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Resumen
La presente investigacion pretende responder a la cuestion de si el consentimiento del
investigado para la aplicacion de un criterio de oportunidad en el sistema penal peruano supone
un insoslayable reconocimiento de responsabilidad penal. Con dicho propdsito, se hace primero
una aproximacion a las razones juridicas y politico-criminales que justifican la renuncia a la
persecucion penal. Luego, se revisa el estatuto de inocencia y el derecho a la no
autoincriminacion que acompafan al investigado durante toda la tramitacion del proceso,
aspectos que, analizados a la luz del estandar de conviccién requerido para promover la accion
penal, nos permitirdn conocer a fondo la justificacion del consentimiento, con miras a la
delimitacion de sus alcances y la descripcion de las posturas que han sido trazadas con base en
si éste requiere 0 no la aceptacion los hechos imputados. Finalmente, se plantea una propuesta
de solucion que armoniza la eficacia del principio de-oportunidad frente a la finalidad

preventiva del Derecho penal.
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Introduccion

Con independencia del modelo procesal que se prefiera, en un sistema penal la politica
persecutora de hechos punibles puede adoptar 2 formas: bien puede asumirse de manera
inflexible contra todo hecho que tenga apariencia delictiva, o bien se configurara a partir de
determinados criterios que permitan una actividad selectiva ordenada a su racionalizacién. Esta
segunda alternativa constituye el “principio de oportunidad”.

Desde que se introdujo en nuestro ordenamiento juridico el mecanismo procesal de la
oportunidad se ha establecido como uno de los presupuestos basicos para su viabilidad el
consentimiento del investigado. Sobre este punto, en la doctrina nacional existen autores que
condicionan el ejercicio de este mecanismo a que previamente el aspirante acepte o confiese su
participacion en el ilicito por el que se‘le viene investigando. Al remitirnos a las actas que
actualmente se expiden y dan fe del consentimiento del presunto autor que desea acogerse a
este instituto, podemos comprobar que esta postura es la imperante en la praxis fiscal. No
obstante, todo ello, lejos de la comoda posicién de la doctrina procesal dominante, hay quienes
defienden una interpretacion literal del enunciado normativo, por.cuanto la aceptacion de cargos
no estaria expresamente contemplada por la regulacion vigente.

La presente tesis pretende responder a la cuestion de si el consentimiento previo del
denunciado supone un.insoslayable reconocimiento de responsabilidad penal, o, por el
contrario, se trataria de un requisito que, a la luz de las garantias procesales del sistema penal,
no seria exigible. El abordaje de este problema ha sido dividido en dos capitulos que a
continuacién procedo a detallar.

En el primer capitulo, nos detendremos preliminarmente en indagar el origen del
principio de oportunidad a efectos de identificar las razones juridicas y politico-criminales que,
en nuestro actual contexto social, justifican la renuncia a la persecucion penal encargada
constitucionalmente al Ministerio Pablico. Luego, nos abocaremos al andlisis de los criterios
de oportunidad recogidos por la legislacién vigente en nuestro pais con el propdsito de subrayar
las condiciones que determinan su correcta aplicacion.

En el segundo capitulo, analizaremos el estatuto de inocencia y el derecho a la no
autoincriminacion que acompafian al investigado durante toda la tramitacion del proceso,
aspectos que, analizados a la luz del estandar de conviccidn requerido para la persecucion penal,
nos permitiran conocer a fondo la justificacion del consentimiento, con miras a la delimitacion
de sus alcances y la descripcion de las posturas que han sido trazadas con base en si éste requiere
0 no la aceptaciéon los hechos imputados para una debido ejercicio del mecanismo de la

oportunidad.
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Para la realizacion de la presente investigacion hemos acudido a los escritos de la
doctrina nacional sobre el tema, complementandolo con relevantes trabajos de autores de otros
paises como Alemania, Espafia, Argentina o Chile. En la medida que el principio de
oportunidad cuenta con un reconocimiento generalizado en los cddigos procesales de las
naciones de la tradicion juridica eurocontinental, los trabajos de la doctrina penal de los
referidos paises ofrecen luces importantes para resolver la problematica aqui planteada. En
cuanto al referente legal, nuestra investigacion se centra en la regulacion procesal peruana,
respecto de la cual se propone una interpretacion satisfactoria sobre el requisito del
consentimiento del imputado.

La importancia de esta investigacion estriba en que no ha habido hasta la actualidad una
preocupacion sostenida en el ambito nacional que permita zanjar el tratamiento que debe tener
el consentimiento en el marco de aplicacion de un criterio.de oportunidad. Por este motivo, el
problema juridico a resolver mediante este texto espera contribuir a la consolidacion de un
entendimiento uniforme de esta institucion, que permita alcanzar un deseado nivel de seguridad

juridica acorde a las exigencias de un Estado de Derecho.



Capitulo 1
El Principio de Oportunidad en la Justicia Penal Peruana
1.1  Lagenealogia de la discrecionalidad en la persecucion penal

Atendiendo a la finalidad preventivo-positiva del Derecho penal, la funcion
primordial que juega esta rama del orden juridico, por encima del amparo de los bienes
juridicos individuales concretos (a donde, por regla general, siempre llega tarde), es
garantizar los valores elementales que posibilitan la vida en comun dentro de una
sociedad.

En la consecucion siempre aproximativa de este objetivo y otros que puedan
reconocérsele al ius puniendi del Estado, el proceso penal se erige en el medio que permite
la aplicacion del derecho sustantivo parque:a través de él se constata la realizacion de un
hecho delictivo. En ese sentido, al ser el proceso condicion de la pena (nullum poena sine
proceso), solo a través de éste le es licito al Estado castigar?.

Como toda institucion humana de larga data, la configuracion del proceso penal ha
sufrido innumerables cambios en razon de las distintas idiosincrasias legislativas
imperantes en la historia de las tradiciones juridicas. Dentro de este devenir, por tomar un
ejemplo, en la Antigua Grecia, segun refiere. AMBOS, la incoacion del proceso penal se
condicionaba a la previa acusacion popular que podia ejercer cualquier persona que tuviera
la condicién de ciudadano. En estos casos, el citado comparativista explica que el
querellante debia asumir la carga de la investigacion con sus propios medios, ya que al
tratarse de auténticos derechos subjetivos-penales primaba en ellos la autonomia de la
voluntad. Ademas, la resolucién. juridica de la querella se encomendaba a un tribunal
conformado por ciudadanos no profesionales, quienes debian sentenciar respetando el
principio dispositivo de las partes®.

A diferencia de aquel procedimiento acusatorio puro que no permitia una clara
distincién con el proceso del Derecho civil*, el proceso penal contemporaneo, determinado
por la mayoritaria existencia de delitos de caracter publico, responde al principio de

oficialidad, en virtud del cual la titularidad del ius puniendi se ha desplazado de los

! WELZEL, H., preconiza que con la labor de promover el respeto por los valores fundamentales de una sociedad
se garantiza con mayor amplitud de miras el amparo de los bienes juridicos a futuro. Cfr. Derecho Penal Parte
General, Edit. Depalma, Buenos Aires, 1956, pp.3-6.

2 ARMENTA, T., “Pena y proceso: fines comunes y fines especificos”. Anuario de Derecho penal y Ciencias
Penales, T. 48, N° 2, 1995, pp.445-446.

3 Cfr.. AMBOS, K., Fundamentos y ensayos criticos de Derecho Penal y Procesal penal. Edit. Palestra, 2010,
pp.155-182.

4 ARMENTA, T., Sistemas procesales penales: La justicia penal en Europa y América ¢Un camino de ida y
vuelta?; Edit. Marcial Pons, Buenos Aires, 2012, p.22.
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particulares hacia el Estado, quien a través de sus representantes autorizados retne la
funcién de perseguir, juzgar y ejecutar la pretension punitiva®. Este proceso historico de
estatizacion del proceso penal obedecio basicamente al interés social por ver castigado el
delito y por el deseo de eliminar el surgimiento de reacciones de autotutela®.

Es de tener en cuenta que estos cambios que vemos hoy reflejados en la forma de
conducirse el proceso penal no se produjeron de manera sincrénica ni homogénea en las
tradiciones juridicas occidentales, pues, por ejemplo, en el common law, la oficialidad
aparecio cuatro siglos después que en la tradicion eurocontinental (siglo XV11y siglo XIIl,
respectivamente). Dicha situacién seguramente explica el por qué finalmente en el sistema
anglosajén se conservaron muchas de las reglas del sistema acusatorio puro que lo
antecedid’. Por lo demas, no quepa duda que la irrupcion de la persecucion penal pablica
supuso un avance importante en la lucha contra la criminalidad, sobre todo para aquella
gue por sus especiales consecuencias perjudiciales no era conveniente dejarla en manos de
los particulares®,

Ahora bien, como apunta SILVA SANCHEZ, al dia de hoy, el mantenimiento de este
sistema se ha visto en crisis a causa de la confluencia de diversos factores, algunos de
indole social como el crecimiento de la criminalidad y la consecuente mayor demanda
social de proteccion; sumado a otros intimamente relacionados, producto del trabajo
legislativo, como la creacion de nuevos bienes juridicos-penales®. Por si fuera poco, como
bien sefiala BINDER, dicha situacion se ve agravada por el uso simbolico que se viene
haciendo del Derecho penal, en perjuicio de soluciones reales!®. Todo ello ha conllevado
una sobrecarga del sistema penal que, ante la limitacion de los recursos para enfrentarla,

no quede otra alternativa que racionalizar la justicia penal®!.

5 ORE, A., Derecho Procesal Penal. Analisis y comentarios al Codigo Procesal Penal, T. I. Edit. Gaceta Juridica
S.A,, leraed., Lima, 2016, p.91.

& Cfr. BOVINO, A., “El principio de oportunidad en el Cédigo Procesal Peruano”. Revista lus et Veritas N° 12,
1996, p.159.

" BOVINO, A, “Juicio y verdad en el procedimiento penal”. En: Estudios sobre Justicia Penal. Homenaje al
Prof. Julio B. J. MAIER, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 2005, p.219.

8  AMBOS, K., Fundamentos y ensayos criticos de Derecho Penal..., Ob. Cit., pp.155-182.

® SILVA, J., engloba a estas manifestaciones legislativas como aspectos de la actual tendencia expansiva del
Derecho Penal. Cfr.: La expansion del derecho penal, Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales. Edit. Civitas, 2da. ed., Madrid, 2001, p.20.

10 En ese sentido, BINDER, A., destaca que dicho problema va mas alla de un mero problema de técnica
legislativa. Cfr. “Sentido del principio de oportunidad en el marco de la reforma de la justicia penal de América
Latina”, Ponencia presentada en el |l Encuentro Interamericano: Red del Programa de Formacion de
Capacitadores para la Reforma Procesal Penal, Colombia, 2008, p.6.

11 Cfr. DAMASKA, M., “Aspectos globales de la reforma del proceso penal”. En: Reforma a la Justicia penal
en las Américas, The Due Process of Law Foundation, Washington, 1999, p.37.
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Bajo este panorama, el principio de oportunidad entendido, de manera preliminar, como
la facultad geneérica que permite a los 6rganos persecutores, la abstencion de la accion penal o,
limitar su extension objetiva y subjetiva, por razones politico-criminalest?, se ha erigido en una
valiosa herramienta procesal dentro de los sistemas penales que participan del principio de
oficialidad®3, porque coadyuva al descongestionamiento de la carga procesal ante el inminente
colapso que supondria la tramitacion plena de todas las notitias criminis puestas en
conocimiento de los drganos encargados de promover su investigacion'®.

Su utilidad, por tanto, ha conllevado que este principio se extienda en las legislaciones
occidentales y su aceptacion goce de relativo consenso®®. A partir de ello, el status quaestionis
sobre el principio de oportunidad se ha desplazado en identificar el nivel de discrecionalidad
que resulta socialmente aceptable y ‘determinar, asimismo, cuales serian los mejores
mecanismos para su control*®. Encaminados en esta buisqueda, la doctrina reconoce que en el
derecho comparado coexisten y-se interrelacionan dos opciones politico-criminales derivadas
de dos potencias politicas, cuya regulacion de la oportunidad ha venido sirviendo de arquetipo
para las naciones ubicadas dentro de su ambito de influencia.

Por un lado, tenemos el modelo encabezado por los EE.UU., donde la oportunidad
constituye la regla general-de la persecucion penal, al tener a su alcance el prosecutor amplias
facultades para disponer de la accion penal o parte de su contenido;-segun lo estime pertinente
(discretion). Ducke explica que el poder que tiene dicha autoridad-se ve reflejada en la libertad
para decidir: (i) el inicio de una investigacion; (ii) la persecucion formal de un caso; y, en
aquellas disposiciones de la accion penal que se realizan mediante acuerdos de culpabilidad en
(iii) la entrega de inmunidad; y, (iv) la negociacion con. el investigado de los cargos a ser
imputados?’. Cabe precisar que estas ultimas posibilidades de negociacion se reconducen a lo

ue se denomina en la doctrina americana como “plea bargaining”.
q

12 CAFFERATA, J., et al., Manual de Derecho Procesal: catedras "A", "B" y "C". 2da ed., Cérdoba, 2004, p.84.

13 DUCE, M., sostiene que no tendria sentido hablar de selectividad o discrecionalidad en los modelos de
persecucion penal privada, ya que éstos dependen del accionar de la victima. Cfr. “Seleccion de casos en el
nuevo cddigo procesal penal”, Revista chilena de Derecho Vol. 29, N° 2, 2002, p.247.

14 BOVINO, A., “El principio de oportunidad en el Codigo Procesal Peruano”, Revista lus et Veritas N° 12, 1996,
p.161.

15 Debido a que existen voces criticas frente a la extension de su uso y otros riesgos que resultarian inherentes a

esta institucion. Cfr.,, ARMENTA, T., “El principio de legalidad vs principio de oportunidad: una ponderacion

necesaria”. En: Principios y garantias procesales "Liber Amicorum" en homenaje a la profesora M? Victoria

Berzosa Francos. Edit. Bosch. 2013, pp.441-456.

DUCE, M., “Seleccion de casos en el nuevo codigo procesal penal”..., Ob. Cit., p.252.

17 Ibidem, p.253.

18 SCHUNEMANN, B., precisa que esta practica de negociacion fue desarrollada en el pais norteamericano hace
un siglo, y surgié inicialmente sin venia legislativa, pero actualmente su compatibilidad constitucional ha sido
confirmada por la Supreme Court. Cfr.: “;Crisis del procedimiento penal? (;Marcha triunfal del procedimiento
penal americano en el mundo?)”, Revista de Derecho Penal N° 11, Montevideo, 2000, pp.111-112.

16
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A la vista de este amplio ambito competencial, el referido autor chileno concluye que
los Unicos limites juridicos que tienen los fiscales norteamericanos para el ejercicio de sus
facultades discrecionales durante la persecucidn penal esta constituido por limites negativos, es
decir, aquellos dirigidos a frenar una persecucion sin “causa probable” o aquellas situaciones
extremas en las que la misma se ve motivada por prejuicios discriminatorios (selective
prosecution) o por razones de venganza (vindicative prosecution)*®.

De este modo, podemos concluir junto a BovINO que el ordenamiento juridico
estadounidense permite que la politica persecutora fijada inicialmente en la ley criminal sea vea
perfilada por la decision que tome el prosecutor para cada caso en concreto. BoviNO aclara que
dicha posibilidad parte del hecho que la agencia persecutora en Estados Unidos pertenece al
Poder Ejecutivo y como tal que su labor se considere parte de su funcion auténoma de
aplicacion general de las leyes®.

Tomando en consideracion lo anterior, DUce concluye que el control de la amplia
discrecionalidad de la que gozan los fiscales norteamericanos durante la persecucién penal se
conseguiria indirectamente mediante la vigilancia de la propia autoridad que ejerce dicha
potestad, concretamente a través de “suforma de eleceién y el control politico™?.

Ahora bien, en contraste con la opcion politico-criminal descrita, que se decanta por una
discrecionalidad casi “absoluta”, las legislaciones de la tradicion. europeo-continental de
tendencia legalista encabezados por Alemania parten de la premisa gque una persecucién penal
obligatoria es la Ginica forma de salvaguardar la igualdad de trato frente a la ley penal??. Sumado
a lo anterior, se estima que la referida mision de aseguramiento de las normas fundamentales
de una sociedad por parte del' Derecho penal presupone un cumplimiento a rajatabla de lo que
dispone la ley sustantiva®,

Estos y otros postulados (como la-averiguacion de la verdad material y una
interpretacion distinta de la division de poderes) han conllevado que las Constituciones y
Caodigos Procesales Penales de estos ordenamientos consagren formalmente el ejercicio de la
accién penal como un deber que recae sobre los 6rganos persecutores ex officio (principio de
legalidad procesal); y como correlato de ello, que una vez admitida la introduccion de criterios

que justifican su renuncia, estos hayan sido predeterminados taxativamente en la ley procesal

1% DUCE, M., “Seleccién de casos en el nuevo cédigo procesal penal”..., pp.253-255.

2 BOVINO, A., “El principio de oportunidad en el Cédigo Procesal Peruano”..., Ob. Cit., p.162.

2L DUCE, M., “Seleccioén de casos en el nuevo cddigo procesal penal”..., Ob. Cit., p.255.

22 ARMENTA, T., “El principio de legalidad vs principio de oportunidad”..., Ob. Cit., p.441-456.

23 HASSEMER, W., “La persecucion penal: legalidad y oportunidad”, Revista Jueces para la democracia N°4,
1988, p.8.
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como excepciones al mandato general de persecucion obligatoria. Asi, con un sistema de
oportunidad reglado se persigue previsibilidad y homogeneidad en la labor de los érganos
persecutores, tratando de impedir la arbitrariedad y buscando mantener la seguridad juridica
durante la persecucion penal.

Habida cuenta de todo ello, realizando un balance entre ambos modelos, podemos
colegir junto a ARMENTA DEuU las grandes diferencias que trae consigo para el control de la
discrecionalidad fiscal, el acento que se pone a la legitimidad democratica que respalda el
accionar de dicha autoridad en la tradicion anglosajona, a diferencia de la importancia
preponderante que tiene la legalidad y la seguridad juridica en la tradicion eurocontinental?,

A juicio de ANITUA, la importancia de la legalidad en la tradicion europeo-continental
se percibe incluso, en el hecho que, si bien en las Gltimas reformas procesales acusatorias un
significativo numero de paises latinoamericanos han imitado del plea bargaining
estadounidense, la posibilidad de celebrar acuerdos de culpabilidad con reduccién de pena; no
sea posible extender la negociacion a aspectos de la acusacion como la tipificacion aplicable o
el hecho base®.

Por su parte, en el &mbito nacional, nuestra realidad juridico-social no ha permanecido
exenta a los fendmenos que afectan la eficacia de los sistemas penales modernos, de suerte que
frente a esta disyuntiva de modelos que apuestan por mecanismos formales de discrecionalidad
dentro del propio proceso penal, el legislador peruano, histéricamente adscrito a la tradicion
europeo-continental, se decantd consecuentemente por un sistema de oportunidad reglado.

Ahora bien, llegados a este punto, resulta menester precisar que, si bien a la luz del
derecho comparado el nomen-iuris de principio de oportunidad engloba una variopinta
tipologia de respuestas diferenciadas al sistema de sanciones juridico-penales previstas en la
ley penal, nuestro legislador ha optado-por bautizar bajo esta denominacion, algunas figuras
como: (i) la grave afectacion del agente (poena naturalis); (ii) el escaso interés publico; (iii) la
concurrencia de atenuantes; (iv) los acuerdos reparatorios; y, (v) la suspension de actividades
delictivas contra el medio ambiente.

Sentado lo anterior, es del caso puntualizar que, tal como fue incorporado en 1991 y se
conserva en la literalidad del vigente art. segundo del CPP de 2004, un requisito indispensable
del principio de oportunidad lo constituye el consentimiento expreso del imputado. La presencia

24 ARMENTA, T., “Debido proceso, sistemas y reforma del proceso penal”, Revista Brasileira de Direito
Processual Penal. VVol. 1, N° 1, Porto Alegre, 2015, p.123.

ANITUA, G., “La importaciéon de mecanismos consensuales del proceso estadounidense, en las reformas
procesales latinoamericanas”, Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Vol. 1, N° 1, Porto Alegre, 2015,
p.46.
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de este elemento volitivo nos lleva a preguntarnos, en primer orden, por la justificacion juridica
de esta exigencia y, en segundo término, si esta expresion de voluntad implicaria para el
investigado un insoslayable reconocimiento de culpabilidad sobre el delito que se le atribuye.

Como labor preliminar, estimamos necesario analizar brevemente el desarrollo histérico
que tuvo la oportunidad en la tradicién eurocontinental. En la medida que toda institucién
juridica, para ser entendida a cabalidad, debe ser abordada no solo como un entramado tedrico,
sino como expresion de determinados acontecimientos sociales?®, confiamos que identificando
las razones juridicas y politico criminales que justifican su existencia en el proceso penal
moderno, alcanzaremos un adecuado entendimiento de esta institucion que permitira
aproximarnos con mejores posibilidades de éxito a responder el problema que motiva la
presente investigacion.

1.1.1 Aparicion en la tradicion juridica europeo-continental

El principio de oportunidad reglado que rige nuestro pais hunde sus raices en la tradicion
juridica europeo-continental. Particularmente la historia de su creacion, como se podra apreciar
en las siguientes lineas, se haya en conexion con la aparicion del Ministerio Publico, el papel
que cumple en el proceso penal y la sobrecarga del servicio de justicia?’.

El punto de partida de estos cambios se remonta a la etapa de transicion de los procesos
inquisitivos hacia los modernos procesos penales de corte acusatorio que tuvo lugar en las
legislaciones europeas durante el siglo XIX. BULNES nos cuenta que esto se produjo en buena
parte a consecuencia de la promulgacion del Cadigo de Instruccion Criminal francés de 1808,
que adoptd de manera inédita un procedimiento de caracter “mixto” que pasaria a la posteridad
por amalgamar una fase de investigacion de corte “inquisitivo’ y una etapa de juzgamiento de
tinte “acusatorio”. La mencionada autora enfatiza que-al presentar este codigo una version
mejorada del proceso inquisitivo, su tipificacion supuso, un importante avance en el desarrollo
legislativo en la tradicion continental®®,

CARVAJAL narra que por aquel entonces, los redactores del codigo napolednico se
enfrentaron a la disyuntiva de mantener el proceso acusatorio de origen inglés introducido
durante la etapa revolucionaria, o retomar las reglas del procedimiento inquisitivo del Antiguo

Régimen”?. En lugar de ello, como detalla LANGER, conciliaron ambos modelos, dando lugar

% | AMADRID, M., El principio de oportunidad como una herramienta de politica criminal. (Tesis doctoral).
Universitat Pompeu Fabra, Barcelona, 2015, p.23.

27 ARMENTA, T., citada por LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.67.

2 BULNES, M., “El proceso penal en los sistemas del common law y civil law: los modelos acusatorio €
inquisitivo en pleno siglo XXI”. En: El proceso penal acusatorio, Instituto Pacifico, Lima, 2015, pp.50-54.

2 CARVAIJAL, Z., “Reformas procesales penales en Francia”, Revista de Derecho y Ciencias Penales. N° 15,
Universidad San Sebastian (Chile), 2010, p.24.
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a un tertitum genus que, siguiendo a la tradicion inquisitiva dispuso una fase instructora donde
el secretismo y la escrituralidad restringian los derechos del investigado, pero atendiendo al
proceso inglés establecié una etapa de juzgamiento en la que el acusado podia defenderse en
audiencia ptiblica ante un jurado®.

Por otro lado, ARMENTA DEu precisa que el codigo de 1808 incorpor6é un sistema
acusatorio formal en el cual el Ministerio Publico, érgano perteneciente al Poder Ejecutivo, si
bien se encontraba encargado de ejercer la acusacion, no tenia la responsabilidad de investigar
los hechos ni de incoar el proceso, ya que estas funciones se mantenian en la autoridad
judicial®l. La razon de su creacion, detalla BULNES, radico en que era de especial interés para
el legislador napolednico procurar un proceso mas justo®.

En relacion a la politica persecutora, LLAMADRID sefiala que en la doctrina francesa de
aquel entonces se presento un intenso debate pues si-bien el legislador revolucionario fijo la
obligatoriedad en la persecucion-penal, en cambio, el legislador napolednico no se manifesto al
respecto®. Finalmente, el referido autor aclara que la tesis que apoyaba la discrecionalidad en
hechos de poca relevancia para el orden publico alcanzaria reconocimiento en 18263,

Estas ideas del modelo ecléctico instaurado en Francia tendrian especial resonancia en
las discusiones juridicas del territorio que hoy conocemos como Alemania. LAMADRID explica
que ello tuvo lugar debido a razones politicas como la vigencia del-citado codigo en aquellas
regiones alemanas que estuvieron bajo ocupacion francesa hasta el Congreso de Viena (1815),
pero también gracias a razones ideolégicas producto de la influencia del movimiento liberal de
la época y percatarse que reunir la investigacion y el juzgamiento en una sola persona
desbalanceaba el proceso en perjuicio del acusado®. Para AMBOS, si bien el proceso inquisitivo
imperante hasta el momento tenia la ventaja de tener una persecucion penal igualitaria que
buscaba la verdad material; el lastre de aspectos como la permisividad del secretismo y el uso
de la tortura en una investigacion bajo el poder sin limites del juez, terminaron convirtiéndolo
en una herramienta de persecucion politica al servicio de un Estado policial, por lo que se llego

a la conclusion que era imperativo reformar el proceso heredado”®.

% LANGER, M., Revolucion en el proceso penal latinoamericano, Difusion de ideas legales desde la periferia.
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2007, p.13.

81 ARMENTA, T., “El fiscal instructor, ;es necesario?”’, Cuadernos de derecho publico N° 16, 2002, p.205.

32 ANTON, A.. citado por BULNES, M., “El proceso penal en los sistemas del common law y civil law...”, Ob.
Cit., pp.53-54.

3 LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., nota 127, p.78.

3 ARMENTA, T., citado por LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., nota 680, p.265.

% LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., pp.61-62.

% AMBOS, K., Fundamentos y ensayos criticos de Derecho Penal..., Ob. Cit., pp.155-182.
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LAMADRID explica que gran parte de los principales cambios vinieron de la mano de la
creacion de un Ministerio Publico. Con inmediata repercusion en la configuracion del proceso,
se encomendo el monopolio de la accion penal en dicha autoridad y, a diferencia del modelo
francés, se erigié esta figura en el lider de la etapa instructiva que mantuvo el principio
inquisitivo de consecucién de la verdad material; ademas, se le encargd controlar la legalidad
de las diligencias policiales. Caracteristicas que en definitiva, unidas al deber de imparcialidad
que se impuso al fiscal, erigieron a esta figura como protector de la legalidad, lo que comporto
de avanzada, un paso adelante en la consideracion de los derechos del investigado®.

Es de tener en cuenta que en la investigacion no se suprimio completamente el papel del
juez, pues de solicitarse determinadas medidas restrictivas de los derechos del imputado, por
mandato de la ley se exigia del juzgador un prenunciamiento acerca de su admisibilidad®®.

Ahora bien, sobre la politica criminal de persecucion en Alemania, LAMADRID da cuenta
que, si bien en un primer momento algunos Estados alemanes como Prusia, siguiendo el modelo
francés, permitian la renuncia de la acusacion por consideraciones que estimara el Gobierno (el
Ministerio Publico se encontraba adscrito al Ministerio de Justicia), en el afio 1877 el Reichstag
(parlamento germano) incorporo la obligatoriedad de la persecucion penal en el 8152 11 RStPO.
La consagracion formal deeste deber se introdujo con el objeto de asegurar seguridad juridica
mediante el sometimiento de la autoridad fiscal a un nivel uniforme.de control, garantizando
asi un procesamiento penal igualitario. Ademas, se considerd que-de esta forma, se aseguraba
alcanzar la verdad de los hechos, ideal inquisitivo del proceso penal reformado®.

Es de precisar que desde el punto de vista politico dicha decision también se asento en
el temor que la division de poderes pudiera verse afectada por la discrecionalidad en la
persecucion. HASSEMER explica que esta idea se asienta en la consideracion que el Poder
Ejecutivo, mediante el Ministerio Publico, debe respetar que sea el Poder Judicial, quien defina
la punibilidad de un determinado hecho*°.

Entre las consecuencias de esta prevision normativa, AMBOS resalta que la persecucion
obligatoria conllevo la prescindencia temporal de los denominados testigos de la corona,
sujetos que, desde su doble posicidn procesal como autores confesos e informantes, ayudaban

a descubrir o prevenir delitos a cambio de una reduccion o exclusion de pena*.

7 LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., pp.73-74.

3 ARMENTA, T., “El fiscal instructor, ;es necesario?”..., Ob. Cit., p.207.

% L AMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., pp.74-88.

40 HASSEMER, W., “La persecucion penal: legalidad y oportunidad”..., Ob. Cit., p.8.

4 AMBOS, K., “El régimen del «testigo de la corona» en Alemania”, Revista General de Derecho Procesal. N°
51, 2020, p.3.



25

LAMADRID narra que no seria sino hasta el curso de las Reformas Emmingeristas del
afio 1924, que se introduciria el 8153 RStPO, habilitando asi que los fiscales se abstengan de
acusar delitos menores (Vergehen*?) por motivos de ausencia de interés plblico, consecuencias
insignificantes del hecho y minima culpabilidad. Precisa dicho autor que, a través de esta
medida se buscaba escatimar gastos en un contexto de crisis econémica, a la que se sumaban
las cargas de reparacion aplicadas al Estado Aleman a consecuencia de la Primera Guerra
Mundial. Esta solucion serviria, ademas, para reducir la sobrecarga de los tribunales penales
ante la proliferacion de delitos menores contra el patrimonio, surgidos de la inflacion
econodmica. Con el tiempo esta disposicion sufriria varias modificaciones y se crearian en torno
a ella, otros tantos supuestos®.

Observando en retrospectiva las condiciones juridicas que sirvieron de soporte para la
creacion del principio de oportunidad en el contexto europeo-continental, podemos concluir
junto a ARMENTA DEU que encomendar la accion penal al Ministerio Publico en régimen de
exclusividad fue muy importante, pues de haberse adoptado la coexistencia de una accion
popular no habria el marco de seguridad juridica necesario para conseguir efectivamente los
resultados de racionalizacion que se persiguen con la abstencion de la accion penal*. Ahora
bien, como precisa dicha autora, lo anteriormente acotado no resulta suficiente para concluir
que el principio de oportunidad sea una consecuencia l6gico-juridica necesaria del principio
acusatorio, pues se trata de una opcion politico-criminal indiferente al modelo procesal
adoptado®.

1.1.2 La positivizacion del principio oportunidad en el Peru

Durante el siglo XIX,“mientras en la Europa. continental los procesos penales
inquisitivos iban mudando hacia procesos de corte acusatorio, LANGER describe que las jovenes
republicas latinoamericanas se cuestionaron la viabilidad de importar estas novedosas reformas
procesales a sus nuevas realidades politicas. Finalmente, dado que se pensaba que el comdn
denominador de las personas no estaban preparados para ellos, el legislador reaccionario de la

42 Segun el Codigo Penal Aleman, Vergehen son los delitos castigados con una pena menor a un afio o con multa.
COBOS, M., “El Cbdigo Penal aleman (Das deutsches Strafgesetzbuch), Eunomia”. Revista en Cultura de la
Legalidad. N° 14, 2018, nota 29, p.341.

4 LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., pp.99-102.

4 Lo que explica los obstaculos para que algunas manifestaciones de la discrecionalidad en la persecucion no
puedan ser incorporadas en la legislacion espaiiola. ARMENTA, T., “Pena y proceso: fines comunes y fines
especificos™...., Ob. Cit., pp.461-462. Por otro lado, es de tener en cuenta que, si bien en Alemania no se
incorpor6 una accién popular, si existe un procedimiento para forzar la accién a instancia del ofendido (8172
StPO), en los casos, claro estd, que no se haya declinado la accién penal por motivos de oportunidad. Sobre el
particular. Cfr. ROXIN, C., “Introduccion a la ley procesal penal alemana”. Nuevo Foro Penal N° 14, 1982,
p.622.

4% GOLDSCHMIDT, W., citado por ARMENTA, T., “El fiscal instructor, ;es necesario?”..., Ob. Cit., p.220.
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época prefirio6 que se conservara, con algunas modificaciones, el modelo inquisitivo
preexistente?®.

En el caso peruano, con base en la legislacién esparfiola de la época colonial se expidio
el Codigo de Enjuiciamiento Penal de 1863. Entre los principales rasgos de este proceso, afirma
SAN MARTIN, se encontraba el papel secundario que tenia el representante del Ministerio
Publico, quien, si bien era acusador en los delitos publicos, fungia de mero colaborador durante
la investigacion judicial; asimismo, este codigo se caracterizaba por ser predominantemente
escrito, lo que hacia que el desarrollo del proceso sea “esencialmente burocratico™’. En cuanto
a la politica persecutora, LANGER precisa que no existia discrecionalidad fiscal, lo cual
significaba que, ante la falta de disposicion en contrario, cada vez que se tomaba noticia de la
comision de un delito se debia comenzar su procesamiento sin poder considerar razones de
oportunidad*.

Posteriormente, con la promulgacion del Codigo de 1920 se incorporaria de manera
explicita la obligatoriedad de la promocion de la accién penal como un deber a cargo del fiscal
y se instaurd por fin un juicio oral y publico. Esta Gltima caracteristica, segun afirma SAN
MARTIN, traeria malestares en los operadores de justicia de aquel entonces, quienes lejos de
tomar en cuenta factores' como la organizacion del sistema de justicia, su deficitaria
institucionalidad, o la propia consagracion de la obligatoriedad en la-persecucion, achacaron al
nuevo modelo de juzgamiento el atraso en las estadisticas judiciales, lo que conllevo a que
finamente el gobierno de aquel entonces iniciara una contrarreforma que desembocaria al poco
tiempo en el Cadigo de 1940%.

De manera general podemos decir que el citado .cuerpo legal introdujo reformas al
sistema mixto y mantuvo, sin excepciones, la legalidad procesal. A juicio de ORE, esta opcion
politico-criminal devendria con el tiempo en el “principal factor que hizo colapsar la
administracion de justicia penal a tal punto que fue necesario realizar sucesivas reformas”. Asi,
el mencionado autor comenta que Se crearon nuevos Juzgados de Instruccion y se incorporo un
procedimiento abreviado que suprimio el juicio oral; sin embargo, a final de cuentas dicho
procedimiento resultaria ineficaz, ya que, a la pesada carga laboral que tenia al Juez Instructor,

se le afiadio la obligacion de sentenciar, lo cual tomaba mayor tiempo. Por si fuera poco, con el

4% LANGER, M., Revolucion en el proceso penal latinoamericano, Difusion de ideas legales desde la periferia,
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2007, p.14.

4 SAN MARTIN, C., “La reforma procesal penal peruana: evolucion y perspectivas”, Anuario de Derecho
Penal: “La reforma del proceso penal peruano”, Pontificia Universidad Catdlica del PerG-Universidad de
Friburgo, 2004, pp.27-28.

4% LANGER, M., Revolucion en el proceso penal latinoamericano..., Ob. Cit., pp.15-16.

49 SAN MARTIN, C., “La reforma procesal penal peruana...”, Ob. Cit., pp.31-33.
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surgimiento del Ministerio Publico como organismo auténomo y jerarquicamente organizado
en la Const. 1979, la concomitancia de facultades investigadoras en manos del Fiscal y el Juez
instructor, generd dilaciones indebidas dentro del proceso, producto de la repeticion innecesaria
de actuaciones procesales que en el fondo no afladian nada nuevo a lo ya indagado™°.

Estando asi las cosas, tal como concluye CuBAS y SAN MARTIN, las perseguidas metas
de celeridad y eficiencia no solo no se alcanzaron, sino que, dado que con el tiempo casi la
totalidad de los delitos se llegaron a tramitar con el procedimiento sumario, en la practica se
redujo el proceso penal a la etapa sumarial. Esto trajo perniciosas consecuencias como el
retorno a la excesiva burocratizacion de la justicia, que se reiinan las funciones de investigacion
y juzgamiento, y que se sacrificaron otras valiosas garantias procesales como el derecho a no
ser sancionado sin juicio previo®L.

El cambio de direccion del legislador hacia la discrecionalidad fiscal no llegaria sino
hasta fines del siglo XX, en el contexto de un movimiento de reformista de los procesos penales
latinoamericanos que, conforme detalla LANGER, perseguia la solucién de un plexo de
problemas que redundaban en el bajo estandar de debido proceso existente en las legislaciones
de estos paises. Segun refiere el mencionado autor; el proceso politico de transicion a la
democracia que vivia la'mayoria de paises latinoamericanos luego de prolongadas dictaduras,
abrio ventanas para una reformulacion de la politica criminal®. ANITUA precisa que, en razon
a que el modelo inquisitivo dej6 resabios autoritarios de la época-dictatorial, la nueva politica
criminal de talante democratico decidi6 tender hacia un modelo acusatorio®.

LANGER detalla que con la finalidad de servir de herramienta de direccion en la
orientacion acusatoria, el Instituto. Iberoamericano de Derecho Procesal publico en 1988 el
“Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica” sirviéndose principalmente de las
disposiciones del Cddigo de Cordoba de 1939.y la StPO. Precisa el citado autor que gracias al
activismo de una red académica de abogados latinoamericanos que, junto a agencias de
cooperacion internacionales promovieron la adopcion de cédigos acusatorios, en el plazo de 15
afios (1991-2006) se logro que 14 paises latinoamericanos introdujeran nuevos codigos
procesales penales®.

En el caso peruano, siguiendo la orientacion del Codigo Modelo, y en respuesta a las

unanimes criticas vertidas en contra del sistema de justicia penal, mediante D. Leg. N° 638, se

5% ORE, A., “Cédigo procesal penal de 19917, Revista Derecho & Sociedad, (8-9), Lima, 1994, pp.120-121.
51 CUBAS, V., citado por SAN MARTIN, C., “La reforma procesal penal peruana...”, Ob. Cit., pp.36-37.

%2 LANGER, M., Revolucion en el proceso penal latinoamericano..., Ob. Cit., pp.17-18.

% ANITUA, G., “La importacién de mecanismos consensuales...”, Ob. Cit., p.44.

% LANGER, M., Revolucion en el proceso penal latinoamericano..., Ob. Cit., pp.27 y ss.
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expidié el Cédigo Procesal Penal de 1991%. En opinidn de ORE, lo certero de este Cadigo, cuya
mayor parte de articulado tenia previsto entrar en vigencia para mayo de 1992, radicé en fijar
claramente las competencias que corresponderian a la Fiscal y al Juez. Mientras que al primero,
para aliviar la carga judicial, le fue reservada la conduccion de la investigacion y la titularidad
de la acusacion; el segundo conservaba la direccion de la etapa procesal del juzgamiento y el
control jurisdiccional de la funcién fiscal. Con estas medidas se buscaba eliminar la
investigacion policial autbnoma; que los fiscales asumieran no solo una funcién persecutora
sino también de custodio de la ley en favor del investigado; y, que el juez se avoque a lo que le
es inherente, esto es, declarar el derecho; todo ello a fin de garantizar mejor la observancia del
estatuto de inocencia del imputado y la excepcionalidad de su detencién, que solian verse
afectados bajo un modelo procesal que otorgaba al Juez facultades inquisitivas®®.

Lastimosamente, estos cambias no se materializarian en el plazo inicialmente previsto.
Segun explica SAN MARTIN, a medida que el propio gobierno que promulg6 el CPP de 1991 se
fue alejando de la democracia, el sistema autoritario que se instaur6 en el pais, necesitado de
una regulacion permisiva para las fuerzas del orden, y de una influencia dentro de la judicatura
y el Ministerio Publico, resultd incompatible con el “espiritu” del nuevo Codigo, por lo que no
faltaron excusas para obstaculizar su plena vigencia. Finalmente, la aplicacion de estos
postulados tuvo que esperar hasta la restauracion democratica y-la vigencia progresiva del
actual Cédigo Procesal Penal de 2004°’.

Ademaés del talante garantista, otro de las preocupaciones del movimiento de reformas
fue la busqueda de mayor eficiencia en el servicio de justicia. LANGER precisa que durante los
80s y 90s las tasas de incidencia delictiva en Latinoamerica se-mostraban por encima de otras
regiones del mundo, lo que fue motivo de preocupacion social y puso el problema sobre la
palestra en la agenda gubernamental®®. ANITUA diagnostica que esta circunstancia, acentuada a
causa de la existencia de “objetivos estatales desmedidos” derivados de la criminalizacion
primaria, determiné finalmente la necesidad de dinamizar el proceso penal mixto imperante en
la region®®.

En esa linea, BINDER afirma que una reforma de la mayor importancia lo constituyo el

quiebre de la legalidad procesal y la apertura hacia reglas mas flexibles®®. Descartandose a la

% SAN MARTIN, C., “La reforma procesal penal peruana...”, Ob. Cit., pp.47-48.

% ORE, A., “Cédigo procesal penal de 1991...”, Ob. Cit., pp.118-120.

57 SAN MARTIN, C., “La reforma procesal penal peruana...”, Ob. Cit., pp.47-48.

% LANGER, M., Revolucion en el proceso penal latinoamericano..., Ob. Cit., pp.17-18.
% ANITUA, G., “La importacién de mecanismos consensuales...”, Ob. Cit., pp.44-45.
8 BINDER, A., “Sentido del principio de oportunidad...”, Ob. Cit., p.1.
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discrecionalidad casi “absoluta” estadounidense entre los modelos existentes, la gran mayoria
de codigos procesales penales de la region, siguiendo la formulacion del sistema de oportunidad
reglado aleman propuesto por el Codigo Modelo (art. 230°), incorporaron, con sus propias
adaptaciones, las causales establecidas en la StPO (88153 y 153a)°".

En el ambito nacional, a diferencia del gran grueso de disposiciones del CPP 1991 que
fueron sometidas a una vacatio legis indefinida, la discrecionalidad fiscal contenida en el art.
2° corrio distinta suerte. Gracias a que se consideré conveniente para garantizar un efectivo
control social disponer su vigencia inmediata, dicho articulo tuvo aplicacion en nuestro sistema
procesal desde 199152, con lo cual, se instaur6 por primera vez en nuestra legislacion, un sistema
de oportunidad reglado.

Como refiere SAN MARTIN la version primigenia de este instituto (con la modificacion
de la Ley N° 27072, del 23 marzo de 1999), incluia exclusivamente aquellos supuestos basados
en la innecesaridad de pena y en la ausencia de merecimiento. de pena®®. Dicho autor precisa
que si bien el Proyecto que dio lugar al CPP de 1991, exigia previa aprobacion judicial al igual
que la StPO, sobre la base de la independencia del Ministerio Publico el art. 2° que finalmente
fue aprobado fijo dicha intervencion unicamente -cuando la accion penal hubiera sido
promovida®,

Afios mas tarde, con la Ley N° 28117 de 2003, “Ley de Celeridad y Eficacia Procesal
Penal”, a los supuestos antes mencionados se anadi6 un nuevo criterio de oportunidad
consistente en que el fiscal, antes de formalizar la denuncia penal, cite a las partes a fin de
celebrar un acuerdo reparatorio en investigaciones por delitos de hurto simple, lesiones leves o
apropiacion ilicita; exigiéndose la ausencia de concurso con otro delito o pluralidad de victimas.
Esta norma buscaba dinamizar la utilizacion del principio de oportunidad que, en el caso del
hurto simple y la apropiacién ilicita, se fundamentoé en el hecho de tratarse de supuestos
delictivos que afectan bienes juridicos disponibles®.

En el afio 2006, con la entrada en vigencia progresiva del CPP 2004, el art. 2° de esta
norma introdujo como principales novedades a la regulacion de la oportunidad: (i) nuevos
marcos punitivos limite para su procedencia; (ii) nuevos delitos pasibles de ser resueltos bajo

un acuerdo reparatorio; (iii) un catadlogo de impedimentos para su aplicacion en torno al nimero

61 LAMADRID, M., EI principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.58.

62 Cfr. D. Leg. N° 638.

63 SAN MARTIN, C., “La reforma procesal penal peruana...”, Ob. Cit., pp.44-45.

6 SAN MARTIN, C., Derecho procesal penal, T. I. Edit. Grijley, 2da ed., 2003, p.320.

8 ESPINOZA, J., “A proposito de la Ley de celeridad y eficacia procesal”, Anuario de Derecho Penal: “La
reforma del proceso penal peruano”’, Pontificia Universidad Catdlica del PerG-Universidad de Friburgo, 2004,
nota 7, p.450.
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de veces posible de acogerse a este principio; y, (iv) la posibilidad de imponer, a fin de suprimir
el interés publico en la persecucidn, el pago a favor de una institucion estatal o de interés social
y la observancia de reglas de conducta; entre otras reglas que debian ser observadas en los
procedimientos de los distritos judiciales del pais donde este codigo se encontraba vigente. Por
otro lado, en el afio 2012, con el D. Leg. N° 1102, se introdujo la posibilidad de que el fiscal
renuncie a la persecucion penal de delitos mineros, cuando el agente demuestre haber
suspendido voluntariamente, definitiva e indubitable sus actividades ilicitas.

Finalmente, en agosto de 2013, con la Ley N° 30076 se derogo el art. 2° del CPP 1991
al adelantarse la vigencia a nivel nacional del art. segundo del CPP 2004, con lo cual, como
bien aclara ORE, se dejo sin efecto también las circulares expedidas durante la vigencia de la
primera disposicion®®,

Habida cuenta del avance regulatorio que ha sufrido el mecanismo de la oportunidad en
el Per( desde su introduccion, y apartir de una interpretacion integral del conjunto de facultades
que nuestro sistema penal prevé para el Ministerio Publico, podemos concluir que, dada la
circunscripcion natural del principio de oportunidad aplicable a supuestos de pequefia y
mediana criminalidad, el eje rector de la persecucion de los delitos publicos sigue siendo el
principio de legalidad procesal. Tal como lo prescribe la actual Const. de 1993, en los mismos
términos que su antecesora, el Ministerio Publico tiene el deber debe promover la accién penal
“en defensa de la legalidad” (art.159.5°). Dicha obligacion, ademas, se haya reproducida en
sede penal, dentro del Estatuto Organico del Ministerio Publico (art. 11° del D. Leg. N° 52); en
el propio CPP 2004 (art. IV° TP y art. 1°); y, constituye una derivacion logica del art. 10° del
CP que prescribe el trato igualitario en la aplicacion de la ley penal.

Ahora bien, paralelamente a estas disposiciones; el legislador adopta un sistema de
oportunidad reglado, lo que significa que la obligatoriedad de la persecucion ya no asume la
forma de un “dogma absoluto” como fue entendido implicita y explicitamente hasta el CPP
1940. Por el contrario, hoy en dia, este postulado constituye una regla general que da cabida a
excepciones previstas legalmente. En ese orden de ideas, se colige que el legislador procesal,
aceptando implicitamente las dificultades de realizar a cabalidad la legalidad procesal (la
experiencia histdrica es la mayor prueba), se decanta pragmaticamente por la opcién de acudir
a un mecanismo de seleccion dentro del propio sistema penal, con la finalidad de aliviar la carga

procesal®’.

66 ORE, A., Derecho Procesal Penal..., Ob. Cit., p.358.
7 ORE, A., “Cddigo procesal penal de 1991...”, Ob. Cit., p.120.
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1.2 Delimitacion conceptual en el Cédigo Procesal Penal de 2004

Al adentrarnos en el estudio del principio de oportunidad, podremos advertir la estrecha
proximidad que hace la doctrina de este mecanismo con el principio de legalidad, al punto que
es muy dificil encontrar una definicién que no haga referencia a este “parentesco”. Por ejemplo,
se encuentra muy extendida la definicién que concibe al principio de oportunidad como “toda
manifestacion que se aparte del sometimiento estricto al principio de legalidad” y su
correspondiente obligacion de ejercer la accion penal®. A partir de dicha delimitacion, el
binomio legalidad-oportunidad, nos indicaria sin mas, en que situacion corresponde la apertura
y la conclusion del proceso penal”®.

Sobre el particular, estimamos que, si bien dicha aproximacién arroja algunas luces, no
resulta del todo util, en primer lugar, porque definir de manera negativa constituye
sencillamente renunciar a conceptualizar; y en segundo lugar, porque admitir esta vastedad
como definitoria del principio de oportunidad acarrea que este abarque con bastante facilidad
todo mecanismo que comporte la terminacién anormal del proceso; que descriminalice
conductas o impida su sancion; o, sencillamente que reconduzca al amplio espectro de
discrecionalidad™ que el CPP. 2004 otorga al Ministerio Plblico. Asi, bajo esta concepcion
omnicomprensiva, el principio de oportunidad incluiria la terminacion anticipada, la conclusion
anticipada de juicio, la colaboracion eficaz, y por supuesto, el archivo por razones de
oportunidad del art. segundo. Sin embargo, dado que todas -estas figuras, pese a estar
emparentadas, tienen consecuencias muy disimiles y un tratamiento procedimental distinto, es
Imperativo aclarar que significa propiamente-el principio de oportunidad.

1.2.1 Naturaleza Juridica

El art. segundo del CPP, las diversas manifestaciones de la justicia penal negociada y
los procesos especiales que giran en torno a la celeridad se enmarcan dentro del abanico de
mecanismos de simplificacion procesal que, conforme detalla HERRERA, comparten el hecho
de ofrecer una solucion mas expedita del conflicto causado por el delito y se introdujeron en las
reformas procesales latinoamericanas a fin de permitir un manejo eficiente de los casos penales,
finiquitar rapidamente la situacién juridica del procesado y posibilitar una pronta satisfaccion

resarcitoria en favor de la victima®.

8 Critica con esta concepcion se muestra ARMENTA, T., “El principio de legalidad vs principio de
oportunidad”..., Ob. Cit., p.441-456.

8 GIMENO, J. citado por San Martin, C. Derecho procesal penal, T. I. Edit. Grijley, 2da. ed., Lima, 2003, p.317.

© L AMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.60.

L ORE, A. y Ramos, L. citados por HERRERA, M., “La naturaleza juridica de los acuerdos reparatorios y el rol
del fiscal”, Gaceta Penal N° 71, Lima, 2015, p.233.
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EspINOzA aclara que en aplicacién de estos mecanismos, segun sea el caso, se abrevia
el proceso a partir del cumplimiento de determinados requisitos, cuando a partir del consenso
de las partes o el allanamiento del acusado deviene innecesaria la instruccion o el juicio, o, de
modo mas radical, se permite directamente al fiscal renunciar a ejercer la accion penal’.

Siguiendo la clasificacion propuesta por HERRERA, dentro de los institutos que
simplifican el proceso se agrupan: (i) las modalidades de la justicia penal negociada stricto
sensu (colaboracion eficaz, terminacion anticipada y conclusion anticipada del juicio); (ii) los
que solo abrevian el proceso (acusacion directa y proceso inmediato); y, finalmente (iii) los que
suponen una verdadera opcién distinta al proceso (principio de oportunidad)®.

Vistas las cosas con atencion, se podra advertir que mientras la mayoria de mecanismos
de simplificacion avanzan hasta el estadio de la culpabilidad por el hecho, y como consecuencia
de ello, existe un pronunciamiento sobre la imposicion de una pena’ (consabida tarea
primordial y exclusivamente jurisdiccional), el principio de oportunidad, al tratarse de una
alternativa al proceso, se distingue por significar, en clave material, una reaccion diferente a la
punicion propia de las consecuencias juridico-penales del CP™.

1.2.2 Definicion

Conforme a la regulacion peruana el principio de oportunidad es la alternativa al proceso
en cuyo mérito el Fiscal con el consentimiento del investigado, puede abstenerse de promover
la accién penal o solicitar su sobreseimiento, cuando el interés publico en la persecucién
desaparece, o, bien puede suprimirse en atencion a determinadas condiciones.

1.3  Caracterizacion positiva

El principio de oportunidad vigente en nuestro pais se configura como una potestad
fiscal de renuncia a la accion penal, de caracter reglada y-excepcional, que supone una solucién
de equidad sellada con eficacia de cosa decidida o cosa juzgada.

1.3.1 Potestad fiscal de renuncia a la accion penal

De la lectura del art. segundo del CPP, podemos deducir que la abstencion de la accién
penal es una potestad concedida legalmente al Fiscal, quien es el Unico legitimado para decidir
la renuncia a la persecucion penal bajo ciertas condiciones. Lo anterior se sostiene sobre la base
de su papel como titular excluyente del ejercicio publico de la accion penal (arts. 1V, 1°y 60°
CPP). En modo alguno, enerva a esta consideracion el hecho que luego de formalizada la

]

2 ESPINOZA, J., “A proposito de la Ley de celeridad y eficacia procesal”..., Ob. Cit., p.447-448.
8 HERRERA, M., “La naturaleza juridica de los acuerdos reparatorios”..., Ob. Cit., p.232.

* LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.216.

> Acuerdo Plenario N° 5-2009/CJ-116, FJ 18°.
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investigacion corresponda al Juez emitir el sobreseimiento. En la medida que la norma
habilitante exige la previa peticion por parte del Fiscal, se colige que el Juez no puede sobreseer
motu proprio la causa sin la conformidad del titular de la accion penal (art. 2.7° CPP)’®,

Del mismo modo, si bien la regulacién legal concede al investigado y a la victima, un
papel relevante para arribar al acuerdo que permitira el archivo o sobreseimiento, es de resaltar
que la conformidad de las partes materiales no es determinante pues quien tiene la ultima
palabra sobre la renuncia a la accion publica es el Fiscal’’.

Por otro lado, es de subrayar que esta facultad tiene por objeto distintivo la renuncia a
la accion penal, pues, se estima que en estos casos hay una alternativa mas adecuada para
solucionar el conflicto juridico-penal que continuar con el proceso penal’. De modo que, sin
perjuicio de la intervencion judicial una vez formalizada la investigacion, poner esta institucion
en manos del Fiscal durante la etapa de preliminar, obedece al propdsito de evitar la realizacion
del proceso penal lo mas temprano posible, a fin de escatimar los gastos que una promocion de
la accion penal conllevaria’.

1.3.2 Facultad reglada y excepcional

Dado que por mandato constitucional el eje rector de la persecucion de nuestro sistema
penal lo constituye la legalidad procesal, los criterios de oportunidad tienen caracter
excepcional, derivado de su configuracién como respuesta distinta.al sistema tradicional de
sanciones juridico-penales previstas en el Codigo Penal (art.<28°). En ese sentido, este
mecanismo preve un catdlogo de impedimentos dirigidos a evitar que un abuso de este
mecanismo afecte los fines preventivos del Derecho penal (art. 2.9° CPP).

Bajo ese contexto, a diferencia de la discrecionalidad estadounidense sometida
Unicamente a limites juridicos negativos, el sistema de oportunidad reglado previsto en nuestra
legislacion persigue previsibilidad y homogeneidad en la labor de los fiscales, tratando de
impedir la arbitrariedad y buscando mantener la seguridad juridica durante la persecucion penal.

Para ello, desde una perspectiva de numerus clausus, el legislador aporta unos
parametros o criterios especificos que sirven de brujula al Fiscal para ponderar su decision. Por
consiguiente, los representantes del Ministerio Puablico solo podran aplicar los criterios de

oportunidad del art. 2° con estricto apego al enunciado normativo habilitante cuando verifiquen

® ZARSOSA, C., “La simplificacion del procedimiento penal y el principio de oportunidad de la accion penal”,

Revista Lex Vol. 7, N° 6, 2009, p.549.
" HERRERA, M., “La naturaleza juridica de los acuerdos reparatorios”..., Ob. Cit., p.238.
8 ORE, A., Derecho Procesal Penal..., Ob. Cit., p.351.
 LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.218.
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el cumplimiento de los requisitos previstos para su procedencia, lo que incluye el descarte de
impedimentos y, ademas de la ley procesal, observar el reglamento vigente.

En resumidas cuentas, el caracter reglado y excepcional conlleva que los fiscales deban
aplicar los criterios de oportunidad siguiendo el procedimiento previsto (requisitos,
oportunidad, plazos, descarte de impedimentos, etc.), de modo que no son amparables ejercicios
desviados de esta facultad ya sea creando nuevos criterios, o aplicando los contemplados en
hechos que no cumplen los requisitos previstos,

Fuera de los estrictos limites previstos en la ley procesal, cobra plena vigencia la
obligatoriedad de la persecucion. En consecuencia, podemos concluir que en nuestro sistema
reglado la politica persecutora se haya predeterminada por el legislador, y el érgano persecutor
tiene un delimitado margen valorativo dentro de los contornos fijados por aquel.

1.3.3 Decision sellada con eficacia de cosa decidida o de cosa juzgada

El CPP reconoce dentrodel campo de accion del Ministerio Publico en el proceso, las
disposiciones de archivo por-maotivos de oportunidad (art. 122°). En este caso, si bien los efectos
juridicos auténomos de la disposicién fiscal no hacen transito a cosa juzgada, si gozan de la
naturaleza de cosa decidida, como en su caso sucede con el archivo en mérito a la carencia de
ilicitud penal, lo que hace-a dicha disposicion plausible de seguridad juridica®. Asimismo, el
status de inamovilidad_de dicha decision se colige de la expresa.prevision normativa que
sanciona con nulidad la reapertura de una investigacion por el mismo hecho (art. 2.4° CPP).

Ahora bien, dado que la formalizacion de la denuncia impide que el Fiscal pueda
archivar una investigacion sin aprobacion judicial (art. 339.2° CPP), la ley procesal prevé
también la posibilidad de unaoportunidad tardia (art. 2.7° CPP)®2, en cuyo caso el Fiscal puede
peticionar al Juez el sobreseimiento de los actuados antes-de interponer acusacion. Ahora bien,
una vez corrido traslado de la acusacion literal-e) del art. 350.1° CPP contempla la facultad que
tienen las partes materiales en la audiencia preliminar para instar un criterio de oportunidad. En
estos casos, la intervencion judicial en la decision determina que el auto expedido, una vez

firme, haga transito a cosa juzgada (art. 139.13° Const.).

8 ANGULO, P. citado por SALAZAR, R., El Principio de Oportunidad y los Acuerdos Reparatorios:
Mecanismos de Simplificacion Procesal en el Nuevo Cédigo Procesal Penal, Alerta Informativa, Lima, p.2.

81 STC Exp. N° 2725-2008-PHC/TC FJ N° 16.

82 Cfr. Acuerdo Plenario Extraordinario N° 2-2016/C1J-116, p. 14.
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1.3.4 Solucion de equidad al conflicto juridico-penal

Dado que la ley penal no asegura la justicia o moralidad del mandato® para todos los
casos subsumibles en su ambito de aplicacion, mediante el principio de oportunidad se tiene en
cuenta las particularidades del hecho, la posicion de la victima, las condiciones particulares del
investigado y el efecto de una eventual condena sobre éste®*, todo ello, a fin de lograr una
solucidn mas justa al caso en concreto® (por ejemplo, como sucede con el supuesto de la “grave
afectacion del agente”). En ese sentido, en algunos casos, para dar solucién al problema la
reparacion no tendra por qué tener necesariamente un contenido econémico®, sino que lo
primordial es que el aspirante demuestre de algin modo su sometimiento al ordenamiento
juridico.

1.4 Justificacion: la ratio essendi del principio de oportunidad

La genealogia de esta institucion nos ensefia que su introduccion a nuestro ordenamiento
juridico se da como contrapeso ala obligatoriedad de la persecucion penal en un contexto socio-
juridico marcado por diversas_circunstancias que dificultaban un control eficaz de la carga
procesal con severas repercusiones en la institucionalidad del servicio de justicia, la satisfaccion
del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, la sensacion de impunidad en la lucha contra
la criminalidad, la consecucion de los fines del Derecho penal, y en definitiva, la posibilidad de
obtener paz social mediante el proceso.

Frente a ello, el legislador peruano, sirviéndose de la experiencia comparada, y en el
marco de su discrecionalidad para incorporar instituciones que coadyuven con la prevencion de
delitos®’, echd mano de diversos mecanismos de simplificacion procesal, dentro de los cuales,
el principio de oportunidad -destaca por posibilitar .el archivo o sobreseimiento de
investigaciones en virtud de razones politico-criminales de orden material, permitiendo con ello
el ahorro de recursos que un procesamiento completo conllevaria.

El hecho de que esta herramienta persiga aliviar al sistema penal de una parte del
volumen de los conflictos penales producidos por la pequefia y mediana criminalidad, y con
ello, coadyuvar a su buen funcionamiento, deja constancia que al igual que en Alemania, el
principio de oportunidad en el Per( logra su consagracion legislativa en respuesta al problema

de la eficacia de la justicia penal.

8 LAMARCA, C., “El principio de legalidad penal”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad N°1, 2012,
p.157.

8 Recomendacion del Consejo de Europa N° R (87) 18 del 17 de septiembre de 1987 sobre la simplificacion de
la Justicia Penal, citada por LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., pp.147-148.

8 GLASER, J., citado por LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.80.

8 SALAZAR, R., El Principio de Oportunidad y los Acuerdos Reparatorios..., Ob. Cit., p.3.

87 STC Exp. N° 003-2005-PI/TC FJ N° 269.
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Ahora bien, la eficacia que se pretende a través del principio de oportunidad no puede
ser entendida en términos puramente productivos y de rentabilidad, pues al verse
comprometidos en el funcionamiento del sistema penal los derechos de los ciudadanos, dicha
constatacion exige complementar dichos objetivos con la debida nota de garantismo que
asegure la debida proteccion de estos derechos®®. Por lo tanto, la renuncia a la persecucion penal
y la celeridad que se consigue a través de ella, tiene que ser consecuencia de una decision que
se considere justa, pues de lo contrario no quedaria garantizada la paz social®®.

En esa perspectiva, la justificacién que se haga de esta institucion debe pasar revista no
solamente de aquellas ventajas politico-criminales que este mecanismo brinda para hacer frente
a la sobrecarga del servicio judicial, sino que primordialmente debe dar cuenta y responder a
los riesgos que esta institucion supone para algunas garantias y fines del propio sistema penal
en su conjunto. Solo a partir de la ponderacion de todos los elementos de relevancia
constitucional en juego, se podra justificar en clave de juicio de proporcionalidad®, la renuncia
a la persecucion penal en nuestro actual contexto juridico-social.

1.4.1 Ventajas politico-criminales

Encaminados en esta labor, empezaremos sefialando que a nivel operativo el inmediato
beneficio que ofrece el cese de la persecucion para el sistema penal radica en el marco temporal
para su ejercicio: los_supuestos de oportunidad son aplicables. antes de formalizar la
investigacion y hasta la audiencia preliminar en etapa intermedia, evitando con ello, la
utilizacion de todos los recursos que implicaria el desarrollo del proceso. De este modo, los
casos que no necesitan solucion alguna (la grave afectacion del agente), o aquellos que pueden
solucionarse sin recurrir a una pena, son despejados rapidamente por el sistema®?.

En esa linea, el principio de oportunidad propicia la efectividad de la lucha contra la
criminalidad, al permitir la concentracion de esfuerzos en la persecucion de los delitos méas
graves®. Desde las primeras discusiones en torno al principio de oportunidad, explica
LAMADRID, se advirtio que la obligatoriedad de una persecucion incondicionada desperdiciaba

los limitados recursos del Ministerio Publico, al tenerse que procesarse, en algunos casos,

8 SAN MARTIN, C., “La reforma procesal penal peruana...”, Ob. Cit., p.49.

8 GOSSEL, K., citado por HERRERA, M., “La negociacion en el proceso penal desde la dogmética del Derecho
penal, Especial referencia a los ordenamientos espafiol y peruano”. Revista Politica Criminal Vol. 11, N° 21,
2016, p.257.

% STC Exp. N° 10-2002-Al/TC FJ 195°.

%7 BOVINO, A., “El principio de oportunidad en el Codigo Procesal Peruano”..., Ob. Cit., p.165. Cabe precisar
que, si bien el autor predica estas caracteristicas del proyecto de CPP publicado en abril de 1995, sus
comentarios, en lo sustancial, resultan aplicables para la regulacién vigente.

92 Aunque luego dicha autora haga hincapié en los posibles efectos adversos sobre la credibilidad del sistema.
Cfr.. ARMENTA, T., “Justicia restaurativa y principio de oportunidad ;mediacién en el proceso penal?”,
Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal N° 45, Bogota, 2017, p.115.
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hechos donde no se apreciaba interés publico alguno®®, o donde la presencia de este interés
podia facilmente suprimirse en cumplimiento de determinadas medidas no carcelarias.

Por otro lado, desde la dptica de un proceso sin dilaciones indebidas, el eje temporal de
aplicacion de la oportunidad beneficia a las partes materiales del conflicto juridico-penal,
quienes no deben esperar un largo proceso para la solucion del caso. Asi, de existir una victima
que haya soportado una afectacion, el hecho de que el archivo se condicione hasta el efectivo
cumplimiento del acuerdo reparatorio en un plazo determinado, asegura que su interés
resarcitorio sea protegido (art. 2.4° CPP). Es mas, desde el punto de vista de quienes propugnan
una reivindicacion protagonica de la victima en el proceso, el acuerdo reparatorio se erige en
un medio para su participacion activa en el restablecimiento de la paz juridica, porque con su
intervencion se facilita la solucion al conflictopenal®.

Por su parte, el investigado se ve favorecido no.solo ante la renuncia a la eventual
interposicion de una pena y los efectos crimindgenos que una encarcelacion podria conllevar,
sino también por la privacion de los eventuales perjuicios derivados de la sola tramitacion del
proceso: las denominadas pena de banquillo y pena mediatica. Ademas, el principio de
oportunidad constituye una mejor salida para quien tiene probabilidad de condena en su contra
porgue no conlleva la tacha del antecedente penal®®.

De otro lado, para el investigado que cumple con alguna atenuante de pena o pueda
aplicarsele eventualmente una exencion de la misma (art. 68° CP) o una reserva del fallo
condenatorio (art. 62° CP), le resulta provechoso que estos beneficios del Derecho penal
material sean tomados en cuenta en su favor-durante la investigacion, sin esperar el final del
proceso®.

1.4.2 Objeciones y contra objeciones-sobre su admision

Aunque sean varias las ventajas gque conlleva, esta institucion no esta, sin embargo, libre
de criticas. ARMENTA DEu sostiene que el hecho que el nacimiento del principio de oportunidad
se vea aparejado al fracaso de la Administracion de justicia para alcanzar su propositos,
conlleva que esta institucion sea “un mal necesario” que al igual que la pena, tenga que ser

utilizado, cuando no exista otra alternativa mejor®’. Bajo esta Optica, la citada autora propone

% LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., pp.84-85.

% RODRIGUEZ, J., “La reparacion como sancién juridico-penal”. Revista lus et Veritas N° 9, 1998, nota 1, p.28.
Se facilita, pero su participacion no es indispensable para la renuncia a la persecucion penal dado que los arts.
2.3°y 2.7° CPP prevén la posibilidad de que, en ausencia del agraviado o ante falta de sobre la reparacion civil,
sea el Fiscal o, en su caso, el Juez quien lo determine.

% LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.110.

% HASSEMER, W., “La persecucion penal: legalidad y oportunidad”..., Ob. Cit., p.9.

9% ARMENTA, T., “Pena y proceso: fines comunes y fines especificos”..., Ob. Cit., p.459.
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voltear la mirada hacia soluciones, “no tan costosa en términos garantistas”, como aumentar la
inversion que se hace en el servicio de justicia o recurrir, en todo caso, a la despenalizacién de
aquellos delitos cuya investigacion se pretende apartar del conocimiento judicial®®.

A esta propuesta cabe objetarle que, sin perjuicio de la parte de razén que le asiste, el
colapso de la administracion de justica obedece a razones de diversa indole, muchas de ellas
totalmente ajenas al funcionamiento del servicio de justicia (por ejemplo, el crecimiento
demogréafico o las crisis econdmicas), por lo que frente a la expansion del Derecho penal todo
hace indicar que, con independencia de los esfuerzos que se pongan en aumentar los recursos
materiales y personales del Ministerio Pablico y el Poder Judicial, estos siempre resultaran
siendo, tarde o temprano, insuficientes.

Bajo estas circunstancias, un modelo basado unicamente en el principio de legalidad
terminara siendo contraféctico, al no poder cumplir-conlos objetivos que anuncia, lo cual
acarrea diversos problemas como la deslegitimacion del propio sistema y que terminen
surgiendo mecanismos informales de discrecionalidad que, al no contar con regulacion
legislativa, no puedan ser debidamente controlados®®. En consecuencia, lo mas sensato es
regular mecanismos formales de seleccion dentra del propio sistema penal que, permitiendo la
descarga procesal, aseguren no afectar la paz social*®.

Un mecanismo como el principio de oportunidad vendria-a solucionar todos estos
problemas, sin embargo, su adopcion conlleva algunos riesgos que-sera necesario sopesar, tales
como: afectar la igualdad en la persecucion penal; producir de todos modos un efecto adverso
sobre la seguridad juridica y la funcién de prevencion del Derecho penal; y, afectar la
imparcialidad en la solucion del-conflicto, al reagrupar la funcién investigadora y juzgadora en
manos del Fiscal'®.

1.4.2.1 Laigualdad ante la ley penal. Una aplicacién igualitaria del Derecho es la base
para una decision justa. La personificacion alegorica de la justicia se ve justamente representada
por la dama que sostiene la balanza con una venda en los ojos porque con ello se indica
inequivocamente que las normas juridicas deben regir con una abstraccién hecha de cada

personal®?,

% |bidem, p.464.

% DUCE, M., “Seleccién de casos en el nuevo cddigo procesal penal”..., Ob. Cit., p.251.

100 AL CALA-ZAMORA, N., citado por ESPINOZA, J., “A propésito de la Ley de celeridad y eficacia
procesal”..., Ob. Cit., nota 2, p.447.

101 ARMENTA, T., “Pena y proceso: fines comunes y fines especificos”... Ob. Cit., p.460-464.

102 HASSEMER, W., “La persecucion penal: legalidad y oportunidad”..., Ob. Cit., p.8.
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La igualdad de trato del ciudadano en aplicacién de la ley penal se garantiza a su vez
mediante una persecucion penal obligatoria porque de este modo se obliga a las autoridades a
reaccionar frente a todo hecho con apariencia delictiva del que se tome conocimiento®, En los
ordenamientos juridicos donde el fiscal es titular exclusivo de la accién penal, y de €l depende
el procesamiento de un hecho, este sometimiento irrestricto a la legalidad sirve de pardmetro
de control para que los ciudadanos puedan defenderse ante una actuacion desviada de poder®,

Ahora bien, a pesar de la garantia que ofrece una persecucion incondicionada, conviene
hacer hincapié que, partiendo de la distincion teorética-normativa entre reglas y principios, la
legalidad procesal constituye un principio, y por tanto, es un mandato de optimizacién no
definitivo que, acorde a la conocida formulacion de ALEXY, exige su cumplimiento siempre
que sea posible, “segun las posibilidades facticas y juridicas existentes”'%, Es decir, que resulta
perfectamente posible la admision de excepciones a su observancia, siempre y cuando estas se
hallen debidamente justificadas.-/AMBOS precisa que esta caracteristica se expresa, por tomar un
ejemplo extremo, en la renuncia que se hace de la legalidad procesal en el marco de procesos
de paz en la justicia transicional, donde luego de un periodo de conflictos y afectaciones a los
derechos humanos, a fin de conseguir la reconciliacion y la estabilidad de la sociedad, se
admitan, “como ultimo recurso”, herramientas de negociacion consistentes en amnistias
absolutas y condicionadas'®.

En el caso del principio de oportunidad, habida cuenta de 1as serias dificultades que se
presentan en nuestro contexto juridico-social para que el sistema brinde respuesta oportuna a
todos los casos pendientes, restaria determinar las posibilidades juridicas para su admision. Al
respecto, estimamos que partiendo.de la premisa que el Derecho penal debe estar orientado a
reducir su intervencion al minimo indispensable*®”; sumado al hecho que la ley penal no asegura
la justicia o moralidad del mandatol®® para todos los casos subsumibles en su ambito de
aplicacion, resulta atendible permitir al titular de la accion penal pablica, determinar el interés
publico concreto en la persecucion, de modo que frente a hechos punibles de poca significancia
social se pueda renunciar a su persecucion cuando se ha alcanzado la solucion al caso por otra

alternativa distinta a su procesamiento.

103 Cfr. ARMENTA, T., “El principio de legalidad vs principio de oportunidad”..., Ob. Cit., p.441-456.

104 ARMENTA, T., “Justicia restaurativa y principio de oportunidad...”, Ob. Cit., p.111.

105 ALEXY, R., “Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad”. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional N° 91, 2011, p.12.

106 AMBOS, K., “El marco juridico de la justicia de transicion”. Justicia de Transicién, Informes de América
Latina, Alemania, Italia y Espafia, Fundacion Konrad-Adenauer, Montevideo, 2009, pp.39-40.

107 JESCHECK, H., citado por RODRIGUEZ, J., “La reparacion como sancién juridico-penal”... Ob. Cit., p.32.

108 LAMARCA, C., “El principio de legalidad penal”... Ob. Cit., p.157.
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Como refieren los autores franceses MERLE Yy VITU, bajo la legalidad procesal el Fiscal
estd obligado a presumir que el interés pablico exige perseguir; mientras que, con el principio
de oportunidad, la ley deja juzgar al acusador publico la utilidad concreta de la represién y el
interés social en el castigo de un determinado hecho!®. Ahora bien, si a este margen de
apreciacion se le impone suficientes controles normativos, podemos concluir que el axioma de
la legalidad adquiere un nuevo cariz: se renuncia a una de sus derivaciones, la obligatoriedad
del ejercicio de la accion penal, pero se sigue garantizando a través de la prevision de supuestos
taxativos que nadie sera sometido a un procedimiento distinto del previamente establecido®°
(art. 139.3° Const.).

1.4.2.2 Los fines preventivos del Derecho penal. Abstenerse de perseguir un hecho
con apariencia delictiva implica renunciar a laeventual imposicion de una pena, lo que a juicio
del comparativista AMBOS, entrafia el riesgo de debilitar en cierta forma el orden juridico y
social. En concreto, la no persecucion restaria la efectividad de la disuasion del Derecho penal
(prevencion general negativa), al poner en cuestion la certeza del castigo'! y, ademas, los
criterios de oportunidad promoverian una cultura de impunidad con repercusion directa sobre
la reafirmacion de aquellos valores que subyacen en las normas._penales, y que, como la
integridad fisica o el patrimonio, tienen, sin lugar a dudas, una elemental importancia en la
sociedad (prevencion general positiva)t?.

Frente a estas amenazas, en primer orden, conviene tener claro que el principio de
oportunidad no supone en estricto la descriminalizacion de los delitos que se encuentran dentro
de su &mbito de aplicabilidad, sino que, por el contrario, con esta herramienta se persigue
descargar de trabajo al sistema-penal en los casos menores sin echar por la borda aquellas
normas materiales que, por razones preventivo-generales, conviene mantener invariable su
juicio de disvalor general*'®. Esto se aprecia con claridad en nuestra legislacion, al tener en
cuenta los impedimentos temporales y materiales que existen para poder acogerse a este
beneficio en mas de una oportunidad (art. 2.9° CPP).

En segundo lugar, si bien con el archivo por razones de oportunidad se prescinde de la
eventual sancion juridico-penal que habria cabido imponer, ello no comporta renunciar a los
fines preventivos del Derecho penal, porque dicho mecanismo opera bajo ciertas condiciones

que persiguen justamente no afectar dichos fines.

19 MERLE, R.y VITU, A,, Traité de droit criminel, T. Il. Edit. Cujas, 4ta. ed., Paris, 1989, p.700.
110 ORE, A., Derecho Procesal Penal..., Ob. Cit., p.351.

11 SILVA, J. La expansion del derecho penal..., Ob. Cit., p.77.

112 AMBOS, K., “El marco juridico de la justicia de transicién”. .., Ob. Cit., pp.39-40.

113 | AMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.273.
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Asi, teniendo en cuenta los impedimentos destinados a evitar un abuso de este
mecanismo y desde una éptica de la reparacion como “tercera via del Derecho penal”, ante un
hecho delictivo de poca trascendencia social (que son a los que se dirige el principio de
oportunidad), cabe admitir que la reparacion satisfactoria a la victima, de manera voluntaria por
parte del presunto autor del hecho punible (por si sola 0 en compafiia de otras medidas no
carcelarias destinadas a suprimir el interés publico en la persecucidon) resultara suficiente para
promover la fidelidad al Derecho en el resto de la colectividad®'“.

En esa linea, es de tener en cuenta que las prestaciones que pueden imponerse en virtud
del principio de oportunidad y los obstaculos existentes en su regulacion para evitar un abuso
de este mecanismo tienen también la virtud de garantizar la finalidad preventivo-negativa del
Derecho Penal. Si bien resulta claro que no puede alegarse que la reparacion del dafio tenga
siempre una fuerza intimidatoria, puesello depende del poder adquisitivo de cada sujeto, lo que
conllevaria un “tratamiento desigual inaceptable”*®, por dicho motivo, en aquellos casos donde
la reparacion no pueda garantizar por si sola la fuerza disuasoria de la ley penal, se debera
adicionar la observancia de determinadas reglas de conducta a fin'de confirmar el sometimiento
del aspirante al ordenamiento juridico.

Garantizadas estasexigencias minimas de prevencion general sin la necesidad de acudir
a una pena, se puede considerar desde un punto de vista preventivo especial'’®, el efecto
preventivo que la reparacion y, en su caso, el cumplimiento- de determinadas medidas
aleccionadoras como las reglas de conducta, producirian en el autor del delito al hacer que este
asuma las consecuencias de su hecho y procure una reconciliacion con la victima!’. Por todo
lo dicho, podemos concluir que la regulacion que tenemos del principio de oportunidad
posibilita lacomunicacién mensajes preventivos al autory-a la sociedad en su conjunto, cifrados
en clave reparatoria, asistencial o conductual®,

1.4.2.3El principio acusatorio y la funcion jurisdiccional. El principio de
oportunidad regulado en nuestro pais permite al fiscal renunciar a la persecucion penal durante
las diligencias preliminares sin previa aprobacion judicial. Dicha configuracidn conllevaria que
se reunan dentro de la persona del fiscal la funcion investigadora y enjuiciadora, pues sobre la

base de su opinién favorable a la existencia de la accion penal se le permite finiquitar el caso

114 RODRIGUEZ, J., “La reparacién como sancion juridico-penal”... Ob. Cit., nota 1, pp.28-35.

115 GARCIA, P., Derecho Penal Parte General, Jurista Editores, 2da. ed., Lima, 2012, p.109.

116 ROXIN, C., citado por HERRERA, M., “La negociacion en €l proceso penal...”, Ob. Cit., p.250.

17 ROXIN, C., citado por GARCIA, P., Derecho Penal Parte General..., Ob. Cit., nota 235, p.110.

118 Critico con esta posibilidad se muestra MOLINA, R. “La McDonaldizacién del proceso penal (La
indemnizacion de perjuicios en el proceso penal como sustituto de la pretension punitiva)”. Revista Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad Pontificia Bolivariana. VVol. 38, N° 109, Medellin, 2008, p.315.
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de manera definitiva. De esa forma, se quebrantaria la regla segun la cual quien investiga no
debe juzgar, poniéndose en grave riesgo la imparcialidad que debe informar la labor del
Ministerio Plblicol®®,

En esa linea, SAN MARTIN refiere que la decision del legislador de haber omitido una
previa aprobacion judicial durante las diligencias preliminares seria equivocada, por cuanto
corresponde al Poder Judicial determinar si existen elementos de conviccion y se cumplen los
requisitos del principio de oportunidad*?.

Sobre el particular, consideramos conveniente partir de la premisa que la Const. peruana
de 1993 configura al Ministerio Publico como un organismo publico auténomo (art. 158°), libre
por tanto, de directrices externas del Poder Ejecutivo. Bajo esta autonomia, los representantes
de la Fiscalia gozan de independencia de criterio, y se encuentran sujetos Unicamente a la
Const., las leyes y aquellas directrices internas que,-en virtud de la organizacion jerarquica,
emite la Fiscalia de la Nacion (art. 61.1° CPP).-Sumado a ello, siguiendo el modelo germano y
a diferencia del sistema angloamericano de partes*??, su actividad se halla informada por un
deber de objetividad y por el .principio de averiguacion de la verdad material, en cuyo mérito
los fiscales no solo tienen la obligacion de recabar elementos de cargo, sino también de descargo
en favor del imputado (art:-61.2° CPP).

Desde esa perspectiva, estimamos que la presencia de estas garantias en la configuracion
peruana del Ministerio Publico hace perfectamente posible que durante la investigacion
preliminar esta autoridad pueda renunciar motu proprio a la persecucion sin intervencion
judicial. Segun defiende ANGULO ARANA, el-grado de confianza y credibilidad que deposita el
legislador en esta institucion se ve reflejado en el hecho que: (i) ostente la direccion de la
investigacion (art. 1° CPP) y tenga potestad coercitiva para realizarla (art. 66° CPP); (ii) tenga
la potestad para ejercer la accion penal y solicitar condenas; (iii) se reconozca valor de prueba
a la confesidn prestada en su presencia (literal d) art. 160.2° CPP); y, para el fin que nos ocupa,
(iii) puedan aplicar por si mismos criterios de oportunidad y celebrar acuerdos reparatorios
asumiendo una posicion de tercero inter partes*?? (por ejemplo, fijando el plazo de pago de la
reparacion ante la falta de acuerdo de las partes art. 2.3° CPP).

Por las razones expuestas, consideramos que exigir previa aprobacion judicial sin que

la investigacion se haya formalizado no solo supone desconocer la facultad de archivo que les

119 ARMENTA, T., “El fiscal instructor, ;es necesario?”..., Ob. Cit., p.206.

120 SAN MARTIN, C., Derecho procesal penal..., Ob. Cit., p.320.

121 ROXIN, C., citado por ARMENTA, T., “El fiscal instructor, ;es necesario?”..., Ob. Cit., pp.206-207.

122 ANGULO, P., “La imparcialidad del fiscal”. En: Anuario de Derecho Penal: “Ministerio Publico y proceso
penal”, Pontificia Universidad Catdlica del Perd-Universidad de Friburgo, 2012, pp.73-74.
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asiste a los fiscales durante esta instancia, sino que representa un contrasentido al proposito de
coadyuvar a la descarga del sistema penal y que la judicatura pueda concentrarse en delitos de
mayor envergadura®?®,

1.4.3 Test de proporcionalidad

El principio de oportunidad se fundamenta en el decaimiento del interés publico en la
persecucion penal, pues se consigue garantizar la finalidad preventiva del Derecho penal
mediante alternativas diferentes a la pena. Como se verd mas adelante, en el supuesto de la
grave afectacion sufrida por el agente (poena naturalis) no resulta necesario continuar con el
procedimiento puesto que la pretension punitiva pierde su objeto al existir de facto una sancién
de equivalencia funcional a la pena estatal*?*; mientras que en el resto de casos, se recurre a
diferentes medidas dirigidas a suprimir el escaso o moderado interés publico que pueda persistir
en la persecucién penal.

Desde la perspectiva del examen de idoneidad, esta medida resulta apta para coadyuvar
a la descongestion del servicio judicial pues con el descarte de los delitos donde el principio de
oportunidad resulta aplicable se alivia la carga de estos casos, ahorrandose todos los recursos
que su plena tramitacion conllevaria y propiciando que la fiscalia y la judicatura tengan mas
tiempo para delitos de mayor envergadura.

Por otro lado, desde el prisma del principio de necesidad, cabe sefialar que sin perjuicio
de la innegable necesidad de inyectar mayor inversion en el servicio de justicia y promover un
“Derecho penal minimo”, el principio de oportunidad tiene mayor amplitud de miras para hacer
frente a la expansion del Derecho penal en los @mbitos de la pequefia y mediana criminalidad,
pues constituye una herramienta-que podra extender su ambito de aplicacién segin lo demande
el contexto historico y lo permita la Carta Magna'?®.

Sobre el andlisis de la proporcionalidad.stricto sensu, concluimos positivamente en que
existe una razonable conmensuracion entre los beneficios descritos que se obtienen a través del
principio de oportunidad y el grado de insatisfaccion que sufre la legalidad procesal, por dos
importantes razones: primero, porque es posible garantizar el rescate de los fines preventivos
del Derecho penal sin acudir a una pena. Segundo, porque con la prevision legal y taxativa de
los supuestos excepcionales en los que cabe su utilizacion, se garantiza el tratamiento igualitario

a los ciudadanos en estos nuevos términos.

123 1 AMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.218.

124 BOBADILLA, C., “La “pena natural”: fundamentos, limites y posible aplicacién en el derecho chileno”.
Revista Politica Criminal Vol. 11, N° 22, 2016, pp.554-555.

125 Recomendacion del Consejo de Europa N° R (87) 18 del 17 de septiembre de 1987 sobre la simplificacion de
la Justicia Penal, citada por LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., pp.147-148.
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1.4.4 El problema de la subutilizacion

La incorporacion del principio de oportunidad y el resto de reformas introducidas con
el CPP 2004, constituyen cambios muy trascendentales que esperan mejorar el funcionamiento
del sistema penal nacional. Sin embargo, la reforma no servird de nada si las normas no se
aplican adecuadamente. Para el tema que nos ocupa, segun la data del INEI en el afio 2018 el
Ministerio Publico envid un total de 81 mil 821 denuncias penales al Poder Judicial. Esta cifra
incluye aquellos procesos con estado de formalizacion, acusacion, sobreseimiento, terminacion
anticipada, proceso inmediato, sentencia, conclusion anticipada y principio de oportunidad. Al
respecto, se verificd que los casos atendidos por este Gltimo instituto (sumados tanto los casos
resueltos en etapa preparatoria como en fase intermedia) significo tan solo el 0.8 % del total de
denuncias remitidas, es decir 718. Esta realidad contrasta con el auge que ha venido teniendo
otro mecanismo de simplificacion procesal como lo es el proceso inmediato cuya aplicacion
durante el mismo periodo ascendi6 a 17 mil 115 denuncias (20.9 %)%,

La situacion no ha sido diferente en afios anteriores, por lo que en términos generales
podemos concluir que las cifras demuestran que este mecanismo no ha tenido el calado préactico
suficiente para servir significativamente de valvula de escape a la sobrecarga de la

administracion de justicia.

Tabla1l

Denuncias penales ingresadas en las Fiscalias Provinciales Penales, Especializadas y Mixtas enviadas al
Poder Judicial, segun estado, 2014-2018

2014 2015 2016 2017 2018

Estado
Total % Total % Total % Total % Total %
Total 76 392 1000 70135 100,0 56746 100,0 64 310 100,0 81821 100,0
Con acusacion 18 444 241 19489 278 9204 16,2 15328 238 24764 30,3
Formaliza investigacion preparatoria 14 087 184 14811 211 14259 251 14793 230 1741 214
Con proceso inmediato 324 04 1665 24 11139 196 14018 218 17116 20,9
Con sentencia 4034 53 4478 64 12479 220 13365 208 15046 184
Con sobreseimiento 2939 38 2788 40 3363 59 3624 56 3938 48
Formalizacion 34754 455 25241 36,0 4 863 86 1633 25 1755 21
Con terminacion anticipada 1217 16 958 14 753 13 T44 12 703 09
Con principio oportunidad (Intermedia) 372 056 470 0,7 326 06 347 05 440 0,5
Con conclusion anticipada 75 01 98 0.1 221 04 223 03 N 04
Con principio oportunidad (Preparatoria) 146 02 137 02 149 03 235 04 278 03

Nota: La informacion de delitos penales, se basan en los sistemas fiscales SIAFT, el cual tiene un campo llamado “Formalizacién” y SGF que tiene un campo
llamado “Con Sentencia” (Este estado fue cambiado en este sistema en lugar de “Formalizacion”). El Sistema SGF (Sistema basado en el Nuevo Codigo)
ha ido implementandose poco a poco en los Distntos Fiscales, observandose que a partir de mediados del 2015 a la fecha solo Callao, Lima Norte, Lima Sur,
Lima y Lima Este, registran informacion en el SIAFT (Sistema el cual se basa en el antiguo Codigo).

Fuente: Ministerio Publico - Sistema de Informacion de Apoyo al Trabajo Fiscal (SIATF) y Sistema de Gestion Fiscal (SGF).

Elaboracién: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica.

126 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA, Anuario Estadistico de la Criminalidad y
Seguridad Ciudadana 2012-2018, Lima, 2019, p.81.
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Teniendo en cuenta el menor &mbito de aplicabilidad que contenia la regulacién del
principio de oportunidad en el CPP 1991, seguramente factores como la implementacion
paulatina del CPP 2004 a partir del afio 2006 y la entrada en vigencia del art. 2° de este Codigo
(que tuvo que esperar en algunos distritos judiciales hasta el afio 2013%") explican en parte la
subutilizacion de este mecanismo.

Sin embargo, como bien sefiala ARMENTA DEU, no resulta un dato menor el hecho que
el éxito de una reforma depende mucho de la idiosincrasia del cuerpo social receptor'?8, Bajo
esa premisa y a falta de estudios empiricos disponibles sobre la cuestion, cabe especular que la
subsistencia de remanentes inquisitivos como la busqueda de la verdad material y una
interpretacion exclusivamente retributiva de la pena este llevando en algunos casos a los
operadores y usuarios del servicio de justicia a una_exageracion del interés publico en la
persecucion penal de determinados hechos; en detrimento de un mayor uso del principio de
oportunidad.

En esa linea, DUCE explica que existen malas practicas que impiden una rapida seleccion
de los casos que podrian descartarse con el principio de oportunidad, tales como entender la
investigacion como un conjunto de pasos burocraticos que deben realizarse a raja tabla “aun
cuando de antemano se tiene claro que ello no llevara a ningan resultado productivo”?°. Por
todo lo visto, es posible que parte de la subutilizacién del principio de oportunidad se deba a un
problema cultural ante el cual urge una politica publica de mayor-promocion de la utilidad de
este instituto y los beneficios que brinda a las partes materiales y al sistema penal en su
conjunto.

1.5  Criterios de oportunidad: ¢(Cuando decae el interés publico en la persecucion
penal?

La seguridad juridica que se pretende conservar mediante un sistema de oportunidad
reglado se consigue a través de la tipificacion taxativa de los supuestos donde sera licita la
renuncia a la legalidad procesal. Al dar lectura del art. segundo del CPP se podréa advertir que
las clausulas generales y los conceptos juridicos indeterminados constituyen los instrumentos
técnicos de ley™° que sirven de brdjula para determinar los hechos punibles en los cuales el
interés pablico en la persecucion penal desaparece, o aquellos en los que con posterioridad a su

comision, tal interés puede suprimirse en atencion a determinadas condiciones.

127 En virtud de la Primera Disposicién Complementaria Final de la Ley N° 30076.

128 ARMENTA, T., “Debido proceso, sistemas y reforma del proceso penal”..., p.123.

129 DUCE, M., “Seleccion de casos en el nuevo codigo procesal penal”..., Ob. Cit., p.271.

130 ALBRECHT, P. citado por LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.273.
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Bajo este contexto, la ley procesal otorga a la autoridad persecutora 5 criterios de
oportunidad que, a razén de su funcionamiento, pueden bifurcarse en dos tipos funcion
discrecional®. Por un lado, tenemos el archivo simple que posibilita al Ministerio Publico
renunciar a la persecucion sin mayores obligaciones para el investigado beneficiario que el
brindar su consentimiento; y por otro lado, encontramos el archivo bajo condicién, en virtud
del cual, el fiscal condiciona el archivo de la investigacion al cumplimiento de determinadas
prestaciones por parte del aspirante.

Bajo el segundo supuesto descrito la abstencion de la accidn penal opera en aquellos
hechos punibles en los que culminada su comision persiste un escaso o moderado nivel de
interés publico en su persecucion, que puede suprimirse mediante el cumplimiento de
determinadas prestaciones a cargo del imputado. EStos condicionamientos, segun sea el caso,
pueden ser: (i) la reparacion a la victima; (ii) el aporte dinerario a una institucion estatal o de
interés social; (iii) la observancia de las reglas de conducta previstas en el art. 64° CP (del
régimen de la reserva del fallo.condenatorio); 0, como sucede en los delitos contra el medio
ambiente, (iv) la suspension.de las actividades ilicitas objeto de persecucion, debidamente
comunicada al OEFA.

Cabe precisar queen caso las medidas dirigidas a suprimir el interés publico consistan
en el aporte dinerario o'la observancia de reglas de conducta, la-ley procesal exige previa
aprobacidn judicial en audiencia de los interesados (art. 2.5° CPP).

1.5.1 El archivo simple: la grave afectacion del agente (poena naturalis)

Este supuesto se ubica en el literal a) del articulo 2.1° CPP y segun explica BoviINO, se
presenta en aquellos impactantes hechos donde el propio.agente sufre, como resultado de su
accionar punible, un perjuicio, como sucede cuando.en-un accidente de transito el conductor
imprudente provoca las lesiones de su propio hijo*®,

La poena naturalis, entendida desde antiguo como aquella por la cual “el vicio lleva en
si su propio castigo”!33, paso historicamente de no ser tenida en cuenta por el legislador penal
a convertirse en un instituto del derecho comparado que se encuadra dentro de las circunstancias
que influyen en la fijacion de la pena que realiza el juez, actuando en algunos casos como
eximente de ella (por ejemplo, el 860 del Codigo penal alemén) o, funcionando en otros como

atenuante'®*. Ahora bien, nuestro legislador incorpora esta figura como un criterio para cesar la

181 | AMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.159.

132 BOVINO, A., “El principio de oportunidad en el Coédigo Procesal Peruano™..., Ob. Cit., p.164.

133 KANT, L., Principios Metafisicos del Derecho. Edit. Heliasta, Buenos Aires, 2015, p.144.

13 GUZMAN, J., Pena natural y conmensuracion de la pena, Ciclo digital de conferencias 2020-2021, Centro de
Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano de la Universidad de Géttingen, 2021.
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persecucion penal en aquellos casos que la pena eventualmente a imponer sea innecesaria, y
cuando tratandose de un delito doloso, su conminacion no supere los cuatro afios de pena.

Como bien refiere SILVA SANCHEZ, en puridad, no se trata de una pena reconducible al
“mundo natural”, pues estamos en presencia de un dafio que es imputable objetiva y
subjetivamente a la accidén del agente, siendo mejor catalogarla como una “autopunicion
imprudente”?3®, La existencia de este dafio fisico o moral de caracter grave determina que la
eventual imposicion de una pena juridico-penal resulte absolutamente innecesaria!3® porque ella
seria siempre irrelevante al “castigo” ya sufrido®®’; de tal manera que, los fundamentos de la
pena ya no exigen aqui la presencia de una sancion adicional'®,

En ese orden de ideas, podemos concluir que el fundamento del supuesto de “grave
afectacion del agente”, radica en que pese acestar bajo la sospecha de una conducta tipica,
antijuridica e hipotéticamente culpable, razones de-humanidad hacen que el interés en su
persecucion penal decaiga, a finde evitar una eventual doble punicion®,

Es importante resaltar que, dado el caracter excepcional de esta institucion, el perjuicio
sufrido por el hechor ha de ser de tal gravedad que pueda equipararse a la eventual pena que
solicitaria el fiscal de promoverse la accion penal, pues de lo contrario, como refiere
BOBADILLA, se corre el riesgo de afectar los fines preventivo-generales de la pena®*®. Del mismo
modo, SAN MARTIN precisa que, se debera tomar en cuenta exclusivamente los dafios derivados
del accionar del agente y no los perjuicios derivados de terceros, como, por ejemplo: “una
inhabilitacion, el divorcio, la disminucién de las ventas en el negocio o boicot social”!4.

Asimismo, en los casos de infracciones penales en los que cabe imputar un conocimiento
elevado de la generacion de un riesgo penalmente relevante, AvALOs sefiala que el fiscal debera
descartar que los dafios que el delito doloso irroga al presunto autor, no hayan sido incorporados
conscientemente como un coste de la accion criminal. En tal caso, por muy perjudicial que sea
el dafio sufrido, el interés publico en la persecucion no habra desaparecido, sino que por el
contrario se habra incrementado, por lo que necesidades preventivo-generales y principalmente
de prevencion especial demandaran continuar la persecucion en la busqueda de la imposicion

de una pena#.

185 SILVA, J., “;Puede considerarse el remordimiento una ‘poena naturalis’?”. InDret Penal, N°3, 2014, p.1.

138 BOBADILLA, C., “La “pena natural”...”, Ob. Cit., pp.549-550.

137 SANCHEZ, P., Manual de Derecho Procesal Penal. Edit. IDEMSA, Lima, 2009, pp.115-116.

138 JESCHECK, H., citado por SAN MARTIN, C., Derecho procesal penal..., Ob. Cit., p.324.

13 ORE, A., Derecho Procesal Penal..., Ob. Cit., p.361.

140 BOBADILLA, C., “La “pena natural”...”, Ob. Cit., pp.554-555.

141 SAN MARTIN, C., Derecho procesal penal..., Ob. Cit., p.324.

142 JESCHECK, H., y WEINGED, T., citados por AVALOS, C., Mecanismos de Simplificacion procesal en el
Codigo Procesal Penal de 2004. Edit. Gaceta Juridica S.A., 2014. p.58.
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1.5.2 El archivo bajo condicion: el escaso interés publico

El presente criterio se encuentra en el literal b) del art. 2.1° CPP. Al respecto, podemos
decir que sobre la base del parametro punitivo fijado por el legislador procesal, el CP recoge
numerosos delitos no funcionales, cuyo limite penol6gico se encuentra en su extremo minimo
por debajo o igual a los 2 afios de pena, y en los que prima facie procederia su solucién por
medio de este supuesto, como por ejemplo: el infanticidio (art. 110°), el aborto consentido (art.
115°), la bigamia (art. 139°), la coaccion (art. 151°), la violacion de domicilio (art. 1599), la
violacion del secreto profesional (art. 165°), la receptacion (art. 194°), la usurpacion (art. 202°),
0, la conduccidn en estado de ebriedad (art. 274°).

Ahora bien, ALARCON explica que cuando el legislador recurre en una disposicion
normativa a un concepto juridico indeterminado como el “interés publico”, este hace una
remision a los “acuerdos valorativos vigentes én el colectivo social”43,

Aunque de plano es indudable que existe un interés social en la investigacion de todo
hecho que esté amenazado con una sancion juridico-penal‘** (siempre que se trate de “normas
legitimas de Derecho Penal”*), no es menos cierto el hecho gue en la diversa tipologia de
hechos punibles que demandan la atencidon del sistema penal, se presentan determinados
conflictos juridico-penales-en los que levemente se percibe tal interés. En otras palabras, se trata
de aquellos casos donde la paz juridica apenas es afectada “por encima del circulo vital del
perjudicado™®,

Para determinar esta situacion, la doctrina refiere que se debera verificar que no se esté
en presencia de hechos que, si no son procesados y eventualmente sancionados, perjudicarian
los fines preventivos de la pena4’. SAN MARTIN explica que atendiendo a la prevencion especial
el interés publico estard justificado cuando exista. una prognosis de reiteracion delictiva,
resultando para ello importante tener en'cuenta el prontuario del aspirante. Por su parte, desde
el punto de vista de la prevencion general el fiscal deberé tener en consideracion aspectos como
“la necesidad del reforzamiento del sentido de seguridad de la poblacion” o “el interés de la

generalidad en la aclaracion del fondo criminogeno del hecho concreto”!8, De otro lado,

143 ALARCON, G. “Interés publico y despenalizacion de los delitos contra el honor cometidos a través de la
prensa. Una evaluacién de la experiencia peruana”. Revista Politica Criminal Vol. 15, N° 30, 2020, p.1014.

144 L AMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.87.

145 JAKOBS, G. citado por AVALOS, C., Mecanismos de Simplificacion procesal en el Cédigo Procesal Penal...,
Ob. Cit., p.69.

146 ARMENTA, T., citada por Benitez, L., “Principio de la oportunidad en el ejercicio de la accién penal”. Revista
Juridica, 1999, p.48.

147 ORE, A., Derecho Procesal Penal..., Ob. Cit., p.361.

148 PERDOMO, 1., citado por SAN MARTIN, C. Derecho procesal penal lecciones, Instituto Peruano de
Criminologia y Ciencias Penales, Centro de Altos Estudios en Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Lima,
2015, p.263.
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factores procesales como que el transcurso del tiempo entre el hecho y su descubrimiento, o
que el mismo haya sido ya sancionado disciplinariamente, podran hacer decaer el interés
publico en su persecucion®.

En ese orden de ideas, podemos concluir que para la procedencia de este supuesto de
oportunidad, el fiscal debera tener en cuenta que pese a cumplirse todos los requisitos, si el
hecho punible ha generado alarma social, correspondera continuar con la persecucion penal®®°,
Por ejemplo, el interés pablico se aprecia en aquellos casos en los cuales la impunidad puede
provocar la proliferacién de méas delitos o inseguridad ciudadana, con posibles reacciones de
autotutela®®:,

1.5.3 Concurrencia de circunstancias atenuantes

Este supuesto se recoge en el literal c).del articulo 2.1° CPP y al igual que el supuesto
anterior, recurre también al concepto juridico indeterminado del “interés publico” como limite
a tener en cuenta, de modo que el analisis de este aspecto deberé observar las consideraciones
de prevencion general, prevencion especial y aquellas de caracter procesal que fueron sefialadas
previamente.

Sentado lo anterior, la particularidad de esta causal reside en que teniendo como limite
objetivo un extremo punitivo de hasta cuatro afnos, la consecuente apertura hacia delitos de
mayor significacion social conlleva en estos casos una mayor resistencia del interés pablico,
cuya supresion exige considerar adicionalmente aquellos beneficios legales del imputado, que
si se llegara a una sentencia condenatoria, permitirian al juez una disminucion de la pena a
imponer al agente. De este modo, las razones que utilizaria el juez para atenuar la eventual pena
a imponer, sirven aqui al fiscal para convencerse de renunciar a la persecucion penal.

Dentro de las atenuantes del CP que integran este criterio de oportunidad, tenemos un
primer grupo compuesto por el error de prohibicion vencible (art.14°), el error de prohibicion
culturalmente condicionado vencible (art. 15°), la responsabilidad restringida (art. 21°), y la
responsabilidad restringida por la edad (art. 22°). AvALos explica que aqui tenemos aquellas
circunstancias que ocasionan una reduccién de la pena acorde al grado de culpabilidad del
sujeto (supuestos de culpabilidad hipotética minima). Asimismo, podemos identificar un
segundo grupo integrado por la tentativa y la complicidad secundaria, que conllevan un menor

grado de ilicitud; y, consecuentemente, también una morigeracion de la sancion a imponer!s?,

149 | AMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.208.

15 SANCHEZ, P., Manual de Derecho Procesal Penal..., Ob. Cit., pp.115-116.

151 BENITEZ, L., “Principio de la oportunidad en el ejercicio de la accidon penal”. Revista Juridica, 1999. p.48.
152 AVALOS, C., Mecanismos de Simplificacion procesal en e/ Cédigo Procesal Penal..., Ob. Cit., pp.83-84.
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Respecto al desistimiento voluntario, en la medida que con esta figura se privilegia con
la impunidad a los actos ejecutivos realizados, siempre y cuando estos no constituyan ya otro
delito®®3, resulta que en realidad, como bien advierte AvaLos, lo que regula el art. 18° CP no
es una circunstancia de atenuacion, sino una circunstancia de exencion de la responsabilidad
penal®*, lo que a todas luces impide que este supuesto pueda ser utilizado para un archivo por
razones de oportunidad. Por su parte, el art. 46° CP recoge un catalogo de circunstancias que
constituyen factores de corte preventivo-especial'®, como lo son la ausencia de antecedentes
penales, o el haber actuado por razones altruistas, entre otros.

Ahora bien, como apunta el citado autor, la concurrencia de estas atenuantes no asegura
necesariamente que nos encontremos frente a un hecho de poca significancia social, por lo que
el fiscal debera tener siempre presente €l criterio complementario de que no exista “ningun
interés publico gravemente comprometido en su persecucion”°°,

Finalmente, sefialar que-el art. 2.2° CPP exige para los supuestos de “escaso interés
publico” y “concurrencia de circunstancias atenuantes”, que el presunto autor cumpla con la
reparacion fijada, de modo-que, esta prestacion constituye aqui-un presupuesto indispensable
para el decaimiento del interés pablico en la persecucién. Por otro lado, podemos ver que en
estos mismos supuestos, la-ley prohibe su aplicabilidad en los casos que el delito sea realizado
por “un funcionario publico en el gjercicio de su cargo”.

1.5.4 Acuerdo reparatorio

HERRERA comenta que este instituto ubicado en el inciso sexto del art. 2° CPP encuentra
su legitimacion, paralelamente, en la concepcion de “la reparacion como tercera via del Derecho
penal”, en tanto esta colabora a conseguir los fines de la.pena; y de otro lado, en la justicia
restaurativa que reclama una debida proteccion a la vietima y “la necesidad de construir un
proceso penal orientado a ella, sobre todo en aquellos delitos de escasa incidencia en el interés
publico”’.

Ahora bien, esta figura se incorpora en nuestro a nuestro ordenamiento juridico con la
finalidad de potenciar la utilizacion del principio de oportunidad®®®. Probablemente, debido a

que tal como se encontraba configurado este mecanismo en el marco del CPP 1991, solo podia

15 GARCIA, P., Derecho Penal Parte General..., Ob. Cit., p.744.

1% AVALOS, C., Mecanismos de Simplificacién procesal en el Cédigo Procesal Penal..., Ob. Cit., p.84.
15 SAN MARTIN, C., Derecho procesal penal, T. I. Edit. Grijley, 2da ed., 2003, p.327.

15 AVALOS, C., Mecanismos de Simplificacién procesal en el Cédigo Procesal Penal..., Ob. Cit., p.85.
157 HERRERA, M., “La negociacion en el proceso penal...”, Ob. Cit., p.234.

158 ESPINOZA, J., “A proposito de la Ley de celeridad y eficacia procesal”..., Ob. Cit., nota 7, p.450.



o1

ser aplicado en casos leves y hechos de poca incidencia practica®™® (por ejemplo, la grave
afectacion del agente).

Como expresion del principio de oportunidad, este supuesto se caracteriza por
identificar directamente un listado taxativo de 14 delitos dolosos donde, al igual que en otros
ordenamientos comparados, la renuncia a su persecucion, dentro de los margenes de la ley,
viene justificada por tratarse de delitos de menor gravedad (lesiones leves) o tratarse de ilicitos
que afectan bienes juridicos disponibles de indole patrimonial, “basicamente delitos contra la
propiedad sin violencia contra las personas™'®°. Ademas, este supuesto incluye como causal de
abstencion de la accién penal, el caracter culposo del delito. Con todo ello, se amplia
significativamente el espectro de utilizacion del principio de oportunidad, principalmente
debido a que la mayoria de los delitos abarcados bajo este supuesto son de alta incidencia en la
realidad nacional.

Con la enunciacion directa que hace el-art. 2.6° CPP de los delitos susceptibles de ser
resueltos por un acuerdo reparatorio, pareciera que, a diferencia del resto de criterios analizados,
no hiciera falta un analisis concreto del interés puablico existente.en la persecucién, que ya
vendria dado por el legislador al haber realizado la seleccion abstracta de este grupo de
delitost®t. Sin embargo, dicha labor interpretativa no es del todo excluida para el Fiscal quien
deberd descartar aquellos hechos donde se presente “pluralidad-importante de victimas o
concurso con otro delito”, a menos que en este Ultimo supuesto, el otro delito “sea de menor
gravedad o afecte bienes juridicos disponibles™, es decir, cuando se reiteren los fundamentos
que distinguen este criterio.

El eje central de la figura del acuerdo reparatorio es el resarcimiento de la victima que
se torna aqui como una medida suficiente para suprimir-el interés pablico, sin que exista la
necesidad de imponer al imputado prestaciones adicionales. Con la solucién reparadora del
conflicto juridico-penal se persigue la evitacion de un dafio mayor en la victima, la denominada
“re-victimizacion institucional” producto de un proceso alargado y costoso*®?,

Para determinar la reparacion civil, a diferencia del procedimiento previsto en los
supuestos de “escaso interés publico” y “concurrencia de atenuantes”, donde el representante

del Ministerio Publico debe esperar que las partes Ileguen a un acuerdo y solo puede intervenir

15 GOMEZ, J., citado por BOVINO, A., “El principio de oportunidad en el Codigo Procesal Peruano”..., Ob.
Cit., p.166.

160 DIAZ, A., “La experiencia de la mediacién penal en Chile”, Revista Politica Criminal, Vol. 5, N° 9, 2010, p.7.

161 posicion asumida por AVALOS, C., Mecanismos de Simplificacion procesal en el Codigo Procesal Penal...,
Ob. Cit., pp.109-110.

162 HERRERA, M., “La negociacion en el proceso penal...”, Ob. Cit., nota 31, p.237.

163 Casacion N° 437-2012 San Martin, p. 9.
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en ausencia del perjudicado (art. 2.3° CPP); en la figura del acuerdo reparatorio el fiscal asume
un “rol activo” y actia como una especie de “mediador” que de oficio o a pedido de las partes
materiales propone directamente un acuerdo reparatorio que si ambos convienen permitira la
abstencion de la accion penal®®,

Sin lugar a dudas, respecto a los criterios de oportunidad tradicionales, se advierte en
esta formula legislativa una I6gica simplificadora en orden a propiciar la renuncia a la
persecucion penal, tanto en el hecho de nombrar directamente los delitos aplicables, como en
el rol activo del fiscal en proponer el acuerdo reparatorio.

1.5.5 Suspension de actividades delictivas contra al medio ambiente

El quinto y Gltimo criterio de oportunidad previsto en nuestra legislacion se recoge en
el articulo 2.8° del CPP y fue incorporado mediante el Decreto Legislativo N° 1102 que, ademas
de incorporar al CP los delitos de'mineria.ilegal, creé una alternativa adicional de abstencion
de la accion penal, en aquellos casos en que el agente de los delitos de mineria ilegal y conexos
previstos en los arts. 307-A°%:-307-B°, 307-C°, 307-D°, 307-E° del CP exterioriza actos objetivos
e indubitables que demuestran inequivocamente su voluntad de poner fin a sus actividades
mineras ilicitas.

En ese supuesto resulta sumamente importante que el Ministerio Publico realice las
acciones de verificacion pertinentes a fin de cerciorarse de que la. suspension de los actos
ilegales de mineria comunicada al OEFA, retna las siguientes caracteristicas: (i) voluntaria, es
decir que el cese de actividades ilegales “debe partir motu proprio del agente y no ser impuesto
por factores ajenos a su voluntad™; (ii) definitiva, debiendo descartarse “aquellas suspensiones
realizadas sin verdadero animo de detener actos ilicitos o las efectuadas Unicamente para burlar
a la autoridad administrativa o al sistema de justicia”; (ili).indubitable, puesto que “se requiere
que se trate de un acto inequivoca y manifiestamente cierto de cesar las actividades ilicitas en
cuestion™,

Ahora bien, resalta en este supuesto su catalogo de delitos contemplados, pese la
gravedad de las penas imponibles presentes en la mayoria de ellos. Asi, el delito de mineria
ilegal en su tipo base (art. 307-A° CP) y el delito de obstaculizacion de la fiscalizacién
administrativa (art. 307-D° CP) estan sancionados con una pena no menor de cuatro afios y una
méaxima de ocho afios. Las formas agravadas del delito de mineria ilegal (art. 307-B° CP)

conllevan una sancion no menor de ocho ni mayor de diez afios, mientras que el delito de

164 SANCHEZ, P., Manual de Derecho Procesal Penal..., Ob. Cit., p.120.
165 Exposicion de Motivos del D. Leg. N° 1102,
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financiamiento (art. 307-C° CP) recoge una pena minima de cuatro afios y maxima de doce
anos.

Merecen mencion aparte, el delito de trafico ilicito de insumos quimicos y maquinarias
destinados a mineria ilegal (art. 307-E° CP) que contempla una sancion no menor de tres afios
ni mayor de seis; y, la forma culposa del delito de mineria ilegal (art. 307-A° CP in fine) previsto
con una menor no mayor de tres afios. En estos supuestos, la renuncia a la persecucion penal
prima facie estaria justificada.

Por el contrario, en el caso de las diversas circunstancias que agravan el tipo basico del
delito de mineria ilegal, a menos que su inclusion se viera justificada en una coyuntura
excepcional, estimamos que este articulo deberia ser excluido del catdlogo de este criterio de
oportunidad, por tratarse de hechos punibles con un'mayor desvalor juridico-penal reflejado en
la pena conminada. Como es sabido, la realizacion deactividades mineras sin observar los mas
minimos estandares de calidad y-bajo las circunstancias agravantes de este supuesto, conllevan
un mayor reproche por la gravedad y variedad de sus efectos en el medio ambiente y la salud
de terceras personas*®®.

Bajo esa linea de argumentacion, respecto del tipo basico del delito de mineria ilegal,
consideramos que deberfa-excluirse las actividades que lesionen de forma efectiva el medio
ambiente o alguno de sus componentes, mientras que, por el contrario, bien podria justificarse
el decaimiento del interes publico en actividades que constituyan-un delito de peligro y en los
que cabria presumir, salvo alguna necesidad de prevencion especial, que la pena concreta se
ubicaria en el medio inferior del marco punitivo-(de cuatro a seis afios).

Por su parte, para el tratamiento del delito conexo de financiamiento de la mineria ilegal,
seria recomendable que el legislador incorpore un parametro cuantitativo a fin de que el fiscal
solo pueda renunciar a la persecucion penal en.aquellos casos que la pena concreta a imponer,
salvo alguna necesidad preventiva especial, se ubicaria en el tercio inferior (de cuatro a siete
afios). Ello, del mismo modo, a como opera en los acuerdos reparatorios la clausula de
“pluralidad importante de victimas”.

Sentado lo anterior, a fin de propiciar rotundamente el decaimiento del interés pablico
en el procesamiento y eventual sancion de esta clase de ilicitos, seria importante el
condicionamiento de la renuncia a la persecucion penal, al pago de una reparacion e inclusive
alguna medida adicional como las ya contempladas del aporte dinerario a una institucion o la

observancia de determinadas reglas de conducta.

166 1phidem.
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Admitiendo la reparacion como tercera via del Derecho penal, sin su debida satisfaccion
se estaria dando la impresion de que la tipificacion de estos delitos fue producto de una
administrativizacion del Derecho penal, ya que, al contemplarse Unicamente como condicion,
la comunicacion a la autoridad administrativa, resulta que la reparacion abdica aqui en favor de
la imposicion de una multa en el fuero administrativo, lo que no resulta coherente dada la
distinta naturaleza y sentido de estas prestaciones.

1.5.6 A modo de conclusion

Conforme explica HERRERA, la intensidad de la funcion preventiva del Derecho penal
puede graduarse segun la gravedad del delito. Cuando se trata de un delito grave si este no es
sancionado acorde a la importancia del bien juridico que protege, su virtud comunicativa se ve
afectada, de modo que, podemos concluir que-la renuncia a la pena que supone el principio de
oportunidad solamente podra legitimarse en aquellos delitos en los que la punicién no sea
preventivamente necesarial®’.

Dicha circunstancia-podra darse prima facie en delitos de bagatela y hasta mediana
gravedad, y bajo supuestos en.los que, como detalla CAFFERATA, el autor es primario, se aprecia
una minima culpabilidad, el bien juridico lesionado sea de libre disposicion, o cuando la
solucién reparatoria seala forma mas equitativa de solucionar el conflicto, entre otras
circunstancias a tener encuenta®®®.

En ese sentido, si el principio de oportunidad pretende no afectar la igualdad ante la ley
penal y, por otro lado, resulta que no le es propio la descriminalizacion de aquellas conductas
cuyo disvalor general quiere conservar, la renuncia a la persecucion penal que supone este
mecanismo necesariamente debetener lugar en el marco de una “individualizacion de la justicia
penal”, tomando en cuenta las condiciones personales del'investigado, la voluntad de la victima
y los distintos factores que gravitan en torno al hecho punible, es decir, atendiendo a la
“gravedad, naturaleza, circunstancias y consecuencias de la infraccion, personalidad del
denunciado y la condena que pudiera imponérsele; los efectos de esta condena sobre el
denunciado; y la situacion de la victima®®. Cuestiones todas ellas que responden en ultima
instancia al concepto juridico indeterminado del interés publico en la persecucion.

Bajo esa premisa, podemos decir que nuestra regulacion del principio de oportunidad se

ha ido perfeccionando en la linea de fijar reglas claras que propicien su aplicacion. Asi, en un

167 SCHUNEMANN, B., citado por HERRERA, M., “La negociacién en el proceso penal...”, Ob. Cit., pp.251-
252.

188 CAFFERATA, J., et al., Manual de Derecho Procesal..., Ob. Cit., p.84.

169 Recomendacion del Consejo de Europa N° R (87) 18 del 17 de septiembre de 1987 sobre la simplificacion de
la Justicia Penal, citada por LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., pp.147-148.
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primer momento, para cada supuesto de oportunidad el Estatuto Procesal Penal nacional fijé un
criterio objetivo en funcion a la conminacion penal abstracta, impidiendo con ello su aplicacion
en delitos especialmente graves. En un segundo momento, el legislador introdujo para el
supuesto de ‘“‘concurrencia de atenuantes” y los “acuerdos reparatorios” la remision a
disposiciones especificas del CP, facilitando asi que el fiscal pueda recurrir a su utilizacion més
rapidamente.

Ahora bien, dejando a un lado las bondades que ha ido ganando la disposicion del art.
segundo, estimamos que en el supuesto de la “suspension de actividades delictivas contra el
medio ambiente” existe una amplia permisividad para cesar el procesamiento de hechos
punibles especialmente gravosos, lo que conlleva, sin lugar a dudas, un alto riesgo de afectar
los fines preventivos de la pena. En razén a ello, urge la inclusion de pardmetros legales que
permitan al Ministerio Publico ponderar adecuadamente la renuncia a la persecucion penal en

aquellos casos que efectivamente la punicion sea innecesaria.






Capitulo 2
El Consentimiento del Investigado como Presupuesto del Principio de Oportunidad

En el capitulo anterior definimos el principio de oportunidad como la alternativa al
proceso en cuyo mérito el Fiscal con el consentimiento del investigado, puede abstenerse de
promover la accion penal o solicitar su sobreseimiento, cuando el interés publico en la
persecucion desaparece, o, bien puede suprimirse en atencion a determinadas condiciones.

Sobre este punto, la doctrina nacional mayoritaria defiende que dicho consentimiento
implica una aceptacion de culpabilidad en el hecho investigado. No obstante, esta posicion ha
sido objeto de criticas, pues la legislacion vigente no es del todo conclusiva al respecto®’°.

A fin de dilucidar esta interrogante, en el presente capitulo examinaremos
preliminarmente el estatuto de inocenciay el derechoa la no autoincriminacion que acompafan
al investigado durante toda la tramitacion del proceso. Estos aspectos, analizados a la luz del
estandar de conviccién requerido para la persecucion penal, nos permitiran conocer a fondo la
justificacion del consentimiento, con miras a la delimitacion de sus alcances y la descripcion
de las posturas que han sido.trazadas con base en si éste requiere o no la aceptacion de los
hechos imputados para un correcto ejercicio de esta potestad fiscal.

2.1  Lapresuncion deiinocencia

NIEVA define esta garantia como el “principio informador de-todo el proceso penal que
intenta alejar principalmente a los jueces del atavico prejuicio social de culpabilidad”*’®. En ese
sentido, la finalidad de la misma es reducir al minimo el margen de condenas a inocentes®’2.

El citado autor detalla que el origen epistémico del estatuto de inocencia radica en la
constatacion de una tendencia natural que tenemos las personas a suponer como cierta la
culpabilidad de todo sospecho de cometer un delito, de-modo que con la presencia de esta
garantia se busca proteger la imparcialidad del juez'™. En ese sentido, esta garantia exige del
juzgador asumir una posicion prudente para no decantarse anticipadamente por la culpabilidad
del acusado sin que se realice todo el procedimiento correspondiente!’®. En definitiva, podemos
decir que el estatuto de inocencia conlleva la prohibicién de afirmar anticipadamente que se ha
cometido un delito y de tratar como culpable a quien se le procesa por este motivo, hasta que

se obtenga la certeza de ello mediante un juicio”.

170 AVALOS, C., Mecanismos de Simplificacion procesal en el Cédigo Procesal Penal..., Ob. Cit., pp.47-52.
11 NIEVA, J., “La razén de ser de la presuncion de inocencia”. Revista Indret N° 1, 2016, p.2.

172 GONZALEZ, D., Presuncidn de inocencia, verdad y objetividad, Universidad de Alicante, 2015, p.1.

113 NIEVA, J., “La razén de ser de la presuncién de inocencia”..., Ob. Cit., pp.5-17.

174 STC Exp. N° 3194-2004-HC/TC FJ 9°.

17 FERRAJOLI, L., Derecho y Razén: teoria del garantismo penal. Edit. Trotta, Madrid, 2011, p.549.
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En nuestro ordenamiento juridico el art. 2.24°, literal €) de la Const. sitla dicha garantia
dentro de los derechos fundamentales a la libertad y declara que “toda persona es considerada
inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad”. Esta disposicion crea
en favor de los ciudadanos un derecho subjetivo’® a que se les considere a priori “que actian
de acuerdo con los valores, principios y reglas del ordenamiento juridico™"”.

Llegados a este punto, resulta claro que esta garantia no implica que el procesado sea,
en verdad, inocente, sino que se trata, como afirma ORE, de “una verdad interina que el
legislador concede a priori a todos los justiciables, mientras no se demuestre ni exponga
suficientemente y validamente lo contrario”!’®, En consecuencia, la presuncion de inocencia
opera en favor del procesado desde que se le imputa un delito, adquiriendo la condicion de
sospechoso hasta el fin del proceso!”.

El art. 11° del TP del CPP nos precisa .como debe ser destruida la presuncion de
inocencia, al sefialar que la declaracion judicial de responsabilidad penal (mediante sentencia
firme debidamente motivada) necesita “una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida
y actuada con las debidas garantias procesales”.

A partir de lo visto, podemos concluir_que el estatuto de inocencia en favor del
procesado se mantiene vigente en el proceso penal hasta que la emision de una sentencia judicial
firme logre desvirtuarla!®. Si en la referida resolucion la inocencia-es reiterada, entonces “ya
No Se presumira, sino que sera cierta”, mientras que, si la inocencia resulta desacreditada, se
afirmara en su lugar la culpabilidad del acusado®®!.

Segun refiere la doctrina, la presuncién-de inocencia posee varias dimensiones pues
constituye un “derecho fundamental poliédrico, en tanto se manifiesta de distintas maneras, y a
través de otros tantos derechos, para lograr su concretizacién, ya sea a nivel extraprocesal como
intraprocesal’*82,

a) Dimension extraprocesal: La Corte Interamericana de Derechos Humanos citando
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos aclara que la garantia de inocencia puede verse
afectada no solamente por un juez, sino también por otra autoridad estatal fuera del contexto de

un proceso. Por ello, el estatuto de inocencia en su dimension extraprocesal prohibe que

176 JAEN, M., citado por SAN MARTIN, C., “La reforma procesal penal peruana...”, Ob. Cit., p.114.

177 NOGUEIRA, H., “Consideraciones sobre el derecho fundamental a la presuncién de inocencia”. Revista lus et
Praxis, Vol. 11, N° 1. Universidad de Talca, 2005, p.223.

178 \VAZQUEZ, J., citado por ORE, A., Derecho Procesal Penal..., Ob. Cit., pp.114-115.

178 STC Exp. N° 4124-2004-HC/TC FJ 20°.

180 STC Exp. N° 2915-2004-HC/TC FJ 12°.

181 ORE, A., Derecho Procesal Penal..., Ob. Cit., p.115.

182 VVILLEGAS, E., La Presuncion de inocencia en el Proceso Penal Peruano, Un estado de la cuestion. Edit.
Gaceta Juridica S.A., 2015, p.71.
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mientras no se declare judicialmente la culpabilidad, ninguna autoridad pueda “condenar
informalmente” a un procesado o emitir juicio ante la sociedad que pueda formar una opinion
publica en ese sentido!® (art. 11.2° CPP). De esta forma, se garantiza también el derecho al
honor e imagen del investigado®84,

b) Dimension procesal: FERNANDEZ sostiene que el estatuto de inocencia se expresa en
el proceso penal como: (i) criterio informador del proceso penal; (ii) regla de tratamiento del
imputado; v, (iii) regla especifica en el &mbito de la prueba, fungiendo tanto como parametro
que debe sequir la actividad probatoria para fundamentar una condena, como también de
“criterio decisorio en los casos de incertidumbre acerca de la quaestio facti’’8°,

2.1.1 Principio informador del proceso penal

SAN MARTIN afirma que bajo esta manifestacion, la presuncion de inocencia es el
concepto fundamental a partir del cual se determinan “garantias para el imputado frente a la
actuacion punitiva estatal”*%, Asimismo, NOGUEIRA explica que este principio es un referente
del derecho penal sustantive. y adjetivo, que ayuda a descartar “toda normativa que implique
una presuncién de culpabilidad y establezca la carga al imputado de probar su inocencia”*®’,
2.1.2 Regla de tratamiento

ORE advierte que, si bien la garantia de inocencia tiene virtualidad desde que una
persona se le imputa un delito, “sus alcances resultan inversamente proporcionales a la
formacion del objeto del proceso’*®. Esto se explica porque el-derecho a la presuncion de
inocencia es un derecho relativo, susceptible, por tanto, a limitaciones como ocurre, por
ejemplo, con la prision preventiva®®®.

A la luz de lo expuesto, el estatuto de inocencia en su significado garantista de “regla
de tratamiento” se dirige a minimizar lo m4s posible la limitacion de la libertad personal*®® que

pudiera sufrir el imputado en el transcurso del proceso penal. Estas limitaciones solo podran

atender fines cautelares, nunca represivos, preventivos o de impulso de la investigacion®®?, en

183 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lori Berenson Mejia Vs. Per(, Serie C N° 119, Sentencia
del 24 de noviembre de 2004, parrafos N° 159 y 160.

184 QUISPE, F., citada por VILLEGAS, E., La Presuncion de inocencia... Ob. Cit., p.72.

185 FERNANDEZ, M., Presuncion de inocencia y carga de la prueba en el proceso penal. Tesis doctoral,
Universidad de Alicante, 2004, p.209.

18 \VEGAS, J., citado por SAN MARTIN, C., “La reforma procesal penal peruana...”, Ob. Cit., p.114.

187 NOGUEIRA, H., “Consideraciones sobre el derecho fundamental a la presuncion de inocencia”..., Ob. Cit.,
p.226.

188 ORE, A., Derecho Procesal Penal..., Ob. Cit., pp.115-116.

189 STC Exp. N° 9943-2005-PHC/TC FJ N° 3.

19 FERRAJOLLI, L., Derecho y Razdn: teoria del garantismo penal... Ob. Cit., p.551.

191 FERNANDEZ, M., Presuncion de inocencia..., Ob. Cit., p.223.
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tanto estos Gltimos propdsitos presuponen la culpabilidad de quien se ve afectado por ellas®.
Ademas, esta regla determina que “el grado de exigencia cautelar siempre debe ser el menos
gravoso y aflictivo™!%,

En definitiva, si la garantia de inocencia obliga dar el trato de inocente al procesado,
toda medida limitativa de derechos adoptada con anterioridad a la sentencia debe permitir una
clara diferenciacion entre sospechoso y condenado®®. Una manifestacion de esta regla se
aprecia en el régimen distinto al que se encuentran sometidos los internos sentenciados de los
internos procesados (arts. 11°y 11-B° Cddigo de Ejecucion Penal).

2.1.3 Regla probatoria

Para quienes el estatuto de inocencia constituye una verdadera presuncion, esta tiene
una naturaleza iuris tantum lo que significa que esta ficcion juridica puede ser destruida
mediante una determinada actividad probatorial®>.

El Tribunal Constitucional espafiol ha identificado un conjunto de requisitos que debe
cumplir la actividad probatoria para fundar una sentencia de condena que destruya validamente
la presuncion de inocencia. En concreto, enuncia que sera necesario'®: (i) la existencia de
actividad probatoria suficiente para la obtencion del convencimiento judicial, es decir, “que se
supere un determinado estandar de prueba”; (ii) la existencia de prueba de cargo, es decir, “que
recaiga sobre la existencia del hecho delictivo y la participacion-en ella del acusado”; (iii)
actividad probatoria suministrada por la acusacion®®’ porque de lo.contrario la defensa se veria
obligada a “una probatio diabdlica de los hechos negativos™%; (iv) prueba practicada en el
juicio oral, en la medida que aqui se observan las garantias de oralidad, inmediacién, publicidad
y contradiccion (a excepcion de-la prueba anticipada (art. 242° CPP) y la prueba preconstituida
(art. 383.1° CPP); vy, (v) pruebas obtenidas respetando todas las garantias constitucionales y
legales, debido a que ““carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
con violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona” (art. VIII®
TP CPP).

192 ASCENCIO, J., citado por FERNANDEZ, M., Presuncion de inocencia. .., Ob. Cit., p.219.

198 STC Exp. N° 613-2000-HC/TC FJ N° 4.

1% UBERTIS, G., citado por SAN MARTIN, C., Derecho procesal penal lecciones..., Ob. Cit., p.116.

195 STC Exp. N° 9943-2005-PHC/TC FJ N° 3.

1% GONZALEZ, D., Presuncion de inocencia, verdad y objetividad..., Ob. Cit., nota 3, pp.1-2.

197 Sobre el particular, FERNANDEZ, M., sefiala que habra que interpretarse este requisito con el principio de
adquisicion procesal. Cfr. Presuncion de inocencia..., Ob. Cit., p.235. A lo anterior, habria que sumar que en
nuestro ordenamiento se permite al juez realizar excepcionalmente actividad probatoria de oficio (art. 155.3°
CPP).

1% GIMENO, J., Manual de derecho procesal penal. Edit. Colex, 2da. ed., 2010, p.70.
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En definitiva, la regla probatoria tiene por finalidad que ninguna persona sea sancionada
“si es que no existe prueba plena que, con certeza, acredite su responsabilidad de los cargos
atribuidos™®°. De este modo, se violenta esta garantia cuando se condena sobre la base de meras
sospechas o gracias a pruebas irregularmente obtenidas?®.

2.1.4 Regla de juicio

En virtud del sistema de libre valoracion razonada que rige nuestro ordenamiento los
medios probatorios son valorados por el juzgador, sin que éstos tengan asignado una tarifa
legal®®* (art. 158.1 CPP), lo que en modo alguno supone una actividad valorativa libérrima, sino
que se encuentra sometida a férmulas juridicas garantistas que persiguen una correcta
administracion de justicia®?,

Bajo ese contexto, al momento de fijar sentencia, con regularidad suelen presentarsele
al juzgador situaciones de duda irresoluble sobre la responsabilidad penal, donde no es posible
decantarse con firmeza por la inocencia o la culpabilidad del acusado?®®. La duda en estos casos,
explica CAFFERATA, consiste en una “indecision pendular” del intelecto llevado hacia la
hipotesis afirmativa y negativa, sin poder quedarse en ninguno de estos extremos%,

Frente a este importante problema de determinar cual debe ser el contenido de la
resolucion resulta claro'que no puede jugar la intuicion, porque la valoracion de las pruebas y
el arribo a una sentencia deben ser racionales?®. En ese sentido;teniendo en cuenta que la
sentencia debera contener necesariamente la adopcion de una absolucion o una condena (art.
394.5° CPP), la disyuntiva acerca de la quaestio facti se resuelve gracias a la regla del in dubio
pro reo que obliga a adoptar en estos casos una absolucién (art. 11.1° in fine TP CPP).

SAN MARTIN precisa quese puede verificar una vulneracion a esta regla si se condena a
pesar de la existencia de una “hipétesis alternativa razonable?%®. Como explica FERRAJOLI, esta

regla refleja la opcion politica de procurar “la maxima tutela de las libertades individuales

19 STC Exp. N° 2868-2004-AA/TC FJ N° 21.

200 NOGUEIRA, H., “Consideraciones sobre el derecho fundamental a la presuncion de inocencia”..., Ob. Cit.,
p.237.

201 STC Exp. N° 1934-2003-HC/TC FJ N° 1.

202 ORTEGA, S. (editor), Proceso, Prueba y Estandar. Edit. ARA, Lima, 2009, p.11.

23 GARCIA, P., La prueba por indicios en el proceso penal. Edit. Reforma, Lima, 2010, p.25.

204 CLARIA, J., y SENTIS, S., citados por CAFFERATA, J., et al., Manual de Derecho Procesal..., Ob. Cit.,
pp.5-6.

205 ANDRES, P., citado por BUSTAMANTE, M., “La relacién del estandar de prueba de la duda razonable y la
presuncion de inocencia desde el garantismo procesal en el Proceso Penal Colombiano”. Revista Opinion
juridica Vol. 9, N° 17, Universidad de Medellin, 2010, pp.71-91.

206 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol N° 1498/2015 citada por SAN MARTIN, C., “La reforma procesal
penal peruana...”, Ob. Cit., p.119.
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respecto a las ofensas ocasionadas por las penas arbitrarias” y se garantiza con ella que un
inocente no sea castigado, “incluso al precio de la impunidad de algtn culpable”??’.

En definitiva, podemos concluir con FERNANDEZ, que gracias a esta regla no se deja
“imprejuzgada” la causa y se evita la arbitrariedad judicial garantizando que las consecuencias
de la falta de prueba estén previstas legalmente con anterioridad al conflicto?®,

Recapitulando tenemos que la funcién probatoria y la regla de juicio son “dos caras de
la misma moneda: la primera nos dice como debe ser la prueba para poder tomar una decision
condenatoria y el segundo nos dice qué hacer si no se cumple el requisito de la suficiencia”?%,
lo que es una clara muestra que la sinergia entre las diversas manifestaciones de la garantia de
inocencia viene dada por “la idea ultima de que no se inflija castigo alguno sobre un ciudadano
inocente?1°,

2.2  El derecho a la no autoincriminacion

Segun explican REYNA y-Ruiz, dentro del derecho a la defensa material se agrupan los
derechos que tiene el ciudadano a formular libremente los términos de su defensa, a no declarar,
a no autoincriminarse y a determinar el contenido de la declaracion?':,

Sobre el particular, -nuestra Const. no hace referencia expresa de estos derechos, sin
embargo, contrario sensu-dispone que no tienen valor “las declaraciones obtenidas por la
violencia” (literal h) art. 2.24°). Por su parte, nuestro CPP si recoge expresamente los derechos
a no declarar y a no autoincriminarse, al establecer que “Nadie puede ser obligado o inducido
a declarar o a reconocer culpabilidad contra si mismo (...)” (art. IX.2° TP CPP).

2.2.1 Vinculacion con el derecho a guardar silencio

En virtud del primer ‘derecho antes descrito, el imputado tiene la potestad de callar
respecto a parte o todo el pliego de preguntas que se le haga, como también a permanecer silente
durante todas las etapas el proceso?'?; ello- con independencia de cumplir su deber de
apersonamiento cada vez que sea citado por la autoridad judicial?'®. Atendiendo a lo sefialado,
este derecho se ve conculcado cuando se obtiene manifestaciones no voluntarias del declarante,

sirviéndose de mecanismos fisicos o psicoldgicos destinados a doblegar su voluntad de no

207 FERRAJOLL, L., Derecho y Razon: teoria del garantismo penal... Ob. Cit., pp.106 y 551.

208 FERNANDEZ, M., Presuncion de inocencia..., Ob. Cit., p.149.

209 GONZALEZ, D., Presuncion de inocencia, verdad y objetividad. .., Ob. Cit., p.2.

210 \VEGAS, J., citado por FERNANDEZ, M., Presuncion de inocencia..., Ob. Cit., p.210.

21 REYNA, L.y RUIZ, C., “La libertad de declaracion y el derecho a no autoincriminarse. Contenido esencial y
problemas practicas fundamentales™. Principios fundamentales del nuevo proceso penal. Edit. Gaceta Juridica
S.A., 2013, p.212.

212 ASENCIO, J., “El proceso penal con todas las garantias”. Revista lus et Veritas N° 33, 2006, p.244.

213 MONTERO, J., “Principio acusatorio y prueba en el proceso penal. La inutilidad juridica de un eslogan
politico”. “Prueba y proceso penal”, Andlisis especial de la prueba prohibida en el sistema espaiiol y en el
derecho comparado. Edit. Tirant to Blanch, Valencia, 2008, p.51.
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responder?4. Del mismo modo, en el marco de un interrogatorio, las preguntas capciosas 0
sugestivas se encuentran proscritas por cuanto niegan también la libertad de consciencia y de
autodeterminacion del imputado?®.

Ademaés de la prohibicion de utilizar los mecanismos antes descritos (literal ) art. 71.2°
CPP), una salvaguarda del derecho a permanecer en silencio, se verifica también, en el deber
de informacidn sobre la existencia de esta garantia que tienen los Jueces, Fiscales o la Policia,
y que deberan trasladar al investigado durante todas las fases del proceso (literal d) art. 71.2°
CPP). El conocimiento de este derecho posibilitara que el imputado pueda desarrollar una mejor
estrategia de defensa acorde a sus intereses?'®. No obstante, lo cierto es que en la mayoria de
casos una persona lega no podréa ejercer correctamente este derecho si no cuenta con la
asistencia técnica de un abogado?’.

En definitiva, el derecho.al silencio implica que- nadie mas que el imputado tiene
dominio sobre su propia declaracion®®, por lo que si este se encuentra autorizado a guardar
silencio, resulta obvio que-mucho menos se le puede obligar a expresarse de una manera
determinada?'®. De este razonamiento salta a la vista la vinculacionentre los derechos a guardar
a silencio y a la no autoincriminacion, garantia esta ultima, en virtud de la cual, las autoridades
estatales estan impedidas de obligar al imputado a delatarse o a entregar las pruebas que sirvan
para condenarlo®?,

Ahora bien, mas alla del ambito de aplicacion reconocido a los mecanismos de
proteccion expuestos, es de tener en cuenta que el derecho a guardar silencio solo serd una
herramienta idonea para prevenir 0 evitar una autoincriminacion, si del silencio del imputado
no se derivan consecuencias probatorias desfavorables?? (art. 87.2° CPP). En ese sentido, mal
haria un juez si interpreta el silencio del-acusado como una aceptacion tacita de culpabilidad???.

Otra garantia del derecho a no autoincriminarse, se aprecia en la prohibicion de hacer

cargos o reconvenciones al imputado a fin de instarle a confesar (art. 88.4° CPP). Sobre este

214 ORE, A., Derecho Procesal Penal..., Ob. Cit., p.165.

215 ASENCIO, J., “El proceso penal con todas las garantias”..., Ob. Cit., p.244.

216 REVILLA, J., citado por QUISPE, F., El derecho a la no autoincriminacion y su aplicacion en el Per(, Tesis
de grado, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 2002, nota 83.

217 ESER, A., y ROBINSON, C., citados por QUISPE, F., El derecho a la no autoincriminacion..., Ob. Cit., nota
88.

218 CUBAS, V., “La titularidad del ejercicio de la accién penal”. Principios fundamentales del nuevo proceso
penal. Edit. Gaceta Juridica S.A., 2013, p.51.

219 MONTERO, J., “Principio acusatorio y prueba en el proceso penal...”, Ob. Cit., p.51.

220 ORE, A., Derecho Procesal Penal..., Ob. Cit., p.165.

221 ROXIN, C., La evolucién de la Politica criminal, el Derecho penal y el Proceso penal. Edit. Tirant to Blanch,
Valencia, 2000, p.123.

222 STC Exp. N° 003-2005-PI/TC FJ 276°.
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punto, es de resaltar que la incoercibilidad del imputado se extiende también a impedir una
declaracion no voluntaria sobre hechos por los cuales si bien el interrogado viene siendo
investigado, lo revelado solo repercutiria en un tercero??,

Debe quedar claro que en ejercicio de su libertad de declarar el imputado puede
validamente autoincriminarse si asi lo desea, o si ello resulta favorable a sus intereses, pero
siempre y cuando esta renuncia a su derecho a no autoinculparse sea una decision libre de
coacciones externas??.

2.2.2 Vinculacidn con la presuncion de inocencia

A diferencia de un testigo sobre el que recae un deber de veracidad en su colaboracion
con el Estado (art. 163.1° CPP) y cuya infraccion da lugar al delito de falso testimonio (art. 409°
CP); en virtud del derecho a la no autoincriminacién al imputado también se le garantiza que
del uso de la mentira 0 una coartada no se deriven en su contra consecuencias legales
adversas??®; ello, por tener su declaracion el caracter de medio de defensa y no de medio de
prueba??®, Ahora bien, no debe perderse de vista que todo aquello que declara libremente el
imputado se haya sometido.a valoracion®?’,-de modo que es posible que a partir de lo dicho por
él se deriven elementos de conviccion en su contra??®,

Por lo demas, imponerle un deber de veracidad al imputado ain a costa de perjudicarse
a si mismo, sobretodo en sede penal donde las consecuencias juridicas son las mas gravosas
para su libertad, supondria ni mas ni menos que instrumentalizarlo:y negar su propia condicion
humana??, por ello, a menos que se recurra a un mecanismo premial de los que se encuentran
permitidos en nuestra legislacion, el éxito de una pretension punitiva no puede depender
exclusivamente de la colaboracién del imputaco®®.

Vistas las cosas con atencion se podra advertir que los derechos que tiene el imputado a
guardar silencio, a no autoincriminarse y la-ausencia de un deber de colaboracion en la

investigacion seguida en su contra®?, solo tienen cabida en un proceso penal regido por la

223 |bidem, FJ 274°.
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presuncion de inocencia, donde la carga probatoria recaiga en el acusador??. Esta vinculacion
se aprecia, por ejemplo, cuando se condena sobre la sola base del descubrimiento de la falsedad
de la coartada del acusado. Aqui una vulneracion del derecho a la no autoincriminacion se ve
traducida en una afectacion a la presuncion de inocencia en su funcion de regla probatoria?,
2.3 Elestandar de conviccion exigible en el principio de oportunidad

Durante la investigacién criminal, el Ministerio Publico tiene un rol protagénico porque
dirige la investigacion destinada al ejercicio de la accion publica y controla las diligencias que
efectlia la Policia Nacional. Dada la presuncidn de inocencia, el fiscal tiene el deber de la carga
probatoria, para lo cual debera agenciarse de los medios de prueba que sostengan una eventual
acusacion. Al mismo tiempo, esta autoridad se encuentra obligada a actuar con objetividad
recabando también los medios de prueba que reafirmen la inocencia del investigado (arts. 1'V°
TPy 65° CPP).

De entrada resulta importante tener claro que encontramos aqui un primer limite a la
renuncia de la persecucion penal: el mecanismo de la oportunidad como instrumento formal de
seleccion de casos dentro del propio sistema penal no puede  impedir el comienzo del
procedimiento?®*. Cuando el fiscal tiene la sospechainicial de un hecho con apariencia delictiva
debe iniciar inexorablemente la investigacion correspondiente (art. 329° CPP). Es por ello, que
el iter procedimental de aplicabilidad de todo criterio de oportunidad comienza durante la
investigacion preliminar, etapa donde el fiscal puede por motu-proprio —sin intervencion
judicial— archivar la investigacion por razones de oportunidad, evitando la realizacion del
proceso penal lo mas temprano posible.

Ahora bien, dado que la certeza sobre lo que se-.viene investigando solo es posible
obtenerla después de la valoracion probatoria al final del-juicio oral, resulta que acorde con el
progreso de la accidn penal y en proporcion al interés persecutorio estatal, el legislador ha fijado
determinados grados de conviccion (sospecha)?® que el fiscal y el juez deberan alcanzar para
poder tomar decisiones y/o realizar determinadas actuaciones en el decurso del proceso

penal?®,

232 NIEVA, I., “La razon de ser de la presuncion de inocencia”..., Ob. Cit., p.17.

233 MIRANDA, M., citado por REYNA, L. y RUIZ, C., “La libertad de declaracién y el derecho a no
autoincriminarse...”, Ob. Cit., p.229.

23 | AMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.175.

235 SPC N° 1-2017/Cl1J-433 FJ 23°.

236 AP N° 1-2019/C1J-116 FJ 24°.
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2.3.1 La sospecha reveladora, suficiente y fuerte sobre la responsabilidad penal del
aspirante

Bajo la lupa de la institucion que nos ocupa, toda vez que durante la indagacién
preliminar la aplicacion de un principio de oportunidad constituye en primer término una
alternativa a la formalizacion de la investigacion preparatoria®’, es de concluir que la
procedencia de este mecanismo de simplificacion procesal presupone como minimo la
concurrencia de todas las condiciones que requiere el juicio de imputacion para esta disposicion,
pues de lo contrario, lo que corresponderia en su lugar es el archivo de la investigacion (art.
334.1° CPP).

Es decir, para poder plantearse la viabilidad de un criterio de oportunidad resulta
indispensable que por lo menos se cuente con el estandar de una sospecha reveladora, o la
probabilidad de la existencia del-delito y la intervencion del investigado en éste; se tenga
identificado a su autor y participes; que no se haya vencido el plazo prescriptorio; y, de ser el
caso, que concurran los presupuestos de procedibilidad correspondientes.

Si sucediera que se presenta la posibilidad de formular tipificaciones alternativas (art.
336.2° literal d) CPP), dentro de las cuales alguna o varias de ellas hacen salir al hecho fuera
del ambito de aplicabilidad del principio de oportunidad®®, correspondera al fiscal, con el
avance de las investigaciones, tomar postura por una tipificacion definitiva antes de decantarse
por el principio de oportunidad?®.

Desde luego, lo anterior no excluye la posibilidad que de plano o conforme vayan
avanzando las averiguaciones el fiscal alcance el estandar de conviccion de una sospecha
suficiente para plantear eventualmente una acusacion. Es decir, que sobre la base de una
imputacién mas perfilada y en cumplimiento los requisitos previstos en el art. 349° CPP, exista
una probabilidad de condena del investigado por encima de la posibilidad de su absolucion®¥.
Bajo este estandar de conviccion, el archivo por razones de oportunidad se muestra aqui como
una alternativa a la acusacion®, lo que se expresa de manera diafana en la oportunidad tardia
donde luego de haber sido notificada la acusacion, se permite al fiscal renunciar a esta, a pedido
de las partes, durante la audiencia preliminar (literal e) art. 350° CPP).

De otro lado, es posible también que pueda presentarsele al fiscal un grado de sospecha

fuerte (anteriormente denominada sospecha grave), esto es, que a la luz de las fuentes-medios

237 APE N° 2-2016/C1J-116 FJ 24°.

28 AVALOS, C., Mecanismos de Simplificacién procesal en el Cédigo Procesal Penal..., Ob. Cit., p.46.
239 | AMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., pp.215-216.

240 SPC N° 1-2017/C1J-433 FFJJ 23°y 24°,

241 _LAMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.175.
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de investigacion o de prueba (preconstituida o anticipada) exista un alto grado de probabilidad
que el investigado sea condenado?*2. Este Gltimo baremo ademas de ser el necesario para la
procedencia de una prision preventiva, se manifiesta por ejemplo, en los supuestos de
“evidencia delictiva” o contundencia inicial incriminatoria tales como el delito flagrante, el
delito confeso y el delito evidente, que de presentar la nota de simplicidad en los actos de
investigacion que los sostienen (simplicidad procesal), dan lugar a la obligacion para el fiscal
de solicitar su tramitacion simplificada via proceso inmediato®*® (art. 446.1° CPP).

Sobre este punto, resulta importante precisar que tratandose de un delito susceptible de
archivarse por principio de oportunidad, del mismo modo como acontece con la oportunidad
tardia que opera luego de haber sido notificada la acusacion durante la audiencia preliminar, la
ley procesal permite que las partes materiales puedan instar la renuncia a la persecucion penal
en la audiencia de incoacion del proceso inmediato (art. 447.3° CPP), sin perjuicio, por
supuesto, de la potestad que tuvo el fiscal de haberlo aplicado anteriormente, en sede
preliminar?*,

Recapitulando, tenemos que el contexto procesal de aplicabilidad del principio de
oportunidad tiene como etapa inicial la investigacion preliminar en sede fiscal, resultando el
limite maximo para su procedencia en sede judicial la audiencia preliminar (art. 350.1° literal
e) CPP), o, en su caso, la-audiencia Unica de incoacion de proceso inmediato (art. 447.3° CPP).
Cabe precisar gque este limite maximo obedece al hecho que una vez consolidada la acusacion,
la accion penal debe seguir su curso durante la etapa intermedia, sin que exista la posibilidad
que el Fiscal o el acusado puedan revertir dicha situacion®*.

Por su parte, la fijacion de las diligencias preliminares como escenario inicial en el que
puede tener lugar el archivo por razones de oportunidad-vendria justificado en la necesidad de
asegurar un minimo de probabilidad acerca de la presunta responsabilidad penal del investigado
y servir de filtro de aquellas circunstancias que impedirian continuar la persecucién penal. En
consecuencia, es de pura logica concluir que solamente si se cuenta con elementos de
conviccion que justifiquen la persecucion penal (una investigacion formalizada), recién se
podra pensar las posibilidades para prescindir de aquella. Bajo esa linea, no es de recibo lo
sostenido en el AP N° 09-2019/CI1J-116 que establece que el principio de oportunidad resulta
aplicable a partir de una sospecha inicial simple?*®.

242 SPC N° 1-2017/CI1J-433 FJ 24° y AP N° 1-2019/CI1J-116 FJ 25°.

243 APE N° 2-2016/CI1J-116 FFJJ 8°, 9°y 16°.

244 |bidem FJ 16°.

245 SCHUNEMANN, B., “;Crisis del procedimiento penal?”..., Ob. Cit., p.112.
246 Cfr. APE N° 2-2016/CI1J-116 FJ 17°.
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La interpretacion defendida se haya acorde con la finalidad intrinseca del principio de
oportunidad de evitar el desarrollo del proceso penal lo mas temprano posible; de perseguir la
descongestion del sistema; de buscar el ahorro de recursos; y, de permitir que la judicatura goce
de mayor margen de tiempo para atender delitos graves. Caracteristicas que en definitiva,
permiten predicar que este mecanismo de simplificacién procesal constituya una genuina
alternativa al proceso.

A partir de lo expuesto, tampoco es de recibo el planteamiento que exige un estandar de
conviceién con “probabilidad rayana en la certeza?*’. Dicha concepcion adolece de excluir el
baremo de la sospecha reveladora, que como ha quedado demostrado, resulta ser justamente el
estandar que el legislador ha fijado para la que deberia ser la principal etapa de operatividad del
principio de oportunidad: la investigacion preliminar.

Exigir durante la indagacion preliminar el umbral minimo de una sospecha suficiente o,
incluso, una sospecha fuerte, resultaria una decision politico-criminalmente contraproducente,
toda vez que el principio de-oportunidad solo seria aplicable bajo los presupuestos materiales
del proceso inmediato, con la.consecuente merma en sus posibilidades practicas de aplicacion,
lo que podria explicar también, dicho sea de paso, la subutilizacion denunciada anteriormente.
Ademas, es de tener en cuenta que a mayor intensidad de sospecha sobre la culpabilidad crece
también el interés estatal por ver sancionado el delito?*®, por lo que.a todas luces resulta mas
propicio para operatividad de este mecanismo, ponderar la renuncia a la persecucion penal
desde el estandar de la sospecha reveladora.

2.3.2 Las implicancias de la falta de certeza en la solucion del conflicto juridico-penal

Podria alegarse en contra.de esta postura, que-.exigir un estandar de conviccion
relativamente bajo conlleva el riesgo de afectar la veracidad y validez de la decision que pone
fin a la investigacion?¥®; sin embargo, no debe olvidarse que al optar por la via del principio de
oportunidad, tanto el investigado como la autoridad estatal persecutora, desde sus diferentes
intereses posicionales, renuncian por igual al proceso de dilucidacion de la verdad que tiene
lugar en el juicio oral®,

Sin la posibilidad de arribar a un juicio oral es evidente que no se cuenta con prueba

sometida a contradiccién e inmediacion que posibilite una declaracién concluyente sobre la

247 ROXIN, C., citado por SAN MARTIN, C., “La reforma procesal penal peruana...”, Ob. Cit., p.260.

248 PAEFFAGEN, H., citado por el AP N° 1-2019/C1J-116 FJ 12°.

249 TARUFFO, M., “Conocimiento cientifico y criterios de la prueba judicial”. Proceso, Prueba y Estandar. Edit.
ARA, Lima, 2009, p.33.

20 BOVINO, A., “Juicio y verdad en el procedimiento penal”..., Ob. Cit., p.220.
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responsabilidad del investigado?®. Qué duda cabe entonces, que un hecho, aun cuando exista
la sospecha reveladora, suficiente o vehemente de su conformidad a un hecho especial penal,
propiamente hablando no sea un delito sino a partir de la declaracién de certeza judicial que
deviene en retrospectiva respecto a los hechos y constitutiva en cuanto a la pena®®2,

En definitiva, al no existir certeza, el principio de oportunidad no puede afectar la
situacion juridica del imputado en el sentido de una condena®3. Acorde con ello, este
mecanismo prescinde de una penay a lo sumo conlleva la adopcidn de ciertas prestaciones no
carcelarias que siempre quedan a libertad del investigado cumplirlas si desea que finalice su
persecucion.

De este modo, no puede sostenerse que conformarse con un estandar de la sospecha
reveladora se esté limitando irrazonablemente la busqueda de la verdad en perjuicio del
indagado. Por el contrario, como ya lo habiamos dicho, el archivo por razones de oportunidad
constituye una mejor salida para-investigado con probabilidad de condena en su contra, porque
esta medida no conlleva los-perjuicios del antecedente penal.

Con todo, es de admitir que al no poseer certeza, aunque se cuente con una sospecha
vehemente, tratdndose de una investigacion que no ha agotado su cauce procesal, siempre
existird un margen de riesgo que de haberse avanzado el procedimiento dicha sospecha hubiera
podido verse desestimada®“. En este caso un archivo sobre la base. de una hipétesis factica
equivocada afectaria, sin lugar a dudas, derechos e intereses®.

Ahora bien, no porque sea posible que el principio de oportunidad pueda ser aplicado
vulnerando derechos reconocidos en la Constitucion, tal riesgo conlleva que se tenga que
desechar este mecanismo procesal®®®. Por el contrario, para impedir este tipo de situaciones
resulta de vital importancia el papel de control que ejerzan los intervinientes en el
procedimiento. Por ejemplo, el abogado defensor, quien al analizar juridicamente los hechos,
debera alegar el archivo simple y aconsejar a su patrocinado no someterse al principio de
oportunidad, si desde su Optica no existe responsabilidad penal. A estos efectos, también suma
el control de legalidad que hace el Juez de garantias, en los casos que se exige su intervencion,

verificando la observancia de los requisitos correspondientes, sin que ello implique el

251 BAZZANI, D., “Poderes de control del juez en la terminacidn anticipada del proceso por acuerdo y aceptacion
de cargos”. Revista Derecho Penal y Criminologia Vol. 30, N° 89, 2010, p.152.

252 KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, Traductor VERNENGO, R., Universidad Auténoma de México, 1979,
pp.248-249.

253 SAN MARTIN, C., Derecho procesal penal, T. 1. Edit. Grijley, 2da. ed., Lima, 2003, p.790.
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reemplazo del criterio fiscal®®’.

Por lo expuesto, podemos advertir que del mismo modo a como viene ocurriendo en la
justicia penal negociada (la terminacién anticipada y la conclusion anticipada de juicio), en el
principio de oportunidad la certeza es sustituida por la probabilidad®®® como base para la
solucién del conflicto, pero con la diferencia que aqui resulta suficiente la sola sospecha
reveladora de la intervencion delictiva del investigado; ello principalmente porque no se llegara
al estadio de la determinacion de la culpa a efectos de la imposicion de una pena; y, en razon a
que en la generalidad de casos, mayores grados de conviccién solo podrian ser alcanzados si no
se renuncia a la promocion de la accién penal®®.

Un alto estandar de conviccion es irrenunciable cuando lo que estéa en juego es la libertad
de una persona, sin embargo cuando se trata de conseguir una solucion ceélere al conflicto
juridico-penal mediante la adopcion de medidas no-carcelarias, la necesidad de alcanzar la
maxima veracidad posible puede flexibilizarse®°.

En ese orden de ideas, podemos concluir que sin perjuicio de los superiores estandares
de convencimiento que pudieran presentarse, la legitimidad constitucional del archivo por
motivos de oportunidad exige como presupuesto o conditio sine qua non, la sospecha reveladora
de la comisién de un ‘delito subsumible en los supuestos previstos del art. 2° CPP y la
intervencion del aspirante en este.

Disponer un archivo por razones de oportunidad cuando no:se cuenta con los elementos
de conviccion que arrojen probabilidad sobre la responsabilidad penal del investigado, implica
una decision arbitraria, al haberse fundado en suposiciones o livianas sospechas, lo que equivale
a una presuncion de culpabilidad proscrita por el ordenamiento juridico®?,

2.4  Ladelimitacion del consentimiento del investigado

En el apartado anterior convenimos que el estandar minimo de una sospecha reveladora
constituye una condicion normativa (derivada del contexto procesal) sin la cual no es posible
plantearse acudir al principio de oportunidad. Ahora bien, aunque sobre esta base el Fiscal tenga
un hipotético juicio favorable para la procedencia de un criterio de oportunidad, estas
condiciones por si solas no serian suficientes para su materializacion, pues si bien la abstencion

de la accion penal es una potestad conferida al Ministerio Publico, esta facultad se encuentra

257 BOVINO, A., citado por SAN MARTIN, C., Derecho procesal penal lecciones..., Ob. Cit., p.264.
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71

limitada por el principio de consenso??, que exige la concurrencia de la consentimiento del
investigado, y segun sea el caso, también la conformidad del agraviado y del Juez de garantias.

La valoracion favorable por parte del Fiscal resulta siempre necesaria, por tratarse del
titular de la accién penal y en consecuencia, ser en quien recae la tarea de determinar la
viabilidad de su renuncia. De modo contingente se presenta la voluntad del agraviado, cuyo
asentimiento se torna indispensable Unicamente cuando este asiste a la audiencia del acuerdo,
pues ante su ausencia o falta de consenso sobre la reparacion que debe cumplir el investigado,
la regulacién permite que sea el Fiscal o, en su caso, el Juez quien lo determine (arts. 2.3°y 2.7°
CP).

Por su parte, la aprobacion del Juez de garantias deviene necesaria durante las
diligencias preliminares, solo a partir de_la solicitud de medidas adicionales a la reparacion
civil, que el fiscal, por si mismo, se encuentra impedido de fijar (art. 2.5° CPP). De otro lado,
la presencia de dicha autoridad sera indispensable en los casos de la oportunidad tardia (art.
2.7° CPP), donde la formalizacion de la denuncia conlleva que el Fiscal pierda la potestad de
archivo sin intervencion judicial (art. 339.2° CPP).

Ahora bien, en el caso del investigado, su aquiescencia es en todos los casos
indispensable para eximirle de la persecucion penal que exista en'su contra (art. 2.1° CPP). La
justificacion de ello radica en que el investigado bien podria tener-la.intencion que el proceso
continGe para desarrollar su defensa®®®. Sucede que al optar por esta alternativa al proceso, el
imputado renuncia a todas las garantias concentradas en la investigacion, la etapa intermedia,
el juzgamiento, y los recursos impugnativos que la ley contempla. Este alto coste garantistico
determina que mas alla de las'ventajas que ofrezca al sistema penal, el principio de oportunidad
no sea una via que pueda imponerse en contra de la voluntad del imputado. En consecuencia,
este siempre tendra la posibilidad de desistir, en tanto ain no se haya expedido la disposicion
de abstencion o el auto de sobreseimiento?®,

El consentimiento del aspirante para ser considerado valido, debera ser expresado
libremente, detallando que se realiza con la intencion que se le archive la persecucion penal en
su contra y manifestando, de ser el caso, su disposicion a cumplir con las medidas
establecidas?®®. El Reglamento vigente detalla que el Fiscal debera dejar constancia del acuerdo

y sus términos en un acta®® (literal d) art. 10°).

262 AP N° 09-2019/CI1J-116 FJ 17°
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265 ORE, A., Derecho Procesal Penal..., Ob. Cit., p.358.

26 Aprobado por Resolucion de la Fiscalia de la Nacién N° 1245-2018-MP-FN.



72

Si bien la Ley y el Reglamento no sefialan mayor formalidad, es del caso puntualizar
que a estos efectos resulta insoslayable la observancia de las reglas previstas para toda
declaracion que realiza un imputado, esto es, que se le informe el hecho materia de
investigacion, los medios de prueba existentes, la tipificacion aplicable; y, ademas, la existencia
de sus derechos a guardar silencio y no autoincriminarse (incisos 1y 2 art. 87° CPP). Los
elementos de conviccion recabados son, sin lugar a dudas, un factor trascendental en la decision
del investigado para decantarse por el principio de oportunidad.

Del mismo modo, resulta claro que el imputado no podra ser coaccionado 0 amenazado
para brindar su consentimiento. En ese contexto, ley procesal penal si autoriza que el Fiscal o
el Juez, hagan saber al investigado los beneficios que se derivan de un archivo por razones de
oportunidad (art. 87.4° CPP), por tratarse dicho mecanismo de la manifestacion de una politica
de colaboracion premial permitida por el ordenamiento?®’.

De otro lado, al igual como se encuentra establecido para otros mecanismos donde opera
el principio de consenso, tales como la terminacion anticipada, consideramos necesario que las
autoridades intervinientes en la celebracion del acuerdo, verifiquen que el imputado tenga real
conocimiento de las consecuencias de someterse al principio de oportunidad. Para ello resulta
relevante que el imputado-se vea acompafiado de un abogado defensor 2%,

Ahora bien, teniendo en cuenta que el principio de oportunidad opera sobre la base de
una sospecha y en la mayoria de sus supuestos el archivo se condiciona al cumplimiento de
prestaciones que persiguen fines preventivos, la garantia de la presuncion de inocencia demanda
dilucidar si la observancia de estos fines-exige por coherencia axiolégico-juridica, una
confesion de culpabilidad porparte del investigado, o, por el contrario, se trataria de un requisito
que, a la luz de la regulacion vigente y las garantias procesales, no seria exigible.

2.4.1 Tesis del reconocimiento de culpabilidad

Para los defensores de la tesis del reconocimiento de culpabilidad, en aplicacion de un
criterio de oportunidad el reconocimiento de los hechos por parte del investigado se torna
indispensable, pues de lo contrario se violenta su estatuto de inocencia?®.

Si convenimos que el principio de oportunidad no pretende la descriminalizaciéon de

aquellas conductas cuyo juicio de disvalor general interesa conservar, resulta claro que las

267 ANGULO, P., citado por PEREZ, J., “El derecho a la no autoincriminacion”. Principios fundamentales del
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268 AP N° 5-2009/CJ-116 FJ 8°.
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prestaciones que debe cumplir el investigado a cambio de declinar la accién penal, solo podran
suprimir el interés publico en la persecucion, si se garantiza mediante ellas suficientemente la
funcién preventiva del Derecho penal.

Ante la ausencia concreta de circunstancias de mayor significancia social que tornarian
preventivamente necesaria la busqueda de la imposicion de una pena, la regulacion del art. 2°
CPP permite la comunicacion de mensajes preventivos al autor y a la sociedad en su conjunto,
cifrados en clave reparatoria, asistencial o conductual. Desde esa dptica, hemos reconocido la
importancia preventiva de los impedimentos legales para evitar un abuso de este mecanismo,
la admisién de la reparacion como “tercera via del Derecho penal” y la necesidad de
complementarla con otras prestaciones (como el aporte a una institucion de interés social o el
cumplimiento de pautas de conducta), cuando sea que la solucion resarcitoria no pueda
garantizar por si sola la efectividad disuasiva del Derecho penal.

Se podré advertir que la consecucion de todos estos fines presupone la culpabilidad de
quien realiza las prestaciones, pues de otro modo no tendria sentido que con ellas se persiga
prevenir —ya sea con caracter ‘general o -especial- la comisién-de nuevos delitos?’®. Esta
orientacion se expresa con.claridad, por ejemplo, en la pauta de conducta consistente en la
prohibicion de poseer instrumentos que faciliten el actuar delictivo (art. 64.5° CP), o, en la
exigencia de suspenderlas actividades ilicitas objeto de persecucion de modo voluntario,
definitivo e indubitable (art. 2.8° CPP).

Bajo esa premisa, dado que el principio de oportunidad prescinde necesariamente de
actividad probatoria para alcanzar su proposito descongestionador, la Unica forma de no afectar
la presuncion de inocencia aqui-seria si el indagado acepta lo hechos imputados y se toma su
confesion como prueba plena de su culpabilidad . Bajo-esta ldgica, la renuncia al derecho a
no autoinculparse se torna ineludible si‘el aspirante pretende que el proceso en su contra sea
archivado?”.

Segun nuestro ordenamiento procesal, para tener valor probatorio, la confesion debe
consistir en un reconocimiento libre de los cargos formulados (incisos 1y 2 art. 160° CPP), no
bastaria, en ese sentido, la sola admisién de la produccién de un dafio genérico o la deduccion
de una confesion implicita a partir de su sometimiento a las medidas fijadas?’®. De otro lado,

ateniendo al sistema de libre valoracion, se exige que lo declarado se encuentre suficientemente

210 FERNANDEZ, M., Presuncion de inocencia..., Ob. Cit., nota 144, p.219.
21 | AMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.286.

212 KIRSCH, S., “;Derecho a no autoinculparse?”..., Ob. Cit., p.260.

213 PEREZ, J., “El derecho a la no autoincriminacion”. .., Ob. Cit., pp.251- 255.
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respaldado por otro u otros elementos de conviccion (literal a) art. 160.2° CPP, dado que la
confesion no tiene ya el caréacter de regina probatorum?’,

Ahora bien, en tanto el principio de oportunidad es un mecanismo que se aplica a hechos
que no revisten un interés publico predominante y su aplicacion no conlleva la imposicién de
una pena, estaria justificado que excepcionalmente para estos casos la confesion del
investigado, corroborada minimamente por otros elementos incriminatorios (los que justifican
la sospecha fiscal)?”, sustituya la determinacion judicial de culpabilidad, para ser directamente
el fundamento de la imposicién de condiciones.

Esta solucion dotaria de coherencia el rescate de los fines preventivos del Derecho penal
que se pretende conseguir mediante comportamientos positivos del investigado. Por ejemplo,
se ha sefialado el efecto preventivo-especial que la reparacion produce en el autor, al hacer que
este asuma las consecuencias de-su hechoy procure una reconciliacion con la victima?®.
Aunque dicha reconciliacion no'sea en si misma una finalidad del Derecho penal, su relevancia
en orden a restablecer la paz juridica no deberia ser indiferente?®’’,

En ese sentido, la experiencia obtenida en procesos de transicion, donde también se
flexibiliza la legalidad procesal, ensefia que aunque no se vaya a aplicar una pena, para lograr
una reconciliacion, es indispensable que los autores reconozcan los delitos cometidos?’®. Ahora
bien, con mayor razon, tratindose de hechos de poca significancia.-social, como son los que
abarca el principio de oportunidad, mas sencillo sera restaurar la confianza social mediante la
reparacion satisfactoria de la victima actual, y a través de “la reafirmacion simbolica de la
norma vulnerada” que se logra con el reconocimiento de responsabilidad?’®.

Desde esta perspectiva, habida cuenta que constituiria un presupuesto del principio de
oportunidad la renuncia del imputado a-su derecho a noautoinculparse, una recomendacion de
lege ferenda seria que la regulacion del art. 2° CPP explicite que el consentimiento del indagado
implica una confesion propiamente dicha, y ademas, se le otorgue a esta el caracter legal de

prueba plena, de suerte que pueda entenderse que las medidas preventivas estan fundadas en

274 GIMENO, J., citado en el APE N° 2-2016/C1J-116 pp.6-7.

25 DE LA OLIVA, A., “Presuncion de inocencia, prueba de cargo y sentencia de conformidad”. “Prueba y
proceso penal”, Analisis especial de la prueba prohibida en el sistema espaiiol y en el derecho comparado.
Edit. Tirant to Blanch, Valencia, 2008, p.73.

216 ROXIN, C., citado por GARCIA, P., Derecho Penal Parte General..., Ob. Cit., nota 235, p.110.

277 RODRIGUEZ, J., “La reparacion como sancion juridico-penal”... Ob. Cit., nota 1, pp.42-43.

28 CARO, D., “Informe nacional Peri”. Justicia de Transicion, Informes de América Latina, Alemania, Italia y
Espaiia..., Ob. Cit., pp.389-390.

219 SILVA, J., y RODRIGUEZ, J., citados por GARCIA, P., Derecho Penal Parte General..., Ob. Cit., notas 236
y 238, p.110.
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prueba de cargo®®. Asimismo, como recomienda GALAIN, resulta indispensable que una vez
satisfechas las prestaciones, se fije en la regulacion la necesidad de una homologacion judicial
con forma de sentencia definitiva, pues solo de esta forma se desplaza la presuncion de
inocencia y a partir de ello cobra sentido que las prestaciones realizadas por el autor cumplan
los fines de la pena a la que se renuncia®!,

2.4.2 Tesis de la inexigibilidad de la confesion

Como fuera dicho anteriormente, el caracter reglado y excepcional del archivo por
razones de oportunidad conlleva que los fiscales deban aplicar estos criterios con estricto apego
al enunciado normativo habilitante, siguiendo el procedimiento previsto (requisitos,
oportunidad, plazos, descarte de impedimentos, etc.), de modo que no pueden inventar por si
MISmOoSs Nuevos requisitos.

Bajo ese contexto, tal como defiende AvaLos; de una interpretacion literal del articulo
2° CPP ab initio no se deriva.la exigencia que el imputado deba reconocer los hechos
investigados, pues la referida disposicion solo hace referencia expresa a un consentimiento para
la abstencion o renuncia a la promocion de la accién penal®®2 En respaldo de esa linea, el
reglamento vigente establece con claridad que para llegar a un acuerdo “bastara con el
consentimiento del imputado a efecto de acogerse al Principio de Oportunidad” (literal d) art.
100)283_

Situacion distinta se observa en instituciones como la terminacion anticipada, donde el
procedimiento previsto contempla expresamente la aceptacion de los hechos para la
procedencia de este instituto. De la lectura del art. 468° CPP salta a la vista que en el contexto
de una terminacion anticipada, la cuota de consenso que brinda el acusado no se reduce a un
“estar de acuerdo” con el tramite de este mecanismo, sino que requiere necesariamente una
aceptacion de responsabilidad del hecho punible objeto del proceso penal®®,

En consecuencia, atendiendo a la distinta configuracion legal que recoge el art. 2° CPP
y su reglamento vigente, tal como concluye AvALOs, el solo consentimiento o aprobacion del
imputado para la realizacion de determinadas prestaciones no podria significar una aceptacion
o confesién tacita de culpabilidad, pues ello implicaria una interpretacion extensiva y una

aplicacion analdgica in malam partem de la norma procesal (V11.3° TP CPP), que afectaria el

280 En lalinea de lo propuesto por DE LA OLIVA. A, para la aceptacion de los hechos en la conformidad espafiola.
Cfr. “Presuncién de inocencia, prueba de cargo y sentencia de conformidad”..., Ob. Cit., p.71.

281 GALAIN, P., “Suspension del proceso y tercera via: avances y retrocesos del sistema penal”. Revista Penal N°
20, 2007, pp.70-71.

%82 AVALOS, C., Mecanismos de Simplificacion procesal en el Codigo Procesal Penal..., Ob. Cit., pp.47-52.

28 Aprobado por Resolucidn de la Fiscalia de la Nacién N° 1245-2018-MP-FN.

284 AP N°5-2009/CJ-116 FJ 7°.



76

derecho a la no autoincriminacion. De otro lado, exigir una expresa aceptacion o confesion
como condicion para viabilizar un criterio de oportunidad, pese a la inexigibilidad establecida
reglamentariamente, supondria el sometimiento a un procedimiento distinto del previamente
establecido (art. 139.3° Const.)?°.

Ahora bien, mas alla de lo fijado en la norma positiva, si resulta innegable que las
prestaciones que debe cumplir el aspirante presuponen inequivocamente su culpabilidad por el
hecho investigado, cabe preguntarse: ;como podrian cumplirse los fines preventivos del
Derecho penal, si la persona que realiza estas prestaciones goza de la presuncion de
inocencia?é®

LAMADRID explica que en Alemania, donde el §153a tampoco exige reconocimiento de
los hechos, la doctrina mayoritaria defiende el caracter sancionador de tales prestaciones,
llegando a la conclusion el citado autor que el referido dispositivo contiene una
“sancionabilidad por sospecha™?®’. Por su parte, GALAIN sostiene que, sin la inclusion de una
homologacion judicial con caracter de sentencia definitiva, tiene forzosamente que aceptarse
que la reparacion que cumple el aspirante, por su caracter voluntario y estar amparada en la
presuncion de inocencia, tiene la naturaleza de una mera liberalidad que se realiza con el Gnico
objetivo de “desvincularse-del problema penal”?é,

2.4.3 Toma de posicion

Para encontrar la solucién a esta aparente aporia, de plano-resulta necesario tener claro
que lo que implicaria una constatacion del acaecimiento de un injusto culpable no presupondria
el empleo del principio de oportunidad®®® principalmente debido a que un alto grado de
conviccion solo podria ser alcanzado si no se renuncia a la.promocion de la accion penal?®.

Advertir esta incompatibilidad radical nos ayuda-a aceptar sin mayor dificultad que el
principio de oportunidad supone indefectiblemente renunciar a una determinacién concluyente
sobre la responsabilidad penal del investigado como base para la solucion del problema penal.

Como fuera dicho anteriormente, un alto estandar de conviccion es irrenunciable cuando
lo que esta en juego es la libertad de una persona, sin embargo cuando se trata de conseguir una

solucion célere al conflicto juridico-penal mediante la adopcion de medidas no carcelarias, la

285 AVALOS, C., Mecanismos de Simplificacion procesal en el Cédigo Procesal Penal..., Ob. Cit., p.49.

286 GALAIN, P., “Suspension del proceso y tercera via: avances y retrocesos del sistema penal”..., Ob. Cit., p.64.

27 | AMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., nota 779, pp.294-296.

28 GALAIN, P., “Suspension del proceso y tercera via: avances y retrocesos del sistema penal”..., Ob. Cit., pp.62
Yy SS.

289 | AMADRID, M., El principio de oportunidad..., Ob. Cit., p.196.

2% BOVINO, A., “Juicio y verdad en el procedimiento penal”..., Ob. Cit., p.222.
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necesidad de alcanzar la maxima veracidad posible puede flexibilizarse®®.

Bajo estos postulados, si bien de cara a la legitimidad de la sancion que supondrian las
medidas preventivas, la propuesta de exigir una confesion como prueba plena de la culpa
sometida a homologacion judicial con caracter de sentencia definitiva, garantiza la presencia
de prueba de cargo y una declaracion judicial de responsabilidad que desvirtla el estatuto de
inocencia, atendiendo a la naturaleza del principio de oportunidad como mecanismo alternativo
al proceso, la realizacion de todo este procedimiento resultaria innecesario y hasta
contraproducente.

Si tomamos en cuenta el contexto procesal en el que una confesion formal de
culpabilidad tendria lugar, por méas esfuerzos que se hagan en maquillar la realidad, esta
confesion tendria irremediablemente el caracter de elemento de conviccion?®? y no el propio de
una genuina prueba, de suerte que mads-alld del rétulo de “prueba plena” homologada
judicialmente con caracter de “sentencia definitiva”, materialmente hablando, el archivo y el
cumplimiento de las medidas preventivas se habran realizado sobre la base de una sospecha.

Regresar a un sistema de valoracion tasado, si quiera dentro de los confines del principio
de oportunidad, resultaria un artificio innecesario-porque al garantizar unicamente un respeto
formal de la presuncionde inocencia no elimina el riesgo de que existan investigados que
terminen sucumbiendo al principio de oportunidad, pese a que de haber continuado con el
proceso obtendrian un archivo, o, incluso un pronunciamiento absolutorio (net widening?®).

De otro lado, esta solucion acarrea la necesaria intervencion de la judicatura en el
procedimiento, con mayor nivel de actuacion-y protagonismo, de suerte que mas que una
verdadera alternativa al proceso, €l principio de oportunidad tendria un funcionamiento similar
al de un proceso sumario, excluyendo la posibilidad que-el Fiscal pueda aplicar motu proprio
criterios de oportunidad y con severas. repercusiones negativas en el proposito
descongestionador de la carga procesal.

Asi, descartada la necesidad y conveniencia de desvirtuar el estatuto de inocencia a
través de calificaciones formales, sirviéndonos de las palabras de DE LA OLIVA SANTOS,
estimamos que “no se trata de llevar a cabo una artificiosa transformacién de la realidad

procesal a fin de eliminar, a toda costa, una grave incoherencia dogmatica”?®*, sino que, por el

21 CARNEVALL R., “Mecanismos alternativos de solucion de conflictos en materia penal...”, Ob. Cit., p.430.

292 BAZALAR, V., El proceso inmediato: flagrancia, confesion sinceray prision preventiva. Edit. Gaceta Juridica
S.A,, Lima, 2018, p.156.

298 JESCHECK, H., y WEINGED, T., Tratado de Derecho Penal. Parte General. Edit. Pacifico, 2014, p.1120.

2% DE LA OLIVA, A., “Presuncion de inocencia, prueba de cargo y sentencia de conformidad™..., Ob. Cit., p.71.
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contrario, la legitimidad del archivo bajo condiciones debe ser extraida del propio seno de su
funcionamiento como alternativa al proceso.

Siguiendo esa linea, al analizar el iter procedimental del principio de oportunidad se
podré observar que en un primer momento su regulacion autoriza determinar sobre la base de
una sospecha delictiva, el contenido de las prestaciones que para el caso en concreto, tendran
la virtud de desaparecer el interés publico en el procesamiento. En algunos casos, como en la
reparacion, esta determinacion la pueden realizar directamente las partes materiales; en otros
supuestos, como las reglas de conducta o el pago en favor de una Institucion, las mismas son
fijadas por el Juez a propuesta del Fiscal; y por Gltimo, como sucede con la suspension de las
actividades ilicitas en contra del medio ambiente, su contenido sencillamente ya viene
predeterminado por el legislador.

En la determinacion de una reparacion, entendemos que como minimo una “no
oposicion” acerca de los hechos y de la calificacion juridica delimitada por la fiscalia seria
absolutamente necesaria, pues de lo contrario, no tendria sentido la posibilidad de negociacion
que se le brinda al investigado. Piénsese en o infructuosa que seria una negociacion destinada
a determinar el contenido de una reparacion, si n0-se cuenta con un consenso minimo sobre la
responsabilidad que le ‘sirve de sustento: tanto en su contenido indemnizatorio como en su
aspecto reparatorio integral, la reparacion presupone un nexo de causalidad con quien debe
cumplirla y necesita tener como referencia obligada al hecho punible.

Del mismo modo, en el caso de las reglas de conducta o el aporte dinerario a favor de
una institucion, que son prestaciones que pueden acomparfiar a la reparacion en determinados
casos, la ley procesal es clara al establecer que las mismas deben fijarse “sin oponerse a la
gravedad de la responsabilidad” (art. 2.5° CPP). Por lo tanto, si el investigado se compromete
a cumplir este tipo de medidas, ello presupone igualmente, como minimo, la ausencia de
oposicion acerca de la responsabilidad penal que sirve de sustento.

Por su parte, en los casos que la medida fijada consista en la propia suspension
voluntaria, definitiva e indubitable de las actividades ilicitas objeto de persecucion, resulta
diafano que un compromiso en tal sentido supondra indefectiblemente un reconocimiento
explicito de haber incurrido en su comisién, no bastando la no oposicion acerca de la
responsabilidad penal.

Como se muestra, dependiendo del tipo de prestacion que se trate, sera necesaria 0 no
una aceptacion de responsabilidad penal por parte del aspirante. Sin embargo, como fuera dicho
anteriormente, de cara a la reafirmacion simbolica de la norma vulnerada, el cumplimiento del

fin preventivo especial y el restablecimiento de la paz juridica, un reconocimiento de
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responsabilidad penal se torna ineludible, de modo que estas poderosas razones abonan la
exigencia que la renuncia al derecho a la no autoincriminacion se constituya en presupuesto del
principio de oportunidad.

Sentado lo anterior, al analizar el funcionamiento del archivo bajo condiciones podemos
advertir también que el hecho que este tipo de prestaciones persigan una denotada finalidad
preventiva y deban ser realizadas por quien goza de la presuncion de inocencia, impide que las
mismas puedan ser impuestas por la autoridad con prescindencia de la voluntad del obligado,
como sucederia si se tratase de una sancion o una medida cautelar, de suerte que en la realidad
de los hechos su realizacion solo puede llevarse a cabo como una concesion voluntaria de
derechos por parte del imputado.

Para estos efectos, el investigado suscribe con la autoridad estatal un compromiso
sinalagmatico con el inequivoco sentido-de un do ut des. Por un lado, el aspirante se
compromete a cumplir determinadas medidas preventivas que eliminan el interés persecutor y
a cambio, la autoridad publica, en virtud del marco legal que le asiste, se compromete a archivar
la investigacion o sobreseer el proceso penal en curso, una vez verificado su cumplimiento.

Ahora bien, si por los motivos que fueren el aspirante desiste de acogerse al principio
de oportunidad, su reconocimiento anticipado de responsabilidad penal pondria en desventaja
su posicién de defensa en el proceso, lo cual desalentaria la utilizacion de esta alternativa al
proceso®®. Por este motivo, resulta importante que en estos casos, al igual que como se
encuentra regulado en otros procedimientos donde se prevé como requisito la aceptacion de los
hechos imputados, la confesion realizada en el -marco de una negociacion no pueda traerle
consecuencias probatorias desfavorables (art. 470° CPP).

Por el contrario, si el aspirante cumple las prestaciones y no desiste del procedimiento
antes que se haya dictado la respectiva disposicion fiscal o auto de sobreseimiento, podemos
concluir que habré renunciado a su posicion de defensa, a su derecho a ser tratado como
inocente, a su derecho a no autoinculparse y demas garantias concentradas en la investigacion,
la etapa intermedia, el juzgamiento, y los recursos impugnativos que la ley contempla. En
definitiva, habra sacrificado la posibilidad de obtener un pronunciamiento absolutorio, o0 en
todo caso, a un archivo o sobreseimiento simple, pero se vera favorecido con un archivo
definitivo que impide reabrir el caso y que al no contener pronunciamiento condenatorio, no

conlleva la tacha del antecedente penal. El Unico registro de su acogimiento, sera el que se tenga

2% NARRO, J., ¢ Merecida oportunidad?..., Ob. Cit., p.51.
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en cuenta para verificar el namero de veces que dicho investigado se somete a este mecanismo
de cara a la determinacién de un futuro impedimento.

Vistas las cosas de ese modo, la valoracion positiva que tiene el legislador de estos
comportamientos, en lugar de comportar una sancion informal, significaria la manifestacion de
un incentivo politico-criminal que premia con la exencion de la persecucion a aquellos
investigados con probabilidad de condena que voluntariamente dan solucion al conflicto
juridico-penal.

Bajo esta Optica, quien acepta y cumple voluntariamente estas prestaciones que estan
orientadas a la satisfaccion de los fines preventivos del Derecho penal, habrd asumido
directamente su responsabilidad penal de cara a la victima, la sociedad y el Estado sin la
necesidad de una declaracion judicial de culpabilidad, de modo que con el cumplimiento de
dichas medidas se pierde el interés publico en la prosecucion del procedimiento y en la

determinacion conclusiva de una responsabilidad que ya ha sido satisfecha.



Conclusiones

Primero. El aporte del principio de oportunidad a los procesos penales modernos estriba
en constituir una alternativa que permite la racionalizacion de la persecucion penal y la
busqueda de justicia para el caso en concreto, sin descriminalizar los tipos penales que conviene
mantener invariable su juicio de disvalor general.

Segundo. A nivel comparado, donde el Ministerio Pablico se encuentra adscrito al
Poder Ejecutivo, la orientacion de los sistemas de principio de oportunidad hacia mayores o
menores margenes de discrecionalidad se ha visto influenciada por interpretaciones
contrapuestas de lo que supone el principio de division de poderes. Mientras en el sistema
europeo-continental se considera que una amplia discrecionalidad permitiria una perjudicial
injerencia del Poder Ejecutivo en la potestad jurisdiccional de determinar la punibilidad de las
conductas; en el sistema anglosajon se considera a la-persecucion penal como un aspecto mas
de la politica de aplicacion de las leyes encomendada al Poder Ejecutivo.

Tercero. El principio de oportunidad-se introdujo en nuestro ordenamiento juridico
como contrapeso al principio de legalidad procesal en un contexto juridico-social marcado por
una inadecuada organizacién del sistema de justicia, su excesiva burocratizacion y deficitaria
institucionalidad; ademés-de conocidos problemas como la exigua inversién en recursos
materiales y personales_para el servicio judicial y fiscal; la explosion demogréafica durante el
siglo XX; el aumento de la criminalidad; y, la expansion de normas penales. La confluencia de
estos factores conllevaron que la legalidad procesal, iniciada bajo el sistema colonial inquisitivo
y continuada durante el sistema mixto, se convierta en el principal fuente de la mora procesal
al privar al sistema penal dela_flexibilidad necesaria.para afrontar con eficiencia estas
circunstancias.

Cuarto. El principio de oportunidad vigente en nuestro pais se haya configurado como
una potestad fiscal de renuncia a la accion penal, de carécter reglada y excepcional, que supone
una solucion de equidad sellada con eficacia de cosa decidida o cosa juzgada. Asimismo, la
regulacién de este instituto permite la comunicacion de mensajes preventivos al autor y a la
sociedad en su conjunto, cifrados en clave reparatoria, asistencial o conductual.

Quinto. La configuracion peruana del Ministerio Pablico como un organismo publico
autonomo, sometido a un deber de objetividad y de averiguacion de la verdad material,
posibilita que dicha autoridad, en tanto titular de la accidn penal y sujeto representativo de los
intereses publicos, pueda renunciar motu proprio a la persecucion penal durante la investigacion
preliminar. Esta caracteristica resulta decisiva en aras de evitar el desarrollo del proceso penal

lo mas temprano posible; de perseguir la descongestion del sistema; de buscar el ahorro de
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recursos; y, de permitir que la fiscalia y la judicatura tengan mas tiempo para delitos de mayor
envergadura.

Sexto. Sin perjuicio de la necesidad de promover un Derecho penal minimo y aumentar
los recursos materiales y personales en el servicio de justicia, el principio de oportunidad tiene
mayor amplitud de miras para hacer frente al fendémeno de expansion del Derecho penal, pues
constituye una herramienta que podra extender su &mbito de aplicacién en los casos que lo
permita el contexto histérico y la Carta Magna.

Séptimo. Las cifras del INEI demuestran una subutilizacién del principio de
oportunidad que impide una contribucion significativa a la descarga procesal. Dentro de las
causas de este problema seria un ineficiente manejo de la carga fiscal y una exageracion del
interés persecutor producto de la subsistencia de remanentes inquisitivos como la busqueda de
la verdad material y una interpretacion exclusivamente retributiva de la pena.

Octavo. En el supuesto-de la “suspension de actividades delictivas contra el medio
ambiente” existe una amplia permisividad para cesar el procesamiento de hechos punibles
especialmente graves, lo que conlleva un alto riesgo de afectar los fines preventivos de la pena.
Enrazdnaello, urge la inclusion de parametros legales que reduzcan su aplicabilidad a aquellos
casos en los que la punicion sea efectivamente innecesaria.

Noveno. El estandar minimo de conviccion exigible para la-renuncia a la persecucion
penal lo constituye la sospecha reveladora de la comision de un delito subsumible en los
supuestos previstos del art. 2° CPP y la intervencion del aspirante en este. La exigencia de
mayores estandares de conviccion durante las-diligencias preliminares afecta innecesariamente
la utilizacion de este mecanismo.

Décimo. La renuncia a los derechos a la no autoincriminacion y a ser tratado como
inocente son presupuestos esenciales para un archivo bajo condiciones porque solo de esa forma
se puede conseguir la reafirmacion simbdlica de la norma vulnerada, el cumplimiento del fin
preventivo especial y el restablecimiento de la paz juridica. Por dichos motivos, la regulacion
del articulo segundo debe explicitar que el consentimiento del indagado implica un
reconocimiento de los hechos investigados.

Decimoprimero. Las prestaciones que permiten la renuncia a la accién penal son la
manifestacion de un incentivo politico-criminal que premia con la exencion de la persecucion
a aquellos investigados con probabilidad de condena que voluntariamente dan solucién al

conflicto juridico-penal sin la necesidad de una declaracién judicial de culpabilidad.
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