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EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN NUESTRO
SISTEMA PROCESAL PENAL

Roger E. Yon Ruesta

Los desarrollos de la politica general de los distintos
gobiernos han sido semejantes. Los problemas de la
inseguridad ciudadana, de la inoperancia de los érga-
nos de control y del recurso permanente a un derecho
penal simbélico, no han sido superados.

(Prado Saldarriaga, Victor, Derecho Penal y Politica.
Ed. Edili, pag. 84, 1990).

1. INTRODUCCION

Aun cuando algunas férmulas de aplicacién del principio de oportuni-
dad se encuentran recogidas en el vigente articulo segundo del nuevo Cédigo
Procesal Penal, la parte inculpada en los procesos y el Ministerio Piblico
han hecho, hasta el momento, poco uso de este importante dispositivo. Por
ello, urge llamar la atencién sobre la enorme utilidad que puede brindar su
aplicacion practica cuando resulte innecesario el ejercicio de la accién penal
0 su prosecusion, segin lo proponga ¢l caso en concreto.

El Decreto Legislativo N® 052 —Ley Orgénica del Ministerio Pibli-
co— recoge por mandato constitucional (art. 250) el principio acusatorio, se-
gin el cual la persecucién penal a cargo del Estado opera a nivel resolutivo
mediante la actividad jurisdiccional, mientras que la funcién acusatoria recae
en ¢l Minsterio Pidblico. La Fiscalia, como titular de la acci6én penal, ha ie-
nido y tiene el “deber” de intervenir y perseguir los hechos punibles. Esto,
en virtud del principic de legalidad procesal.

Dentro de este marcu referencial, y oo ohsiante sus modificaciones, el
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sistema procesal penal no contemplaba las variables contenidas en el
precitado articulo segundo referentes al principio de oportunidad, variables
que constituyen verdaderas excepciones al principio de legalidad procesal.

Sin embargo, la gran cantidad de casos de absoluta o relativa
irrelevancia para el interés piblico, que desbordan la atencién eficiente de
los 6rganos de control penal, viene distorsionando la condicién de “dltima
ratio” del Derecho Penal. Por ello, el legislador ha incorporado en la legisla-
cioén adjetiva el principio de oportunidad a través de la recepcion de algunas
férmulas de aplicacion conocidas en la legislacion comparada. Esta decisién
politico-legislativa, constituye en nuestra coyuntura una vilvula de escape
frente a la ingente cantidad de procesos que esperan ser resueltos.

II. DEFINICION

El principio de oportunidad se incorpora a los principios relativos a la
iniciacion del proceso, expresandose como contrapuesto al principio de lega-
lidad. Conforme a este ultimo, la Fiscalia debe practicar las investigaciones
en caso de que existan sospechas de haberse perpetrado un delito, estando
ademds obligada a formular la denuncia si permanecen los indicios de res-
ponsabilidad penal.

Segin lo expresan las estadisticas, el Derecho Penal presenta un crite-
rio de seleccién “encubriendo, algunas veces, verdadera corrupcién y, otras,
un trato desigual del sistema a quienes lo sufren, contrario 2l Estado de De-
recho” (Maier, Julio, Derecho Procesal Penal Argentino vol. 1b, pag. 555
Ed. Hammurabi, 1989), a lo cual debe aunarse la tristemente famosa “cifra
negra”, 1a que concentra el criterio de seleccién de “delincuentes” en los maés
pobres. Entonces, los criterios de oportunidad provenientes de teorias
utilitarias proponen un Derecho Penal més justo, ya sea porque el interés se
centra en la necesidad de recordar los valores, expresados en bienes juridi-
cos, para una mejor integracién social, 0 ya sea porque se intenta derivar
comportamientos punibles, el tratamiento del conflicto y sus soluciones, a
férmulas extrapenales.

Conforme lo sefiala el tratadista argentino Julio Maier, el principio de
oportunidad:



“... significa la posibilidad de que los 6rganos piiblicos, a quienes
se les encomienda la persecucion penal, prescinden de ella, en
presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive, frente a la
prueba mds o menos completa de su perpetracién, formal o infor-
malmente, temporal o definitivamente, condicionada o
incondicionadamente...”

De acuerdo a esta definici6n, el principio de oportunidad extiende sus
alcances a los casos donde resulta ““innecesaria” la iniciacion de la accion
penal ¢ inclusive a aquellos en los que la accién penal ya hubiese sido ejerci-
da.

Ill. FUNDAMENTACION
1. Ineficiencia del sistema

El sistema formal, sobre todo en las sociedades subdesarrolladas como
la nuestra, deviene en incapaz, por los minimos recursos de los que dispone,
para procesar todos los casos penales bajo su competencia. Esto conlleva,
por ejemplo, a la duracién extraordinaria de los procesos penales, provocan-
do una distorsién cronolégica de los plazos procesales, y haciendo inclusive
que la afectacién a los bienes juridicos parezca disminuir ante la “antigue-
dad” de los procedimientos.

Dicha incapacidad, sumada a la ausencia de criterios de selecci6n juri-
dicamente determinados de las causas que merecen la actuacién de los 6rga-
nos jurisdiccionales, hace que la actuacién del sistema penal opere dnica-
mente con criterios de seleccién extrajuridicos, esto es, segiin factores de po-
der y desigualdades reales, ponderacién que no siempre se adecta a valores
juridicos sociales.

2. Sobrecriminalizacién

El sistema penal opera a través de procesos de criminalizacién primaria
y secundaria. La criminalizacién primaria se verifica mediante decisiones
politico-criminales orientadas a la agravacion de tipos penales ya existentes
como a la creacién de nuevas figuras delictivas. La criminalizacién secunda-
ria, entre otros factores, contempla Ia actividad de los 6rganos de control pe-
nal dirigida a la aplicacién de las normas penales sustantivas y adjetivas.
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En nuestro pais, la sobrecriminalizacién primaria responde a una reite-
rada practica del legislador orientada a la aplicacion del poder penal, ahi
donde otras formas de control social pueden alcanzar mejores resultados y
mayor efectividad en la solucién de los conflictos. La actitud del Estado de
hacer del Derecho Penal 1a “primera ratio” del control social, conlleva a la
exageracion en la creacion de tipos penales y a la agravacion de las penas de
los comportamientos ya criminalizados, 1o cual agudiza la problematica de la
cantidad de causas por resolver.

La situacion se agrava si se tiene en consideracién que el legislador se
preocupa en reprimir las conductas que la misma coyuntura socio-econémica
ha generado. Asi por ejemplo, el inciso primero del articulo 272 del Cédigo
Penal reprime con pena privativa de la libertad no mayor de un afio, “... a
los que se dediquen a una actividad comercial sujeta a autorizacion sin haber
cumplido los requisitos que exijan las leyes o reglamentos...”. De este
modo se estaria comprendiendo al grueso sector de comerciantes informales.
Esto “implica no s6lo una muestra mds de la tendencia a criminalizar a los
sectores sociales de menos recursos econémicos, sino también un grave des-
conocimiento de la realidad peruana (...), con lo cual, resulta que el Estado
peruano no solamente no es capaz de brindar trabajo a sus ciudadanos, sino
que ademds, cuando éstos buscan sus propias alternativas de sobrevivencia,
los persigue como si fueran delincuentes” (Ugaz, José Carlos. En: Andlisis
Tributario. Vol. IV N® 43, agosto 1991, pag. 9).

Este “desborde” en los procesos de criminalizacion primaria determina
que la actividad de criminalizacién secundaria coadyuve a la ineficiencia del
sistema penal. Dicha afirmacién no resulta exagerada frente a la realidad
carcelaria, por ejemplo.

3. El principio de legalidad procesal

El principio de legalidad procesal prescribe 1a obligacién del Ministe-
rio Piblico —como titular de la accién penal— de perseguir el delito. La
irrestricta afirmacién de este principio provoca que la actuacién de los 6rga-
nos de control penal no se ajuste a los objetivos para los cuales fueron crea-
dos.

Cuando el Estado adopta la decision de formalizar la persecucion pe-
nal, fundamenta principios como el de “promocién necesaria” al asignarle al
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Ministerio Piiblico la obligacién de promover la persecucion penal ante la
noticia de un evento punible. Esta obligacion se extiende a la intervencion
de dicho organismo en el desarrollo del procedimiento judicial. Precisamen-
te el principio de “irretractabilidad” compromete a que, una vez promovida
la acci6n penal, ésta no se pueda suspender, interrumpir 0 cesar sino en vir-
tud de lo dispuesto por la ley adjetiva.

En nuestro sistema juridico, el principio de legalidad procesal est es-
tablecido como regla general en el articulo 12 del Decreto Legislativo 52, en
concordancia con el articulo 250 del texto constitucional.

La aplicacion irrestricta del principio de legalidad resulta costosisima,
y ademas no tiene vigencia prictica.

4.  Legitimacion del principio de oportunidad

El principio de legalidad procesal encuentra su excepcién en un com-
portamiento contrario al deber de persecusién, denominado principio de
oportunidad.

En efecto, la incapacidad del sistema y sus consecuencias, la sobrecri-
minalizacién a nivel primario y secundario, y la obligacién del Ministerio
Piiblico de iniciar o continuar la persecusion penal, han convertido al proce-
so penal en un funesto paradigma kafkiano, en el que, paraddjicamente, el
propio sistema obliga a sus operadores a la persecucion delictiva sin tener en
cuenta sus propias limitaciones.

Frente a ello el principio de oportunidad opera como correctivo de las
disfunciones generadas por la irrestricta aplicacion del principio de legalidad.
El principio-de oportunidad, entonces, contraviene al principio de promocion
necesaria y al de irretractabilidad. Se fundamenta en:

A) Utilidad de la pena. El principio de oportunidad revitaliza los objeti-
vos de la pena; esto resulta asi de ubicarnos en la prevencin general
positiva para reafirmar la proteccion a los bienes juridicos que, a su
vez, sin el sustento de la integracién social. Es decir, la aplicaci6n de
la pena —luego de ejercitar los criterios de oportunidad—, tiene senti-
do toda vez que ésta se aplica a acciones realmente disvaliosas.
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B) Utilidad politico-criminal. Importa la descriminalizacion al evitar la
aplicacién del poder penal dando paso a otras formas de control social,
" lo cual trae como consecuencia el descongestionamiento del saturado’
sisterna penal. A su vez, este descongestionamiento beneficia de ma-

nera directa a 1a economia procesal.

C)  Ratificacién del principio de igualdad. Al operar como formula alter-
nativa ante los criterios de seleccién extrajuridicos con la incorpora-
cién de criterios predeterminados normativamente de modo racional y
coherente. No cabe duda que ello contribuye a Ia transparencia del sis-
tema al orientar la seleccién a fines politico-utilitarios plausibles en un
Estado social y democratico de derecho.

Las excepciones al principio de legalidad, fundamentadas en criterios
de oportunidad, operan como condiciones de cancelacién de punibilidad, en
razén de que las causas de la cancelacién de punibilidad (politico-criminal y
econémica) sobrevienen al hecho punible.

IV. EL ART. 2° EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL

Nuestra legislacion adjetiva contempla tres férmulas de aplicacién del
principic de oportunidad. Para que cualesquiera de estas tres formulas sean
accionadas, resulta imprescindible que:

1. El caso en concreto se ajuste a cualquiera de los presupuestos del
art. 2° del Cédigo Procesal, ameritando un juicio de valor del Ministerio Pu-
blico (exigencia de razonabilidad), que lo lleve a no ejercitar la accién penal.
En caso que ésta ya se haya ejercitado, el Ministerio Piblico debe ser quien
solicite el sobreseimiento. Esto tltimo nos lleva a pensar que, en caso de
recurrirse directamente al juez, o que el fiscal desestime el caso por conside-
rar que éste no se adeciia al principio de oportunidad, el juez de motu propio
no puede sobreseer la causa por este criterio. Por el contrario, si el fiscal y
el juez coinciden en aplicar el principio de oportunidad, con la resolucién fi-
nal el caso asumird el cardcter de cosa juzgada.

Amerita nuestra critica 1a facultad otorgada al Ministerio Pibico
para “archivar” la imputacién —con ocasién del principio de oportunidad—,
cuando aiin no se ha ejercido 1a accién penal. Consideramos que tal facultad
usurpa funciones y prerrogativas sefialadas para el juez. A la vez, crea con-
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fusion en la aplicacién del principio acusatorio. Lo adecuado hubiera sido
disponer que la opinién fiscal, para archivar la imputacién de un delito, se
consultara con el juez. Tal como estd redactado eldispositivo,el fiscal no
s6lo acusa, sino que, ademas, tiene la facultad de juzgar.

Coincidimos parcialmente con Cafferata cuando afirma:

“Me parece més conveniente (atendiendo a nuestra particular
idiosincracia), plantear las excepciones al principio de legalidad
en el 4rea del posterior ejercicio de la accién penal, pues las reso-
luciones al respecto, se adoptardn en un proceso ya iniciado, lo
que facilitard su conocimiento piblico y dard bases ciertas a la
responsabilidad de los funcionarios que la suscriban”.

(Cafferata Nores, José, Temas de Derecho Procesal Penal, Edito-
rial de Depalma, pég. 34, 1988).

2.  Es necesario ¢l consentimiento expreso del imputado, ya que,
siendo éste el sujeto procesal que ostenta la mayor expectativa en la resolu-
ci6n de la causa, puede ser que, convencido de obtener una resolucién
absolutoria, le sea de mayor conveniencia la prosecuci6n de la causa. (Dere-
cho de defensa).

Creemos que los supuestos que recogen el principio de oportunidad no
podrian ser aplicados a delitos pluriofensivos, como los de narcotrafico o te-
rrorismo, por el mayor interés piblico que despierta su comisién. Para estos
casos, los criterios de oportunidad cederian paso al Derecho Premial con su-
puestos especificos (lldmese arrepentimiento, informaci6n fidedigna de actos
punibles, etc). Como es sabido, et Derecho Premial tiene por objeto la moti-
vacién normativa, la misma que se materializa en opciones de atenuacién o
redencién de la pena, para quienes colaboran con el control y la efectividad
de sus 6rganos operativos. En este sentido el articulo 85a de 1a Ley 24651,

y posteriormente, la Ley 25103, tendrian objetivos politico-criminales dife-
rentes a los contemplados en el principio de oportunidad.

Como ya se expresara, cada uno de los incisos del articulo segundo del
Cédigo Procesal Penal operan de manera individual. Veamos cudndo se pre-
sentan:

A)  Por la propia afectacién en la comisién del delito. El inciso primero
exige que la perpetracion del ilicito haya afectado al agente. Esta afec-
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B)
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tacion no es valida si se da a través de otro, debe ser directa y, ademds,
grave, Por ejemplo, la accién imputada al agente por delito de lesiones,
cuando a su vez ha sido lesionado gravemente por quien actué en legi-
tima defensa. Este, como otros hechos, haria que el imponerle una pe-
na. devenga en acto semejante a la doble sancién por el mismo hecho.

Para este supuesto, el quintum de la pena puede ser, inclusive, mayor
al previsto en el inciso 2°.

Delitos de bagatela o de insignificante afectacion del interés piiblico.
El inciso 2° puede ser aplicado a algunos delitos contra la vida (abor-
to), patrimoniales, econémicos, de peligro comin (conduccién de vehi-
culo motorizado en estado de ebriedad o drogadiccion), contra la paz
publica (apologia de un delito), entre otros, en los que el mismo revier-
ta una absoluta o relativa relevancia del interés piblico.

Este supuesto resulta inaplicable cuando la pena privativa de libertad
minima prevista para el delito supera los dos afios (en la legislacién
alemana, de donde se recoge el principio de oportunidad, se exige que
la pena privativa de libertad minima sea inferior a un afio). De igual
modo, es inaplicable cuando el agente es funcionario piblico y el deli-
to ha sido cometido durante el ejercicio de su cargo. Una tercera limi-
tacion radica en la exigencia de reparacion del dafio causado o que, por
lo menos, exista un acuerdo con el agraviado en este sentido.

En cuanto a la limitacién de aplicacion del presupuesto por la pena mi-
nima no superior a los dos afios, nos parece conveniente toda vez que
con ello se comprende a una mayor diversidad de delitos. En lo que
respecta a la inaplicacién por tratarse de un funcionario piiblico cree-
mos que la restriccidn, estando justificada (utilizacién de un cargo fun-
cional que exalta la afectacién del interés piblico), no puede ser apli-
cada ciegamente. Ello, porque para los grados de autoria y participa-
cién debe tenerse en consideracién el principio de incomunicabilidad
previsto en el articulo 26 del Cédigo Penal. La exigencia de repara-
ci6n del dafio causado no es absoluta, ya que es suficiente el simple
acuerdo en este sentido. Acuerdo considerado como la expresi6n de
conformidad del agraviado respecto de la no prosecusién de la accién
penal y su satisfaccion aunque sea espectaticia en lo referente a la re-
paracién civil.



C) Casos de minima culpabilidad. Este supuesto procede cuando 1a parti-
cipacion del beneficiado con el principio de oportunidad ha sido mini-
ma en la comision del ilicito. Tampoco aqui interesa el quantum de la
pena, sino la evaluacién personal que se hace respecto de la contribu-
cion del agente a la perpetracién del delito. También este supuesto
contempla requisitos en su aplicacioén, como son: que no se trate de
funcionario pablico, que el delito se haya perpetrado en el ejercicio de
su cargo, y ademds, que se haya reparado el dafio ocasionado o que,
por lo menos, medie acuerdo al respecto.

A modo de conclusion, diremos que el principio de oportunidad consti-
tuye un avance hacia la solucion de la complejidad de las disfunciones pro-
cesales, cuya utilidad dependera del conocimiento y manejo racional que de
€l se haga. Creado el instrumento de alivio a la sobresaturacion de causas
por resolver, esperamos que el principio de oportunidad no devenga en letra
muerta.
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