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RESUMEN: El proceso penal cubano bajo las exigencias criminolégicas de Ila
contemporaneidad, ha sido poco estudiado, nos hemos quedado orientados en una
concepcion legalista y de obligatoriedad de la persecucion estatal, frente a una realidad que
necesita otras miradas.

Nos caracteriza una Legalidad absoluta, con atisbos de criterios de Oportunidad, una creciente
criminalidad no convencional?, lo que junto a la necesidad de dar un tratamiento mas efectivo y
econdémico ® al delito convencional de escasa envergadura, nos obliga a la blsqueda de
mecanismos simplificadores del proceso penal, que lo hagan mas pronto, eficiente y menos
costoso.”

Se impone una reformas procesal que responda al nuevo escenario econémico- social y
delictivo del pais, en correspondencia con la doctrina procesal mas moderna, donde la
solucién al conflicto social, creado por el delito sea el eje central de todas las acciones que
se instrumenten, despojado de formalidades innecesarias, con suficientes alternativas donde
la via judicial se prevea como la ultima a utilizar y un papel mas activo de los sujetos
procesales en el control de las garantias y derechos de los intervinientes.

1 Jueza del Tribunal Supremo Popular de la Republica de Cuba, Directora de Formacion y
Desarrollo del Tribunal Supremo Popular y Profesora de la Facultad de Derecho de la
Universidad de La Habana.

2 Segun estadisticas oficiales del Tribunal Supremo Popular en los ultimos afios ha existido un
aumento en la radicacion de causas por tipologias delictivas no convencionales, con marcada
tendencia a la organizacién y distribucion de tareas entre los intervinientes en las cadenas delictivas.
3 Cuba no escapa de la tendencia mundial de la necesidad de reducir el costo econémico en materia de la
imparticién de justicia, porque no hay duda que es un volumen importante el que demanda esta actividad,
inquietud compartida por la maxima direccién del Tribunal Supremo Popular, que orientd estudios
encaminados a conocer los costos de los distintos procesos judiciales, por materias y territorios.

4 Lo que se adecua perfectamente al momento histdérico que vivimos y esta en plena correspondencia
con el llamado que se nos hace a todos los cubanos en los lineamientos econdmicos del VI congreso
del PCC.
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La implementacion del principio de Oportunidad en el proceso penal cubano constituiria una
herramienta eficaz de politica criminal en el enfrentamiento efectivo al delito, teniendo en
cuenta siempre, que se requiere de mecanismos eficaces de control y adecuados a nuestra
realidad e idiosincrasia juridica.

PALABRAS CLAVE: proceso penal, derecho procesal penal, principio de oportunidad.

ABSTRACT: The Cuban criminal proceedings under the criminological demands of
contemporaneity, has been little studied, we have been oriented in a legalistic and
mandatory state persecution conception, facing a reality that needs other eyes.

We characterized an absolute Legality, with hints of criteria Opportunity, a growing
unconventional crime, which together with the need for more effective treatment and
economic conventional crime of limited scope, forces us to search for simplifying process
mechanisms criminal, do so sooner, efficient and less costly.

a procedural reforms to respond to the new social and criminal-economic scenario of the
country, in line with the most modern procedural doctrine, where the solution to the social
conflict created by the crime is the centerpiece of all actions are implemented is imposed,
stripped of unnecessary formalities, sufficient alternatives where the courts is foreseen as
the last to use and a more active procedural subjects in the control of the guarantees and
rights of participants role.

The implementation of the principle of opportunity in the Cuban criminal proceedings would
be an effective tool of criminal policy in the effective confrontation of crime, always taking
into account that requires effective control mechanisms and adequate to our reality and
legal idiosyncrasies.

KEY WORDS: criminal procedure, criminal procedural law, the principle of opportunity.

1. Fundamentos de politica criminal que legitiman el principio de Oportunidad.
1.1Surgimiento y Evolucion Histoérica

Con el fin de encontrar el origen social y hermenéutico del Principio de Oportunidad
se hace necesario abordar las caracteristicas fundamentales que identifican los sistemas
puros de enjuiciar: Inquisitivo y Acusatorio.

Sistema Inquisitivo

Cuando la ofensa privada deja de ser la esencia del delito y se traslada a la sociedad,
surge en ésta la necesidad de crear un sistema eficaz que le permita neutralizar el dafio
ocasionado con el delito, la identificacion de los responsables para su juzgamiento y la
sancion para la reparacion de los perjuicios causados.
Este sistema, denominado inquisitivo o inquisitorio, implica los siguientes elementos.”

a) Iniciacion de la investigacion de oficio, sin el requerimiento de acusacién particular.

b) La existencia de funcionarios e instituciones permanentes para adelantar las
investigaciones. Caracter irrecusable de los juzgadores debido a que su legitimidad y
autoridad dependen de la sociedad misma que los designa.

c) Procedimiento escrito y sometido a la reserva e incluso al secreto aun para el
procesado, con el fin de proteger la eficacia de la investigacion y su proteccion de
indebidas interferencias.

d) Papel decididamente activo de los funcionarios en el proceso, que comprende tanto la
iniciacion como el impulso oficioso del mismo, para lo cual estan dotados de amplias

5 Cardona Galeano, Juan Pablo. Manual de Derecho Procesal Civil. Tomo I. Ed. Leyer. Bogota, Pa g 35,
2003
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facultades para la adopcién de todas las medidas que consideren conducentes para el

éxito de su cometido, incluida la facultad para disponer de la libertad de las personas

investigadas y para adoptar medidas cautelares y comisorias sobre sus bienes.

En este sistema el procesado ocupa una posicién de inferioridad e inseguridad, sus
posibilidades de defensa eran menguadas, casi nulas, frente a la desmesurada potestad de
sus juzgadores; en efecto, el procesado llegd a verse incomunicado desde su captura e
incluso aislado de asesoria legal, sometido a forzosas indagatorias bajo presién directa o
indirecta, sin control ninguno sobre el decreto y practica de las pruebas y, sobretodo, a
merced de la valoracidon e interpretacién de las pruebas determinadas por los mismos
juzgadores que magnificaban los elementos incriminatorios mientras desechaban los
elementos exculpatorios para arribar a una decisién a la cual no podia tener acceso el
procesado.

El nombre del sistema inquisitivo o inquisitorio tiene alguna relacion con los
procedimientos utilizados por la inquisicién espafola a la cual diversas bulas pontificias
autorizaron el uso del tormento como instrumento legal que permitiera obtener del
procesado la confesion de su culpa que constituiria el factor determinante de su condena. En
algunos paises llegé a acentuarse el sistema inquisitivo hasta los extremos de ocultar la
identidad de los testigos de cargo e incluso la identidad de los investigadores y de los
jueces, colocando al procesado en la completa ignorancia sobre personajes sin rostro que
estaban decidiendo sobre su inocencia y sobre la privacion de su libertad.

Las primeras etapas de la actuacion iban convirtiéndose en la base de las etapas
subsiguientes, de tal manera que los funcionarios intervinientes posteriores se apoyaban en
las actuaciones de los primeros legitimandose unos a otros desde el inicio hasta el fin de la
actuacion procesal, de tal manera que la intervencion de los funcionarios de Policia se
convertia en la base de la instruccion fiscal y esta ultima en la pre-redaccion de la sentencia;
en estas condiciones la pluralidad de sucesivas etapas del proceso era soélo aparente y
formal, pues a la luz del caracter inquisitivo del proceso pareciera que todo procesado debia
ser necesariamente condenado para satisfacer la defensa de los intereses sociales
encomendada a sus instituciones judiciales.

Se llegd en algunas épocas a la situacion de que el mismo funcionario que calificaba
el mérito del sumario adelantaba la etapa del juicio y dictaba sentencia sobre la acusacion
por él mismo formulada. Este sistema llevado al extremo ha terminado por consagrar
excesos en detrimento de los procesados a tal punto que llevé a Beccaria a sostener que “el
juez se convierte en enemigo del reo" y que “no busca la verdad del hecho, sino que busca
en el preso el delito”.®

En la mayoria de los paises se buscé controlar estos excesos mediante la adopcién de
mecanismos de control y medidas que garantizaran que se adelantara el proceso con una
mayor imparcialidad. Fue asi como se introdujeron reformas en lo referente a la regulacién
de la prueba y su fuente legal; el establecimiento de causales de nulidad para el proceso
cuando se vulneren de manera notoria las garantias procesales; y finalmente, la existencia
de un proceso en dos instancias, de tal manera que los errores en que pueda incurrir el
fallador de primera instancia puedan ser corregidos por el superior.

Surge entonces el sistema procesal mixto, sin los rigores del sistema inquisitivo puro,
en éste, el fiscal tiene funciones de investigacion e instruccion del proceso, las cuales
culminan en resoluciéon de preclusion o de acusaciéon. En este Ultimo caso, el proceso
continlia con la etapa del juicio que se ventila ante el juez y donde el fiscal es un sujeto
procesal.

Durante la etapa de investigacion e instruccion del proceso el fiscal no solamente
recopila la prueba sino que la valora y califica para decidir si acusa o no, con lo cual ejerce
frente al material probatorio un doble papel de fiscal y juez. Igualmente, frente al

6 Beccaria, Cesare. De los delitos y de las penas. Ed. Alianza Editorial. Madrid, pag 87, 1998
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procesado, el fiscal ejerce en alguna forma el papel de juez al disponer directamente acerca
de, allanamientos, capturas y medidas cautelares sobre él y sus bienes. Esta confluencia en
la figura del fiscal de las facultades arriba anotadas es lo que diferencia al sistema mixto del
sistema acusatorio, este ultimo con una nitida separacion entre las funciones del fiscal que
investiga y acusa y la funcion decisoria que corresponde exclusivamente al juez.

Sistema Acusatorio

El principio acusatorio, donde se separadas radicalmente la funcién de acusar y la
funcion de juzgar es el rasgo que lo identifica y se comporta en dos vertientes
fundamentales:

a) Corresponde al fiscal una labor previa de investigacion caracterizada por Ia
recopilacion de los elementos que le permitan formular una acusacion cuando
considere que el investigado ha incurrido en una infraccién a la ley penal. Si el
trabajo investigativo no arroja la prueba necesaria para formular acusacion, el fiscal
se abstendra de hacerlo y, en consecuencia, no se llevara a cabo un juicio penal. Para
tomar su decisién de acusar o no acusar, el fiscal elaborard un raciocinio propio que
no es equivalente a la valoracion de la prueba que realiza un fiscal en el sistema
procesal mixto con tendencia inquisitiva para dictar una resolucién de preclusion o
una resolucion de acusacion. Por ello, se reitera, la funcion fiscal esta definitivamente
diferenciada de la funcién judicial. En efecto, en el sistema procesal penal mixto con
tendencia inquisitiva, el fiscal decreta y practica pruebas que tienen el caracter legal
de tales y que él mismo valora en las resoluciones que dicta. En cambio en el sistema
penal acusatorio, la Unica prueba legalmente valida es la decretada por el juez y
practicada en desarrollo del juicio y, como tal, Unicamente puede ser valorada como
prueba por el juez para dictar sentencia.

b) Y por otro lado, en el sistema acusatorio el fiscal no tiene facultad legal para adoptar
por si mismo medidas relativas a la persona investigada o a sus bienes, facultad que
es exclusiva del juez. En consecuencia, el fiscal no esta facultado para allanamientos,
detenciones o medidas cautelares, pues cualquier medida de esta indole se requiere
autorizacién judicial.

Existen otras caracteristicas del sistema acusatorio, pero complementarias del
principio acusatorio y en ningun caso lo reemplazan ni ocupan un lugar
jerarquicamente superior al mismo:

a) Oralidad: Que implica no solamente el uso del lenguaje oral sino fundamentalmente la
contraposicidon de argumentos entre el acusador y el acusado en presencia del juez que
debe decidir quién tiene la razén. Si bien es cierto que la oralidad no es esencial al
sistema acusatorio, también puede afirmarse que la oralidad facilita de mejor manera la
inmediacién del juez con respecto a la prueba, con la natural ventaja que de ella se
deriva para la conviccion del juez, ya que el debate oral tiende a crear en el juzgador
una directa certeza acerca de la culpabilidad o no del procesado, con lo cual se
acrecienta la posibilidad de acierto en la sentencia de primera instancia mientras
decrece la necesidad de la segunda.

b) Publicidad: el acusador se ve obligado a presentar publicamente su acusacién, la cual
es ventilada en un juicio publico en donde la comunidad puede percibir directamente el
desenvolvimiento del proceso y la defensa encuentra en ese mismo escenario publico
una mejor posibilidad de que sean igualmente conocidos los argumentos aducidos para
desvirtuar las pruebas presentadas por el acusador.

c) Contradiccion: El fiscal acusador y el procesado se encuentran en un mismo nivel frente
al juez. Esta constituye una mejor manera de confrontacion en la que puede darse una
real diccion y una real contra-diccion a la manera auténticamente dialéctica, por la
libertad que este sistema brinda al debate en el juicio, la que debe ser garantizada por
el juez que lo dirige imparcialmente.
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d) Celeridad: Es una garantia complementaria para la defensa del procesado, al coincidir
con una gran valoracion de la libertad de los procesados, de tal manera que se trata de
evitar en lo posible la privacion de la libertad del acusado antes de que sobre él recaiga
la sentencia. Y que el proceso discurra dentro del menor término posible

e) Inmediacion: Todas las pruebas deberan realizarse a los ojos mismos del juzgador de
forma que él pueda con su presencia garantizar el rigor de su recaudo y elaborar sus
conclusiones valorativas por si mismo. En ningun caso se tratara de repetir las pruebas
practicadas por el funcionario investigador, sino que se les negara a éstas el caracter
de prueba real que sélo podra predicarse de las pruebas practicadas en el curso de la
audiencia de juzgamiento.

f) Concentracion: El sistema acusatorio pretende la reconstruccion probatoria de los
hechos en la audiencia de juzgamiento, efectuada con tal exactitud cuantitativa y
cualitativa que en un solo golpe de aprehension permita al juez la elaboraciéon de su
certeza sobre la culpabilidad o no del procesado, producida la cual se pretende una
sentencia que deje satisfechas a las partes

g) Identidad del juzgador: Se realiza de manera concentrada y con debate contradictorio
en presencia del juez, favorece la adopciéon de un veredicto inmediato en el juicio con
jurados de conciencia o de una sentencia inmediata en el caso de un juez togado, con
lo que se garantiza el acierto de la misma. Esta caracteristica que acompafia al sistema
acusatorio, se ve acrecentada con la obligacién que se impone al juez togado de
anunciar al final de la audiencia de juzgamiento cual sera el sentido de su decision final
aun cuando ella deba requerir algunos dias para la redaccién de su texto escrito.

En resumen los tramites del proceso acusatorio comporta dos funciones claramente
definidas: la del fiscal que acusa y la del juez que juzga. Ello implica que corresponde al
fiscal tomar la decision de formular o no acusacién contra el ciudadano sobre el cual ha
adelantado la actividad investigativa.

La facultad de eleccidon puede ser absolutamente discrecional como en el sistema
anglosajon puro, o reglada como la que opera en el continente europeo y que es conocida
con el nombre de Principio de Oportunidad, figura a la cual nos referiremos a continuacion.

2. El Principio de Oportunidad en el sistema Acusatorio.

Para hablar del sistema procesal acusatorio tenemos que hacer referencia obligada a
los dos mas importantes paises de cultura anglosajona en los cuales éste tiene plena
vigencia: El Reino Unido, conformado por Inglaterra y el pais de Gales, ya que Escocia se
aparto de los lineamientos del sistema inglés, y los Estados Unidos de América. Pues en ellos
funciona de maneras diferente.

En Inglaterra y el pais de Gales el ejercicio de la accién penal es ejercida a titulo
privado por los particulares que tienen interés en acudir ante el juez para que juzgue sobre
una conducta que ellos consideran lesiva para sus intereses. No existe pues ni el caracter
publico de la accidén penal ni tampoco existe el monopolio del ejercicio de la accién penal en
cabeza del Estado. La Unica manera de que la accién penal se ponga en marcha consiste en
la denuncia presentada por una persona particular, aun cuando esa persona particular sea
un funcionario de la policia. Instaurada la denuncia ante el juez, éste adelantara el juicio y
concluird en una decision de caracter obligatorio para las partes. Significa esto que el
ejercicio de la accidn penal carece en absoluto de obligatoriedad, caracterizandose por una
discrecionalidad ni limitaciones.

Si un funcionario policial tiene conocimiento de una accion delictuosa, decide
libremente si lleva a juicio a su autor o no. En un gran nimero de ocasiones el funcionario
utiliza su criterio amonestando al infractor para que revise su comportamiento, dejandole
claro que la benevolencia con la cual se le trata en esta ocasién quizd no se repita en el
futuro. Puede también dicho funcionario conversar con el infractor para convencerlo de
aceptar ser conducido ante el juez bajo una acusacion mitigada que pueda significarle una
formula de juicio expedita y una sentencia significativamente mas benigna que la que le
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seria impuesta en el caso de resistirse al arreglo y ser llevado a un juzgamiento por un
cargo de mayor gravedad que el que podria acordarse voluntariamente.

Las razones de tipo histdérico y socio-cultural que tendriamos que emplear para
explicar porque funciona este modelo en Inglaterra y el Pais de Gales, se alejan de las
pretensiones de este trabajo pero lo cierto es que a ellos le funciona y ha servido de modelo
para quienes desean modificar otros sistemas.

En el sistema procesal acusatorio de los Estados Unidos de América el ejercicio de la
acciéon penal por el conocimiento de una conducta delictuosa constituye un monopolio del
pueblo, que actla a través de los fiscales estatales o federales, segln se trate de un delito
estatal o federal. En consecuencia, existe un sistema penal acusatorio caracterizado por la
accion publica ejercida de manera monopolistica por los fiscales, lo que excluye la accién
penal privada. Pero al igual que en Inglaterra y el Pais de Gales, el fiscal cuenta con la mas
absoluta discrecionalidad para decidir si su investigacion culmina o no en la acusacion ante
una corte judicial estatal o federal, ya que los fiscales deciden por si y ante si mismos a
cudles de las personas investigadas llevan a juicio y a cuales no, y en los casos afirmativos
deciden los fiscales bajo qué cargos mas leves o mas graves formulan la acusacion, de tal
manera que para un particular investigado existe la favorable situacion de escoger su juicio
y conocer de antemano aproximadamente el monto de su condena.

Los fiscales federales y estatales gozan de esta autonomia discrecional debido a que
ellos, independientemente de que sean elegidos popularmente o designados por el ejecutivo
con el beneplacito de los entes legislativos federales o estatales, no representan a ninguna
institucion de los tres poderes politicos tradicionales, sino que representan exclusivamente al
pueblo de los Estados Unidos de América a quien Unicamente rinden cuentas, con una
sancién por excelencia politica pues dichos cargos son considerados obligatorio punto de
paso para quienes aspiren a ostentar las altas dignidades del poder politico.

En los Estados Unidos cuando el delito investigado se presume ha sido cometido por
un funcionario publico, bien sea en materia relacionada con el ejercicio de sus funciones o
con actividades ajenas a las mismas, la investigacidon es adelantada por un fiscal especial ad
hoc.

El fiscal norteamericano o el particular inglés hayan decidido ejercer la acciéon penal
contra un presunto infractor, deberan concurrir ante la corte judicial correspondiente para
formular alli la acusaciéon. La Corte recibird en sesién al acusador y al acusado en pie de
igualdad vy rituara con ellos un juicio en el que se decretara y practicara la prueba de cargo y
ésta sera valorada con la exigencia de que produzca en el animo del juzgador (jurado de
conciencia o magistrado segun sea el caso) la certeza o no de la culpabilidad del procesado,
ya que éste nada tendra que probar en su favor al encontrarse amparado por la presuncion
de su inocencia sin sujecion a prueba de la misma, pues éste es el fundamento sin el cual no
podria funcionar de ninguna manera el sistema penal acusatorio.

Los argumentos anteriores son la base fundamental para asegurar que en los paises
donde se origind el sistema penal acusatorio (Estados Unidos de América, Inglaterra y el
Pais de Gales) no se menciona siquiera la expresion “principio de oportunidad”, pues en ellos
la discrecionalidad para la formulacion de la acusacién es absoluta. La mencionada
denominacién tuvo su origen en los paises del continente europeo con régimen penal mixto
con tendencia inquisitiva que, dentro de la dindmica del acontecer social, se vieron abocados
a cuestionar la aplicacion rigida y automatica del principio de la obligatoriedad de formular la
acusacion en el ejercicio de la accion penal debido al inmenso nimero de procesos frente a
las limitaciones del aparato judicial. Este cuestionamiento los condujo a plantear salidas
estratégicas para descartar la acusacion obligatoria en un ndmero limitado de causas que
ellos justificaron por razones de conveniencia o de oportunidad social. Pero debe llamarse la
atencidn sobre el hecho de que a raiz de esta salida procesal por razones de conveniencia o
de oportunidad, nacié a la vida del derecho procesal europeo la figura del “principio de
oportunidad”.
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3. Desde la Obligatoriedad en el Ejercicio de la accion penal y la discrecionalidad
absoluta, hasta la discrecionalidad reglada del Principio de Oportunidad

La tension originada entre el imperativo de defender el principio de legalidad vy la

necesidad de resolver de alguna manera la imposibilidad de las instituciones judiciales para
abordar la totalidad de las conductas investigadas, surgié una solucién intermedia: sin
reemplazar en su totalidad el sistema procesal con preponderancia inquisitiva por el sistema
acusatorio anglosajon, facilitar la adopcién progresiva de un sistema procesal mixto con las
siguientes caracteristicas:
a) La separacion nitida de funciones entre instruccion y juzgamiento, de tal manera que el
funcionario instructor ejerza de manera exclusiva la accién penal en representacion del
Estado para salvaguardar el Principio de Legalidad, que la inmensa mayoria de los paises
que conforman el mundo occidental considera el fundamento del Estado de Derecho,
limitando su poder sobre la libertad y los bienes de los procesados, y demarcando sus
funciones a la investigacion de los hechos y a la formulacién de la acusacion, la cual debera
ser debatida en la audiencia publica de juzgamiento en donde se librara realmente el debate
probatorio acerca de la responsabilidad del procesado, utilizando para ello procedimientos
mas o menos similares a los acostumbrados en el sistema procesal acusatorio anglosajon; y
b) La adopcién de una politica criminal del Estado que, manteniendo la vigencia del principio
de legalidad, confiera al funcionario instructor la facultad para permitirle la abstencion de
investigacion y acusacion sobre ciertas conductas, lo que en el derecho continental europeo
se denomina discrecionalidad reglada o principio de oportunidad reglado.

Al decir de Guerrero Peralta, esta discrecionalidad reglada, también denominada
oportunidad reglada o principio de oportunidad reglado, nacié a la vida juridica del
procesalismo europeo no como una excepcion al principio de legalidad ni como flexibilidad
del mismo, sino “como un componente del principio de legalidad, es decir, que los supuestos
legales que permiten la abstencién del érgano de investigacion y acusacién sobre ciertas
conductas, no se aprecia como oportunidad o conveniencia, sino que las abstenciones al
estar consideradas por la ley sefialan las reglas a que debe estar sometida tal actividad y
por lo tanto obran como complemento de la misma legalidad”.’

El principio de oportunidad® tiene su primera manifestacion legislativa en Alemania® a
través de la “Ley Emminger”, de 4 de enero de 1924 -articulo 153-, en virtud de la cual el
ministerio publico quedd facultado de abstenerse del ejercicio de la accion para dar
satisfaccion a determinadas condiciones como son: a) reparar el dafio ocasionado, b) otorgar
prestaciones de utilidad publica; y c) cumplir determinadas obligaciones.

El principio de Oportunidad tiene sus origenes en Alemanial® a través de la “Ley
Emminger”, de 4 de Enero de 1924 -articulo 153-, en virtud de la cual el Ministerio Publico
quedd facultado de abstenerse del ejercicio de la accién para dar satisfaccién a
determinadas condiciones como son: a) reparar el dafio ocasionado, b) otorgar prestaciones
de utilidad publica; y c) cumplir determinadas obligaciones.

En las décadas del 50 y 60, donde reinaba la incertidumbre respecto al cumplimiento de los

fines de las sanciones privativas de libertad, pues muchos de los que cumplian esta sancion
no modificaban su conducta, aumentd el nimero de reincidentes y se comenzé a buscar
otras salidas no detentivas se recurre al principio de Oportunidad como posible solucién.

7Guerrero Peralta, Oscar Julid.Procedimiento Acusatori y Terminacién Anticipada del Proceso Penal, Ed
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, Pags. 109, Bogota 1998

8 es la institucion procesal que permite al representante del ministerio publico abstenerse del ejercicio
de la accidn penal en los casos previamente establecidos en el ordenamiento procesal penal.

9 BENAVIBES VARGAS, Rosa Ruth: El principio de oportunidad, publicado en la pagina Web
wwww.aaep.org.ar/espa/anales/pdf/varo. pdf, consultada 17/1/2011.

10 BENAVIBES VARGAS, Rosa Ruth: El principio de Oportunidad, publicado en la pagina Web
wwww.aaep.org.ar/espa/anales/pdf/varo. pdf, consultada 17/1/2011.
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El desarrollo del referido principio se ubica a partir del afio 1977, conjuntamente con

el movimiento internacional reformista del Derecho penal que acomete el proceso de
descriminalizacion de conductas que hasta ese momento fueron tipificadas como delitos e
introdujo nuevas practicas procesales, una de ellas es que en casos de escasa gravedad se
autoriza al Ministerio Fiscal la posibilidad de suspender condicionalmente el proceso antes de
ejercer la accién penal, con la atribucidon de una carga pecuniaria en los casos de minima
importancia, con el consentimiento del acusado. Todo ello en busqueda de mayor
humanizacién vy eficacia del Derecho penal.
En la segunda mitad del siglo XX, con el proceso de reformas del Derecho penal a un
Derecho penal moderno, toma su mayor auge este principio, con su incorporacion a
legislaciones procesales de muchos paises, como se puede verificar desde el Derecho
comparado, asi ocurrié también con diferentes postulados, como el de di/tima ratio con
relacion a la sancién privativa de libertad, el principio de la proporcionalidad y las
manifestaciones de las vias alternativas a la solucién de conflictos.

La implementacion del principio de Oportunidad desafia una realidad construida bajo
preferencias muy diferentes a sus postulados, pues la mayoria de los sistemas juridicos,
como el cubano, surgieron bajo el imperio del principio de Legalidad, conocido ademas como
principio de necesidad, el cual constituia una premisa para la implantacion de los llamados
Estados de Derecho.

Concepto

El principio de oportunidad, para Gimeno Sendra, se puede conceptualizar como “la
facultad que al titular de la accion penal asiste, para disponer bajo determinadas condiciones
de su ejercicio con independencia que se haya acreditado la existencia de un hecho punible
contra un autor determinado.” *

Otros autores lo definen como “aquél que trata de establecer reglas claras para
prescindir de la acusacién penal frente a casos en los cuales ordinariamente debia de
acusarse por ser un aparente hecho delictivo.” 2

Por su parte, Julio Maier,* manifiesta al respecto que oportunidad significa la
posibilidad de que los 6rganos publicos a quienes se les encomienda la persecucion penal
prescindan de ella en presencia de la noticia de un hecho punible o incluso frente a la prueba
mas o menos completa de su perpetracion formal o informal, temporal o definitivamente,
condicionada o incondicionadamente, por motivos de utilidad social o razones politico
criminales.

Una definicién general a asumir durante el presente trabajo podria ser la siguiente:
“Es la potestad discrecional conferida al ente estatal que posee el monopolio de la accion
penal publica, de prescindir excepcionalmente de la persecucion penal de ciertos delitos o de
suspender la accion iniciada, en casos predeterminados por la ley.”

4. Relacion del Principio de Oportunidad con otros principios procesales
La primera reflexion nos conduce entrar a determinar por qué la Oportunidad es un
principio.**

11 Gimeno Sendra, Vicente y Otros; Derecho Procesal Penal, Editorial Tirant lo blanch, Valencia,
1993. P4gs. 62-72.

12 Gonzélez Alvarez, Daniel; El principio de oportunidad en el ejercicio de la acciéon penal, Revista de
la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, Julio de 1993, afio 5, No. 7, Pag. 67.

13 Maier, Julio; Derecho Procesal Penal Argentino, Editorial Hammurabi, SRL, Buenos Aires, 1989,
Pag. 555 y ss.

14 En la actualidad, el estudio de los principios del proceso penal, presenta diversas clasificaciones de
acuerdo con el criterio metodoldgico del autor, compartimos el expuesto por MENDOZA DIAZ, Juan,
quien los estudia mediante la division metodoldgica siguiente: Principios del Derecho Judicial
Organico, Principios del Proceso y Principios del Procedimiento, ubicando el principio de Oportunidad
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Los principios procesales son aquellas primicias maximas o ideas fundamentales que
sirven como columnas vertebrales de todas las instituciones del Derecho procesal,
constituyendo el origen y la naturaleza juridica de todo sistema procesal, a la vez que
actlan como directrices que orientan a las normas juridico procesales que logren la finalidad
gue medid su creacion. Estos principios se pueden encontrar en las constituciones, leyes
procesales y en la propia jurisprudencia, su valor como fuentes del Derecho es vital a la hora
de interpretar las normas escritas, es por esto que los principios procesales tienen la funcién
de suplir algunas lagunas o ambigliedades que pueden darse en el Derecho procesal y se
consideran normas que integran el ordenamiento, llegando a constituir el vértices o
columna vertebral de la estructura procesal.'®

La Oportunidad tiene todos los requisitos antes descritos para ser considerada
principio procesal ya que establece reglas generales, claras y precisas para prescindir de la
acusacion penal, frente a casos en los cuales ordinariamente debia acusarse por un aparente
hecho delictivo, ella obedece a una concepcion utilitaria y realista sobre la legitimacion, el
fundamento, el fin y el limite de la aplicacion de las penas. Constituye un intento para
conducir la seleccidon en forma racional, con criterios de politica criminal y sobre todo con la
posibilidad de ejercer un control y exigir responsabilidad en quienes lo aplican, se establece
en la mayoria de los textos constitucionales, leyes de procedimiento penal y constituye
fundamento juridico para la toma de decisiones por el sujeto procesal autorizado en Ley.

Un ordenamiento penal estd informado por el Principio de Oportunidad cuando los
titulares de la accidon penal estan autorizados, si se cumplen los presupuestos previstos por
la norma, a hacer uso de su ejercicio incoando el procedimiento o archivandolo, significa la
posibilidad de que los érganos publicos, a quienes se les encomienda la persecucién estatal
prescindan de ella.

Todos los principios procesales se interrelacionan entre si, ninguno puede valorarse
independientemente, pero hemos seleccionado cuatro de ellos por ser los que mas se has
utilizado para oponerse a la utilizacion de principio de Oportunidad.

- Principio de Legalidad

El principio de legalidad se ha definido como la automatica e inevitable reaccién del
Estado a través de dérganos predispuestos (generalmente la Policia y el Ministerio Publico)
que, frente a la hipdtesis de la comision de un hecho delictivo (de accidén publica), se
presenta ante los 6rganos jurisdiccionales, reclamando investigacion, el juzgamiento vy, si
corresponde, el castigo del delito que se hubiera logrado comprobar.® Este funciona como
regla obligatoria de persecucion penal de todos los hechos que generan hipétesis de delitos
de accion publica.

Este principio de legalidad se basa en las teorias absolutas de la pena y, por ello, esta
cargado de un alto grado ético. Su valor reside en la pretension de igualdad de las personas
ante la ley, de conservar al maximo la division de poderes y en la idea que la solucién del
conflicto provenga de un juicio publico, contradictorio y oral preestablecido en la ley.

No obstante lo anterior, este principio ha sido reformulado en las Ultimas décadas por
las bases ideoldgicas que lo sustentan. Asi, la idea retributiva de la pena estd siendo
superada por las teorias utilitarias. Ademas su aplicacién rigurosa genera inconvenientes,
principalmente un congestionamiento del aparato represivo por la persecucion

dentro de los Principios del Proceso, especificamente entre ellos los relativos al objeto del proceso.
Lecciones de Derecho Procesal Penal, Universidad de La Habana, Cuba y Universidad Auténoma “Juan
Misael Saracho”, Tarija, Bolivia, 2001, pp. 8 y 9. Otras clasificaciones las podemos encontrar en
GONZALEZ ALCANTUL, David. Manual de Derecho Procesal Penal Militar. Tomo I. 1985, RODRIGUEZ
GAVIRIA, Antonio, “Los principios del Derecho Procesal Penal Cubano.” Revista Juridica No.12. jul.-
sept. 1986. Ministerio de Justicia. MAIER, Julio, ob. cit., pp. 233-603.

15 http:///slslhtml.rincondelvago.con/principio-procesales-1.html,consultada en fecha 7/1/2011.

16 Cafferata Nores, José; Ob. cit., Pag. 22.
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indiscriminada de delitos, o por el entorpecimiento del Ministerio Publico en la investigacidn
de la criminalidad organizada y la obstaculizacidon en la reinsercidon de los delincuentes de
baja peligrosidad.’

Se ha sefialado siempre como contracara del principio de legalidad la disponibilidad o
principio de oportunidad. Este implica elegir, a través de o6rganos estatales, qué casos
excitaran la actividad represiva del Estado. El principio de oportunidad encuentra su respaldo
en las teorias relativas o utilitarias de la pena estatal, por ello los motivos que lo avalan se
vinculan mas a los criterios de orientacion a fines, consecuencias y efectividad del sistema.

Es importante sefialar, que la principal objecion para la adopcién del principio de
oportunidad ha sido siempre su oposicidon con el de /legalidad. Al respecto se debe recordar
que si bien el principio de legalidad es la regla general que rige nuestra normativa penal e
implica que el proceso penal deba iniciarse ante la sospecha de la comisiéon de un delito, sin
gue la Fiscalia esté autorizada para prescindir de dicha persecucidon a su discrecién. Su
aplicacion rigurosa es ilusoria de realizar en la praxis de la persecucion penal, por ello
surgen criterios de seleccién natural dificilmente controlables.

Los avances en la dogmatica se encargaron de cambiar los fundamentos originales del
principio de Legalidad, precisamente por la sustitucion de las teorias absolutas de la pena, por
las de prevencidn general y especial, que pretendian ver la punicién relacionada a su propia
necesidad y utilidad, y es aqui donde se justifica la existencia del principio de Oportunidad. Es
decir, la evolucion misma del proceso penal y los avances alcanzados en la Criminologia
fueron moldeando el férreo paradigma de la Legalidad y persecucién total del delito como un
caso en si, para adoptar un modelo mas previsor, mas de hecho, donde la preocupacién
central va a estar dirigida a la blusqueda de una solucidn al conflicto social generado por el
ilicito cometido.!®

Que el principio de Oportunidad llega a la contienda penal a corregir la
disfuncionalidad de los criterios de Legalidad no tiene sdlida fundamentacién tedrica,
aunque ROXIN, lo define como: “la contraposiciéon tedrica del principio de Legalidad,
mediante el cual se autoriza al Fiscal a optar entre elevar la accién o abstenerse de hacerlo
—archivando el proceso- cuando, las investigaciones llevadas a cabo conduzcan a la
conclusién de que el acusado, con gran probabilidad, ha cometido el delito”!°, estos criterios
que contraponen o enfrentan ambos principios han sido superados en la doctrina procesal
actual.

No obstante, la supuesta contraposicion entre ambos principios, se puede afirmar que
oportunidad y legalidad no son términos que se excluyan o sean incompatibles entre si. Pues
si es la propia ley penal la que fija los supuestos en que sera utilizada la oportunidad no se
contradice per se al principio de legalidad propiamente dicho, ya que es el resultado de una
decision de politica criminal estatal adoptada por el legislador.

En este sentido, Hassemer, ?° ha sefialado que la relaciéon entre legalidad y
oportunidad es un problema de implementacién del derecho, antes que un problema tedrico
juridico. Depende mas de las rutinas de los funcionarios judiciales, del control publico sobre
ellos y de la confianza popular, que de los textos legales en si mismos. Para este autor, en
caso de que esta relacion se produzca, se debe tomar en consideracion que los criterios de
oportunidad deben estar determinados con precisién para resguardar la igualdad y el Estado
de derecho, eliminando reglas vagas. Debe existir una instancia jurisdiccional de control

17  Tijerino Pacheco, José Maria; El principio de oportunidad en el ejercicio de la accién penal, en
reflexiones sobre el nuevo proceso penal, Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, San José,
1996, Pag. 89-90.

18 GARCIA DEL RIO, Rosa: El principio de oportunidad. Ediciones Legales, Lima, 2000, p.2.

19 CLAUS, Roxin, Dercho procesal Penal. Traduccion de la 252 edicién alemana de Grabiela E. Cérdoba
y Daniel R. Pastor, revisada por Julio Maier. Ediciones del Puerto s.r.l. Buenos Aires. 2000. p.90 y ss.

20 Hassemer, Ob.cit., Pag. 8.
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para las decisiones de los érganos de persecucidon, a fin de resguardar la separacién de
poderes, ademas de implementar la aquiescencia de la victima, como instancia de control y
para no lesionar intereses particulares. Ademas, requerir la fundamentacién de las
decisiones que apliquen el principio de oportunidad, para posibilitar el control publico.

De lo anterior se deduce que dentro del mismo principio de legalidad se pueden
incluir, por parte del legislador, determinadas excepciones, las cuales deberan encontrarse
debidamente delimitadas en las leyes penales para no contradecirlo y que resultan utiles
para encontrar un punto de equilibrio entre un sistema de justicia ideal y un sistema
verdaderamente eficaz inclinado a los fines del derecho penal.?!

- Principio de Obligatoriedad

Anteriormente concluimos que no existe contraposicién entre el principio de
oportunidad y el de legalidad. No obstante, algunos han afirmado?® que en realidad el
principio de oportunidad se contrapone con el de obligatoriedad que debe regir la actividad
requirente del Ministerio Puablico.

Este ultimo principio tiene dos dimensiones. En primer lugar, la promocion de la
acciéon y, en segundo lugar, la prosecucion de la accién, entendida esta ultima como
irretractibilidad al no poderse suspender, interrumpir o hacerse cesar la acciéon penal una
vez ejercida.

La promocién de la accidon penal en cambio, se encuentra referida a la actividad fiscal
consistente en requerir el pronunciamiento del juzgador para un caso concreto.

En ese orden de ideas, la promocidon de la accion penal a que se encuentra obligada
la Fiscalia se agota con la sola presentacion del requerimiento respectivo, en el cual el fiscal
plasmara la concreta pretension para cada caso, la ley lo faculta para solicitar la
Instruccidn, el sobreseimiento definitivo, el sobreseimiento provisional, la aplicacion del
procedimiento abreviado, la aplicacién de un criterio de oportunidad, etc. Lo anterior no
implica que el fiscal se exima de la obligacion de fundamentar factica y juridicamente sus
peticiones.

La acciéon se define como un derecho subjetivo consistente en la facultad de excitar
al drgano jurisdiccional a fin que se pronuncie acerca de una determinada pretension.

En base a este principio el fiscal actua con imparcialidad y objetividad, en busca de la
reconstruccién de la verdad de los hechos, facultandolo incluso para obtener la prueba de
descargo respectiva, por lo que no se espera que el fiscal se convierta en un acusador a
ultranza.

En ese orden de ideas cuando la Fiscalia solicita la aplicacion de un criterio de
oportunidad estd cumpliendo con su obligacion de promover la accidén penal, pero con la
pretensién especifica de prescindir de la persecucién punitiva por razones de politica criminal
taxativamente sefialadas en la ley penal.

En ese sentido, el principio de obligatoriedad, bajo la modalidad de la prosecucion de
la pretensién penal, es el Unico que podria oponerse al de oportunidad, pero ésta ultima no
se encuentra plasmada en nuestra normativa como una obligacion del Ministerio Publico,
quien tiene la potestad, luego de analizar cada caso, de decidir sobre la solicitud que
planteara ante el 6rgano jurisdiccional.

21 En este sentido se debe aclarar que la alternativa entre legalidad y oportunidad es equivocada,
pues al plantearse la cuestidén en los términos de los defensores de la legalidad lo que esta en juego es
la concepcion sobre el fin de la pena ,asi como los fines que deben conseguirse con el proceso penal,
pues con un principio de legalidad que implique una persecucion absoluta de todos los hechos penales
el proceso no va a ser un medio para dar solucidon a los conflictos sociales, ni la pena un instrumento
que precisa ser Util y necesario como proceso legitimador de su aplicacion.

22 Chang Pizarro, Luis Antonio; Criterios de Oportunidad en el Cdédigo Procesal Penal, Editorial
Juridica Continental, 2da Edicion, San José, 2000, Pags. 68-72.
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- Principio de Igualdad de las personas ante la ley

El cumplimiento de este principio en la formulacion de la ley significa la facultad que
al legislador le asiste de dictar normas que hagan las diferenciaciones normativas
correspondientes a las desigualdades reales, las cuales no pueden ser excesivas. Ademas,
seflala que la medida que el legislador debe respetar es la del constituyente, pues las
diferenciaciones no pueden conculcar derechos y garantias establecidos para las personas
gue implicarian una desproporcion de los medios empleados.

Este principio vincula al operador de justicia en el sentido de aplicar la ley de igual
manera a todos los ciudadanos sin ninguna diferenciacién, salvo las que el legislador haya
realizado.

Para Roxin,?? la excepcidn al principio de legalidad resulta del principio constitucional
de proporcionalidad, esto es de la idea que en el caso particular se debe renunciar a la
aplicacion del castigo cuando los motivos de prevencion no lo exigen, lo que da paso al
principio de oportunidad.

El principio de igualdad, se ha visto como un fundamento de la obligatoriedad en el
ejercicio de la accion penal, ya que presupone que ésta debe aplicarse de igual forma a todo
aquél que haya cometido un hecho delictivo.

Aunado a lo anterior, no se puede perder de vista que la aplicacion del principio de
igualdad de las personas ante la ley, realmente no es absoluto por lo que se generan tratos
diferenciados en la aplicacion de la justicia,

Asimismo, el legislador ha considerado conveniente regular tratos diferenciados en la
ley pena, puede deducirse que al legislador se le ha atribuido la potestad de considerar en
qué casos es procedente y correcto desde el ambito politico y criminal que la Fiscalia ejerza
la persecucién penal por un delito y en qué casos no lo es, luego de hacer un analisis de
proporcionalidad entre el medio y el fin que se obtendra.

En estos casos se valora, por ejemplo, entre los costos y beneficios de conceder una
inmunidad a un imputado a cambio de la colaboracién de éste en la investigacién, en pro de
la efectividad del proceso o bien aplicar la sancion penal correspondiente en detrimento de la
investigacion de un hecho delictivo; o en otro caso efectuar una ponderacién entre la
insignificancia de un hecho y la necesidad de imponer una pena, sin tomar en cuenta la
utilidad y necesidad de la misma o las repercusiones que esta conlleva (estigmatizacion,
desintegracion familiar, etc.).

Al operador de justicia le corresponde al aplicar la ley efectuando estos tratos
diferenciados previstos en la normativa penal, siempre y cuando los mismos no rifian con la
Constitucién y las leyes.

Por ende, si ha optado por la inclusion del principio de oportunidad en el sistema
penal como opcion politico criminal, la Unica forma que se ha previsto para que con ello no
se rompa con el principio de igualdad de los hombres ante la ley, es que paralelo a la
adopcion del mismo se establezcan mecanismos de control internos, recomendandose para
tal fin por la Organizacion de las Naciones Unidas la creacién de unas directivas fiscales que
dispongan en lineas generales los pardmetros técnico juridicos que los miembros del
Ministerio Fiscal deben tomar en consideracidn para aplicar un criterio de oportunidad, los
que deben responder a una politica criminal general y uniforme emanada del Fiscal General
de la Republica, siendo esta una forma de regular la discrecionalidad previo al proceso; y
posterior al mismo, creandose controles externos que sobre la peticién fiscal ejerceran el
juez y la victima. #*

23 Roxin, Claus; Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, S.r.l., Buenos Aires, 2000, P4dg. 89-97.
24  Esta es una recomendacion contenida en el Proyecto de Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para el procedimiento penal. Reglas de Mallorca y también en el punto 17 del VII Congreso de las
Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente de la Habana, 1990.
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Al momento de retomar el tema de la igualdad, se nos hizo imposible no referirnos a
la seguridad juridica considerandosele como un elemento esencial de cualquier Estado y que
significa, “la condicidén resultante de la predeterminacién hecha por el ordenamiento juridico,
de los dmbitos de licitud o ilicitud en la actuacién de los individuos, lo que implica una
garantia para los derechos fundamentales de una persona y una limitacidn a la arbitrariedad
del poder publico.”

Consideramos que el tema de la seguridad juridica debe ser enfocado desde un doble
plano:

a. En el plano subjetivo: que implica la confianza del ciudadano creada por conocer de
antemano como debe ordenarse su conducta y que es lo que se espera que haran los demas
incluyendo el Estado,

b. En el plano objetivo: mediante la creacién de un sistema normativo que opere con los
medios adecuados para asegurar dicho sentimiento de seguridad en los ciudadanos. Es una
certidumbre que se pueda contar con reglas de derecho, con igual aplicacién y en
determinados supuestos creados o calificados por el derecho. ?°

A consecuencia de lo anterior, surge la obligacién del Estado de garantizar que en lo
posible existird una igualdad con las consecuencias del empleo de las normas, que generen
cierto grado de certidumbre en su aplicacién, haciéndose efectiva de esa forma la seguridad
juridica.

Por ello, ante la implementacién de institutos juridicos que implican cierto margen de
discrecionalidad para la administracion publica -como es el caso del principio de
oportunidad- se torna indispensable en aras de conseguir esta seguridad juridica, uniformar
criterios de aplicacion y el dictado de orientaciones claras y precisas que marquen la linea de
aplicacién de este principio, preservando de esa forma la confianza de los ciudadanos en las
actuaciones del Ministerio Publico.

- Principio de necesidad de la pena

Este principio, dispone que las penas y medidas de seguridad sélo se impondran
cuando sean necesarias. La anterior afirmacion implica dos cosas, a saber: en primer lugar,
que el derecho penal debe ser el Ultimo recurso ante las transgresiones al ordenamiento
juridico, y en segundo lugar, que no siempre la perpetracion de una conducta delictiva debe
llevar aparejada la imposicion de una pena, pues ésta se vera justificada en la medida de su
utilidad.

Este principio viene a sustituir el binomio que igualaba la pena al castigo, que
constituia una de las premisas de las teorias retributivas de la pena, segun las cuales la
sancién penal encontraba su sentido en la imposicion de un mal merecidamente retribuido
que equilibra y expia la culpabilidad del autor por el hecho cometido, siendo superadas
actualmente por las teorias utilitarias de la pena.

Estas ideas retribucioncitas no se pueden sostener en la actualidad basicamente por
las siguientes razones:

a. La finalidad del derecho es la proteccion de bienes juridicos, por lo que no esta permitido
servirse de una pena que de forma expresa prescinda de todos los fines sociales.

b. La idea de retribucién exige también una pena alli, donde la base de proteccién de bienes
juridicos no seria necesaria, perdiendo su legitimacidn social.

c. La idea que se puede compensar el mal del delito con el mal de la pena sélo es una
creencia o fe.

d. Desde el punto de vista politico social la ejecucidon de una pena que parte del principio de
imposicion de un mal no puede reparar los danos en la socializaciéon y por ello no es un
medio de lucha adecuado contra la delincuencia.

25 Lopez Barja, de Quiroga; Ob. cit., Pag. 15.
26 Moreno Carrasco, Fernando y Otros; Codigo Penal Comentado, Corte Suprema de Justicia,
Proyecto de Asistencia a los Juzgados de Paz, El Salvador, 1999, Pags. 14-18.
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e. La pena no es una expiacidon de la culpabilidad del imputado, pues no es comprobable
que los imputados se arrepientan de sus delitos al cumplir una pena, pues el
arrepentimiento es un acto moral, auténomo y voluntario que no puede imponerse por la
fuerza.?’

Esta teoria retributiva de la pena es una de las bases que sustentan al principio de
legalidad, y ha sido sustituida actualmente por una concepciéon de la pena orientada en
términos generales a su utilidad, a los principios de resocializacién (prevencién especial); o a
la influencia del derecho penal en la conciencia social (prevencidon general).

Actualmente se considera que son estas teorias utilitarias de la pena las que se han
convertido en uno de los sustentos para la introduccidén del principio de oportunidad, ya que
la prevencion especial se vera satisfecha con la intensificacion en la persecucién de los
delitos mas graves, y la prevencion especial lo sera con la incorporacion de mecanismos
basados en el comportamiento futuro del delincuente, la dispensa de penas cortas que
conllevan serios dafios en los procesos de socializacion de los delincuentes de baja
peligrosidad y la oportunidad que se le brinda al imputado con su aplicacién para insertarse
nuevamente a la sociedad.?®

Asi pues, se puede concluir que es la superacion de la idea de pena como castigo por
la de pena util o necesaria, la que ha justificado que el legislador tenga la potestad, en
determinados supuestos, de indicar cudndo se puede prescindir de la aplicaciéon de la
persecucion penal de determinados delitos y, por ende, de la pena, a base de razones de
utilidad y necesidad, creando para tal fin salidas alternas al proceso tales como los criterios
de oportunidad.?®

Como se ha podido apreciar el principio de Oportunidad se relaciona con todos los
demas, que hemos analizado, sin violar ninguna de sus primicias, pues todo depende de la
optica con que se analice su aplicacidon vy los intereses que se quieran defender, si se trata
de buscar soluciéon al conflicto social generado por el delito, no cabe dudas, que ninguno
como el, bajo los requisitos, referidos con anterioridad, puede lograrlo.

- Fundamentos del principio de oportunidad

Los fundamentos del principio de oportunidad, son una mezcla de razones
pragmaticas y a la vez teoricas. Suele mencionarse que su implementacion puede ser (til
para regular la enorme selectividad intrinseca al proceso penal, pues se considera que es un
medio Util y eficaz para controlar el innegable sistema de discrecion arbitraria que opera de
diferentes formas. Esta seleccion se presenta antes del procedimiento penal, como durante
el mismo y no siempre es controlable. Existe, pues, una cifra negra de la delincuencia que
indica la cantidad de delitos que no llegan nunca al conocimiento de las autoridades para su
persecucion por una decisidon discrecional de la victima de no denunciar los hechos, la cual
puede verse influenciada por una diversidad de factores.>°

También existe un amplio espacio de discreciéon en la funcién policial, ya que por
razones de exceso de trabajo los agentes de la institucion policial deciden, formal o
informalmente, tomar o no una denuncia por un hecho que valoran como insignificante o
bien, seleccionar en acuerdo con el Ministerio Fiscal una mayor persecucion y asignacion de

27  Roxin, Claus; Derecho Penal Parte General, Tomo I, Civitas, Espafia, 1997, Pags. 81-108.

28 En sentido, Julio Maier, ha expresado que la utilidad como fin y fundamento legitimante de la
pena, es lo que justifica al principio de oportunidad, Ob. cit., Pag. 555 y ss.

29 Lo anterior significa reconocer que en al actualidad no se puede concebir un proceso penal que no
sirva como medio para solucionar los conflictos sociales, y el concepto de pena que precisa ser Util y
necesaria como presupuesto legitimador de su aplicacién.

30 Lopez Barja de Quiroga, Jacobo; Instituciones de derecho procesal penal, Ediciones juridicas
Cuyo, Argentina, 2000, Pags. 430-451.
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recursos para la investigacién de ciertos delitos en un ambito social en detrimento de otros
etc., operando este sistema de discrecion de una forma desigualitaria.

En ese sentido Cafferata Nores,3! hace alusién a una cifra dorada de la delincuencia,
constituida por aquellos delitos que si bien pueden ser conocidos por la autoridad, no entran
formalmente al sistema judicial por razones de venalidad en la funcién, prebendas
econdmicas, influencias politicas, etc., o como simple resultado de la intencional paralizacién
del tramite (piénsese en la prescripcién).

Ante esta situacion se torna indispensable arbitrar los instrumentos necesarios para
gue pueda controlarse y racionalizarse este proceso de seleccidon natural procurando la
aplicacion igualitaria de la ley penal, con la finalidad que este proceso se realice conforme a
las pautas que dicte el legislador, ya que de lo contrario se volveria incontrolable. Siendo la
forma en que se racionalizan estos criterios una manifestacién del principio de oportunidad.

En ese sentido, Hassemer, sefiala como otros fundamentos de este principio los
siguientes: 32
1. Es a corto plazo econdmicamente inconveniente, y a largo plazo politicamente imprudente
comprometer a las autoridades de la investigacion para que, de un mismo modo e
intensidad, persigan el esclarecimiento de la totalidad de los delitos. Debe recordarse que
los recursos materiales y personales son siempre limitados. Por esta razén, se tornd
necesario idear mecanismos que permitan a las autoridades realizar sus actividades en la
investigacion de una manera selectiva.

2. Es efectivo como una forma de descongestionar de trabajo de los tribunales penales y un
acortamiento del proceso penal, siendo viable que para hechos (delictivos) de mediana
gravedad las autoridades de la investigacién cuenten con la posibilidad de soluciones
alternativas al proceso, que se traducen en ahorro de tiempo y recursos humanos para el
Estado. Esto es parte de la eficiencia que se busca con la implementacion de este tipo de
institutos juridicos.

3. Un moderno sistema juridico penal, orientado hacia las consecuencias, no puede
concebirse si lleva adelante un proceso cuando los perjuicios politicos criminales son mas
altos que el provecho.

4. Otro argumento es su utilidad en el combate de las nuevas formas de criminalidad
(narcotrafico, terrorismo, etc.), ya que los Estados se han visto en la necesidad de idear
politicas criminales que permitan una efectiva lucha contra este tipo de delincuencia no
convencional presentandose como opcion la "regulacion sobre la colaboracion del imputado
en el proceso", que es una manifestacién del principio de oportunidad, para la resolucién de
asuntos penales donde se puede eximir de pena a aquél sospechoso que ha dado
declaraciones importantes sobre un delito, cuando sea la Unica via conocida para la
obtencién de informacién en este tipo de hechos.

5. También se ha argumentado que el principio de oportunidad supone un replanteamiento
sobre las tradicionales politicas que informan el sistema de reaccion penal, enfocado al
interés de aquellas infracciones que revistan una mayor dafiosidad social y restringiéndola o
eliminandola respecto de los delitos leves. Es una solucién alternativa a la tramitacién
ordinaria del proceso penal.*

31 Cafferata, Nores, José I.; Cuestiones actuales sobre el proceso penal, Editores del Puerto. S.r.l.,
Buenos Aires, 2000, Pag. 30.

32 Cfr. Hassemer, Winfried; La Persecucion Penal. Legalidad y Oportunidad, Revista Jueces para la
Democracia, Edicidon especial, Madrid. 1989, Pag. 8 y ss.

33 Gatgens Gomez, Erick y Otros; El Principio de Oportunidad-Conveniencia Procesal de la
Persecucién Penal, Editorial Juritexto, San José, 2000, Pag. 108.
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5. Argumentos a favor y en contra del Principio de Oportunidad
Argumentos a favor

Entre los defensores del citado principio encontramos autores como Julio Maier,3*
quien manifiesta que el principio de oportunidad cumple dos grandes objetivos: a) La
descriminalizacidon de hechos, pues existen casos donde resulta innecesaria la aplicacion de
la pena; b) La eficiencia del sistema penal, pues con éste se procura el
descongestionamiento de la justicia penal, sobresaturada de casos que no permite el
tratamiento preferencial de aquellos que deben ser solucionados indiscutiblemente por el
sistema.

Como ventajas de dicho principio, Maier sefiala la transparencia al indicar las formas
de seleccién, ademas de ser un mecanismo de control juridico y politico de la seleccidon que
sirve para fijar r r responsabilidad de los érganos y funcionarios competentes para decidir lo
hoy oculto en el principio de legalidad, orientandose ademas a la moderna tendencia de los
fines politico utilitarios de un Estado de derecho.

En ese sentido, Guariglia,>® expresa que la adopcidén del principio de oportunidad
reglado constituye el medio mas idéneo para erradicar la arbitrariedad que domina
actualmente en los procesos de seleccidon que operan dentro del sistema de enjuiciamiento
penal.

Entre las ventajas que sefiala Barrientos, *® para la adopcién de este principio
encontramos:

a) Sefalar las causas y casos en que procede un tratamiento sencillo y rapido de los
asuntos penales.

b) Controlar la legalidad de las negociaciones y facilitar su conocimiento publico.

c) Orientar prioritariamente los recursos de la investigacidon y la funcién del juez hacia
delitos de mayor dafosidad social.

d) Disminuir al minimo la participacidn estatal en hechos de poca importancia y priorizar los
mas graves.

e) Favorecer el acceso a la justicia vy,

f) Responsabilizar a jueces vy fiscales de la procedencia, contenido y legalidad de los casos
de desjudicializacion.

Gimeno Sendra,®” sefiala como otra ventaja, la de evitar los efectos criminégenos de
las penas cortas privativas de libertad y la reinsercidn de presuntos terroristas que
proporcionan una mejor informacion de las bandas armadas.

Por su parte, José Luis Seoane,>® expresa que el principio de oportunidad, en su
versién reglada, no tiene que suponer una violacién de los principios y normas que rigen el
proceso penal, claro esta, bajo la adecuada seleccion de los casos en los que él mismo
puede entrar en juego y el establecimiento de una serie de mecanismos de control judicial y
de la propia victima que eviten la posibilidad de un uso abusivo y desleal de la institucién,
desviandolo de la finalidad que lo justifica.

34 Maier, Julio; Ob. cit., Pags. 555-562.

35 Guariglia, Fabricio; Facultades discrecionales del Ministerio Publico en la investigacion
preparatoria: El principio de oportunidad: El Ministerio Publico en el Proceso Penal, Revista Doctrina
Penal, No 49-52, Buenos Aires, 1990, Pag. 87 y ss.

36 Barrientos Pellecer, César; mencionado en Rodriguez Campos, Alexander y Otros; El principio de
oportunidad. Conveniencia procesal de la persecucion penal, Editorial Juritexto, San José, 2000. Pag.
297.

37 Gimeno Sendra, Vicente y Otros; Pags. 62-72.

38 Casado Pérez, José Maria y Otros; Codigo Procesal Penal Comentado, Corte Suprema de Justicia,
1ra Edicién, El Salvador, 2001, Pags. 106-121.
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Conde Pumpido,® admite el principio de oportunidad reglado, siempre que existan
margenes precisos que establezcan legalmente los supuestos de ejercicio del principio y la
existencia de los correspondientes controles, esta dentro del campo de la legalidad, pues al
usar el Ministerio Fiscal una facultad que la ley le reconoce no puede vulnerarse ésta.

Hassemer, *® por su parte considera que los supuestos de oportunidad para que
generen el respeto de un Estado de derecho deben estar determinados con absoluta
precisién. Las reglas de oportunidad vagamente formuladas destruyen por completo el
principio de legalidad, considerando que ademdas en su aplicacion deben arbitrarse
mecanismos que eliminen en lo posible los peligros que tal principio encierra, y al respecto
sefala, la participacion del juez o tribunal, la aceptacién del afectado, la exigencia de
fundamento de todo auto de sobreseimiento y el establecimiento de un eficaz procedimiento
para obligar a ejercer la accion penal.

Argumentos en contra

Montero Aroca,*! expone que este principio lo que pretende es limitar los poderes del
organo jurisdiccional fortaleciendo al Ministerio Publico, es decir, disminuir el poder de un
organo independiente como son los jueces, para aumentar los poderes de un o6rgano
subordinado al ejecutivo.*?

Afirma, que si uno de los argumentos para su adopcion es evitar los efectos
crimindgenos de las penas breves privativas de libertad, deberia mejor preocuparnos el
perfeccionamiento del derecho penal material o aumentar los poderes del drgano
jurisdiccional para sustituir la pena de prisidon por criterios establecidos en la ley material,
pero no en la ley procesal.

Sefala, que el principio de oportunidad supone una desvirtuacion del derecho penal
material por medio del proceso, al basarse éste en dos decisiones politicas: la primera, es la
del legislador quien determina cuando una conducta debe ser considerada delito; y la
segunda, la atribucion de la pena a imponer a cada una de esas conductas. Por ello, la
tipificacién de una conducta como delictiva, es el resultado de lo que una determinada
sociedad entiende atenta contra sus intereses generales a tal grado que merece una
respuesta sancionadora y precisamente penal.

En ese orden de ideas, todo el esfuerzo del legislador al tipificar una conducta y
sefialarle una pena pueden quedar privadas de sentido en virtud de una norma “no penal”,
por la que se autorice al Ministerio Publico a disponer de este derecho penal en los casos
concretos.

Agrega, que si la disposicion legal que establece el principio de oportunidad se califica
como procesal, todo el Cédigo Penal quedaria sujeto a la aplicacion de una norma procesal,
a una unica norma capaz de vaciar de contenido a todas las normas penales materiales.

En relaciéon con el argumento de la mejor utilizacion de los recursos, dicho autor
expresa que hay que admitir que el Estado no cumple con todas sus funciones de una
manera plena. Para tal caso, se puede pensar en los servicios de salud o de educacién. Por
ello, pretender exigir al aparato judicial que cumpla con todas sus atribuciones, no sélo es

39 Conde, Pumpido, Ferreiro; La investigacion por el Ministerio Fiscal y la utilizacién de la
oportunidad reglada en el proceso penal, Revista del Poder Judicial, Edicion especial 1I, Espafa, 1998,
Pag. 8 y ss.

40 Hassemer Winfried. Ob. cit., Pag. 8 y ss.

41 Montero Aroca, Juan; El Derecho Procesal en el Siglo XX, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, Pags.
124-137.

42 Al respecto, Luis Chang Pizarro -Ob. Cit., P4g. 62, se ha pronunciado en el sentido contrario,
pues para él el legislador otorga en ultima instancia la facultad discrecional al juez por via indirecta,
para que dicte la politica criminal persecutoria del Ministerio Publico, pues el disfrazado control y
aprobacion jurisdiccional sobre este tipo de requerimientos no vinculantes del Ministerio Publico no es
mas que un eufemismo, pues el Organo Judicial serd el que en definitiva decidird sobre la aplicacion
del criterio de oportunidad.
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una utopia sino también implica desconocer el obstaculo que representa la escasez de
recursos humanos y materiales con que se cuenta.

Por su parte, Luigi Ferrajoli,*® al referirse al principio de oportunidad, considera que
este puede traer mas costos que beneficios, pues se trata de pactos en condiciones de
desigualdad que pueden favorecer testimonios calumniosos y por conveniencia que provoca
una disparidad de tratamiento e inseguridad juridica. Ante tal situacidon, surge la
interrogante de quién lograra que un acusado ante la perspectiva de una reclusion perpetua
se abstenga de realizar falsas acusaciones a cambio de acuerdos con el fiscal para eximirse
de pena.

Un proceso de este tipo, afirma, desquicia al sistema de garantias, pues se rompe
con el nexo causal entre delitos y penas, que ya no dependen de la gravedad del hecho o de
la culpabilidad del autor, sino de la habilidad negociadora de la defensa, del espiritu de
aventura del imputado y de la discrecionalidad de la acusacion. Ademas, se violentan los
principios de igualdad, certeza y legalidad penal, pues no existe un criterio legal definido
gue condicione la severidad o la indulgencia del Ministerio Publico.

Considera que este principio niega sustancialmente la presuncion de inocencia y la
carga de la prueba al otorgarle primacia a una confesion interesada y el papel de corrupcién
de un sospechoso que se encarga a la Fiscalia y no a la defensa. Todo lo anterior es
contrario al principio contradictorio que exige que el conflicto sea entre las partes en
igualdad de condiciones y no una relacién de fuerzas entre investigador e investigado.

Por otro lado, se comprometen los principios de legalidad y obligatoriedad de la
accion penal, al investir al fiscal de un enorme poder de determinar tanto el método como el
contenido del juicio, lo que contradice su naturaleza de parte en situacion de igualdad con el
imputado que es el rasgo mas caracteristico del modelo acusatorio.

Hassemer,* enfila su critica en términos de la prevencién general, pues considera
que los criterios de oportunidad tienden a debilitar las normas penales y transmiten la
impresion de irregularidad o engano, pues la seleccion es afectada por el oportunismo.

Por otra parte, una interesante postura del tema, desde el punto de vista de la
Filosofia del Derecho, es planteada por Marina Gascén, quien al oponerse al citado principio
expresa que estos criterios son inspirados en la légica mercantil do ut des (doy para que me
des), congruentes con una tendencia actual a privatizar el derecho penal; sin tomar en
cuenta que el proceso se constituye con el reconocimiento del valor probatorio del material
recogido por el acusador. Lo anterior perturba el interés epistemoldgico del proceso al
sustituir el concepto de verdad como “adecuacién o correspondencia” al de verdad como
“consenso”, ya que este tipo de principios tiende a convertir la confesién en la prueba reina
y va contra la regla epistemoldgica que dice “para poder afirmar la verdad de un enunciado
factico es necesaria prueba del mismo, ya sea directa, deductiva o indirecta.” *°

Criterios a los que se afilia la autora

Previo a adoptar una postura sobre la conveniencia de la adopcién del principio de
oportunidad, es necesario partir de la premisa que el derecho penal se ha configurado a
través de la historia como una sintesis de dos fuerzas antagoénicas en su formulacion: por un
lado, se encuentra la postura de los que pregonan porque exista una mayor eficacia de la
persecucion penal; y por otro lado, el esfuerzo de los que anteponen a la eficacia del
proceso la defensa de los derechos y garantias de los ciudadanos.

Los defensores del primer modelo poseen una idea del derecho con una tendencia
autoritaria, mientras que los segundos tienen una nocidon democratica del mismo, pero al

43 Ferrajoli, Luigi; Derecho y razén; Editorial Trotta, Espafia, 1997, Pags. 567-570 y 820-834.

44 Hassemer, Winfried; Ob. cit, Pag. 12.

45  Gascon Abellan, Marina; Los hechos en el Derecho: Bases argumentales de la prueba, Editorial
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid, 1999, Pags. 127-128.
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final es cada legislador el que, como opcion de politica criminal estatal, decide cuadl es la
tendencia que adopta o si, como tercera via, busca un equilibrio entre ambas posturas al
momento de dictar las leyes, que es la que consideramos adecuada

De hecho, uno de los criterios dogmaticos que se utilizan por los que propugnan por
un derecho penal eficaz es el método juridico de la ponderacién de intereses, el cual dispone
que quien quiera resolver o decidir conflictos de intereses, debe valorarlos y jerarquizarlos,
adaptandose a cada situacion concreta. Este método resulta util para simplificar complejas
situaciones decisorias, como lo son el valorar y escoger entre el interés publico en la
investigacion o el interés privado de la victima o del imputado, enmarcandose la aplicacién
del principio de oportunidad y en especifico la justicia premial entre este tipo de método
interpretativo para la creacidon del derecho,“® por lo que en un primer nivel podriamos
afirmar que la incorporacion del mismo puede responder a esta tendencia eficientista del
derecho penal.

Nos afiliamos al criterio de incluir en la normativa penal el principio de oportunidad de
una forma reglada, donde los supuestos concretos de aplicacién del mismo se encuentran
predeterminados en la ley de forma genérica y con ello, crear los limites que debe tener los
aplicadores de justicia al optar por esta salida alterna al proceso, regulando los casos
concretos a fin de que la discreciéon que se le confiera a la Fiscalia no sea ejercida de una
manera antojadiza o arbitraria.

Con base a lo anterior, nos adherimos a las posturas a favor de su implementacién
que fueron mencionadas anteriormente, especialmente a las de Conde Pumpido y Hassemer,
pero con la aclaracion que no sdlo es necesario que los casos se encuentren en la ley
taxativamente reglados, sino también se torna indispensable que existan ciertos
mecanismos de control internos y externos para que el Ministerio Publico ejerza esa facultad
dentro de los limites que le franquea la ley y la Constitucién, pues podria ser su aplicabilidad
la que si llegue a violentar derechos y garantias constitucionales.

Estos controles a los que se ha hecho referencia pueden ser de dos tipos. En primer
lugar se encuentran los controles internos, que estan constituidos por todas aquellas
disposiciones que sean adoptadas al interior del Ministerio Publico para unificar criterios en
la aplicacion de este tipo de salidas alternas al proceso, que a la larga vendrian a fortalecer
la seguridad juridica. Ademas, es necesario contar con una serie de controles externos como
pueden ser los que ejerce la victima o el querellante en su caso y el juez, el cual con su
aprobacion o desaprobacion en la aplicacion de esta salida alterna al proceso ejerce su
autoridad al tomar la decisiéon definitiva.

Sobre este punto, resulta importante sefialar que el derecho no se limita Unicamente
a su formulacién, ya que se convierte tarde o temprano en derecho aplicado, y por ende, la
ponderacion de intereses no la efectia Unicamente el legislador sino también los operadores
judiciales. En ese orden de ideas, Binder,*” afirma que la politica criminal posee en realidad
dos facetas: la primera constituida por la formulacion de la misma por parte del Estado, que
se concretiza en la forma en que el legislador organiza el ordenamiento legal; y la segunda,
es la configuracidon practica que se perfila en la cotidianeidad del proceso social, agregando
que cuando exista una dindmica de correspondencia entre la formulacion y la configuracion
del proceso penal entonces se considerard que el derecho secundario es coherente con la
Constitucion.

Al analizar la aplicacion practica del principio de oportunidad, se descubre la
necesidad de encontrar por parte de los operadores judiciales (incluidos jueces y fiscales) los
elementos interpretativos que permitan delimitar los criterios de aplicaciéon del mismo ya
adoptados por el legislador, de manera que puedan ser coherentes con todo el sistema
penal, incluidos los principios y derechos constitucionales, pues se debe recordar que las

46 Hassemer, Winfried; El destino de los derechos del ciudadano en un derecho penal eficaz;
Editorial Bosch, Espafia, 1990, Pag. 3.
47 Binder, Alberto M.; El Proceso Penal, ILANUD, Furcap, San José, Costa Rica, 1991, Pag. 10.
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normas penales no son aisladas, sino que se encuentran insertadas en un ordenamiento
juridico caracterizado por los principios de plenitud, jerarquia y coherencia.

De esa forma, se puede vislumbrar la necesidad de que, como cualquier otra politica
social, la politica criminal de la Fiscalia se enmarque en una formulacion coherente, Unica y
con capacidad de adaptacién que permita una aplicacién uniforme de las leyes. La obtencidn
de la finalidad antes expuesta puede facilitarse con la ayuda de dos principios que rigen al
Ministerio Fiscal entre los cuales se encuentran el de unidad de actuacién y dependencia
jerérquica.*®

El principio de unidad de actuacion establece que las politicas de persecucion penal
sean uniformes y persigan objetivos comunes conforme a los lineamientos o pautas que fija
el Fiscal General. El principio de dependencia jerarquica, implica la estructuracion del
Ministerio Publico de una forma piramidal, que pone en la cabeza de la organizacion al Fiscal
General -como maxima jerarquia organica- y la subordinacién de los miembros inferiores
so6lo es consecuencia necesaria para lograr la unidad de actuacion.

En ese sentido, puede pensarse en las graves repercusiones que traeria el hecho de
gue las decisiones dependan Unicamente del criterio personal de cada fiscal, pues se correria
el riesgo de violar la igualdad de los hombres ante la ley, siendo una manera de formalizar
esta selectividad la creacién de criterios uniformes dictados por la clUpula del Ministerio
Fiscal, que no pueden ser exhaustivos, pero que en lineas generales deben revelar la politica
criminal estatal que seguirdn en la mayoria de los casos los auxiliares del fiscal,
destacdandose en este punto los supuestos en los cuales se va a prescindir de la persecucion
penal -principio de oportunidad- al constituirse en una potestad discrecional del Ministerio
Publico.*

En ese orden de ideas, es importante sefialar que el derecho sélo va a reconocer la
discrecion del fiscal cuando ésta se oriente por criterios de politica criminal legitimos, es
decir coherentes con todo el ordenamiento juridico.

Finalmente, podemos afirmar que la aprobacién o no de un criterio de oportunidad
deberd pasar en todo caso por este “test” de proporcionalidad que sera negativo,
Unicamente cuando la medida que se adopte sea innecesaria, inltil o desequilibrada, pues
s6lo una desproporcion o irrazonabilidad extrema adquiere relevancia constitucional, siendo
los operadores de justicia los encargados de realizar estas valoraciones en cada caso
concreto.

La comunidad internacional ha recogido esta preocupacion de uniformar criterios, en
algunos instrumentos legales. Asi, en el Proyecto de reglas minimas de las Naciones Unidas
para el proceso penal (Reglas de Mallorca) especificamente en la Regla A3, se recomienda
la adopcion de esta politica general para orientar la acusaciéon y evitar desigualdades y
tratos discriminatorios, al disponer que: “Cuando los fiscales estén investidos de las
facultades discrecionales se estableceran en la ley o reglamento publicado, directivas para
promover la equidad y coherencia de los criterios que adopten para acusar, ejercer la accion
penal o renunciar al enjuiciamiento...”; lo cual también se recomendd en el punto 17 del VII
Congreso de las Naciones Unidas sobre la prevenciéon del delito y el tratamiento del
delincuente celebrada en la Habana, Cuba, en el afio de 1990.Este sistema de instrucciones
encuentra como limite dnico la ley y debe ser tenido en cuenta para la eficaz aplicacion del
principio en estudio.

- Criterios de Oportunidad Procesalmente Legitimados.
Frente a la limitacidn de recursos (materiales y humanos), el principio de oportunidad
se fundamenta en la necesidad de establecer un disefo politico criminal coherente y racional

48 Rusconi, Maximiliano A.; Luces y sombras en las relaciones politico criminales y Ministerio
Publico, Revista Pena y Estado, No 2, afio 2, Editores del Puerto, S.l.r., 1997, Pags. 153 a 170.

49 Bruzone, Gustavo; Las llamadas instrucciones de los fiscales, Revista Pena y Estado, No 2, afo 2,
Editores del Puerto, S.l.r., Buenos Aires, 1997, Pags. 221-226.
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cuyas bases se asienten en la proporcionalidad de la pretensién punitiva, surgiendo como
imperativo la necesidad de establecer pautas asentadas en criterios de economia procesal
que instituyan prioridades. De esta manera, ante la imposibilidad de investigar todos los
hechos que se cometen, se debe empezar por los hechos mas graves y relegar la
investigacion de aquellos insignificantes en tanto se presenten como carentes de interés
para el desenvolvimiento del Estado.

Insignificancia

La insignificancia del hecho combinada con la falta de interés estatal en la
persecucion penal y la minima culpabilidad son las hipdtesis mas utilizadas de los diversos
criterios de oportunidad en el derecho comparado. Ahora bien, écomo definimos
insignificancia?, ¢cudl es su alcance? La tematica es infinitamente mas rica, pero la discusién
excede este espacio en el que nos limitaremos a mencionar un concepto sencillo. Abarcan
situaciones insignificantes las acciones con escaso contenido antisocial, es decir aquellas
infracciones de caracter minimo como las de bagatela, por el infimo desvalor de la accién
objeto de reproche. En este punto, la flexibilizacion del “resorte estatal” como reaccidn
inevitable frente al delito, no sélo favorece el descongestionamiento y la mayor eficacia en la
administracién de la justicia penal: también pretende evitar en delitos de escasa entidad el
efecto desocializante que suele ir unido al cumplimiento de una pena.

No se ignora ni se pretende soslayar la estrecha relaciéon que existe entre el concepto
de insignificancia como causal de “atipicidad” tanto como criterio de oportunidad, y la
consabida discusion que ello genera entre “procesalistas” y“penalistas”. Por lo que aqui
interesa, mas alld de compartir o acercarnos a una u otra posicién, entendemos que la
insignificancia opera como criterio de oportunidad cuando conforme al principio de
proporcionalidad no se llega al grado necesario para afirmar la atipicidad de la conducta.

Hay quienes sostienen que el principio de oportunidad se justifica en puras razones
de capacidad operativas del aparato de persecucion criminal, afirmando que la decision por
su aplicacion va a depender puramente en lo que resulte “econdmicamente conveniente para
el 6rgano a cargo de la persecucion penal. Los hechos que implican un gran costo social
deben preferirse frente a la persecucion de los delitos menos importantes. De esta manera,
la discusion ya no pasa por la entidad o significacion del hecho como delito, sino en el menor
interés que suscita. Esto es, con la oportunidad procesal sélo se pretende el mejor uso de
los recursos estatales. En cambio, la insignificancia sustancial toma en cuenta la (minima)
dafiosidad social como requisito para que la conducta sea considerada tipica, sin depender
de un andlisis utilitario de los recursos del estado.

De este modo, a los fines de precisar y delimitar el alcance de la insignificancia

como oportunidad, se estima que existe una diferencia entre ambos institutos (penal y
procesal) porque esta Ultima versa sobre conductas con reproche (pues superan el umbral
necesario para ser consideradas delito), que, valoradas comparativamente, resultan
irrelevantes frente a otros casos que provocan mayor costo social.

Por ello es evidente que para precisar el contenido del principio de oportunidad por
insignificancia es necesario recurrir a los principios del derecho sustantivo, de modo tal que
el derecho penal y el derecho procesal tiene en la insignificancia su punto de contacto.

Este razonamiento permite sostener que la insignificancia procesal es un peldafio mas
que la insignificancia material, que debe tomar los conceptos del primero, pero que se
refiere a la capacidad operativa y los objetivos propuestos por la cabeza del Ministerio
Publico en base a consideraciones de politica criminal y procesal.

Insignificancia Sustancial: la conducta no alcanza la minima danosidad social que
requiere el tipo penal.

Insignificancia Procesal: por razones utilitarias, los hechos carentes de interés
para el estado son relegados para priorizar los de gran costo social. Su alcance es
indeterminado. Algunas pautas receptadas son:

-Monto maximo o minimo de la sancién prevista en abstracto.
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-Ausencia de condena anterior.
-Reparacién a la victima.
-Calidad del sujeto activo (que no sea funcionario publico obrando en abuso del cargo

Arrepentido Colaborador

Supuesto de oportunidad como estrategia de investigacién que permita aumentar la
eficiencia en la investigaciéon de casos complejos. Es el imputado delator o informante, que
presta colaboracion voluntaria y eficaz a la autoridad competente, util para la persecucion
penal de los responsables de delitos cometidos por organizaciones delictivas y violentas, a
cambio de obtener un beneficio sobre la pena que le corresponde.

Existen otros supuestos de oportunidad que no se hallan fundados en principios de
economia procesal, sino especialmente en la formulacion de estrategias de investigacion que
permitan aumentar los niveles de eficiencia en la investigacion de casos complejos. Se trata
del arrepentido, delator, informante, institucion que apunta a obtener la colaboracién
voluntaria y eficaz prestada a la autoridad competente por imputados, que sea Util para la
persecucion penal de los responsables de delitos cometidos por organizaciones delictivas y
violentas, a cambio de obtener un beneficio o premio en orden a la pena respecto del delito
de que se trate. En ningln caso, estas pautas afectaran las investigaciones de los delitos
cometidos contra la Administracion Publica en las que los acusados fueran funcionarios o
empleados publicos.

Mediacion. Conciliaciéon y Reparacion a la victima
Reparacion a la victima:
Se prevé en forma auténoma o bien como requisito del procedimiento de Mediacidn.

Mediacion Judicial

En delitos de accion publica perseguibles de oficio o dependientes de instancia
privada conminados con un maximo de pena de prision preestablecido normativamente.
Cuando exista un acuerdo anterior entre las mismas partes y por un conflicto
de la misma indole .Generalmente se excluye los casos de: delitos contra la vida, integridad
sexual, lesiones gravisimas entre parientes convivientes ,victima menor de edad ,acuerdo
anterior incumplido, delitos cometidos por funcionarios publicos con abuso del cargo,
acuerdo anterior entre las mismas partes y por un conflicto de la misma indole ,razones de
seguridad o interés publico ,mas de 2 acuerdos, salvo si se tratan de delitos culposos .
Mediacion: Instrumento para posibilitar el acuerdo entre victima e imputado y la solucidon
del conflicto, de aceptacion voluntaria. Puede ser:
Prejudicial: Procedencia: de acuerdo al monto maximo de pena, los casos son derivados
por la autoridad policial que previene, luego de consultar con el Fiscal que intervendria en el
hecho.
Judicial: Procedencia: En causas de competencia correccional .En toda clase de delitos en
que pueda arribarse a la mejor solucion entre partes,en causas de contenido patrimonial.
Pena Natural

El sujeto activo del delito sufre dafios o sufrimientos corporales o morales de
importancia como consecuencia del mismo hecho.
Ejemplo 1: conductor de un vehiculo que por imprudencia choca y ocasiona la muerte de su
hijo que iba como acompafiante.
Ejemplo 2: ladréon que resulta herido en un tiroteo con la policia y queda cuadripléjico.
Requisitos de procedencia: delitos culposos Unicamente. Reparacion a la victima.
Privilegia la retribucién natural, por sobre la retribucion material.
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Seleccion de los hechos innecesarios.
Implica suspender la persecuciéon de algunos hechos, para dedicar todo el esfuerzo a la del
hecho punible mas grave o al mejor probado cuando se tramitan varios procesos de forma
simultanea. Puede requerirse ademas la reparacién a la victima.

Exigua contribucion en el hecho.

Generalmente estd incluido junto con la escasa culpabilidad, la falta deinterés en la
persecucion y la insignificancia del hecho, por eso suelen tratarse en forma conjunta.
Expreso pedido de la victima para que el fiscal se abstenga de ejercer la accién
penal

Se ha otorgado relevancia a la voluntad de la victima dentro del proceso, situacion
gue la jerarquiza al punto tal que se acepta que no sélo sea escuchada sino respetada en su
decision.

Admite excepciones:

Cuando estd comprometido el interés de un menor de edad, cuando la oferta es
razonable y el fiscal no sefiala objeciones fundadas en el interés publico, pero la victima no
la acepta de forma injustificada, el juez puede hacerlo.

Enfermedad incurable en estado terminal. Avanzada edad.

Impide llevar adelante el juicio penal contra quien padece una enfermedad incurable
en estado terminal, puesto que el proceso ya no podra alcanzar su finalidad de realizar la
legitima pretension estatal de esclarecer los hechos imputados al acusado y de que, si
hubiera mérito para ello, se le condene y castigue.

Se debaten en este aspecto consideraciones de humanidad o retribucidn, requisitos de
procedencia: Imputado mayor de 70 afos de edad, imputado con enfermedad incurable en
estado terminal segun dictamen pericial, que el interés publico no se halle comprometido.

A grande rasgos estos son los criterios de oportunidad que hoy valida la doctrina y la
jurisprudencia internacional y que deben ser tenidos en cuenta al momento de disefiar el
modelo cubano

El principio de Oportunidad en el proceso penal cubano

El principio de Legalidad en Cuba no aparece establecido categdricamente en un
precepto, sino disperso en el ordenamiento juridico como, por ejemplo, en el articulo 59 de
nuestra Constitucidn®® se hace referencia a que nadie puede ser encausado ni condenado
sino por Tribunal competente en virtud de leyes anteriores al delito y con las formalidades y
garantias que éstos establecen, algo similar se regula en el articulo 1 de la Ley de
Procedimiento Penal. °*

Tanto en la Ley procesal como en el Cédigo penal se reconocen acciones
dependientes de la instancia privada, como son los delitos de calumnia e injuria, °2
estableciéndose en el articulo 420 de la primera, que ambos son perseguibles en virtud de
querella de la parte ofendida y de modo similar existen tipos penales en los que para
promover la accidén penal publica se precisan de requisitos de procedibilidad, como puede ser
la denuncia de la persona agraviada o su representante y que se enmarcan en los delitos
como la violacién, abusos lascivos, pederastia con violencia, incesto, bigamia y matrimonio
ilegal, asi como en el estupro, lo que no debe confundirse con el principio de Oportunidad en
el ejercicio de la accién penal, que corresponde a los érganos publicos en representacién del
Estado, en nuestro caso al Fiscal.

50 Constitucion de la Republica, aprobada el 24 de febrero de 1976 y modificada en 1992 por la Ley
de Reforma Constitucional de fecha 12 de julio de 1992 publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria
No.6 de fechal3 de julio de1992.

51 Ley No. 5 vigente desde el 18 de agosto de 1977, con las modificaciones introducidas por el
Decreto-Ley No. 151 de 10 de junio de 1994.

52 Articulo 319-320 del Cédigo Penal, Ley No. 62 de 1988.
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En Cuba aparecen por vez primera criterios de Oportunidad en 1977 con la entrada
en vigor de la Ley No. 6 de Procedimiento Penal Militar, que en sus articulos niumeros 242.2
y 243 establecido un sobreseimiento provisional condicionado que da la posibilidad al Fiscal
de suspender el ejercicio de la accidon penal aun cuando aparezcan en el proceso elementos
suficientes para formular la acusacion ante el tribunal, y a partir del cumplimiento de ciertos
requisitos que esta propia ley establece. Novedosa institucion juridica de la Ley Procesal
Militar, en funcidon de dar soluciones y en las que deben estar presentes varios factores® sin
los cuales no podria llegarse a sobreseer el expediente iniciado.

Las potencialidades de nuestro modelo social socialista, en el que las decisiones de
los 6rganos del Estado siempre estan en funcion de los intereses del pueblo, propician un
medio idoneo para la aplicacion de una Politica Criminal basada en un Derecho penal
informado por la moderna tendencia minimalista, de este modo, la Comisidn Legislativa que
tenia a su cargo la elaboracién del proyecto de modificacion al Coédigo penal de 1979, incluyé
que sus presupuestos basicos partian de tres principios fundamentales: “El principio de
minima intervencion”, “El principio de prohibicién de exceso” y “El principio de intervencion
legalizada”, >* tenidos en cuenta en las posteriores modificaciones.

La Ley No. 88 de 1999, De Proteccion de la Independencia Nacional y la Economia de
Cuba, es la primera Ley Especial que en su disposicion final primera hace referencia directa
al principio de Oportunidad cuando expresa: “La Fiscalia General de la Republica respecto a
los delitos previstos y sancionado en la presente ley, ejerce la accion penal publica en
representacion del Estado en correspondencia con el principio de Oportunidad, conforme a
los intereses de la nacidn,® toda vez que se reserva el ejercicio de la accién penal, es decir,
el poder o facultad de promoverla, cuando se estima que el orden legal ha sido quebrantado,
y el Fiscal en representacion del Estado y conforme a los intereses de la nacién lo decide. °®

El procedimiento abreviado >’ que incorpord a nuestra Ley de procedimiento penal el
Decreto-Ley No. 151, de 10 de junio de 1994, se ha tratado de ubicarlo como un criterio de
Oportunidad, a lo que se contrapone que, aunque para admitirlo tiene como uno de los
supuestos la confesion del reo y se inclina hacia el principio de Oportunidad, no permite
ningun tipo de negociacién entre el Fiscal y el imputado que afecte el ejercicio de la accién
penal publica, como ocurre en otros sistemas, y aunque la férmula conlleva abreviar el

53 que el delito por su naturaleza y las caracteristicas personales del acusado pueda ser considerado
de escasa peligrosidad social, el delito no puede haber ocasionado graves consecuencias, que el
acusado por su conducta posterior demuestre haberse arrepentido de sus actos y cuando una
organizacion politica, colectivo militar, un organismo de la administracién central del Estado solicita o
asuma el compromiso de reeducar al acusado.

54QUIROS PIREZ, Renén: “Despenalizacion”, Revista No. 10 del MINJUS La Habana, enero — marzo de
1986, p.7 y ss.

55 Ley No. 88 de Proteccidn de la Independencia Nacional y la Economia de Cuba. Gaceta Oficial de la
Republica de Cuba. Edicion extraordinaria No. 1 de 15 de marzo de 1999.

56El articulo 127 de la Constitucion de la Republica preceptla que: “La Fiscalia General de la Republica
es el érgano del Estado al que corresponde, como objetivos fundamentales, el control y la preservacion
de la legalidad, sobre la base de la vigilancia del estricto cumplimiento de la Constitucién, las leyes y
demas disposiciones legales, por los organismos del Estado, entidades econémicas y sociales y por los
ciudadanos; y la promocion y el ejercicio de la accion penal publica en representacion del Estado”.

La ley determina los demas objetivos y funciones, asi como la forma, extension y oportunidad en que
la Fiscalia ejerce sus facultades al objeto expresado.

Es criterio de TOLEDO SANTANDER , José Luis que en este segundo parrafo se dice expresamente
que va a ser la Ley quien le va a fijar a la Fiscalia entre otros aspectos, la “oportunidad” en que las
ejerce, luego, en una recta interpretacion de la norma, se deja claro que van a existir ocasiones en
que la Fiscalia, de acuerdo a lo establecido en la Ley, ejercera sus funciones y eso es Oportunidad de
actuar, criterios expresados en los comentarios realizados a la Ley No 88 de 1999. Colectivo de
autores: Comentarios a las leyes penales, Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana,2005.
57 Establecido en los articulos del 481 al 489 de la Ley de Procedimiento Penal.
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proceso y economizar la justicia penal, la accidn persecutoria se ejercita siempre con arreglo
al principio de Legalidad y por tanto no se puede catalogar como Oportunidad.

En el apartado 2 del articulo 8 del Cédigo Penal se introdujo por la Ley No. 21, de
1979, que no se considera delito la accion u omisién que aun reuniendo los elementos que lo
constituyen, carecen de peligrosidad social por la escasa entidad de sus consecuencias y las
condiciones personales de su autor; pero no constituye un criterio de Oportunidad, pues su
incorporacion obedece a fundamentos sobre la teoria del delito y no a tomar decisiones
con las conductas que si son enjuiciadas como delitos.>®

La Ley No. 62, Cédigo Penal, entré en vigor el dia 30 de abril de 1988, cuerpo legal
que introdujo un sistema de enfrentamiento mas eficaz contra las infracciones de la
legalidad y ha contribuido a la formacion de una cultura de respeto a la Ley, lo que
permitié extraer de la esfera penal conductas que, por su naturaleza, no constituian
propiamente delito y que, por su caracter, a los efectos de su tratamiento, debian pasar a
otras ramas del Derecho, muchas de las cuales fueron reglamentadas a través del Decreto
No. 141, de marzo de 1988.

En el articulo 342.2 del referido Cddigo penal se establecié un tratamiento distinto a
los delito de, hurto, robo con fuerza en las cosas, receptacién y dafios, cuando la cuantia de
lo sustraido o danado fuere de limitado valor, pudiendo en estos casos no remitirlos al
tribunal competente, sino que la autoridad actuante tiene la facultad de imponer al sujeto
comisor una multa administrativa regulando en ese propio precepto los requisitos de cuanto
podia ser su monto, segun las caracteristicas personales del presunto infractor, y los
perjuicios causados a la victima.

Mediante el Decreto Ley 175, de 1997, se adiciond el apartado 3 del articulo 8 del
Cddigo Penal, que extendié la aplicacion del tratamiento administrativo a todos los delitos
sancionables hasta un afio de privacion de libertad. Siendo este una expresién del principio
de Oportunidad en nuestra legislacién, pero que se aplica por la policia®® y la fiscalia sin
que la primera de estas esté facultada legalmente para ejercer la accién penal. ®°
El Decreto-Ley No0.310 de fecha 29 de mayo de 2013 que entro en vigor el primero de
octubre de este afio amplié aun mas las posibilidades de aplicacion del referido articulo 8-3
del vigente cédigo penal al establecer su aplicacion en aquellos delitos en el que el limite
maximo no exceda de tres afios de privaciéon de libertad o multa de hasta mil cuotas o

58 Posicion contraria mantiene MENDOZA DIAZ, Juan al considerar que™...La modificacién realizada al
articulo 8 del Cddigo Penal, en virtud de la reforma introducida por el Decreto Ley No.175 de 17 de
junio de 1997, significd apartarse del imperio absoluto del principio de legalidad en el ordenamiento
penal cubano, pues se le conceden facultades a la autoridad que investiga el delito para suspender las
actuaciones e imponer una multa administrativa cuando aprecie que el hecho investigado reviste un
poco peligrosidad social, lo cual estd en dependencia tanto de las condiciones personales del infractor
como de las caracteristicas y escasas consecuencias del suceso delictivo. Teniendo en cuenta los
presupuestos que impone la propia Ley para que se pueda adoptar la decision pudiéramos estar en
presencia de lo que se conoce como oportunidad reglada...”"Lecciones de Derecho Procesal Penal,
Universidad de La Habana, Cuba. Universidad Juan Misael Saracho™, Tarija, Bolivia, 2001, p.27.
CANDIA FEREIRA, José también sostiene el criterio de que en nuestro pais se han ido abriendo
espacios al principio de Oportunidad en el ejercicio de la accidn penal y pone como lo establecido en el
articulo 8 incisos 2 y 3 de Cddigo penal, véase a respecto articulo: “"Problemas actuales del proceso
penal en Cuba, ™ Revista cubana de Derecho de la Unién Nacional de Juristas de Cuba No.13, enero-
junio de1999, p11 vy ss.

59 Respecto a esta faculta asegura ROXIN que sélo es posible a la fiscalia, la policia no tiene facultad
para sobreseer discrecionalmente, de modo que para ella el principio de Legalidad rige ilimitadamente.
ROXIN, Claus, op cit, p.91.

60 El Viceministro Jefe de la Direccion de la Policia Nacional Revolucionaria, en su Orden 19 de 16 de
julio de 1997 y el Fiscal General de la Republica, mediante la Instruccién No. 1 de 1997, establecieron
los requisitos y procedimientos tanto para hacer uso de este precepto como para su control.
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ambas, asi como que para su utilizacién en los delitos sancionables de uno a tres anos se
requiere la aprobacion del fiscal.

Pero lo realizado hasta la fecha no satisface nuestras necesidades de cambio,

debiamos cuestionarnos si la ubicacidn de las atribuciones que confiere el articulo
relacionado con anterioridad debia ser el Coédigo Penal o la Ley de Procedimiento Penal, por
gué no se tiene en cuenta la opinidn de la victima del delito, porqué se mantiene la facultad
de su aplicacién a la policia en los delitos sancionables hasta un afio, si no es un sujeto
procesal, qué efectos tiene la decisién adoptada, porqué enmarcar esta posibilidad sélo en
los limites de la sancién y no en otros criterios de oportunidad, porqué la sancidén pecuniaria
tiene que ser la Unica, por qué no se establecen excepciones, debe quedar el proceso sélo
en manos del fiscal, estas y otras interrogantes hoy no encuentran respuestas en el proceso
penal cubano, que necesita estar redimensionarse como instrumento efectivo de la politica
criminal del Estado.
El referido marco tedrico y doctrinal, el comportamiento del tema en el escenario
internacional y el recorrido por las ultimas modificaciones introducidas en la legislacién
penal demuestran que en el pais ha existido voluntad politica para ir adecuar nuestro
sistema de judicial penal a los requerimientos y necesidades que cada momento, pero
también se pudo constatar que los aspectos procesales no han sido los mas privilegia

6. Conclusiones:

La Oportunidad se erige como principio procesal dado que: establece reglas
generales, claras y precisas para prescindir de la acusacion penal, frente a casos en los
cuales ordinariamente debia acusarse por un aparente hecho delictivo, ella obedece a una
concepcion utilitaria y realista sobre la legitimacion, el fundamento, el fin y el limite de la
aplicacion de las penas. Constituye un intento para conducir la seleccion en forma racional,
con criterios de politica criminal y sobre todo con la posibilidad de ejercer un control y exigir
responsabilidad en quienes lo aplican, se establece en l|la mayoria de los textos
constitucionales, leyes de procedimiento penal y constituye fundamento juridico para la
toma de decisiones por el sujeto procesal autorizado en Ley.

EL principio de Oportunidad tiene sus origenes en Alemania a través de la “Ley
Emminger”, de 4 de Enero de 1924 -articulo 153- en virtud de la cual el Ministerio Publico
guedd facultado de abstenerse del ejercicio de la accidn para dar satisfaccion a
determinadas condiciones como son: a) reparar el dafo ocasionado, b) otorgar prestaciones
de utilidad publica; y c) cumplir determinadas obligaciones.

La Oportunidad como principio procesal tiene las siguientes caracteristicas siguientes:

a. Es excepcional

b. Es discrecional

c. Referido en general al 6rgano persecutor oficial

d. Es taxativamente reglado, cuando no se aplica la modalidad libre

Los fundamentos del principio de oportunidad, son una mezcla de razones
pragmaticas, tedricas y de politica criminal.

Se puede afirmar que oportunidad y legalidad no son principios que se excluyan o
sean incompatibles entre si. Pues si es la propia ley penal la que fija los supuestos en que
sera utilizada la oportunidad no se contradice per se al principio de legalidad propiamente
dicho, ya que es el resultado de una decisidon de politica criminal estatal adoptada por el
legislador.

Los modelos de aplicacion del principio de oportunidad que se conocen se dividen en
dos grandes grupos: libre y reglada, el primero caracteristico del sistema anglosajon vy el
segundo continental europeo.

Las ventajas que ofrece la Oportunidad reglada son las razones de politica criminal que la
fundamentan.
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e No obliga la persecucidon indiscriminada de todos los delitos contribuyendo de manera
importante al descongestionamiento del sistema judicial.

e Permite que se concentren los esfuerzos de las autoridades en una eficaz persecucion de
los delitos mas graves para la sociedad y especialmente la llamada criminalidad “de
cuello blanco” y la no convencional.

e Permite la reinsercidn social del delincuente de poca peligrosidad.

e Racionaliza los efectos negativos de las penas privativas de libertad.

Economia procesal.

Existen fundamentos tedricos y doctrinales que justifican tanto la aceptacién como la

oposicion al principio de Oportunidad, no obstante éste ha sido incorporado en varias

legislaciones procesales como: Perd, Colombia, Ecuador, Argentina, Costa Rica, Venezuela,

Alemania, Estados Unidos, Francia e Italia, y con reconocimiento en varios instrumentos

juridicos internacionales.

El Codigo Modelo para Iberoamérica, recomienda expresamente la inclusién del
Principio de Oportunidad en los procesos penales de los paises de la regién.

En el orden internacional, resultan significativos los postulados aprobados por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa el 17 de septiembre de 1987 , mediante la
Recomendacién No.18, sobre la simplificacion de la Justicia penal y las recomendaciones a
los Gobiernos de los Estados miembros, en relaciéon con la Oportunidad en el ejercicio de la
accion penal ("opportunité des poursuites”).

En Cuba la Constitucion de la Republica reconoce implicitamente el Principio de
Oportunidad en su articulo 127, su primer antecedente legislativo se establece en la Ley
No.6 de 1977 de Procedimiento Militar.

La Ley No. 88 de 1999, De Proteccién de la Independencia Nacional y la Economia de
Cuba, es la primera Ley Especial que en su disposicién final primera hace referencia directa
al principio de Oportunidad.

-Mediante el Decreto Ley 175, de 1997, se adiciond el apartado 3 del articulo 8 del Cddigo

Penal, que extendié la aplicacién del tratamiento administrativo a todos los delitos

sancionables hasta un afio de privacién de libertad. Siendo este una expresién del principio

de Oportunidad en nuestra legislacidon, pero se aplica por la policia y la fiscalia sin que la
primera de estas esté facultada legalmente para ejercer la accion penal.

El reciente Decreto-Ley No0.310 de fecha 29 de mayo de 2013 que entro en vigor el
primero de octubre de este afio amplié aun mas las posibilidades de aplicacion del referido
articulo 8-3 del vigente cédigo penal al establecer su aplicacién en aquellos delitos en el que
el limite maximo no exceda de tres afos de privacidon de libertad o multa de hasta mil cuotas
o0 ambas, asi como que para su utilizacién en los delitos sancionables de uno a tres afos se
requiere la aprobacion del fiscal.

El referido marco tedrico y doctrinal, el comportamiento del tema en el escenario
internacional y el recorrido por las ultimas modificaciones introducidas en la legislacion
penal demuestran que en el pais ha existido voluntad politica para ir adecuar nuestro
sistema de judicial penal a los requerimientos y necesidades que cada momento, pero
también se pudo constatar que los aspectos procesales no han sido los mas privilegiados.

Reflexionar sobre la mejor forma en que debe ejercerse la accién penal es una
exigencia para el proceso penal cubano, en busca de alternativas que la hagan mas efectiva,
garantizando una intervencion minima del poder punitivo. Para lo cual se requiere de un
profundo estudio de nuestra realidad y del Derecho comparado.

Hoy el panorama cubano se caracteriza por una Legalidad absoluta, con atisbos de criterios
de Oportunidad, una creciente criminalidad no convencional, o que junto a la necesidad de dar
un tratamiento mas efectivo y econdmico al delito convencional de escasa envergadura, nos
obliga a la busqueda de mecanismos simplificadores del proceso penal, lo que lo hardn mas
pronto, eficiente y menos costoso y se adecua perfectamente al momento histérico que
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vivimos ,en plena correspondencia con el llamado que se nos hace a todos los cubanos en
los lineamientos econdmicos del VI congreso del PCC.

7. Recomendaciones:

Continuar el estudio del tema, para con una mayor integralidad y fundamentacién,
proponer las bases sobre las que debe incorporarse el principio de Oportunidad al proceso
penal cubano.
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