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Resumen

Incursionar en el escenario constitucional tiene como objetivo primordial, de-
mostrar la compatibilidad y armonia del principio de oportunidad en el proceso
penal con el resto de los principios y garantias que en él se reconocen, sobre
todo en la forma reglada; el rol que en su aplicacién practica desempefan los
distintos sujetos procesales, la diferenciacién con los criterios de oportunidad,
el procedimiento para su aplicacién, efectos que produce, asi como la posible
impugnacion de lo decidido. Todo ello desde el Derecho comparado en Latinoa-
mérica (Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Costa Rica, Cuba, El Salvador, Gua-
temala, Honduras, Pert, Panam4, Republica Dominicana, Venezuela, Nicaragua,
Panama), en Europa (Alemania, Francia e Italia) y Estados Unidos, con el fin tltimo
de justificar la necesidad de su incorporacion en el proceso penal cubano, en la
busqueda de una justicia mas efectiva y menos costosa.

Palabras clave: Principios constitucionales y procesales, oportunidad libre y re-
glada, principio y criterios de oportunidad.

Abstract

To enter the constitutional scene, its primary objective is to demonstrate the
compatibility and harmony of the principle of opportunity in the criminal process
with the rest of the principles and guarantees that are recognized in it, especially
in the regulated form; the role that the different procedural subjects play in its
practical application, the differentiation with the criteria of opportunity, the
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procedure for its application, the effects it produces, as well as the possible
challenge of the decision. All this from Comparative Law in Latin America
(Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Costa Rica, Cuba, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Peru, Panama, Dominican Republic, Venezuela, Nicaragua, Panama),
in Europe (Germany, France and lItaly) and the United States, with the ultimate
aim of justifying the need for their incorporation into the Cuban criminal process,
in the search for a more effective and less costly justice.

Keywords: Constitutional and procedural principles, Free and regulated oppor-
tunity, principle and criteria of opportunity.
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1. PONDERACION CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD

Resulta comun en la practica judicial reconocer que el Derecho penal se inicia
en la Constitucién' de cada pais, como Ley fundamental;” en ese sentido, el es-
tudio del principio de oportunidad no puede mas que aseverar tal afirmacion,
pues la actividad judicial y juridico-discrecional que reclama la aplicacién de
este principio, con caracter excepcional al de legalidad, estd condicionada por
valores constitucionales, en especial por la dogmatica de los derechos funda-
mentales y la posibilidad de ponerle limites, lo que se explica desde la Consti-
tucion con ayuda del principio de proporcionalidad.?

' Vid. LLoserT RoDRIGUEZ, Javier, La prision preventiva, limites constitucionales, p. 30 y ss.

% Vid. MoriLLas Cutva, Lorenzo, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos conceptuales y metodo-
Iégicos del Derecho Penal, p. 21; Jescreck, Hans Heinrich y Thomas Weicenn, Tratado de Derecho
Penal. Parte General, p. 2.

® La incidencia de los actos procesales, fundamentalmente a lo largo de la fase instructiva, so-
bre los derechos fundamentales, significa que no es suficiente que el acto de investigacion
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En la busqueda por resolver el conflicto social* creado por el hecho punible, el
aplicador del Derecho no tiene que operar solo con el modelo légico-formal,
haciendo el ejercicio de subsuncién entre el supuesto de hecho y la norma,
también tiene que incorporar en su actividad la l6gica de lo razonable, cuando
esta sea necesaria para la toma de la decision frente al caso concreto.” En esa
actividad est4 la esencia de la diferencia entre la justicia® y el Derecho, en el
componente axiolégico que tiene la funcion judicial.

La introduccién del principio de oportunidad en el proceso penal se justifica,
entre otras causas, por las desventajas que una aplicacion estricta de la lega-
lidad tiene en el contexto actual, y los ataques fundamentales que se le reali-
zan tienen por objetivo contraponerlo a este y a otros principios y garantias
constitucionales.’

haya emanado de la autoridad competente, sino también necesario, en primer lugar, que
esté previsto en Ley y, segundo, que objetivamente se justifique. Todo ello con basamen-
to jurisprudencial en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Hand-
yside, Sentencia de 7 de diciembre de 1976; The Sunday Times, Sentencia de 26 abril 1979;
Sporrongy Lohnroth, Sentencia de 24 septiembre1982; Bartoldr, Sentencia de 25 marzo 1985)
y jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol (Sentencias 62-198 y 13-1985; 37-1989,
50-1995...). Pueden extraerse del principio de proporcionalidad las siguientes notas esen-
ciales: a) toda resolucion que tenga limite o restrinja el ejercicio de un derecho fundamental
ha de estar motivada; b) las medidas limitadoras habran de ser necesarias para conseguir el
fin perseguido, por el acto de investigacion, el cual habra de estar constitucionalmente pro-
tegido, ) ha de existir una adecuacién o congruencia entre la medida prevista o aplicada y la
procuracion de dicho bien constitucionalmente relevante, y d) la finalidad perseguida por el
acto instructivo y lesivo del derecho fundamental no ha de poder alcanzarse, sino mediante
dicho acto y no con otro igualmente eficaz, pero no restrictivo del derecho fundamental
o no debe poderse comprobar ex post que el mismo objetivo hubiera podido alcanzarse
con un medio menos restrictivo. Vid., GiMENo SENDRA, Vicente, Victor MonTero CaTeNA Y Valentin
CorTes DomiNGUEZ, Derecho procesal penal, pp. 45y 46.

* Vid. MarTinez Pivepa, Angel, El proceso penal y su exigencia intrinseca, p. 4.

> Vid. BernaL CUELLAR, Jaime y Eduardo MonTeALEGRE LYNETT, El proceso penal. Fundamentos constitu-
cionales del nuevo sistema acusatorio, t. 1, p. 23.

® Vid. ViLLageLLa Armencol, Carlos, “La axiologia de los derechos humanos en Cuba”, en Lissette
Pérez Herndndez y Martha Prieto Valdés (comps.), Temas de Derecho constitucional cubano,
pp. 291-299. El sentido de justicia es uno de los valores institucionales recogidos en el Cédi-
go de ética del Sistema de Tribunales de la Republica de Cuba. Vid. Cédigo de Etica Judicial,
TSP, 2015, p. 4.

7 Maier, Julio, Derecho procesal argentino, p. 32. Refiere el autor que las garantias procesales son
las seguridades que se otorgan para impedir que el goce efectivo de los derechos funda-
mentales sean comulgados por el ejercicio del poder estatal, ya sea limitando ese poder o
repeliendo el abuso. FerrasoL, Luigi, Justicia penal y democracia en el contexto extraprocesal.
Capitulo de Criminologia No. 16, p. 86, dice que hablar de garantias es hablar de mecanismos
juridicos que impiden un uso arbitrario o desmedido de la coercién penal.
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En primer lugar, se apunta a la objecion entre el principio de oportunidad y el
principio de igualdad ante la ley,® al cuestionarse como se puede garantizar di-
cha igualdad si, al mismo tiempo, se parte de la posibilidad de un tratamiento
discriminatorio en el proceso penal. A ello se le adicionan los cuestionamien-
tos en relacién con el principio de la division de poderes. Por lo menos, en los
paises donde la fiscalia hace parte de la rama ejecutiva’ del poder publico,
se repara en el desplazamiento de la competencia exclusiva para administrar
justicia de larama judicial a la ejecutiva, y coexisten, entonces, para la decision,
dos organismos independientes, uno de los cuales, en estricto sentido, no esta
facultado para administrar justicia.'

Se denuncia, ademas, que el principio de legalidad consagrado en las constitu-
cionesy en las normas penales, como mandato de determinacién, no se acata
cuando, a través de una decisién discrecional, se desconocen las exigencias
estrictas que el legislador ha establecido en la norma, las fronteras legales de
la punibilidad. EIl mandato de elaborar solamente normas determinadas y
de su estricta aplicacién se desobedece con el reconocimiento del principio de
oportunidad, que también tiene rango constitucional."

® Vid. BernAL CUELLAR Jaime y Eduardo MonTeaLeGRE LYNETT, Ef Proceso Penal, p. 182. Afirma el autor
que la flexibilizacion del principio de legalidad por razones de politica criminal no excluye
ladiscusién de nociones que han sido clasicas en el constitucionalismo moderno, comosonla
igualdad ante la aplicacion de la ley.

® Asi, por poner algunos ejemplos relevantes, en Espafia es un érgano que coopera con la admi-
nistracién de justicia; en Chile es un érgano auténomo (art. 1 de la Ley Organica Constitucio-
nal del Ministerio Publico); en Colombia hace parte de la rama judicial, con autonomia ad-
ministrativa y presupuestaria (art. 249 de la Constitucion Politica); en Argentina, en el orden
federal, es un érgano “extra poder’, independiente, auténomo (art. 120 de la Constitucién
Nacional) y a nivel de provincias puede ser autbnomo e independiente o pertenecer a la
rama; en México se integra al ejecutivo federal (art. 102, inciso a), de la Constitucién Politica).

'° En Cuba no existe triparticion de poderes, el poder es uno solo y dentro de él se distinguen
funciones que se asignan a los diferentes 6rganos, en este caso la judicial al Sistema de Tri-
bunales, segun el art. 147 de la Constitucion y el art. 156 sobre las funciones de la fiscalia.

" Vid. art. 120 de la Constitucion Argentina de 22 de agosto de 1994 en Seleccién de Constitucio-
nes Iberoamericanas, de Carlos M. ViLLageLLa ArmencoL, Félix Varela, La Habana, 2004; art. 225
de la Constitucién de Bolivia; art. 250 de la Constitucion Nacional Colombiana; CPP de Costa
Rica de 1ro. de enero de 1998. Define como su base el principio de legalidad y establece
requisitos que taxativamente expresa la ley en su art. 22, para la oportunidad. Ley No. 7594
de 10 de abril de 1996, que entré en vigor el 1 de enero de 1998; art. 83 y ss. de la Constitu-
cion de la Republica de Chile; art. 195 de la Constitucion de Montecristi. La reforma consti-
tucional en materia de seguridad y justicia del afio 2008 no restringié la aplicacién del prin-
cipio de oportunidad Unicamente a los supuestos de delitos federales, sino que dejé abierta
la posibilidad para que sea, cada una de las leyes locales de rito procesal penal, la que regule
los criterios para la aplicacién del principio de oportunidad segun sus necesidades. En su
art.20-A, parrafo séptimo, confiere ahora rango constitucional a la facultad del Ministerio
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Deigual forma, se esgrime que el principio rector del Derecho penal, la presun-
cion de inocencia,'? podria considerarse lesionado cuando se archive el pro-
cedimiento por aplicacion del principio de oportunidad, se reconozca alguna
participacion del inculpado y no haya manifestacion acerca de su culpabilidad.

Ante tales cuestionamientos, se impone establecer los aspectos que legiti-
man constitucionalmente tanto el principio base (la legalidad), como su com-
plemento (la oportunidad), para lo que se parte del reconocimiento de que la
legalidad pura es una exigencia irreal que no puede llevarse integramente a
la practica. ;Qué pasa, entonces, con su arraigo constitucional? jExisten limites
constitucionales al deber de persecucién penal?

El deber de persecucién penal y su intensidad encuentran numerosos limites
constitucionales que también fundamentan la posibilidad de su renuncia en
determinadas situaciones; no se puede reclamar en tal sentido la validez ab-
soluta del principio de legalidad, por el contrario, este puede ser objeto de
excepciones desde el tenor constitucional.

Tratdndose, por ejemplo, del principio de proporcionalidad, se puede argu-
mentar a favor de una limitacién del deber de persecucion penal. Una norma
de Derecho penal que atente contra el principio de proporcionalidad no puede
ser parte integrante del ordenamiento constitucional. La necesidad de que el
objetivo que se persigue con el actuar estatal esté en relacién razonable con
las consecuencias que se derivan de él, frente a bienes juridicos constituciona-
les, puede ser el argumento para una limitacion tal. En el proceso penal, este
mandato cobra importancia teniendo en cuenta que, a nivel procesal, se busca
la realizacién de los fines estatales consagrados constitucionalmente y en las
normas del Derecho penal material.

El aseguramiento de las condiciones necesarias para la supervivencia en co-
munidad, fin supremo de la potestad punitiva del Estado, que se logra a través

Publico para prescindir, en ciertos supuestos que no revistan gran relevancia penal, de esa
funciéon de persecucion penal. La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 29 de enero 2016, es donde
mas auge ha tenido el movimiento de reforma, de forma prolija e intensa; no obstante, los
caminos transitados son esencialmente dos: a) la constitucionalizacién e internacionaliza-
cién del derecho del inculpado a un proceso sin dilaciones indebidas; y b) la adopcién de
métodos y medidas de simplificacion de la justicia penal.

12 Constituye la maxima garantia del imputado y uno de los pilares del proceso acusatorio, que
permite a toda persona conservar un estado de no autor, en tanto no se expida una resolu-
cion judicial firme. Vid. Gimeno Senpra, Vicente, Derecho procesal penal, p. 56.

440 [SSN EDICION IMPRESA: 0864-165X, ISSN EDICION ELECTRONICA: 2219-051,VOL. 1, NO. 1, ENERO-JULIO, 2021



de la restauracién de la paz juridica menoscabada con el hecho, ya no serd
necesario cuando el acometimiento, precisamente, no afecte en absoluto el
estado de paz en Derecho y cuando este tampoco sea asumido por la sociedad
como algo atentatorio de dicho Estado."”

En este incidente, la estricta persecucién penal resulta desproporcional, algo
que ya se maneja en la doctrina del Derecho penal, por ejemplo, tratdndose
de los delitos de bagatela,'* asimismo, en aquellos casos en los que no existe
un interés general de sancién o cuando ante el hecho cometido no se pueda
hacer reproche de culpabilidad. Entonces, un estricto entendimiento del de-
ber de persecucién penal seria, en estos casos, un atentado contra el principio
de proporcionalidad;" en el desarrollo del deber de respeto por los derechos
puede resultar desproporcionado el adelantamiento de la accién penal. Inclu-
so, puede resultar lesivo a intereses constitucionales basicos y por lo mismo
inconveniente.

El principio de proporcionalidad y otras de sus expresiones, como la prohibi-
cion de exceso,'® también conforman el andamiaje del ordenamiento procesal

3 A respecto téngase en cuenta las caracteristicas descritas por GArcia-PABLO DE MoLINA, para de-
finir el delito desde el punto de vista criminolégico, no solo como un comportamiento in-
dividual, sino, sobre todo, como problema social y comunitario, solo si concurren en él las
circunstancias siguientes: que tenga una incidencia masiva en la poblacion; que dicha inci-
dencia sea dolorosa, aflictiva; persistencia espaciotemporal; falta de un equivoco consenso
respecto a su etiologia y eficaces técnicas de investigacion en el mismo y conciencia social
generalizada respecto a su negatividad. Vid. Garcia-PasLo DE MoLiNa, Antonio, Criminologia.
Una introduccién a sus fundamentos teéricos para juristas, p. 32y ss.

' Vid. ArmenTa Deu, Teresa, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espa-
fAa, pp. 23-24; Gomes, Luis Flavio y otros, Infracciones de bagatela y principio de insignificancia
en Derecho Penal y Criminologia como fundamentos de la politica criminal, p. 753 y ss. Se de-
fine el delito de bagatela como aquel que hace referencia a un hecho insignificante, nimio.
Dicho de otro modo, se trata de una conducta o un ataque al bien juridico tan irrelevante
que no requiere (o0 no necesita) intervencion penal; los clasifica como propia e impropia, la
primera es la que nace sin relevancia penal, ya sea porque no hay desvalor en la accién (no
existe peligrosidad en la conducta, es decir, idoneidad ofensiva de relieve), ya sea porque
no hay desvalor del resultado (no se trata de un ataque grave o importante al bien juridi-
co), y laimpropia es la que nace con relevancia para el Derecho penal, pero se comprueba
después que para ese caso resulta totalmente irrelevante. También definen estos delitos
BenaviDes VANEGAS, Farid Samir y otros, La Reforma a la Justicia en América Latina: Las lecciones
aprendidas, p. 147.

' Vid. PrieTo VaLDes Martha, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales y la
Constitucidon de 1976" en Andry Matilla Correa (coord.), La Constitucién cubana de 1976: cua-
renta anos de vigencia, pp. 170-180.

1% CarsoneL MaTeu lo identifica como uno de los principios constitucionales que acttia como limi-
taciones al poder legislativo del Estado, que supone la necesidad de que las normas penales
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actual. Partiendo de estas premisas, la integracion de la proporcionalidad'
puede, incluso bajo determinadas condiciones, llevar a una dosificacion del
principio de legalidad,'® sin que por ello tengan reparos desde una perspec-
tiva constitucional.” El Estado no debe ni puede reaccionar de forma esque-
matica a toda lesiéon de la norma, sino utilizar los medios adecuados para
lograr el fin perseguido. La prohibicion de exceso reclama una ponderacién
y, con ello, se halla en contra de un deber de persecucién estricto, ajeno de
valoraciones.

También, a pesar del deber del Estado de garantizar a todos los ciudadanos
una correcta administracion de justicia,® y que ademas implica necesaria-
mente que todos los hechos punibles conocidos sean investigados, esto es, el
mismo deber de persecucion, existen barreras facticas infranqueables, lo que
ha llevado a que se considere la efectividad de la administracion®' de justicia,
igualmente, como criterio vinculante de la actividad estatal y, entonces, como
maxima pertenencia a la idea de Estado de Derecho.”

entrafien la minima restriccion posible de las libertades de los ciudadanos. Vid. CARBONEL
Mateu, Juan Carlos, Derecho Penal, conceptos y principios constitucionales, pp. 93 y 94; Muioz
Conpg, Francisco y Mercedes Garcia ArAN, Derecho penal. Parte General, p. 70 y ss.

"7 GonzALez-CUELLER SERRANO, Nicolds: Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso
penal, p. 253.

'8 Vid. CANizARES ABELEDO, Diego Fernando, Teoria del Estado, p. 394; ZHiokov, O.; V. CHizkiN Y Y. YUDIN,
Fundamentos de la teoria socialista del Estado y el Derecho, p. 205; Manov, G., Teoria marxista
leninista del Estado y el Derecho, p. 496; OroorEez MARTINEZ, Francisco, La legalidad socialista, fir-
me baluarte de los intereses del pueblo, p. 52; FernANDEZ BuLte, Julio, Mijail NicoLAevicH MARCHENKO
y otros: Manual de teoria del Estado y el Derecho, pp. 477 y 478; Arias Gavoso, Grethel, “La signi-
ficacion juridica del principio de legalidad para la administracion publica’, en Andry Matilla
Correa (coord.), Panorama de la Ciencia del Derecho en Cuba. Estudio en homenaje al profesor
Dr.C. Julio Ferndndez Bulté, pp. 176 y 177. Los referidos autores conceptualizan el principio
de legalidad desde una posicion tedrico-practica, que posibilita su adecuada interpretacion
y conexidn con el resto de los principios constitucionales.

19 . . .
CareoNEL MaTey, Juan Carlos, Derecho Penal, conceptos..., cit., advierte que precisamente los
principios constitucionales son los que enmarcan esa funcién coactiva, que entrafna la po-
testad punitiva del Estado, vista como Derecho penal en sentido subjetivo.

20 Vid. MonTero Aroca, Juan; Juan Manuel OrteLLs Ramos, Juan-Luis Gomez Cotomer, Alberto MontoN
Reponbo, Derecho jurisdiccional. Parte General, p. 32y ss.; GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho pro-
cesal penal, cit., Constitucion y Proceso..., p. 76 y ss.

%! Vid. Carrerata Nores, José, Cuestiones actuales sobre el proceso penal, p. 56; Pexa Frevre, Antonio
Manuel, La garantia en el Estado constitucional de Derecho, p. 12.

2 El art. 1 de la Constitucién cubana reconoce que Cuba es un Estado socialista de derecho y
justicia social... (vid. Constituciéon cubana de 2019, p. 1).
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El Estado estd llamado a la creaciéon y mantenimiento de un aparato judicial
eficaz, no estd obligado a perseguir penalmente, cuando para ello no cuente
con los medios necesarios, esto es, cuando en el logro de dichos objetivos la
justicia se asfixie en su tarea. Por tanto, la existencia de una administracion
de justicia que de verdad funcione, solo sera posible cuando el Estado acttie de
forma diferenciada en el ejercicio de su poder selectivo de forma legalizada.
Por todo lo antes expuesto, el principio de legalidad ideal encuentra limi-
tes constitucionales que devienen de la propia capacidad o incapacidad del
Estado.

Los problemas constitucionales deben enfrentarse preferentemente con la
ayuda de las normas constitucionales concretas y no a partir de ideas y princi-
pios abstractos generales. El Estado persigue hoy dia otros objetivos, que van
mas alla de la reivindicacién tradicional de la seguridad juridica. Por lo anterior,
intentamos enfrentar algunos de los reparos contra la introduccién del princi-
pio de oportunidad.

Partiendo del deber del Estado de impartir justicia y del deber de persecu-
cion penal, se plantea la cuestion de si estd llamado al mantenimiento de la
legalidad a costa de todo o si, por el contrario, se puede hacer por medio de
la oportunidad. De este deber estatal no se deduce el caracter irrenunciable
del principio de legalidad, pues el mandato de proteccién juridica no se lesio-
na cuando la apertura de un proceso judicial se hace depender de la decision
discrecional de un organismo judicial; ademas, cuando la discrecionalidad esta
vinculada a criterios juridicos y la decisidon puede ser revisada judicialmente.

Legalidad y oportunidad son principios con el mismo rango constitucional;
si bien el legislador ha aportado un sistema, no es menos cierto que ha do-
tado a la administracién de justicia de algunos mecanismos para la toma de
decisiones discrecionales, sin olvidar, por supuesto, que ya el deber de los ér-
ganos de administracion de justicia de tomar decisiones, frente al caso objeto
de analisis, trae consigo un elemento de discrecionalidad. La consagracion de
la oportunidad como principio de excepcion deja claro que no se trata de una
posibilidad ilimitada, sino, por el contario, este principio solo operara en los
casos previstos por el legislador, pues se trata de una oportunidad reglada.”

 Vid. Arias Gavoso, Grethel, El control de la discrecionalidad administrativa. Una visién desde Cuba,
pp. 17 y 18. Para ampliar, vid. Garcia be EnTeria, Eduardo, “La Administracién publicay la Ley”,
Revista espanola de Derecho Administrativo, No. 108, 2002, pp. 570y 571; SAncHez MoroN, Mi-
guel, Derecho administrativo. Parte General, p. 87; SANTAMARIA PasTor, Juan Alfonso, Principios
de Derecho administrativo general, t. 1, p. 80; Avarez-Tasio, Ana Maria y Andry MariLLa CorreA
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En segundo lugar, bajo la éptica de la garantia de la seguridad juridica y la
paz juridica, tampoco se puede hablar de un desplazamiento del principio de
legalidad. Aun cuando se reclame la necesidad de la busqueda de la verdad
a través del proceso penal, no se debe perder de vista que esta garantia se
puede cumplir, también, cuando se renuncie a la ejecucién absoluta del poder
punitivo estatal.** La seguridad juridica como funcion del proceso se alcan-
zarad cuando el Derecho penal responda a las situaciones politico-criminales
importantes para la sociedad en un momento determinado y se deje, asi, por
fuera, aquellas que, por no revestir un significado notable, solo conducen a la
merma de la capacidad de rendimiento de la administracién de justiciay a su
deslegitimacion.

Es innegable que un estricto entendimiento del deber de persecucion garanti-
za en gran medida la justicia abstracta; esto no es, sin embargo, una condicién
imprescindible para su logro, pues al tratarse de la aplicacién de las normas de
oportunidad es, sobre todo, una individualizacién en busqueda del Derecho y
la realizacion de la justicia en cada caso.

Desde la perspectiva del principio de igualdad ante la ley, tampoco puede verse
la oportunidad como una amenaza, pues este mandato constitucional solo se
lesionara cuando se trate de forma desigual a iguales y no exista para esto un
motivo racional que justifique un tratamiento diferenciado, es decir, cuando el
tratamiento sea arbitrario.

La igualdad ante la ley no debe entenderse, desde el proceso penal, como nece-
sidad de perseguir sin excepcién todos los hechos punibles, sino como la prohibi-
cién de tomar la decision sobre la persecucion de manera arbitraria y la prohibicion
de un tratamiento igualitario cuando existan diferencias fundadas.

Puede afirmarse que tanto el principio de legalidad como el de oportunidad
participan, cada uno desde una especial perspectiva, en el desarrollo del prin-
cipio de igualdad ante la ley, no consistente solo en ausencia de distinciones
respecto de situaciones disimiles, sino precisamente en el adecuado trato a los
fenédmenos que surgen en el seno de la sociedad, diferenciando las hipétesis
que son iguales entre si, las que exigen una misma respuesta de la ley y de

(coords.), El Derecho administrativo en Cuba a comienzos del siglo xx. Libro homenaje al Dr.
Fernando Alvarez Tabio, p. 18.
Vid. VAsquez Rossl, Jorge Eduardo, Derecho Procesal Penal, t. 1 — El proceso penal, p. 362.

* Vid. Prieto VALDEs, Martha, “;Qué municipio necesitamos? Algunos principios para su configu-
racion’, en ;Qué municipio queremos? Respuestas para Cuba en clave de descentralizacion.
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la autoridad, de aquellas que son diversas, pues, respecto a estas ultimas, la
norma razonable no debe responder al igualitarismo ciego, sino primordial-
mente al equilibrio que impone un trato divergente para circunstancias no
coincidentes.

En relacién con el posible desplazamiento de las funciones del fiscal hacia la
funcién jurisdiccional o hacia la legislativa, ello puede ser extensivo a todos
los dmbitos juridicos y no exclusivamente para el Derecho penal, aceptado y
practicado hoy dia.” El ejercicio de la potestad punitiva del Estado, aun cuan-
do se utilicen criterios de oportunidad, es el cumplimiento de las pautas que el
legislador ha instaurado y a través de las cuales se ha regulado la intervencion
estatal en la vida de los ciudadanos. Con una decisién de oportunidad no se
pone en duda la impermeabilidad de la esfera juridica del ciudadano, por el
contrario, con ella se puede desarrollar en estricto sentido el marco de protec-
cién consagrado en la norma general y en la dignidad humana.”®

En cuanto al desconocimiento de las exigencias establecidas por el legislador,
esto es, de la vulneracién del mandato de determinacion de la ley a través de
la aplicacion del principio de oportunidad, se puede afirmar que una decisién
por oportunidad no atenta contra el mandato de determinacién de las leyes,
las conductas que el legislador ha sancionado en las normas penales y las exi-
gencias de su punibilidad nunca se modifican o fundamentan nuevamente en
el momento de su aplicacién. Desde la perspectiva del principio de oportuni-
dad, el aplicador del Derecho resuelve solamente acerca de la persecucion, o
no, del hecho delictivo y no acerca de su existencia y subsuncién en un tipo
penal determinado; él sigue, por esto, sujeto a la determinacién de la ley, he-
cha por el legislador.

La decision por oportunidad no pone en cuestion, de forma global, el
mandato de determinacién; por el contrario, lo armoniza con las demads
normas penales. Las fronteras de la aplicacién del principio de oportu-
nidad también estan determinadas en las normas de Derecho procesal
y esto en la medida de rigurosidad propia del ambito procesal. Si no se

% Vid. DeL Oumo, Rosa, “Hacia dénde va la Criminologia en América Latina’, en Hacia el Derecho
Penal del Nuevo Milenio, p. 183; Lorez Rey Arrolo, Manuel, Criminologia y planificacién de la
Politica Criminal, t. 2, p. 6.

% Vid. art. 13, inciso f), de la Constitucién cubana, que la reconoce como uno de los fines del
Estado y en el art. 40 la establece como el valor supremo que sustenta el reconocimiento y
ejercicio de los derechos y deberes consagrados en la Constitucion, los tratados y las leyes.
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quiere que las normas juridico-penales sean arbitrarias, tienen que estar
interconectadas y, en este sentido, formar un sistema.

El escepticismo en la recepcion del principio de oportunidad se apoya, tam-
bién, en las posibles influencias politicas sobre las decisiones del Ministerio
Publico, pero, aun cuando se defienda y aplique el principio de legalidad es-
tricta, no podria desecharse, de plano, la posibilidad de influencias politicas.
Por eso, querer mantener la independencia de la potestad punitiva del Estado
utilizando el estricto deber es, seguin nuestra opinién, algo bastante ilusorio;
es bastante idealista creer que a través de una simple regulacion positiva del
principio de legalidad, el fiscal sera conminado a abandonar eventualmente
motivos subjetivos e influencias.

Con su incorporacién en los textos constitucionales, junto con la de otros meca-
nismos, se han cambiado los modelos de persecucion penal de los delitos que ha-
bian regido con anterioridad, introduciéndose la posibilidad de que el Ministerio
Publico coadyuve a promover, en el sistema penal, racionalidad, eficiencia y equi-
dad. Es una respuesta a la constatacion practica de la imposibilidad de investigar
y perseguir todos los ilicitos, y un reconocimiento de la existencia de procesos
informales de seleccién de casos realizados arbitrariamente.

Es una via abierta para el desarrollo de politicas de persecucién penal dirigi-
das a la realizacién de ciertos fines, entre ellos: la aplicacion justa e igualitaria
del Derecho; el descongestionamiento del sistema judicial; la canalizacion de
recursos econdémicos, materiales y humanos solo a ciertos delitos; la concen-
tracion en los asuntos mas trascendentes y que mas dafio causan a la sociedad,
distinguiendo entre criminalidad mayor y menor; la resolucién, de forma rapi-
da, justa y equitativa, de los conflictos derivados de la comisién de delitos; el
impulso hacia un proceso de descriminalizacién, ya que si bien el principio no
trata de deslegalizar, si provoca que ciertos delitos, bajo determinados supues-
tos, no sean perseguidos,”’ y la reinsercién de las personas que han delinquido
a la sociedad. En suma, como escribe GuaricLia,*® “la tarea de formalizacion de
estos mecanismos supone un doble cometido: canalizar juridicamente la se-
leccién y excluir una seleccion irregular deformante”.

77 por ello dice Maier que lo que se pretende con el principio de oportunidad es liberar a los
habitantes del poder del Estado evitando su persecucion. Maier, Julio, Derecho procesal ar-
gentino, cit., p. 831.

%8 GuaricLia, Fabricio, Facultades discrecionales del Ministerio Pablico e investigacion preparatoria: el
principio de oportunidad, en El Ministerio Publico en el proceso penal, p. 88.
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Lo anterior ayuda a fundamentar que aunque el principio de legalidad si-
gue siendo el pilar fundamental del Estado de Derecho, con ello no se niega
la posibilidad de la coexistencia, en una relacién de complemento, con otros
principios que también tienen como objetivo el desarrollo del Estado cons-
titucional, como lo es el principio de oportunidad. En el andlisis se demostrd
que la aplicacién del principio de oportunidad al caso concreto, dentro de la
discrecionalidad permitida por la Constitucién y la norma penal, respeta y no
contradice el principio de legalidad, mediante una adecuada ponderacién de
ambos como principios constitucionales, en particular en uno de los dos mo-
delos que sobre este principio se reconoce en el Derecho comparado y que
pasamos a describir.

2. MODELOS DE APLICACION DEL PRINCIP10 DE OPORTUNIDAD

Entendido el principio de oportunidad como la facultad discrecional que tiene
el Ministerio Publico de ejercitar, o no, la accién penal, segin como sea esa
discrecionalidad, total o bajo determinados supuestos, en el disefio procesal
asumido por la mayoria de los paises estudiados se distinguen dos clasifi-
caciones.”” Son estas:* el sistema de oportunidad libre y el de oportunidad
reglada.’’

2.1.SISTEMA DE OPORTUNIDAD LIBRE

El sistema judicial de Estados Unidos de América representa el uso mas pa-
radigmatico del principio de oportunidad, denominado en inglés prosecu-
torial discretion. En él se desconoce el principio de legalidad, su sistema de
justicia descansa, strictu sensu, en la discrecionalidad de la accién; como
tipico sistema acusatorio, las partes disponen del objeto del proceso. El
Ministerio Publico tiene verdaderos poderes discrecionales en el ejercicio
de la accién penal.

2 Para GomEz Perez, Angela, existe también una tercera clasificacién denominada oportunidad
facultativa, que nace del propio ordenamiento juridico que especifica las condiciones de su
aplicacion, las cuales son de cardcter general. Asi lo expone la autora en su articulo “Orige-
nes y definiciones del principio de oportunidad’, Revista Juridica, da Universidades de Santia-
go,anol,No. 1,2013, p. 35.

% Otras clasificaciones no atafien tanto a la prevalencia de un principio sobre otro, ni a las con-
secuentes atribuciones del acusador, sino mas bien a la existencia o no de condiciones para
enervar la accién penal; asi, Gimeno SENDrA distingue entre principio de oportunidad pura y
bajo condiciones. Vid. Gimeno Senbra, Vicente, Derecho procesal penal, cit., p. 59.

3" Vid. Boria Jimenez, Emiliano, Ensayos de Derecho penal y politica criminal, p. 276.
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Las facultades discrecionales del Ministerio Publico no se limitan a la posibi-
lidad de desistir libremente de la acusacidn, sino que abarca otros aspectos,
como la potestad del fiscal de plantear una reduccion de cargos, o para inferir
inmunidad, en compensacion por haber colaborado en la investigacion.

Esta modalidad de oportunidad se manifiesta en dos procedimientos: el plea
guilty (confesion dirigida a evitar el juicio) y el plea bargaining (negociacién en-
tre el fiscal y el acusado). El primero consiste en la aceptacién de culpabilidad
por parte del acusado, a requerimiento del juez, y en la audiencia preliminar,
una vez que han sido formulados los cargos. Se prescinde asi del contradicto-
rio. Su confesién constituye la determinacién judicial de culpabilidad y es el
fundamento inmediato para fijar la pena.’” Aproximadamente el 90 % de los
asuntos criminales en Estados Unidos se resuelven mediante esta modalidad.”

El plea bargaining®* consiste en la negociacion entre fiscal y acusado, me-
diante la cual el primero se compromete a realizar una serie de concesiones,
especificamente sobre el curso de la accién penal, a cambio de obtener la
admisioén de los hechos por parte del acusado. Este se confiesa culpable por
uno o mas delitos, y el acusador se compromete a retirar otros cargos, o a
solicitar una pena mas benigna, o cualquier otro beneficio. Con ello se evita
la realizacién del juicio oral para la evacuacién de las pruebas; aqui, no inter-
viene el juez.

En Inglaterra, el sistema es conocido como probation. Permite al tribunal in-
glés prescindir de la persecucion penal, sometiendo al probable infractor, con
su anuencia, a un periodo de prueba, bajo vigilancia de un asistente social y
sujeto a ciertas reglas.”

Por otra parte, la amplia discrecionalidad de los fiscales norteamericanos y su
inequitativa posicion de fuerza en el plea bargaining ha sido objeto de una
amplia critica por los estudiosos del Derecho norteamericano, basicamente
por considerar que tales institutos son inconsistentes con los principios de im-

32 Vid. FernANDEZ ENTRALGO, Jesus, Los principios procesales y procedimentales de la Ley Orgdnica
7/1988, La Reforma del proceso penal, p. 34; BArRoNA VILLAR, Silvia, La conformidad en el proceso
penal, p. 54.

33 Vid. Benavises Varaas, Rosa Ruth, El principio de oportunidad.

3* GoLpsTe, Abrahan, “La discrecionalidad de la persecucion penal en Estados Unidos’, Lecciones
y Ensayos, No. 49, 1988, p. 14.

3> Vid. Maieg, Julio, Derecho procesal argentino, cit., p. 191.
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parcialidad, equidad y responsabilidad, sobre los cuales descansa el sistema de
justicia norteamericano.

2.2. SISTEMAS DE OPORTUNIDAD REGLADA

Es propio de los paises europeos: Alemania, Italia, Francia, Holanda, Portugal,
Espana y otros. El nacimiento y empleo de la expresion reglada tuvo por fina-
lidad contrarrestar las criticas al principio de oportunidad, las cuales se con-
centraron, fundamentalmente, en exhibirlo como contrapuesto al de legali-
dad. En efecto, mediante el uso de ese adjetivo, se procuré indicar la necesaria
relacién con el cumplimiento indispensable de la ley, es decir, con la necesaria
concurrencia de las condiciones y presupuestos que permiten la aplicacién del
principio de oportunidad, dejandose entrever asi la inexistencia de excepciones
ala legalidad.

El empleo del adjetivo reglada ha sido criticado, al argumentarse que la ex-
presion “principio de oportunidad reglado” es contradictoria, en tanto que el
término “reglado’, de origen y formulaciéon administrativista, ha servido para
indicar elementos reglados de una potestad, sin que se entienda por ello que
la discrecionalidad pueda reglarse, pues existen aspectos que se dejan a la li-
bre discrecion de la Administracion.®

Pero es que el empleo del adjetivo en cuestion procura Unicamente llamar la
atencién sobre los supuestos de hecho tasados en la ley, en los que procede
el ejercicio de la discrecionalidad. En consecuencia, no puede afirmarse una
actuacion contraria a la legalidad, cuando se actua conforme con lo permitido
y dispuesto por esta.”

La caracteristica de este sistema radica en que la ley prevé los supuestos so-
bre los cuales el fiscal puede declinar la persecucién penal y decidirse por

%% ArmenTa Deu, Teresa, Criminalidad de bagatela. .., cit., p. 211.

%7 Vid. Arias Gavoso, Grethel, El control de la discrecionalidad. . ., cit, pp. 17 y 18. Plantea la autora
que la discrecionalidad de la administracién publica no supone un campo de actuacion al
margen del Derecho y la legalidad, sino precisamente dentro de ellos, ya que es la ley y las
demads normas en general las que atribuyen potestades exorbitantes a la administraciéon
y las que definen las condiciones de su ejercicio. La discrecionalidad opera precisamente
dentro del principio de legalidad, hasta el punto de que, en buena teoria, solo puede existir
actuacién discrecional cuando la ley lo permite. Para ampliar, Garcia be EnTeria, Eduardo, “La
Administracion publica y la Ley”, pp. 570 y 571; SAncHez Moron, Miguel, Derecho Administra-
tivo..., cit., p. 87; SANTAMARIA PAsToR, Juan Alfonso, Principios..., 1, cit., p. 80; Avarez-Tasio, Ana
Maria y Andry MariLLa Correa (coords.), El Derecho Administrativo en Cuba.. ., cit., p. 18.
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el archivamiento del caso. Un ejemplo de ello son las normas sobre arrepen-
timiento en los casos de terrorismo, por cuestiones de seguridad del Estado
e, incluso, de manera general, se observan, también en las disposiciones de
ejecucion penal, en un afan de viabilizar la rehabilitacion del delincuente.

Este sistema, que aparece como un método de arreglo, como uno de tantos
instrumentos juridicos modernos para obtener la celeridad procesal, es el que
se halla mas difundido, y en el que los supuestos de aplicacién son también
mas diversos.

En los paises de Latinoamérica el modelo establecido en sus cédigos procesa-
les es el reglado, aunque se diferencian en cuanto a los criterios de oportuni-
dad que han sefalado, y su instrumentacién, como se estudiara en el desarrollo
del préoximo epigrafe.

3. DISTINCION ENTRE PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
Y CRITERIO DE OPORTUNIDAD

En el vocabulario de los profesionales del Derecho, en textos juridicos y en
la jurisprudencia, son empleados estos conceptos de forma indistinta, por lo
que a continuacién se desarrolla su debida separacién conceptual y senalare-
mos el caracter en que deberan ser entendidos en el desarrollo de la presente
investigacion.

La denominacién principio de oportunidad®® debe reservarse a la actuacion li-
bre del Ministerio Publico, como posibilidad de desistir, en el ejercicio de la ac-
cion penal, mientras que cuando la ley enumera los supuestos bajo los cuales
dicho Ministerio puede abandonar la persecucién penal, lo que establece son
criterios de oportunidad.

En referencia al criterio de oportunidad, se hace alusion a las remisiones ex-
presas del principio de oportunidad a la legislaciéon procesal penal, es decir, la
idea fundamental (principio) ha coadyuvado para que, en la norma procesal,
se haya generado una norma concreta (criterio de oportunidad). Este ultimo
debe tal conceptualizacién a que, particularmente, el término criterio dalaidea
de juicio, razonamiento, por la que pretende identificar el caso de ser dicha fi-
gura un mecanismo por el que se faculta de modo reglamentario al Ministerio

38 Vid. VAsauez Rossi, Jorge Eduardo, Derecho procesal penal, 1, cit., p. 362.
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Publico a seleccionar los hechos que han de llegar a conocimiento del sistema
judicial y los que no lo seran.”

En los casos donde se habla de principio de oportunidad, debe entenderse que
se esta refiriendo a aspectos doctrinarios y si se alude a criterio de oportuni-
dad, el nivel de anlisis y de estudio se encuentra en la legislacién, asi como su
aplicaciéon practica de los supuestos reglados, como veremos a continuacion.

3.1. CRITERIOS DE OPORTUNIDAD LEGITIMADOS EN LAS LEGISLACIONES
ESTUDIADAS

Los cédigos procesales que acogen el principio de oportunidad regulan los ca-
sos en los cuales procedera la solicitud de un criterio de oportunidad por parte
del Ministerio Publico. Esto se encuentra previsto de manera reglada o tasada
ya que la ley regula en qué casos concretos se aplicaran, no quedando a la libre
discrecionalidad del fiscal,”® o sea, al arbitrio de la parte acusadora.

Los criterios de oportunidad mas repetidos en las legislaciones estudiadas fueron:*
1. Cuando se trate de un hecho que, por su insignificancia,*’ por lo exiguo
de la contribuciéon del participe o por su minima culpabilidad, no afecte

el interés publico.

La inclusién de este supuesto en el Codigo lleva implicito una relacién poli-
tico-criminal, ya que las finalidades que se persiguen mediante su aplicacion

% Ibidem, p. 53.

% Vid. Roxiv, Claus, Derecho procesal penal, p. 90 y ss. Hace una clasificacion de seis criterios de
oportunidad como los mas comunes en el Derecho comparado. Vid. también CHANG PizARro,
Luis Antonio, Criterios de oportunidad en el Cédigo procesal penal, p. 71.

41 . .. . . .
En el Derecho comparado no existe una unanimidad en cuanto a los criterios de oportunidad,
el pais que mas los ha reconocido es Colombia, con 17. Hago referencia a los mas aceptados,

con los que coincido son los mas necesarios a tener en cuenta.

*2 Vid. CPPMI, art. 230; CPP de Bolivia, art. 21.1; CPP de Colombia, art. 324.12; CPP de Chile, art. 170;
CPP de Costa Rica, art. 22 a); CPP de El Salvador, art. 18.2; CPP de Guatemala, art. 25.4; CPP de
Honduras, art. 28.1; CPP de Per, R. No. 1470-2005-MP-FN, art. 2.b y c; CPP de Republica Domi-
nicana, art. 34.1; CPP de Venezuela, art. 38.1. En Bolivia, Guatemala, Honduras y Peru se requiere
que se haya reparado el daiio. Vid. Sentencia No. 095-07 de fecha 14 de febrero de 2007, Sala
Plena de la Corte Constitucional de Colombia, juez ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabre-
ra: define que entienden por insignificancia, tanto del hecho como del sujeto, disponible en
corte-constitucional.vlex.com.co/vid/-43531753, consultada el 23-1-2017. En igual sentido, la
Sentencia No. 219-98 de fecha 6 de marzo de 1998, de la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Costa Rica, consultada en vlex.co.cr/vid/-497727966, el mismo dia.
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son las siguientes: a) controlar la criminalidad de bagatela; b) acelerar la admi-
nistracion de justicia; c) evitar el efecto desocializante del cumplimiento de la
pena impuesta por la comision de delitos considerados de insignificancia; y d)
el descongestionamiento de los tribunales. Con estas finalidades, se busca la
racionalizacién del uso de los recursos humanos y materiales en la persecucion
efectiva de la delincuencia lesiva a la sociedad.

En sentido general, pueden calificar como insignificantes®* aquellas le-
siones que no representan la necesidad de aplicar una pena para tute-
lar un bien juridico determinado. La insignificancia tiene relacion con la
criminalidad de bagatela, puesto que esta se identifica con la magnitud
de las consecuencias penales, que comprenderia a los ilicitos penales de
escasa reprochabilidad y menor entidad, entendiéndose con estos térmi-
nos aquellas infracciones penales cuya desaprobacién al imputado es de
poco valor y cuyo dano al bien juridico tutelado se considera de infima
relevancia.

Los hechos antes mencionados no carecen de las caracteristicas de ilicito
penal. Para valorar los ilicitos considerados como bagatela esta se hace aten-
diendo a “la falta de significacion”, tales como: el valor econémico del dafo
ocasionado; la ausencia de grave disvalor del hecho y de la accién; y la no
reincidencia del autor, entre otros, definido en la legislaciéon sustantiva de
cada pais.

Para hacer una valoracién de solicitar un criterio de oportunidad sobre la base
de lainsignificancia del hecho, es necesario realizar un analisis de las reglas de
la parte general del Cédigo penal, como son los ya referidos principios de lesi-
vidad,* necesidad,*” y proporcionalidad.*

El criterio de oportunidad por insignificancia del hecho procede:

* PeraTa AcuiLaR, Saray y Sergio Quesapa CarraNza, Principio de oportunidad, aplicacién en Costa
Rica (insignificancia del hecho-testigo de la corona), p. 138.

* Vid. Roxiv, Claus, “Tiene futuro el Derecho penal”, Revista del Poder Judicial, No. 49, 1998,
p. 57y ss.

*> Moreno Carrasco, Fernando y otros, Cédigo penal comentado, pp. 14-18.

“ Vid. Roxiy, Claus, Derecho procesal penal, cit., pp. 89-97. El autor hace referencia a que la pro-
porcionalidad como principio constitucional es la excepcion al principio de legalidad y ello
permite que en el caso particular se pueda renunciar al ejercicio de la accién penal y dar paso
a la oportunidad.
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a) En aquellos delitos en que el maximo de la pena no exceda de la cuantia
que se fije en la ley.”

b) Se puede otorgar tanto al autor como al participe.
¢) Puede concederse tanto en un delito doloso como en uno culposo.

Los casos de culpabilidad minima son aquellos en que se considera que la per-
secucion penal puede carecer de fundamento y donde no existe interés pu-
blico en esta, o cuando se presentan circunstancias que permitan una rebaja
sustancial de la pena, vinculadas a los méviles y finalidades del autor, a sus
caracteristicas personales, a su comportamiento, luego de la comisién del deli-
to, atendiendo a consideraciones de prevencién especial indicativas de lineas
especificas que se deben sequir.

Por lo antes expuesto, el criterio de oportunidad por la minima culpabilidad
procede, tanto para el autor como para el participe, para los delitos dolosos; y
en algunas legislaciones, sin tomar en cuenta la pena que se va a imponer por
el cometimiento de un delito.

En cuanto al interés publico, este surge cuando el dafo causado por el delito
trasciende o sobrepasa la esfera de intereses del particular ofendido, es decir,
cuando el hecho punible, aparte de lesionar un interés privado, perturba la paz
juridica, asi como la seguridad de la colectividad, defendidas a través de la per-
secucion penal, constituyéndose en un objetivo actual de la generalidad.*

El interés publico en la persecucién penal puede apreciarse segun todas las
consideraciones de prevencion general y especial que determina la finalidad
de la persecucién penal. Desde la perspectiva de la prevencién especial, el in-
terés publico se justifica, generalmente, cuando la falta de sancién provocara
previsiblemente la comisién de mas hechos delictivos; por lo tanto, el interés
publico existe ante la comisién de cualquier hecho delictivo.

Algunas legislaciones exceptuan de su aplicacion aquellos casos en que se
trata de un delito cometido por un funcionario publico en el ejercicio de sus

¥ En las legislaciones estudiadas, el limite méaximo llega hasta seis afos, ejemplo: CPP de Co-
lombia, art. 324, apartado 1. En Costa Rica son tres aflos; CPP de Pert dos aios, art. 2, apar-
tado 2, e igual término en Guatemala, art. 25, apartado 2.

*® Vid. ArvenTa Deu, Teresa, Criminalidad de bagatela. .., cit., p. 110.

REVISTA CUBANA DE DERECHO 453



funciones o con ocasion de estas.* Algunas otras establecen ciertos limites de
las penas de los delitos para su aplicacién.”

Las posibilidades que ofrece este criterio de oportunidad son muy amplias y
necesarias, pues la estructura y dindmica del delito en la mayoria de las socie-
dadesy las caracteristicas de sus comisores posibilita una justicia mas adecua-
da al caso especifico.”

2, Cuando el imputado haya realizado cuanto estaba a su alcance para
impedir la ejecucion del hecho o haya contribuido decisivamente al es-
clarecimiento de la participacion de otros imputados en el mismo hecho
o en otro mas grave.

Este criterio de oportunidad se refiere al arrepentimiento activo. Osorio®” lo de-
fine como: “una circunstancia caracterizada por reparar el culpable antes de la
apertura del procedimiento judicial, los efectos del delito, dar satisfaccion al
ofendido o confesar a las autoridades la infraccion”. En la mayoria de los casos
esta vinculado a delitos asociativos, donde el arrepentimiento estad condicio-
nado a un beneficio, es decir, a un “premio” por su contribucién, diferencian-
dose del arrepentimiento voluntario, que en la dogmatica penal tradicional
puede atenuar o eximir de responsabilidad.”

En este supuesto, lo que se hace es convertir a los imputados en fuente de
informacién o en testigos, y la justificacion es la persecucion de delitos mas
graves en la busqueda de la efectividad del sistema.>* Esto se presenta por la

9 CPP de Chile, CPP de Costa Rica, CPP de El Salvador, CPP de Peru, CPP de Repuiblica Dominicana
y CPP de Venezuela.

> CPP de Chile, CPP de Honduras, CPP de Peru, CPP de Reptblica Dominicana y CPP de Vene-
zuela, aunque difieren en el monto de la pena limite. En el caso de Colombia se establece un
procedimiento adicional en caso de delito con pena superior a seis afos.

> Bustos Ramirez, Juan, Victimologia: presente y futuro, hacia un sistema penal de alternativas,
pp. 1-74.

2 . . . . . o sye .
>2 Ossorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, p. 101.

>* Resulta una institucion diferente, por ejemplo, a lo preceptuado en el art. 19, apartado 3,
de nuestro Cédigo penal, pues cuando se dan estos presupuestos de la parte gene-
ral del derecho sustantivo, tienen prioridad de apreciacién respecto a este criterio de
oportunidad construido en busca de otros objetivos. Vid. Benitez OrTUzZAR, Ignacio F., E/
colaborador con la justicia, aspectos sustantivos procesales y penitenciarios derivados de
la conducta del “arrepentimiento”, p. 14.

>* Zonica Moraes, Ulises, Testigo de Corona. Derecho procesal costarricense, pp. 588-589.
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busqueda de elementos de prueba decisivos, pues la ley admite, bajo este cri-
terio, que algunos participes en el hecho criminal ofrezcan su colaboracién
al esclarecimiento de este o de otros hechos, convirtiéndose en testigos del
Ministerio Publico, lo que se favorece con un criterio de oportunidad y, conse-
cuentemente, se prescinda de su persecucion penal.

- El fiscal, previamente, debe realizar una valoracién del imputado que sera
beneficiado con este criterio de oportunidad, atendiendo a:

- La personalidad del sujeto y su relacién con los coparticipes.

- Investigar la existencia de otros mdéviles, tales como: odios, resentimiento,
etcétera.

- Que la coimputacién no le sirva al imputado como un medio autoexculpatorio.

Ademas, para que el imputado se vea beneficiado con la aplicacién de este
criterio de oportunidad, es necesario que el hecho de cuya persecucién se va
a prescindir sea igual o mas leve que aquellos en los cuales dicho imputado
colaborara brindando la prueba necesaria.

3. Cuando el imputado, como consecuencia directa del hecho, haya sufri-
do un daiio fisico o psiquico, grave o irreparable, que le incapacite para el
ejercicio de sus ocupaciones ordinarias o cuando, tratandose de un delito
culposo, haya sufrido un daiio moral de dificil superacién.>

La razén por la cual se incluyé este criterio y este grupo de casos esta en que
el imputado, al cometer un hecho delictivo, puede resultar lesionado, como
efecto directo de su accién, y cuya gravedad apunta hacia una renuncia de la
pena, porque su imposicion resulta improcedente con los elementos objetivos
que la pena debe cumplir, como son los elementos de prevencion general o de
la retribucion de la culpabilidad.

** Vid. CPP de Bolivia, art. 21.2; CPP de Colombia, art. 324.6; CPP de Costa Rica, art. 22 c); CPP de
El Salvador, art. 59.2; Perd, R. No. 1470-2005-MP-FN, art. 2.a; CPP de Republica Dominicana,
art. 34.2; CPP de Venezuela, arts. 38.3. y 18.3; CPP de Honduras, art. 28.3; CPP de Nicaragua, art.
59.3. Vid. Sentencia No. 806-02, de fecha 9 de abril de 2002, de la Corte Constitucional de Co-
lombia, ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernandez: hace referencia a los elementos a tener en
cuenta para apreciar la pena natural, disponible en www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/,
consultada el 23-1-2017.
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Estamos en presencia de casos conocidos como de “retribucion natural” o
“pena natural’”® ya que el propio autor sufre un dafio como resultado de su
comportamiento delictuoso, que debe ser tenido en cuenta por la afectacién
que le causa. Como consecuencia de lo anterior, el Ministerio Publico prescin-
de de la persecucién penal y el juez, al aplicar el criterio, tendra por extinguida
la accion.

En estos casos, prima la justicia mas que el Derecho®’y, sin embargo, en Cuba,
al no tenerse esa posibilidad el Ministerio Fiscal se ve en la necesidad de
acusar y el juez de sancionar, aunque considere que la pena no es merecida
y, después, en el periodo de ejecucion, se busque la forma mas adecuada de
hacer justicia. Por tales razones, consiste en uno de los criterios de oportu-
nidad de mayor aceptacién, que también cuenta con el voto de la autora a
su favor.

4. Cuando la pena que corresponde por el hecho o calificacién juridica, de
cuya persecucion se prescinde, carece de importancia en consideracion
a la pena ya impuesta, o a la que corresponde por los restantes hechos o
calificaciones, o a la que se impondria en un procedimiento tramitado en
el extranjero.”®

En este criterio de oportunidad van implicitos tres supuestos de aplicacion: a)
irrelevancia de la pena a imponer, en razén de la pena ya impuesta; b) irrele-
vancia de la pena que se pueda imponer, en comparacién con las que se espe-
ran; c) irrelevancia de la pena que se va imponer, en razén de la impuesta o de
la que se impondria en un procedimiento tramitado en el extranjero.

En efecto, si un imputado ya ha sido condenado, por varios delitos, al maximo
de la pena permitido por la ley, no tiene sentido llevarlo nuevamente a juicio
por otros hechos que integrarian, junto a los delitos ya juzgados, un concurso
real, pues las penas que se le impondrian en la Ultima sentencia serian de ca-
racter irrelevante, por haber alcanzado el limite maximo de pena regulado en
el Cédigo penal.

>® Vid. Zarraroni, Eugenio Raul y otros, Derecho penal. Parte General, pp. 196-197.

>7 BacicaLupo, Enrique, “Principio de culpabilidad, caracter del autor y poena naturalis en el Dere-
cho penal actual’, Cuadernos del Departamento de Derecho Penal y Criminologia, No. 2, 1998,
pp- 73-101.

%8 CPP de Bolivia, art. 21.3; CPP de Costa Rica, art. 22 d); CPP de El Salvador, art. 18.4; CPP de Hon-
duras, art. 28.4; CPP de Nicaragua, art. 59.3; CPP de Republica Dominicana, art. 34.3; CPP de
Venezuela, art. 38.4.
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De lo anterior se entiende la prioridad de la persecucion de los crimenes mas
significativos, sin importar el lugar de su comisién, pues cuando la pena que se
impuso, o podria imponérsele al imputado en el extranjero, es mas severa en
relacién con la pena que se va aimponer en el pais, puede suspenderse el ejer-
cicio de la accion y extraditar al imputado al procurar dar preferencia al castigo
de los delitos mas graves, para evitar que préfugos extranjeros busquen la ma-
nera de evitar una pena por un hecho de mayor gravedad cometiendo delitos
leves en el territorio nacional, con el propdsito de frustrar una extradicién. Cri-
terio que también se presume valido y ponderado a las nuevas circunstancias
de combate contra el crimen.

5. Casos relacionados con extradicion.

Segun este supuesto, se aplicara el principio de oportunidad cuando la pena o
medida de seguridad que pueda imponerse por el hecho de cuya persecucion
se prescinde carezca de importancia en consideraciéon a la pena o medida de
seguridad ya impuesta. Su aplicacion depende de lo pactado en acuerdos y
convenios entre los Estados.*

6. Colaboracion en delitos graves, de delincuencia organizada o procesos
de tramitaciéon compleja.

Se impondria en un proceso tramitado en el extranjero y sea procedente la
extradicion solicitada.” Estos dos ultimos criterios estan muy relacionados con
los nuevos retos de la sociedad moderna en el enfrentamiento a la delincuen-
cia organizada: abuso de poder, narcotrafico, espionaje, delitos ecoldgicos,
trafico de armas y personas, entre otros crimenes no convencionales. En tal
sentido, corresponde al Ministerio Publico definir estrategias generales de
persecucion e investigacion, donde el Derecho penal premial® constituye un

% Vid. CPP de Peru, art. 256, apartado 5; CPP de Colombia, art. 349, apartado 5.

% Vid. CPP de Bolivia, art. 21, apartado 5; CPP de Colombia, art. 324, apartado 2; CPP de Costa
Rica, art. 22, inciso d); CPP de El Salvador, art. 18, apartado 4; CPP de Nicaragua, art. 59,
apartado 3; CPP de Republica Dominicana, art. 34, apartado 3; CPP de Venezuela, art.
38, apartado 4.

®" Surge en los afios setenta en Italia con la utilizacién del término Pentiti, plural de Pentito, que
significa “el que se arrepiente”, y normalmente son personas que tienen un conocimiento
amplio de una red criminal. Se creé en primera instancia para combatir el terrorismo. Ha
sido definido por diferentes autores como Bramot-Arias Torres, Luis Alberto: como la reduc-
cién, excepcion o remisidon de la pena de un inculpado que colaboré con la justicia penal
en el descubrimiento y esclarecimiento de los hechos ilicitos, la que encontraria enmarca-
da dentro del Derecho penal premial. Vid. Bramot-ARrias Torres, Luis Alberto, Arrepentimiento
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instrumento de primera necesidad, para poder investigar y sancionar los he-
chos de mayor dafo social.

Como rasgos esenciales de la aplicacién de todos los criterios de oportunidad
a que hicimos referencia, podemos sefalar:

- La funcién encomendada por el Estado al Ministerio Publico o al fiscal, se-
gun sea el caso, sobre el ejercicio de la accion penal publica y, con ello, la
obligacién de persequir el delito, sin que ello pueda interrumpirse o sus-
penderse, cambia al establecerse excepciones regladas, mediante los crite-
rios de oportunidad que le permiten no ejercer la accidon penal.® El papel de
esta institucion se fortalece en el proceso penal.

- Enla mayoria de los paises estudiados, la decision de aplicar los criterios de
oportunidad es autorizada o controlada por el 6rgano jurisdiccional (jueces
de control o tribunal), lo que encuentra alguna excepcién en Estados como
la Republica del Peru, que facultan al Ministerio Publico para abstenerse de
oficio, o a peticién del imputado (y con su consentimiento), del ejercicio
de la accién penal.®

- Se recurre a la férmula de oportunidad reglada, aunque, en algun caso, la
reglamentacion es tan abstracta que le falta de concrecién; por ejempilo, el
Codigo procesal penal chileno, que confiere al Ministerio Publico la facultad
de no iniciar la persecucion penal o abandonar la ya iniciada, cuando se
trate de un hecho que no comprometia gravemente el interés publico, a
menos que la pena minima asignada al delito exceda la de presidio o reclu-
sibn menores en grado minimo.

- Existen otras legislaciones procesales penales que optan por el método del
listado para conseguir concrecién, a la vez que garantizar seguridad juri-

y colaboracion eficaz. La importancia de la manifestacion de coinculpado colaborador en el
proceso penal, p. 1. También, Quiroz SaLazar, William, “La colaboracién eficaz como estra-
tegia politica procesal contra el crimen en el Perd’, Revista Oficial del Poder Judicial, 2008,
pp. 160-171; Ramirez MoNAGAs, Bayardo, La delincuencia organizada transnacional como fenc-
meno global contempordneo de cardcter politico, econémico y social, p. 134.

%2 Vid. art. 22 del CPP de la Republica de Costa Rica: art. 179, CPP de Chile; art. 2 del Libro Prime-
ro, Seccion |, del Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Republica del Pery; art. 25 del CPP de la
Republica de Guatemala; art. 212 del CPP de la Republica de Panama.

% Vid. art. 2 del Libro Primero, Seccion |, del NCPP de la Republica del Perd.
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dica. El sistema mas casuistico lo tiene Colombia, con diecisiete criterios,*
algunos de ellos coincidentes con otros paises.

También es comun identificar la previsidon de hechos de poca relevancia pe-
nal de diversas formas. Asi, se encuentran férmulas legales que facultan la
aplicacién del principio de oportunidad respecto a hechosinsignificantes, de
minima culpabilidad del autor o del participe o de exigua participacién
de este.”

En otros casos, sobre la base de la idea de que el interés publico o la seguri-
dad ciudadana no estan gravemente afectados o amenazados, se autoriza
la oportunidad, si se trata de delitos que no estén sancionados con pena de
prisién o sobre delitos de accién publica que no sean considerados graves.®

La figura del colaborador con la justicia se acoge en la mayoria de los paises,
aunque su regulacion se hace de forma diferente, bajo los mismos objetivos.

Conrespeto alos derechos humanos, y con particular énfasis en lo propio de
la dignidad humana, en cuanto a valor previo y legitimador de los sistemas
democraticos, se suele integrar la aplicacién de los criterios de oportunidad
para aquellos casos en los que el imputado haya sufrido, a consecuencia del
hecho, un dafo fisico o moral grave, pena natural; en estos casos, la impo-
sicién de la pena resulta desproporcionada, principio de humanidad de las
penas y principio de proporcionalidad.”

No pocas veces, en las legislaciones procesales locales se ausenta® la apli-
cacion del criterio de oportunidad cuando el hecho o la infracciéon objeto
de persecucién es de menor importancia, en comparacién con algun hecho
o infraccion que ya fue sometido a sancidn penal, o respecto a restantes
hechos o infraccién cuyo castigo cabe esperar.”

® Vid. art. 324 del CPP de Colombia.
% Vid. art. 22, inciso a), del CPP de la Republica de Costa Rica.

% Es el caso previsto en el art. 25, incisos 1, 2 y 3 del CPP de Guatemala; en el mismo sentido, el

art. 2, incisos b) y c), en la Seccién | del CPP de Perd.

7 Vid. art. 22, inciso c), del CPP de Republica de Costa Rica; art. 25, inciso 5, del CPP de la Repu-

blica de Guatemala; inciso a) del art. 2 del Libro Primero, Seccion |, del CPP de Peru.

% Como ocurre en los CPP de las Republicas de Perti y Guatemala.

% Vid. art. 22, inciso d), del CPP de la Republica de Costa Rica.
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- Legislaciones como la de la Republica de Costa Rica contemplan algun su-
puesto que permite prescindir de la acciéon penal cuando este se llevara a
cabo en el extranjero. Ello guarda similitud con los supuestos que contem-
pla el sistema procesal colombiano, cuando permite prescindir de la accion
penal si la conducta punible y la sancién a imponer carezcan de importan-
cia, comparada con la que se pueda imponer en el extranjero.

En todos los casos se requiere, ademas:

- Consentimiento del imputado: que este preste su consentimiento expreso
para la aplicacién del principio de oportunidad, a fin de iniciarse el trami-
te correspondiente, lo que no implica necesariamente la aceptacién de su
responsabilidad o culpabilidad en los hechos imputados, puesto que de lo
contrario se estaria vulnerando su derecho de defensa y la presuncion de
inocencia; siempre deben existir otras pruebas, no solo su confesién.

- Obligacién de pago: que el imputado haya cumplido con el pago total de la re-
paracion civil, esto es la restitucién del bien o, seguin el caso, el pago de su valory,
ademads, la indemnizacién por los daiios y perjuicios; o se hayan puesto de acuer-
do (el referido imputado con la parte agraviada). En los casos de falta de necesi-
dad de pena, no es necesaria la exigencia del pago de la reparacion civil.

Los supuestos mostrados con anterioridad pueden verse restringidos ante la
aparicién de ciertas circunstancias que hagan necesaria o insoslayable la inter-
vencion penal, fundamentalmente, en aras de reforzar la funcién preventiva
que le es propia. Asi, es dable hablar de la prohibicion respecto a la aplicacién
de los criterios de oportunidad para delitos que a pesar de arrojar una menor
culpabilidad del autor o una exigua labor de participacion, deberan ser pues-
tos en manos de la autoridad judicial.

Se trata, particularmente, de aquellos delitos que comportan la lesién de bienes
juridicos de especial importancia social o, incluso, de otros que, teniendo relevancia
individual, son de tal notabilidad que, en definitiva, comportan interés social y que
por ello no podrian ser pasados a través del filtro del principio de oportunidad.

3.2. PROHIBICION PARA LA APLICACION DEL CRITERIO DE OPORTUNIDAD
ATENDIENDO A LA CONDUCTA DELICTIVA

Los delitos para los cuales la experiencia normativa internacional no admite la
aplicacion del principio de oportunidad son aquellos que pretenden proteger
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bienes juridicos de importancia total. Asi, es posible hablar de tipos penales en
los que subyace la proteccién de valores fundamentales, como la libertad o in-
demnidad sexual, la salud (particularmente tratdndose de agresiones que tie-
nen lugar dentro de una atmésfera de convivencia familiar), asi como aquellos
que tutelan el libre desarrollo de la personalidad:

— Delitos sexuales o de violencia familiar. Los delitos que conllevan la lesién de
la libertad, o bien indemnidad sexual, son generalmente excluidos del dm-
bito de aplicacién del principio de oportunidad. La exclusion de los distin-
tos supuestos obedece a la entidad del bien juridico protegido y, en defini-
tiva, a las graves consecuencias que, aun en casos de menor culpabilidad o
de exigua participacion, supone la realizacién de esta suerte de conductas
sobre el sujeto pasivo.

— Delitos contrael libre desarrollo de la personalidad. Se encuentran representa-
dos, fundamentalmente, por los delitos en materia de trata de personas, por
la afectacion que ello representa a la dignidad humana; el libre desarrollo
de la personalidad y otros.

- Delitos cometidos por servidores publicos en el ejercicio de su cargo o con
motivo de él.

Se avala como muy atinadas tales prohibiciones por la proteccién tan especial
gue merecen los bienes juridicos que en ellas se tutelan y la dafiosidad social que
esas figuras entrafian para cualquier sociedad.

Los criterios explicados ut supra constituyen, en opinién de la autora, uno de los
fundamentos principales en los que puede sustentarse la futura implemen-
tacion del principio de oportunidad en la legislacién procesal penal cubana,
pues estos no responden a las caracteristicas particulares de un ordenamiento
procesal, sino a la regularidad de su reconocimiento teérico y normativo. En
consecuencia, resulta importante conocer el procedimiento establecido para
la solicitud y siguiente tramitacion de estos criterios de oportunidad, siendo la
siguiente parada.

3.3. TRAMITE PROCEDIMENTAL PARA LA SOLICITUD DE CRITERIO
DE OPORTUNIDAD

Dada la experiencia acumulada en los paises de nuestra region, tras el pro-
ceso de reforma y la introduccidn en sus cédigos procesales, el principio de
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oportunidad se razona como algo viable a tener en cuenta su experiencia
procedimental para su valoracién futura en Cuba, sin que ello signifique
traspolar o copiar elementos que contradigan la esencia del proceso penal
cubano. En tal sentido, a continuacion, a grandes rasgos, describimos coémo
discurre, en la generalidad de los casos, la solicitud y aprobacién de un crite-
rio de oportunidad.

La solicitud de aplicacién de criterio de oportunidad debe presentarse en la
etapa inicial preparatoria o en la intermedia, por escrito motivado ante el tri-
bunal, el cual cita a la audiencia, como un acto conclusivo, el dia que fue fijado
por el juez. La audiencia se desarrolla de la forma siguiente:

En primer lugar, el juez verificara la presencia de los sujetos procesales. De-
ben estar presentes el Ministerio Publico, el acusado y su abogado defensor;
el querellante adhesivo, si lo hay, y su abogado asesor; también puede estar el
agraviado, y dar su opinién.

El juez sefalard el objeto del acto y concederd audiencia oral en el orden
siguiente:

— ElMinisterio Publico debe argumentar, de hecho y derecho, por qué su soli-
citud de conceder al procesado el criterio de oportunidad y solicitar al juez
que se autorice suspender la persecucién penal iniciada; sefalando que el
hecho encuadra dentro de los casos posibles, que se llenan los requisitos
para concederlo y se pedirdn las reglas o medidas que se considere que
deben imponerse al procesado.

- El querellante adhesivo, si lo hay, a través de su abogado defensor, podria
oponerse a la solicitud del Ministerio Publico, si no ha habido reparacién de
dano y cualquier elemento que procesalmente preocupe.

- El defensor del acusado deberia estar preparado para aunarse totalmente
y aun fundamentar, de hecho y derecho, por qué si debe concederse el cri-
terio de oportunidad a favor de su patrocinado, pero incluso puede buscar
que el juez dicte el sobreseimiento a favor de su patrocinado.

- Alacusado se le da la palabra para que manifieste lo que considere y si estd

de acuerdo con el criterio de oportunidad discutido y con las reglas o abs-
tenciones que quieren imponérsele.
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En la resolucion jurisdiccional,” el juez ha de resolver el auto que debe conte-

ner lo necesario: identificaciéon del 6rgano que lo resuelve; identificacion del
imputado (a favor de quién se dicta), los fundamentos (razonamientos de he-
choy de derecho), la parte resolutiva de aplicacién del criterio de oportunidad
alasreglas o abstenciones que se impondran al procesado, asi como los efectos
de esta institucion.

Si el tribunal lo estimara conveniente, podra imponer al imputado el cumpli-
miento de una obligacién, o varias, cuando se decreta la suspension de la ac-
cion penal.”’ Estas pueden ser:

1. Residir en lugar determinado o someterse a la vigilancia que determine
el juez.

2. La prohibicion de visitar determinados lugares o personas.
3. Abstenerse del uso de estupefacientes y de bebidas alcohdlicas.

4. Finalizar la escolaridad primaria, aprender una profesién u oficio o seguir
cursos de capacitacion en la institucién que determine el juez.

5. Realizar trabajo de utilidad publica a favor del Estado o instituciones de be-
neficencia, fuera de sus horarios habituales de trabajo.

6. Someterse a un tratamiento médico o psicolégico, si fuere necesario.
7. Prohibicion de portacion de arma de fuego.
8. Prohibicién de salir del pais.

9. Prohibicion de conducir vehiculos automotores.

7% Vid. Ficueroa GuTarra, Edwin, “Jueces y argumentacion”, Revista Oficial del Poder Judicial, No. 8
y 9,2012-2013, pp. 119-141. Defiende el autor que la argumentacion juridica nos ensefia a
construir las razones con las cuales sustentamos una decisién con relevancia juridica. Ella
permite la plasmacidn de las justificaciones del juzgador a propdsito de su decision. Es por
ello que si el auto de sobreseimiento que dicta el juez aplicando criterios de oportunidad
pone fin al proceso inmediatamente o cuando se cumplan los términos o condiciones a
los que estd sujeto, el juez tiene que dejar bien argumentada en su resolucion la decisién
adoptada.

"' Vid. arts. 25 del CPP de Guatemala, 22 del CPP de Costa Rica, 153 StPO Alemania, 230 del CPPMI.
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10. Permanecer en un trabajo o adoptar, en el plazo que el juez determine,
un oficio, arte industrial o profesion, si no tuviere medios propios de
subsistencia.

Con la adopcion de estas medidas y su posterior control por el fiscal se des-
vanecen las opiniones detractoras del principio de oportunidad, que lo cen-
suran de provocar impunidad, pues si hay una respuesta, aunque distinta a la
sancion penal, de una forma mas humana y civilizada le restringen los dere-
chos del comisor. En Cuba seria posible su aplicacién y hasta en un catalogo
superior, al incluirse, por ejemplo, las prohibiciones que se les imponen a los
sancionados a penas de Limitacién de libertad’? o algunas de las sanciones
que actualmente tenemos como accesorias,”” perfectamente controlables,
como se ha demostrado con las estructuras del juez de control y segui-
miento a las sanciones no detentivas y beneficios, que tiene como mérito
insoslayable la vinculacién de los factores sociales al cumplimiento de las
prohibiciones impuestas por el tribunal, desde diferentes actores, como son
el centro de trabajo y la comunidad, donde se puede verificar el impacto de
los efectos juridicos, producido por la aplicacién del referido principio que
relacionamos a continuacién.

3.4. EFECTOS JURIDICOS DE LA APLICACION DE LOS CRITERIOS DE OPORTUNIDAD

Los efectos de la aplicacion de los criterios de oportunidad, segun las circuns-
tancias en que se aplican, son las siguientes: extincién de la accién penal pu-
blica (se correspondera con un auto de sobreseimiento definitivo que pone
fin al proceso); suspension del ejercicio de la accion penal (se corresponderd
con un auto de sobreseimiento provisional, hasta tanto se cumplan las con-
diciones impuestas por el juez); conversion de la accién publica en privada
(se transforma, ante una solicitud al fiscal para que renuncie al ejercicio de la
acciéon publicay se convierta en privada), mediante un auto de sobreseimiento
definitivo, porque después el fiscal no puede ejercitar la accion, aunque no se
haya ejercido la accién particular.

3.4.1. La extincion de la accion penal publica

Es un efecto definitivo por la ausencia de voluntad por parte del Ministerio
Publico, en razén de la facultad discrecional en la persecucion del autor penal
del hecho delictivo, aceptada por el juez. Esto significa que es de naturaleza

72 Vid. art. 34, apartado 3, del Codigo penal cubano.
73 Vid. arts. 39, apartados 1y 2; 40, apartados 1, 2, 3; y 45, apartados 1, 2, 3.
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personal. Sin embargo, debe agregarse que cuando la decision se funde en
la insignificancia del hecho, exigua contribucién del participe o minima cul-
pabilidad, su efecto extintivo se amplia a todos los que han participado en el
hecho. La accién penal se extinguird por la aplicacién de un criterio de oportu-
nidad, pero no la accion civil.

Al extinguirse la accién penal, la resoluciéon adoptada tiene efectos de cosa
juzgada.”™

3.4.2. Suspension del ejercicio de la acciéon penal

Este efecto es considerado temporal porque, posteriormente, dara lugar a la
extincién de la accion o a la continuacion de su ejercicio, y el Ministerio Publi-
co puede solicitarlo en los supuestos de colaboracion del imputado o cuan-
do exista irrelevancia de la pena; dicha suspension solo opera respecto a los
beneficiados con este criterio. Esto significa que algunas de las solicitudes de
los criterios de oportunidad no tienden a concluir el procedimiento, sino uni-
camente a suspenderlo. De ahi que resulte posible distinguir dos tipos de cri-
terios de oportunidad:

El primero, caracterizado por contener una solicitud libre y espontanea, equi-
parable a un acto unilateral del Ministerio Publico; el segundo es la oportu-
nidad negociada, cuya naturaleza es transaccional y se logra por un acuerdo
entre el Ministerio Publico y el imputado. Se refiere a que dicha extincién
queda sujeta a la colaboracion o la eficacia de la informacién prestada por el
imputado. Ademas, si el Ministerio Publico no esta satisfecho con la colabora-
cién otorgada por el imputado, podra solicitar la reanudacion del tramite de
la investigacion.

Otra forma es dejar el auto de sobreseimiento siempre sujeto a un término de
evaluacion de las condiciones impuestas, y transcurrido este, adquiere firmeza
y efectos de cosa juzgada.

3.4.3. Conversion de la accion penal

Esta es una figura procesal novedosa porque se reconoce la participacion de
la victima en el proceso penal; distinto de la participacion clasica, aparece la
“Conversién de la accion penal publica en privada”.

7 Vid. art. 113 del CPP del Estado de México.
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Al hablar de la conversién de la accién se deben tomar ciertos pardametros para
realizar dicha accion:

a) Que se haya dado la extincion de la accién penal publica.
b) Que la victima se constituya o se haga representar por su querellante.

¢) Que sea autorizada por la Fiscalia General de la Republica, siempre que no
exista un interés gravemente comprometido.

d) Que se realice dentro del término establecido posteriormente a la resolu-
cién de la extincién de la accién publica.

e) Que reuna los requisitos estipulados en ley.

Al quedar establecidos los efectos que provoca la aplicacion de los criterios
de oportunidad se le esta dando seguridad juridica al ciudadano, pues en
el sobreseimiento definitivo, hay accién de cosa juzgada y no se puede vol-
ver sobre los hechos y las personas; y en el provisional, una vez cumplida la
condicién o el término, también tiene efectos de cosa juzgada y, por tanto,
tampoco se puede volver al hecho y a las personas. Cosa muy contraria
ocurre en Cuba cuando se aplica el art. 8, apartado 3,” al reinar una total
inseguridad del comisor respecto a su futuro, en relacién con el hecho co-
metido, pues el archivo no alcanza los efectos de cosa juzgada.

3.5. MEDIOS DE IMPUGNACION CONTRA LA RESOLUCION QUE APLICA CRITERIO
DE OPORTUNIDAD

Contra las resoluciones dictadas por los jueces resolviendo lo solicitado por
el fiscal, siempre que pongan fin a la accién, imposibiliten su continuacién o
causen agravio a las partes, se podra establecer recurso’ de apelacién. La reso-
lucion pronunciada por el juez es un sobreseimiento razonado con fundamen-
tos de hecho y de derecho, contra la cual se garantiza la segunda instancia.”’

7> Respecto a esta facultad asegura Roxin que solo es posible a la Fiscalia; ya que la Policia no
tiene facultad para sobreseer discrecionalmente, de modo que para ella el principio de lega-
lidad rige ilimitadamente. Vid. Roxi, CLaus, “Culpabilidad y responsabilidad como categorias
sistematicas juridico-penales’, en Problemas bdsicos del Derecho Penal, p. 91.

7® Vid. Binoer, Alberto, Introduccién al Derecho Procesal Penal, p. 285y ss.; CarreraTa NoREs, José, cit.,
pp. 157-159.

77 Vid. arts. 404 al 407 del CPP de Guatemala. Se presenta ante el juez que dicté la resolucion, en
el término de tres dias después de notificada.
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Los sujetos procesales que pueden interponer este recurso, dependiendo del
agravio que se cause a cada uno de ellos, son los siguientes:

1. Lavictima puede interponer el recurso de apelacién porque se ha constitui-
do como querellante o ha nombrado uno para que lo represente, pues este
sujeto procesal es el mas perjudicado con la extincién de la accién penal en
beneficio del imputado, por el interés particular que tiene en el castigo de
la persona por la cual se considera ofendida.

2. El Ministerio Publico puede interponer este recurso cuando exista un pro-
nunciamiento por parte del juez distinto al solicitado por él y en tal sentido
perjudique a cualquiera de los intervinientes.

La aplicacion del principio de oportunidad tiene controles internos y externos.
El Ministerio Publico y los tribunales han reglamentado su cumplimiento es-
tricto, segun las condiciones, la estructura y el funcionamiento en cada pais; la
preocupacidon mayor hoy en dia estd dada en su poca utilizaciéon y representa
uno de los asuntos de mayor prioridad en la capacitacion de jueces y fiscales.
Sialgo debiera mejorarse al unisono, en la mayoria de las legislaciones estudia-
das, es dotarlas de términos mas precisos y menos ambiguos que fuerzan a la
constante jurisprudencia para su interpretacion.’®

El andamiaje histdrico, doctrinal, politico-criminal y de Derecho comparado
construido durante esta travesia cientifica posibilita fundamentar desde bases
garantistas la necesidad de su incorporacion al proceso penal cubano.

4. CONCLUSIONES

El principio de oportunidad, como tendencia internacional, goza de recono-
cimiento constitucional y en las normas de Derecho internacional. En Cuba,
aungue no se reconocié expresamente en la nueva Constitucion de 2019,
como hubiera sido nuestra pretension, si se hace de forma implicita en el
art. 94 al establecer como una garantia el derecho de las personas a resolver
sus controversias utilizando métodos alternativos de solucion de conflictos, de
conformidad con la Constitucion y las normas juridicas que se establezcan a
tales efectos; por lo que no cabe dudas que este principio debe ser incluido en

78 En la mayoria de las legislaciones estudiadas se utilizan términos como culpabilidad minima,
escasos dafos, injusticia notoria, interés nacional, falta de interés, interés publico, concep-
tos que a todas luces resultan vagos e imprecisos. Vid. MARCHENA GomeEz, Manuel, El Ministerio
Fiscal. Su pasado y su futuro, p. 140.
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la nueva Ley de Procedimiento Penal, porque solo él puede abrir las puertas a
una justicia penal restaurativa.

En su disefio procesal debe tenerse en cuenta que la oportunidad reglada
ofrece un conjunto de ventajas que se erigen en razones de politica criminal,
cuyo fundamento no obliga a la persecucién indiscriminada de todos los de-
litos en pos del descongestionamiento del sistema judicial; permite concen-
trar los esfuerzos en una eficaz persecucion de los delitos mas graves, con una
actual tendencia hacia la criminalidad organizada, nos ofrece una amplitud
de posibilidades de reinsercidn social a los sujetos involucrados en hechos de
poca peligrosidad social, y como colofén de todo ello, tributa a la necesaria
economia procesal y del pais en general.”

Del andlisis de la totalidad de los criterios de oportunidad que se manejan en
la doctrina y el Derecho comparado, y atendiendo a las caracteristicas pro-
pias del delito y sus comisores en nuestro pais, una seleccion de ellos tributa-
rian a una correcta implementacién de la oportunidad reglada, con énfasis en
los que toman en cuenta: la insignificancia, la pena natural, la colaboracién y los
postulados en convenios internacionales.®°

La doctrina moderna le reconoce a este principio su caracter excepcional y
discrecional, asi como que siempre es referido al 6rgano persecutor oficial del
Estado, asi como su taxatividad, cuando no se aplica la modalidad libre.
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