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Resumen: el autor expone algunas ideas en tormo al principio de Oportunidad Hamado también de Dispo-
nibilidad de la Accitn Penal, abordando la problematica de simplificar el procedimiento penal para lograr
una solucion “oportuna” del conflicto social que genera la comisién de un delito. Su preocupacion por la
escasa aplicacidn de este principio en el ambito nacional v aborda el desarrallo de la remiitica encarando
el alejamiento de la ciencia procesal penal de la politica eriminal, como un efecto no querido a partir de la
definicion de Beling, cuando sefiala: el Derecho Procesal Penal “esta llamado dnicamente a servir al Derecho
Penal”, marcadamente instrumental y subsidiaria del Derecho Procesal Penal, que generé la creencia de que
la Politica Criminal se expresaba solo o través del Derecho Penal para cumplir una finalidad va rotalmente
establecida. Cuando en verdad Beling destacaba la estrecha corelacion existente ente ¢l Derecho Procesal
Penal v el Derecho Penal como ejercicio de la coercion penal permitiendo, a través de este mecanismo, evitar
que s inicie un proceso penal o, en su caso, se busca descongestionar los despachos judiciales; concluyendao
anticipadamente un proceso o evitando que este se inicie, segin se disponga del ejercicio de la accidn penal
dentro de un proceso penal exisrente o antes de que se promueva la accion penal. En este ambiro, es que expli-
ca el Principio de Oportunidad asi como su procedimiento, buscando que se implemente como mecanismo

aleernativo para la solucion del conflicto penal.

UMARIO

L- Introduccion. 11.- La necesaria referencia a la politica ¢riminal. 111- La formulacion del pro-
ceso. V.- La solucion de los conflictos. V- El principio de oportunidad en el Nueve Codigo
Procesal Penal. V.- Reglamentacion del Principio. VIL- Procedimiento.

1. INTRODUCCION

En el presente trabajo expondremos algunas ideas en torno al principio de Oportunidad
llamado también de Disponibilidad de la Accion Penal, con el propésito de compartir criterios
“abiertos” en torno a la problemarica de simplificar el procedimiento penal con el objeto de
lograr una solucion “oportuna” del conflicto social que genera la comision de un delito; permi-
riendo, a través de este mecanismo, evitar que se inicie un proceso penal o, en su caso, se busca
descongestionar los despachos judiciales; concluyendo anticipadamente un proceso o evirando
que este se inicie, seglin se disponga del ejercicio de la accion penal dentro de un proceso penal
existente 0 antes de que se promueva la accion penal.

El principio de oportunidad, fue incorporado a la normativa procesal nacional a través del
articulo 2 del Codigo Procesal Penal de 1991, que recogia el “sistema acusatorio garantista”, y
que estuvo en plena vigencia, en virtud del Decreto Legislativo N° 638, desde el 27 de abril del
afo de 1991, puesto que en él se dispuso la vigencia de algunos articulos del acorado Codigo en-
tre los cuales se encontraba obwviamente el articulo precitado. En consecuencia, el “principio de
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oportunidad” es parte de la actividad jurisdiccional y forense en los Tribunales de la Republica,
desde ese entonces y por ello debiera de ser de estricto cumplimiento junto con las normas
procedimentales del viejo Codigo de Procedimientos Penales que contiene el obsoleto sistema
mixto. En esta misma direccion de la idea el nuevo Codigo Procesal Penal ha incorporado tam-
bién el principio de oportunidad a través de su articulo 2, buscando facilitar su vigencia a tra-
vés de la Circular referida a la aplicacion del Principio de Oportunidad en el Proceso, mediante
Resolucion Ne 1072-95-MP-FN del 16-11-95; asimismo, mediante Resolucion Ne 1711-2003-MP-
FN del 11/11/2003, se dispuso que todas las Fiscalias Provinciales del Distrito Judicial de Lima
atiendan dentro de sus atribuciones la Aplicacion del Principio de Oportunidad y, por ultimo,
con el mismo proposito se ha procedido a reglamentar su aplicacion, a través de la Resolucion
Ne 1470-2005-MP-FN del 12/07/2005; y mucho mas si consideramos que en el Departamento
de La libertad se encuentra en plena vigencia el Nuevo Codigo Procesal Penal.

Sin embargo, observamos que en la practica jurisdiccional, desde la vigencia del Principio
de Oportunidad, esto es desde el 27 de abril del aio de 1991, hasta la fecha, no se ha logrado
internalizar en los operadores de justicia, fundamentalmente abogados y fiscales, las bondades,
utilidad, y eficacia de la aplicacion del Principio de Oportunidad. Algunos busca explicacion
a este hecho en la escasa divulgacion de los alcances del Principio de Oportunidad, en tanto
que otros la encuentran en la reglamentacion excesivamente inoperativa que se establece en el
articulo 2 del Codigo Procesal Penal; nosotros creemos que ambos estan en lo cierto, pero ade-
mas afirmamos que también que se debe al escaso conocimiento que sobre Teoria del Delito
muestran los operadores de justicia; es asi que podemos ver casos en los que algin Fiscal habria
sugerido aplicar el principio de oportunidad frente a un accidente de transito con consecuen-
cias fatales, sin advertir que objetivamente no se podia imputar culpabilidad en el agente.

Con el propésito de entrar en materia, consideramos importante establecer previamente
el marco conceptual sobre el cual debe entenderse y aplicarse el Principio de Oportunidad,
para ello es fundamental establecer una premisa basica, la que proponemos en los términos si-
guientes, el Principio de Oportunidad debe ser analizado desde a.- criterios de politica criminal;
b.- criterios de formacion del proceso penal y c.- criterios de solucion de conflictos.

1. LA NECESARIA REFERENCIA A LA POLITICA CRIMINAL

Es un hecho evidente que desde hace muchos afios la ciencia procesal penal perdio el rum-
bo de la politica criminal. Sin embargo, oportunamente se ha ido abandonando una vision
aséptica y hasta tecnocrética del proceso penal, que lo alejaba de su verdadero funcionamiento
social.
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El abandono de la necesaria referencia a la politica criminal se debe indudablemente a di-
versas causas y se ha presentado también a no dudarlo con diversa intensidad en los distintos

ambitos académicos.

Una de las primeras causas del alejamiento de la ciencia procesal penal de la politica crimi-
nal la podemos encontrar, como un efecto no querido en la definicion de Beling, cuando se-
fiala que el Derecho Procesal Penal “esta llamado unicamente a servir al Derecho Penal”. Esta
definicion tan marcadamente instrumental y subsidiaria del Derecho Procesal Penal genero la
creencia de que la Politica Criminal se expresaba solo a través del Derecho Penal para cumplir
una finalidad ya totalmente establecida. Cuando en verdad Beling en su definicion, destaca la
estrecha co-relacion existente ente el Derecho Procesal Penal y el Derecho Penal, como ejercicio

de la coercion penal.

Es de esta manera como se produce el primer distanciamiento entre la politica criminal y el
proceso penal a través de la absolutizacion del caracter instrumental de este altimo.

La segunda causa de distanciamiento, entre el Derecho Procesal Penal y la Politica criminal se
deriva de la idea de una Teoria General del Proceso, al respecto hay que dejar sentado el principio de
que la elaboracion de conceptos generales de los modelos de solucion de los conflictos punitivos en
el marco de un estado de Derecho, no es de ningtin modo una idea deleznable; muy por el contrario
es fecundo campo de anilisis que de ningiin modo debe de ser abandonado. Lo que sucede es que
la denominada Teoria General del Proceso, al menos en el ambito latinoamericano, no centro su
atencion en la idea comun de conflictividad social, ni mucho menos sobre los modos generales de
reaccion frente al conflicto social, sino que, por el contrario, conforme sostiene el profesor Alberto
Binder!, se obstiné en la elaboracion de categorias comunes en niveles secundarios, que terminaron
siendo tan amplios como la imaginacion del autor se lo permitia, originando el ritualismo procesal,
en el que sucumbe muchas veces el interés general del Derecho, lograr la paz social, privilegiando la
aplicacion de la pauta procesal preestablecidas que muchas veces se convierte en una traba antes que
en un medio de solucién del conflicto, divorcidndose de esta manera de su esencia misma: servir de
mecanismo para resolver la conflictividad social.

La tercera causa de distanciamiento conceptual entre la politica criminal y el Derecho Proce-
sal Penal lo hallamos en el “procedimentalismo”, versién bastarda de la ciencia procesal penal
de gran predicamento en nuestras universidades latinoamericanas y en la praxis judicial.

' BINDER, Alberto M. “Limites y posibilidades de la simplificacion del proceso”. - En Doctrina Penal .- Publicado
en Justicia Penal y Estado de Derecho Ad-Hoc SRL., afio 13, 1990, cit. p. 73-1993. Buenos Aires - Argentina,
cit. p. 55.
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Conforme aparece de esta vision desagregada, que nos hemos permitido exponer, el proceso
penal es antes que nada, un conjunto de tramites que conducen, en el mejor de los casos, a una
decision judicial. Asi vemos que el procedimentalismo ha nutrido innumerables textos univer-
sitarios Manuales de Derecho, Practicas Forenses, Guias Pricticas para abogados, Apuntes de
Clase y otros, que se han canalizado por medio de los instrumentos mas eficaces para la trans-
mision del conocimiento masivo. Asi encontraron el campo muy propicio para su desarrollo en
la demanda de los estudiantes, que empezaron a sentir que en el contexto de sistema judicial
inquisitivo y medieval vigente, mientras mas aprendan de verdadero derecho procesal, mas in-
adaptados se encuentran para operar con éxito en los sistemas judiciales tan arcaicos, servidos
muchas veces por magistrados que no entienden o entienden poco de verdadera ciencia proce-
sal y no cuentan con ningin conocimiento de Teoria del Delito, niveles cognoscitivos previos
para conocer la verdadera finalidad coercitiva de ambas disciplinas.

El procedimentalismo no estd muerto, conforme lo precisa el profesor Binder -ni morira
facilmente-, porque se nutre de la mediocridad?; que recurre al “alegato de oreja”, a las “articu-
laciones dilatorias”, a la busqueda no convencional del expediente, conocido en el argot foren-
se como “fondeo del expediente”. Comportamientos completamente alejados de la finalidad
preventivo-ético -social del Derecho Penal, que esperamos, con la vigencia del nuevo Codigo
Procesal Penal, desaparezca, aun cuando dejamos constancias que al igual que entre otros el
maestro Mixan Mass’, nosotros tampoco creemos en el “fetichismo legal”; por lo que podemos
aseverar que no es suficiente cambiar la ley para transformar la realidad, sino que es necesario,
cambiar practicas para lograr ello. Cambiar la realidad depende del arma que esgrimamos en el
campo donde se produce el cotidiano “duelo de practicas”.*

Es imposible pretender encarar correctamente el problema de simplificacion del proceso en
el contexto de un proceso penal “distanciado” de la politica criminal; por ello para lograr el
acercamiento entre el Derecho Procesal penal y la Politica Criminal debemos hacer uso de tres
recuperaciones: en primer lugar lo que el maestro Binder llama “recuperacion funcional”; en
segundo lugar una “recuperacion conceptual”; y, en tercer lugar, una “recuperacion jurisdiccio-
nal”. En seguida nos ocuparemos de cada una de ellas.

. i6 i -~ Ls acion funcional del proceso penal para la politica
1. La recuperacion funcional.- La recupera fu ldel p penal para la polit

criminal ha venido de la mano del concepto “sistema penal”, entendido como interrelacion
dindmica entre politica criminal, “formulada” a través del Derecho Penal y Procesal Penal, y

Ibidem.

> BINDER, Alberto M., En Materiales de Lectura Instituto de Ciencia Procesal, Centro de Estudios de Justicia para las
América.- “Reformas Procesales Penales en América Latina”.- Prologo, cit., p. 6

*  Ibidem.

544



LA SIMPLIFICACTION PEL PROCEDIMIENTOY PENALY EL PRINCITICY DE QPORTUNAL

otra politica criminal, que se configura a través de los procesos sociales y el ejercicio de la pro-
pia justicia penal. Esta dialéctica de la “formulacion - configuracion” de la politica criminal nos
sefala su caracteristica esencialmente dinamica y nos indica también que toda modificacion en
la organizacion de la justicia penal, -y una modificacion el proceso-, es una modificacion de

la justicia penal.

Por ello, cuando pretendemos evaluar con cualquier finalidad la politica criminal de un
Estado, no solo nos interesa el Codigo Penal sino también su Codigo Procesal -nivel de formu-
lacion-, pero también, y quizd primordialmente, nos interesa el funcionamiento concreto del
sistema judicial en el ejercicio de la politica criminal -nivel de configuracion-.

2. La recuperacion conceptual.- El acercamiento del proceso penal a la politica criminal se
logrard también a través de la recuperacion conceptual del Derecho Procesal Penal que tiene
el cometido de recuperar su operatividad politico criminal, en el caso de las garantias penales
(legalidad, proporcionalidad, culpabilidad, minima intervencion, etc.) y las garantias propia-
mente procesales (juicio previo, presuncion de inocencia, defensa en juicio, etc.). Otra de las
recuperaciones conceptuales necesarias para lograr el acercamiento del Derecho Procesal con
la politica criminal demostrar que las garantias sirven al sostenimiento de la libertad individual
y al respeto igualitario de los derechos fundamentales que emanan de la dignidad intrinseca de
las personas.

3. La recuperacion jurisdiccional.- Por tiltimo, ¢l acercamiento del proceso penal a la politi-
ca criminal se logrard a través del rescate de lo eminentemente jurisdiccional: acercar el proceso
penal a la idea del conflicto social y al conjunto de actividades directamente involucradas con
la resolucion de ese conflicto, permitiendo que se vea al derecho procesal penal como un meca-
nismo que no busca solucionar conflictos (lo que generalmente es imposible, ya que por ejem-
plo, si se pretende solucionar un conflicto motivado por el delito de homicidio, su solucion
Ginicamente se encontrara si se logra resucitar a la victima, lo que resulta obviamente, por ahora
imposible), sino, mas modestamente unicamente persigue redefinir conflictos en términos mads
tolerables que permitan restablecer la paz social, satisfaciendo los intereses de los agraviados,
los mismos que generalmente se pueden traducir en sociedades econdmicas como las nuestras,
en niveles economicos.

1. LA FORMULACION DEL PROCESO

Si partimos del supuesto entendido, de que todo proceso penal es un sistema culturalmente
condicionado por dos fuerzas: i) una que busca la eficiencia de la persecucion penal, es decir,
un uso preciso del poder penal del Estado; y; ii) una fuerza de “garantia” que procura proteger a
las personas del riego derivado del uso arbitrario de ese Poder Penal. Acorde con el articulo 44
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de la Constitucion el muevo modelo procesal procura un equilibrio entre las garantias del indi-
viduo y la eficacia de la persecucion del delito. En cuanto a las garantias el nuevo Codigo reco-
noce ampliamente los derechos del imputado desde las primeras diligencias investigativas, entre
los cuales el derecho fundamental a la presuncion de inocencia se erige como la piedra de toque
de toda su construccion normativa, pues toda restriccion al derecho a la libertad del imputado
o la limitacion de sus demas derechos constitucionales requiere de la existencia de elementos de
conviccion que sustenten el requerimiento del fiscal o la intervencion de la policia.®

Consecuentemente, no existe proceso ni institucion procesal particular que no sea producto
de una sintesis de esas dos fuerzas. Por ello, la simplificacion del proceso penal debe partir por
definir el punto de equilibrio entre ambas a través de los criterios antinomicos de eficiencia -

garantia como principios rectores.
IV. LA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS

Uno de los conceptos basicos a tenerse en cuenta sobre la finalidad y/o posibilidad del pro-
ceso penal es el siguiente: la justicia penal no soluciona ningin conflicto, pues su poder unica-
mente se limita a “redefinir” el conflicto, en términos, en el mejor de los casos, mas “legitimos”
0 més “pacificos” para una determinada sociedad.

La construccion politica del delito a través del “proceso de seleccion social”, es una idea
suficientemente asentada por la ciencia penal que es necesario mayor explicacion; la idea de
selectividad del Derecho Penal en una sociedad estratificada en capas sociales ya estd aceptada
en la comunidad cientifica en general. De igual manera, la idea de que la justicia penal, a través
del proceso, participa, junto con otras instituciones (policia, ejército, etc.), en un proceso de
seleccion secundario, puesto que abre sus esclusas o las cierras segiin una definicion de criterio
conforme al momento social o de facto, sobre el que luego se teorizara a través del “principio
de oportunidad” o de “disponibilidad de la accion penal”.

Estos procesos de seleccion han sido suficientemente destacados por las ciencias penales y
por la criminologia y que por otra parte no es el objeto de este comentario; sin embargo, es
conveniente resaltar que no se ha agotado con la suficiente profundidad sobre el proceso de
redefinicion de los conflictos en términos mas tolerables, tarea de la que se encarga el Derecho
Procesal Penal.

5 TALAVERA, Pablo.- En Explicacion panordmica del nuevo proceso penal peruano.- Litigacion Oral y Prueba.- Andrés Ba-
ytelman A. Mauricio Duce J. Lima: Editorial Alternativa con el auspicio de Instituto de Ciencia Procesal Penal.
2005. cit., p. 15.
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Si partimos del supuesto de que la base del Derecho Procesal Penal, en la medida de que se
trata de una interaccion humana, es siempre un conflicto de caracteristicas sociales, en razén
que exista un conflicto previo (cuando el proceso penal se basa en un hecho) o se cree un con-
flicto (cuando el proceso penal se basa en una denuncia, pero en realidad el hecho no ha exis-
tido). Lo que se denomina notitia criminis , no es otra cosa una definicion de un conflicto social
o interpersonal; y, es evidente que al finalizar el proceso, jamds podra ser posible solucionar ese
conflicto, pues unicamente habra sido posible redefinirlo®.

Supongamos que el proceso penal se inicia porque Pedro asesin6 a Teresa, su esposa, en-
furecido por los celos. Ese hecho produce o crea un conflicto base: el dolor de los hijos del
matrimonio, el dolor de los familiares, el dolor de Pedro, la indignacién y el dolor de los amigos
de la familia, la reaccion de la sociedad, los inmensos problemas précticos y economicos que
genera, etc. Si tuviéramos la posibilidad de medir el sufrimiento humano, seria posible medir
el sufrimiento humano y asignarle en consecuencia ese conflicto un determinado nivel de do-
lor individual o colectivo. Sin embargo, como sabemos ello, no es posible, y el proceso penal,
puede finalizar, en grandes trazos, en cinco formas posibles: a) con una condena muy grave para
Pedro, supongamos excesiva, como podria ser la pena de muerte o prision perpetua; b) una
condena “justa”, es decir que se adecue al estdndar de “proporcionalidad” entre la gravedad del
ilicito y la culpabilidad del autor; c) una condena excesivamente benigna y que de hecho funcio-
ne como una absolucion o permita una suspension de la pena (caso de que se aplique la teoria
de la atenuacion de la “emocion violenta”; d) una absolucion o sobreseimiento por cualquiera
de las causales, no clasicas, como las denomina el maestro Binder; y e) alguna forma de archivo
o sobreseimiento “provisional” o abandono de la causa sin llegar a ninguna “solucion”.

Supongamos, conforme nos propone el profesor Alberto M. Binder, que las variables del su-
frimiento dentro del conflicto son: a) el dolor de los hijos, b) el dolor de Pedro, c) los problemas
economicos de los hijos, d) el dolor de los familiares de Teresa, e) los problemas econémicos de
Pedro y f) la indignacion de la sociedad.

Se observa, en el ejemplo propuesto, que en cada una de las maneras posibles de termina-
cion del proceso, las variables se ubicaran de distinta manera pero nunca desaparecera un nivel
de dolor o de insatisfaccion que siga tornando conflictiva la “solucion”. Asi, por ejemplo, si
nos ponemos en el supuesto de que Pedro ha sido condenado a reclusion perpetua, su propio
dolor, el dolor de sus hijos, sus problemas economicos y el de sus hijos aumentara notablemen-
te y quizd disminuya la “alarma social” y el dolor de los familiares de Teresa, quien frente a la
condena draconiana pueda sentir algiin grado de “satisfaccion” o “reparacion”. Con cada uno

¢ BINDER, Alberto M. En Limites y Posibilidades de la simplificacién del Proceso.- op. cit., cit. p. 72.- ZaAFFARONI, Eugenio
Raul. Manual de Derecho Penal I Parte General.- Ediciones Juridicas. 1986. cit. p. 22 v ss.
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de los casos planteados se podra realizar el mismo analisis, y ello, nos demostraria que al inicio
de la actuacion del proceso existe un conflicto social o personal, y al fin de su aplicacion existe
otro conflicto de igual o acaso menor o mayor intensidad. No es posible argumentar que el
conflicto sea socialmente distinto al inicial, puesto que los protagonistas, el escenario y buena
parte de sus interacciones seran idénticos o similares: Pedro seguird siendo Pedro; sus hijos, sus
hijos; Teresa no ha resucitado y todos, probablemente, seguirdn viviendo en la misma ciudad,
cerca de los mismos vecinos y probablemente con los mismos amigos.

Dado que la justicia penal nunca repara en el sentido exacto de la palabra “reparacion” que
equivale al concepto de volver las cosas al estado anterior a la perturbacion y teniendo en cuen-
ta que no se puede afirmar que el conflicto final es totalmente distinto que el inicial, se hace
evidente en consecuencia que lo que realmente existe en un proceso penal es la busqueda de
una “re-definicion” del conflicto, a través de la recreacion del hecho conflictivo que se denun-
cia como accion tipica, antijuridica y culpablemente realizada.

En consecuencia, nada impide que en esta busqueda de “re-definicion” del conflicto social
pueda realizarse sin necesidad de llegar al estadio procesal de expedicion de sentencia o de ter-
minacion del proceso por cualquier otra causa distinta. Pues, es precisamente para lograr ello,
que se ha introducido el Principio de Oportunidad o llamado también de “Disponibilidad de
la accion penal, que encuentra su sustento, por un lado, en la necesidad de descongestionar los
juzgados penales, abarrotados con los denominados “delitos de bagatela”; y, por otro lado, con
la aplicacion coherente de la sancion penal, para evitar la alarma social, a la que muchas veces
un proceso penal irreflexivo contribuye, persiguiendo, por ejemplo, aquellos delitos que en las
consecuencias de su comision han entrafiado también su propia sancion natural.

Siguiendo el hilo conductor de la idea que gobierna nuestra exposicion, sefialamos que no
obstante se ha incorporado a nuestro sistema normativo el Principio de Oportunidad, este no
se aplica en la prictica judicial, creemos, en primer lugar, porque no se ha divulgado lo suficien-
temente este principio en los dmbitos forenses; y, en segundo lugar, creemos, porque su excesivo
reglamentarismo’ impide su aplicacion, precisamente de oportunidad.

Pasemos a analizar, los alcances y perspectivas del Principio de Oportunidad, conforme se
encuentra normado en el articulo 2 del Codigo Procesal Penal que al establecer tres supuestos

" Nuestro Sistema Procesal ha oprado por un Principio de Oportunidad reglado, por cuanto para acogerse a este
Principio se debe cumplir con la base reglada en el arriculo 2 del Codigo Procesal Penal. Otros sistemas acogen
un sistema mas libre, al dejar al libre arbitrio discrecional del Fiscal la aplicacion de estos criterios a los casos
concretos que son de su conocimiento; conforme sucede, por ejemplo, en el sistema procesal norteamericano,
donde el “ejercicio de la accion penal esti confiado a la discrecionalidad del prosecutor.”
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en igual numero de incisos se afilia al sistema centro europeo, que tuvo sus origenes, como es
sabido, en Alemania e Italia, expendiéndose luego por Espana y Francia.

V. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL
Para la aplicacion del Principio de Oportunidad se destacan dos momentos bien definidos:

a) Investigacion preliminar.- El Fiscal expedira una Disposicion de Abstencion -Art. 2.4
(primer parrafo ultima parte) CPP.

b) Investigacion preparatoria.- El Juez dictard un auto de sobreseimiento... Art. 2.7 (primer
parrafo) CPP.

En ambos momentos, se le deja la titularidad al Ministerio Publico para determinar la apli-
cacion del Principio de Oportunidad; en el primer caso debera decretarlo mediante un Auto
Fiscal y en el segundo peticionarlo ante el Organo, sin cuya peticion el Juez no podra decretarlo
de mutuo propio.

VI. REGLAMENTACION DEL PRINCIPIO

La reglamentacion del Principio de Oportunidad, la encontramos en:
Las causas reguladas por los apartados a), b) y ¢) del articulo 2 del Codigo Procesal Penal,
entre las que se encuentran las siguientes:

a) Cuando se produce una sancion natural, en la comision del hecho delictuoso.- El legisla-
dor ha consignado este supuesto en los términos siguientes: “cuando el agente haya sido afecta-
do gravemente por las consecuencias de su delito, culposo o doloso, siempre que este tltimo sea
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios, y la pena resulte innecesa-
ria”. En esta hipotesis se revela la incidencia que detenta los efectos perjudiciales (antijuricidad
material) sobre la persona del autor o del participe (entendemos que el concepto “agente” aqui
se emplea en la concepcion amplia de autor prevista en el articulo 23 del Codigo Penal) , esto
es, la causacion lesiva del bien juridico ha comprometido también un interés del agente. El
contenido material del injusto debe reconocer la relevancia del bien juridico en relacion con el
autor, en este sentido los efectos nocivos no se circunscriben tinicamente a la persona del autor
sino también pueden alcanzar a personas involucradas sentimentalmente con él.

Conforme lo dispone el articulo 8.d Circular Ne 006-95-MP-FN, se descartan para la apli-
cacion de este criterio de oportunidad las consecuencias que el imputado o denunciado quiso
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causarse a é] mismo o al menos previé como posibles. Por ejemplo, casos de automutilasion o
de utilizacion de artefactos explosivos a sabiendas de su impericia o del riesgo excepcional que
genera su utilizacion empirica.

En estos casos, el interés del Estado en la persecucion penal es realmente minimo. No hay
entonces necesidad de someter estos hechos punibles a un proceso penal e imponerles una
pena, la pena en estos casos resultara ilegitima porque se descargara una dosis de punicién que
no se condice con el contenido material del injusto, es decir, no es proporcional. La necedad
de pena, entonces, se asocia con un fin valorativo, es decir se aplica cuando resulta necesaria
para alcanzar ciertos fines: de prevencion especial o prevencion general. Si la pena no alcanza
ninguno de estos fines, en un sistema penal de orden democritico, debe prescindirse de ella.

b) Cuando se trata de un “delito de bagatela”, que por ello causa poca o ninguna alarma so-
cial.- El legislador igualmente ha consignado este supuesto bajo los términos siguientes: “cuan-
do se trata de delitos que no afectan gravemente el interés publico, salvo cuando el extremo
minimo de la pena sea superior a los dos afios de pena privativa de libertad, o hubieren sido
cometidos por un funcionario publico en el ejercicio de su cargo”. En principio, es conveniente
advertir que la pretension penal no esta sometida a la voluntad de las partes involucradas en el
conflicto social que da lugar el delito, vale decir que el actor publico (representante del Minis-
terio Publico) no esta condicionado a la voluntad del ofendido para ejercitar la accion penal,
esto en razén a que la sancion del delito es una funcion eminentemente publica. Por lo tanto,
el ius puniendo es una caracterizacion del poder coaccionador del Estado.

Es pues a través del ius puniendi que se pretende interpretar el interés social por la perse-
cucion del delito, el mismo que se encuentra, como es obvio, intimamente relacionado con la
alarma social que se genera por efectos de lesividad social que despliega la conducta criminal.
Como se podra advertir, no todo injusto contiene una lesividad social que fundamente un
interés social en la persecucion social. Existen un gran numero de casos que revelan un injustos
de minima significancia antijuridica, lo que puede ser por varias circunstancias como, por
ejemplo, un hecho cometido frente a un estado de necesidad justificante incompleto, ante un
error sobre una causa de justificacion, frente a un error de tipo, o en casos de estados extremos
causados por crisis de personalidad. Como sefala el maestro Alberto Binder, frente a casos
como los de pequenos hurtos en supermercados o en los hurtos cometidos por personas que,
sin llegar a estar en un estado de necesidad justificante, se hallan en una situaciéon de pobreza
angustiante, en los que se advierte escasa culpabilidad; o los delitos cometidos en el curso de
alguna manifestacion publica en la que, por ejemplo, hubo algun tipo de provocacion policial
(criterio cualitativo); supuesto en los que se puede tomar la decision de no perseguir penal-
mente las conductas aludidas. Asi, pues se constata que frente a los “delitos de bagatela” por
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razones de utilidad se debe prescindir de una pena, ya que atendiendo a las circunstancias de
debe promover la integracion social entre las partes.

A través del articulo 10 de la Circular N° 006-95-MP-FN, es que se ha establecido los criterios
para considerar que el “delito no afecta gravemente el interés piblico”, precisando que para valorar el
interés publico en la persecucion el Fiscal considerara aquellas circunstancias que determinan
la finalidad de la pena, es decir, los elementos ponderativos fijados en el articulo 46 del Codi-
go Penal, especificamente se debe advertir el modo de comision del hecho, la habitualidad del
mismo o razones similares que se encuentran recogidos en los incisos 1, 2, 3, 4y 7 del articulo
46 del Codigo Penal; o los grados de deberes infringidos, el movil del delito y los antecedentes
o la habitualidad del agente. Para poder aplicar esta hipotesis, es necesario, conforme lo precisa
el articulo que el extremo minimo de la pena imputable al delito no sea superior a dos afios
de pena privativa de libertad. Asimismo, son amparables ambas modalidades de culpabilidad:
dolo y culpa, pues en el dispositivo no se menciona un especifico elemento del tipo subjetivo.
Es evidente, conforme expresamente se precisa, se sustrae de esta hipotesis, el hecho de que el
ilicito penal haya sido cometido por un funcionario publico.

¢) Cuando conforme a las circunstancias del hecho y a las condiciones personales del de-
nunciado, Fiscal pueda apreciar que concurren los supuestos atenuantes de los articulos 14,
150, 16°, 21°, 220y 25° del Codigo Penal, y se advierta que no existe ningun interés publico en
su persecucion. La norma precitada establece una excepcion que impide aplicar el principio de
oportunidad, cuando se trate de un delito conminado con una sancién suprior a cuatro afios
de pena privativa de libertad o sea cometido por un funcionario ptblico en ejercicio de sus
funciones.

En el supuesto en comento el legislador siguiendo la légica del modelo acusatorio - garan-
tista instaurado por el nuevo codigo Procesal Penal vigente, fortalece a presencia del Fiscal no
solo como persecutor de la accion penal, sino sobre todo la del Fiscal garante de la legalidad; y
como tal, a través del presente precepto, le encarga la delicada tarea de evaluar el hecho “puni-
ble” con el propésito de establecer si el “injusto penal” esta necesitado de pena que justifique
la realizacion de una actividad procesal.

Sabido es que el injusto culpable para ser considerado “punible” debe pasar por las com-
probaciones de una serie de filtros o cientificamente hablando por las categorias dogmaticas
comprendidas en la teoria de la imputacion, previstas en la Parte General del Codigo Penal,
ahi, se encuentran los criterios para valorar los elementos contendidos en el injusto y en la cul-
pabilidad del autor, los mismos que se refieren a la modalidad del ataque, el movil del autor, la
forma de ejecucion, el grado de afectacion al bien juridico, asi como su relevancia, el grado de
conocimiento del peligro, la intensidad de la energia criminal, la conducta del autor después
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de haber cometido el delito, entre otros. Se trata pues como se puede advertir de una serie de
valoraciones objetivas y subjetivas e internas del autor, que pueden incidir sustancialmente en
una prescindencia de pena por razones de necesidad y de merecimiento de pena. Se ha regla-
mentado en este aspecto el Principio de Oportunidad, recogiéndose una serie de atenuantes y
eximentes, las cuales deberan de ser analizadas luego de avaluar las circunstancias del hecho y
las condiciones personales del denunciado (art.46 CP); y se refieren: a) el error de tipo (error
sobre alguno de los elementos normativos del tipo) y el error de prohibicion (error sobre a
antijuridicidad de la conducta, conciencia del injusto; que en el caso del primer supuesto si es
invencible excluye la responsabilidad o la agravacion, y si fuera vencible serd considerada como
culposa cuando se hallare prevista como tal en la ley; y si es invencible en el segundo supues-
to, excluye la responsabilidad y si fuera vencible, atentia la pena (art. 14 CP); b) el error de
comprension culturalmente condicionado, sefalindose que el que comete un hecho punible
sin poder comprender el caricter delictuoso de su acto o poder determinarse de acuerdo a
esa comprension, sera eximido de responsabilidad y cuando por igual razon esa posibilidad se
haya disminuida, se atentia la pena (art. 15 CP); ¢) cuando no se ha producido lesion al bien
juridico, porque la accién no ha llegado a consumarse, sucede en los denominados delitos im-
perfecto o en grado de tentativo, que obliga a desvalorar la accion y desvalorar el resultado que
obviamente no se ha producido, en estos supuestos corresponde disminuir “prudencialmente
la pena” (art. 16 CP); d) en los casos de responsabilidad atenuada, que se produce cuando no
concurren la totalidad de los supuestos de impunidad previstos en el articulo 20 del Codigo
Penal, facultdndose a rebajar la pena hasta limites inferiores al limite legal (art. 21 CP); ¢) en
los supuestos de imputabilidad restringida por razon de edad mas de 18 y menos de 21 afosy
mas de sesenta y cinco aios , se excluyen a los autores de los delitos de violacion de la libertad
sexual, trafico ilicito de drogas, terrorismo, terrorismo agravado, atentado contra la seguridad
nacional y traicion a la patria (art. 22 CP) f) en el caso de los participes, complicidad primaria
y secundaria, en razon a que el grado de responsabilidad en el delito se mide segun el grado de
participacion delictiva, determindndose que al complice secundario se le disminuira pruden-
cialmente la pena (art. 25 CP).

d) En los supuestos previstos en los incisos b) y ¢) del articulo 2 del Codigo Penal, se exige
que el agente haya reparado los dafios y perjuicios ocasionados o exista acuerdo con el agra-
viado en ese sentido. Conforme sefala Lopez Barja de Quiroga®, el principio de oportunidad
se justifica por razones de igualdad, en la medida en que corrige las desigualdades del proceso
de seleccion, en razén de eficacia, permitiendo excluir las causas carentes de importancia que
impiden que el sistema penal se ocupe de asuntos mas graves.

7 Lorez Baria De Quirota, Jacobo. “El Principio de Oportunidad”. En: La actuacidn de oficio de Jueces y Tribunales.
Consejo General del Poder Judicial. Madrid, Osezno Editores Espana, 2003, cit., p. 68.
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La reparacion, como apunta el profesor Pena Cabrera Freyre’, puede producirse en dos vias:
1.- habiéndose ya reparada el dano, esto es, el imputado debe haber sufragado la reparacion del
bien juridico objeto de proteccion, o en su defecto, sustituirlo por otro de igual condicion; vy,
2.- que, exista un acuerdo de reparacion, el cual estard contenido en un documento publico o
documento privado legalizado por notario publico ( conforme lo exigia el articulo 2 del CPP de
1991, que aun cuando se encuentre derogado, nada impide que se continué exigiendo) a fin de
cautelar sus efectos ejecutivos.

VII. PROCEDIMIENTO

1. Conforme se encuentra previsto en ¢l articulo 2 inciso 1y 3 del Nuevo Codigo de Procedi-
mientos Penales corresponde al Fiscal instar la iniciacion del Procedimiento para la aplicacion
del Principio de oportunidad, lo que puede hacer sea mutuo propio (de oficio) y con el con-
sentimiento del imputado o a pedido de este (en cuyo caso su consentimiento se encuentra im-
plicito: el Fiscal citara al imputado y al agraviado con el fin de realizar la diligencia de acuerdo,
dejandose constancia en acta. En caso de inasistencia del agraviado, el Fiscal podra determinar
el monto de reparacion civil que corresponda; asimismo, en caso de que no se llegue a un acuer-
do sobre el plazo para el pago de la reparacion civil, corresponde al Fiscal fijar el plazo el mismo
que no podra exceder de nueves meses. La diligencia de acuerdo referida no sera necesaria en
caso de que el imputado y la victima llegan a un acuerdo vy éste conste en instrumento publico
o documento privado legalizado notarialmente.

2. Conforme se advierte el propésito de la diligencia de acuerdo es lograr la satisfaccion
de la reparacion civil; buscando de esta manera a través del principio de oportunidad, que es
una formula de origen aleman que plantea una suerte de excepcion al principio de legalidad;
se trata pues sin duda de una de las grandes transformaciones del derecho procesal penal, que
el profesor Juan Rivero Sanchez' destaca refiriéndose a ella denominandola “medonalizacion
de la justicia pena” asiendo alusion a al utilizacion de formulas de los restaurantes de comida
rapida en ambitos sociales diversos, como en el Derecho.

3. Este proceso de “mcdonalizacion”, en realidad una derivacion de la teoria Weberiana de
racionalizacion, se desarrolla en cuatro niveles: eficacia, calculo, previsibilidad y control, confor-
me apunta el profesor Silva Sinchez''. En el primer nivel de eficacia, se plantea una variacion

* Pena Caprera FREYRE, Alfonso Raul.- En Exégesis del nuevo Codigo Procesal Penal. Lima: Editorial Rodhas. 2006.
cit., pp. 169-170.

0 RIVERO SANCHEZ, Juan “pistema y Derecho. Una explovacion Juridica Penal. Granada: Comares 2004. p. 208.

1 Siva SancHEz, Jesus Maria. La expansion del Devecho Penal, Aspectos de la Politica Criminal en las sociedades posin-
dustriales. 2¢ edicion. Civitas. 2002. p.76.

553



LEX FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

del estado de las cosas; se pasa de un estado de necesidad a un estado de satisfaccion de las
necesidades. En el segundo nivel, de cdlculo, se parte de una suerte de equiparacion entre los
ambitos cuantitativos y cualitativos: cantidad y calidad son lo mismo, lo que, como es logico,
supone la exigencia de la prestacion del servicio en el menor tiempo.

4. El tercer lugar es el de la previsibilidad: en un sistema de “mcdonalizacion”, la gente sabe
qué esperar, no tendra sorpresas. Finamente en el nivel de control se prevé la obligacion de
respetar las normas y pautas preestablecidas.

5. Realizada la diligencia y satisfecha la reparacion civil, el Fiscal expedira una Disposicion
de Abstencion. Esta disposicion impide, bajo, sancion de nulidad, que otra Fiscal pueda pro-
mover u ordenar que se promueva la accion penal por una denuncia que contenga los mismos
hechos. En caso de que se haya acordado un plazo para pagar la reparacion civil, se suspendera
los efectos de dicha decision hasta su efectivo cumplimiento. En caso de que no se produzca
el pago, correspondera dictar Disposicion para la promocion de la accion penal, la cual no es
impugnable (art. 2 inciso 4 NCP.).

6. Ejecutado el convenio en los términos del acta respectiva, corresponde al Fiscal dictar
una disposicion declarando la abstencion del ejercicio de la accion penal, esto implica el ar-
chivamiento definitivo de la investigacion, la cual no podra ser reabierta por otro Fiscal si es
que se tratasen de los mismos hechos, pues, si luego de dictada dicha disposicidn, se revelasen
nuevos hechos que agravan el contenido del injusto (lo que puede producirse en algunos casos
por colusién, entre victima e inculpado, buscando el primero una pronta satisfaccion de su
interés (reparacion del dafio causado), en estos casos resulta obvio que no subsiste el impedi-
mento de que otro Fiscal promueva la accion directamente o por medio del Fiscal Superior,
quien se encuentra facultado para disponer que el Fiscal Provincial promueva la accion penal.
De existir un plazo para el pago de la reparacion civil, se suspenderan los efectos de dicha
decision hasta su efectivo cumplimiento. En caso de que no se produzca el pago, corresponde
dictarse Disposicion para la promocién de la reparacion civil, la misma que no es impugnable.
(art.2 inciso 4).

7. En el supuesto de que el Fiscal considere imprescindible para suprimir el interés publico
en la persecucion, sin oponerse a la gravedad de la responsabilidad, imponer adicionalmente
el pago de un importe a favor de una institucion de interés social o del Estado y la aplicacion
de reglas de conducta previstas en el articulo 64 del Codigo Penal, debera previamente solici-
tar autorizacion del juez de la investigacion preparatoria, quien resolvera en audiencia previa
audiencia con los interesados, en la que procede aplicarse lo dispuesto en el numeral 4 del
articulo 2, del que nos hemos ocupado sub litem (art. 2 inciso 5).
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8. A través del numeral 6 se ampli la aplicacion del principio de oportunidad a una mayor
constelacion de casos, correspondiendo estos a los delitos: lesiones leves previsto en el articulo
122, hurto 185, hurto de uso 187, hurto de ganado 189-A, Primer Pérrafo, apropiacion ilicita 190,
hurto impropio 191, apropiacién de bien perdido o tesoro 192, disposicion o apropiaciéon de cosa
recibida en prenda 193, estafa 196, casos especiales de defraudacion 197, fraude en la adminis-
tracion de personas juridicas 198, dafos 205, libramiento indebido 215 del Codigo Penal; y en
los delitos culposos. Preciséndose que esta regla no rige para los delitos en los que haya pluralidad
importante de victimas o concurso con otros delitos, salvo que, en este tltimo caso, sea de menor
gravedad o que afecte bienes juridicos disponibles; como se puede advertir aqui, la seleccion a par-
tido del contenido de injusto, de aquellos que no suponen una grave alarma social en el colectivo,
por lo tanto, se entiende que también es minimo el interés social en la persecucion.-

9. En el supuesto en que la accion penal haya sido promovida, corresponde al Juez de Investi-
gacion Preparatoria, dictar el auto de sobreseimiento, el mismo que tinicamente procedera pre-
vio solicitud del Fiscal y en audiencia, en la que se contara con el consentimiento del imputado
y citacion del agraviado. En la decision se podra imponer o no las reglas previstas en el articulo
64 del Codigo Penal. La resolucion se puede dictar hasta antes de formularse la acusacion, la
misma que no serda impugnable, salvo en lo que respecta al monto de la reparacion civil, tinica-
mente cuando esta hubiere sido fijado por el Juez ante la inexistencia de acuerdo entre el impu-
tado y la victima, o respecto a las reglas impuestas cuando estas resulten desproporcionadas y
afecten irrazonablemente la situacion juridica del imputado (art. 2 inciso 7).

10. En el supuesto de que las partes hayan llegado a un acuerdo reparatorio previo que este
contenido en instrumento publico o en documento privado legalizado notarialmente, en los
supuestos previstos en el numeral 6, corresponde al Juez dictar auto de sobreseimiento, es decir
aqui el Juez actia unicamente aprobando judicialmente el acuerdo reparatorio.
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