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Resumen: El presente tiene por objetivo hacer, inicialmente, una exposicion
panoramica sobre las posibilidades de configuracion del consenso en el procedimiento
penal, para posteriormente, centrar el foco en el instituto consensual brasilefio,
denominado de acuerdo de no persecucion penal, examinando los requisitos objetivos
y subjetivos establecidos por el articulo 28-A del Cddigo de Proceso Penal,
estudiando, también, las condiciones que se puede establecer en ese acuerdo, la
necesidad de su homologacion judicial, asi como las consecuencias de su
cumplimiento o incumplimiento.

Palabras clave: Principio da legalidade processual penal. Principio da Oportunidade.
Processo Penal Consensual. Plea Bargain. Acordo de Nao Persecugao Penal.

Abstract: The purpose of this article is, initially, to make a panoramic exposition on
the possibilities of the use of consensual solutions in criminal proceedings, to, later,
focus on the Brazilian consensual institute, called the criminal non-prosecution
agreement, examining the objective and subjective requirements, established by
article 28-A of the Code of Criminal Procedure, also studying the conditions that can
be established in that agreement, the need for its judicial approval, as well as the
consequences of its fulfillment or breach.

Keywords: Legality principle in criminal procedural legality. Opportunity Principle.
Consensual Criminal Procedure. Plea Bargain. Criminal Non-Prosecution Agreement.

1. INTRODUCCION

Existe practicamente un consenso en el sentido de que, en las sociedades
posmodernas, el Sistema de Justicia Penal no tiene condiciones estructurales de
realizar, de forma adecuada y expedita, la persecucién penal de todos los delitos
alcanzados por las agencias estatales de cumplimiento de la ley?.

Esa conclusion pesimista provoca la necesidad de realizarse un debate serio
sobre cdémo solucionar esa dificultad, una vez que un pais cuyo aparato de
persecucion penal no tiene fuerzas suficientes para resolver sus casos penales, en
tiempo y modo adecuados, produce una serie de problemas sociales importantes,
como por ejemplo: (i) el debilitamiento de la funcion preventiva del derecho penal;
(i) la sumision de los acusados a procesos penales de larga duracién, con todos los
efectos colaterales que eso genera (como la pena de banquillo); (iii) una disminucion
de la calidad de las prestacion jurisdiccional, con la tendencia de una delegacién
informal de tareas y de un examen superficial y apresurado de los casos penales;
(iv) el descredito de la Justicia y la creacion de movimientos paralelos a la legalidad,
sea por medio de soluciones informales a los problemas penales, sea - lo que es aun
mas grave - por medio de soluciones delictivas, como movimientos de “justicia”
privada, la creacion de milicias y otras formas ilicitas de respuesta a las practicas
delictivas.

La principal solucién para esos problemas de sobrecarga de trabajo en la
Justicia Criminal - que no son propiamente nuevos - tiene sido encontrada en la
adopcion de medios consensuales en la realizacién de la persecucién penal, como
alternativa a la via Unica del proceso penal completo (full trial) para todos los casos.

2En ese sentido, Schiinemann advierte: "El ideal del siglo XIX, de llevar a cabo en cada caso
concreto un juicio oral completo reconociendo los principios de publicidad, oralidad e
inmediacidn, es sélo realizable en una sociedad sumamente integrada, burguesa, en la que el
comportamiento desviado cumple cuantitativamente sélo un papel secundario”. In:
SCHUNEMANN, B. “Cuestiones Basicas de la Estructura y Reforma del Procedimiento Penal
bajo una Perspectiva Global”, in Obras. Tomo II, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2009, p. 423.
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Algunos autores han denominado ese movimiento — con alglin exagero y equivoco -
de marcha triunfal del proceso penal norteamericano sobre el mundo3. Ademas,
algunos autores llegan a cuestionar si el modelo estadounidense de plea bargain no
seria una especie de caballo de Troya en el sistema procesal penal continental?.

Sin embargo, la implementacion de ese verdadero giro consensual que viene
se desarrollando el mundo del civil law, hace ya algunas décadas, no es
necesariamente un producto de la influencia directa del sistema norteamericano. La
tesis mas plausible apunta mucho mas en el sentido de que esos cambios derivan de
preocupaciones sobre problemas practicos, cuya respuesta tiene reverberado tanto
en la actuacién de los funcionarios que actlan en el sistema penal, cuanto en los
cambios legislativos. Por la propria configuracion de esos modelos continentales
consensuales, parece que no hay propiamente una imitacion del plea bargain del
Estados Unidos®, pero si una corriente que tiene personalidad propia y adaptada a
nuestro sistema.

La propuesta de este articulo es presentar un panorama sobre el mosaico de
posibilidades que buscan tornar efectivo el procedimiento penal por medio de una
solucidon consensual y, después, exponer los rasgos principales de una manifestacion
concreta de ese movimiento en Brasil, que es el instituto del acuerdo de no
persecucion penal, establecido en 2020, en el articulo 28-A de su Codigo de Proceso
Penal.

Antes, sin embargo, es importante hablar un poco sobre el principio de la
legalidad procesal penal o de una de sus manifestaciones mas importantes, el
principio de la obligatoriedad de la accion penal.

2. EL PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD PROCESAL PENAL: LA SUPERACION
DE UN OBSTACULO AL CONSENSO EN EL PROCESO PENAL
CONTINENTAL

El gran obstaculo para la implementacion de soluciones consensuales en el
derecho procesal penal de matriz continental siempre fue el principio de la legalidad
procesal penal.

Ese principio tuve su origen fundamental en los idearios de la ilustracion,
donde existia una gran desconfianza sobre el Poder Judicial® 7, de modo que el
principio de la legalidad funcionaba como un limite del poder del pueblo (Poder
Legislativo) a un poder histéricamente vinculado al absolutismo (Poder Judiciario).
Esa desconfianza es expresada en la clasica tesis de Montesquieu, de que los jueces
son apenas “la boca que pronuncia las palabras de la ley”8.

El principio de la legalidad procesal penal es una manifestacion concreta de
esa preocupacion, propugnando basicamente que el Estado (Ministerio Publico) tiene

3SCHUNEMANN, B. “Critica al modelo norteamericano de proceso penal”, in: Obras, vol. II,
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2009, p. 427.
4LANGER, M. “From legal transplants to legal translations: The globalization of plea bargain
and the Americanization tesis”, in: criminal procedures, in World Plea Bargain: consensual
procedures and the avoidance of the full criminal trial, Carolina Academic Press, Durham, 2010,
pp. 46-50.
5Asi también: LANGER, M. From legal transplants to legal translations (...), Ob. Cit., pp. 5y ss.
6Como sostiene Bovino: “E/ poder jurisdiccional era sélo el largo brazo del monarca que la
revolucién ciudadana de 1789 pretendié amputar”, In: BOVINO, A. Problemas del Derecho
Procesal penal contemporaneo, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1998, p. 72.
’Armenta Deu también explica que: "“A partir de la Revolucion Francesa es firme la conviccion
de que la Ley expresa la voluntad general y que el sometimiento a ella de los poderes ejecutivo
y judicial era el necesario instrumento para evitar las arbitrariedades del Antiguo Régimen”,
In: ARMENTA DEU, T. Sistemas procesuales penales: La justicia penal en Europa y América,
Madrid, Barcelona, Marcial Pons, Buenos Aires, 2012, p. 132.
8 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, Martins Fontes, Sao Paulo, 2000, p. 175.
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el deber de realizar la persecucion penal plena en todos los casos,
independientemente de criterios de oportunidad y conveniencia (principio de la
oportunidad).

Su origen fundamental puede ser encontrada en Kant®, que, en su obra
Rechtslehre, de 1797/1798, ademas de otros argumentos, expone un importante
silogismo ldégico, que conlleva la idea de que siempre que ocurre un delito, es
imperativa la aplicacion de la pena. En ese sentido, la premisa mayor de Kant era:
“El homicidio debe ser punido”; la premisa menor, “A es un homicida” y la conclusion
es que: “A debe ser punido”. Ahi se encuentra la razén fundante del principio de la
legalidad procesal penal!®, en que la pena es vista como un imperativo categdrico,
en una vision muy propia de una concepcion absoluta de la pena, cuyo principal
nombre - junto a Hegel - es precisamente Kant.

Ademas, Feuerbach también puede ser considerado uno de los padres del
principio de la legalidad procesal penal (no solamente de la legalidad penal, por la
cual es mas conocido). En su Revision der Grundsédtze und Grundbegriffe des
positiven peinlichen Rechts, de 1799, aunque sin utilizar ese nombre
(Legalitédtsprinzip), también sienta las bases para el principio de la legalidad procesal
penallt 12 13,

Sin embargo de esa origen y de su larga tradicién en los sistemas de matriz
continental, hoy es posible afirmar que las premisas fundamentales del principio de
la legalidad procesal penal ya se erosionaron, pues: (a) la concepcién absoluta de
pena, propugnada por Kant, y que tuve una gran influencia en la concepcién de que
la imposicion de la pena es un imperativo categorico, ya esta superada'4, una vez
que existe un gran consenso actual de que la pena tiene funciones preventivas (jamas
retributivas), conforme propugna la dominante teoria preventiva integradora o
unificadora ("Die prédventive Vereinigungstheorie”) de Roxin'>; (b) es una ilusion,
incluso, una ingenuidad, creer que los principios de la legalidad y igualdad,
manifestados en el deber de persecucion de todos los delitos, se concretiza de forma
plena en la practica, una vez que existe un numero bastante elevado de delitos que
se quedan en la denominada cifra oculta de la criminalidad, lo que, al fin y al cabo,
ya frustra cualquier pretension de persecucion total e igualitaria®.

Asi, el principio de la legalidad procesal penal — aun para los paises que lo
tienen en la ley o en la Constitucion - ya no puede ser mas considerado como un
obstaculo insuperable para la busqueda de soluciones consensuales en determinados
casos penales.

SHRUSCHKA, J. "Kant, Feuerbach und die Grundlagen des Strafrechts", in:
Strafrechtswissenschaft als Analyse und Konstruktion: Festschrift fir Ingeborg Puppe zum 70.
Geburtstag, Dunker & Humblot, Berlin, 2011, pp. 17 e 26.
10 HRUSCHKA, J. "Kant, Feuerbach und die Grundlagen des Strafrechts (...), Ob. Cit., pp. 17 e
26.
HHRUSCHKA, J. "Kant, Feuerbach und die Grundlagen des Strafrechts (...), Ob. Cit., p. 26.
12yéase: FEUERBACH, P.J.A.R.V. Revision der Grundsétze und Grundbegriffe des positiven
peinlichen Rechts, vol. I, Henning, Erfurt, 1799, p. 49.
13Sobre la posicion de Feuerbach, confiérase: GRECO, L. Lo vivo y lo muerto en la teoria de la
pena de Feuerbach: Una contribucidon al debate actual sobre los fundamentos del Derecho
penal, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 61.
14 En ese sentido, Roxin y Schiinemann sostienen que: "con la sustitucion de las teorias
absolutas de la pena, por las teorias de prevencién general y especial, que vinculan la
aplicacion de la pena a las necesidades sociales y a su utilidad, el principio de la legalidad ha
perdido parte de su fundamentacién tedrica originaria”. In: ROXIN, C. & SCHUNEMANN, B.
Strafverfahrensrecht, 272 ed., Beck, Munich, 2012, p. 77.
ISROXIN, C. & GRECO, L. Strafrecht, Allgemeiner Teil, vol. 1., 52 ed., De Gruyer, Berlim, 2020,
p. 152.
IBWEIGEND, T. "Das ‘Opportunitdtsprinzip’ zwischen Einzelfallgerechtigkeit und
Systemeffizienz", in: Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStw), 109 (1997),
p. 105.
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Para la realizacion de los fundamentos subyacentes del principio de la
legalidad procesal penal, que aun son validados, basta con observar el principio de
la proporcionalidad, de la proscripcion de la arbitrariedad, del deber de objetividad
(evitdndose proteccion de amigos o persecucion de enemigos), con lo que ya es
suficiente para mantener actualizada su razén de existir. A fin de cuentas, no hay
una contradiccion manifiesta entre legalidad y oportunidad!’. Es posible obtenerse
una solucién intermedia y armodnica entre esos dos principios, con grandes ventajas
para las realizacién mas adecuada y justa de la persecuciéon penal. Para ello, no se
debe tener visiones maniqueistas del principio de la oportunidad. No se debe amarlo
incondicionalmente, ni dédialo, desde lejos. Ese es un principio que tiene su lado
positivo, pero también sus peligros. Sobre las posibilidades de manifestacién del
principio de la oportunidad, se tratara a la continuacion.

3. LOS MATICES DEL PROCESO PENAL CONSENSUAL

En un examen panoramico de las posibilidades de solucién consensual del
proceso penal es posible identificar diversos matices y formas de configuracién. El
uso del consenso en inicio de la investigacién, en su fin o0 mismo en el curso del
proceso penal. Negociacién de la acusacién o de la sentencia. Finalidades politico-
criminales que van desde la disminucién de la carga de trabajo, hasta el objetivo de
tornar mas facil la produccion probatoria. Todas esas son posibilidades que los
distintos sistemas penales pueden ofrecer para la solucidén consensual del caso penal.

Sobre ellas, se puede hacer la siguiente clasificacidon general, sin pretension
de agotar el tema.

3.1. LAS ORDENES PENALES (STRAFBEFEHLSVERFAHREN):

Existen sistemas legales que permiten, incluso antes del desarrollo de la fase
investigatoria o mientras esta no esté totalmente finalizada, la posibilidad del
Ministerio Publico emitir érdenes para que el arglido cumpla determinadas
condiciones. Esas ordenes normalmente consisten en el pago de una multa, pero
también es posible que se establezca otras determinaciones, como la prohibicidon de
conducir, el confisco de bienes o mismo una advertencia. Todo ello como condicion
para el sobreseimiento de la investigacidon, caso el argliido concorde con esa
determinacion.

Esas 6rdenes generalmente pueden ser proferidas en casos de delitos de
menor importancia y tienen que obtener una autorizacion judicial'®. Un ejemplo
bastante importante de ese modelo es el adoptado en Alemania, con su prevision en
los §§ 407 a 412 del CPP aleman?®,

La gran ventaja de esa modalidad de solucidon consensual es su simplicidad
y rapidez. Tiene, sin embargo, un mayor riesgo de cometimiento de injusticias, una
vez que puede ocurrir que la investigacion siquiera esté finalizada o suficientemente
madura.

17Como afirma Binder: "Pode-se perfeitamente refletir entorno do principio da selecdo de casos
(oportunidade) sem nenhuma referéncia ao principio da legalidade (politica que ‘exclui’ a
selecdo). Ndo sdo opostos ou melhor dito, sua consideracdo como 'opostos’ - e a ‘oportunidade
regrada’ como sintese - é apenas, e ndo especificamente a mais produtiva forma de analisar
o tema. A selecdo de casos da-se em duas dimensdées. Em primeiro lugar, existe uma dimenséo
vinculada a politica criminal e, em segundo lugar, outra dimensdo relativa a justica penal,
concebida como uma organizacdo com recursos limitados”. In: BINDER, A. Fundamentos para
a Reforma da Justica Penal, Empdrio do Direito, Floriandpolis, 2017, p. 160.
1BTHAMAN, S.C. “Plea-Bargaining, Negotiating Confessions and Consensual Resolution of
Criminal Cases”, General Reports of the XVIITH Congress of the International Academy of
Comparative Law, 2007, pp. 969-971.
19Gpbre el tema, véase: KINDHAUSER, U. Strafprozessrecht, 4@ ed., Nomos, Baden-Baden,
2016, pp. 329-334.
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3.2. LA CONCILIACION ENTRE VICTIMA Y OFENSOR:

Otra forma de concretizacion de un sistema consensual en los
procedimientos penales existe en paises que estimulan la conciliacién entre autor y
victima, posibilitando que, en caso de acuerdo, se pueda encerar la persecucion
penal?®, En ese ambito es bastante fértil el uso de técnicas de mediacion penal y de
justicia restaurativa, que son informadas por una serie de principios que facilitan el
acuerdo??.

En Brasil, esa modalidad de consenso puede ocurrir en los delitos de menor
potencial ofensivo (delitos con la pena maxima de hasta dos afios). En esos casos,
es realizada una audiencia preliminar, con un conciliador. Caso exista un acuerdo
entre infractor y victima y el delito sea de persecucion via accion penal privada o
publica condicionada, habra renuncia a la persecucién penal, conforme previsto en el
articulo 74 de la Ley 9.099 del afio de 1995.

La ventaja de esa modalidad es la posibilidad de resolucion de los conflictos
subyacentes a la infraccién penal, lo que puede ser especialmente importante para
casos que involucren personas que, por algun motivo, tengan que convivir después
del hecho delictivo, como es el caso, por ejemplo, de los delitos que entre parejas o
colegas de trabajo. En Brasil, sin embargo, no es posible la solucién de casos penales
por conciliacion en casos de violencia doméstica, familiar o de género.

3.3. LA DISPENSA DEL PROCEDIMIENTO PENAL MEDIANTE EL ADIMPLEMENTO
DE CONDICIONES (DIVERSION):

Otra forma de solucién de los casos penales por medio del consenso ocurre
en paises en que se permite que el Ministerio Publico y el imputado realicen un
acuerdo, en que son establecidas condiciones para la suspension de la persecucion
penal, sea antes de la presentacion de la acusacion formal o, incluso, después??,

Las condiciones que pueden ser establecidas para esos acuerdos,
normalmente, son la indemnizacién a la victima, el pago de multa, prestacién de
servicios a la comunidad, frecuencia a tratamientos contra la adiccién en alcohol y
drogas, entre otros. Una vez complidas esas condiciones, no se prosigue la
persecucion penal.

En algunos paises, ese acuerdo no significa la imposicién de pena, pero
solamente un negocio juridico de naturaleza penal, que establece obligaciones
contractuales. Asi, caso el argilido no cumpla con las condiciones, sera necesaria la
rescisién del acuerdo y el proseguimiento de la persecucion penal tradicional. En
Brasil, existen tres modalidades de acuerdos que tienen esa caracteristica: la
transaccion penal (para delitos con penas maximas de hasta dos anos); la suspension
condicional del proceso (para delitos con penas minimas de hasta un afio) y el
acuerdo de no persecucion penal (para delitos con la pena minima inferior a cuatro
anos). Sobre esa ultima modalidad de acuerdo penal, posteriormente sera realizado
un abordaje con mas detalle.

El plea bargain de los Estados Unidos, también, en algunos casos, puede ser
considerado un acuerdo con dispensa del procedimiento penal.

En verdad, el plea bargain es un instrumento consensual en que es posible
realizar una amplia gama compromisos, aunque generalmente involucre un acuerdo
en que el Ministerio Publico deja de realizar una acusacion formal en cambio del

20THAMAN, S.C. Plea-Bargaining, Negotiating Confessions and Consensual Resolution of
Criminal (...) Ob. Cit., pp. 966-968.
21Sobre la conciliacibn en materia penal, véase: BARONA VILAR, S. Mediaciéon penal:
Fundamento, fines y régimen juridico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011.
22THAMAN, S.C. Plea-Bargaining, Negotiating Confessions and Consensual Resolution of
Criminal (...) Ob. Cit., pp. 964-966.

251



Cadernos de Dereito Actual N° 20. Num. Extraordinario, (2023)

acusado asumir la culpa (plea guilty) o simplemente demonstrar el desinterese en
defenderse de la acusacion en juicio (nolo contendere)?3. Ese acuerdo, normalmente,
debe tener la aprobacion judicial?* y consiste en la aplicacion efectiva de una pena,
que puede ser (incluso) privativa de libertad?>, prestacion de servicios a la
comunidad, frecuencia a determinados programas de rehabilitacion, indemnizacién a
la victima, participacién en programas de resolucion alternativa de conflictos (ADR -
alternative dispute resolutions), entre otras medidas?®. En esos casos, el Estado
simplemente deja de llevar a cabo en proceso penal full trial, encerando la
persecucion penal ya en la fase preliminar.

3.4. EL REGATEO SOBRE LA ACUSACION (CHARGE BARGAINS):

A veces, el acuerdo involucra un regateo con el Ministerio Publico sobre el
contenido de la acusacién que presenta en juicio. Asi, es posible que el acuerdo
consista en una disminucién de la carga del escrito de la acusacidon, en términos de
severidad o en nimero de hechos imputados. Asi, por ejemplo, el Fiscal puede - a
cambio de un acuerdo - concordar en: (a) reducir la acusacion para un delito mas
leve (v.g. un asesinado para un homicidio) o (b) reducir la cantidad de delitos
imputados contra determinada persona (v.g. en vez de imputar tres asesinatos
solamente imputa uno)?’ 28, El charge bargain puede ser utilizado como una de las
formas del plea bargain en los Estados Unidos.

En virtud de esa posibilidad, es que, muchas veces, se tiene criticado al
Ministerio Publico de EE. UU., cuando realiza el denominado overcharging (exceso de
acusacion), sea vertical (realizando una acusacion mas grave que la investigacion
criminal posibilita), sea horizontal (con la inclusién en la acusacion de mas hechos de
lo que se puede extraer de la investigacion)?°. Ademas, se critica el uso del
denominado bluffing, que consiste en el Ministerio Publico afirmar que tiene mas
pruebas do que efectivamente posee?°.

Esas técnicas de overcharging o bluffing tienen como finalidad la realizacidon
de un acuerdo mas ventajoso para la acusacién. En la practica, con el uso del
overcharging y del bluffing, el imputado, cuando realiza un charge bargain, acaba
por ser enganado, pues la acusacién que resulta del deal acaba siendo la acusacién
que seria la justa. Asi, el acordd no proporciona efectivamente ninguna ventaja para
el acusado.

23En el nolo contendere el imputado no admite su culpabilidad, pero accede a renunciar al
proceso penal, autorizando al juez a aplicarle directamente la pena. Para la aplicacién del nolo
contendere, el Ministerio Publico y el Juez deben estar de acuerdo con este alegato. Nolo
contendere viene del latin y significa no responder, no disputar. In: GOMEZ COLOMER, J.L.;
ESPARZA LEIBAR, I. & PEREZ CEBADERA, M.A. Introduccion al Proceso Penal Federal de los
Estados Unidos de Norteamérica, GOMEZ COLOMER, J.L. (org.), Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, p. 271.
24LANGER, M. From legal transplants to legal translation (...) Ob. Cit., p. 46.
25SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS. Hudson v. United States [272 U.S. 451 (1926)],
disponible en: https://caselaw.findlaw.com/court/us-supreme-court/272/451.html, aceso en:
28/04/23.
26HERMAN, N. Plea Bargain, 22 ed., LexisNexis, Newark, 2004, p. 02.
27ALSCHULER, A.W. “Guilty Plea: Plea Bargaining”, Encyclopedia of Crime Justice, 2. vol., 22
ed., DRESSLER, J. (org.), Thomson, New York, 2002, p. 755.
28THAMAN, S.C. Plea-Bargaining, Negotiating Confessions and Consensual Resolution of
Criminal (...) Ob. Cit., pp. 966-968.
29Sobre el problema del overcharging, véase: ALSCHULER, A.W. “The Prosecutor’s Role in Plea
Bargaining”, The University of Chicago Law Review, Vol. 36, n. 1, Autumn, 1968, pp. 85 e ss.
30En Estados Unidos, la acusacion solamente tiene el deber de presentar todas las pruebas que
tiene (disclosure) después de superada la fase de acuerdo, con el arglido declarando ser
inocente o no invocando el nolo contendere. Sobre el tema, cf.: GOMEZ COLOMER, J.L;
ESPARZA LEIBAR, I. & PEREZ CEBADERA, M.A. Introduccién al Proceso Penal Federal de los
Estados Unidos de Norteamérica (...) Ob. Cit., pp. 287 e ss.
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Para nosotros del sistema de matriz continental, esa forma de acuerdo
resulta manifiestamente injusta, involucrando serios cuestionamientos éticos vy
deontoldgicos, de modo que no parece ser un buen modelo a seguir.

3.5. EL REGATEO SOBRE LA SENTENCIA (SENTENCE BARGAINS):

También existen paises en que permitente que el acuerdo tenga como objeto
los términos de la sentencia penal. Asi, es posible que el imputado llegue a un
acuerdo en cambio de una recomendacion, por el Ministerio Publico, de una sentencia
mas favorable. Hay casos en que ese acuerdo es hecho incluso con el propio juez (lo
gue parece problematico desde una perspectiva del principio acusatorio y del principio
de la imparcialidad judicial). De todos modos, cuando existe un acuerdo sobre la
sentencia, el juez tiene que respetar el techo de la pena establecido en el ajuste o,
por lo menos, presentar la posibilidad del acusado desistir del dea/>!.

En Estados Unidos, también en el plea bargain, es posible hacer una
negociacion sobre la sentencia. Ademas, en sistemas de matriz continental, se
incluyen en modelos de acuerdo sobre la sentencia muchos casos de procedimiento
abreviado, en que el acusado confiesa y desiste de instruccién oral a cambio de una
disminucién en la pena fijada por el juez.

3.6. LOS ACUERDOS DE COOPERACION:

Aqui se incluyen los casos en que se autoriza la realizacion de un acuerdo
entre Ministerio Publico y imputado a cambios de una colaboracidon del agente con el
estado en la producciéon probatoria, en el mismo proceso penal o en otras
investigaciones o procesos penales3?. Aqui la razén politico criminal de ese acuerdo
no es la disminucion de la carga de trabajo, pero tornar mas facil la obtencion de
pruebas, especialmente en determinados delitos que normalmente son cometidos en
ambientes sin testigos, con un pacto delictivo entre los involucrados y, también, en
delitos en que existe un cdédigo de silencio (omerta), normalmente en actividades
vinculadas a organizaciones criminosas de tipo mafioso.

Como ejemplo de esa modalidad de acuerdos se incluye el plea bargain, en

gue el imputado, también, puede asumir el compromiso de ser testigo en favor de la
Fiscalia contra otros acusados o en otras investigaciones33.
En el ambito continental, estan los denominados testigos de la corona, por ejemplo,
previsto en el articulo 376 del LECrim Espanola34 o el Kronzeugen aleman?3>. En Brasil,
existe la posibilidad de la celebracion del denominado acuerdo de colaboracién
premiada, cuya sistematizacion esta prevista en la Ley de Organizaciones Criminales
(Ley 12.850 de 2013).

Asi, expuesto ese panorama sobre las posibilidades de la intervencion de un
sistema de oportunidad o oportunidad reglada, por medio de la celebracién de
acuerdos en el ambito del proceso penal, llego el momento de estudiar, con un poco
mas de detalle, el acuerdo de no persecucion penal brasilefio.

31ALSCHULER, A.W. Guilty Plea (...) Ob. Cit., p. 755.
32THAMAN, S.C. Plea-Bargaining, Negotiating Confessions and Consensual Resolution of
Criminal (...) Ob. Cit., pp. 978-979.
33HERMAN, N. Plea Bargain (...) Ob. Cit., p. 02. )
34Cf.: CUERDA ARNAU, M.L.; GORRIZ GOYO, E. & VIVES ANTON, S.T. “La Colaboracion del
imputado en los delitos de trafico de drogas”, Trafico de drogas y delincuencia conexa, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2014, p. 139.
35Sobre el tema, con una visidn critica, véase: WEIGEND, T. Das ‘Opportunitatsprinzip’ (...) Ob.
Cit., pp. 111 y ss.
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4. LOS REQUISITOS OBJETIVOS Y SUBJETIVOS PARA EL ACUERDO DE
NO PERSECUCION PENAL BRASILENO

En diciembre de 2019, en Parlamento brasilefio ha aprobado da Ley n.
13.964, que realiz6 diversos cambios en el Cédigo de Proceso Penal (CPP).

Uno de ellos, fue la introduccion del articulo 28-A en el CPP brasilefio,
estableciendo en ley un instituto de naturaleza consensual, denominado de acuerdo
de no persecucion penal (ANPP), que consiste, muy basicamente hablando, en la
posibilidad del Ministerio Publico celebrar un acuerdo con el investigado por delitos
cuya pena minima es inferior a cuatro afios, cuando no cometido con violencia o
grave amenaza, ademas de cumplir con otros requisitos establecidos en la ley3°.

Esos requisitos son tanto de naturaleza objetiva (vinculados al delito),
cuanto de naturaleza subjetiva (vinculados al investigado).

Como se vera, la decisidon por la celebracidn o no del acuerdo no es algo que
estd a la libre discrecion del Fiscal, incidiendo los requisitos legales (discrecidon
reglada), la proscripcion de arbitrariedad, el deber de objetividad, existiendo, incluso,
la posibilidad de revisidn jerarquica en el ambito del Ministerio Publico fiscal, cuando,
a pedido del interesado, el Fiscal General puede analizar las razones para la negativa
del acuerdo. Sin embargo, precisamente por ser un acuerdo, el Poder Judicial no
puede imponer a ninguna de las partes (ni al MP) el deber de realizar el acuerdo.

La idea ahora es explicar esos requisitos, empezando por los requisitos de
naturaleza objetiva.

4.1. DELITO CON PENA MINIMA INFERIOR A CUATRO ANOS (CPP, ART. 28-A):

Solamente es posible realizar el acuerdo de no persecucién penal con los
delitos cuya pena minima es inferior a cuatro afios.

Aqui el legislador tomé como horizonte interpretativo la disposicién del
articulo 44 del Cddigo Penal, que permite la sustitucidon de pena privativa de libertad
por restrictiva de derechos para los condenados a una pena no superior a cuatro
afnos.

De tal manera, los autores del grupo de delitos en que es posible la
celebracién de ANPP mui probablemente no serian condenados a una pena privativa
de libertad, de modo que parecié inteligente el legislador anticipar la solucion del
caso penal, por medio de un acuerdo, con carga reducida, para esos casos.

Para identificar la pena minima inferior a cuatro afios, también, se debe
llevar en consideracion eventuales causas de aumento o disminucion, incluso en
concurso de delitos, conforme previsto en el § 1°, del art. 28-A del Cddigo de Proceso
Penal.

4.2. NO SE ADMITE EL ACUERDO DE NO PERSECUCION PENAL PARA LOS
DELITOS COMETIDOS CON VIOLENCIA O GRAVE AMENAZA (CPP, ART, 28-
A):

También es requisito objetivo para la celebracion de acuerdo de no
persecucion penal, que el delito cometido no sea cometido con violencia o grave
amenaza.

Esa es una manifestacion politico criminal del legislador que optd por no
beneficiar los autores violentos o amenazadores, una vez que esas infracciones
penales tienen una reprochabilidad mas elevada. Aqui también se llevdo en
consideracion que los delitos con violencia o grave amenaza no son susceptibles de
sustitucion de pena privativa de libertad por restrictiva de derechos (CP, art. 44, I).

36para una explicacién mas profunda sobre el acuerdo de no persecucion penal brasilefio, cf.:
CABRAL, R.L.F. Manual do Acordo de N&o Persecucdo Penal, 42 ed., JusPodivm, Sdo Paulo,
2023.
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La violencia aqui es aquella empleada contra las personas y no contra las
cosas. Existe también un debate si esa prohibicion incluye los delitos culposos
violentos o solamente los dolosos.

Me parece que, como el legislador no ha hecho una diferenciacién sobre el
tema, la violencia que no permite el ANPP puede ser aquella derivada de una accién
dolosa o culposa, lo que tiene importancia especial en los delitos de homicidio culposo
en el trafico vial.

4.3. EL ACUERDO DE NO PERSECUCION PENAL DEBE ATENDER A LO
NECESARIO Y SUFICIENTE PARA LA REPROBACION Y PREVENCION DEL
DELITO (CPP, ART. 28-A):

Ese es el requisito en que existe un espacio mas amplio de discrecion del
Ministerio Publico en la celebracién o no del acuerdo. En el, se destaca claramente la
funcién de prevencion que el acuerdo debe cumplir, como un equivalente funcional
de la pena?®’.

Aqui, se debe analizar se el caso concreto no presenta ninguna circunstancia
que denote especial gravedad del delito. Asi, el grado de gravedad del injusto y de
la culpabilidad del agente, en el especifico caso examinado, permitira verificar se su
celebracion, desde una perspectiva preventiva, serd necesaria e suficiente para
ofrecer una respuesta al delito.

4.4. NO SE ADMITE EL ACUERDO DE NO PERSECUCION PENAL PARA LOS
DELITOS PARA LOS CUALES SEA ADMITIDA LA TRANSACCION PENAL
(CPP, ART. 28-A, § 29, 1):

El legislador previé que no se debe realizar el acuerdo de no persecucion
penal cuando el delito admita la transaccion penal, que es otra posibilidad de acuerdo,
menos restrictiva.

La transaccién penal, en los términos del articulo 61 de la Ley 9.099 de 1995,
es un acuerdo posible para los delitos cuya pena maxima no sea superior a dos anos.
De tal manera, con la restriccion aqui estudiada, prevista en el § 29, I, del articulo
28-A del CPP, se busco evitar la dupla incidencia de posibilidades de acuerdo,
optandose por mantener solamente la posibilidad de transaccién penal para los casos
de delitos de menor potencial ofensivo, excluyendo el ANPP para esos casos.

4.5. NO SE ADMITE EL ACUERDO DE NO PERSECUCION PENAL PARA LOS
DELITOS COMETIDOS EN EL AMBITO DE VIOLENCIA DOMESTICA O
FAMILIAR, O COMETIDOS CONTRA MUJER POR RAZONES DE LA
CONDICION DE SEXO FEMENINO, EN FAVOR DEL AGRESOR (CPP, ART.
28-A, § 29, 1V):

El articulo 28-A, en su § 29, 1V, del Cddigo Procesal Penal brasilefio prohibe
la celebracion de acuerdo de no persecucion penal, cuando el delito es cometido: (a)
en el contexto de violencia doméstica o familiar; o (b) contra mujer, por razones de
la condicién del sexo femenino.

(a) Por lo tanto, no se admite el ANPP para cualquier delito que se realice en
el ambito doméstico, lo que abarca todos los delitos cometidos en contra personas
gue conviven en un mismo ambiente fisico que constituye un hogar, un domicilio.

37En el sentido de que los acuerdos penales, sin imposicion de pena, como equivalentes
funcionales de la pena (es decir, deben cumplir la misma funciéon preventiva de la pena, a
pesar de ser pena), véase: COSTA ANDRADE, M. “Consenso e Oportunidade: Reflexdes a
propdsito da suspensdo provisoria do processo e do processo sumarissimo”, in: Jornadas de
Direito Processual Penal: o Novo Cddigo de Processo Penal, Almedina, Coimbra, 1988, p. 353.
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Agui no importa el género de la victima, tampoco se existe una relacién de parentesco
entre autor y ofendido, pero si el local del delito.

También no se puede hacer ese acuerdo, cuando el delito involucre violencia
familiar, que es aquella cometida contra personas que tienen relacion de parentesco,
no importando también el género o la ubicacién de la practica delictiva.

La Ley aqui habla de violencia. Pero, para que ese requisito tenga algun
sentido distinto de la prohibicion del ANPP para delitos con violencia (que ya
constituye elemento distinto del aqui estudiado) esa violencia debe ser comprendida
no solamente como una violencia fisica, pero una que incluye la violencia psicolégica,
sexual, patrimonial y moral.

(b) Del mismo modo, no es posible hacerse el acuerdo cuando el delito es
cometido contra mujer, por razones de la condicion de sexo femenino, lo que
involucra todos los delitos en que se pretende una disminucion, una cosificacion de
la mujer, la tratando como se fuera un objeto del agresor38,

Aunque, con terrible frecuencia, esos delitos suelen ser cometidos en el
ambiente doméstico o contra familiares, es cierto que esa prohibicidén no se limita a
esos casos, incidiendo también cuando el delito es cometido por personas
desconocidas o en otros ambientes, como en los transportes publicos, en el ambiente
laboral, u otro medio social3*,

4.6. CUANDO NO ES EL CASO DE SOBRESEIMIENTO DE LA INVESTIGACION
(CPP, ART. 28-A):

Para que sea admisible la realizacion del acuerdo de no persecucion penal,
es imprescindible que exista una base factica que autorice una opinio delicti positiva.
Asi, caso la investigacion no logre obtener elementos informativos minimos a
amparar una acusacion, es vedado hacer el ANPP. Es que el acuerdo no serve para
subsanar dificultades probatorias o para salvar investigaciones que no han tenido
suceso. Por lo tanto, cuando la investigacién preliminar indicar ser el caso de su
sobreseimiento por falta de elementos de sospecha, no se debe realizar el acuerdo
de no persecucién penal. Esa prohibicidn también existe cuando ya ocurrié la
prescripcion de la pretension punitiva o caso no se hagan presentes las condiciones
0 presupuestos para el ejercicio de la accién penal.

Ahora, ha llegado el momento de estudiar los requisitos de naturaleza
subjetiva para el acuerdo de no persecuciéon penal.

4.7. NO SE ADMITE EL ACUERDO DE NO PERSECUCION PENAL PARA LOS
REINCIDENTES O CUANDO EXISTIEREN ELEMENTOS PROBATORIOS QUE
INDIQUEN  CONDUCTA  CRIMINAL  HABITUAL, REITERADA O
PROFESIONAL, EXCEPTO EN CASO DE INFRACCIONES PENALES
PRETERITAS INSIGNIFICANTES (CPP, ART. 28-A, § 29, II):

Esas prohibiciones sustancian una clara opcidon politico criminal de no
permitir el acuerdo de no persecucién penal para las personas que ya han cometido,
en el pasado, infracciones penales.

En ese sentido, ya se prohibe, desde luego, el acuerdo para los reincidentes,
cuya conceptuacion es establecida por los articulos 63 y 64 del Cédigo Penal, que es,
al fin y al cabo, la persona que practica nuevo delito, en el plazo de hasta cinco afios
después de la sentencia condenatoria firme, en el pais o en el exterior.

38Cf.: NUNEZ CASTANO, E. “La violencia doméstica en la legislacion espafiola: especial
referencia al delito de maltrato habitual (art. 173 del Codigo Penal)”, REJ - Revista de Estudios
de la Justicia, n. 12, 2010, p. 104. )
39Sobre esos delitos contra las mujeres, cf.: NUNEZ CASTANO, E. La violencia doméstica en la
legislacién espafiola (...) Ob. Cit., p. 105.
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Ademas, el Cédigo de Proceso Penal no admite el ANPP cuando existan
elementos probatorios de conduta habitual, reiterada o profesional. Esos conceptos,
en verdad, son una novedad en leyes procesales penales, no existiendo una definicion
legal que delimite su alcance. Sin embargo, parece correcto afirmar que habitual es
la practica constante y usal de delitos, no siendo suficiente un solo delito previo, vy,
por lo tanto, esta practica delictiva debe formar parte de la forma de vida del agente
- aungue no necesariamente por un largo periodo de tiempo. El conceto de conduta
reiterada puede ser visto como conducta repetida, cometida mas de una vez. Y
conducta profesional existe cuando agente comete el delito de forma organizada y
perfeccionada. En la conducta profesional, lo que cuenta no es el nimero de
infracciones, sino la forma en que las comete.

Véase que el legislador abre una excepcion, permitiendo el ANPP aun cuando
existieren elementos probatorios de reincidencia, habitualidad, reiteracion o
profesionalismo. Ello ocurre cuando las infracciones penales pretéritas fueren
consideradas insignificantes. Esa excepcion también abre posibilidades de dudas
interpretativas, pues, en Brasil, el principio de la insignificancia suele ser considerado
como una causa de exclusién de la tipicidad. Por lo tanto, se la conduta anterior no
es tipica, tampoco es infraccion penal. Lo que es una contradiccion dificil de resolver.
Quiza la mejor interpretacién repose en la de posibilidad una evaluacién, en cada
caso, sobre la baja gravedad de las infracciones anteriores, permitiendo
eventualmente el acuerdo.

4.8. NO SE ADMITE EL ACUERDO DE NO PERSECUCION PENAL CUANDO EL
AGENTE YA TENGA CELEBRADO ACUERDO DE NO PERSECUCION PENAL,
TRANSACCION PENAL O SUSPENSION CONDICIONAL DE PROCESO EN
LOS ULTIMOS CINCO ANOS (CPP, ART. 28-A, § 20, III):

En el mismo sentido de la prohibicion anterior, el legislador realizé una
politica criminal de no beneficiar las personas que ya tengan sido alcanzadas por las
agencias de persecucién penal. Asi, caso alguien ya tenga celebrado alguna
modalidad de acuerdo penal anterior (acuerdo de no persecucion penal, transaccién
penal o suspensién condicional del proceso), no podra obtener nuevo ANPP, por el
plazo de cinco afios.

Aqui se refuerza la idea de que el acuerdo es reservado para las personas
que, por la primera vez, han se involucrado en actividades criminales. En suma, el
ANPP no es para los que reiteran las conductas delictivas.

4.9. PARA CELEBRAR EL ACUERDO DE NO PERSECUCION PENAL EL AGENTE
DEBE CONFESAR CIRCUNSTANCIADAMENTE LA PRACTICA DEL DELITO
(CPP, ART. 28-A, § 20, III):

También es un requisito subjetivo para la celebracion del acuerdo de no
persecucion penal que el imputado confese circunstanciadamente la comision del
delito que se investiga. Esa confesion deberd hacerse en la presencia del Miembro
del Ministerio Publico y el investigado debera estar acompanado de su abogado.
Existe recomendacion de que ella sea grabada en audio y video.

La confesion no puede ser una declaracién “magra”°, sin contenido,
simplemente confirmando el objeto de la investigacidn. Debe ser algo detallado,
acompafiado de una narracién coherente y convincente, con el fin de traer buenas
razones y seguridad en el sentido de su veracidad.

Esta confesidn tiene dos aspectos que la hacen importante.

40En sentido critico a la admision de confesiones “magras” para la celebracion de acuerdos
penales, cf.: SCHUNEMANN, B. Cuestiones Basicas (...) Ob. Cit., pp. 406-407.
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El primer es que - si es creible y detallada- presenta al miembro del
Ministerio Publico un fundamento sdlido en el sentido de que - al celebrar el acuerdo-
no se esta practicando una injusticia contra un inocente. Esta confesion refuerza la
justa causa que ya existia para el ofrecimiento del escrito de acusacion. También
confiere al defensor la tranquilidad necesaria de que, al orientar a su cliente o asistirlo
en la celebracién del acuerdo, no esta realizando una mala orientacion juridica. Muy
por el contrario, estd buscando un camino menos gravoso y mas beneficioso, que el
de responder por el delito en un proceso penal, en el que existe una alta probabilidad
de ser condenado.

El segundo aspecto importante es que proporciona al Ministerio Publico - en
caso de incumplimiento del acuerdo- mas un elemento de informacion, que puede
servir como corroborante de las pruebas producidas en el proceso penal
contradictorio (CPP, art. 155), como fuente de informacidon para la blsqueda de
nuevos elementos probatorios y también como elemento de contraste en relacién con
los testimonios aparentemente falsos dados en el proceso penal, en caso de que,
evidentemente, ocurra el incumplimiento del ANPP.

5. LAS CONDICIONES ESTABLECIDAS EN EL ACUERDO DE NO
PERSECUCION PENAL

Una vez presentes los requisitos objetivos y subjetivos, caso el imputado y
el Ministerio Publico decidan realizar el acuerdo de no persecuciéon penal, es
imprescindible que cada parte asuma sus respectivos compromisos.

El Ministerio Publico asume basicamente el compromiso de no presentar el
escrito de acusaciéon en contra el investigado y, una vez cumplida la parte del
imputado, solicitar al juez la extincién de la punibilidad del delito.

Ya el investigado puede asumir distintas condiciones que deben ser
establecidas en el momento de la celebracién del acuerdo, cuyas posibilidades estan
previstas en el articulo 28-A del Cddigo de Proceso Penal brasileno.

Vale la pena hablar un poco mas sobre esas obligaciones que pueden ser asumidas,
aisladas o cumulativamente.
Ellas son las siguientes:

5.1. REPARAR EL DANO O RESTITUIR LA COSA A LA VICTIMA, A MENOS QUE
NO TENGA CONDICIONES DE HACERLO (CPP, ART. 28, 1):

Esa quizd sea una de las condiciones mas importantes del acuerdo de no
persecucion penal, ya que da voz y oportunidad al ofendido, reforzando el fuerte
movimiento actual de redescubrimiento de victimas. Es cierto que la pretension de
Justicia que debe ser inherente a toda persecucidon penal no se realiza a plenos
pulmones sin la debida atencién a la victima. La reparacién del dafio tiene especial
importancia en ese sentido.

La reparacion debe comprender el dafio material y moral, conforme

orientacion del art. 59, V y X, de la Constitucidon de la Republica.
El dafio material comprende dos figuras (CC, art. 402): (i) el lucro cesante,
sustanciado por la pérdida o reduccion de los ingresos econdmicos de una persona
natural o juridica y de los que eventualmente dependan de ella; y (ii) el dafo
emergente, consistente en los gastos y costas que resulten del propio hecho, tales
como gastos con tratamientos médicos, fisioterapéuticos, psicoldgicos,
odontoldgicos, gastos de inhumacion y funeral, entre otros*!.

El dafio moral incluye: (i) indirectamente los dafios econdmicos, que no son
precisamente materiales, pero que afectan negativamente al patrimonio del
perjudicado, como es el caso del desprestigio, que puede reducir o alejar a los

4IAGUERO RAMON-LLIN, E. Las Indemnizaciones de las Victimas de Accidentes de Tréfico,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 17.
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clientes, por ejemplo; vy (ii) el dafio puramente moral, consistente en el sufrimiento,
la pena, la amargura, la tristeza, el luto, incluidos los dolores fisicos, psiquicos o
espirituales, el ultraje al honor, resultantes del delito y que deben ser indemnizados
a la luz del pecunia doloris, el precio del dolor4?,

5.2. LA RENUNCIA VOLUNTARIA A BIENES O DERECHO APUNTADOS PELO
MINISTERIO PUBLICO COMO INSTRUMENTOS, PRODUCTO O PROVECHO
DEL DELITO (CPP, ART. 28-A, II):

Caso sean aprehendidos instrumentos de naturaleza ilicita o identificados
bienes que constituyen producto o provecho del delito, el agente debera renunciar
voluntariamente a su propiedad, reforzando la funcion preventiva del acuerdo,
tornando mas rapida la indemnizacidén a la victima y evitando que bienes ilicitos
regresen a circular en la sociedad.

5.3. PRESTACION DE SERVICIOS A LA COMUNIDAD O A ENTIDADES
PUBLICAS, POR PERIODO CORRESPONDIENTE A LA PENA MINIMA
CAMINADA AL DELITO, DISMINUIDA DE UN A DOS TERCIOS (CPP, ART.
28-A, III):

Esa es una condicidén que tiene mucha importancia desde una perspectiva
preventiva y que, de alguna forma, mimetiza eventual pena restrictiva de derechos
gue seria impuesta al agente, caso condenado. Claro, con la previsién de una
disminucion de un a dos tercios de la pena minima, de modo que constituya una
ventaja para el agente, al cumplir periodo bien inferior a lo que podria ser impuesto
en una sentencia condenatoria. Esta disminucion debera hacerse de acuerdo con la
gravedad del injusto y de la culpabilidad del delito investigado.

5.4. EL PAGO DE PRESTACION PECUNIARIA, A ENTIDAD PUBLICA O DE
INTERESE SOCIAL (CPP, ART. 28-A, IV):

En la prevision de pago de prestacion pecuniaria también se anticipa
eventual pena restrictiva de derechos que podria ser eventualmente imposta al
agente, caso condenado. Esa obligacién tiene la ventaja de ser una prestacién simple
y rapida de ser cumplida. Desde una perspectiva preventiva, no parece tener la
potencialidad que tiene la prestacién de servicios a la comunidad (que normalmente
involucra una reflexion mas profunda por el agente).

Tiene la ventaja también de colaborar con el desarrollo de proyectos sociales
y de interese publico, especialmente cuando vinculados a la proteccién del bien
juridico protegido por el tipo penal cometido. Por ejemplo, en un delito ambiental, se
puede establecer multa para un fundo de proteccién ambiental o para entidades con
esa finalidad.

5.5. CUMPLIR OTRA CONDICION ESTIPULADA POR EL MINISTERIO PL'/BLICO,
DESDE QUE PROPORCIONAL Y COMPATIBLE CON LA INFRACCION PENAL
APARENTEMENTE PRACTICADA (CPP, ART. 28-A, V):

Aqui el legislador dejé una clausula abierta para fijar medidas que no se
incluyan en las anteriores (numerus apertus), dejando a la negociacién entre las
partes identificar la medida mas adecuada.

42ROIG TORRES, M. La responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 211-212.
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Hay, sin embargo, dos restricciones que estan previstas en la Ley. La medida
debe ser proporcional - debe mantener una relacion de gravedad proporcional al
injusto cometido -, ademas debe ser compatible con el tipo penal imputado.

6. LA HOMOLOGACION JUDICIAL DEL ACUERDO Y LAS CONSECUENCIAS
DE SU (IN)CUMPLIMIENTO

Existiendo un acuerdo entre el Ministerio Publico y el imputado, auxiliado por
su defensor, sera realizado un acuerdo formal, en que seran establecidas, de forma
clara, las obligaciones de las partes.

Entonces, ellas deberdn enviar el acuerdo para eventual homologacion
judicial. El juez examinando el acuerdo, analizara si estdn cumplidos los requisitos
subjetivos y objetivos para su celebracion, asi como verificara si las clausulas estan
de acuerdo con los parametros establecidos por la ley.

Caso no existan ilegalidades, el juez designara una audiencia, en que verificara la
voluntariedad del acuerdo, oyendo el agente, acompafiado de su defensor (CPP, art.
28-A, § 49).

Constatando la voluntariedad, el juez homologa el acuerdo y, después, se
puede iniciar su ejecucién, con el cumplimiento voluntario de las condiciones por
parte del investigado. Una vez cumplidas todas las condiciones, el juez debe declarar
la extincion de la punibilidad del delito que fue objeto del acuerdo de no persecucién
penal.

Caso el agente, de manera injustificada, no cumpla el acuerdo, habra su
rescision y el Ministerio Publico presentara el escrito de acusacion, siguiendo el caso
el procedimiento normal de la persecucién penal, con amplia defensa y contradictorio
y con derecho a eventuales recursos previstos en la ley, es decir, un proceso penal
full trial.

7. CONSIDERACIONES FINALES

El presente articulo tuve por objetivo, inicialmente, contextualizar las
posibilidades de acuerdos en el proceso penal y después hacer un estudio mas
detallado sobre el acuerdo de no persecucion penal, previsto en el art. 28-A del
Codigo de Proceso Penal brasileno.

Como balance final, creo que, desde luego, es importante que no se tenga
perjuicios en contra la posibilidad del uso de acuerdos en el proceso penal. Aunque
sea muy bonito y facil defender que todos los casos deben tener un proceso penal
completo, con todas las garantias y amplia defensa. Y aunque nadie tenga duda que
esa es efectivamente una situacion ideal. Es cierto que la defensa de ese modelo
tradicional involucra una opcién politico criminal muy problematica, una vez que
puede perpetuar situaciones de injusticia, sea por la impunidad, sea por juzgamientos
tardios e inadecuados.

La solucion del acuerdo en el dmbito procesal penal, aunque no sea
propiamente una novedad, tiene una potencialidad de traer aspectos positivos en la
persecucion penal, incluso una intervencion penal menos dura.

La grande cuestidn, por lo tanto, no es tanto si se debe o no adoptar un
sistema de acuerdos en determinado pais, pero si cual es el modelo de acuerdo, como
se puede tomar cautelas para disminuir las chances de injusticia y hasta que punto
se puede permitir que el acuerdo llegue (édebe, por ejemplo, involucrar la posibilidad
de medidas privativas de libertad?). Creo que es ese el debate que se debe llevar a
cabo. Pero eso es tarea para ser realizada en otro sitio. El presente articulo solamente
tuve el objetivo de presentar una posibilidad de configuracion del sistema penal, por
medio del acuerdo de no persecucién penal. No es la Unica. Quiza no sea la mejor.
Seguramente, no es la peor.
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