La persecucion penal: legalidad y oportunidad *

A. Consideraciones de politica criminal

I. Razones a favor del principio de legalidad

1. El Derecho Penal material determina no solo
los limites de la punibilidad (como «Magna Charta»
que es, segun la famosa expresion de Franz von
Liszt) sinc que tiene ademas la mision de reafirmar
y asegurar las normas fundamentales de una socie-
dad («prevencion general positiva». V. Hassemer,
W. Fundamenios del Derecho Penal, 1984, pp. 391
y ss.). El aseguramiento de las normas presupone
que en el proceso penal se van a aplicar tal y como
el Derecho material las dispone, es decir, segun la
legalidad juridico—material. Una implantacién unica-
mente selectiva, oportunista, de normas juridicas
materiales en el proceso penal debilita tales normas
a largo plazo, en especial aquellas cuya aplicacion
se vea menoscabada por dicha seleccién opor-
tunista.

2. Si el Derecho Penal material se implanta de-
sigualmente en el proceso penal, ello repercute ne-
gativamente en el sistema juridico—criminal en su
conjunto. Efectivamente, el ciudadano alberga la ex-
pectativa de que el Estado sancionador traslade a
la realidad las normas penales gue publicamente
promulga sobre el papel. El principio de oportunidad
en el praceso penal transmite —sobre todo cuando
sus presupuestos de aplicacion no estan estricta-
mente definidos (V. mas adelante en C. Vl) una im-
presion de desigualdad, inconsecusncia y desifu-
sién.

3. El principio de fegalidad asegura la igualdad
del trato al ciudadano —por otro lado fundamental
para la justicia en la aplicacion del Derecho— des-
de el momento en que cbliga a una aplicacion igua-
litaria de las normas juridicas. Estas rigen «abstrac-
cién hecha de cada persona», su simbolo es la ven-
da gque tapa los ojos de la representacion humana
de la Jusiicia. €l principio de oportunidad, por su par-
te, no puede excluir con seguridad el que el poder
social (politico, financiero, personal) determine la
aplicacién de las normas penales y con ello lesione
el mandato de la igualdad de trato.

4. E) principio de oporiunidad pone en peligro el
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principio de la divisidn de los poderes en aquellos
casos en que la autoridad instructora (auténoma-
mente) puede decidir acerca de la no persecucion
de hechos delictivos. Efectivamente, la puesta en li-
bertad de delincuentes es cosa de los Tribunales,
pero la actividad instructora debe probar la sospe-
cha y preparar el proceso judicial. Por ello, el signi-
ficado de la division de los poderes para el Derecho
Penal consiste en que el ejecutivo debe dejar al po-
der judicial el juicic sobre la punibilidad de determi-
nado comportamiento.

5. El principio de oportunidad en |a fase instruc-
tora devalua tendencialmente el plenario: cuantos
mas delitos (o acciones sospechosas de ser delicti-
vas) ya durante la etapa sumarial se eliminen del
proceso de persecucion, menor serd el significade
del Juicio para ei control de la punibilidad. Asi, por
ejemplo, puede ocurrir que en la practica diaria, una
parte considerable de la «criminalidad de masas»
(delitos de trafico, hurtos) se sustraiga al poder
judicial.

6. El principio de oportunidad amenaza al prin-
cipic de publicidad en el proceso penal. La fase su-
marial se sustrae casi por completo a la publicidad,
y no puede ser de otra manera. Cuantas mas deci-
siones normativas scbre la publicidad recaigan ya
en la fase de instruccién, mas sufre la publicidad en
la aplicacion del Derecho. En efecto, sobre todo, pro-
minentes sospachosos van a tender a «arreglar la
cosa» ya en la fase sumarial (uno de los problemas
del § 153 a StPQ). Por otro lado, la autoridad ins-
tructora tiende en casos delicades a arreglos dis-
cretos.

7. Solo si se reconoce estrictamente el principio
de legalidad pueds delimitarse el procedimiento ju-
dicial sumarial de la actividad ejecutivo—poficial y a
la vez configurarse conforme al Estado de Derecho.
En efecto, la represién policial de un psligro, se si-
gue conforme al principio de oporlunidad mientras
que la instruccién penal lo hace conforme al de le-
galidad. Sélo con dicha delimitacién pueden distan-
ciarse los métedos instructorios conflictivos (diligen-
cias exploratorias y de observacion, investigacion de
«autores» sin delito) respecto del proceso penal o
delimitarse en el proceso penal conforme al Estado
de Derecho.

Para la consulla de los preceptos de la Ley Procesal Penal ale-
mana que 5¢ citan on el lexlo, véase J L. Gomez Colomer, Ef
proceso penal alemdn. Inlroduccion y normas bastcas, Bosch,
Barcelona, 1985, pp. 261 y ss.



Las razones a favor del principio de legalidad son
fuertes, residen, pues, en el ambito de la justicia en
la aplicacion del Derecho.

ll. Razones a favor del principio de
oportunidad

Las razones en favor del principio de oporiunidad
se fortalecen en la medida en que se entienda el De-
recho Penal como orientado hacia las consecuen-
cias juridicas. Aquéllas residen en el ambito de la
efectividad de la aplicacién del Derecho. Por otro
lado, son hetercgéneas en comparacion con los ar-
gumentos en favor del principio de legalidad.

1. Las ideas acerca del nivel de realidad que
subyace al principio de legalidad, son erréneas e in-
genuas. En efecto, de ningln modo se plasma el De-
recho Penal material en la realidad, ni siquiera a tra-
vés de una estricta aplicacion de la ley. Mas bien,
cada norma del Derecho Penal material tiene su pro-
pia zona gris y estas zonas grises varian en funcién
del tipo de norma penal considerablemente (compé-
rese las del homicidio doloso frente al hurto o al abu-
so de drogas). En definitiva, no puede hablarse de
aplicacién igualitaria ni, en absolutc, completa apli-
cacidn del Derecho Penal, de manera que ia ética
del principio de legalidad no puede llegar a conver-
tirse en realidad.

2. Al contrario que el Cddigo Penal, el proceso
penal no es un texto, sino escenificacion, actuacion.
Las normas juridico—penales es preciso convertirlas
en un actuar practico. Durante esta metamorfosis,
necesariamente van a modificarse las normas, de
manera que se van a introducir en la disposicién, es-
peciales condiciones de actuacion. Asi, por ejemplo,
ho se puede prescribir exactamente a las autorida-
des instructoras, el momentc de detencion del sos-
pechoso, ni el concepto de sospecha puede definir-
5@ con exactitud o, finalmente, no se puede (o no
5e quiere) evitar legalmente que las instancias ins-
tructoras acomoden las formas y métodos de su ac-
tividad a los de la mentalidad policial.

3. El proceso penal y el Derecho Procesal Pe-
naf no son meramente una prolongacién del Dere-
cho Penal material sino que mas bian sirven no sélo
a la realizacion de las normas juridico—penales
—conforme a la idea del principio de legalidad que
les subyace— sino que ademas tienen sus propias
metas (ellas son «Derecho Constitucional aplicado».
El proceso penal no esta obligado a depurar la «ver-
dad material» sino mas bien, a la averiguacion de
una «verdad con forma de justicia» (resumidamente
equivaldria a: prohibicidn de su demostracion). Las
ideas acerca de la relacion entre el Derecho Penal
material y el Derecho Procesal Penal tal y como se
entienden por el principio de legalidad, estarian, por
tanto, superadas.

4. A corto plazo —desde sl punto de vista eco-
nomico— y a largo plazo —desde el punto de vista
polftico— es poco inteligente, obligar de la misma
manera e intensidad a las autoridades instructoras
al esclarecimiento de todos los delitos. Los recursos
materiales y personales de dichas autoridades siem-
pre seran insuficientes. Por ello, |as auteridades con-

centran su actividad instructora de manera selecti-
va, lo cual, por otro lado, también ordena el legisla-
dor. En efecto, asi, se perseguiran intensamente
unas conductas, indulgentemente otras, y otras, sim-
plemente no se perseguiran. Si el legislador no se
aferra estrictamente al principio de legalidad, siem-
pre tiene la posibilidad de aportar a las autoridades
instructoras los criterios para una actividad selecti-
va, como limitar cierta persecucion penal cuando se
trate de «bagatelas» en sentido amplio (por ejem-
plo, §§153, 154, 154a StPO) o bien cuando pueda
prescindirse de la persecucion penal por determina-
das razones 0 cuando dicha persecucion no pueda
conducir a una ejecucién de |la pena conforme al or-
denamiento (por ejemplo, §§153c¢, 154b StPO).

5. Es justo y politico—criminalmente demostraria
una gran vision, aplicar ya en el momento instructo-
rio las facilidades que otorgue el Derecho Penal
material, sin esperar al juicio, al final del proceso, de
manera que ante la expectativa de aplicacion de di-
chas facilidades, el proceso se sobreseiria. Esto rige
cuando el Juez penal va a abstenerse de penar a la
vista del hecho sospechoso (153b StPO) o cuando
el sospechoso ha ganado la libertad a causa de arre-
pentimiento activo (153c StPo, ahi restringido a Uni-
camente delilos «politicos»). Ello es justo porque ya
la misma tramitacion del proceso penal (y no sélo
las consecuencias juridico-penales) son una carga
para el afectado y a menudo, incluso implican per-
juicios. Esta carga sin embargo puede evitarse.

6. Es ingeligente, criminalisticamente hablando
(predisposicion a denunciar y a declarar) y respon-
de al principio de orientacién en favor de fa victima,
prometer a la victima de una amenaza o coaccién
ya en la fase sumarial, libertad de persecucion a pro-
posito del delito a causa del cual ha sido sometido
a presién por el autor, lo cual regiria en cualquier
caso, hasta delitos de mediana gravedad (por ejem-
plo, §154¢ StPQ).

7. Para descargar de trabajo a los Tribunales pe-
nales y para acortar el proceso, seria aconsejable
otorgar a |las autoridades instructoras la posibilidad
de sobreseer el proceso en delitos de hasta media-
na gravedad. Debido a que ya no se trataria de ba-
gatelas (V. B. Il. 4) dicho sobreseimiento no deberia
implicar abstenerse de aplicar consecuencias juridi-
cas. En efecto, las autoridades instructoras deben
tener un —siquiera restringido— poder sancionato-
rio (reparacion del mal causado, pago de cantida-
des, etc.). Ahora bien, debido a que esta sancion se
dirige a alguien no culpable (art. 6 de la Convencién
Europea para la proteccion de los derechos del hom-
bre y de las libertades fundamentales) el inculpado
debera estar de acuerdo con este procedimiento.
Para garantizar, por otro lado, su compatihilidad con
los caracteres del Estado de Derecho (separacion
de los poderes. V. infra B. |. 4) es exigible |la apro-
bacion del Tribunal competente. Un ejemplo de esta
variante de la oportunidad es el §153a StPO, el cual
es usado —y celebrado— por la praxis pero en par-
te duramente criticado por la doctrina.

8. Para garantizar la unidad del ordenamiento ju-
tidico y para evitar decisiones judiciales que se ex-
cluyan mutuamente seria agonsejable el sobresei-
miento provisional del procedimiento sumarial (y



bajo ciertas circunstancias, definitive) cuando la de-
cision juridico-penal dependa prejudicialmente de
una decision extrapenal (por gjemplo, 154d,e StPQO).

9. A un sistema juridico—penal moderno, orien-
tade hacfa las consecuencias juridicas, no le debe-
ria parecer obvio, confinuar con un proceso penat
cuando los perjuicios politicos son mayores que los
beneficios («fiat justitia, pereat mundis»). Esta filo-
sofia responderia al sobressimiento dsl proceso, so-
bre todo en casc de «delitos politicos», cuando la
continuacién del proceso permitiera prever graves
perjuicios para el Estado (por ejemplo, §153d StPO).

10. En la RFA, se ha intentado y se continla in-
tentando introducir una regulacién sobre «testigos
estelares» en delitos de terrorismo. El sobreseimien-
to del procesa por el Fiscal General Federal y/o por
el Juez instructor del Tribunal Supremo Federal ante
un sospechoso, el cual, desde el punto de vista cri-
minalistico, lleva a cabo declaraciones importantes
sobre el grupo terrorista. Fundamentacion: Esta va-
riante del principio de oportunidad seria la unica po-
sibilidad de lucha efectiva contra el terrorismo. Aho-
ra bien, como terminaran las discusiones politicas,
es algo que aun no puede preverse.

B. Presupuestos para una opcion

No me corresponde dar consejos para establecer
una politica de persecucion penal en el seno de la
tensién entre legalidad y oportunidad. Mas bien me
gustaria llamar la atencidén sobre algunas estructu-
ras e interrelaciones que deben contemplarse si se
opta por una cierta mezcla de legalidad y opor-
tunidad.

I. Los principios de legalidad y oportunidad refe-
ridos a la persecucién penal, hacsn hincapié en dis-
lintas partes de la idea de Derecho: La legalidad su-
braya |z justicia; la oportunidad resalta la finalidad
(efectividad, inteligencia politica). Una opcion politi-
co—~criminal deberia, por tanto, tener en cuenta que
la justicia es la meta, perc que la finalidad es la con-
dicidn restrictiva para alcanzar la meta. Expresado
sucintamente seria: Tanta legalidad como sea posi-
ble; tanta oportunidad como (politica y econdmica en
la actualidad) sea necesario.

II. El principio de legalidad podria encuadrarse
bajo las teorias penales absolutas. El principio de
oportunidad, bajo las teorias relativas. El principio de
legalidad defiende e! automatismo, la igualdad y la
justa expiacion del hecho. El principio de oportuni-
dad defiende la ponderacién en el caso concreto, la
consideracion de las eventuales particularidades del
caso y una inteligente orientacion hacia las conse-
cuencias. Por ello, nos parece el principio de legali-
dad, «clasico» y el de oportunidad, «moderno» y por
ello también, tiene el principio de oportunidad en el
Derecho Penal de ahora, arientado hacia las conse-
cuencias, mas predicamento. Debe tenerse en cuen-
ta, sin embargo, que un sistema penal crientado ex-
clusivamente en una direccién «moderna», amena-
2a con sortear las clasicas barreras dei Derecho Pe-
nal y convertirse en terrorismo de Estado. El «De-
recho Penal» debe por el contrario mantenerse den-
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tro de la «<insuperable barrera de ia politica criminal»
(V. Liszt). De hecho, las objeccicnes que se levan-
taron en su dia contra las «modernas» teorias pe-
nales, pueden perfectamente oponerse, mutatis mu-
tandis, contra el principio de oportunidad.

N. El principio de oportunidad es ensalzado fre-
cuentermnente por su efecto desincriminador. Esto es
bdsicamente correcto: Elimina prematuramente del
proceso penal hechos sospechosos. Debe, sin em-
bargo, tenerse en cuenta que éstos na son totaimen-
te hechaos delictivos (su punibilidad no se ha demos-
trado; art. 6 de la citada Convencién Europea de los
Derechos del Hombre...} y, sobre todo, debe obser-
varse que el principio de oportunidad no es el ins-
trumento correcto para la desincriminacion. Esta,
pertenesce mas bien al Dereche Penal material. Se-
ria una burla del sistema, en lo tedrico, y politica-
mente una defraudacion de la colectividad, promul-
gar publicamente en las leyes penales incriminacio-
nes {de bagatelas, por ejemplo) para excluirlas clan-
destinamente a través del proceso penal. Asi, cuan-
io mas se oriente el Derecho Penal material hacia
los principios de proporcionalidad y fragmentarie-
dad, menos oporiunidades quedaran para un proce-
80 penal oportunista.

IV.  También para descargar de trabajo a los Tri-
bunales —lo cual se demanda del principio de apor-
tunidad (V. supra B. ll. 7)— existen equivaientes fun-
cionales. Junto a la desincriminacion juridico—mate-
rial de injustos na merecedores de pena (C. I1l) debe
reflexionarse especialmente sobre |a introduccion de
procedimientos acortados y sumarios que en cada
caso tienen la ventaja de su gestién judicial y de la
necesaria participacién del imputado.

V. Mientras el principio de oportunidad se justi-
fique en el marco de un cafculo de utilidades (V. su-
pra, sobre todo, B. Il. 9, 10) debera preguntarse cri-
ticamente por el concepio de «beneficio» y «perjui-
cio». En mi opinién, es injustificado, politico—crimi-
nalmente, e irracional, pretender (nicamente el be-
neficio inmediato (por ejemplo, la desarticulaciéon de
un grupo terrorista) y pasar por alto los perjuicios
que a largo plazo proparciona una aplicacién del De-
recho conforme a una regulacién de oportunidad.
Quien desprecia delitos graves por calculos estraté-
gicos de indole criminalistica o politica, no sélo dafia
la justicia sino también perlurba extraordinariamen-
te la confianza de la poblacion en la igualdad del De-
recho Penal, y sin esta confianza, no puede sobre-
vivir la administracion de justicia.

VI. Mientras un Derecho Penal albergue supues-
tos de oportunidad, el respeto al Estado de Derecho
por parte del procedimiento, dependera de si los ca-
508 estan determinados con absoluta precision. Las
reglas de oportunidad vagamente formuladas, des-
truyen por completo el principio de legalidad. La per-
secucion penal oportunisia se extiende entonces de-
forma epidémica: Las decisiones de las autoridades
instructoras de no perseguir un delito no pueden
controlarse eficazmente y, por tanto, no pueden
fimitarse.

VIl. Si se introducen supuestos de oportunidad
en el proceso penal, existen aun otros medios de li-
mitar los peligros para el Estado de Derecho:

— Participacion del Tribunal competente o del



Juez instructor para erigir una instancia de control y
aminorar las objeciones provenientes del principio
de divisién de los poderes (supra B. I. 4).

— Aceptacion del afectado en cualquier caso,
cuando el sobreseimiente del proceso implique per-
juicios para ét {(§153a StPO). Si no es éste el caso,
es aconsejable también la exigencia de aceptacion,
pues en cualquier caso, subsiste la sospecha de de-
lito sobre un ciudadano no culpable sin esclareci-
miento judicial y ésto es un perjuicio juridico para el
no culpable.

— Exigencia de fundamentacion para todo auto
de scbreseimiento pues con ello, no sélo el afecta-
do, sinoc eventualmente un pablico interesado pue-
de comprobar las razones del sobreseimiento.

— Configuracién de un eficaz procedimiento de
obligacién de pleitear (171 y ss. StPO) pues con ello
al menos el perjudicado puede controlar con ayuda
del Tribunal el sobreseimiento del proceso.

VIll. Como ha podido observarse, la relacién en-
tre legalidad y oportunidad en la persecucién penal
en la practica del Derecho, no es tanto un problema
de textos legales como una consecuencia de la fac-
tica implementacion del Derecho. Efectivamente, un
Derecho Procesal —por muy inteligentemente con-
figurado que esté y por muy acorde que sea con los
principios del Estado de Derecho— sdlo vinculara a
la persecucion penal si las autoridades instructoras
y Tribunales penales se dejan vincular. Como mero
principio, el de legalidad es excesivamente débil
como para implantarse realmente en la practica de
la persecucion penal. Las posibilidades para una
persecucidn oportunista son demasiado numerosas,
demasiado inasibles y demasiado incontrolables.
Por elto, la mixtura legalidad—oportunidad, depende
finalmente de la ética de las autoridades y Tribuna-
les, del control del pablico y de la confianza de la po-
blacién en el Derecho,

(Traduccion: M. A. COBOS GOMEZ DE LINARES.}
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