto, es necesario seleccionar algunas

descripciones y descartar otras con algun criterio axiologico.

Dado que esos casos considerados de justicia material, por ser
cercanos a las causas de justificacion y de exclusion 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 Codigo Penal debe ser un fenémeno marginal.

Solo la admision de una facultad de abstencién de la acusacidon en
casos predeterminados legalmente permite llevar a cabo un trato

diferenciado de los hechos formalmente tipicos, distinguiendo aquellos

679 Como afirmacién de lo antetior, véase: KK-SCHOREIT, §153 StPO, nm. 17 y ss.
En sentido contrario, véase: SCHMIDT, Lebrkommentar, Tomo 11, §153 nm. 4; LR-
RIESS, $#PO §153 StPO, nm. 21; MEYER-GOSSNER, $#P0, §153 StPO, nm. 4.

260



MIGUEL LAMADRID L.

que tienen un contenido sustancial de antijuridicidad de aquellos otros
en los que la antijuridicidad formal no se corresponde con la ausencia
de una lesién valorable a un bien juridico tutelable penalmente. Ello
atendiendo a que la antijuridicidad material permite clasificar las

afectaciones al bien juridico entre las mas y menos graves.

En conclusion, siendo un fenémeno marginal y envuelto en una
gran controversia, hay razones para excluir los casos de justicia
material del principio de oportunidad.
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CAPITULO 6

JUSTIFICACION DEL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD

Se puede decir que al referirse en general al sistema penal, se tiene
presente que, como una invencién humana propia de sociedades mas
o menos evolucionadas, se encuentra en permanente estado de
creacion, desarrollo y elaboracion. En efecto, el proceso es producto
de una construccién constante que, una vez creado, debe ser
implementado paulatinamente. Al cabo de un tiempo, en su aplicacion
saltan a la vista sus falencias, empieza su crisis y comienza una nueva

propuesta de mejora con su respectiva implementacion.

Dentro de este devenir, en la historia se presentd la etapa que se
inaugurd con la Ilustracion 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 elaboré una propuesta de proceso
que superara todas las inequidades sufridas hasta la fecha, que fuera
respetuoso de las garantfas 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 relaciéon con el
proceso penal, establecia que siempre frente a la hipdtesis de la
comision de un hecho que presentare los caracteres de delito, debia
ejercitarse obligatoriamente la accién penal, en nombre del Estado,

por parte de los 6rganos a los que se atribuyera tal competencia.

Con la institucién de este principio se buscaba, ademas de garantizar
el principio de igualdad frente a discriminaciones que pudieran surgir,
ya sea por razones politicas, econémicas, 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 creacion, adolecia de un problema
congénito. Es material y técnicamente imposible la persecucion de
todos los hechos con apariencia de delitos. No existe un Estado capaz
de encargarse de esta misién. Sin embargo, las sociedades habian
padecido de tal manera a raiz de las arbitrariedades de los regimenes
estatales de toda indole, que era un clamor unanime desde todos los
sectores de esta el que se dotara de unas minimas condiciones de
humanidad al proceso y de reglas claras. Y, sin duda, el principio de
legalidad era una garantfa y una conquista en el desarrollo no ya solo
de la administracion de justicia en el ambito penal, sino de la
civilizacion.

Pero en este punto se esta hablando primordialmente del principio
de legalidad como un todo, aquel que abarca no solo el ambito
procesal y el ambito penal, sino que se aplica a todo el ordenamiento
juridico. 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 vinculacion positiva
de la administracién al ordenamiento juridico es el principio de

legalidad.

En esas circunstancias, era totalmente inapropiado ver sus
implicaciones procesales. Pero, con el paso del tiempo y con la
aplicacion sucesiva de los principios rectores del proceso penal, se
empez6 a vislumbrar el problema. Se habia creado una institucion
imposible de llevar a la practica pero que, dentro del derecho era

imposible de desechar, por los avances que trajo consigo.

Desde entonces, se ha intentado temediar esta solucion,
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 busqueda de organizar de una manera adecuada el proceso

penal es que surge el principio de oportunidad. En los pafses en que
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primero se desarroll6 el proceso penal garantista, se presentd también
primero el problema de la existencia de un precepto imposible de
llevar a cabo en la practica, pero que estaba presente en el proceso y
no podia ser desconocido. De ahi que, por ejemplo, en Francia, ya en
1826, una circular del Ministerio de Justicia hablaba de archivar los

asuntos de poca significacion para el orden publico™.

Por su parte, Alemania, buscando alternativas a esa situacion, en la
segunda mitad del siglo XIX encontré el término principio de oportunidad

para referirse a una solucion a la estricta legalidad procesal.

Como ya se ha tenido oportunidad de explicar, el principio de
oportunidad es una construcciéon alemana, que ha sido desarrollada
histéricamente a partir de la segunda mitad del siglo XIX, y que ha
cobijado una serie de caracteristicas disimiles. Asimismo, se ha podido
comprobar coémo esta institucion ha venido generando setios
cuestionamientos, principalmente por los amplios poderes con que se
dota al ministerio publico y por la conformacién de este principio con
base en conceptos juridicos indeterminados lo que, en criterio de

algunos autores, puede ocasionar arbitrariedades.

En esta parte del trabajo se mostrara que existen razones tanto de
politica juridica como relativas al analisis econémico del proceso para
contar con el principio de oportunidad, y que ello es coherente con el

ordenamiento juridico.

80 ARMENTA DEU, Criminalidad, p. 30, nota. 17 sefiala que en Francia la
discrecionalidad alcanzé reconocimiento jurisprudencial a través de una sentencia de
la “Chambre Criminelle” del Tribunal Supremo de 1826. Y que dos afios mads tarde
se emitié una circular que declaraba “Il appartient au ministere public d’examiner
libremente s’il ya lieu ou non de donner suite aux dendnciations que lui son portées

[...]”. DESPORTES/LAZERGES-COUSQUE, Traité, p. 716.
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I. ANALISIS DE LAS PRINCIPALES CRITICAS
AL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

El principio de oportunidad permite el archivo de procedimientos
de investigacién a pesar de la existencia de pruebas suficientes de la
comision de un hecho delictivo. La decision del legislador se basa en el
conocimiento comun 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 terminacién del proceso mediante el
principio de oportunidad. Teniendo en cuenta que el ministerio
publico tiene por misién promover la accién penal en defensa de la
legalidad procesal, se le imposibilitarfa, ante la existencia de un hecho
con caracteristicas para ser considerado como delito, en el que consta
la participacion de un autor, que procediera a un archivo por razén de
descarga de la maquinaria judicial. Y eso es lo que sucede con el
principio de oportunidad, figura que, segin sus criticos, ha nacido no
para perfeccionar humana o técnicamente a la justicia penal, sino para

aligerar el nimero de casos que llegan hasta los tribunales.

Desde el surgimiento del proceso penal contemporaneo, se ha
venido analizando la creaciéon de limitaciones a la utdpica aplicacion
estricta y rigurosa del principio de legalidad procesal. Sin embargo, una
vez fueron introducidos criterios de oportunidad, no han faltado
criticas desde diversos ambitos. Principalmente, se considera que su
introduccién fue eminentemente coyuntural y por razones de eficacia
inmediata y a corto plazo, sin detenerse a analizar los costes para el
proceso®™', con lo que se resquebrajé el debido proceso penal. En las
siguientes paginas expondré las mas relevantes criticas, relacionadas

consecuentemente con los principios constitucionales, y trataré de

81 HASSEMER, FS fiir Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein, al sefialar los presupuestos
para una opcién, considera como injustificado desde el punto de vista politico-
criminal buscar el beneficio inmediato olvidando los perjuicios que acarrea la

aplicacion del derecho conforme a la oportunidad.
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darles una respuesta adecuada. Posteriormente, haré lo propio con

algunas criticas adicionales de tipo procesal.

1. ANALISIS DE CRITICAS RELATIVAS A ASPECTOS
CONSTITUCIONALES

En primer lugar, existen reparos al principio de oportunidad que se
sustentan en el hecho de que con su introduccién se estarfan violando

. . . . 682
principios constitucionales™.

1.1 Andlisis sobre la vulneracion del principio de ignaldad

Se considera que la utilizaciéon de conceptos indeterminados
posibilita una aplicaciéon muy diversa del principio de oportunidad por
parte del ministerio publico, lo que llevaria a desigualdades en la

683

aplicacion del derecho™. Con ello se conculcaria el principio de

igualdad contemplado en el articulo 14 CE®™,

Adicionalmente se sefiala que, al aceptarse este principio de
oportunidad, se estarfa, de alguna manera, dando carta de naturaleza a
esa arbitrariedad institucionalizada, al aceptarse la aplicacién de

desigualdades juridicas establecidas®.

082 DENCKER, en JZ (1973), p. 147; HANACK, en ES fiir Gallas, p. 347.

983 WAGNER, Zum Legalititsprinzip, pp. 173 y ss.; POTT, Ausserkraftsetzung, pp. 13 y
ss.

84 “Articulo 14. Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social” ARMENTA DEU,
Lecciones, p. 34.

85> ARMENTA DEU, Leciones, p. 34. La oportunidad es consecuencia de una
dejacion constitucional previa (que para algunos deberfa obviarse con una mejor
institucionalizacién democratica y representativa como también del subsiguiente
aparato administrativo) que se intenta paliar con una mayor desconstitucionalizacion.
Serfa aceptable un planteamiento tépico, pero siempre por motivos externos que en

modo alguno podrian institucionalizarse.
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En relacién con esta objecién, se considera que la
proporcionalidad(’s(’ opera como criterio corrector en el caso concreto,
con miras a la aplicaciéon de la Constitucién, y mas claramente, a la
realizacion del principio de igualdad. Teniendo en cuenta que el
principio de oportunidad busca, entre otras cosas, alcanzar un mayor
grado de eficacia en la administracién 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 material™’.
Dichos principios buscan garantizar que no se introduzcan
diferenciaciones en el ordenamiento juridico o que, si se introducen,

que estas tengan una justificacion objetiva.

En el caso individual, el ministerio publico, sometido a la
constitucion y la ley®™, al aplicar el principio de oportunidad, garantiza
la proteccion del individuo contra intervenciones estatales innecesarias
o excesivas que graven al ciudadano mas de lo que es indispensable
para la proteccion de los intereses publicos®, 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 consecucion del fin,
sean necesarios, en el sentido de que no pueda alcanzarse idéntico

resultado con otros menos gravosos. Para la proporcionalidad, las

086 T.a propotcionalidad 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 habria 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 juridicos, pp. 75 y y ss.; MIR
PUIG, “El principio de proporcionalidad”, pp. 70-74.

87 LARENZ, Derecho justo, p. 138. Para una afirmacién de la necesidad de buscar la
justicia matetial, véase: RADBRUCH/SCHMIDT/WELZEL, Derecho injusto, passim.
%8 Ya que solo desde su vinculacién a la ley tiene sentido su independencia y el
desarrollo de sus potestades, dentro de las cuales se encuentra la aplicacién del
principio de oportunidad.

689 Véase: GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos

Sfundamentales en el proceso penal, passim.

268



MIGUEL LAMADRID L.

cargas resultantes para cada afectado deben estar en razonable relacion

con los beneficios propios y los de la comunidad®”.

Adicionalmente, la propia existencia del principio de oportunidad
permite regularizar la practica desnormativizada. De hecho, lo que si
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 imposicioén factica o por el criterio subjetivo
del funcionario, la determinacién de qué hechos ameritan pasar a
juicio: cudles no deben ser instados o sustraidos de la esfera del

derecho penal.

1.2 Andlisis sobre la vulneracion del principio de legalidad

Partiendo de que un Estado democratico de derecho esta 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 determinacién de las conductas prohibidas,
asi como de las sanciones aplicables, la indeterminacién que supone la
aceptacion de este principio de oportunidad violaria dicho principio de
taxatividad establecido en el articulo 25.1”" y el mandato de

determinacion, al utilizar conceptos vagos e imprecisos.

Con ello se vulneraria el principio de legalidad, concretamente en lo
referente a la seguridad juridica, pues se impediria prever al ciudadano
las consecuencias de su delito. De hecho, afirman, la seguridad juridica
se erosiona por la falta de previsibilidad y generalidad consustanciales
al principio de oportunidad. Las clausulas generales de este principio

reforzarfan la preindeterminacion y la discriminacion juridica.

090 Asi, véase: GOLDSCHMIDT, Problemas juridicos, pp. 75y ss.
1 “Articulo 25. 1. Nadie puede ser condenado o sancionado potr acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion

administrativa, segin la legislacion vigente en aquel momento [...]”.
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Afaden los criticos que, mientras los criterios no se especifiquen de
forma clara, existe la posibilidad de incrementar la inseguridad
juridica®. Con ello, la confianza de la ciudadania se verfa mermada y
traerfa 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 prevencion generzd(’93

. En la confianza se erige la
supervivencia de la administracién de justicia y la exclusion de la

autodefensa.

Al respecto, se considera que, en efecto, al estar sometido un
Estado social y democratico 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 solucién diferenciada. Sin embargo,
precisamente su existencia permite acatar el principio de
determinaciéon constitucional y ser congruente con el ordenamiento
juridico, mediante la incorporacion legal de la forma en que se debe
proceder en aquellos casos que no ameritan la realizaciéon de un
procedimiento formal. Ello, de por si, lejos de ser impreciso, permite
aplicar esta situaciéon 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

procedimental®

. Asf las cosas, el principio de legalidad procesal junto
con el principio de oportunidad crean las condiciones para una
correcta aplicacion del procedimiento ajustada a las circunstancias

variables. De esta manera, lo que se busca es crear mecanismos para

02 Por ejemplo, en trelacién con las dosis de consumo del cannabis, no se ha podido
concertar en los estados federados alemanes una definiciéon comun de peguesias dosis.
Véase: SCHAFER/PAOLA, Drogenkonsum und Strafverfolgungpraxis: eine Untersuchung
zur Rechtswirklichkeit der Anwendung des §31 a BIMG und anderer Opportunititsvorschriften
anf Drogenkonsumentendelikte, pp. 379 y ss., 391.

093 Entre otros, véase: BAUMANN, FS fiir Peters, p. 4.

694 E] tribunal aleman de hecho considera que la solucién procesal no es contraria al
principio constitucional que detiva del articulo 103.2 GG, que no es otro que el
principio de legalidad, y mas concretamente, la garantfa penal, y que tampoco es

contraria al principio de taxatividad, véase: BVerfGE 90, 145, 191.
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una aplicaciéon 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 aplicara una investigacion integral y fruto de
esta, y de acuerdo con lo establecido legalmente con base en el
principio de legalidad, se podra optar por la realizaciéon 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 como sera el procedimiento.

1.3 Andlisis sobre la vulneracion del mandato de determinacion

En los supuestos de aplicacién del principio de oportunidad no se
establece exactamente cuando se ofrece la introduccién de esta
posibilidad, ni en qué espectro del derecho se encuentran situaciones

aptas para emplearlo(’%.

Los conceptos juridicos indeterminados
insignificancia de la culpabilidad del antory falta de interés piiblico, mas que dar
claridad, hacen que permanezca el ambito de regulaciéon rodeado de
confusioén. No es posible calcular cuando se va a utilizar el principio
de oportunidad™. Von Lizst consideraba que estando lo mas
taxativamente previsto, el principio de oportunidad posibilitarfa, en
atencion a la clase e intensidad de la lesion y del bien juridico afectado,

. . g
no perseguir determinadas conductas®’.

Por el contrario, segun lo establecido constitucionalmente en el
articulo 25 CE, solo se permite la imposicién de una sancion si la pena
especifica ha sido estipulada legalmente antes de que la accién se

cometa. Una ley penal tiene que estar por ello formulada también en

095 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 90.

696 ROSSNER, Bagatelldiebstahl nnd 1 erbrechenskontrolle, p. 217.

097 Igualmente, este autor propugnaba por reformar las penas cortas de privacion de
la libertad que no corrigen, ni intimidan, ni son inocuas, pero que al delincuente

primario si lo orientan por el camino del crimen.
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su contenido y se tiene que conocer su alcance y ambito de empleo™”.
Cada uno debe poder prever qué actuacion esta amenazada con cual

699
. Por ello, se

castigo para poder ajustar su comportamiento segun ello
considera que el principio de oportunidad es una medida individual no
calculable, cuyo contenido es inédito y desconocido™. No solo la
incertidumbre sobre las condiciones de empleo del principio de
oportunidad, sino también el ejercicio imprevisible de la opinién

conducen a la vaguedad.

Ademas de lo anterior, para los criticos, el legislador incurre,
entonces, en una contradiccion si establece la sancién en el derecho
material como consecuencia forzosa del delito, y junto a ello, en la
misma legislacion, introduce al principio de oportunidad revestido en

' en cabeza del

forma de prescripciones excepcionales facultativas”
ministerio publico, recubiertas y ocultas en el derecho procesal’”.
Hubiera sido mas consecuente que si el legislador se decidié a
descriminalizar la delincuencia de bagatela, esta decision se hubiera
hecho mediante normas materiales de obligatorio cumplimiento,

aplicables en general, previsibles y esperables’™.

Ahora bien, frente a estas criticas que se dirigen principalmente a la
utilizacién de los conceptos juridicos indeterminados, se debe
responder que es precisamente su utilizacion la que ayuda a solventar
de manera adecuada los casos que pueden ser susceptibles de
aplicacion del principio de oportunidad. Ello por cuanto los conceptos
juridicos indeterminados son algo completamente distinto de la
discrecionalidad. ILa discrecionalidad implica una pluralidad de

soluciones igualmente justas o indiferentes juridicamente, por lo que

08 BVerfGE 25, 269 (285).

099 BGHSt 23, 163 y ss.; Kunz, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 90.

700 BACKES, Strafrecht als Sozialwissenschaft, p. 323.

00 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellpringip, pp. 91y ss.

72 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 solucién. En cambio, en los conceptos juridicos

indeterminados existe una tnica solucién adecuada.

Por ende, en el principio de oportunidad no se estd, como muchos
afirman, ante un poder discrecional del ministerio publico que le dé
libertad para elegir con criterios de oportunidad, sino precisamente
ante la necesidad de encontrar la Gnica solucioén ajustada al hecho. La
inexistencia de interés piblico en la persecucion y la culpabilidad infima son
conceptos juridicos indeterminados que como tales, admiten una tnica
solucion adecuada: o la culpabilidad es infima o no lo es; existe interés
publico en la persecucion o no existe. Solo hay una solucién adecuada,

pues no es juridicamente 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 persecucion del delito tenga
lugar precisamente en aplicacion de los criterios establecidos por el
legislador. Y tales criterios son claramente los conceptos juridicos
indeterminados. Hsta forma de proceder del legislador es adecuada
politico-criminalmente, ya que oculta el volumen de la criminalizacion
por motivos sobre todo preventivos generales para mantener
invariable, mediante normas materiales, el juicio de disvalor general
sobre los delitos susceptibles de aplicacion del principio de
oportunidad. Asf no se disminuye el umbral en el que se debe frenar

ante tales hechos™

. Las clausulas generales y los conceptos juridicos
indeterminados representarfan los remedios técnicos de ley para ello™”.
Y el marco de decision se puede obtener gracias a un derecho material
detallado, uniforme, una mayor regularidad del empleo, que ayudan a

un mas alto grado de determinabilidad.

Adicionalmente, el individuo sabe que la penalidad material se
amplia solo en el circulo de las consecuencias del delito. Esto en
verdad vale también en el estadio de las consecuencias juridicas, donde

el mandato de determinacién para la consecuencia juridica es para el

74 NAUCKE, en Kritl” 1986, pp. 189 y ss., 201 y ss.
705 ALBRECHT, Inforralisierung des Rechts, p. 8.
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interesado de importancia esencial. Sin embargo, valen exigencias

706
menos severas que en el hecho™

, porque por la determinacién del
hecho, el interesado conoce la consecuencia. El resultado, en cambio,
es decir, efectivamente qué consecuencia puntual se le impondra, es
algo que puede ser bastante indeterminado. Se debe dejar una libertad

de movimiento suficiente para las consideraciones de cada caso.

1.4 Andlisis sobre la vulneracion del principio de separacion de

poderes

Ademas, se considera que se infringe el principio de separacion de
poderes™” y la garantfa constitucional en virtud de la cual la atribucién
exclusiva de la resolucion de casos reside en los Organos

jurisdiccionales de la administracién de justicia’”®, cuando es el

b

ministerio publico el que decide cuales debe perseguir y en cudles se

abstiene de hacerlo.

Esta violacion en la division de poderes se presentaria en una doble
relacién: poder legislativo-poder ejecutivo, por un lado, y poder

ejecutivo-poder jurisdiccional, por otro.

En el primer caso, ocurre cuando el ministerio publico considera
qué hechos merecen ser tratados como delitos y, por ende, sujetos a
petsecucion, y cuales no, pasando por encima del poder legislativo que

es el unico que puede tipificar conductas como delitos.

Lo anterior entendiendo que el ministerio publico tiene la
competencia para decidir a partir de cuando se alcanza “cierto grado

de gravedad” que hace imprescindible una sancién penal. Por ello, se

706 Véase: KAUSCH, Der Staatsamwalt, pp. 159 y ss.; STREE, Deliktsfolgen, pp. 23 y ss.,
con referencias; BGHSt 13, 190 (191).

T POTT, Ausserkraftsetzung, pp. 11y ss.; 151 y ss.; FALLER, FS fiir Maunz, 1971, pp.
85 y ss.; HEYDEN, Begriff, pp. 9y ss.

708 “Articulo 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, segin las normas de competencia

y procedimiento que lasmismas establezcan [...]”.
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indica que posiblemente se esta frente a una usurpacion en la esfera de
accion del ministerio publico. Principalmente, porque es el ministerio
publico el que determina dénde comienza el dominio de los jueces,
cuando deberifa ser la ley la que estableciera donde comienza la tarea

del juez".

Sin embargo, una resolucién previa por parte del ministerio publico
ya se prevé en caso de archivo por falta de consideraciones para ver un
hecho como delictivo. Si fuera necesaria todavia una aclaracién mayor
para proceder a un archivo, se realizaran investigaciones adicionales, al
final de las cuales, se decidird, segun el caso, entre el archivo del
procedimiento o la acusacion. Es en esta area que se da el archivo por
falta de demostrabilidad. Y, por ende, en aquellas situaciones donde
no se percibe ninguna culpabilidad, o bien, ningin 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

gradualmente’”.

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

" Resulta de
1712

del castigo legalmente establecido situado mas adelante

ello, entonces, la admisibilidad y procedencia legal y constituciona

En el segundo caso, porque el ministerio publico no esta todavia ni
legitimado democraticamente, ni forma parte de la independencia
. .. 1713 . .
judicial*, como para que se encargue de situaciones de derecho penal

y para que ejerza una verdadera jurisdiccién penal, lo que significa una

79 KAUSCH, Der Staatsanwalt, p. 141.

0 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, pp. 108 y ss.

" KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 113.

712°Y junto con ello, un entendiemiento de su existencia a nivel politico-criminal.
Riess considera que hace falta mds patra su aceptacion en ese nivel, véase: RIESS, en
Fs Fiir Schafer, p. 199.

13 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, pp. 80 y ss.
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infraccion del articulo 117 CE™, segin el cual, el poder jurisdiccional

y, por ende, la jurisdiccion penal, le es confiada a los jueces.

En este segundo caso, la posible violacion de la division de poderes
se debe analizar en dos momentos procesales: en la etapa de

investigacion 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 division
de poderes (principio de separacion 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 Constitucion en el area de la justicia penal, que
se mantiene. Al legislador le esta totalmente prohibido, segun la
voluntad establecida en la Constitucién, cambiar la competencia del
poder judicial en lo que al nucleo del derecho penal se refiere. En
relacién con la etapa de investigacion, las decisiones acerca de la
admisibilidad y continuacién de una medida privativa de la libertad, asi
como medidas referentes a registro y, en general, afectaciéon de los
derechos fundamentales, permanece reservada exclusivamente a los
jueces’”, que es el fundamento de la divisién de poderes. Estos limites

se encuentran en la Constitucién alemana en los articulos 104 1I fr. 1 y
13 11 GG™*.

Este nuacleo se extiende, segun opinién del Tribunal Constitucional

., 717 , . . .., .
aleman” ', al 4rea de la competencia de imposiciéon de sanciones

714 Por todos, para el caso aleman, véase: KAUSCH, Der Staatsanwalt, pp. 43 y ss.

5 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, pp. 85 y ss.

716 “Art. 104 GG [...] II fr. 1. S6lo el juez podra pronunciarse sobre la procedencia y
continuacién de una privacion de libertad”. “Art. 13 GG [...] II. Los registros no
podran ser ordenados sino por el juez y, si la demora implicare un peligro inminente,
también por los demds érganos previstos por las leyes, y Gnicamente en la forma
estipulada en ellas” BVerfGE 7, 183 y ss., (188); mas sobre la posicion del Tribunal
en relacién con el principio de division de poderes en BVerfGE 3, 225 y ss., (247):
34, 52y ss. (59); BVerfGE 22, 49 (73); 22, 125 (131); 22, 311 (317).

17 BVerfGE 22, 49 (80).
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718

penales””. La sancién penal es aquello que se califica segin el derecho

: 719
penal como castigo’ .

Por ejemplo, la pena pecuniaria es un castigo que implica un juicio
de disvalor, cuyo registro tiene como consecuencia la existencia de un

antecedente penzﬂ720

. Por lo anterior es que una pena pecuniaria
tnicamente puede ser impuesta por una decisién judicial*. En todo
caso, segun opiniéon del Tribunal Constitucional aleman, el legislador
puede transmitir la competencia para imponer sanciones en delitos
contra el orden™, en caso de amonestaciones’”, penas de tipo
disciplinario™, y en casos de otros reproches de comportamiento

irresponsable725 realizados de forma culpable a 6rganos no judicialesm.

2. ANALISIS DE CRITICAS RELATIVAS A ASPECTOS
PROCESALES

Consideraciones contra los supuestos de aplicacién del principio de

oportunidad se dan igualmente en ambitos no constitucionales.

Aqui las criticas se han centrado especificamente en la forma de su
realizacion. Lo correcto, afirman sus criticos, es que el ministerio
publico, dentro de sus funciones procesales y propias de la etapa de
investigaciéon’, actuando bajo los postulados de legalidad e
imparcialidad, a los que tiene que supeditarse, los de unidad de gestion

y dependencia jerarquica y después de examinar cuidadosamente el

718 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, pp. 85y ss.
9 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 Bagatellpringip, p. 86.

727 Sobre los pros y los contra de la figura del fiscal instructor, véase: GOMEZ
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 participes, 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 publico, como entidad dispuesta para investigar
la existencia de los delitos y perseguir a sus autores, de ejercitar o no la
accion penal correspondiente, en funcién de criterios indeterminados,
lo que acarrearfa en la poblacién sentimientos de inseguridad y
sensacion de injusticia. El Hstado 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
juridicamente regulada, pues de ese modo serfa inconsecuente con el

caricter constitutivo del ordenamiento juridico’.

En cuanto al sujeto procesal encargado de aplicar este principio, el
ministerio publico, también se han levantado voces en contra, que no
admiten el que se le conceda ese aumento en sus facultades™. 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 ratificacion judicial. Y, ademas, existen casos en los
que ni siquiera es preciso recabar la conformidad del 6rgano judicial,
atribuyendo al ministerio publico discrecionalidad respecto a la
imposicién de sanciones, lo que impone, de este modo, una funcién

limitada al poder judicial.

Eso tiene, consideran sus criticos, sintomas involutivos en cuanto
termina la funcién diferenciada entre 6rgano acusador y juzgador. Con
estas facultades, el ministerio publico se convierte en el dnico
facultado para la iniciacién de la actividad jurisdiccional penal y para su

conclusiéon por un acto distinto a la sentencia. Se considera que, para

728 Por todos, véase: MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional, Tomo 111, pp. 22 y
ss.; DE LA OLIVA, E/ proceso penal, pp. 22y ss.
729 GOMEZ COLOMER, en Justicia, 96, pp. 259 v ss.
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cualquier disposicién de la acciéon penal, debe existir un examen
judicial para controlar como y desde qué presupuestos se da la

aplicacion por parte del ministerio pliblico730

, por lo que este es
particularmente cuidadoso en el tratamiento de los casos al aplicar los
supuestos de aplicacion del principio de oportunidad™'. Con este
trastrocamiento, el juez, encargado de impartir justicia, es desplazado
por el ministerio publico, el cual decidirfa tanto sobre el inicio del
proceso como sobre su conclusién. Con ello se reducirfa el ejercicio
jurisdiccional segin decisiones propias del ejecutivo, y se vulneraria la
divisién de poderes y, de paso, se le entregarfa al ministerio publico la
capacidad de derogar tacitamente las normas penales, al poder

prescindir de la persecucién y proceder al archivo ™.

Especialmente inquietante para un sector de la literatura aparece la
falta de un contrapeso a la amplia entrega del poder al ministerio
publico, que podria haberse compensado con una instancia de control
judicial o la existencia de la denuncia privada subsidiaria (para la

733 P4
. Desde su creacion, autores

omnipotencia del ministerio publico)
como Mannheim han considerado que con el principio de
oportunidad se han eliminado las valvulas de seguridad que existian en
el derecho penal bajo el dominio del principio de legalidad procesal

para la proteccién contra abusos del ministerio puablico.

No se introducia ni una acciéon privada subsidiaria, ni siquiera una
accion popular como contrapeso a las nuevas facultades dadas al
ministerio publico. Como consecuencia de un manejo arbitrario de las
posibilidades de archivo sin posibilidades de control o bien de

proteccion juridica, sus criticos temfan la inseguridad juridica y la

730 TERBACH, en NS7Z (1998), p. 172.

31 SCHRODER, en F fiir Peters, p. 418.

732 SANTANA VEGA, en ADPCP, 1994, pp. 133 y ss.

733 MANNHEIM, en [V (1924), pp. 1646 y ss.; ROSENBERG, en DJZ (1924), pp.
260 y ss.
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conmocion en la confianza de una administracion de justicia imparcial

en el ambito penal734.

Otra de las criticas se centra principalmente en la decisién tomada
por el legislador de trasladar el problema de la descriminalizacién al
derecho procesal, en vez de mantenerla en el ambito penal, a través de
una norma procesal muy poco delimitada en cuanto a las condiciones
de su aplicacién™. Ello genera que se renuncie a los logros del
derecho penal en el ambito de la tipificaciéon y determinacion legal de
responsabilidades, pues las consecuencias juridicas ligadas a la concreta
acusacion, que pueden ser variadas, son exclusivamente del resorte del

derecho sustantivo penal y no del procesal.

Por ello existen grandes inconvenientes contra esta institucion, ya
que la descriminalizaciéon es un problema juridico material y tiene que
generarse por el legislador, ya sea mediante la disminucién de tipos
penales o la conversion de hechos punibles en infracciones al orden
administrativo, por lo que una funcién de este tipo no debe cargarse al
ministerio publico. Sin embargo, es cierto que los limites entre el
derecho penal material y el derecho procesal penal son fluidos, como
lo demuestran las instituciones de los presupuestos procesales y la
prescripcion. Si la exigencia de descriminalizacion no puede quedar
limitada al ambito juridico-material, tampoco se ve por qué ya en el
transcurso del procedimiento penal, con la cuestién de la culpabilidad
abierta, aun sin absolucién formal, no se deba pretender la
descriminalizacién especial y con ello la resocializacion. La cancelacion
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 IV (1924), pp. 241 ss; SCHIMMACK, en JIW (1924), pp. 1660 y
ss.; MANNHEIM, en [ (1924), pp. 1646 y ss.

735 Esto ya se tuvo oportunidad de analizar al finalizar el capitulo 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
ultimo descargar de trabajo a los tribunales. La auténtica motivacion
de una despenalizacion es la ausencia de una valoracion negativa o de

rechazo social respecto de una determinada conducta.

Adicionalmente existen criticas como las siguientes: abierta la
posibilidad de aplicar el principio de oportunidad, existe el peligro de
que los participantes sucumban a la tentacion de tratar de hacer su el
trabajo lo mas facil posible. En el caso del ministerio puablico y del
defensor —a diferencia del procedimiento normal— se ven ahora
ambos con las mismas posiciones de interés. Esa terminacion rapida y
el tratamiento generoso del caso es algo que podria funcionar creando
un beneficio tanto para el fiscal del caso como para el defensor™. El
defensor, de hecho, tendria frecuentemente, en estos casos, la ocasion
de presentar la solucién como la mas afortunada de las posibles: el
caso se despachd de una manera rapida, agil y no se impuso ninguna

737
condena’™”.

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 ndmero
especifico de fiscales. El ministerio publico, por lo tanto, trabaja con
una limitada planta de personal para encargarse de las indagaciones
urgentes y los trabajos de persecucion que le lleguen, sin buscar
resolver el problema con mas personal. Y ello es asi porque no puede
ser el objetivo de un Estado constitucional aumentar su aparato de
procesamiento  penal indefinidamente como ocurre con la

delincuencia.

Un ndmero 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;
SCHMIDHAUSER, en JZ (1973), pp. 529 v ss., 531.

37 SANTANA VEGA, en ADPCP, 1994, pp. 120 y ss.; SCHMIDHAUSER, en JZ
(1973), pp. 529 y ss., 531.
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autoproteccion, de la montana 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 dificiles
y laboriosos permanezcan forzosamente en tramite. Ello, mientras los
medios probatorios se pierden por el transcurso del tiempo, lo que
lleva a que a veces se presente el fenémeno de la prescripcion,
precisamente en tales delitos que tienen efectos mas nocivos que las

llamadas bagatelas.

Para evitar esto, la posibilidad mas coherente que tienen a mano los
fiscales es terminar con aquellos delitos mas pequefios y mas
insignificantes rapidamente y de forma sencilla, para tener mayor

tiempo para los trabajos mas importantes.

Los criterios de oportunidad representan una posibilidad para ello.
Otra serfa la descriminalizacién, con la consecuencia de que el

ministerio publico no tendria ya que perseguirlos.

Sobre ello, ya también se ha tenido oportunidad de exponer en el

capitulo III y IV, por lo cual remito alli para ver mi argumentacion.

3. CRITICAS AL. ARCHIVO CON CONDICIONES

Las principales criticas 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 analisis de criticas se expondran las

relacionadas con aquel.

Efectivamente, desde su introducciéon en la legislacion alemana, el
§153a2 StPO ha encontrado sobre todo rechazo™. Ya durante el

738 Criticos 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 fiir Peters, pp. y 3 ss.; el mismo en ZRP (1976), pp. 269 y ss.; el mismo en GS fiir
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proceso legislativo, explicaba Hanack que la prescripcion causaba,
entre otras cosas: una pérdida en la seguridad juridica, un peligro al
principio de Estado social y una limitaciéon a las garantias que se
desprenden de la audiencia oral y publica ante un tribunal que
reconoce y analiza los puntos de vista preventivos generales y
preventivos especiales739. Adicionalmente, temia el tratamiento
desigual al que conducia esta preferencia: no solo los investigados mas
acaudalados serfan beneficiados con mejores condiciones, sino que
también se abrirfa 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 serfa mas facil archivar de esta forma, teniendo en

cuenta el bien juridico protegido740.

Una vez introducido en la legislacion, las criticas se centraban sobre
todo en la mayor limitacién del principio de legalidad procesal que se
producfa™'. Para Schmidhiuser, se habfa tomado entonces un paso
decisivo: fuera de la calculabilidad posible y de la garantia de seguridad

juridica de un procedimiento, se vislumbraba con su entrada un inicio

Schroeder, 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; SCHONKE/SCHRODER-ESER, StGB, §248a nm. 1-3;
FEZER, en JR (1976), pp. 95 y ss., 98; GRUNWALD, Gutachten C 18; HANACK,
en FS fiir Gallas, pp. 339 y ss., 344 y ss.; HIRSCH, en FS fiir R. Lange, pp. 819 y ss.,
823 ss.; KOHLHASS, en DAR (1975), pp. 10 y ss., 14; KRAMER, en ZRP (1974),
pp- 62 v ss., 66; LANGE, en FS fiir Jabrreiss, pp. 117 y ss., 132 y ss.; MULLER, en
ZRP (1975), pp. 49 v ss., 55, ROSSNER, Bagatelldiebstahl, pp. 218 y ss.; ROXIN,
Kriminologie und Strafverfabren, p. 19; RUDOLPHI, en ZRP (1976), pp. 165 y ss., 168;
SK-SAMSON, §248a nm. 8; SCHMIDHAUSER, en JZ (1973), pp. 529 y ss.; R.
SCHMITT, en ZSAV (1977), pp. 639 y ss., 640; VOGLER, en ZSAV (1978), pp. 132
y ss., 153; ZIPF, Kriminalpolitik, p. 85.

79 HANACK, en FS fiir Gallas, pp. 339 y ss., 347 y ss.

740 HANACK, en FS fiir Gallas, pp. 339 y ss., 349 y ss.

M HANACK, en FS fiir Gallas, pp. 339 y ss.; BAUMANN, en ZRP (1972), pp. 273 y
ss.; DENCKER, en JZ (1973), pp. 144 y ss.; SCHMIDHAUSER, en JZ (1973), pp.
529 y ss.
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de arbitrariedad y de tratamiento desigual’*. Schmidhiuser advertia
también que el manejo del {153a StPO podia sobrepasar las fronteras
del Estado de derecho. Este supuesto de archivo degeneraba en un
“pago del rescate para evitar el proceso”, que conducfa a una
preferencia injustificada por aquellos investigados que estuvieran,
gracias a sus posibilidades econémicas, en posicion de pagar incluso

™ Del mismo

importes mas altos por la renuncia al procedimiento
modo que Hanack, este autor considera que la utilizacién de esa
prescripcion es demasiado beneficiosa para todos los profesionales
participantes en el procedimiento, pues se obtiene una facil posibilidad

de disminuir su carga de trabajo por el archivo del caso™.

Finalmente, se presenta una critica contra la distribucién de papeles
entre el ministerio publico y el tribunal. La actividad del ministerio
publico en el marco del §153a StPO —la proclamacién de una
condicion— es de competencia exclusiva de un juez, por imperativo
constitucional. El ministerio publico impondria un castigo por
sospechas; un castigo sin constatacion de la culpabilidad
judicialmente™. Los valores de la oralidad y de la publicidad del
procedimiento perderfan importancia por el §153a StPO; la confianza
de la poblacién en una jurisdiccion independiente se pondria

igualmente en peligro746.

3.1 Quebrantamiento del principio de presuncion de inocencia

La presuncién de inocencia, segun el articulo 6, inciso 2 Convenio

Europeo de Derechos Humanos (CEDH), establece que nadie puede

72 SCHMIDHAUSER, en JZ (1973), pp. 529 y ss., 531.

743 SCHMIDHAUSER, en JZ (1973), pp. 531 y ss., 535.

744 SCHMIDHAUSER, en JZ (1973), pp. 529 y ss., 531.

745 KRUMPELMANN, Bagatelldelikte, p. 228; SCHMIDHAUSER, en JZ (1973), pp.
529 y ss., 531.

746 HANACK, en FS fiir Gallas, pp. 339 y ss., 350 y ss.
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ser tratado como culpable mientras su culpabilidad no esté demostrada

e . , . . . - 747
en un juicio oral y publico ante un tribunal ordinario™ .

Mientras una violacién a la presunciéon de inocencia no se aprecia en
el archivo simple e incondicional por aplicaciéon del principio de
oportunidad, el problema se presenta en el caso de archivo mediante
condiciones o mandatos del {153a StPO aleman. Porque el principio
de culpabilidad permite una punicién penal solo en el caso de la
efectiva constatacion de responsabilidad en la comisién del delito

748
causado’™.

Aqui se presenta la dificultad siguiente: o bien se exige la prueba
positiva de la culpabilidad para el empleo del §153a StPO, caso en que
si se afecta la presuncién de inocencia, porque la culpabilidad no se
comprueba mediante un juicio; o se mantiene, sin embargo, la
presuncién de inocencia, por lo que entonces faltarfa la legitimacion
para imponer sanciones’®.

Segun el {153a StPO, basta con una conviccion 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 minima.

El que se ponga al investigado por el {153a StPO en un aprieto
mediante una cuasiconfesion que significa practicamente una
obligaciéon de sumision, implica una presién inadmisible sobre el
investigado. Y esto va en total contravia de la garantia prevista en el
articulo 6, inciso 2 del CEDH, referente a la presuncién la inocencia’™'.

Una infraccién aqui contra el articulo 6 solamente podria ser negada si

747 BVerfGE 22, 254 (265).

748 BVerfGE 20, 331; KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, pp. 71y ss.

7 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, p. 72

750 KLEINKNECHT, StPO §153 a, nm. 7.

751 “Articulo 6. Derecho a un proceso equitativo [...] 2. Toda persona acusada de
una infraccién se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente

declarada [...]”.
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la evaluacién sobre la aprobaciéon del investigado se toma como
confesiéon y, por ende, como plena prueba de la culpa, lo que
produciria, solo entonces, que no le afectara a ningun inocente la
sancion. Dencker consideraba que se deberfa clasificar al {153a StPO
como generador de una anulacién de la presuncion de inocencia, en la
medida en que el investigado cediera a la presiéon del ministerio
publico™. Prueba expresa de ello es que las estipulaciones del §153a
StPO encontraran en su aplicacién efectiva a inocentes, porque, cOmo
la confesién nada dice sobre la culpabilidad del investigado, sino solo
sobre su capacidad de resistencia, significarfa también que la
aprobacién del investigado solo mostraria 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

3

imposicion de las condiciones™. Por la falta de prueba de la

culpabilidad resulta inadmisible imponer y expresar un castigo.

La argumentaciéon de los defensores se centra en que las
condiciones y los mandatos no son castigos, sino medidas menos
graves. Y, ademads, la aprobaciéon del investigado junto con la
imposicién de la aceptacion es el motivo directo para el archivo del
proceso v, por ende, la base de su legitimaciéon™. Si a las razones de
economia procesal se une el ejercicio del derecho de defensa, no se
puede sostener la vulneracién de la presuncién de inocencia, la cual
constituye una garantfa instrumental para el mismo investigado, quien

adoptd libremente esta salida procesal.

Esta argumentacién se torna, sin embargo, inquietante. Porque una
aprobaciéon puede ser solo entonces una base legitima si ocurre
voluntariamente de forma total. Pero el que ello suceda en la mayoria

de los casos es algo dudoso.

En efecto, el investigado es la mayoria de las veces presionado para

negociar, con lo que esta 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 via propuesta por el ministerio publico que le
llegaria a reportar, presumiblemente, un camino més expedito y una
pena menor que lo que significarfa un proceso completo, es decir,
hasta el juicio, donde sus posibilidades no estarfan aseguradas. Ello
pone al investigado en una posicion forzada a la hora de decidir sobre
la aceptacion 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 solucion.

Asi las cosas, el investigado sabe que contra ¢l se actua por una
sospecha. No puede evaluar, a menudo, si puede contar con una
absolucion, aunque se considera inocente. Igualmente no puede prever
en qué direcciones se extenderan las investigaciones ulteriores, ni en
qué sentido se le podtia llegar a cargar con un procedimiento de
investigacion. Lo que si tiene presente es que, a menos que concurra
un archivo del proceso completo o una absolucién, el dafio a su

reputacion se convertirda en permanente.

En esta situacién, esta ante la alternativa de deshacerse rapidamente
de esa carga mediante el pago de una cantidad especifica, 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

negociacion ante la presion y la incertidumbre de un proceso penal”™.

El peligrto 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 garantfa frente a la utilizacién de
métodos prohibidos en los interrogatorios que menoscaben la libertad de decision
voluntaria o la actuacién voluntaria del inculpado. Se prohiben, en tal sentido, los
malos tratos, el agotamiento, las violencias corporales, la administracién de
farmacos, la tortura, el engafio y la hipnosis; asimismo, la medida inadmisible segun
la ley y la promesa de ventaja no prevista en esta. Por otra parte, se sefiala que las
prohibiciones regiran con independencia del consentimiento del inculpado.

756 MEINBERG, Geringfiigigkeitseinstellung, pp. 2 y ss.; TIEDEMANN, en ZSAV
(1976), p. 254.
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sustenta su autoridad en la percepcién de que su funciéon de
pacificacion se esta dando adecuadamente. La situacién de presion que
se presenta en este tipo de casos hace que no se pueda hablar de una
decision en libertad completa, al decidir por la aceptacion de la oferta

de un pago, lo que se ha denominado Freikanufens”™'.

La utilizacion de la posibilidad de archivo con condiciones del {153a
StPO aleman, como las investigaciones empiricas lo demuestran, es
con frecuencia recurrido por el ministerio publico 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 deberfa
imponerse una absolucion, se opta por el archivo con condiciones y/o

mandatos. Eso tiene consecuencias no solo simbdlicas.

Ya desde su introduccion, el §153a StPO ha sido vehementemente
controvertido. Denominaciones como procedimientos de susurros vy,
pardgrafo para la proteccion de millonarios acompanan la discusion sobre su
sentido y objetivo o también sobre el peligto de las nuevas

posibilidades de sancién que ha conseguido el ministerio publico.

Las anteriores consideraciones siguen siendo validas al existir la

posibilidad de comprar libremente el archivo, pero unicamente para
. . ;. 75

aquellos investigados econémicamente acomodados’™, lo que trae

como resultado también una violacién del principio de igualdad”™.

La aprobacién no se puede considerar por ello como la base de su

legitimacion.

57 SCHMIDHAUSER, 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 NSzZ (1984), pp. 343 y ss; con detalles, véase: PASCHMANNS, Dze
staatsanwaltschaftliche 1 erfabrenseinstellung, pp. 10 y ss.; SALIGER, en G4 2005, p. 171.
758 Aunque ante esta afirmacion, la camara del Landgericht (LG) de Bonn considerd
que un archivo después del pago de una condicién de dinero no es ninguna
singularidad, sino que ocurre precisamente en delitos contra el patrimonio y en
presencia de las condiciones correspondientes en la practica diaria de los tribunales
de lo criminal en una multiplicidad de casos, véase: LG Bonn, NJIW (2001), 1736 y
ss., 1737; SALIGER, en G.A 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 cuestiéon sobre si el
principio iz dubio pro reo esta siendo infringido con la existencia del
§153a StPO™. Lo anterior, toda vez que se ofrece una
contraprestacion, la mayorfa de las veces econémica, para que cese el
procedimiento en contra, en un momento en el cual todavia no se ha
averiguado mayor cosa, faltan medios probatorios y no se prescinde
todavia de la persistencia de las dudas™'. Solamente serfa posible
aclarar parte del hecho, luego de dificultades considerables y con un
gasto desproporcionadamente grande que implica la realizacién de

todo el procedimiento, en gran parte de los casos'.

Como estas condiciones y los mandatos tienen un caricter
sancionatorio informal, algunos consideran que comportan cierta
proteccion al investigado, aunque lo cierto es que no se comprueba
ningun tipo de protecciéon para el imputado en esta etapa del
procedimiento relevante para aceptar como ajustado a derecho el
archivo del proceso segun el {153a StPO. Lo anterior en virtud de que
todas las protecciones procesales, sobre todo las relacionadas con la
facultad de declararse culpable, estain reservadas para la audiencia
publica, que es el Gnico escenario idéneo donde se puede desarrollar
un proceso con todas las garantfas. Lo contrario trae aparejadas
violaciones a todo el debido proceso, que implican: el derecho a un
proceso con todas las garantias, la presuncion de inocencia y el
derecho a no declarar contra si mismo, el principio de publicidad, el

principio y derecho de igualdad, el principio de legalidad, entre otros.

En rigor, el principio de presuncién de inocencia aun no ha sido
lesionado, pues la duda en favor del acusado ain no ha podido
ventilarse porque la situacion tipica procesal para este caso, el juicio

oral, no ha entrado todavia. Sin embargo, se mina la aplicaciéon de este

760 SCHMIDHAUSER, en JZ (1973), pp. 529 y ss.

760 KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellpringip, p. 63.

762 Véase: MEINBERG, Geringfiigigkeitseinstellung p. 14; asi como REDECKER, DR:Z
(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 aplicacion del
§153a StPO en la primera etapa de investigacién antes de interponer la

accion penal.

3.2.1 Sobre la imposicion de gastos del proceso

ILa presunciéon de inocencia es infringida igualmente por el
tratamiento moderado de gastos en pafses como Alemania, en los
casos en que se presenta un archivo del proceso con condiciones. En
realidad, la regulacién de gastos no se debe deducir directamente de las
estipulaciones de oportunidad, sino del §467, inciso 5 StPO™, que
aplicaria en los casos previstos en el §153a StPO. Se trata, entonces, a
un inculpado legalmente casi como a un condenado en cuanto a gastos
se refiere’’. Los gastos necesarios dentro del proceso en que incurri6
el procesado no le son devueltos. El investigado acuerda la
terminacion del procedimiento con la aprobacién del cumplimiento de
las condiciones. En verdad, ocurre en esta situaciéon una equiparacion
con el condenado, no en todos los puntos, porque los gastos del
procedimiento pasan a cargo del Estado conforme al §467 1 StPO™.
Pero este factor financiero casi no incide en la comparacién del monto

de los gastos necesarios, en caso de la contratacion de un abogado.

La no devoluciéon de los gastos perjudica entonces otra vez al
investigado de escasos recursos, ya que en estas circunstancias debe

renunciar a una defensa 6ptima, porque no serfa nada facil poder

763 “§467 [...] V. No se impondran 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.
76y ss.

765 “§467 1 Si hubiera sido absuelto el imputado o rechazada la apertura del
procedimiento principal contra él, o archivado elprocedo contra él recaeran las

costas del proceso y los gastos necesarios del imputado sobre el Estado [...]”.
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encontrar como sufragar los gastos para ello. Por el tratamiento

moderado del gasto se lesiona otra vez el principio de igualdad™®.

3.3 Afectacion a otras garantias del proceso penal

La igualdad de las partes se conculca en tanto que el ministerio
publico se encuentra en una mejor posiciéon para la realizacién del
acuerdo. Del mismo modo, puede verse como atenta contra
determinadas manifestaciones del principio de publicidad. Asi con el
derecho a un proceso publico. Ello porque desde el momento en que
es factible el que, previa conformidad entre el ministerio publico 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 publico del conocimiento de la comisién de un hecho y de
su castigo conforme a la ley, eliminando el efecto preventivo

general .

Igualmente, se produce un menoscabo en las garantfas penales y
procesales. Por ejemplo, al principio de proporcionalidad, en tanto que
la pena no serfa proporcional a la gravedad del hecho, sino a las
incidencias de la negociacion; al principio de contradiccion, pues el
inculpado acepta sin mas la calificaciéon mas leve propuesta por el

7%, También

ministerio publico, renunciando a su derecho de defensa
se considera que supone la imposicion de una pena sin la
comprobacion judicial de la culpa, y con la ausencia de garantias
procesales para el inculpado. Ello en la practica constituye una especie
de “rescate” de la pena: el Estado dejarfa que se le cambiase el uso de
la pena a cambio de algo, existiendo una negociacién entre el Estado,

769

en cabeza el ministerio publico, y el inculpado™. Finalmente, la

766 GOBEL, Strafprogess, pp. 317, 319, 323.

767 SANTANA VEGA, en ADPCP, 1994, p. 127.

768 SANTANA VEGA, en ADPCP, 1994, p. 125.

769 Para profundizar mas sobre estas criticas, véase: KAUSCH, Der Staatsanwalt, pp.
37 y ss., 242 y ss., quien aclara, sin embargo, que las principales criticas contra este

proceso —es decir, el Unterwerfungs y Freikaufsverfabren— 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 consideracion de oportunidad, porque
una minima investigacion se tiene que realizar, y el cumplimiento de
condiciones y mandatos se tiene que vigilar'". Ello porque si se llega a
dar un incumplimiento, existe la necesidad de presentar la acusacion
con el peligro adicional de que los elementos probatorios asegurados

se hayan perdido con el transcurso del tiempo.

3.4 Quebrantamiento del principio de separacion de poderes

La critica mas amplia se dirige contra la distribucién de papeles
entre el ministerio publico y el tribunal. La actividad del ministerio
publico en el marco del §153a StPO —la proclamacién de una
condicion— es de competencia exclusiva de un juez, por imperativo
constitucional. ~ Esto  también  se  encuentra  protegido
constitucionalmente al establecer el monopolio de la jurisdicciéon a los
jueces””". Sin embargo, en este caso el ministerio publico impondrfa un
castigo por sospechas; un castigo sin constatacion de la culpabilidad
judicialmente”. Los valores de la oralidad y de la publicidad del
procedimiento pierden importancia por el {153a StPO; la confianza de
la poblacién en una jurisdiccién independiente se pone igualmente en

peligro””.

Al avanzar con ello, luego de que el ministerio piblico impone la
condicién o el mandato, la situacidén irregular se mantiene, en la

medida en que es inadmisible que en un proceso decisorio en el cual el

empiricamente, fundamentalmente, en cuanto a su caricter no publico. Por el
contratio, si ha sido objeto de investigacion empirica la terminacién anglosajona del
Plea bargaining, la cual posee algunas caracteristicas similare al §153a StPO, dandose
una correspondencia entre las ctiticas que formulan tanto al pla bargaining como al
§153a StPO.

770 HOHENDORF, en NJIW (1987), pp. 1177 y ss., 1180.

771 HIRSCH, en ZSAW (1980), pp. 218 y ss., 231.

72 KRUMPELMANN, Bagatelldelikte, p. 228; SCHMIDHAUSER, en JZ (1973), pp.
529 y ss., 531.

3 HANACK, en FS fiir Gallas, pp. 339 y ss., 350 y ss.
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juez no ha averiguado ni la situacién misma, ni ha participado en la
decision primaria, participe aprobando o rechazando una decisién’™.
Segiin esta argumentacion, esta por lo menos establecido que las
consideraciones de aplicacion del principio de oportunidad que
establecen condiciones y/o mandatos, infringen el principio de

divisién de poderes.

Existen incluso casos en los cuales se da la posibilidad al ministerio
publico de poder cesar procedimientos de investigacion sin

aprobacioén judicial, algo que ha generado un rechazo unanime’”.

Todo ello en contravia con la idea fundamental por la que se
implementé el proceso penal reformado de superar los
procedimientos de tipo inquisitivos, mediante la consolidaciéon de un
proceso de acusacion, en el cual se diera una separaciéon donde la
averiguaciéon y la funciéon de acusacion recayeran en cabeza del
ministerio publico, y la resoluciéon y funciéon de proclamacién 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 acciéon y hace todo lo posible para su reforzamiento debe, sin
embargo, por otro lado, también garantizar el que se respete la
presuncién de inocencia, hasta que se llegue al convencimiento de la

culpa”™,

Pero este conflicto se mantiene con el {153 a StPO, donde también
la funcién de proclamaciéon de sanciones puede generar problemas, y
hacer que se sostenga de nuevo la idea de un principio de inquisiciéon
que se crefa superado. Este peligro no es eliminado tampoco con la
aprobacién judicial, pues esta exigencia solo existe como una

declaracion superficial dentro del proceso, donde no se presenta una

774 KAUSCH, Der Staatsanwalt, p. 68.

775 BAUMANN, en GS fiir Schrieder 1978, pp. 522 y ss.; HIRSCH, en ZS:V (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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constatacién de la situacion judicial para proceder a una aprobacion

: 777
motivada’"’.

La aprobacion del tribunal, que estaba pensada originalmente como
proteccion fijada por ley contra el empleo abusivo de los archivos de
procesos por motivos de oportunidad, es hoy, en tanto que esta
prescrita todavia legalmente, una clara refrendacion del procedimiento.
En eso las condiciones legales favorecen la ineficiencia de este control.
El juez tiene que apoyar su decision en la situacién presentada por el
ministerio publico, y su decisién se puede conducir ya por las actas
que presenta el ministerio publico. Ademas, incumbe solo al ministerio
publico juzgar si la aprobacién del juez conforme al §153 I fr. 2 StPO
o bien al §153a I fr. 2 StPO es prescindible.

3.5 Sintesis y consideracion sobre el principio de oportunidad

El principio de oportunidad permite la omisién del deber de
persecucion vy, por ende, la no imposicion de una pena. Por su parte,
en el supuesto del §153a StPO aleman se contempla la posibilidad de
decidir entre imponer una condicién y/o mandato o ejercer la accién
penal. En este punto es importante decidir sobre como va a hacerse la
calificacién juridica de las condiciones y mandatos, asi 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 asimilables””® o no a las penales. Autores como Riess y
Meyer—Gossner779 consideran que son sanciones pertenecientes a una
categoria no penal especial, por lo que no se podria decir que sean
sanciones similares a las penales. Para sustentarlo, Riess considera que

las condiciones o mandatos no guardan relacién alguna con el juicio de

71T KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, pp. 81y ss.; KAUSCH, Der Staatsanwalt, p.
67.

778 BGHSt 28, 176,

79 MEYER-GOSSNER, §#P0, §153a, nm. 12; LR-RIESS, StPO, §153a, nm. 8. El
caracter de sancion de las condiciones y mandatos es reconocido por la mayoria de la

doctrina actual.
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desvalor ético-social que va unido a la pena, ni con el correspondiente

a la determinacion de la culpa780

.Y, para el segundo, se trata mas bien
de un sometimiento voluntario, mediante el cual se finaliza el

781
proceso’ .

De otro lado, hay autores para quienes se trata de verdaderas
sanciones. Para Kausch™, 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
separacion de poderes, pues supone un desplazamiento de la
responsabilidad del 6rgano jurisdiccional de concretar el conjunto de
las leyes, precisamente en aquellos supuestos en los que no se requiere

la aprobacién del érgano judicial™

. Otro autor, Rudolphi, considera
incluso que se ha retornado al sistema inquisitivo, con la reunién de la
competencia de investigacion y sanciéon en un solo ente, el ministerio

publico™".

Me adhiero a la segunda postura. Si entendemos que el archivo no
procede hasta que no se cumplan las condiciones o mandatos
impuestos, ello significarfa, ni mas ni menos, que mas que eludir la
imposicién de una sancioén penal, se estarfa imponiendo otro tipo de
sancion como condicionamiento. De esta manera, nos encontramos,
en realidad, con un supuesto donde se presenta la introducciéon de
sanciones de caracter no penal situadas por debajo de la pena, para las
que hay que crear una nueva competencia, en la medida que suponen,
en clerta manera, la apertura de un nuevo ambito juridico situado por

debajo del derecho penal ™.

Asi como es tan loable esforzarse por contener las sanciones

policiacas en favor de prestaciones alternativas, es discutible el camino

780 LR-RIESS, StPO, §153a, nm. 9.

81 MEYER-GOSSNER, S#PO, § 153a, nm. 12.
782 KAUSCH, Der Staatsanwalt, p. 62.

783 KAUSCH, Der Staatsanwalt, p. 241.

784 RUDOLPHI, en ZRP, 1976, p. 168.

85 KAUSCH, Der Staatsamwalt, p. 240.
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propuesto en esta prescripcion. En esta, basta con la sospecha de la
comision del delito en lugar de la conviccidn, lo que significa que, en
circunstancias especificas, se puede obligar a un inculpado a una
prestacion aunque la accién no haya sido cometida por él. En dltima
instancia, podemos afirmar que el {1532 StPO contiene una
sancionabilidad por sospecha. Otras consideraciones contra el mismo
§I53a StPO resultan de la falta de exigencia de motivaciéon de la
decision, de la falta de precisiéon sobre las condiciones y el limite de
esas condiciones. En verdad es también en los casos donde todavia no
ha ocurrido ninguna elevacion de la acusacion, necesaria la aprobacion
del investigado, al contrario del §153, porque alli, donde no esta
preparado para producir las consecuencias correspondientes, se tiene
que continuar el procedimiento de todos modos; es decir, solo con el
reconocimiento de la obligacién de una prestacion por el inculpado
puede desplegar su efecto el §153a StPO™. Aun asi, el inculpado
tendria que realizar un calculo aqui, y sopesar el riesgo de una condena
en relaciéon con la prestacion. Es igual de trascendental la segunda
carencia que posee este instituto, es decir, la posibilidad de la compra
de la impunidad (Straffieikanfs)’”®’. La falta de delimitaciones que la
precision de los requisitos de bagatelizacién permitirfa, y también la
falta de prescripciones en lo que se refiere al limite del dafio y los
limites de las condiciones son también objeto de la critica. Ademas, se
critica en la literatura que no sea necesaria una motivacion para la
resolucién de archivo™. FEstas consideraciones generales son

estudiadas, por otro lado, particularmente por Peters’.

786 KLEINKNECHT, StPO §153a, nm. 10.

787 Véase supra en este mismo capitulo cuando se analiza la vulneracién de la
presuncion de inocencia.

788 Para una critica del §153 y, particularmente, del §153a, véase: SCHUNEMAN, en
ZStW (2002), pp. 14 y ss.; HIRSCH, en ZSAV (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 econdémico para la justicia, y se haya realizado sin la colaboracién de la
ciencia. Las confusiones grandes y el manejo desigual en la practica son las
consecuencias de una fallida concepcién legal del procedimiento. Se critica el {153 a

como un procedimiento de compra libre, y se sefiala que el papel del ministerio
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Se considera que es mas apropiado generar alternativas adicionales
en la lucha contra la pequena y mediana criminalidad. De hecho, se
han creado propuestas de soluciones para la introduccién de un
procedimiento especial privado ante el tribunal competente, con el fin
de volver prescindible el §153a StPO™.

II. ]USTIFICACION 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

publico en el marco de este destino esta en contradiccién con su funciéon verdadera
como oficina de acusaciéon. Igual afirma KUNZ, Das strafrechtliche Bagatellprinzip,
particularmente pp. 328 y ss. Para Kunz, se puede comprar igualmente al ministerio
publico, en su competencia ante las bagatelas, al realizar una reforma desde el punto
de vista econémico de la justicia, con todas las garantias del caso (aprobacion del
inculpado y del tribunal, control de recurso judicial, motivacién de decision,
precision de los limites de las condiciones), por lo que esta reforma lo Gnico que trae
es una pérdida de la legalidad formal y material. Légicamente, propone también una
prescripcion 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 investigacion empirica, que la
prescripcion se evidencié como menos problematica de lo que cabia esperar.
Aunque habfa el temor de que el §153a se convirtiera en un procedimiento de
compra libre con caracter penal, no se confirma que haya sido inadecuado y que el
ministerio publico haya hecho uso de este inadecuadamente. Aun asi, ha sefialado
Kunz ya desde entonces con su critica, como el fin estaba siendo debilitado y exigia,
de /Jege ferenda, una limitacion moderada del monto de dinero de la condicion
legalmente permitida. En lo que se refiere a las directrices del ministerio publico,
contra estas, véase: BACKES, Strafrecht als Soziahwissenschaft, pp. 320 y ss., que
defiende su opinién en tanto que el ministerio publico establece por pautas y
disposiciones escalas de empleo generalizadas para las disposiciones penales del
derecho material, por lo que actuarfa como legislador delante del legislador.

78 PETERS, Strafprozefs, pp. 173 y ss.

70 En el proyecto alternativo al StPO de BAUMANN, 1980, p. 59; véase
SCHULER-SPRINGORUM, en NS#Z (1982), p. 305; desde una postura de rechazo,
véase: MEHLE, en NS#Z (1982), p. 309; HILGER, en NS#Z (1982), p. 312.
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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.

Asi, en el primer capitulo se tuvo la posibilidad de ver cuales son
los supuestos de aplicaciéon del principio de oportunidad en paises
hispanoamericanos, en el proyecto espafiol y en Alemania, que son,
hasta ahora, los paises que expresamente se refieren a esta figura. Y en
el capitulo cuarto, al analizar lo que considero que es el principio de
oportunidad, intenté limitar la figura a un supuesto basico 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 esta conformado por dos elementos que son

la culpabilidad minima y la falta de interés publico.

1. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD Y EL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD™

El principio de legalidad procesal (Legalititsprinzip) v el principio de
oportunidad son conceptos del derecho procesal penal y constan como

principios o preceptos del procedimiento’”

. En esta parte del trabajo
se analizara la tension que se tiende a presentar entre los principios de
oportunidad y legalidad procesal. Una primera representacion

establece que la posibilidad de archivo conforma el principio de

71 Sobre las definiciones, véase con todo detalle: HEYDEN, Begr7ff; pp. 3 y ss.

792 Para la critica basica a la definicién del principio de legalidad procesal y del principio de
oportunidad véase: SCHROEDER, en FS fiir Peters, pp. 411 y ss. Para este autor, se ha
desmaterializado el principio de legalidad procesal. Y, por otro lado, se ha
transformado la cuestién sobre la oposicion entre principio de legalidad procesal y
principio de oportunidad: la discusion serfa si en el caso de actuaciones judicialmente
perseguibles, enjuiciables y sancionables se debetfa intervenir o si, dado el caso,
ademds de caracteristicas del crimen falibles y condiciones de persecucion, se

podtian considerar todavia otros motivos para la no persecucion.
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oportunidad, mientras que la proteccion juridica a nivel absoluto es la
directriz del principio de legalidad procesal. Esta relacion, que marca a
primera vista la oposicion, sera objeto de un analisis mas profundo en

las siguientes paginas.

1.1 E/ principio de legalidad procesal

Conforme a este principio’”, el ministerio publico estd obligado a

b

intervenir, investigar y elevar la respectiva accion penal a causa de cada

1", Esto es lo

noticia de delito en tanto que exista una sospecha inicia
que se ha llamado el principio de legalidad procesal, e implica una
obligaciéon de persecucion total por parte del ministerio publico a
cualquier persona. Este principio abarca igualmente la obligacion de
tomar medidas ante hechos con caracteristicas delictivas, la obligacion
de investigaciéon respecto a estas situaciones, la obligacion de
determinaciéon sobre si se debe proceder a la acusaciéon publica y
también la regulaciéon de las competencias decisorias del ministerio

publico™.

Los objetivos tradicionales del principio de legalidad procesal son la
garantfa de una justicia independiente de la persona, asi como la mayor

imposicion posible del derecho penal material. Estos elementos del

793 En Alemania esto se establece en el “§ 152 Autoridades acusadoras; principio de
legalidad procesal

I Sera competente para el ejercicio de la accién publica el ministerio piblico.

II Estara 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 facticos”.

En Espafia el articulo 124 de la Constitucién sefiala: “1. El Ministerio Fiscal, sin
petjuicio de las funciones encomendadas a otros oOrganos, tiene por mision
promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los
ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio o apeticién de los
interesados, asi como velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante
éstos la satisfaccion del interés social [...]".

794 Cercano a esto, véase: EISENBERG/CONEN, NJI¥ (1998), pp. 2241, 2243 y ss.
795 Véase: KUHNE, Strafprogessrecht, p. 93 y ss., 96. VOLK, Grundkurs, p. 20.
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principio de legalidad procesal provienen del principio del Estado de

derecho™®

. Por ello, el principio de legalidad procesal debe observarse
teniendo en cuenta igualmente las consideraciones propias de un
Estado de derecho™’. Estas consideraciones sobre el Estado de
derecho se relacionan estrechamente con la igualdad de las personas
ante la ley. Segun esta prescripcion, cualquier persona que infrinja
normas del derecho penal, independientemente de consideraciones
respecto a su persona (raza, sexo, orientaciéon politica, 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 tendria una funcién adicional *®.

Dado que en la mayoria de los paises el ejercicio de la acciéon penal
putblica incumbe tnicamente al ministerio publico™, y que no se
puede negar al ciudadano que, a causa del monopolio legitimo de la
fuerza por parte del Estado, se vea disminuida o anulada la
consecucioén 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

. ., .. . , . ., )0
obligacion al ministerio publico de elevar la acusacion™.

7% HASSEMER, FS fiir Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein, p. 529; ROXIN,
Strafverfabrensrecht, p. 85.

7T WALTER, en ZSHV (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 utilizaciéon de
sanciones penales como #/tima ratio para el cuidado de la sociedad. Ademas, sefiala
que la misma reincorporacién 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 NS#Z (1981), pp. 2y ss.

79 Excepcion hecha en Espafia donde la accion penal es piblica y la puede ejercer el
ministerio publico, la acusacién popular, la acusaciéon particular y el acusador
privado.

800 Aunque esta garantia no puede ser ilimitada, comparese 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 accion y de condiciones procesales necesarias, el procedimiento de
investigaciéon correspondiente, continuarlo y realizar finalmente la
acusacion. La transcripcion como  obligacion de persecucion™' se puede
comprender como resumen del concepto que, sin embargo, se explica

mejor con la expresion obligacion de acusacion™”.

En todo caso el principio de legalidad procesal en ningun sistema
funciona con caracter absoluto, pues en todos existen excepciones a la
regla, ya sea por la figura de los delitos privados o limitando la
acusacion a ciertos presupuestos o autorizaciones cuya existencia esta
fuera de la potestad del fiscal. Adicionalmente, se ha considerado que
en la practica 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 poblacién™”.

1.1.1 Los elementos del principio de legalidad procesal

Segun la definicion parafraseada mas arriba se deben distinguir los

elementos que se exponen a continuacion.

1.1 La persecucion y la obligaciéon de acusacion se dirigen a un
organo estatal especifico, es decir, a la oficina de procesamiento penal:
el ministerio publico. El principio de legalidad es, en este sentido,

procesal (al contrario del principio de legalidad material®"), dirigido a

801 SCHRODER, en F fiir Peters, p. 414.

802 PETERS, en Strafprozefs, p. 171.

803 Véase: POTT, Ausserkraftsetzung, pp. 159 y ss.; HAMM, en NJW (1996), pp. 2981
y ss. Para una interpretaciéon en contrario, véase: VOGLER, en ZSAV (1978), pp.
132, 151 y ss.; ademas, ERB, Legalitat, pp. 153 y ss.; NAUCKE, ES fiir Griinwald, pp.
403 y ss.

804 “§1 StGB. Un hecho sélo puede castigarse, cuando la punibilidad ha sido

determinada legalmente, antes de que el hecho se hubiere cometido”.
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aquellos 6rganos de la administracion de justicia penal que intervienen
en las etapas de la inauguracién, persecuciéon y elevacion de la
acusacion. Resulta de ello que el principio de legalidad procesal puede
tener efectos para los 6rganos de la policia judicial, pero no se dirige

de forma abstracta solo a estos.

1.2 Tiene que existir una sospecha de hecho suficiente para iniciar la
investigaciéon. La sospecha del hecho significa la presencia de una
sospecha, con referencia a una actuaciéon sancionable. La sospecha
debe ser, segin esto, sobre la modalidad de un hecho establecido
como contrario a derecho, la violacion del derecho y la
responsabilidad que se pueda imputar a un sujeto responsable. Si uno
de estos criterios falta, no existe ninguna actuacioén sancionable y, por
ende, no existe ninguna obligaciéon de persecucion. Mientras exista la
sospecha del hecho, la oficina de persecucion esta obligada a la
comprobacion del material probatorio y a la recoleccion de este. Y si
después de la investigacion crece la sospecha hasta el punto de que
una condena parezca probable, debe proceder a levantar la
correspondiente acusacion. 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 finalizacion del procedimiento segin una
decision basada en la opinién del ministerio publico, pero distinta a

aquellas propias de las consideraciones del principio de oportunidad.

1.3 Deben existir, ademas, las condiciones del proceso necesatias en
la fase de procedimiento correspondiente. Asi, por ejemplo, al inicio
existen como condicién del proceso la querella o la denuncia®”, y
como condicién negativa del proceso la prescripciéon y la amnistia,

entre otros. Si se suprime una condicién del proceso o se presenta un

CP Espafiol. “Articulo 2 1. No serd castigado ningun delito ni falta con pena que no
se halle prevista por ley anterior a su perpetracién. Careceran, igualmente, de efecto
retroactivo las Leyes que establezcan medidas de seguridad”.

805 Véase: SCHULTZ, Einfiibrung, p. 237.
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obstaculo de los establecidos para el proceso en el curso del

procedimiento, este se debe finalizar.

1.4 El ministerio publico 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, basicamente, de todas las fases
de un procedimiento, desde la recepcion de la denuncia hasta la dltima
instancia, luego de la posibilidad de imponer un recurso judicial.
Relevantes para la relacion entre el principio de legalidad procesal y el
principio de oportunidad, sin embargo, solo son la recepcion de la
denuncia, la decision sobre la apertura y continuaciéon de la

investigacion y la elevacion de la acusacion.

El principio de legalidad, como principio del proceso penal, quiere
conseguir que, bajo el mismo ordenamiento juridico, 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
persecucion, con la consiguiente obligaciéon de acusacion, se puede
hablar de una realizacion del principio de legalidad procesal en sentido

estricto®.

Sin embargo, las investigaciones socioldgicas y psicolégico-sociales
enseflan que en ninguna comunidad se da un cumplimiento absoluto
de todas las normas, y que una persecuciéon de todos los
quebrantamientos a las normas con el consiguiente castigo puede
llegar a ser mas perjudicial que beneficiosa. Sumado a ello, se debe
tener la claridad de que el castigo no es la dltima tarea del Estado,

, - 07
menos un fin en si mismo®”.

Por su parte, investigaciones de
criminologia (particularmente relativas a la problematica zona de
penumbra y a la selectividad dentro del procesamiento penal), asi
como consideraciones politico-criminales han mostrado que el
principio de legalidad procesal ha estado siendo cuestionado y, de

hecho, se han presentado una serie de limitaciones facticas, que

806 HEYDEN, Begriff, p. 7.
807 HANACK, en FS fiir Gallas, pp. 339 y ss.; PETERS, en FS fiir Welzel, p. 415;
SCHROEDER, en FS fiir Peters, pp. 411 y ss.; ZIPE, Strafprozefrecht, p. 75.
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demuestran que su fundamentacion esta 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 publico y el tribunal aplican lo alli establecido. Sin embargo,
su existencia toca a la legitimacion que el comportamiento sancionable

deberia cargar.

2. En segundo lugar, la obligacion estandar del ministerio puablico y
de la policia, 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
evaluacion del éxito anticipado y la gravedad del delito. Y se limitan a
algunas areas los 6rganos de procesamiento penal segin el registro de
criminalidad. Cuando los 6rganos de procesamiento penal, luego de la
evaluacion, tanto econémica como politico-criminal, soportan su
decision sobre la persecucion, 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 justificacién parcial en el sentido de que solo una fraccion
de la criminalidad verdadera llega al conocimiento del sistema penal y

una menor al ministerio publico.

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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autorizacion 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 autorfa del

imputado™”.

El motivo de la introducciéon de consideraciones de oportunidad
fue, en primer lugar, la preocupaciéon por la efectividad de la
administracién de justicia penal®: como ya se ha dicho, el ministerio
publico, al estar regido por el principio de legalidad procesal, debia
perseguir cada sospecha de un hecho y presentar la acusaciéon publica
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 necesidad® de una persecucion estricta de todos los hechos

811

con los recursos disponibles” . Por eso, en los territorios de la actual

808 Comparese con FELTES/JANSSEN/VOSS, Erledignng, pag. 886; pata un
resumen estadistico, véase: FELTES, Krimz] (1984), pp. 50 y ss. La oportunidad ha
venido aumentando en relacién con la diversion. La diversidn se califica como el
prescindir del procesamiento penal en favor de la resocializaciéon del autor o la
solucién del conflicto del cual ha provenido la penalidad. La idea fundamental de la
diversién es que, en caso de delitos menores, no existe forzosamente la necesidad de
reaccionar con los medios extremos del derecho penal. La diversion y la gportunidad 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 diversion es
también la descarga de la justicia, aunque su aspecto principal tiene fuertes
connotaciones sociologicas. Se podria decir entonces que los modelos de diversion
acentian su motivacién en critetios de politica criminal de corte sociolégico, donde
juegan argumentos sobre todo preventivos especiales y que consideran la descarga
juridica como efecto secundatrio positivo. Comparese con KUHLEN, Diversion, pp. 1
y ss.; ademas, véase: KERNER, Diversidn, pp. 1y ss.

809 Véase: HASSEMER, FS fur Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein, pp. 529, 532.
810 HEINZ, en FS fiir Brobm, pp. 351 y ss., 358.

811 Ademas, es dudoso si, ante cada hecho que reviste las caracteristicas para ser
considerado como delito, se necesita verdaderamente la persecucién. Comparese con
NAUCKE, en FS fir Grimwald, 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 tendrfa que realizar la descriminalizacion 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
introduccién de criterios de oportunidad, los cuales sirvieron de
sustento a la modificacién realizada, a partir de 1924, mediante los
§§153 y ss. de la StPO, que establecieron excepciones a la obligacion

2. 812
de acusacion

. En el marco de esta llamada descriminalizacion procesal, el
ministerio  publico dispone en Alemania segin las ultimas
informaciones, de un 26,5 % aproximado de todos los procedimientos

. . ., 813
de investigacion® .

Dada la problematica suscitada por el excesivo volumen de casos
denominados de bagateld™, la posibilidad de realizar archivos segiin

motivos de oportunidad busca principalmente aliviar el trabajo del

5

ministerio publico y de los tribunales penales®”, y de esta forma,

NAUCKE, en FES fiir Griinwald, pp. 403 y ss., 418 y ss. Asi ocurre, por ejemplo, en
Austria, conforme al §42 OStGB. Véase: LORENZEN, en FS fiir 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
descriminaliazaciéon como compensacion por una criminalizacion 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 fiir Brobm, pp. 351, 358. Se cree que la mayor parte de las
consideraciones de oportunidad también se dan en la practica, véase: VULTE]JUS,
en ZRP (1999), pp. 135, 136.

813 Compirese con HEINZ, en FS fiir Brobm, pp. 351, 360; en concreto, ese 26,5 %
incluye todos los criterios de oportunidad, incluso los de la JGG. Segun estadisticas
para el 2006, Véase: JEHLE, Strafrechtspflege, pp. 20 y ss.; LEUTHEUSSER-
SCHNARRENBERGER, en Z§AV (2011), p. 655.

814 Comparese en total con HASSEMER, en FS fiir Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein,
pp. 529, 535; HERTWIG, Einstellung, p. 252; BLAU, en Jura (1987), pp. 25, 34; para
una postura critica, véase: WOLDENBERG, Diversion, p. 103. En parte se propone
incluso que a la policia se le confien mas poderes para la terminacién de
procedimientos penales en los que participa conforme al §153a StPO, por ejemplo.
Se ocupa de las ventajas que ello traerfa (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 divisién de poderes permitirfan tal procedimiento.

815 Quienes apoyan las limitaciones impuestas al principio de legalidad procesal
argumentan sobre todo la necesidad practica. Véase: GERLAND, Der deutsche
Strafprozess, p. 159; MARQUADT, Die Entwickiung des Legalititsprinzips, pp. 90, y ss.;
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generar un ambito suficiente y efectivo para la persecucion de los
delitos graves, que no se podian investigar con la profundidad

requerida.

1.2.1 Los elementos del principio de oportunidad

El ministerio publico tiene la facultad de aplicar el principio de
oportunidad, pero no la obligacién de hacerlo, pues puede archivar el
procesamiento penal o bien levantar acusacion, segun considere. Las
condiciones son las mismas que las del principio de legalidad procesal,
es decir, la sospecha suficiente de una actuaciéon sancionable y la
presencia de las condiciones procesales necesarias en la etapa de
investigacion. Si estas condiciones existen, tiene que decidir el

ministerio publico 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 concepcion
que clama por su complementariedad. En las siguientes paginas
daremos cuenta de esa evolucion, de la concrecién del principio de
legalidad procesal ajustada a los sistemas penales contemporaneos y de
como debe ser el entendimiento del principio de oportunidad dentro

de un sistema penal.

1.3 Aproximacion 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 publico a cumplir con la idea

dominante de que todo probable delito deberia ser perseguido. Este

SCHURER, Die Entwicklung des 1egalititsprinzips, pp. 33 y ss; WAGNER, Zum
Legalititsprinzip, 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 delito™’, y
mostrar cargos como insuficientes probatoria o legalmente, lo que
demuestra que existen y son utilizadas posibilidades practicas para

. . . .. ., 817
desviarse del ideal del ejercicio de persecucion absoluta™ .

Lo anterior, como ya se ha reiterado en varias partes de este trabajo,
se da principalmente por la imposibilidad de llevar a la practica el ideal

de la persecucién absoluta®'®

. Ahora bien, si la realidad es asi, spor qué
algunas legislaciones y algunos autores aun insisten en mostrar una

persecucion total?

Como ya se ha intentado demostrar, esta explicacion se debe buscar
en los orfgenes de esta obligacién. En las legislaciones continentales su
hegemonia se vincula con la desconfianza hacia los jueces inquisidores
como antecedente lejano, y hacia las oficinas de persecucion en
algunos Estados alemanes durante los afios 1848-1849, lo que
desencadend la necesidad de regular toda la actividad estatal®”’. Es
parte de la ideologfa liberal en los sistemas del ci/ Jaw que la norma
legal, interpretada sin las intrusiones de politicos, acorde con una
formal ciencia del derecho, no puede ser morigerada. Del mismo
modo que el cambio de decisiones tampoco deberia sustentarse en
razones politicas, pues debe ser suficiente acudir a criterios legales. De
otra parte, es bueno recordar que, para la época de creacion del
principio de legalidad y su concrecion en la legislacion, el
procedimiento penal era considerado como una instancia en la cual se
debia trabajar mediante la correcta subsuncion en las categorias legales.
El juez inquisidor era a quien se confiaba la decision de comenzar un

proceso penal cuando quiera que los fundamentos inquisitoriales

816 WEIGEND, Anklagepflicht, pp. 160 y ss. Aflade ademds 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 ideologia liberal se considera como un factor potente de
explicacion, 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 funcién de

820 : :
1"*". En estas circunstancias, el

persecucion fue separada de la judicia
principio de legalidad procesal se consideré 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

821 . .,
. Por ello se convirtié en uno de los

acusacion del ministerio publico
principios base del procedimiento penal, por lo que siempre se
procuraba su acatamiento en todas las actuaciones sin ninguna
consideracién personal®. Incluso se intenté buscar su aplicacién en
relacién con la pequefia criminalidad. Su fundamento, ademas de la
idea de retribucién imperante en las teorias de la pena era que, en un
Estado de derecho, se deberfan establecer los presupuestos para una
persecucion en virtud primordialmente del principio de igualdad y de

certezam.

Sin embargo, ya desde su promulgacién y especificamente en el
ambito de la pequefia criminalidad, se constaté su limitada

aplicabilidad®, lo que fue objeto de multiples criticas®™ que, con el

820 Por contraste, en pafses del i/ law, la administracion de la justicia penal no esta
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
dificil entender decisiones procesal-penales como una cuestién técnico-legal.
LANGBEIN, en Law & Soc’y Rev. (1979), pp. 267 y ss.

821 Para los problemas tespecto a la division de funciones en el proceso y el papel del
juez, comparese con HASSEMER, en FS fiir Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein, pp.
529 y ss., 531; ademis, véase: KAUSCH, Der Staatsanwalt, pp. 70 y ss.; WEIGEND,
Anklagepflicht, p. 79; HIRSCH, en ZSAV (1980), pp. 218, 230 y ss. Véase también:
ROXIN, Strafverfabrensrecht, p. 85; BGHSt. 15, 155, 159 en NJW 1960, 234.

822 ROXIN, Strafverfabrensrecht, §14 A.

825 Asi, ROXIN, Strafverfabrensrecht, §14 A, basandose en los articulos 3, 103 II del
GG.

824 Hsto, dado que el principio de legalidad procesal se considera que nace con una
crisis de legitimacion interna. En efecto, la obligacién de persecucion basica resulta

de la aplicacion 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 caracteriz6 como manifestaciones del principio de oportunidad™.

. ., : s : 827
De esta forma, la obligacién de persecucion se fue resquebrajando

en una serie de excepciones o, lo que es mas apropiado decir, empezo
a ser consecuente con la realidad de las circunstancias y del proceso
penal, dandole la posibilidad al ministerio publico de que renunciara al
procedimiento con base en consideraciones practicas o en motivos de
justicia material, a pesar de la existencia de una actuacién delictiva
susceptible de ser llevada ante los tribunales™. Pero esto no se podia
establecer ilimitadamente, sino que se debfa determinar, en primer
lugar, politico-criminalmente, lo que trajo numerosas consecuencias™’.

Aunque es necesario advertir que no toda excepcion a la legalidad

30 .
Y habiendo de atenderse a

procesal constituye un caso de oportunidad
los presupuestos e intereses juridicos que en cada hipdtesis 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 pablico™'. Con esta solucién no se

pretende generar una validez excepcional del principio de legalidad

defensa de bienes juridicos y de la tarea del procedimiento penal de mantener la
convivencia pacifica en la sociedad (Rechtsfriedenssichernden).

825 Pero, ademas, el movimiento hacia un Estado de bienestar fue acompafiado por
un nuevo acercamiento al crimen, enfatizando la politica social a expensas de
consideraciones legales.

826 Como ya se tuvo oportunidad de ver en la primera parte de este capitulo. Estas
medidas se sustentan en el principio de proporcionalidad; véase: RIESS, en NSzZ
(1981), pp. 5y ss.

827 GEPPERT, en Jura (1986), pp. 309 y ss.

828 Aunque ya se ha sefialado que la comision de delitos en masa no es motivo, en sf
mismo, para restatles importancia y, por ende, consideratlos una bagatela o ser
objeto de medidas extremas.

829 RIESS, en NS#Z (1981), pp. 4 y ss.

830 HENKEL, en Strafverfabrensrecht, pp. 181 y ss.

81 Como ya se dijo, existen casos en que se termina la persecucion porque no se
pudo demostrar la culpabilidad del investigado, algo totalmente distinto a la

utilizacién del principio de oportunidad.
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procesalg?’2

, sino generar la posibilidad de crear una respuesta acorde
del Estado ante la existencia de un hecho punible, dependiendo de sus
caracteristicas particulares, de manera que se potencie la consecucion
de la soluciéon adecuada para el caso concreto y se optimicen los

escasos recursos con que cuenta la administracién de justicia.

Pero para ello es necesario reconocer que existen intereses juridicos
superiores que harfan inadecuado un proceso penal. Este extremo
debe ser definido teniendo en cuenta los avances juridicos de la época,
las experiencias de otros pafses con realidades juridicas similares y las
condiciones, los recursos y las posibilidades reales para hacer eficiente
el sistema de justicia penal (que incluye a la policia, al ministerio
publico, a los defensores publicos, a los tribunales, a los funcionarios
penitenciarios, a las carceles mismas, entre otros). Y no solo eso, sino
que ademas es preciso tener en cuenta la particular situacién politico-
cultural del pafs, ya que el derecho, sus instituciones y su practica estan
subordinados a la politica o viceversa, por lo que la estructura de la
sociedad, incluyendo el Gobierno y su relaciéon con los tribunales de
derecho, debe ser significativa en cualquier justificacién sobre

cualquier institucién como la aqui 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 caracteristicas 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 publico no ejercitar la accién penal estd actuando
legalmente, es decir, cumple y se adecta al principio de legalidad. Si la
ley prevé el principio de oportunidad, el ministerio publico actta
legalmente. Ello se orienta a una economfa procesal, eliminando
procesos inutiles por falta de eficacia practica en un pronunciamiento,
en beneficio de una mayor atencién a los procesos por hechos

socialmente trascendentes.

832 POTT, Die Auflerkraftsetzung, pp. 41y ss.
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Estarfamos frente a una concrecion revitalizada del principio de
legalidad procesal, como principio del procedimiento penal donde la
regulaciéon corresponde a una obligacion de persecuciéon con
excepciones normalizadas, acorde con el derecho constitucional, el
derecho penal y el derecho procesal penal. Ello serfa mejor que el
modelo contrario de una discrecionalidad abierta en la persecucion.
Igualmente, se debe dejar claro que la obligacién de persecucion
dentro de un derecho penal material mas preventivo es adecuada, y
tiene que poder justificar las limitaciones de la obligaciéon de
persecucion, asi como sefialar sus escalas. Tal motivacion del principio
de legalidad procesal es posible. Asi las cosas, también dentro de un
sistema con un principio de legalidad procesal estarfa limitada la
obligaciéon de persecucion, algo que antes se comprendia como una

L L. . . 833
excepcion sistematicamente discutible o como ruptura™.

Asi las cosas, se debe empezar a entender que el principio de
legalidad procesal exige que la no persecucion del delito tenga lugar
precisamente en aplicaciéon 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 complementa®™.

Se trata, entonces, de establecer, luego de consideraciones politico-
criminales objetivas, pautas para la aplicaciéon 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
ponderacién del caso concreto y la orientacion a las consecuencias que

defiende el principio de oportunidad. Ahora, si bien es cierto que

833 Esto implica que va implicita la no arbitrariedad en la conjuncién de los dos
principios. SCHROEDER, en FS fiir Peters, pp. 412.

834 Complemento (del latin complementun). Cosa, cualidad o circunstancia que se
aflade a otra para hacerla integra o perfecta. Diccionario de la lengua espaiola, 237
edicion. GEPPERT, en Jura (1986), p. 312; KUHNE, Strafprozessrecht, pp.198 y ss.
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siempre se afirmaba que la igualdad®” y la publicidad serfan las mas
importantes consecuencias de la vigencia del principio de legalidad
procesal, relativas al objeto del proceso, el hecho es que dificilmente se
puede hablar de una concrecion real del principio de legalidad
procesal, dada la falta de elementos cuantitativos y cualitativos
suficientes para su consecucion. Ademads, 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 erréneas e ingenuas. Ni siquiera a través de
una estricta aplicacion 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 filosofia 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 afectaria
de cualquier manera, en cualquier época y en cualquier sociedad. Es
una falacia pretender que el proceso penal llegue a la busqueda, a toda
costa, de la verdad material®®. Adicionalmente, la investigacién
procesal penal esta sometida a los mismos valores éticos y juridicos del
Estado. Por ejemplo, casos donde se presente prueba prohibida o
prueba ilicitamente obtenida constituyen derogaciones de una rigida 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 situacion actual, KUDLICH, “El principio de legalidad en el
derecho procesal penal”, pp. 437 y ss.

836 ROXIN, Strafverfabrensrecht, 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 mds que de una metafora, ya que es ficil observar cémo la verdad no
puede ser mas que una, de manera que, o la verdad formal o juridica coincide con la

material, y no es mas que verdad, o disiente de esta y no es sino una no verdad.
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conocimiento, setfa un falso postulado afirmar la vigencia del principio
de legalidad procesal asi entendido. Esta situacién actualmente es
palpable de forma particular por el incremento expansivo del derecho
penal a ambitos anteriormente ajenos a su competencia, con la

consecuente proliferacion de tipos penales.

En todo caso, la aplicaciéon 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 publico debe perseguir “todos los
delitos, en lo que exista suficiente base factica”. Claro esta, el principio
de legalidad procesal para delitos graves no es casualidad. Los
estandares legales, las limitaciones y las soluciones han sido
meticulosamente designados para mantener la estructura institucional
y para servir a las politicas del sistema de justicia penal. El principio
logra conseguir, finalmente, lo que es inmensamente importante en la
tradicion del i/ law: tratar casos comunes parecidos, obedeciendo
lealmente la determinacién legal de caracterizar algo como delitos
graves, previniendo interferencia politica u otras corruptelas que
podrian inhibir la persecucion. En este punto, el principio de legalidad
procesal debe ser visto y entendido m