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La presente investigacion titulada “Aplicacion geincipio de oportunidad en
los delitos de bagateladpordara el problema principal ¢ Cuéles son lasi¢amdias de
la aplicacion del principio de oportunidad en lapet preliminar y judicial del proceso
penal peruano en los delitos de bagatela?. Visw lgu figura de la aplicacion del
principio de oportunidad fue introducida recientateeen nuestro ordenamiento penal,
esta Instituciéon generard un cambio fundamentdh emltura procesal penal peruana,
por cuanto permitira al fiscal optar por la no @wign aun en el evento de encontrar el
mérito suficiente para hacerlo, no en el ejercagouna facultad discrecional absoluta
sino limitada a la existencia de unos requisitasittsamente contemplados en la ley.
Esta modificacion en las funciones y facultadetad€éiscalia hace necesario el estudio
y la ubicacién de la mencionada figura dentro deskauctura del nuevo proceso penal
para establecer el real alcance que ella puedadéser aplicada en los casos concretos

de las diferentes conductas investigadas.

La presente investigacion posee como objetivo fatc Determinar las
implicancias de la aplicacion del principio de dpardad en la etapa de investigacion
preliminar y judicial del proceso penal en los walide bagatela. Y como objetivos
secundarios: a) Determinar las implicancias de dicacion del principio de
oportunidad extra proceso (antes del proceso) etafza de investigacion preliminar y
judicial del proceso penal en los delitos de bdgat® Determinar las implicancias de
la aplicacién del principio de oportunidad intraoggso en la etapa de investigacion
preliminar y judicial del proceso penal en los walide bagatela. c) Identificar los
vacios o deficiencias de la aplicacion del prirzige oportunidad intra y extra proceso
en la etapa de investigacion preliminar y judidal proceso penal en los delitos de
bagatela. d) Establecer los criterios de la aglicadel principio de oportunidad intra y
extra proceso en la etapa de investigacion predimyrjudicial del proceso penal en los

delitos de bagatela.

Como hipotesis general se ha esbozado la siguikate:implicancias en la
aplicacién del principio de oportunidad presentiictncias, por la inobservancia de la
norma respectiva de los operadores y partes plesesn la etapa de investigacion

preliminar y judicial del proceso penal en los slide bagatela.



Se estudiara el ordenamiento penal nacional, legpsciales nacionales,
internacionales y del derecho comparado referetdeglicacion del principio de
oportunidad en la comision de los delitos de bagdlasandose en experiencias
internacionales preexistentes. Ademas se preseraana propuesta un estudio
doctrinario comparativo de la aplicacion del pyneide oportunidad en sistemas
legislativos relacionados a la materia de invesiiga

En cuanto a la metodologia de investigacion, esta $na investigacion
descriptiva, explicativa, correlacional y compamti con preeminencia

doctrinaria y jurisprudencia.

El Primer Titulo “CRITERIOS DE OPORTUNIDAD”, aboadlas Nociones
Generales y el tema que nos ocupa que es el Rondg Oportunidad, concepto,
caracteristicas, su aplicacion en la legislacidmugrea. Asi mismo afirma la necesidad
en casos en los que se produce una minima afettadid bienes juridicos o cuando la
responsabilidad del imputado resulta escasa, gtiscal y el imputado decidan sobre
continuar el proceso o sustanciarlo en una forrtaraltiva sin llegar hasta un juicio
oral. Ambos se hallan facultados para negociarat@wo en cuenta los intereses de la
victima, acerca del no ejercicio de la acciéon penabhmbio del otorgamiento de una
reparacion por el dafio ocasionado. De esta maaeatars en el campo penal un espacio

para el consenso.

El Segundo Titulo de la tesis apunta al tema defrebsocial en un Estado de
Derecho garantizado a través de la expansion delclde penal que debe quedar
reducido a su minima expresion en garantia detipiomde legalidad, estableciendo la
necesidad de evaluar los intereses del Estado eonsiucta punitiva y determinando la
intervencion de la sociedad en el cumplimientoodefines que éste persigue, sin perder
de vista el interés social. Para establecer udadero proceso penal, dentro de este
Titulo se valora los fundamentos politicos crimasatie la aplicacion del principio de
oportunidad, es decir, la funcion del MinisteridoRtb como una institucion auxiliar de
la administracion publica y de los tribunales, dateando sus fines principales, como
lo son velar por el estricto cumplimiento de lagkedel pais con lo que se delimitan las

facultades de investigar y acusar.



El Planteamiento del problema asi como las razomes propician la
oportunidad en el proceso penal son muy variadas,gcual se desarrollan en el
Titulo Tercero del trabajo investigativo, estandtre ellas: La busqueda de la eficacia
del sistema a través de una selectividad contraladas casos que merecen el concurso
del derecho punitivo, favorecer el derecho a urcgso sin dilaciones indebidas, la
busqueda de la celeridad procesal, la revitaliracié los objetivos de la pena, la
ratificacion del principio de igualdad , la finadidl de obtener la rapida indemnizacion
de la victima, evitar los efectos crimindgenosatedenas cortas privativas de libertad y

contribuir a la consecucion de una justicia mak@da sobre la formal, entre otros.

La Contrastacion de Hipotesis se encuentra dekateokbn el Titulo Cuarto y
altimo de la tesis, pues necesariamente debe se&r em el ambito penal del derecho,
actualmente el proceso penal propio de un Estadmci&tico de derecho tiene por
fines, tanto la satisfaccién de los intereses dehdo en la aplicacion dels puniendi
como el resguardo del derecho a declarar a ladgdatomo manifestacion de libertad
del ciudadano inocente, la reparacion de la victnha reinsercion del imputado a la
sociedad.

Entonces, pues, la aplicaciéon de los criterios @ertanidad en nuestro
ordenamiento procesal penal armoniza, indiscutibiém) con tales fines. Es decir que
la necesidad que el Ministerio Publico aplique enmf directa el principio de
oportunidad radica en una atencion pronta del casobusqueda de una solucién afin a
los principios del proceso penal y a sus finegjuala oportunidad no retarda la justicia
sino permite descongestionar el sistema de justmignpliendo con la celeridad
procesal, al abstenerse de investigar hechos deneniesividad, aplicando el criterio
de oportunidad.

LA AUTORA
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1.1.

TITULO |

LOS CRITERIOS DE OPORTUNIDAD

CAPITULO I: NOCIONES GENERALES

NOCION DE CRITERIO DE OPORTUNIDAD:

Antes de abordar el tema en su detalle, explicaremos cémo y por qué razén es que los

criterios de oportunidad aparecen en el Derecho Procesal Penal Peruano.

Por muchos afios el sistema penal ha sido duramente cuestionado porque no
respondia a las necesidades del Estado en cuanto al control punitivo, eficaz y oportuno. Es
por ello que en tales circunstancias, debian asumirse criterios de simplificacion que
permitan corregir los excesos del sistema legal preponderante, permitiendo no solo dar

eficacia al sistema sino llegar oportunamente al destinatario de este.

Con el transcurrir de los afios las sociedades han ido progresando y comenzaron a
instalar y perfeccionar las diversas garantias y derechos de la administracién de justicia, lo
que provoco la formacion y la configuracion de sistemas procesales; sin embargo y de
manera paralela, la densidad poblacional, la pérdida de valores y el incremento de
necesidades de consumo, provocaron el aumento de la criminalidad, y con ello,
sobrecargaron y congestionaron el desenvolvimiento del sistema; de forma tal que surgio la
necesidad de buscar salidas 0 mecanismos que posibiliten dar solucién pronta al conflicto
juridico — penal; dentro de los cuales aparecen los criterios de oportunidad, cuyo sustento
no es precisamente el aspecto represivo sino la ausencia de necesidad de reproche penal,
ya sea en virtud del hecho mismo (minima culpabilidad del agente, escasa gravedad de la
infraccién penal, minima afectacion al interés publico) o en mérito al acuerdo conciliatorio

para el resarcimiento del dafio a favor de la victima del delito.

Dentro de las dificultades del sistema procesal, podemos mencionar los siguientes:

11



1.2.

- La inexistencia de salidas alternativas que posibiliten una solucién rapida del
conflicto juridico-penal, pues iniciado un proceso este no podia interrumpirse,
suspenderse o cesar hasta que no se agoten todas sus etapas y se genere una

decision judicial que solucione el problema planteado.

- Monopolio del Estado de la persecucion penal, pues se atribuyd la potestad de

solucion de conflictos derivados del delito a través de sus funcionarios.

- Imposibilidad del Estado de perseguir y sancionar todos los conflictos, dado que no
cuenta con infraestructura, materiales, equipos ni personal idéneo, lo que origina

sobrecarga procesal.

Ante estas dificultades y con la finalidad de disminuir la carga procesal y pronta
resoluciéon de casos, el legislador incorporé en nuestra legislacion los Criterios de
Oportunidad. Mediante esta “nueva corriente” procesal se buscan rapidas y efectivas
soluciones a los conflictos sociales con relevancia penal y de menor gravedad o afectacién

al bien juridico protegido.

El criterio de oportunidad [principio de oportunidad o acuerdo reparatorio] permite al
representante del Ministerio Publico abstenerse del ejercicio de la accion penal, pero solo
es aplicable en los casos establecidos en el ordenamiento procesal penal. Sin embargo,

existe polémica respecto al momento de su procedencia.

A manera de conclusién, podemos afirmar que los criterios de oportunidad constituyen
salidas alternativas del proceso penal. Si bien no hay consenso entre los autores acerca de
cudles son exactamente estas salidas alternativas, algunos incluyen en éstas, al principio
de oportunidad y al acuerdo reparatorio; en tanto que, para el Ministerio Publico, las salidas
alternativas son, ademas de las ya mencionadas, el proceso inmediato y la terminacion
anticipada, aunque si bien, estos (ltimos, son procedimientos simplificadores del proceso,

no constituyen una via diferente al sistema penal para solucionar una disputa.

Sin embargo, si partimos de una concepcion mas amplia de salidas alternativas del
proceso penal, debemos entenderlas como mecanismos de solucion al conflicto juridico
penal, que permiten poner fin a la controversia sin tener que llegar al juicio oral, en ese
entendido, si corresponde ubicar al PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD como una salida
alternativa; y con mayor razén si partimos de la premisa de que las salidas alternativas
fueron concebidas como una forma de reparacion inmediata del dafio causado a la victima;
y que su aplicacion esta condicionada a garantizar que la victima obtenga justicia cuanto

antes.

EL CRITERIO DE OPORTUNIDAD EN EL PROCESO PENAL
PERUANO
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Como antes se aludié, una posible justificacién para legislar sobre los criterios de
oportunidad fue la cada vez mas creciente cantidad de litigios penales y, en algunas
realidades —como la nuestra-, los reducidos recursos humanos y materiales; por lo que,
asumiendo dicho razonamiento que se configuran como mecanismos que suponen un
notable acortamiento de los tramites procesales con ahorro de recursos materiales y
humanos. Sin embargo, dicha explicacion resultaria no muy técnica para la dogmatica
juridico penal; en tanto sostiene que su legislacion se debe a la adopcién de modernas

teorfas como la adecuacion social de la conducta.

Sin embargo, atendiendo precisamente a su regulacion en el “nuevo” Cédigo Procesal
Penal (NCPP), se asume el criterio de oportunidad como una facultad del fiscal, quien ante
la presencia de determinados conflictos penales puede abstenerse de ejercitar la accion

penal o solicitar el sobreseimiento del proceso existente.

Asimismo, se define a los criterios de oportunidad como un mecanismo discrecional y
reglada por ley, que permite, en caso sea invocada “extra proceso” la abstencion del

ejercicio de la accidn penal; y si es “intra proceso” el sobreseimiento de la accion penal.

1.3. SISTEMAS DE REGULACION

A. Sistema de oportunidad libre o discrecional

Sistema caracteristico del derecho anglosajon y norteamericano; segun la cual el
acusador [fiscal] ejercita la accién penal luego de negociar con el investigado, sin sujetarse
a reglas preexistentes. Es decir, el Juez solamente se limita a decidir sobre la base de los
términos de la negociacion. En tal sentido, el Fiscal tiene amplio margen de

discrecionalidad o libre disponibilidad de la persecucion penal.

B. Sistema de oportunidad reglada o tasada

Es propio del derecho Europeo Continental o Romano-Germanico; rige en paises
europeos como Alemania, ltalia, Francia, Holanda, Portugal, Espafia entre otros. La
caracteristica principal de este sistema es que la legalidad es la norma, admitiéndose como
excepcion el Principio de Oportunidad; es decir, la Ley prevé los supuestos sobre los
cuales el Fiscal puede declinar la persecucion penal y decidirse por no continuar el curso
del proceso, y por regla general, estd sujeto a la aprobacion de un Tribunal para que

adquieran caracter de cosa juzgada material.

En nuestro pais, Tomas Aladino Gélvez Villegas, William Rabanal Palacios y Hamitol
Castro Trigoso, sefialan que conforme se desprende de la regulacién del Nuevo Cédigo
Procesal Penal se adopt6 el sistema Europeo Continental, en los criterios de

oportunidad.
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1.4. EL CRITERIO DE OPORTUNIDAD Y EL PRINCIPIO DE LEGALI DAD

Conforme lo sefala Julian Lopez Masle, el princigeoegalidad enuncia que el
Ministerio Publico esta obligado a iniciar y sogteta persecucion penal de todo
delito que llegue a su conocimiento, sin que puadspenderla, interrumpirla o

hacerla cesar a su mero arbitfio.

Por su parte, Julio Maier sefiala que frente a leiste de oficializar la
persecucion penal, como regla general, se ha ekiimacesario imponer a los
organos del Ministerio Publico, el deber de promdaepersecucién penal, ante la
noticia de un hecho punible en procura de la disidicial que solucione el caso.

A partir de las apreciaciones doctrinarias antdgatas, podemos afirmar que
por imperio del principio de legalidad, una vez qleMinisterio Publico toma
conocimiento de un hecho con relevancia para eéder Penal, esta obligado a
promover la accion penal y a impulsarla hasta logpacretar la pretension punitiva
del Estado —si es que se dan estas condicionesasta lque se emita un

pronunciamiento jurisdiccional acorde con la ley.

Sin embargo, como se ha sefalado anteriormenteataede una regla general
gue puede tener excepciones, pues en las legistaciorocesales modernas, por
razones politico-criminales se han introducido ¢ogerios de oportunidad que
autorizan a prescindir de la persecucion penatdraria noticia de la comision de

un hecho punible.

Y HORVITZ, Maria y LOPEZ, Julian. Derecho Procesah&. Tomo I, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 2002, p.78.

2 MAIER, Julio. Derecho Procesal Penal. EditoresRig#rto S.R.L., Buenos Aires, 1996, p.828.
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CAPITULO I

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

2.1. ANTECEDENTES HISTORICOS EN LA LEGISLACION PERUANA

El principio de oportunidad tiene su origen emiposibilidad del Estado
de intervenir oportuna y eficazmente para la sand®todos los conflictos derivados
de un delito, lo que generaba a su vez la exidiaheiexcesiva carga procesal, por lo
gue se adoptd soluciones como el “principio de mmmidad” que apunta ademas a
aliviar la carga procesal y tratar de componectodlictos que ocasiona el delito sin ir

hasta el final del proceso.

El Derecho penal peruano se remonta desde la guecalombina. El
jurista peruano Javier Vargas afirma que existié sistema juridico preinca,
obviamente con normas mandatarias e irrecusabtes les grupos étnicos anteriores
a los incas. Lamentablemente no se tiene fuentémead y puras para su
reconstruccion exacta, se carece de mayores dat@sal época, ya que la cultura
peruana no poseyo en si una forma de escrituragp@rae pueda efectuar un andlisis
de su sistema penal, como si lo tuvieron otrasui@dt mas adelantadas de su época,;
pero encontramos en muchas piezas de ceramicasseapaciones sobre el estudio de
la sancion punitiva, tal es el caso de las cutanachica o moche en la costa peruana
y que se hace extensiva a otros grupos tribalesteees en la costa y sierra de

territorio peruano.

En cambio si se puede indicar algunos aspectoesalas, desde la
época del incanato, por cuanto la informacion egmda y rica en contenido, lo que
permite realizar una aproximacion mucho mas ef@azsu sistema juridico penal;
donde se notd en aquel tiempo el predominio delather penal sobre el civil, aunque
en ambos casos se objetivizaba la voluntad de &stia@ actuaba en el segundo caso,
como una entidad superior en medio de la disput@dodditigantes que eran personas
“privativas” con el fin de perseguir una reparacigwil, mientras que el Derecho
Penal, remplazaba eventualmente a uno de ellosstercaso al agraviado- asumiendo

la funcién de perseguir al delincuente para efemgtivuna sancién penal, s6lo por
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creencias magicas, como por ejemplo del “cadawdente” pues se violaban las

tumbas de sus antepasados en persecucion al reo.

El caracter intimidatorio de la penalidad en stado de los Incas, fue
notoriamente rigurosa. Entre ellos, la pena de tawmmn la decapitacion, la hoguera,
la incineracion, el descuartizamiento, emparedamjerel despefiamiento, el
flechamiento, el arrastramiento entre otros de rseweueldad, ademas, castigos

corporales, penas privativas de libertad y el desti

La importancia atribuida a la tentativa, a laswistancias atenuantes, al
castigo de ciertos actos cuya realizacion no iraphcdafio privado o era considerado
de poca gravedad o insignificancia, podia fureniaron la aquiescencia y hasta con
el agrado del agraviado, como en los casos de hoorael corte de cabellos, la
exposicion a la vergtienza publica entre otrosn suecaso también se daba el perdon
al delincuente —se podria decir, que era una falen#&ratar de llegar a criterios de
oportunidad libre-, porque a veces se tolerabafganza privada, dejando el Estado

la persecucion del delincuente a iniciativa dehsigido.

El Derecho castellano, fue el producto de infaias romanas, germanas
canonicas principalmente. Fue imputado duranteolauista por los espafioles a los
habitantes peruanos, dando inicio a un largo pmde destruccién de las relaciones
sociales de grupos, que unificaba la dominaciom,it@ misma que constituia el
“imperio incaico”. Los espafioles trajeron e impusie su Derecho, incorporando
instituciones o costumbres, que beneficiaban sollas. Posteriormente con los
colonizadores, se dio las “Leyes Indias”, que emt@aimodo, reconocido en algo los

derechos de los nativos, dandose el Derecho peralRepublica.

La conquista de los espafioles impuso en nuesgrsidcion peruana, un
sistema juridico procesal penal “inquisitivo”, y @loclamarse la independencia en
1821, tampoco se produjo una revolucién culturalecente con la inspiracién liberal,
“ya que al ponerse en vigencia el Codigo de 1868os#inuaba con el predominio
inquisitivo. Fue con la puesta en vigencia del Godie 1920 que se cambié con un
“modelo Mixto”, posteriormente en el Codigo de 194in vigente en algunos
distritos judiciales se refuerza la idea del modeioxto inquisitivo” en que se divide
el proceso penal ordinario en dos etapas: La ic@thn y el juicio oral” .
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En sus 185 afios de convulsionada vida republicri@ert a puesto en
vigencia tres Coédigos de Procedimientos PenalesligGode Enjuiciamiento en
Materia Criminal de 1863; Cddigo de ProcedimierdnsMateria Criminal de 1920 y
Caodigo de Procedimientos Penales de 1940), y doggG® Procesales Penales (CPP
de 1991 -que no entro en vigencia- y CPP 2004 guensuentra aun en vacatio legis
casi en todo el resto del pais, con excepcion si®istritos Judiciales de Huaura y la
libertad).

No existe pues, mucha informacion sobre la datacta de los
antecedentes de los vestigios de Oportunidad estroug&mbito penal peruano. No se
encuentran establecidos en ninguna norma desdsegpesitivisaran las leyes en el
Perd. Como vemos, sobre todo no se ha incluidoimeguno de nuestros antiguos
codigos referentes en materia procesal penal, smnoCaédigo de Enjuiciamiento en
Materia Penal de 1863, Codigo de Procedimientdgla&eria Criminal de 1920, ni en
el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940.

Sin embargo recién encontramos por primera veel €0digo Procesal
Penal de 1991 y ahora ultimo en el nuevo Codigodda Penal de 2004 —que aun se
encuentra en “vacatio legis” en gran parte deiitteio de la Republica-. Como
precedente legislativo, a estos, se encuentraro®rirdbajos complementarios del
Caodigo Procesal Penal Modelo para lbero Américabarbado principalmente por
Maier y que reproduce el texto del Proyecto delignérocesal Penal de Argentina
de 1986.

En consecuencia, el Principio de Oportunidad, cama institucién
juridica extranjera ha sido admitido en nuestro itonprocesal penal, debido al
incremento del fendmeno delictivo de nuestros tesnmdemas de otros aspectos
resaltantes del derecho penal moderno. Debienécsedl, resolver en el tiempo mas
corto y oportuno todos los conflictos generados lpogscasa mediana delincuencia,
para concentrar su atencién sobre todo delitosiaa gravedad.

Si bien es cierto este principio fue integradol8A1, también es cierto
que éste, recién fue utilizado a partir de 1998ndo la Fiscalia de la Nacion,
mediante Circular N° 006-95.MP-FN, establecio qeefiscales deberian utilizar esos
criterios. Lamentablemente, se ha podido estadistaote establecer que en la

mayoria de las Fiscalias Provinciales Penalesilggatdn estos criterios escasamente
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e incluso en algunas Fiscalia Mixtas nunca aplicavotivo por el cual la Fiscalia de
la Nacion en el 2001, procedid implementar un pialoto al crear fiscalias

especializadas para la aplicacion del PrincipidOg@rtunidad, mediante Resolucién
N° 200-2001-CT-MP, que han centralizado su utiiizacsolo en el ambito de Capital

de la Republica.

Pese a tener mas de una década en nuestradégisfaocesal penal
peruana, aun no es utilizado en gran escala cofne sierlo, sino es aplicado muy
limitadamente, que ni siquiera alcanza el uno pento de las denuncias o
investigaciones que reunen para ser utilizadas.véalsea, porque no se verifican

reflexivamente todos los presupuestos determinadds norma penal adjetiva.

2.2. CONCEPTO DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

a. Introduccion
Nuestro ordenamiento procesal penal se rige pprirtipio de legalidad. Solo

algunas manifestaciones de este principio se h&in alterados con la introduccion de
los criterios de oportunidad, sobre todo aquellas tienen que ver con las facultades
gue la ley asigna al Fiscal en el inicio del procéessi, el principio de obligatoriedad
estricta, conforme al cual el Ministerio Publicdad® obligado a ejercitar la accion
penal ante todanotitia criminis que llegaba a su conocimiento. Por otro lado, la
institucion de la oportunidad repercute en el daramdisponible de la accion penal,
cuya base tedrica se identifica con el principioletgalidad en el sistema de justicia

criminal europeo continental, sistema que nuestydeto procesal penal sigue.

Sin embargo, tanto el principio de obligatoriedadho el caracter indisponible
de la accion penal se mantienen como una reglaages® el accionar del Ministerio
Publico. Lo que ha hecho el legislador al introdl&s pautas de oportunidad es fijar
legalmente los casos en que la regla de la obtligdiaxd —que ya no debe entenderse en
forma estricta- puede ser dejada de lado por alaFig, ademas, circunscribir la

disponibilidad de la accién penal tratandose ditasedie escasa relevancia sotial

¥ CHOCANO NUNEZ, PercyTeoria de la actividad procesaRhodas, Lima, 1999, pp. 211 y
siguientes.

18



Por esta razén, para Palacios Dextre y Monge é€Bgilh, el denominado
“principio de oportunidad”, que tiene una vigengacial en nuestro sistema de justicia
penal, solo se puede conceptuar en forma restandgiehiendo como punto de
referencia el principio de legalidad y todo lo agiste implica en el modelo de proceso

acusatorio-garantista

b. Definicion
En forma restringida, conforme a lo manifestadodefinicion del principio de

oportunidad que mas se amolda a las exigencidsasefaladas es la que ofrecen
Gimeno Sendra y Claus Roxin. Asi, el primero comsicel principio de oportunidad
como: “(...) la facultad que el titular de la accipenal tiene, para disponer, bajo
determinadas condiciones, de su ejercié con indkgraa de que se haya acreditado la
existencia de un hecho punible contra un autormtedo’®; mientras que, el segundo
considera que “(...) por principio de oportunidad efebs entender aquél que permite
al fiscal elegir entre accionar o archivar cuaralmVestigacion ha puesto de manifiesto

que el acusado ha delinquido con una probabilidgdna en la certeZa”

Para Maier, de forma restringida, define al pprxide oportunidad como “...la
posibilidad de que los 6rganos publicos, a quieseeses encomienda la persecucion
penal, prescindan de ella, en presencia de laiaalie un hecho o, inclusive, de la
prueba mas o menos completa de su perpetracidmalf@ informalmente, temporal o
indefinidamente, condicional o incondicionalmenfer motivos de utilidad o razones

politico criminales.”

De otro lado, en forma amplia, Cafferata Nore djoe “(...) por principio de
oportunidad debe entenderse la atribucidbn queeniidas 6rganos encargados de la
promocién de la persecucion penal, fundada en eszdiversas de politica criminal y
procesal, de no iniciar la accidon penal publicajeosuspender provisionalmente la

accion iniciada, o de limitarla en su extensioneta y subjetiva, o de hacerla cesar

4 PALACIOS DEXTRE/MONGE GUILLERGUA, El principio de oportunidad.,. pp. 32 y
siguientes.

> GIMENO SENDRA, VicenteProceso penalTiran lo blanch, Valencia, 1993, p. 55.

® PALACIOS DEXTRE/MONGE GUILLERGUAEI principio de oportunidad., p. 34.

" MAIER, Julio.Derecho procesal penalomo |, Desalma, Bs. As., 1989, p. 555.
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definitivamente antes de la sentencia, aun cuandoucran las condiciones ordinarias

”

para “perseguir y castigar”.

Por ultimo, en el Perl, para Melgarejo Barretgrahcipio de oportunidad, o
llamado también “criterios de oportunidad”, “...es fecultad que tiene el Fiscal
Provincial, bajo determinadas condiciones estatidecien la ley, de abstenerse de
continuar con el ejercicio de la accion penal p#hli comprobando la existencia de
suficientes elementos probatorios de la realidddélito y se encuentre acreditado la
vinculacién del imputado en su comision; debiendienaas contar con la aceptacion de

éste Ultimo, para su aplicacion.”

C. Caracteristica

Para Palacios Dextre y Monge Guillergua la carestiea principal del uso de
los criterios de oportunidad se halla en el heahguk su implementacion corresponde
a un modelo “integrado?” Conforme a éste, debe integrarse en el sistemesgeesta
al delito la satisfaccibn de otras expectativasiades: la solucién conciliadora del
conflicto que el crimen exterioriza, la reparacel dafio causado a la victima y a la
comunidad por aquél, y la propia pacificacion de felaciones sociales. Puede
hablarse, por ello, de un modelo integrador, ya greeura contemplar los intereses,
expectativas y exigencias de todas las partesaagas en el problema criminal, con

armonia y ponderacion.

El modelo “integrador”, conforme a GARCIA PABLOFEIMOLINA, redefine
el propio ideal de justicia. Concibe el crimen cooumflicto interpersonal concreto,
real, histérico, rescatando una dimension de este e formulismo juridico habia
neutralizado. Orienta la respuesta del sistema an#s reparacion del mal que el
infractor caus6 a “su” victima, a las responsabades de éste y las de la comunidad,
que el castigo mismo. Se propone, pues, intenamidicho conflicto constructiva y

solidariamente, sin metas represivas, buscandacisaks preventivas

8 CAFFERATA NORESJosé Cuestiones actuales sobre el proceso peBditores del Puerto, Bs.
As., 2000, p. 32.

° PALACIOS DEXTRE/MONGE GUILLERGUAEI principio de oportunidad., p. 34.

1 GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio.Tratado de criminologiaTirant lo blanch, Valencia,
1999, pp. 990 y siguientes.
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2.3. REOQUISITOS DE APLICACION

Para la aplicacion de estos criterios de oporadhiél Fiscal Provincial podra en
algunos casos y debera en otros, abstenerse detagjda accion penal cuando
concurran ciertos requisitos exigidos expresamerdga la norma procesal penal,
pudiendo ser estos concurrentes o excluyentes ginfres requisitos para la aplicacion

del principio de oportunidad son:

2.3.1. Convencimiento del delito y de la vincation de su autor o participe

Para Melgarejo Barreto, lo primero que debe teners€uenta, de la
denuncia, investigacion preliminar realizada poraildoridad policial -informe
policial- o en el Despacho Fiscal, o en su casmda ya se ha formalizado a
nivel judicial (con el nuevo Cdédigo Procesal Pesaldenomina, promover la
accion penal, durante la Investigacion Prepargtcgmque necesariamente deben
comprobarse indicios suficientes o elementos deigureveladores de la
existencia del delito que se imputa, y la vincudlaaile su autor o participe en su
comision™.

El Fiscal Provincial, como titular del ejerciale la accion penal publica
y defensor de la legalidad, debe estructurar ctammeente el tipo penal,
adecuando la conducta tipica en base a los elemdsgeriptivos y normativos
(fase objetiva del tipo) y la voluntad del sujetyeate, que actia con “dolo” o
culpa (fase subjetiva del tipo). En consecuenciaFiscal debe tener el
convencimiento de que la conducta se encuadrp@apgnal descrito pues, de no
ser esto asi, no debe utilizarse estos criteriogpoetunidad y la denuncia al no
tener contenido penal deberd archivarse definiterden ya que el hecho

devendria en atipico.

2.3.2. Consentimiento expreso del imputado

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que atadgsin presion
alguna, preste su consentimiento expreso por diochéelictivo que se le ha
investigado preliminarmente, o se le viene investtlp formalmente; aceptando

conscientemente ser autor o participe del hechotigel denunciado por cuanto

1 Ob. Cit. Pag. 56.
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en el nuevo Cddigo Procesal Penal de 2004, engainde articulo, se precisa:
“El Ministerio Publico, de oficio o a pedido demputado y con su
consentimiento (...)"; mientras que en el Cddigo Psat Penal de 1991 se

indicaba: “El Ministerio Publico, con consentimiergxpreso del imputado (...)".

En ese sentido, no basta que el imputado aceptesponsabilidad de
buenas a primeras, sino antes, el Fiscal deberér mahlizado previamente un
estudio u analisis de todo lo actuado, para esiavencido que la denuncia
constituye un hecho delictivo y el imputado se entta vinculado como

presunto autor o participe.

Es muy importante que el imputado comprenda tisecondiciones de
autor de un hecho delictivo y preste su consentitnieLa norma referente al
principio de oportunidad en el Cédigo ProcesaldPda 1991, habia sufrido una
modificacion al haberse agregado un parrafo megliaey N° 27664, en la que se
establece que ya no era necesario que el imputagtepsu consentimiento, solo
bastaba un acuerdo extrajudicial. Es decir el Figaano podia formularle al
imputado la pregunta si acepta o no su consentimiggra la aplicacién de este
principio, ni éste podria tener conocimiento dewdpabilidad o no advertia sobre

ello.

En realidad es el imputado, quien debe aceptamprestar su
consentimiento para que el representante del MmmistPublico utilice los
criterios de oportunidad. No obstante un acuerd@gxicial no garantiza que el
imputado haya aceptado ser autor o participe da#lchdelictivo, (s6lo puede ser
considerado como un acuerdo preparatorio). Porguias casos en que éste por
no querer seguir con problemas judiciales, aceptgmipla reparacion civil sin
aceptar su responsabilidad penal, o también sa dad no reune los elementos
objetivos ni subjetivos del tipo penal; consecuertete mal se habria estado
utilizando este supuesto. En cambio con el nueddigd procesal penal, esta
irregularidad ya ha sido superada, ya que es pratisdicarse que el documento

extrajudicial, esta referido para el acuerdo dejeracion civil.
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2.3.3. Falta de necesidad de pena

El criterio de oportunidad por falta de necesidadodna esta contenido
en el literal a), del inciso 1, del articulo 2° delevo Codigo Procesal Penal, que
faculta al Ministerio Publico, con consentimientopeeso del imputado, para
abstenerse de ejercitar la accién penal: “cuandagehte haya sido afectado
gravemente por las consecuencias de su delitopgria resulta inapropiada”. A
este supuesto se le denomina, tambipoefa naturali& En este caso la pena se
hace innecesaria, pues, en base al principio deopronalidad, de imponerse
una sanciéon al imputado, se acrecentaria inneaesamte el sufrimiento que el

mismo se ha causado al cometer el d€lito

Sin embargo, sea el delito doloso o culposo¢dasecuencias del ilicito
penal cometido deben afectar gravemente al awtertdl manera que éstas deben
verificarse ya sea como dafio corporal, esto es aomgrave dafo a su salud o
integridad fisica o, de indole econdmico, es deoin, un evidente perjuicio a su
patrimonio; o también, de caracter psicolégico oo@onal que ha de

manifestarse con un notorio sufrimiento y angustia”

El dafio grave puede recaer tanto sobre el aotapsobre una tercera
persona vinculada directamente a él. Por ejemplsyjeto que al incendiar el
automavil de otro, se quema gravemente el cuergaando minusvalido, o el
caso en el que el chofer, al retroceder negligemtéensu vehiculo, atropella a su
hijo menor de edad que lo iba a despedir. En ehgrriejemplo, la conducta
delictiva afecta directamente al autor, en el sdgwse puede afirmar que el autor
también resulta afectado, pero no de forma “difeetala medida que se ha

afectado, involuntariamente, un bien juridico ajdawida o la salud de su hijo.

Se descarta, para los efectos de la aplicacionesle criterio de
oportunidad, las consecuencias que el implicadenuaciado quiso causarse a si
mismo o al menos prevido como posibles. Por ejengasgs de automutilaciéon o
de utilizaciéon de artefactos explosivos a sabiermttasu impericia o del riesgo

12 TORRES CARO, Carlos Albert&! principio de oportunidadADELESA, Lima, 1998, p. 19) “el
fundamento de este supuesto se encuentra en gaargenta evitar una doble pena para el causahte d
delito, puesto que la pena a imponérsele solo estada el propio dafio inferido.”

3 |bidem.
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excepcional que genera su utilizacibn empiricaa FRalacios Dextre y Monge
Guillergua lo mas importante es llegar a la conétusle que la grave afectacion
que el delito ha producido en el propio denunciadmplicado hace innecesario
acudir a la sancion penal, en ese sentido, afiopan“Se debe considerar que las
razones que fundamentan y legitiman la aplicac&tadoena, vinculadas tanto a
la comprension juridico-penal por el delito perpétr y al grado de culpabilidad
puesto en su comisién, cuanto a la prevencion generespecial, resultan
inaplicables en el presente caso: la pena, endvatypadecimiento del imputado

por su propia conducta, resultaria manifiestameesproporcionada-*

2.3.4. Falta de merecimiento de pena

La falta de merecimiento de pena opera como untamiioportunidad
aplicable en casos donde se ha producido una fegei@n a los bienes juridicos
penalmente tutelados o el accionar del agente aeweh escasa culpabilidad.
Asimismo, cuando falta interés publico en la parsgm del delito. Su aplicacion
dependera de que el imputado haya satisfechoezEmteparatorio de la victima
al aminorar o extinguir el dafio ocasionado o qust&wacuerdo con el agraviado

en ese sentido.

El art. 7° del Reglamento de Aplicacion de Prinzipie Oportunidad
(Resolucion N° 1470-2005-MP-FN) establece que &eatzion del ejercicio de
la accién penal por la comision de delitos de esaecto social (falta de
merecimiento de pena), requiere que se tenga enecloesiguiente:

- Que los delitos considerados seamelos cuya pena en su extremo

minimo no sea superior a los dos afios de pendipede libertad.

- Que se trate de delitos que, pomsignificancia o poca frecuencia, no

afectan gravemente el interés publico.

- Estan expresamente excluidos loltodecometidos por funcionarios
publicos en el ejercicio de su cargo.

14 PALACIOS DEXTRE/MONGE GUILLERGUAEI principio de oportunidad., pp. 39 y 40.
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A.- Delitos de bagatela

La comprension de los delitos insignificantes dodgatela, como uno de
los presupuestos necesarios para la aplicaciorprit@ipio de oportunidad,
para Palacios Dextre y Monge Guillergua, respond® @ecesidad de hacer
frente a la pequefa criminalidad masificada o al@wue no produce una
grave afeccién a los bienes juridicos penalmerteanos®. Se trata de una
forma de descongestionar la labor de la adminisinage justicia, dirigiéndola,
en cambio, a la efectiva persecucion y sancioradgiiminalidad mas grave.
Por otro lado, la abstencién del ejercicio de Ed@cpenal en el caso de delitos
de bagatela es un mecanismo a través del cual eeurpr tratar
proporcionalmente los conflictos sociales genergoms el delito. En estos
casos resulta innegable que la apertura automaliécana investigacion penal,
en aras de asegurar el principio de obligatoriezta@!| ejercicio de la accion
penal seria totalmente desproporcionada y dejagialado los intereses
reparatorios de la victima para satisfacer soloitesreses del Estado en la

persecucion del delito y la aplicacién ded puniendf®.

Tomando en cuenta estas consideraciones, el ddgrsinacional ha
establecido que para que el Fiscal aplique estaapde oportunidad se

requiere:

Que el delito sea insignificante o poco frecuentes delitos insignificantes
son aquellos que tienen un minimo contenido desiojw escasa lesividad.
Para que el fiscal pueda definir la insignificandel delito ha de tener en
cuenta la conminacion penal respectiva, que cogstiin primer marco de
definicion y fundamentalmente, debe apreciar, sigio lo dispuesto en el Art.
46° del Cdédigo Penal, los principios de determitiacie la pena, es decir
aquellos factores vinculados a la determinacioniadenagnitud del injusto,

tales como:

a) La naturaleza de la accion: importancia y afectacidel bien juridico

tutelado por el tipo penal;

1> PALACIOS DEXTRE/MONGE GUILLERGUAEI principio de oportunidad., p. 41.
' Teresa ARMENTA DEUCriminalidad de bagatela..p. 24.
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b) Los medios empleados en la comisién del delitoetasmdo la entidad
lesiva de los mismos o su capacidad para vulnézaes juridicos;

C) La extension del dafio o peligros causados; v,

d) Las circunstancias agravantes y especificas calsenen el Codigo

Penal.

La poca frecuencia del delito es otro motivo gare el fiscal se abstenga
de promover la accion penal. Para San Martin Céds&drata de un criterio
cuantitativo que persigue garantizar que el Fissialnpre que la reiteracion

delictiva origine fundada alarma social, promuevadcion penat”.

Requisito comun para los supuestos de insignifieang poca
frecuencia es la falta de interés publico en Iagarcion. El articulo 10° de la
Circular N° 006-95-MP-FN establece que para valetanterés publico en la
persecucion, el fiscal considerara aquellas citamegas que determinan la
finalidad de la pena, es decir, los elementos patides fijados en el Articulo
46° del Cddigo Penal, especialmente debe advértitoelo de comision del
delito, la habitualidad del mismo o razones siregafincisos 1, 2, 3, 4y 7 del
articulo 46° del Codigo Penal); asi como el gragldod deberes infringidos, el
movil del delito y los antecedentes o la habitwdidlel agente (incisos 3, 6, 8
y 11 del articulo 46° del Cédigo Penal). Tambiéhedealorar aquellas causas
justificativas incompletas, previstas en los insi§p 4, 8, 9 y 10 del articulo

20°, concordante con el articulo 21° del CédigoaPen

2. Que no afecte gravemente el interés publico la meraua su persecuciorkl
interés publico en la persecucion, en este supuesiste cuando la comisién
del delito perjudique la paz juridica por encimaadeculo vital del agraviado y
su entorno inmediato y, por tanto, ocasione fundaldama social (art. 9°,
inciso b), de la Circular N° 006-95-MP-FN).

Los elementos que deben ser ponderados a etéxtgdicar los criterios

de oportunidad por “falta de interés publico epdasecucion” son: a) el grado

7 SAN MARTIN CASTRO, CésaDerecho procesal penaVolumen 1, Grijley, Lima, 2000, p.
232.
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de prevencién de la necesidad de sancion y la cagy@vamen que supone
para el acusado el cumplimiento de las condicignesandados, en relaciéon

con el grado de interés que exista en la persatubip las circunstancias

penalmente relevantes del caso, asi como otrasamedalas a perspectivas de
prevencion general (como, por ejemplo, que no salaila confianza de los

ciudadanos en la inviolabilidad del ordenamientédjao-penal) o especial (la

conformidad previa del acusado, no en cuanto rgqugno por su significado

de colaboracion); c) por otra parte, sin olvidamgpecto esencial a tener en
cuenta, esto es, que la finalidad preventivo saaciora no se vea perjudicada
por la no imposicion de la correspondiente medidabera calibrarse

igualmente: la falta de preparacion del delitocdenpensacion de los dafios
producidos y, en sentido negativo, determinadosecadentes penales,
precedentes o especificas formas delictuales gaersian una determinada
intensidad criminaf.

Que la pena minima no sea mayor a los dos afogidacn de libertad o
que no se trate de un delito cometido por funcimn@nblico en el ejercicio
del cargo La exclusién de los “delitos insignificantes” cetidos por los

funcionarios publicos

No impide la aplicacion de esta modalidad deeatzsbn del ejercicio de la

accion penal, el que el marco maximo de la penarsulps dos afos, desde
que el factor determinante se circunscribenatimun legal. También estan

comprendidos, los tipos legales que tienen previsteas penas, tales como
multa, restrictivas de derechos y restrictivas adildertad, ain cuando se
apliguen conjunta o accesoriamente con la penatpav de libertad (art. 9°,

inciso a), de la Circular N° 006-95-MP-FN).

Solo si se dan estos supuestos restrictivos, pradifiearse que el interés
publico en la persecucion del delito no se afegtavemente. En la
jurisprudencia alemana se ha venido sosteniendoegiste interés publico

cuando la paz juridica se ve perjudicada por endaeia‘circulo vital” del

18 PALACIOS DEXTRE/MONGE GUILLERGUAEI principio de oportunidad., p. 99.
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perjudicado y la persecucion penal se constituyarembjetivo actual de la
generalidad.

También se requiere, que el delito sea insigmfeao de mediana
gravedad que no afecte gravemente a la sociedatkeies publico —escaso
impacto social- los llamamos delitos de “bagatelale poca monta. En este
supuesto si se exige que la pena conminada, ertr&m® minimo legal, sea

de dos afos de pena privativa de libertad.

B.- Minima culpabilidad

El literal ¢), del inciso 1, del articulo 2° deudvo Cdadigo Procesal Penal
dispone que el Ministerio Publico puede abstendesesjercitar la accion
penal “cuando conforme a las circunstancia del tiecla las condiciones
personales del denunciado, el fiscal puede apregis concurren los
supuestos atenuantes de los articulos 14°, 157216, 22° y 25° del Codigo
Penal, y se advierta que no existe ningun intenésligp gravemente
comprometido en su persecucion”. Aqui encajan sac@sos en los que el

agente ha actuado con minima responsabilidad aloiligiad.

Como indica Armenta Deu, la culpabilidad sera maio escasa “(...)
cuando puede quedar situada por debajo de la ifteanedia comudn de
supuestos de hecho similarE€s”En la legislaciéon alemana, conforme a
Baumann, en el caso de la culpabilidad leve, domdexiste interés publico
en la persecucion, puede omitirse la accion pé&halierre del procedimiento
por el Ministerio Publico no tiene cosa juzgada, [poque puede reanudarse
en cualquier momento, sobre la base de hechos siupw produzcan otra
calificacion juridica del hecho. En el caso de ablfidad leve, pero con
interés publico, este puede suprimirse por cuasi&@mnentre el Ministerio
Puablico y el imputado, imponiéndose deberes. Ep t@$o, a diferencia del

Peru, siempre debe haber consentimiento del padaigl.

1 ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela..p. 111.
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El articulo 8° del Reglamento de Aplicacion delinBipio de
Oportunidad (Resolucién N° 1470-2005-MP-FN) estedbl® abstencién del
ejercicio de la accion penal por razones de miratpabilidad procedera en

los siguientes casos:

- Cuando se presenten circunstancias atessiagiie permitan una rebaja
sustancial de la pena, vinculada entre otros fasta los maoviles y finalidad
del autor, a sus caracteristicas personales, @rspartamiento luego de la
comision del delito, con exclusion de la confesiGBe tendra en
consideracion, ademas, aquellos supuestos vinaladdas causas de
justificacion y de inculpabilidad incompletas, atrog (de tipo y de

prohibicién) y al arrepentimiento frustrado.

- La minima contribucion a la perpetracion diglito esté referida, en primer
lugar, a la escasa voluntad aplicada al delitagulada al grado de dolo y a la
debilidad de la voluntad criminal; y, en segundgaly al concreto y objetivo
accionar del imputado en la comisién del delita, giemplo, si intervino en
un delito que quedé en grado de tentdfiva en calidad de cémplice

secundario’-.

2.3.5. Exclusién de Funcionarios Publicos

En los casos de “Falta de Merecimiento de Pena” Minima
Culpabilidad”, queda terminantemente prohibido cpli estos criterios de
oportunidad, cuando el imputado sea funcionaridipaity que el delito que ha
cometido sea cuando aquel se encontraba en ejedrcuna funcion publica;
tales son los casos de los efectivos policialesaldes, Prefectos, Subprefectos
entre otros, cuando aquellos se encuentran enidaxtivde sus funciones y
cometen por ejemplo; actos arbitrarios, apropiasandebidas de los recaudos

gue se les ha confiado en razén de su funciore ents.

2 SAN MARTIN CASTRO, CesaDerecho procesal penal, p. 234.
2L Ver articulo 6°, 6.3. del Reglamento conteniddeeResolucién N° CT-MP-200-2001.
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2.4.

Sin embargo no se daria, en el supuesto casaesaorgAlcalde fuera de
su oficina al encontrarse con su irreconciliableneigo, le propina golpes,
ocasionandole lesiones a su victima. En este sas@, procesado por el delito de

Lesiones, pero no por Abuso de Autoridad.

Es preciso sefalar que en el supuesto de “Baltdecesidad de Pena”,
se deja abierta la posibilidad de aplicarse edtitarios de oportunidad con los
funcionarios publicos, porque la ley no lo prohégresamente. Pero es dificil

gue se presenten conductas delictivas para detdosrcasos especificos.

PROCEDIMIENTO DE APLICACION

2.4.1. Citacién previa

Si el fiscal provincial penal o mixto en un casspecifico, y viable el
trdmite, citara al denunciado o implicado a fin goacurra a manifestar su
previa aceptacion. La resolucion sefalando fecha lpacomparecencia del
denunciado o implicado, debera expedirse dentlogiges dias de recibidos
los actuados; la fecha para su comparecencia nedesx a diez dias

calendario (art. 9° del Reglamento).

2.4.2. Audiencia Unica de conciliacion

1)

La Audiencia unica de conciliacion se llevara acchhjo el siguiente

procedimiento:

El fiscal debe levantar acta de todas lagelicias que realice para aplicar el
principio de oportunidad (articulo 2° del C.P.P). élas debe identificarse a
los asistentes y, cuando asistan, a los abogadessdees designados por los
interesados; precisarse sus generales de ley yciliornéal o procesal, segun
el caso; y, determinarse puntualmente los acueaddlsados o los puntos
materia de desacuerdo. Las actas seran suscritdsspasistentes y el Fiscal
interviniente (art.7° de la Circular N° 006-95.MRHF
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2)

Si concurren todos los citados, el fiscal daiéio a la Audiencia preguntado
al agraviado si esta de acuerdo con la aplicaadprihcipio de oportunidad,
no sin antes explicarle los alcances de dichoriite

El articulo 12° del Reglamento (Resolucion N° 12005-MP-FN)
establece:

Si una o todas las partes no concurren, el Figcairitial luego de dejar
constancia en el Acta respectiva, sefialara en eseento, fecha para
una segunda y ultima citacion. La fecha para laignaga no podra

exceder el término de 10 dias calendario.

Si no es posible llegar a un acuerdo conciliatopiargue una o mas
partes no asisten a la Audiencia, se expedira Rasal en tal sentido y

el Fiscal proseguira la investigacion conforme .aubuciones.

Si concurriendo las partes a la Audiencia, el agoov manifiesta su
conformidad, el Fiscal procurara que las partepms®an de acuerdo
respecto al monto de la reparacion, forma de palgo,los obligados y

cualquier tipo de compensacion, si correspondiersi e acordara.

Si ambas partes concurren pero el agraviado neiestuconforme con
la aplicacion del Principio de Oportunidad, el Biserovincial, luego de
escuchar a las partes, expedird Resolucién ordenseglir el tramite
iniciado o darlo por concluido, prosiguiendo eneestiso con la

investigacion conforme a sus atribuciones.

En el caso que el Fiscal Provincial decida contirnga el tramite de la
aplicacion del Principio de Oportunidad, en la ¢kesidn que asi lo
sefiala indicara ademas el monto de la reparaci@nfotma vy
oportunidad de pago y el o los obligados. En eatm,celevara los
actuados en Consulta a la Fiscalia Superior Penalcho.

En el caso que las partes aceptaran la aplicacitah Principio de
Oportunidad pero no acordaran cualquier punto i@lado a la
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reparacion, el Fiscal Provincial en ese momentdijas. Si una de las
partes no estuviera de acuerdo con la reparaciéhcciuno de sus
extremos, podra interponer en la Audiencia, Recusoapelacion
Contra el extremo en que estuviere en desacuesioerdio elevarse

los actuados al Fiscal Superior Penal de Turno.

7. En cualquiera de los actos, en la misma AudieneiaFiscal hara
conocimiento del imputado que debera abonar, elvalgmte al 10%
del monto acordado o fijado para la reparacion,aiein la finalidad de
cubrir los gastos de administracion y los incursiéa la aplicacion del
Principio de Oportunidad, a favor del MinisteriodRco.

Por excepcidn, el fiscal podra modificar la caatichcordada a los plazos
de pago, motivando debidamente su resolucién ssidera que el monto
seria inconveniente para la victima o que el plamowrdado haria
impracticable el pago (también en este sentidadpugsto en el punto 6° de
la Circular N° 006-95.MP-FN).

Para la determinacion deluantuni de la reparacién, conforme a

ARMENTA DEU, deben tomarse en consideracion losisittes extremaé$

Las concretas circunstancias econdmico-socgaeacusado;
La cuantificacion del interés publico:

La viabilidad de su cumplimiento; y

OO0 w >

La proporcionalidad con el dafio causado.

2.4.3. Consultas o apelaciones al fiscal superior
El Articulo 13° del Reglamento establece que cpwade el

pronunciamiento del Fiscal Superior en los sig@igmsos:

a) Sino estando de acuerdo el agraviado, el Fisealiftial hubiera determinado
seguir adelante el tramite fijando el monto de ragan civil, forma y
oportunidad de pago, persona(s) obligada(s), ete@ste caso Fiscal Superior
confirmara o revocara la resolucion venida en gr&io caso de revocarla

mandara devolver los actuados a la Fiscal ProVideiarigen, para los fines

22 ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela..pp. 131 en adelante.
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de ley, dando por terminado el procedimiento pas@plicacion del criterio de
oportunidad.

b) Si estando de acuerdo las partes respecto a taepin del criterio, el agraviado
sin embargo discrepare en cuanto al monto de kraejdn u otros extremos.
En este caso el Fiscal Superior confirmara loseextis materia de apelacion.
En caso de revocar, fijard el nuevo monto y/o fordea pago, si asi
correspondiera (articulo 14° del Reglamento).

c) Lo resuelto por el sefior Fiscal Superior tendraatar definitivo; su Resolucién
no es impugnable.

2.5. LA REPARACION DEL DANO OCASIONADO POR EL DELIT O

En los supuestos de falta de merecimiento de perdamseciso que el agente
repare el dafio ocasionado o que exista un acueydolac victima respecto a la

reparacion civil. No obstante, la victima no tigroeler para impedir el uso de las pautas
de oportunidad.

El Fiscal tiene la facultad de determinar si loceofdo por el imputado importa
una efectiva reparacion civil. Para este cometidbedtomar en cuenta los criterios
reparatorios del Art. 93° del Cédigo Penal quedadi

“La reparacion comprende:

1. La restitucion del bien o si no es posible, el pdgsu valor; y

2. La indemnizacion de los dafios y perjuicio.”

Reparar el dafio ocasionado no solo comprendetltuoiéén del bien, sino,
también, la indemnizacion de dafio y perjuicio cdasaAsi, por ejemplo, si a una
persona la estafan por un monto de cinco mil stdagparacion civil no puede ser
inferior a dicha cantidad, puesto que comprendgelslucion del bien-cinco mil

soles- més un adicional por los dafios y perjuictasionados.
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Si el acuerdo con la victima (a cerca de la rep@macivil) consta en
instrumento publico (documento privado legalizado potario) 0 sera necesario
que el juez cite a las partes a que presten suegctmsento expreso para la

aplicacion del principio de oportunidad.

2.6. _EL ACUERDO REPARATORIO

A. Concepto: Es un mecanismo de negociacion y solucion dellicemfpenal que

permite la culminacion del proceso penal previoeago entre el imputado y el
agraviado, (privilegiando el principio de consengmrmitiendo a su vez que el
imputado sea beneficiado con la abstencion dedi@rapenal por parte del Fiscal y

el agraviado con la satisfaccion del pago de laragon civil.

B. Objetivo: Fortalecer la actuacién del Fiscal y promover & del Acuerdo
Reparatorio de manera eficaz y uniforme, a fin\dgela judicializacion de un

caso penal.

C. Atribuciones: El Fiscal en el marco de sus atribuciones podop@rer un
acuerdo reparatorio. De convenir el acuerdo el tagmuy agraviado, el Fiscal se

abstendra de ejercitar la accion penal.

D. Base legal:De conformidad con el inciso 6 del articulo 2° @éldigo Procesal
Penal: Independientemente de los casos establemidesnumeral 1) procedera un
acuerdo reparatorio en los delitos previstos yisaados en los articulos 122, 185,
187, 189-A Primer Parrafo, 190, 191, 192, 193, 194G, 198, 205, 215 del Cdadigo
Penal, y en los delitos culposos. No rige estaareglando haya pluralidad
importante de victimas o concurso con otro desalyo que, en este Ultimo caso,
sea de menor gravedad o que afecte bienes juridispsnibles. El Fiscal de oficio
0 a pedido del imputado o de la victima propondracuerdo reparatorio. Si ambos
convienen el mismo, el Fiscal se abstendra de iigera accion penal. Si el
imputado no concurre a la segunda citacion o seréageu domicilio o paradero, el
Fiscal promovera la accion penal. Rige en lo penrti@ el numeral 3).

E. Alcance: Establecer el procedimiento a seguir de partd-bell y de las partes

procesales, a fin de arribar a un Acuerdo Repaoator
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F. Procedimiento:

Nombre del Procedimiento:

Acuerdo Reparatorio

Base Legal:

Caddigo Procesal Penal: Art. 2° inciso 6

Documentos a elaborar:

Acta de Negociacion.

RESPONSABLE

PASO

ASPECTOS GENERALESS DE APLICACION

Casos de
aplicacion del
Acuerdo

Reparatorio

01

Procedera un acuerdo reparatorio sobre los

siguientes delitos prescritos en el Codigo Penal:

Lesiones Leves (Art. 122°)

Hurto Simple (Art. 185°)

Hurto de Uso (Art. 187°)

Hurto de Ganado (Art. 189°-A, primer parrafo)
Apropiacion llicita (Art. 190°)

Sustraccion de bien propio (Art. 191°)
Apropiacion Irregular (Art. 192°)

Apropiacion de Prenda (Art. 193°)

Estafa (Art. 196°)

Defraudaciones (Art. 197°)

Administracion Fraudulenta de Personas Jurid
(Art. 198°)

Darfio Simple (Art. 205°)
Libramiento Indebido (Art. 215°)
Delitos culposos (Art. 12°)

icas

Partes

Legitimadas

02

v Fiscal

v" Imputado

v" Abogado defensor
v' Agraviado

v" Tercero Civil Responsable

Impedimento

>

No procede la aplicacién del acuerdo reparat

cuando haya pluralidad importante de victima

orio

S O

35



de aplicacién

03

concurso con otro delito; salvo que, en este ﬂ:jimo

caso, sea de menor gravedad o que afecte bienes
juridicos disponibles.

» No procede la aplicacion del acuerdo reparatprio
cuando el imputado:

a) tiene la condicion de reincidente o habjtuls
conformidad con los articulos 46-B y 46-C del
Caodigo Penal;

b) sin tener la condicién de reincidente o tuehj
se hubiera acogido al acuerdo reparatorio en dos
ocasiones anteriores, dentro de los cinco afigs de
su ultima aplicacion, siempre que se trate,| en
todos los casos, de delitos de la misma naturaleza
0 gue atenten contra un mismo bien juridico;

c) sin tener la condicién de reincidente o tuahj se
hubiera acogido al acuerdo reparatorio dentr¢ de
los cinco afos anteriores a la comision del daltjmo
delito; o,

d) Sin tener la condicion de reincidente o tue;
se hubiera acogido con anterioridad al principio
de oportunidad o acuerdo reparatorio y no haya
cumplido con reparar los dafios y perjuicios
ocasionados o lo establecido en el acuerdo
reparatorio.

En estos casos, el Fiscal promueve
indefectiblemente la accién penal y procede| de
acuerdo con sus atribuciones. Lo dispuesto en el
numeral 9) es aplicable también para los casosgue

hubiera promovido la accion penal.

PROCEDIMIENTO

01

El Fiscal emite una disposicion promoviendo| la

probable aplicacion del Acuerdo Reparatorio, citand

a las partes dentro del plazo de 10 dias calendario
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partir de la expedicién de dicha disposicién.

02

El Fiscal debera citar al imputado, al agraviadal

tercero civil si lo hubiera.

03

Si ambas partes convienen el acuerdo, el Fiscd

abstendr& de ejercitar la accion penal.

al se

04

Si el imputado no concurre a la primera citacidn

, €

Fiscal procedera a reprogramar la misma por Unica

vez, la cual no podra exceder de 10 dias calersds
Si el imputado no concurre a la segunda citaciée
ignora su domicilio o paradero, el Fiscal promoJar

accion penal.

Ario

(0]

J3N

05

En caso las partes asistan a la audiencia unic
Fiscal procurara que se pongan de acuerdo respke
monto de la reparacion civil, forma de pago, eb®
obligados, y cualquier tipo de compensacion,

correspondiera y asi se acordara.

a, el
cto

Si

06

En caso las partes arriben a un acuerdo reparase
levantara el acta respectiva, indicando el montdac
reparacion civil, la forma, el plazo de pago, dbs
obligados. Seguidamente el Fiscal emitira

disposicion de abstencion del ejercicio de la acci

penal.

io

e

07

No serd necesaria la referida audiencia si el iegnyt
el agraviado y el tercero civil de ser el casqdle a
un acuerdo y este consta en instrumento public
documento  privado legalizado  notarialmer
Seguidamente el Fiscal emitira la disposicion
abstencion del ejercicio de la accién penal.

0 O
ite.
de

08

Para la aplicacion del acuerdo reparatorio rigdoe
pertinente el numeral 3) del articulo 2° del Cao0

Procesal Penal.

=]

igo
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CAPITULO IlI
LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN LA
LEGISLACION PERUANA

3.1. INTRODUCCION

La problematica del Principio de Oportunidad senifiesta en tres aspectos

distintos a saber: el procedimental, el legal yfueicional. El andlisis en estos tres
campos nos dara una vision profunda de los proldequna rodean a la aplicacion del
Principio de Oportunidad. Por ello, desarrollarerdesmanera breve y precisa cada

aspecto.

3.2. _ASPECTO PROCEDIMENTAL

El desarrollo del presente trabajo monografico é@cada surgio de una
experiencia forense, del tener que lidiar dia acdiala aplicacién de esta institucién
juridica, en los que era factible la aplicacioredt figura y de poder advertir que en su
aplicacion surgia o se presentaba una serie delafgfias y problemas que impedian
y/o obstaculizaban que dicha instituciéon no cunalgus fines para lo cual habia sido
creado, es asi, como surge la idea de realizatresi@o, movida mas por la inquietud
de saber cuales eran las razones por las cuals fiticira no era eficaz en la practica,
es decir, cuando con su aplicacion no se consetpsarbjetivos politicos — criminales
para los cuales fue instaurado en nuestro orden&mijearidico procesal penal; es por
ello, que como producto de la poca o casi nadarexméa adquirida es que hallé
algunas de las causas y/ razones por las cualepligacion del Principio de
Oportunidad resulta ineficaz en nuestro ordenamigutidico procesal penal, en la

etapa preliminar del proceso penal, es decir, éa Bgcal y jurisdiccional.

Asimismo, al pretender esbozar y/o plasmar sobades eran especificamente
las causas y/o razones sobre la problematica dapligacion del Principio de
Oportunidad en la realidad es que surgieron conemiga una serie de frases tales
como: que“el principio de oportunidad es una pérdida de tgm es ineficiente;
constituye mas carga para el Despacho; implica astg inGtil de recurso humano y
logistico; ya que al aplicar esta figura a un deténado caso concreto,
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- no se ubica a los involucrados o
- ubicados, éstos no se presentan; o

- presentes, no desean llegar a un acuerdo por digensotivos, entre ellos por el
desconocimiento de la parte agraviada de las vestaj/o beneficios que
proporciona la aplicacion de esta figura, porqué imputado carece de
recursos econdémicos, por recomendacion de su almoggabrque el agraviado
considera que al no ser encarcelado o sancionado ww pena privativa de

libertad el imputado quedara impune;

- o llegado a un acuerdo, el obligado no lo cumpte;’e

De esta manera este capitulo constituye la partiularedel presente trabajo,
cuya finalidad, mas que doctrinaria, esta dirigidanalizar los fundamentos de los
cuestionamientos al Principio de Oportunidad yfigen si la aplicacion del mismo a

nuestro sistema de justicia penal resulta apropéadeficaz o no.

La aplicacion del Principio de Oportunidad estajeeactualidad, en manos de
todas las Fiscalias Penales y su tramite se emauestablecido en el Resolucion de la
Fiscalia de la Nacién N° 1470-2005-MP-FN. Asimisina,quedado sentado un criterio
obligatorio respecto a delitos determinados (lessoleves, hurto simple, apropiacion
ilicita y delitos culposos) en los que no hayaadidad de victimas o concurso con otro
delito. Por lo que, cifiéndonos a las disposicidegales, se entiende que cuando el
Fiscal Penal, al tomar conocimiento de la existede un delito, sea por si mismo, por
denuncia de parte o documento policial, considers & hecho constituye delito, que
existe documentacion sustentatoria suficientecasio causa probable de imputacion
penal, y que el hecho se encuentre dentro de pagestos establecidos por el articulo 2°
del CPP, emitira resolucion motivada, declarandpedinencia para la aplicacién del
Principio de Oportunidad, citando al imputado eckfe de recabar su consentimiento
para, seguidamente, hacer lo propio con todosnladucrados (imputado, agraviado y
tercero civiimente responsable, si lo hubiera), fectes de propiciar un acuerdo
conciliatorio respecto al monto y forma de pagdedeparacion civil.

Entonces, si el tramite asi expuesto evidenciailkEng porqué no es efectivo?

A continuacion, las criticas mas comunes a la \digedel Principio de Oportunidad.
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3.2.1. Problematica en la aplicacion del principiale oportunidad.

No se falta a la verdad cuando se afirma quenakyDespachos Fiscales se
muestran incomodos al aplicar el Principio de Qpuodad a los presupuestos
obligatorios, debido a que conforme muchos afirfil@var a cabo dicho tramite les

causa un retraso en la carga laboraklebido a que:

* El imputado no se presenta a las citaciones efectl@s, 0 no es

ubicado;

Ante esta afirmacion cabe hacernos la siguienterrogante¢ porque el
investigado no se presenta ante la Fiscalia Praain@enal para declarar y prestar su
consentimiento para la aplicacion del Principio @portunidad?Entre las razones que

explican esto tenemos los siguientes:

a) Debido a que el investigado no es hallado en lacdién sefialada en la
investigacion policial, sea porque varido de dongcd brindd uno inexacto o

falso.

b) Debido a que no desea presentarse, sea porquguagmdra evadir a las
autoridades con dicha actitud, o por temor, desdgendo los alcances del

principio de oportunidad.

Si el imputado no se apersona a la Fiscalia y @®stconsentimiento para la
aplicacion del principio de oportunidad, simplengergl tramite no puede iniciarse.
Ante ello, tendra que formalizarse la denuncia pante el juzgado penal competente.
Se invirtio tiempo emitiendo la resolucién de pwgticia y citando al imputado, pero
seria correcto atribuirle la frustracion de la giiicia al principio bajo estudio,

obviamente no.

Las causas de esta renuencia de los investiggol@sentarse ante la Fiscalia se

deben fundamentalmente:

a) En el primer caso, debido a que el investigado traasna conducta

irresponsable al sefalar una direccion inexactdsafevidenciando una falta de
conciencia y arrepentimiento, e intenciéon por l@,gno seria pertinente la
aplicacion del principio de oportunidad. Diferersieria el caso en el que el

imputado haya variado de domicilio, pero aqui tpomsabilidad no es de aquél,
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sino de las autoridades estatales que no han imeplano, hasta la fecha, un
adecuado sistema de identificacion y registro didieniio.

b) En el segundo caso, repetimos que no seria pedia@ficar el principio de
oportunidad a aquél que pretende evadir su respitidsal y la accion de las
autoridades. En tanto que, no podemos atribuidpamsabilidad al ciudadano
que involucrado en un hecho ilicito de menor gradeske resiste a presentarse
ante la autoridad por temor y desconocimiento,us gs la autoridad politica la
responsable de la falta de difusion de los ventaj@cances del principio de

oportunidad.

* Una vez en el despacho fiscal para la realizacioreda diligencia de
toma de consentimiento para la aplicacion del prirpio de
oportunidad presente el imputado no acepta la aplacion del mismo;
o dicha diligencia se frustra por la inconcurrenciade alguno de los

involucrados, o porque no se arribé a un acuerdo;,0

Ante esta afirmacién cabe hacernos la siguienterrogante ¢ por qué el

investigado una vez notificado y luego de preseetante la Fiscalia Provincial Penal

para declarar y prestar su consentimiento para lpliGacion del Principio de

Oportunidad no acepta la aplicacion del mismBftre las razones que explican esto

tenemos los siguientes:

a) El asesoramiento “convenido” de algunos abogadognes con la Unica
finalidad de prolongar sus honorarios, manipulanmgl asesoran a sus

patrocinados sobre las ventajas y beneficios gueopciona dicha figura.

b) La “cultura del litigio y venganza”, tan arraigada nuestra sociedad, que
influencia en la decisién de los involucrados enhenho de indole penal (de
leve afectacion al interés publico) de acudir alé?aludicial a efectos del juicio,
en busqueda de la sancion al responsable, dejandiadd, muchas veces, la
reparacion econémica del dafio causado, lo que @dgabhogados aprovechan
para arrastrar a su cliente al largo proceso pér@o lo cual deviene del

desconocimiento de la ciudadania de los realesn@sadel principio de

oportunidad.

c) Cosa distinta es que el imputado se presente hacecla aplicacion del
principio de oportunidad a su caso, debido a queossidera inocente de los
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cargos formulados en su contra, pues en esta isituse estaria garantizando el
respeto a sus derechos fundamentales y se haniamieemitir los actuados al
Juzgado Penal competente. Ello para nada entorpecetraza el normal

desarrollo del trabajo fiscal, es parte del misnamyél magistrado que opine lo

contrario esta (alarmantemente) errado.

e Sigamos y supongamos que el imputado se present@clhro y expreso su
consentimiento para la aplicacion del principio de oportunidad,
reconociendo su responsabilidad en la comisién dehecho ilicito
investigado,citados todos los involucrados a la Audiencia dev&rdo, ésta no

se lleva a cabo debido a que el agraviado no deseaplicacion, ¢ porqué?

Aqui se repite una de las razones expuestas enumlesto anterior: el
desconocimiento de las ventajas y/o beneficiosRigicipio de Oportunidad. Si el
agraviado supiera que en meérito a la aplicaciédici®o principio, se le reparara el dafo
causado en un breve periodo de tiempo y se evtarthatar abogado e invertir tiempo
y dinero en un largo, engorroso e incierto progadaial, estoy seguro que su actitud
en la audiencia seria otra, sin embargo, la fatditlision del instituto de oportunidad

impide ello y propicia estos inconvenientes.

Otra de las razones que se presentan emflaencia de algunos abogados
defensoreq(de cualquiera de los involucrados), quienes erarlute velar por los
intereses de sus patrocinados los incitan a optaiqvar el caso a instancias judiciales
y asi asegurarse la permanencia de su cliente gasiguiente ingreso econémico,
cuando en realidad a los involucrados, sea imputadagraviado, les convendria
solucionar el asunto a la mayor brevedad, ya girevestigado se libraria no sélo de la
tramitacién de un proceso judicial, sino de unaapede los consecuentes antecedentes,
en tanto que, el agraviado se veria favorecido adgwor la pronta reparacion de los

dafos y perjuicios sufridos.

A ello se auna, que la poblacion peruana tieneigatla una“cultura de
judicializacion”, relacionada con lecultura del litigio y de la venganza”de modo tal
que, todo hecho que genera un conflicto es llewanhstancias judiciales, cuando bien
podria ser resuelto facilmente por los mismos ms@dos, a través de mecanismos

alternativos de solucion de conflictos.
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En materia penal el asunto se torna socialmentelocado debido a que el
agraviado entiende que al solucionarse el casqu&rse haya condenado al imputado a
pena privativa de libertad, a pesar de habérsphlrado el dafio causado, ha operado la
impunidad y no se ha hecho “justicia”. Pero dicloeper no obedece a otra razén mas
gue al desconocimiento de los hechos, pues conresapos al inicio, el Principio de
Oportunidad, en la mayoria de los casos, procetee sbechos ilicitos de menor
gravedad, en los cuales, si fueran resueltos pgeo@ér Judicial, no conllevarian a pena
privativa de libertad efectiva para el procesadganantizarian el pago de una adecuada
reparacion civil, y ello, tras la tramitacion deldoel proceso penal, con las instancias
contempladas por ley. Debemos, pues, en conclusi@entivar un cambio de
mentalidad en nuestra sociedad, dejar de ladoa@sadarevanchista y dar paso a una

cultura de paz, de conciliacion, de composicion.

» Habiéndose suscrito el acuerdo en la audiencia ca&spondiente, el

investigado no cumple con la cancelacion de la reqecion civil convenida.

En este supuesto dar con las causas y/o razongmgle el imputado luego de
haber aceptado su responsabilidad sobre los heabbspmo, de haber llegado a un
acuerdo para el pago de un monto econémico estemgple con pagar lo acordado y
en el plazo sefalado; sin embargo, trataremoshizasalgunas razones, siendo; quiza
que el denunciado en realidad nunca se sintio emtef® de haber cometido un ilicito
penal y por ende no tiene ni la menor intenciorredarcir a la victima, habiéndose
mentalizado mas por el contrario que el sistemgusiicia penal en nuestro pais es
corrupto, y que por ello le sera mas facil afrontarproceso y que saldra absuelto de
los cargos que se le imputan a nivel judicial; gumor el mal asesoramiento de un
abogado quien lo convence que si lleva su caseed jodicial le sera mas facil burlar a
la justicia, ya que ni asi lo encuentren respomsdel la comision del delito solo le
impondran un pena privativa de libertad minima g par la escasa relevancia penal de
la misma la pena no seré efectiva, y en cuantaepkracion civil ni asi le impongan un
monto econdmico podra burlar el pago de la mismague no existe un mecanismo
efectivo del pago de la reparacion civil de la imet impuesto en una sentencia

condenatoria.

Sin embargo, los cuestionamientos al Principio ger@nidad no se refieren Unica
y exclusivamente a los efectos de su aplicacidngsa en la practica sino que parten,

incluso, de su naturaleza. Asi, tenemos que um@sdaayores criticas a dicho principio
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se basa en @kmor de quienes consideran que las decisione¢efinde un caso de
indole penal deben dictarse en el proceso y estaisésiempre en manos de los jueces

Respecto a tal observacion, debemos decir qudjvefeente, en un proceso penal
lo que se busca es determinar si existi0 el dsflitsi el imputado es culpable,
condenandolo, o inocente, absolviéndolo, por lo, ¢pago criterios fundamentales, tal
decision debe ser emitida por el juzgador dentrarddebido proceso. Sin embargo, al
concluir un caso bajo el principio de oportunidddfigcal no decide respecto a la
responsabilidad del imputado, ni mucho menos, lgome una pena sin previo juicio,
simplemente lo que el fiscal hace es abstenersejeleicio de la accion penal publica
cuando se presenten los supuestos determinaddéss lpey.

La esencia del Principio de Oportunidad consiststamente, en evitar llevar un
caso de minima gravedad a instancias judicialesteamcion a que existen suficientes
elementos que acreditan la existencia de un héfdiim iy que el imputado acepte su
responsabilidad y exprese su voluntad de repdaaritima. Es decir, que al arribar a
un acuerdo tanto el imputado como el agraviadamnyptido el mismo, la investigacion
concluira, archivandose definitivamente, puesto sgiéogro el fin directo del proceso
penal, evidenciandose un arrepentimiento y resea@bn del imputado (con su propio
consentimiento y aceptacion de responsabilidadd, gpronta reparacion de la victima

(con el cumplimiento del acuerdo de reparaciondamio).

Ahora bien, supongamos que el imputado al ser ¢ttasusobre su responsabilidad
y la aplicacion del principio de oportunidad, masfa su negativa al considerarse
inocente de los cargos imputados, en este casormalizara la denuncia y sera el Juez
Penal quien resuelva en definitiva, por lo que, terechos fundamentales de
presuncion de inocencia y el de defensa estan plemia garantizados, descartandose

cualquier contraposicion con el principio de opoidiad.

Pero no todo el peso de esta problematica recése stiedad, el Estado, como
hemos apreciado también tiene su cuota de respbdadb Muchas diligencias de
aplicacion del principio de oportunidad se hantfado en los casos donde el Estado
aparece como agraviado, debido a que los repregestde las Procuradurias no cuenta
con la autorizacion oficial para conciliar casosiddole penal. Por lo que, resulta
menester la coordinacion con la Procuraduria Gederda Republica para lograr tal

objetivo.
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3.3. _ASPECTO FUNCIONAL

La aplicacion del Principio de Oportunidad en lapet preliminar no solo
depende del consentimiento de la parte agraviadetima sino que, ademas, requiere
de la direccion del fiscal para que este cumpla st objetivos politicos criminales
como es la descarga procesal, desestigmatizacilanpdma, la reparacion efectiva de la
parte agraviada por el delito, etc.; sin embaggda realidad vemos que solo prevalece
y opera el consentimiento de la parte agraviadas pmieesta no desea aceptar la
reparacion civil planteada sencillamente el Priiocige Oportunidad no se aplica al
caso concreto, es decir, en la practica su opatativy/o aplicacion depende
exclusivamente de la aceptacion de la victimapld es incoherente con las funciones

politico criminales que debe de cumplir y que ssigae en esencia con su aplicacion.

En ese sentido, se advierte que el Principio dertOpidad en el Nuevo Cédigo
Procesal Penal Peruano se enfoca desde la posja@rasume la victima actual (el
directamente afectado) dejando completamente de dalds victimas potenciales (la
sociedad en su conjunto). Cuando esta instituc®ra@ica con un parametro tan
restringido todos los efectos de su aplicacionsydizances de los mismos se pierden
por que debemos entender que el Principio de Opmided no soélo se dirige a la
reparacion del dafio ocasionado al afectado sing aplemas esta reparacion debe
contener una funcion preventiva en si misma, es,dgue el Principio de Oportunidad
se debe aplicar en funcion de las victimas pot&siano solo en funcion de la victima
actual, y no debe contener una funcién solo diagi la reparacion del dafio.

La implementacion de los criterios de aplicaciohRiencipio de Oportunidad,
debe depender ademas de la correcta intervencidfisdal, es decir, el fiscal debe
encargarse de allanar cualquier obstaculo queesemte al momento de su aplicacion
incluyendo la propia negativa de la victima de #mefa reparacion del dafo, por ello,
se hace necesario que el fiscal asuma una posagtna frente al principio de

oportunidad y no solo se limite a convalidar laisiéa de la victima.

El fiscal debe buscar con la aplicacion del Priiecige Oportunidad que las
personas se abstengan de delinquir o cometer ititid@s penales, entonces podemos
decir que el Principio de Oportunidad también cwmha funcién protectora de los

valores vitales sobre los cuales una sociedadnstafoenta.
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El fiscal debe allanar los obstaculos que se iotegp entre la aplicacion del
principio de oportunidad y la consecucién de sugetios politicos criminales,
incluyendo la negativa de la victima a aceptaetmracion del dafio ocasionado, ya que
la aplicacion del principio de oportunidad cumpta aina funcion preventiva es decir
no solo se dirige a buscar la reparacion de dafio giue a través de la reparaciéon

despliega todos sus efectos preventivos que $gedid la sociedad.

3.4. ASPECTO LEGAL

El Principio de Oportunidad se encuentra regulddotro de del articulado
vigente del Cédigo Procesal Penal de 1992, regulaeliante Decreto Legislativo N°
638 (publicado el 27 de abril de 1991), el misme gu el articulo 2° prescribe los

siguientes:
Articulo 2°.-

El Ministerio Publico, con consentimiento expraet®d imputado podra abstenerse de

ejercitar la accién penal en cualquiera de los sémies casos:

1. Cuando el agente haya sido afectado greevge por las consecuencias de

su delito y la pena resulte inapropiada.

2. Cuando se tratare de delitos que porrsignificancia o su poca frecuencia
no afecten gravemente el interés publico, salvandada pena minima supere
los 2 (dos) afos de pena privativa de la libertadeohubiere cometido por un

funcionario publico en el ejercicio de su cargo.

3. Cuando la culpabilidad del agente en lamision del delito, o su
contribucion a la perpetracion del mismo sean maspsalvo que se tratare de
un hecho delictuoso cometido por un funcionarioligdben el ejercicio de su

cargo.
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En los supuestos previstos en los incisos 2) gi@) isecesario que el agente
hubiere reparado el dafio ocasionado o exista unermdw con la victima

respecto a la reparacion civil.

Si el acuerdo con la victima consta en instrumgniblico o documento
privado legalizado por Notario no sera necesari@ el Juez cite a las partes a
gue presten su consentimiento expreso para la apba del principio de

oportunidad.

Si la accion penal hubiera sido ya ejercida, el Zy®dra, a peticion del
Ministerio Publico, o de la parte agraviada, dictauto de sobreseimiento en
cualquier etapa del proceso, bajo los supuestossgablecidos, en un plazo no
mayor de diez dias.

En los delitos de lesiones leves, hurto simple np@pcion ilicita de los
articulos 122, 185 y 190 del Cddigo Penal y endektos culposos, en los que
no haya pluralidad de victimas o concurso con atetito, antes de formalizar
la denuncia penal, el Fiscal citara al imputado Yyaavictima para proponerles

un acuerdo reparatorio.

Si ambos convienen en el mismo, el Fiscal se atistede ejercitar la
accion penal. Si el imputado no concurre a la seguaitacion o se ignora su

domicilio o paradero, el Fiscal formalizara la demia correspondiente.

(**) Parrafo incorporado por el Articulo 3 de lady N° 28117, publicada el 10-12-

Asimismo, también se cuenta con la Resolucién dédealia de la Nacion N°

1072-95-MP-FN (publicado el 15 de noviembre de )98%&diante el cual se aprueba
la Circular N° 006-95-MP-FN; asi como, también Bleglamento de Aplicacion del
Principio de Oportunidad” aprobado mediante resolu®N® 1470-2005-MP-FN (el 12
de Julio del 2005).

Por ultimo, se ha elaborado un nuevo Proyecto Rimtamento de Aplicacion

del Principio de Oportunidad”, que aun no estalagido mediante resolucién alguna, el

mismo que fue publicado en la pagina interna delidirio Publico, como se puede
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advertir en los que se refiere a normatividadterisuficientes instrumentos legales
gue regulan la aplicacion del Principio de Opodadi en los supuestos establecidos
por la ley; los mismos que uno a uno han ido camidp las deficiencias que se
presentaba en el anterior; por ello, se puede icajeg en gran medida las deficiencias
gue se presentan en la aplicacién del Principi@pertunidad se presentan mas en su
tramitaciéon al momento de ser aplicadas que endawas que la regulan, es decir, a
nivel procedimental; sin embargo, esto no impideedtt que dentro de este conjunto
normativo existan algunas deficiencias, siendo dmallas basicamente referida a la
actuacion del Ministerio Publico, el mismo que ededninante para la correcta,
concreta y debida utilizacion y aplicaciéon del Bipio de Oportunidad, ya que
conforme se tiene de las normas estas no brindgarrfecultad discrecional al fiscal al
momento de aplicar esta figura, no le autorizataaaacon criterio; es decir, el fiscal
asume un rol pasivo, que se encarga solamenteadéegt muy restringidamente una
posicién y el de convalidar la posicion de la wietidel delito, cuando precisamente es
el fiscal quien deberia de asumir una rol mas aativmo titular del ejercicio de la
accion penal publica; un rol informativo e ilusivat en donde cumpla el papel de
informar al agraviado sobre las ventajas y beraficjue se obtiene con la aplicacion
del Principio de Oportunidad, de manera que elvégia una vez informado logre
aceptar la aplicacion del Principio de Oportunidad; rol persuasivo, que logre
convencer al afectado de que lo mas beneficiosa @asera aceptar su aplicacion, ya
gue muchas veces se ha visto que el agraviadoraputedo por su abogado, quien con
el Unico animo de prolongar sus honorarios convarse patrocinado de que el mismo
no le conviene y que mejor sera que esto se jlideejeen donde si se le hara justicia,
con la aplicacion de una pena privativa de liberyadna reparacion civil; un rol
negociador, en donde el fiscal pueda manejar yrtdoeinio de la audiencia de
celebracién del Principio de Oportunidad, planteambsiciones que beneficien a
ambas partes y no solo limitdndose a convalidgrolsicion cerrada de las mismas,
teniendo como finalidad la consecucion de los fipaléticos criminales que sirven de
fundamento al Principio de Oportunidad y no solingdrés reparatorio privado de la
victima, cumpliendo se esta manera el derecho pemnal funcibn eminentemente
preventiva y de caracter utilitaria a la sociedadp en un instrumento de venganza de
la victima de la comision del delito, como mucheses ocurre en la practica, en donde
ya sea por desconocimiento y mal asesoramient@ie ge sus abogados, tergiversan

la figura rechazando su aplicacién y celebraciéaab concreto.
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Por ello, se puede sefalar que dentro de las najoeasegulan la aplicacion del
Principio de Oportunidad, se advierte que el figealcuenta con amplias facultades
discrecionales que le permitan asumir un rol enteareente negociador, informativo
sino que, simplemente se limita a formular un poéeicestringida y formalista, y a
convalidar la posicion que asume el agraviado eraudiencia de aplicacion del

Principio de Oportunidad.

3.5. MARCO LEGAL PARA LA APLICACION DEL PRINCIPIO D E

OPORTUNIDAD.
Ademas de las normas contenidas en el Codigo Rioeesal ya mencionadas,

el Ministerio Publico ha implementado la aplicacidel principio de oportunidad a
través de diversas disposiciones, entre ellas posienencionar a las siguientes:

e Circular N° 006 — 95 — MP — FN, instrucciones pagicar el principio de
oportunidad, aprobada por la Resolucion de laakescde la Nacion N° 1072-
95-MP-FN de fecha 15 de noviembre de 1995.

* Resolucion del Consejo Transitorio del Ministeri@bfco N° 200-2001-CT-MP
que aprueba el Reglamento de Organizacion y Fuesiate las Fiscalias
Provinciales Especializadas en la aplicaciéon deicjpio de oportunidad de
fecha 20 de abril de 2001 y su modificatoria, Regoh de Consejo Transitorio
del Ministerio Publico N° 266-2001-CT-MP de fechade abril del 2001.

* Ley N° 27664, ley que agiliza el procedimiento thstancion del ejercicio de la
accion penal por parte de Ministerio Publico, peddio con fecha 8 de Febrero
de 2002.

Con respecto a las instrucciones para aplicarietipro de oportunidad contenidas
en la Circular N° 006-95-MP-FN podemos resumir ptiacipales directivas en los
siguientes puntos:

1. la resolucion fiscal debe estar debidamente mativwadeniendo a la vista la
denuncia de parte, los recaudos que se acompaliateséado policial y los
actuados de la investigacién preliminar desarrallad

2. Se sustentara en razones de oportunidad siempreeqaeredite la realidad del

delito y la vinculacién del denunciado, asi coms soipuestos del Art. 2 de lo
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contrario la razén de archivo corresponderda atabécido en el art 94 inc. 2 de
la L.O.M.P. esto es, corresponderd el archivo defino personal.

3. Es inaplicable el criterio de oportunidad parzado de delitos cometidos por
funcionarios publico es en el ejercicio de su cargo

4. De considerar aplicable el principio de oportunidadcitarda al denunciado para
recabar su aceptacion.

El plazo para dictar la resolucién fijando fechaapasta diligencia es de 20 dias
desde que se recibe los actuados o se concluyadstigacion preliminar. La diligencia

se realizara dentro de los 15 dias siguientes.

1. De aceptar el denunciado se citara al agraviadlmsiasos del inc 2 y 3 del
C.P.P. dentro de los 10 dias de la aceptacionedel £aso se citara al tercero
civil responsable. El Fiscal testara que el agdhyiaenunciado y el tercero civil,
se pongan de acuerdo sobre el monto de la reparamidl, de existir
controversia, esta sera fijada por el Fiscal Pmaln

2. De no asistir el denunciado a la citacién paralbracau aceptacion, estando
debidamente notificado, se procedera a formal&dehuncia penal.

3. De no asistir el agraviado y el tercero civil ensigunda diligencia, el Fiscal
procedera a fijar el monto indemnizatorio de modapncial, pudiendo fijar un
plazo para el pago, el cual no excederd de 9 mdSesarchivo estard
condicionado al pago, de no cumplir el denunciadg lrequerimiento, se
revocara el auto de abstencion de la accion pesalfgrmalizard denuncia.

4. Las diligencias constataran en actas.

El Fiscal dictara resolucién en el acto o dentrolafetres dias de la udltima
diligencia, la cual sera notificada. Las resoluemriiscales de abstencion de
accion penal y de revocacion del acto de abstenmitien ser recurridas en
gueja ante el Superior.

6. De haberse ejercido la accién penal, el Fiscal @geticitar el sobreseimiento de
la causa en cualquier estado al darse los presioguds aplicacion del principio
de oportunidad. El propio imputado también podricisarlo, en este caso el
Fiscal dictaminard o previamente requerira la adfmade diligencias en orden a

la posicion de la victima, en la medida que nofegaulado acusacion.

50



Este ultimo aspecto referido a que no se haya fladpuacusacion, para que las
partes soliciten la aplicacién del principio de dpoidad constituye una barrera para
una aplicacion mas amplia de este principio prdcerees la aplicacion del mismo
podria darse hasta antes de la expedicion de tarsgst siempre que se cumplan con
los requisitos de ley, no siendo indispensable ejuescal necesariamente tenga que
apelar frente a una situaciéon dada, como por efropando se produce un acuerdo
entre las partes ya que resolvieron su conflictte am notario, ya que no desean
continuar con el proceso, por lo que debe tenarsaienta este punto, a efectos de no
constituir un obstaculo innecesario.

Sin embargo, la circular dispone que el archivdodeactuados se emita cuando el
fiscal ha dictaminado en forma favorable, de lot@rio, se interpondra recurso de
apelacion.

La circular en mencion establece también instrumso particulares para los
supuestos de los incisos 1y 2 del art. 2 del G#as son:

1. En el caso de falta de necesidad de aplicacioa dera (inc. 2)

* El delito puede ser doloso o culposo, se aplicandriacipio de oportunidad
preferentemente en el caso de delitos de esaatativa gravedad.

* Las consecuencias del delito estan referidas gaducidas por el propio
accionar del agente.

e Las consecuencias pueden ser fisicas o corporal@sles y econémicas que
afecten directamente al imputado. El que se praiuzal mismo tiempo
perjuicios a terceros no impide la renuncia deilcg® de la accién por parte
del Ministerio Publico.

2. En el caso de delitos de escaso efecto sociah daltmerecimiento de la pena).

» Se aplican a delitos que se encuentran sanciorasos minimo con dos afios
de pena privativa de libertad.

* El interés publico existe cuando el delito perjad@& paz social al sobrepasar el
circulo del agraviado y su entorno. Sera valorauis las circunstancias que
determina la finalidad de la pena (art. 46 del Cd&%j) como las causas
justificadas incompletas del art 2 del CP.

3. La abstencién del ejercicio de la accidén penalrppones de minima

culpabilidad (falta de merecimiento de la pena):
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* La culpabilidad es minima cuando se presentan r@gtancias atenuantes
que permitan una rebaja sustancial de la pena:|b®yifinalidad del autor,
caracteristicas personales, comportamiento postaridelito (se excluye la
confesién), los supuestos de causa de inculpattilideompleta, error y
arrepentimiento activo sin éxito (art. 18 CP).

» La contribucién a la perpetracion del delito serimima en los casos de

complicidad secundaria (art 25 del CP.)

De igual forma, podemos sintetizar los alcancetadgrcular N° 006-95-MP-
FN sobre aplicacion del principio de oportunidagturriendo al analisis efectuado por
Flavio Garci&® sobre este punto.
Para ello esquematizaremos la citada Circular d@laente manera:
1° Motivacion de la resolucion de no formalizar alecia penal (Art. 2 Circular N°
006).

* El Fiscal Provincial emitird resoluciéon debidamentetivada disponiendo la
abstencion del ejercicio de la accidén penal, (mn&dizando denuncia penal
art. 2 del C.P.P.). Al expedir esta decision et&lisiebe tener a la vista:

v' La denuncia de parte acompafiada de los recaudbsitpros que
sustenten.

v El atestado policial correspondiente.

v' Los actuados formados con motivo de la investigagreliminar

realizado por el Fiscal Provincial.

2° Archivamiento por razones de oportunidad (ZrCircular N° 006).
» Se archivara los actuados por razones de oportindando ocurran los
siguientes requisitos.

v' Cuando existen suficientes elementos probatoriosadealidad del
delito.

v/ Cuando existan suficientes elementos probatorida diculacion del
implicado o denunciado en la comision del delito.

v' Cuando se presenten los supuestos de falta de imenem falta

necesidad de pena previstos en los incisos 1 e&td@ del C.P.P..

3° Diligencia de aceptacion del denunciado (arCéc€ular N° 006).

% GARCIA DEL ORO Ob. Cit. P.124 y ss.
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* El Fiscal, una vez recibidos los actuados polisialéa denuncia de parte con las
constancias probatorias pertinentes o culmina leesingacion preliminar
realizada por su despacho; si considera posildedebn del tramite al amparo
del art. 2° del C. P. P. citara al denunciado olitado para recabar su
aceptacion.

 La resoluciéon que sefala fecha para la diligeneiaagptacién del denunciado o
implicado se expedira dentro de los 20 dias ddideios actuados o culmina
la investigacion preliminar. La diligencia se cooam dentro de los 15 dias
siguientes.

* Si el denunciado o implicado aceptara la aplicact los criterios de
oportunidad (art 2 inc. 2 y 3 del CPP), dentroake 10 dias siguientes de la
aceptacion se citara al agraviado en tanto se ptrauielentificado y se trate
de delitos que lesionen o pongan en peligro bigmédicos personales de ser
el caso también se citara al tercero civil.

* La oposicion de la victima a la aplicacion del a&rdel CPP no impide que se
dicte la resolucion de la abstencion del ejerail@da accidon penal.

* El Fiscal expedira la resolucién que correspondal enismo acto o dentro de 3

dias de realizada la ultima diligencia (art. 7°cGlar N° 006).

4° inasistencia del denunciado y/o agraviado atéion formulada por el Fiscal

para la aplicacién del principio de oportunidad.(at CPP)

*Si el denunciado o implicado no asiste a la priméiteyencia, luego de
constatarse que fue notificado, se procede a famudénuncia penal en su
contra (art. 6 Circular N° 006).

* Si el agraviado y en su caso el tercero civil, sista a la segunda diligencia, el
Fiscal de no aceptar el denunciado o implicadd#esncion del ejercicio de
la accién penal por oportunidad — determinara prodémente el monto
indemnizatorio que corresponda.

* Para este efecto, el Fiscal tendr4 en considerézidispuesto en los Arts. 93 al
95 del codigo penal. Art 93 del CP establece quepdaracion comprende:

a. La restitucion del bien o, si no es posible, elgpdg su valor, y

b. Laindemnizacion de los dafios y perjuicios, art. OR.
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* La restitucion se hace con el mismo bien aunqueaBe en poder de terceros,
sin perjuicio del derecho de estos para reclamaraar contra quien

corresponda; art 95 CP.

La reparacion civil es solidaria entre los resales del hecho punible y los
terceros civilmente obligados.
5° Abstencién del ejercicio de la accion penala®n de falta de necesidad de la
pena inc. 1 del art 2° del CPP.
* Para la abstencion del ejercicio de la accion penabhzon de falta de necesidad
de pena, deben reunirse los siguientes requisitos:

> El Fiscal puede abstenerse de ejercitar la acadalpganto en los delitos
dolosos como en los culposos. Preferentemente,bsercion estara
limitada a los delitos de escasa y relativa grasdeda

» Las consecuencias del delito particularmente relega son aquellas
producidas por el propio imputado como consecuetictada directa de su
conducta.

» Las consecuencias pueden ser de indole corpor@e(gafectacion a la
salud), econdomico (importantes perjuicios patrirates) moral
(sufrimiento  y angustia especialmente relevante)ebdd afectar
directamente al imputado, es decir a sus propiesesi juridicos o al de
entorno familiar mas intimo. No impide la renundm& la accion, el que,
simultAneamente se produzcan perjuicios a terceros.

» Para la aplicacion de este criterio de oportunided descarta las
consecuencias que el implicado o denunciado g@ssatse a si mismo o

al menos previo como posible.

6° Abstencion del ejercicio de la accion penal fgocomision de delitos de escaso
efectos social (falta de merecimiento de la pena),2° del CPP.
e Para la abstencion del ejercicio de la accion pemalrazén de falta de
merecimiento de pena, deben reunirse los siguieetgssitos :

» Que los delitos considerados en este supuestoagoellos que tienen
conminado, en su extremo minimo, dos 0 menos agoprigtacion de
libertad. También comprendidas otras penas tale® qaulta, restrictivas
de derecho y restrictivas de libertad aun cuandapdiguen conjunta o

accesoriamente con la pena privativa de libertad.
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» Que la comision del delito perjudique la paz juddpor encima del circulo
vital del agraviado y su entorno inmediato por dgardcasione fundada
alarma social.

e Para valorar el interés publico en la persecuceinFiscal considera los
elementos ponderativos fijados en el art. 46 dadligbh Penal (modo de
comision del delito, habitualidad del mismo o ragosimilares, grado de Iso
deberes infringidos, el mavil del delito y los argdentes o habitualidad del
agente). También deberda valorar las causas jadifiss incompletas previstas
en el art. 20 y concordantes con el art 21 del gH&ienal.

*Los delitos cometidos por funcionario publicos geracio de su cargo,
cualquiera fuera la penalidad conminada, estarueld de la abstencion del

ejercicio de la accion penal por escasa lesividadb

7° Abstencion del ejercicio de la accion penal iadn de minima culpabilidad (inc 3
art 2 del CPP.).

» La abstencion del ejercicio de la accién penalrppén de minima culpabilidad
(Falta de merecimiento de la pena) procedera esidgosentes casos, a criterios
del Fiscal:

» Cuando la culpabilidad es minima o escasa y puageEse debajo de la
linea intermedia comun, es decir, cuando se pmsecitcunstancias
atenuantes que permitan una rebaja sustancial gena, vinculadas,
entre otros factores; a los moviles y finalidad deltor, a sus
caracteristicas personales, a su comportamiengo lde la comision del
delito, con exclusion de la confesion.

» Se tendra en consideracion ademas, aquellos sopugstulados a las
causas de inculpabilidad incompletas, al error grapentimiento activo
sin éxito. Art 18 del Codigo Penal: “si el agenesidte voluntariamente
de proseguir los actos de ejecucion del delitodnque se produzca el
resultado, sera penado solo cuando los actos gados constituyen por
si otros delitos”. La contribucion a la perpetracael delito sera minima

en los supuestos de complicidad secundaria (arinZtte C.P.).

Asi mismo, otra norma de singular importanes la Resolucion de Consejo
Transitorio del Ministerio Publico N° 200-2001-CTPM que crea las fiscalias
especializadas en la aplicacién del principio deriamidad en el Distrito Judicial de
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Lima, en calidad de proyecto piloto, si perjuicieegposteriormente puede acordarse la
creacion de otras de igual clase en otros disffttisiales.

Dicha resolucion contiene entre sus principalegadigiones las siguientes:

Remision de denuncias a Fiscalias Especializadas Aglicacion del principio de
Oportunidad.

e Cuando una Fiscalia Provincial Penal, con ocase@nahocer de una denuncia
de parte o documento policial relacionado con pesdmmisién delictiva, o
durante las investigaciones preliminares llevadoals, considere aplicable el
criterio de oportunidad, procedera de inmediateraitir dichos actuados a la
Fiscalia Provincial Especializada en la Aplicaai@h Principio de Oportunidad,
mediante resolucion motivada, debiendo previamemnstatar que se reunan las
condiciones establecidas en el art 2 del Codiged2al Penal y el presente

reglamento, como también exista.

Agraviado en desacuerdo con aplicacion del Princigle Oportunidad
 Si ambas partes concurren pero el agraviado naiesie acuerdo con la
aplicacion del principio de oportunidad, el FisPabvincial , luego de evaluar
en dicha audiencia Unica los motivos que se le mxpocomo sustento al
desacuerdo, emitira resolucién ordenando seguiamigeel tramite o en caso
contrario darlo por concluido. En caso disponerusegdelante el tramite,
completara su resolucion fijando el monto de laarapion, su forma y
oportunidad de pago y el obligado u obligados, gvala inmediatamente los

actuados en consulta al Fiscal Superior de Turno.

Desacuerdo de las partes en el monto de la repanaci
» Siambas partes concurren y el agraviado estugegecuerdo con la aplicacion
del principio de oportunidad, pero no llegaran acoodar en el monto de la
reparacion u otro extremos, el fiscal procederfaa dicho monto y/o demas
extremos pertinentes, cabiendo en tal caso la @pelanmediata en el acto
mismo de la audiencia, por parte del agraviadocwanto a tales extremos,

debiendo elevarse los actuados al Fiscal Supegidiudno.

Plazo para el pago del acuerdo asumido
» Siempre que se fije el pago de una reparacionjsebFdebera fijar un plazo

para su cancelacion, cuidando de preferencia geesea pagado al contado en
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una sola armada y a mas tardar dentro de los ¥5cdiandarios siguientes al
acuerdo. Solo en caso en que la reparacién acombetda tres unidades
impositivas tributarias, el Fiscal podra autorigae se pague fraccionadamente,
cuidandose que quede totalmente cancelada en mo ptamayor de 6 meses.
El obligado quedara automaticamente notificado Eraco mismo de la
Audiencia Unica de conciliacion, si hubiere asistid

Pago de la reparacion en cuenta bancaria del Migisb Publico
e El pago de la reparacién debera efectuarse comgignda(s) suma(s)
pertinentes(s) a la disposicion de la Fiscaliauea cuenta que el Ministerio
publico habilitara a tal efecto, debiendo la pessavbligada a acreditar

oportunamente su cumplimiento.

Apercibimiento parcial, no pago en el plazo pactado
* Si el obligado dejase pasar mas de 15 dias simr ledeetiva la reparacion
mandada pagar en una sola armada, o si se retragasge 3 dias en el abono
de alguno de la cuota fraccionada, el Fiscal Poiairprocederd a notificarlo
conminandolo por Unica vez a cumplir su obligagginlos siguientes 3 dias,
bajo apercibimiento de revocar el auto de abstenendel ejercicio de la accion

penal y devolver los actuados al fiscal de origen.

De otro lado, debemos sefalar que constittyaporte significativo para una
mejor implementacion del principio de oportunideddispuesto por lhey N° 27664,
Ley que agiliza el procedimiento de abstinencia ejetcicio de la accidon penal por
parte del ministerio publico,la cual modifica el art. 2 del Cédigo Procesal Pena
afadiendo lo siguiente.

“si el acuerdo con la ultima victima consta enrinsiento publico o documento

privado legalizado por notario no sera necesar® @yuez cite a las partes a

gue preste su consentimiento expreso para la eicadel principio de

oportunidad”.

Esta modificatoria resulta Optima, porque con l&texcia de entidades que
otorguen seguridad juridica a los acuerdos exposspdr las partes, dentro del marco
legal aplicable, se evita la congestion de diligema realizar por los operadores

directos a cargo de la administracion de justicia.

57



TITULO Il
DESARROLLO SISTEMATICO DE LAS INSTITUCIONES
JURIDICAS COMPRENDIDAS EN EL MARCO TEORICO
DE LA INVESTIGACION

CAPITULO I
CONTROL SOCIAL Y POLITICA CRIMINAL

1.1 EL CONTROL SOCIAL

El control social comprende aquellos mecanismosliange los cuales la
sociedad ejerce su dominio sobre los individuoslgummponen, a fin de asegurar su
estabilidad y supervivencia. Asi, el control sotiakca garantizar que las personas se
sometan a las normas de convivencia, dirigiendesfaatoriamente sus conductas
dentro de la socied&tl En nuestra sociedad se pueden diferenciar domfode control

social informal y formal.

A. El control social informal
El control social informal comprende la disciplirsocial, la familia, la
educacion, las normas sociales, la religion, logiosemasivos de comunicacion, etc.

En esta forma de control social, el sistema normagistd conformado por los usos,

24 VILLAVICENCIO TERREROS, FelipeDerecho penal. Parte generasrijley, Lima, 2006, p. 7.
58



costumbres, tradiciones y, con frecuencia, apetasi@ un cédigo moral no escfito

Las sanciones o castigos son impuestas por la®narssignificativas dentro del
ambiente social inmediato del individuo, es dedas compafieros del trabajo,
familiares, vecinos, etc. En realidad, todos estesanismos de control social informal

no son mas que “mecanismos naturales de la regolacicial®

, pero cuando estos
medios o modos naturales fallan, los interesadosvese obligados a recurrir a
mecanismos artificiales como el llamado sistemabp&tor esta razon se afirma que las

sanciones penales son sélo un medio de contralsteios tantos que Hdy

B. El Control Social Formal

El control social formal se realiza a través dstesna penal. Las sanciones
penales no son neutras como las sanciones debktagntial informal, son negativas,
pues atribuyen al individuo un singular statusgesétizanté®, ya sea de desviado,
peligroso, delincuente, criminal, etc. BElodus operandy las sanciones, en ambas
formas de control, difieren sensiblemente. Por leboagencias de control social formal
no pueden actuar con la flexibilidad que asistdnsamecanismos de control social
informaf®, sin embargo, como veremos méas adelante, exigpedibilidad de que el
Estado realice un control social formal flexibldéravés de la aplicacién del llamado
Principio de Oportunidad que tiene por finalidadigair la aplicaciéon de la sancion

penal.

1.1.1 EIl Derecho Penal
En el orden social, el Derecho Penal es un ingniionde control social para ser
utilizado en todo proceso de criminalizacion. Eegtuna forma de control social lo
suficientemente importante como, para que, porpamge, haya sido monopolizado por
el Estado y, por otra parte, constituya una depkgelas fundamentales del poder

30.
I

estatal™; en ese sentido, el Derecho Penal es la partesisieglma juridico que se

% BUSTOS RAMIREZ, JuanObras completas. Control social y otros estudibsl, ARA, Lima,
2004, pp. 492 y 493.

% HULSMAN, Louk y BERNAT DE CELIS, Jacquelin&istema penal y seguridad ciudadana.
Hacia una alternativgtraduccion de Sergio Politof), Ariel, Barcelon88%, p. 119.

27 STRATENWERTH, GiintheDerecho penal. Parte general |. El hecho punifitaduccion de la
4° ed. por Manuel Cancio Melia y Marcelo Sancipgidammurabi, Bs. As., 2005, p. 28.

8 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho penal. Introduccién Servicio de
publicaciones de la Universidad Complutense, Ma@@®do0, p. 9.

2 |bidem.

% MIR PUIG, SantiagoDerecho penal. Parte generél° ed.), Editorial B de F, Montevideo-Bs.
As., 2004, p. 50, nim. 1.
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encarga de definir a ciertas conductas como deliestablecer la imposicion de penas
o0 medidas de seguridad a quienes cometan dichiossdel

El Derecho Penal, y los otros mecanismos de dosi@al informal, tienen las
mismas finalidades: buscar evitar aquellas conducfae la sociedad considera
indeseables y, en contrapartida, estimular otradwdas que se ajustan a las normas de
convivencia socidf. También responden siempre a un sistema de vajoegstan en
concordancia con el ordenamiento constitucionalko Pla diferencia entre estos
mecanismos de control se deriva por “la sanciéhaastigo, por la manera formal en

que se lo aplica y por su tendencia a una fundaamiémt mas racional de la misma”

El Derecho Penal como instrumento de control $déme una naturaleza
secundaria, es decir, es ldtima ratio legi$. En otras palabras, el Derecho penal sélo
actuara cuando los otros medios de control soegallten insuficientdd Pero esto no
afecta su independencia en cuanto a su contenidoradzon por la que se estima que
s6lo se debe recurrir al Derecho penal cuandotefrarla conducta dafiosa de que se
trate, ha fracasado el empleo de otros instrumesmompoliticos, radica en que el
castigo penal pone en peligro la existencia sa@hbfectado, se le sitla al margen de
la sociedad y, con ello, se produce también un dedmal (...) Esta idea suele
expresarse con la formula que el Derecho penakhsedla uUltima ratio de la politica
social®®. En consecuencia, el Principio de Oportunidad titolye una institucion que
tiene por objetivo impedir el dafio causado porphcacion de la pena y el efecto

estigmatizante que se produce en el individuo.

1.1.2 El Sistema Penal
El sistema penal es un conjunto de agencias \astigdades —tanto internas

como externas- que intervienen en la creacion {edlizacion primaria) y aplicacion

31 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipeob. cit. p. 8.

%2 BACIGALUPO, EnriquePrincipios del Derecho penal parte generakal, Madrid, 1990, p. 9.

% MIR PUIG,ob. cit.en nota 7, pp. 49 y 50, nim. 1.

3 Claus ROXIN/Giinther ARTZ/Klaus TIEDEMANNntroduccién al Derecho penal y al Derecho
procesal penaltraduccidon de Luis Arroyo Zapatero y Juan Luisn@®@a Colomer), Ariel, Barcelona,
1989, p. 23; en ese sentido, para Reinhart MAURACHeinz ZIPF “desde el punto de vista de la
politica juridica el derecho penal deberia servuardaderailtima ratio, encontrandose en dltimo lugar y
adquirir actualidad s6lo cuando ello fuese indispble para la conservacion de la paz social. De st
sigue que la naturaleza secundaria del derechol gsnaina exigencia politica-juridica dirigida al
legislador” Derecho penal. Parte General 1. Teoria general dielecho penal y estructura del hecho
punible (traduccion de Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimadsibson), Astrea, Bs. As, 1994, p. 34].
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(criminalizacion secundaria) de normas penalescafnidas éstas en su sentido mas
extenso dentro de la criminalizacidrt'Se caracteriza porque el Estado ha legalizado o
institucionalizado la violencia que, en este casomanifiesta a través de la sancion o

pena, en ese sentido, el sistema penal ejercentioksocial duro®.

El sistema penal es el control social punitivaiinsionalizado o formalizado.
Este sistema emerge como medio de socializaciotitudiv® cuando los controles
informales fracasdh Gréaficamente, se podria decir que “la maquinpeaada del
Estado debe reservarse para los conflictos masoagyae requieran un tratamiento
quirdrgico. Los conflictos de menor entidad pueden abordados con instrumentos
mas agiles y socialmente menos gravoSa3mo, por ejemplo, el llamado principio de
oportunidad.

Para el funcionamiento de este sistema, el Estagliniza agencias de control
penal, v. gr. Policia, Jueces, Fiscales, Procuesdwsistemas penitenciarios; y las
delimita con medios normativos (cédigos penal, gsat penal, ejecucion penal; leyes
organicas de las respectivas instituciones, etegpnomicos, administrativos,

tecnoldgicos, ett

1.1.3 EIl Proceso de Criminalizacion

De otro lado, es necesario estudiar a los grupazahos, ideologias, métodos,
etc., propios de las diferentes agencias de copénwhl que integran el sistema penal en
un pais subdesarrollado, a fin de conocer su ieteidn en el proceso de
criminalizacion. Dadas las caracteristicas delaj@lsélo haremos breves referencias a
las partes del proceso de criminalizacion, sin egdgdambién el sistema penal —como
parte de su politica criminal-debe permitir, enedsh de la libertad individual y la
estabilidad del sistema social, que ciertas comgumbmprendidas como delitos no sean
sancionadas, para ello debe —también- organizagescias de control social, delimitar
sus actividades a través de la normatividad neeesarestablecer criterios de
oportunidad, a efecto de impedir la aplicacion alecgnes, es decir, debe establecer los

medios, recursos y acciones necesarias para contenprocesos de criminalizacion

% Vid. Eugenio Raul ZAFFARONI/Alejandro ALIAGA/Alejandrol®KAR, Derecho penal. Parte
General Ediar, Bs. As., 2000, p. 6.

% VILLAVICENCIO TERREROS, Felipeob. cit.en nota 1, p. 10, ndm. 9.

37 Vid. STRATENWERTH,op. cit, p. 28.

% GARCIA-PABLOS DE MOLINA,ob. cit., p. 5.

% VILLAVICENCIO TERREROS, Felipeob. cit., p. 11.
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secundaria por el alta incidencia estigmatizante mroducen en los individuos de una
sociedad.

Para estudiar y analizar la aplicacion del Priocge Oportunidad, como sus
resultados, debemos sefialar las fases del proeeswirdinalizacidon que supone el
control social a través del sistema penal entendano “un complejo dinamico de
funciones al cual concurre la actividad de las di@e instancias oficiales, desde la del
legislador hasta la de los érganos de ejecucioalpetde los mecanismos informales de

la reaccion sociaf®.

A. Criminalizacion primaria

La criminalizacion primaria viene a ser el poderdefinicion a través del cual el
legislador erige en delictivas algunas condfttasSe trata de un acto formal,
fundamentalmente programatico, pues cuando selestaue una acciodebe ser
penada se enuncia uprograma quedebe sercumplido por agencias diferentes a las
que lo formulan*’, asi mismodebe establecer las acciongee estas deben llevar a
cabo a efectos de lograr adecuadamente el comte@l gle las conductas que atentan
contra las norma de convivencia social “a travésimieonjunto de normas que prevén

el procedimiento a seguir para pronunciar y aplesisancioneé®.

En la criminalizacion primaria intervienen Unicarteelas agencias politicas del
Estado, en especial, el Poder Legislativo y el PEgkcutivo. No hay que dejar de lado
el papel que cumplen los medios de control soafrmal como, por ejemplo, los
medios de comunicacién social (con mas inciderziglevision y los periodicos) pues
inciden en cierta medida en el programa politicmicral de las agencias politicas, por
ejemplo, cuando los medios de comunicacion sonfakman sobre la realizacion de
ciertos crimenes, las formas y dafios que estoot@sionado, las agencias politicas
han tomado estas informaciones para endurecerelagspo, en pocos casos, crear
nuevas normas que establecen nuevos delitos. Um tigiso son los delitos de
violacion sexual contra menores de edad pues auestante las penas a imponerse

son elevadas.

4% VILLAVICENCIO TERREOS, Felipeob. cit. p. 11.

“1Vid. EL MISMO, Introduccién a la criminologiglra reimpresion), Grijley, Lima, 2000, pp. 165 y
ss.

42 ZAFFARONI/ALIAGA/SLOKAR, ob. cit., p. 6.

4 HURTADO POZO, JoséManual de Derecho penal. Parte genera(3ra ed.), Grijley, Lima,
2005, p.61.
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B. Criminalizacion secundaria

La criminalizacion secundaria es el poder de asigm en el que la calidad de
delincuente es impuesta a ciertas personas ponegigplican la ley (policias, fiscales,
jueces, etc’. Estas instituciones buscan cumplir el program& @nuncia la
criminalizacion primaria, en ese sentido, debentarorron recursos econoémicos,
humanos, tecnoldgicos, etc. a efectos de lograomtrol social de aquellas conductas
seflaladas como delitos para imponer la sancionescquresponden; de otro lado,
también se deben encargar de aplicar los critdedexibilizacion de la sancion penal
gue las agencias politicas establecen (como, panpd, el principio de oportunidad)
pues su éxito va a depender en gran medida dedamas que realicen, no obstante,

también deben contar con los recursos y la noridativnecesaria para tal fin.

1.4.4 Politica Criminal
El control social formal supone que el Estado dartgs funciones de coordinar,
disciplinar y organizar la vida comunitaria. Pasgrbr que ésta sea estable y fecunda,
debe desactivar los conflictos y tensiones socileslividuales a través del proceso de
criminalizacion. El funcionamiento y la orientaci@® este proceso deben ser en
relacion con el contexto social y politico en ek e origina y desarrolla, por lo tanto,
no se trata de un proceso neutro o imparcial cdrmorgrol social realizado a través de

las agencias informales.

A. Definicion y contenido
“A la reaccion organizada del Estado frente adasiones delictuosas que
amenazan la cohesion y el desarrollo arménico deotéedad, se le denomina

politica criminal™®®

y “se encarga de valorar, desde el punto de dsstia eficacia
y los principios fundamentales, los medios utilzsagara la prevencion del delito

con la finalidad de proponer su mejoramiefito”

“ VILLAVICENCIO TERREROS, Felipeob. cit., pp. 187 y ss.
* HURTADO POZOpb. cit.en nota 20, p. 59.
46 GARCIA CAVERQO, PercylLecciones de Derecho penal. Parte Gene@ljley, Lima,
2008, p. 22.
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Cuanto mas evolucionada es la sociedad, la @olé@ianinal deviene en una
estrategia frente a la delincuencia, elaboradartr ke los datos y ensefianzas
aportados por la observacion objetiva. La mismaoae@macion es utilizada para
designar la disciplina o el método de estudio deelaccion penal contra la
criminalidad, tal como es, efectivamente, pract@cdds tarea de esta disciplina
describir tanto la reaccion social contra la delemcia, como determinar los

lineamientos para lograr una mayor eficacia.

La reaccion social contra la delincuencia, comaepdel control social, es una
manifestacion concreta de la politica general dghdio. Asi, uno de los aspectos
de ésta es la politica criminal. Sin embargo, teeccion estatal esta dirigida a
evitar la comision de comportamientos delictuosasigrimir ciertos factores que
favorecen su comision no forma parte, siempreadeolitica criminal, ya que si
bien esta goza de una cierta autonomia al intetgorda politica estatal, esta
comprendida en una mas amplia: la politica so€ldha buena politica social
constituye, sin ninguna duda, una condicion indispble para una politica

criminal eficaz®”.

El ambito social en el que se implementa y deBarta politica criminal no
constituye, sin embargo, un dato objetivo. Las owwes de “delincuencia”,
“crimen” y “criminal” son el resultado, precisamende intensos debates sobre
criterios de la misma politica criminal, los cuatamndicionan la eleccion de los
comportamientos que seran criminalizados. En efedtgin comportamiento es
delito en si mismo; en realidad, su caracter “tiehiso” varia segun los tiempos y

los lugares en donde es cometido.

La programacion y realizacion de una correcta lyepente politica criminal
depende de los estudios tendientes a determinamlplitud del fendmeno
delictuoso y a describir también los diferentes asode reaccion social. Mediante
estas investigaciones se buscan “estrategias agagppara frenar el avance de la
criminalidad, asi como los excesos del controladcDe esta manera, se evitara

gue la reaccion sea espontanea o inorganica, rdatigsalo por el afan de dar

47 MAURACH/ZIPF,ob. cit, p. 83.
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satisfaccion a los movimientos de “opinidén publicariginados por la comision de
ciertas infracciones, o destina a sosegar, mediantautilacibn o agravacion
indiscriminada de la represion, a un publico impresdo o temeroso ante la

frecuente comision de ciertos delitos.

B. Relacion con la Teoria de la pena

La politica criminal est4, pues, en particulalaemnada con la criminologia y la
teoria de la pena. Antes de la aparicion de laiedlogia, en tanto que disciplina
relativa al estudio del crimen, del delincuenteeylal reaccion social frente a la
criminalidad, la politica estatal contra esta Udtise inspiraba en la concepcién de
un Derecho penal basado en la culpabilidad y ldbtetion. La pena era asi el
anico medio para disuadir a las personas de comeliéos y, una vez cometidos,
para restablecer el orden perturbado. Con el pissitd italiano, que esta en el
origen de la criminologia y que constituyd, eniglosXIX, la culminacién del
progreso de las ciencias naturales, la negacidla delpabilidad y de la pena
retributiva entrafio un renacimiento en el discyré practica, en el ambito de la
lucha contra la delincuenéfaasi, se empieza a hablar de la utilidad socidhde

pena que es prevenir la comision de delitos.

C. Finalidad

Por un lado, la politica criminal como diditip se ocupa, en primer término,
de efectuar el estudio critico y prospectivo de nasmas penales y de las
instituciones que se encargan de la oportuna yazfaplicacion preventiva y
represiva; en segundo término, de promover lagmefe legislativas adecuadas a
las nuevas situaciones sociales, es decir, exasiir@rresponde o0 no tales
mecanismos a las exigencias de la sociedad y peopas reformas
correspondientes; y, en tercer término, de otorgatos poderes publicos las
programaciones cientificas concretas, que elabaralae lucha contra la
delincuencia, mas adecuadas para el eficaz catetalelitd®.

Por otro lado, la politica criminal en el peso de criminalizacién primaria,

apunta a establecer la mejor forma de erradicarsmiduir la criminalidad,

* HURTADO POZOpb. cit, pp. 61y 62.
49 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, ob. cit, p. 88; MAURACH/ZIPF, ob. cit, p.51; cfr.
HURTADO POZOob. cit, p. 62.
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teniendo en consideracion los factores de seveyidaiteza de castigoriterios
de merecimiento y necesidad de la penaen la secundaria, somete a valoracion
los medios utilizados para la represion penal desgento de vista del respeto a

las garantias juridico-penalgsifcipios politico-criminalels®.

1.2 TEORIA DE LA PENA

La pena es un mal e implica sufrimiento, dolofliceion a la persona humana.

Sin embargo, su aceptacién o negacion categormendera de si es posible comprobar
su utilidad en el caso especifitoEs la teoria de la pena la que busca identifizra

utilidad o funcion limitando al poder penal a lansecucion de sus objetivos politico
criminales como, por ejemplo, la prevencion detdeldentro de la sociedad con la

aplicacion del principio de oportunidad.

1.2.1 Funcién de la Pena

Como se dijo, la pena es la caracteristica maticiomal e importante del
Derecho penal. Su origen se encuentra vinculadolaa®l propio ordenamiento
punitivo y constituye, por la gravedad de su coidiz el medio de mayor
severidad que puede utilizar el Estado para aseumnvivencia en la sociedad.
La forma de control social formal, hasta su actieglarrollo, supone la aplicacion de
una penz.

En realidad, “toda concepcion de la pena es, adge@sente, una concepcion del
derecho penal, de su funcién y del modo de cumeda funcién®. Por ello,
cualquier rol que sefiale el Estado para la penseiala también para el Derecho
penal. Existe una estrecha relacion entre las dmesi del Derecho Penal y la teoria
de la pena. “Toda teoria de la pena es una teerla flinciéon que debe cumplir el
derecho penal*; pero —como se vera mas adelante- cada una tEoléas responde

a una determinada concepcion del Estado y, consesguente, cada teoria origina

%0 GARCIA CAVERO,ob. cit.en nota 23, pp. 22 y 23; respecto a lo ltimo, EROXIN afirma
que, las valoraciones politico-criminales fundaraentl sistema penal y la interpretacién de sus
categorias [Perecho penal. Parte generdéfraduccién de Diego-Manuel Luzén Pefa, Miguel zDya
Garcia Conlledo y Javier Vicente Remesal, T. Ijd&tdil Civitas, Madrid, 1997, p. 223.

>l VILLAVICENCIO TERREROS, Felipeb. cit., p. 46.

2 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipeob. cit, p. 45.

3 ZAFFARONI, Eugenio RallTratado de derecho penal. Parte genefgl I, Ediar, Bs. As., 1980,

p. 83
* BACIGALUPO,ob. cit., p. 7.
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una determinada definicion de Derecho penal. “Iséohia de las teorias de la pena

es una historia universal del Derecho petial”

En ese sentido, la funcion de la pena es la fundé& Derecho penal. A lo largo
de la historia, algunos autores han sostenido ajfiencion del Derecho penal es la
realizacién de la Justicia, pero en la actualidapaeecer predominante considera
que el Derecho penal no cumple un ideal metafisicm, una funcién soci&l Pese
a este punto de partida comun, existe disparidawlideio entre los autores sobre la
determinacion de tal funcién social. De otro lagom,hay que olvidar, sin embargo,
qgue el Derecho penal contempla también otras caeseias juridicas diferentes a
la pena, lo que obliga a establecer también sudoraesde la perspectiva juridico-

penal.

1.2.2 Teorias de la Pena
En las exposiciones doctrinales sobre el fin dpdaa se suele distinguir las
llamadas teorias absolutas de la pena y las llasnadaias relativas de la pena. El
criterio de esta distincion radica en que mienlaasprimeras ven la pena como un
fin en si misma, las segundas la vinculan a neadsildel control socfdl Por esta
razon se va a orientar la exposicion de las teateada pena a partir de esta

tradicional diferenciacion de posturas sobre etléia pena.

A. Teorias Absolutas de la Pena

Las teorias absolutas de la pena sostienen queena tiene la mision
trascendental de realizar el valor Justicia, paque no se encontrarian informadas
por criterios de utilidad social. Dentro de estmitis destacan especialmente las
llamadas teorias retributivas de la pena, las suddéinen la sancién penal como
retribucién de una lesion o dafio culpable. “La farem la que se ha sustentado la

idea de la retribucién, ha asumido una configurasidbjetiva y otra objetiva®

* Retribucion subjetiva

> MAURACH/ZIPF,ob. cit. p. 86.
% GARCIA CAVERO,ob. cit.p. 41.
" vVid. ob. cit., p. 42.

8 |bidem.
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En su versidon subjetiva-idealistaar sostiene que la ley penal es un
imperativo categorico que impone la razon del suijedividual sin atender a las
consideraciones de caracter utilitarista. Aunquienéaimente akobsha relativizado
la rigurosidad de esta afirmacion, lo cierto es lqugtilidad social no se coloca, en
todo caso, como criterio legitimante de la pena. cBtacter ideal de esta
concepcion de la finalidad de la pena se pone deifiesto en el extendido
ejemplo de la isla propuesta posark en donde se llega afirmar que si la sociedad
de una isla decide disolverse, debe ejecutarsea lastiltimo asesino que se
encuentre en prision. La idea central de esta goime es que la pena debe ser
impuesta por imperativos de la razon, aunque SWE@ No sea necesaria para la

convivencia social.

* Retribucion objetiva
En su version objetiva-idealista, la teoria deefmibucion de HGEL entiende

gue el derecho, como objetividad de voluntad, debe restablecido ante la
negacion del delito (voluntad subjetiva del aut8i)bien la voluntad del autor, en
tanto irracional, no podria afectar la objetividdel Derecho, la Unica forma de
tratar al delincuente como un ser racional es die @asu voluntad subjetiva una
pretension de validez general. Es en este contbxtde puede comprenderse la
extendida afirmacién de B&EL de que la pena honra al delincuente como sujeto
racional. La imposicion de la pena, al negar lantad subjetiva del delincuente,
reafirma la racionalidad general del sistema joddiEste proceso dialéctico se
verifica con independencia de las consecuenciadrieam que produciria. No se
trata, por tanto, de un restablecimiento empisam de un restablecimiento de la
racionalidad del Derecho. Buscar el fin de la pema&| efecto motivatorio sobre el
individuo seria tratar al sujeto como a un perrguw# se le levanta un palo para

amenazarlo.

Comentario
Pero, con independencia de lo acabado de mengiartendencia general sigue
orientada a negar que la pena tenga una funci@h. i& embargo, resulta pertinente
precisar que la razén fundamental de este rechazadica en el cuestionamiento que
pudiera hacérsele a una filosofia de corte idealistrechazo a las teorias absolutas de

la pena se encuentra, mas bien, en la opinion glederque la existencia del Derecho
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penal depende de la existencia de la sociedadadena que resulta imposible imaginar
un Derecho penal desligado de su utilidad. Si lsrteorias de la retribucién pueden
dar un criterio de referencia para la pena (culil), presupone la necesidad de pena,
por lo que no se encontraria en posibilidad deiexptuando se tiene que penar. La
necesidad de pena solo podria determinarse atelodianlos requerimientos del

concreto sistema social.

B. Teorias Relativas de la Pena

Las teorias relativas de la pena entienden quepdaa debe cumplir
necesariamente una funcién social. El consensaidalctiega, sin embargo, sélo
hasta este punto y comienza a romperse cuandensedue determinar cual es esa
funcidén social. Si bien se suele reducir las teorédativas a las que procuran fines
de prevencion, lo cierto es que cabe otra orietitadas teorias de la reparacién o
re estabilizacion.

» Las teorias de la prevencién

Las teorias de la prevencidon sostienen que ladorte la pena es motivar al
delincuente o a los ciudadanos a no lesionar orpemeeligro bienes juridicos
penalmente protegidos. Como puede verse, la fungig@ cumple el Derecho
penal (esto es, la proteccion de bienes juridites)e lugar a través de una
incidencia directa sobre el proceso interno de vaoidn del individuo. El efecto
motivatorio de la pena puede estar dirigido a lagdardlanos en general o
solamente al sujeto delincuente. A partir de edtasposibilidades, la doctrina ha
diferenciado dos formas distintas de prevencionpidavencion general y la

prevencion especial.

a. La prevencién general
La teoria de la prevencion general establece guenicion motivadora
del Derecho penal se dirige a todos los ciudadarosse sentido, “la pena sirva
para intimidar a todos los individuos con la fidali que no cometan delit3%”
Se trata de una prevencion que no actua frentelalcdente sino frente a la

colectividad, sin embargo, la forma de como actiedmo tiene lugar este

¥ VILLAVICENCIO TERREROS, Felipeob. cit, p. 55,
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proceso motivador es precisamente lo que diferelasados variantes que
existen al interior de esta teoria: la prevenciénegal negativa y la prevencion
general positiva.

- La prevencion general negativa.La teoria de la prevencidon general negativa
se caracteriza por ver en la pena un mecanismotideéidacion para motivar a
los ciudadanos a no lesionar bienes juridicos pesrate protegidos, en ese
sentido, la aplicacion de la pena “se orienta déaevjue se produzcan nuevos
delitos advirtiendo a los ciudadanos las consecagnde cometer delitos,
generando temor en la colectivid@'Este proceso de motivacién por medio de
la intimidacion (o el temor) puede verificarse avs dnomentos distintos del

sistema pen&k:

I. En la norma penal mediante la conminacion penal contenida en la
norma penal se crea un factor de inhibicion psgiobpara que los ciudadanos
no se decidan a cometer el hecho deli€fivEste entendimiento de la funcién
de la amenaza penal presupone que exista un vimpmibologico entre el
mensaje de la norma penal y los ciudadanos. Es dande precisamente se
presenta el primer cuestionamiento a esta conaepm®dla pena, pues se dice
gue la mencionada vinculacion psicologica resultey mificil de sostener en
gran parte de la poblacién, pues s6lo un nimenaciéd de ciudadanos ha leido

efectivamente el Codigo penal.

il. En la ejecucion penamediante la aplicacion efectiva de la pena sealog
el efecto disuasorio, en ese sentido, se idedrerdimado “pandptico”, el cual
era un disefio especial de una carcel que permitia aiudadanos ver desde
fuera como los condenados cumplian sus penas emmriEl principal
cuestionamiento a esta vision de la prevencion rgéneegativa es la

instrumentalizacion de la persona a la que se ttegdines preventivos.

0 Ob. cit, p. 57, nim. 125.

61 GARCIA CAVERO,ob. cit, pp. 47et passim.

62 Esta formulacion de la prevencién general negasi halla en la época de la llustraciéon con la
denominada “Teoria de la coaccién psicologica” B&ERBACH; al respectoid. HURTADO POZO,
ob. cit. en nota 20, p. 362, nim. 85; ROXINgb. cit. en nota 27, pp. 89 y 90, 83, nim. 22 y 23 y
VILLAVICENCIO TERREROS,0b. cit. p. 57.
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Prevencion general positiva.La formulacién original de la prevencion general
positiva, atribuida a \Alze* se mantiene en la l6gica de la motivacién de los
ciudadanos pero no en el mecanismo de su realiice#n ese sentido, “no es
la intimidacién a través de la amenaza penal landomde motivar a los
ciudadanos a no lesionar bienes juridicos, sirfor&lecimiento que produce la
pena en la conviccion de la poblacion sobre langitalidad de los bienes
juridicos™. Desde esta ldgica, la tarea del Derecho penasistod en la
proteccion de bienes juridicos a través de la peade de valores ético-sociales
elementales de accién, confirmando la pena al Bereomo orden étié8 Por
ello, se agrega que, esta vision de la pena supeiapeligro de un terror penal
latente en una vision preventivo general negapugs solamente la pena justa

seria necesaria para confirmar los valores étiebBérecho.

La teoria de la prevencion general positiva na,esh embargo, libre de
objeciones. Se le ha cuestionado realizar una lpbdagdgica y educativa que
penetra indebidamente en la esfera de la autonatritaiida juridicamente al
ciudadano. En ese sentido, esta teoria tendri @erte autoritario al imponer
a los ciudadanos ciertos valores éticos-socialescatacter elemental. “El
reconocimiento actual del derecho al libre deskrrdé la personalidad haria

poco viable una teoria de la prevencién generatipa’s’.

b. La prevencion especial

La llamada teoria de la prevencion especial gartdién de la idea del efecto
motivatorio de la pena, pero entiende que estetefao se dirige a la
colectividad, sino al delincuente en concreto. E@ €entido, no seria una teoria
de la norma penal, sino una teoria de la ejecuséral. La comprension de la
pena como prevencion especial estuvo contenida groyecto politico-criminal

deVvon Liszt, contando con un amplio desarrollo por parte dsltiwismo italiano.

63
64
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VILLAVICENCIO TERREROS, Felipeob. cit., p. 60.

BUSTOS RAMIREZob. cit., pp. 528 y 529; y MIR PUIGb. cit., p. 92.

GARCIA CAVERO,ob. cit., p. 50

VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. (vidob. cit.en nota 1, pp. 59 y 60, nim. 128 y 129) y

ZAFFARONI/ALIAGA/SLOKAR (vid. ob. cit.en nota 12, p. 50 y p. 57) cuando se habla de pceve
general positiva se busca que la ciudadania cresasmstituciones a través de un valor simbdlige q
origine consenso y, consecuentemente, refuercerdianza en el sistema social en general y elraste
penal, en especial.

67

GARCIA CAVERO,0b. cit, p. 51
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Segun esta teoria, la pena debe intimidar al dedime para que no vuelva a
cometer hechos delictivos. Si es que la pena ini@uwslelincuente no produce
un efecto intimidante, la teoria de la prevenciépeeial establece que, en esto
casos, la pena tendra que asumir la labor de ¢oaegte sujeto inintimidable. Si
finalmente el sujeto inintimidable resulta adem@soiregible, no quedara otra
solucion que su inocuizacién, es decir, su eliméracomo peligro futuro de

realizacion de nuevos delitos.

C. Lateoria de la union

Los cuestionamientos hechos a las teorias absoluddas diversas teorias de la
prevencion han conducido de alguna manera a lautagidon de teorias de corte
ecléctico que buscar corregir los excesos a losqulkegaria con la asuncion de la
perspectiva de so6lo una de ellas. Es asi que sddsamrollado teorias de la pena
gue combinan la perspectiva retributiva con logsdide la prevenciéon. Dentro de
las teorias de corte ecléctico destaca especiantetiamada teoria de la union o
unificadora, segun la cual la pena cumpliria uncim retributiva, preventivo-
general y resocializadora. “La idea central de éstaulacion doctrinal es que
todas las teorias de la pena contienen puntosstke aprovechable®: por lo que

conviene utilizarlas en una formulacién conjunta.

Si bien podria pensarse que una teoria de la udéberia alcanzar facil
consenso, lo cierto es que se la ha sometido tanebigriticas muy severHsEl
reproche mas duro que se le hace es crear nivalesieos de discrecionalidad, en
la medida que tanto el legislador como el juez fodrecurrir a cualquier teoria de
la pena en funcidn de la decision que quisieramatoor ejemplo: si se desea
establecer una pena severa, se podria recurrirpaeieencion general negativa,
mientras que para sustentar la falta de necesielatigbner una pena privativa de
libertad a un delincuente, podria tenerse en cereithn el fin de resocializacion
del reo. De esta forma, cualquier pena podriamepuésta en el sistema penal,

recurriendo para su legitimacién a la teoria qupnse ajusta a la pena deseada.

% GARCIA CAVERO,ob. cit., p. 53.
% Sobre las criticas a la teoria de la unibidem
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La arbitrariedad a la que podria llegarse cordaia de la unién; ha traido como
consecuencia el desarrollo de una metateoria gsgubuordenar el recurso a los
diversos fines de la peffaEn esta linea discurre precisamente la llamanidate
dialéctica de Bxin, quien se encarga de precisar la funcién que auitapgbena en
cada momento de su existeritisEn el momento de la norma penal, la pena
cumpliria una funcién de prevencion general infatengor los principios de
exclusiva protecciéon de bienes juridicos y subsitiad® En la imposicién
judicial de la pena, los fines preventivos estati@itados por la culpabilidad del
autor (retribucion’y. Finalmente, los fines de resocializacién addfainir

preponderancia en el momento de la ejecucion fenal

Como puede verse, no se puede recurrir a cualfjniete la pena, sino que,
dependiendo del momento en el que se esta, requiggnonderantes unos fines
sobre otros. En la misma linea cabe destacar etealaiento dialéctico deina
Sanchez quien recogiendo las exigencias garantistas domas igualmente propios
del derecho penal, sostiene que el fin legitimaendat Derecho penal resulta de la
sintesis de las finalidades preventivas con lacgitilitarista y garantista. Los
excesos a los que se podrian llegar con la l6gida grevencién se limitarian, de

esta forma, con consideraciones utilitaristas pgastas.

1.2.3. Funcién de Reestabilizacion de la Pena

Hasta ahora la exposicion se ha centrado en $tistds variantes de las teorias
preventivas de la pena o de teorias eclécticagpguen de la logica de la prevencion.
Sin embargo, la funcidn social de la pena pueddigumarse de un modo distinto a
como lo hacen las teorias de la prevencion. Ers@rario doctrinal ha aparecido el
planteamiento deallobs Si bien este autor denomina a su comprensiom getha, al

0 Para Giinther JAKOBS la existencia de una metateionpide que los fines de la pena se
acumulen, en ese sentido, se evita un “modelo awadbi’ que tiene como consecuencia grave la
indeterminabilidad de la pen®é¢recho penal. Parte generdfundamentos y teoria de la imputacion
(traduccion de Joaquin Cuello Contreras y José Bgigano Gonzéales de Murillo), Marcial Pons,
Madrid, 1995, p. 35, apdo. 1, nim. 49].

"t Para ROXIN ¢b. cit.en nota 27, pp. 96 y 97, §3, nim. 40) es necesapesar los fines de la
pena y ponerlos en un orden de prelacién.

2 Vid. ob. cit, p. 98.

3 Vid. ob. cit, pp. 99 y siguientes, nim. 46 y siguienttgassim

™ Vid. ob. cit p. 97.
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igual que su maestro «prevencion general positiva»analisis de su planteamiento

muestra claras diferencias con la prevencion gepesiiva formulada por \Alzel

Jakobscuestiona que la funcidn del derecho penal seavana las personas de
evitar lesiones a los bienes juridicos, en la needige cuando el derecho penal aparece,
en escena, éstos se encuentran ya lesionadogr&pade, los bienes juridicos resultan
lesionados en diversas circunstancias sin queretkie penal tenga que intervenir por
ellos (una persona muere por su avanzada edachaotomovil se deteriora por el paso
del tiempoJ>, asi como el Derecho penal interviene muchas v&@oegue precise de la
efectiva lesién de un bien juridico (en la tenttipor ejempldf. En consecuencia, la
prohibicién penal no es no lesionar bienes jur&licgino no realizar conductas que
socialmente se consideren capaces de lesionaenrjusidicd’. Como puede verse, el
delito no se estructura sobre la lesion, sino stdbmrefraudacion de una expectativa
social de no realizar conductas socialmente patimas. En este contexto de ideas, la
pena no protege bienes juridicos, sino que devi@lvigiencia comunicativa-social a la

norma infringida por el autor.

En el planteamiento deakbbs se destaca especialmente la necesidad de una
vigencia segura de la norma, en tanto soOlo requitible una orientacion en los
contactos sociales. Si bien podria procederse togmiente frente a la decepcion de
expectativas en el marco de los contactos socie¢edecir, modificando el modelo de
orientacion de manera que no se vuelva a cometeiseto error (no confiar mas en la
norma defraudada), esta forma de resolver la di#dicddn de las expectativas haria
finalmente dificil la convivencia social basada lanconfianza. Por consiguiente, la
norma debe mantenerse a pesar de la defrauda@omadera que el error no se
encuentre en los que confiaron en la norma, sinel ewjeto que la infringf8. Pero
CoOmo en estos casos no recae sobre el que defeandama urpoena naturalescomo
sucederia en el mundo sujeto a leyes naturalesgsere de un castigo que declare el
fracaso en la orientacion social de quien infringidvorma. Este castigo convencional

es la pena.

5 JAKOBS,ob. cit.p. 11.
® ob. cit, p. 12.
" ob. cit, p. 13.
8 ob. cit, p. 18.
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En sintesis, podria decirse que para la concepl@GhKoBS, el Derecho penal
obtiene su legitimacion material de la necesidadgdeantizar la vigencia de las
expectativas normativas esenciales frente a agusdiaductas que expresan un maxima
de comportamiento incompatible con la norma cooed@nte. La re estabilizacion de
las expectativas normativas esenciales se llevaba mediante un acto (la pena) que
niega comunicativamente la conducta defraudatodn,lo que se pone de manifiesto
que la conducta del infractor no se corresponde lesnexpectativas normativas
vigentes y que estas siguen siendo modelo de aciént social. Como puede verse, la
funcion de la pena no tiene una incidencia sobrmdiViduo, sino sobre el sistema
social. La pena debe imponerse para el mantenimamta identidad normativa de la

sociedad.

4.2LA REPARACION COMO CONSECUENCIA PENAL

1.3.1 Introduccion
La consideracion de la reparacion del dafio coneotarcera via del Derecho

penal resulta un planteamiento con relativa acéptamn la doctrina penal actual. En el
plano legislativo, por su parte, pueden apreciadisersos dispositivos materiales y
procesales que se orientan precisamente en esta En el primer caso, la reparacion
del dafio constituye una regla de conducta en labanalternativos a la pena privativa
de libertad, asi como un criterio especifico padividualizar la pena (articulo 46°,

inciso 9 del Cdédigo penal) e incluso tiene efedrsnentes en determinados delitos
como los libramientos indebidos, los atentadosrecgltsistema crediticio o los delitos
tributarios. En el ambito procesal, la procededelPrincipio de Oportunidad requiere,
en los supuestos mas usuales, que el agente mpaafio ocasionado a la victima o

llegue a un acuerdo reparatorio con ella.

Con este panorama legislativo, no puede ya dequsela participacion de la
victima en el conflicto penal se desarrolla actsglte sélo a efectos de determinar la
responsabilidad civil. El conflicto penal pasa & s alguna manera, también una
cuestion de la victima, siendo relevante su interidd® desde el punto de vista de las
consecuencias juridico-penales como, por ejempio,ele caso del principio de
oportunidad en donde el acuerdo tiene por finalidesrcirla como condicién de no

denunciar penalmente para la aplicacion y determiinade una sancion penal, sin
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embargo, de no ser el caso que exista dicho acpermnsatisfaccion de la victima, se
deja de esta manera la consecuencia juridico-ydaatficacia preventiva del principio
de oportunidad al arbitrio de la victima, es desir,participacion dentro del conflicto

penal no es del todo timida como se cree.

1.3.2 Modelos de Inclusion de la Victima
El innegable fenbmeno de la orientacion a la wmiatidel derecho penal se ha
pretendido justificar te6ricamente desde diveragsgs de vista. Siguiendo el analisis

de Silva Sanché? pueden identificar tres planteamientos:

A. Abolicionista
En primer lugar esta el planteamiento de aquedios buscan abolir total o
parcialmente el Derecho penal, devolviéndole aiddma el conflicto penal para
gue por medio de la conciliacion y la reparaciésalucione dicho conflicto. Pese
a las loables buenas intenciones de los represestde este planteamiento, parece
ser que nuestra sociedad no ha alcanzado aun ehd@&wesarrollo que permita

una solucién consensuada entre autor y victimaelib™.

B. Mixto

En segundo lugar, estan aquellos que intentarstensga mixto de solucion del
conflicto penal, en el que, por un lado, se margdgdagdgica de la afeccién a la
colectividad (victima potencial), pero se inseger el otro, la orientacion a la
victima actual. La gran objecion a este planteatnise mueve en el plano de las

antinomias que pueden crearse por la mezcla desapelspectivds.

C. Inclusivo-preventivo
Una tercera linea de interpretacion de la oriétwtaa la victima del conflicto
penal no abandona la l6gica de los fines de la,m@na que busca un desarrollo
continuador de los conceptos juridico-penales. Deqlie se trata con este

planteamiento, en definitiva, es integrar la odeiin a la victima en la logica de

" SILVA SANCHEZ, Jesus-MarigBobre la relevancia juridico-penal de la realizatide actos de
“reparacion”, en: Estudios de Derecho penal, Biblioteca derastextranjeros, N° 5, Grijley, Lima,
2000, 213 y siguientes.

° Ob. cit, p. 223.

8. Ob. cit, p. 224.
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la funcién del derecho penal. En nuestra opinids, dambios legislativos que
otorgan una incidencia penal a la reparacion dddiéma deben interpretarse se

acuerdo a este tercer planteami&nto

Desde una perspectiva prevencionista resulta gaeono puede recurrirse a la
fuerza intimidatorio de la reparacion del dafio piade virtualidad penal, pues la
posibilidad de reparar el dafio producido pocass/etdanida o, en todo caso, eso
dependeria de las posibilidades econémicas de stgd#o, o que implicaria un
tratamiento desigual inaceptable. Por estas carsid@es, la reparacion civil
como tercera via del derecho penal solamente peddantrar asidero en la falta
de necesidad de pena y en el efecto re socializpgoproduce el hecho de que el
autor del delito se enfrente con las consecuerd@gasu hecho y busque una

reconciliacién con la victima.

CAPITULO Il

FUNDAMENTOS POLITICO — CRIMINALES DE LA APLICACION _ DEL
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

2.1. INTRODUCCION

En la doctrina juridico-penal se considera qummas de politica criminal en
orden al “interés publico” son los que permitentaavia persecucion de determinados
ilicitos y sobreseer por razones de oportunidage@almente tratandose de casos de
poca gravedad, como consecuencia del “agotamieigtgiosibilidades del sistema de

justicia penal.

Al respecto, es ilustrativo lo que viene acontedtecon el tratamiento Penal y
Procesal Penal de los “delitos de bagatela”, enses&do, la “criminalidad de poca
monta” se vuelve de practica reiterada y afecta@sknente a la propiedad y al

trafico rodado en relacién con lesiones e infrasegoadministrativas. En el momento

8 Ob. cit, p. 225.
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en que esta forma de criminalidad se presenta deenmamasificada, incide

directamente en las siguientes cuestiones:

1. La sobrecarga en la administracion de justiprpcipalmente en los casos,
también mas frecuentes, en que la regulacion pabpesal ha sido elaborado sin

pensar en ese tipo especifico de delitos.

2. La falta de proporcion de la pena, que resulteesiva en la mayoria de los

casos, sin que se cuenten con elementos corredtivos adecuen.

3. La desvalorizacion del Derecho penal en cuaide por un lado, que dichos
delitos por su habitualidad pueden afectar a unemsa mayoria de ciudadanos,
impidiendo una reaccion intimidatoria y, de otr@rque estando la inmensa
mayoria de los mismos por descubrir, el efecto axedor de la pena queda

practicamente eliminado; vy,

4. La proteccion del bien juridico, ya que, por mas se argumente la falta de

importancia del delito de bagatela tomando en divitlualidad, el hecho es que, de

forma masificada, acaba convirtiéndose en cualgqgosa menos una “bagatela”,

sobre todo por falta de seguridad juridica queaetiddadania puede provocar la no
persecucion de estos hechos, con el consiguiestéoede eventuales reacciones de
autotutela.

Desde la optica del proceso penal —que ha asimitzsl datos proporcionados
por la ciencia empirica- coincidimos con Maier a@rafirma que hace tiempo se
verificd la utopia practica que se esconde tragriacipio de legalidad (decisiones
informales pero reales de los particulares y dedlgsnos de persecucion penal del
Estado), ello provocd la necesidad de racionalesias decisiones poniéndolas en
manos de los érganos con responsabilidad poliéida) de evitar la persecucion en
aquellos casos en los que esa decision resultadag@or algun fundamento plausible,

determinado por la ley .

Por lo tanto, conforme a Palacios Dextre y Mongell&gua, “el Estado se
encuentra imposibilitado de ocuparse de todasr#&@sgresiones normativas que se
realizan y, por ello, en aras de la eficacia dpdesecucion penal, en aquellos casos
menos graves que la ameriten, la solucion politidminal mas acertada es aquella
que va dirigida a evitar la persecucion represiva l@s supuestos legalmente

seleccionados” .
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Los criterios de oportunidad legalmente estabtecide convierten en eficaz
auxilio para la des incriminacion de hechos pusibévitando la aplicacién del poder
penal alli donde otros métodos pueden alcanzarresejesultados o donde resulte
innecesaria su aplicacion, y la contribucion afieaeia del derecho penal en aquellas

zonas o para aquellos hechos en los que resulispémable su actuacion como

método de control social.

2.2 RAZONES POLITICO - CRIMINALES

A. La ineficacia del sistema. Selectividad ntrolada o selectividad cadtica

El sistema penal en nuestra sociedad es incapamgexiguos recursos de los
que dispone, para procesar todos los casos pebajessu competencia. Esto
implica la amplia duracion de los procesos penales;ocando una vulneracion de
los plazos procesales legalmente establecidosdaledi que los esfuerzos del
sistema penal en vez de orientarse hacia casoe®Bvancia penal, se dispersan y
diversifican hacia casos que podrian resolverseianid otros mecanismos, tales

como los criterios de oportunidad.

Sin embargo, estas no son las consecuencias ragssgde la ineficacia del
sistema penal, queda como una de las principate&sytristes de éstas el hecho de
gue operen criterios de seleccion extra-juridiéast¢res de poder y desigualdades
reales) para determinar las causas que merecegtdaced>n de los dérganos
jurisdiccionales. En este sentido estd demostradpireamente que en la
aplicacion del derecho penal opera de facto ungsm de seleccién informal , en
clara contradiccion con el orden legal de persetpdos los delitos de accion
publica (principio de legalidad). Se comprueba et no todos los delitos son
denunciados, que de los denunciados no todos ssculdertos, y que de los

descubiertos no todos llegan a una sentencia .

Los sistemas de investigacion modernos tiend&asarse cada dia mas en
criterios de persecucion selectiva (pautas detopioiad legalmente establecidas),
como respuesta a la realidad de la sobrecargabajdrde la justicia penal que se
ha manifestado durante muchos afios y que es ul@s dausas mas directas de la
impunidad . Ademas, las recientes tendencias déigaolegislativa que pretende

atajar el atasco de los tribunales penales, nordedaechar mano de criterios de
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oportunidad para poner coto a la proliferacion de@sos penales: la conformidad
del imputado con la pena, los delitos de bagalalaceptacion de experimentos o
medidas alternativas a la pena, ponen en telaicie ja configuracion clasica del

procesal penal .

De esta manera, los criterios de oportunidad opéaabién, como herramientas
que diversifican el control formal a otras viassg&icion de conflictos. En realidad
no queda otra alternativa debido a que la fuerz@glacontecimientos hace que el
derecho penal se aplique -en gran cantidad de-csisosir el llamado del principio
de legalidad; en consecuencia, como anota Barréirosl verdadero argumento a
favor del uso de criterios de oportunidad es efjaie solo él permite una seleccion
preliminar, de entre los hechos abstractamentebfasmide aquellos que cumpliran
ciertos requisitos de punibilidad efectivamenteeddss, es decir, una estrategia
diferenciada en cuanto al ejercicio de la acciGgrapé

B. Favorecer el derecho a un proceso sin dilacionegdiebidas

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidaeetcaracter fundamental. Ha
sido concebido como derecho subjetivo constitudjahe caracter autbnomo . Se
consigue reforzar los principios de celeridad gafia del proceso penal a través de
la adopcion de medidas procesales que determinenindarporacion del

sobreseimiento por razones de oportunidad en ldssibagatela.

El retardo de la justicia penal amplia el acosdasaiel delito al frustrar las
expectativas de la parte afectada o agraviada ensguresuelvan de manera
satisfactoria sus intereses reparatorios (cuand@glmaterialmente posible), en ese
sentido, y conforme al refran, la “justicia quedamo es justicia”. En efecto,
conforme a Palacios Dextre y Monge Guillergua, dé®erse en cuenta que
tratdndose de un derecho fundamental engarzadoed @imo de la “tutela judicial
efectiva” al Estado no le queda otra alternativa opde legislar de la manera mas

adecuada para lograr su pronta plasmacion.

C. Busqueda de la celeridad del proceso penal
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El proceso penal significa inversion de tiempdiryero. El tiempo a su vez,
significa demora en obtener el pronunciamientogiadli que es el fin perseguido.
Significa un lapso en el cual las partes debenzegalin esfuerzo, asi como el
Estado; en consecuencia, como afirma Hernando eshseindia, el principio de

economia procesal coadyuva a la plasmacién defldgivoceso penal.

Al respecto, Couture afirma que “el tiempo en sdcpso, mas que oro, es
justicia” . Sin embargo, para Palacios Dextre y §iGuillergua la celeridad no
debe confundirse con la peligrosa precipitacionesmsentido, “...la celeridad debe
tender a proporcionar al proceso penal un ritmadaido como sea posible sin que
se produzca menoscabo alguno de los principiodigas fundamentales como la
presuncion de inocencia o el derecho de defeng&m’consecuencia, un proceso
acelerado -que no deje de lado las garantias fustalas del proceso penal- ird en
beneficio del delincuente como de la victima. Lenpast indemnizacion de la victima
se asegura con un proceso de pronta conclusiorus&l de los criterios de

oportunidad una vez iniciado el proceso, posilmiléga gran medida este cometido.

D. Sobre criminalizacion

El sistema penal peruano ha “desbordado” los ésdidolerables de
criminalizacion. Esta afirmacién no es exageradaté a la realidad carcelaria. El
derecho penal como ultima ratio ha sido mayoritagiate aceptado en las instancias
de produccién intelectual juridico penal, mas nioessaquellas que tienen en sus
manos las riendas del poder legislativo y ejecutiyanucho menos en la poblacion
pues cree que con la imposicion de la pena, y antie drastica sea esta, se

soluciona los males sociales.

E. Revitalizacion de los objetivos utilitarios de la pna

Entendiendo la pena como “privacion o restricciGe bienes juridicos”,
impuesta conforme a la ley por los Organos jurigditales, al culpable de una
infraccién penal, su aplicacion tendré sentido pieny cuando sea la consecuencia

juridica frente a acciones realmente desvaliosédafiosas” socialmente; en ese
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sentido, la fundamentacion liberal del Estado y dkxlecho penal en el contrato
social, concebido como pacto que los hombres $fgstpor razones de utilidad,
conducia a asignar a la pena una funcion utilitdegproteccion de la sociedad a

través de la prevencion de los delitos .

La pena meramente retributiva -a la manera conamtiendieron Kant y Hegel,
conforme se ha visto en el capitulo anterior- hdidwme frente a las posturas
utilitarias. La concepcion preventiva y la retribat de pena son dos ramas que
parten de un mismo tronco, esto es, de la filosliferal del derecho entendido
como un instrumento al servicio al servicio del hoenantes que del Estado. En lo
que difieren basicamente, sin embargo, es en cuataaconcepcion del hombre:
mientras que los utilitaristas pensaban en el herabrpirico, los idealistas giraban
en torno a un hombre ideal; en ese sentido, naieids primeros exigian de la pena
qgue protegiese a los ciudadanos en sus bienes,réa¢efilosofos alemanes se
preocupaban de que sirviera de testimonio y coafiiém de los valores ideales del
hombre-razén, desde su dignidad como ser racia@hamo, hasta la exigencia de

justicia, también derivada de la razon humana .

Segun Kant la pena es un “imperativo categorico€gmo tal, una exigencia
incondicionada de la justicia, libre de toda cdascion utilitaria. La pena no se
justifica porque sirve a la sociedad, y el castigb individuo, que es “fin en si
mismo”, no puede instrumentalizarse en aras des fpreventivos ajenos. Para
Hegel el caracter retributivo de la pena halla wstificacién en la necesidad de
restablecer la concordancia de la “voluntad geheegresentada por el orden
juridico con la voluntad especial del delincuerdencordancia quebrada por el
delito. Ello se consigue negando con la pena laigreegacion de la voluntad

general causada por la voluntad especial del dedimte.

Las teorias absolutas parten de que la pena esaljyrpero no un mal sin un
fundamento, sino, con palabras de Maurach y Zipfuth mal que se impone al
delincuente por el culpable incumplimiento del dae ElI mal de la pena
compensa en virtud de una merma del derecho (t&l)ala usurpacion del derecho

(ajeno) propia del delito. Toda pena es, por eseneiribuciéon.”

Las teorias absolutas, tal como se han planteadste siglo, no han sido tan

absolutas como sus textos dan a entender; ciertarfgan mantenido la negacion
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del delito y la realizacion de la justicia comoefinde la pena, pero con matizaciones
muy proximas a las modernas teorias funcionalisR®cisamente, con la
realizacion de la justicia la pena pretende alcaetaespeto general de la ley;
fortalecer el sentimiento de autorresponsabilidagraiundizar las concepciones
morales de la sociedad. Con ello, queda ya muyrgo&dzlo el caracter absoluto de
estas teorias, pues la realizacion de la justeifuscionaliza, vinculandose a fines
sociales, de modo parecido a como preconiza htgoléa de la prevencion general
positiva . Entonces, la maxima sancion del derexttéd hoy, en primer lugar, al
servicio de fines de caréacter social antes qaeredlizacion de una idea de justicia.
La criminalidad no es exclusivamente un fendmenasdfico ético, sino un
fendmeno molesto, gravoso socialmente, que coaldatsoria de la retribucion no

se puede combatir con éxito.

No cabe duda que la prevencion contribuye a tanafiion del fin racional del
derecho punitivo. Los planteamientos puramente gmixos bien pueden
suministrar criterios de limitacion al ius puniendtn este sentido, aportan
interesantes instrumentos limitativos al derecho cdstigar estatal las teorias
relativas de la pena. En consecuencia, no encoosrgmrazon para que se continle
usando la idea de retribucién como fundamento adide la pena. La pena legitima
es aquella que resulte necesaria. El Derecho pmenalxtrema ratio, esto es, un
control extremadamente formalizado del Estado aule debe ser esgrimido en
altimo término cuando han fracasado todos los atordroles . La pena debe estar
al servicio de la proteccién de los bienes jurigligale la reinsercién del autor en la

comunidad juridica.

F. Procura de una mayor economia procesal

Se presenta como una utilidad politico criminatiéscriminalizacion que trata
de evitar la aplicacion del poder penal dando @asetras formas de control social,
lo cual trae por afiadidura el descongestionamidatsaturado sistema penal. En
este sentido, refiriéndose a la legislacion alejmBaamann afirma: “...las ventajas
de la introduccion del Principio de Oportunidadgiste en la transmisién rapida de
los delitos en masa mas leves, en la economidgiaaxistencia de la macula de la

pena. Los inconvenientes son una vigorosa irrupeiorl principio de legalidad, la
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apariencia del regateo o éste mismo y (en losodeliontra el patrimonio) el
excesivo poder de reaccién del Ministerio PubliEstos casos estdn sustraidos
practicamente a la decision del Tribunal y el Mimi® Publico es autoridad
sancionadora.” En consecuencia, el proceso petha a@tender a multiples intereses
tanto generales como particulares, en ese seglmg afirma que “...el interés
comun exige que el proceso se realice rapidamgni® que no puede rendir
ventajas econémicas por su misma naturaleza, cueasenenos, lo mas barato

posible (principio de economia del proceso)...” .

G. Ratificaciéon del principio de igualdad

Al operar como férmula alternativa ante las padseleccion extra-judiciales
con la incorporacion de criterios predeterminadmsnativamente de modo racional
y coherente. No cabe duda que ello contribuye @alasparencia del sistema al
orientar la seleccion a fines politicos utilitariggausibles de un Estado social y
democratico de derecho. En ese sentido, la regudeigal de los criterios de

oportunidad sirve de auxilio efectivo para correfygfunciones del sistema penal.

Es una herramienta importante del princgeoigualdad. A su vez, corrige el
efecto selectivo clasista de un sistema formal cadherido al principio de

legalidad, ignora por completo su propia selecédideal.

En consecuencia, como anota Maier, “(...) la regatade los criterios de
seleccién, como son las pautas de oportunidadricoyen a la transparencia del
sistema y de la forma, modo y efecto con los custe®pera la seleccién. Esa
transparencia contribuye y, con ello, a fijar resmabilidad de los 6rganos y

funcionarios competentes para decidirla.”

H. La finalidad de obtener la rapida indemnizacion dda victima

Teniendo presente el caracter subsidiario delctlergpenal y que el proceso
penal es en principio un proceso de partes, atlBsta le compete aduefiarse de sus
conflictos ni erguirse como un tutor de los mismes. consecuencia, el rol de la
victima se fortalece importandole, mas que a naaiseparacion inmediata de los

bienes juridicos vulnerados en el conflicto genenaat el delito.
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La victima debe tener la posibilidad de expresar@duntad asi como de hacerla
efectiva para lograr una solucion alternativa amlaramente represiva. Puede
obtener una satisfaccion de sus intereses repasatgando caminos paralelos a los
que expresamente sefiala la ley, pero nunca emad@dion con ésta. La funcion
judicial o del Ministerio Publico, segun el casiegne que ser la de promover las
formas de conciliacién, es decir, que habiendo curero entre las partes para

solucionar su conflicto, éste debe tener la cajpacite dar término al proceso.

La conciliacion como formula de resolucion de ¢osflictos generados por el
delito demuestra su eficacia al satisfacer las sigades de la victima. De esta
manera, la victima se siente amparada por el psopesal en sus necesidades
efectivas y reales. Asimismo, se procura una mejoateccion de los bienes
juridicos, se acrecienta el sentimiento de segdridudadana, se obtiene la
reinsercion social del presunto autor al pernaties reparacion a la victima como

una manera de eludir la represion exclusivamenéipal.

Este constituye, también, uno de los objetivododesistemas de transaccion
penal anglosajon. EI coman denominador de todos e el de poderse aplicar a
hechos punibles que llevan aparejados penas magatile libertad, siempre y
cuando el acusado se confiese culpable.

I. Evitar los efectos criminégenos de las penas cortagrivativas de
libertad.

A esta finalidad responde también el “plea-baiggih americano que, en
ciertos Estados de USA, se utiliza para evitar gmenes delincuentes se
conviertan, tras su estancia en la carcel, en ugunas peligrosos delincuentes,
por lo que el Ministerio Fiscal, tras los oporturthstdmenes psiquiatricos, puede
llegar al convencimiento de la oportunidad del eebimiento. Este designio lo

tiene igualmente el “pattegiamento” italiano.

J. Contribuir a la consecucion de la justicia materialpor sobre la formal

Consideramos como uno de los mas importantes fumaas politicos
criminales por los cuales el legislador ha introdaccriterios de oportunidad en
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nuestro ordenamiento procesal, la necesidad deomigsstionar el sistema de
imparticion de justicia punitiva. Sabido es quegdim sistema judicial puede atender
todos los casos concretos que se le presentann naao la cual se vuelve
indispensable establecer legalmente posibilidadesseleccion razonables que

procuren aminorar su carga.

Razones de convivencia, especialmente del tipitigmly econémico , operan al
momento de elaborarse las pautas en base a las @ldVlinisterio Publico podra
abstenerse de ejercitar la accion penal, en sy ebgm@z sobreseer la causa una vez

iniciado el proceso.

La persecucion penal resulta innecesaria cuandowrahice hechos de infima
importancia (delitos de bagatela), cuando la culigalol del autor de un delito es
minima o cuando éste se ve afectado directa y grave por las consecuencias de
su delito. Resulta indispensable para la efectipbicacion de los criterios de
oportunidad, en todas sus manifestaciones, unamafglobal de la organizaciéon
judicial, con la necesaria reestructuracion dedtganos de justicia penal, tribunales

y Ministerio Publico.

La necesidad de una reforma de tales caractadsftice tomada en cuenta por
los miembros del proyecto final del Codigo Procedaldelo para Iberoamérica.
Este proyecto, una verdadera declaracion sisteadiatia de las ideas mas
progresistas en materia de proceso penal, tieneo coma de sus propuestas
principales la busqueda de diversos mecanismoselectO)n de casos, con la
mitigacién de los principios de obligatoriedad digponibilidad para la adopcion de
una oportunidad reglada y sujeta a control jurigdital; la posibilidad de
suspension condicional del proceso, por un peraslprueba; los procedimientos
abreviados para las infracciones menores; todoganair rapidamente del sistema

un gran porcentaje de casos.

La imposibilidad de perseguir todos los delitogndica, en la practica, la
aparicion de métodos ocultos de seleccion inforsnglpoliticamente caoticos. Los
principios de obligatoriedad e indisponibilidad isn siendo corroidos
paulatinamente por una realidad desbordante. N esecreto el hecho de que un
gran porcentaje de delitos cometidos no pasabarebpditro jurisdiccional. El
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Ministerio Publico no ejercitaba la accién penabide a que los titulares de los

intereses en conflicto llegaban a un acuerdo.

Otro fundamento politico criminal para la introdidgm de criterios de
oportunidad lo ubicamos en la preocupacion questEnnuevo proceso penal de
gue se satisfagan los intereses reparatorios\detima del delito. En la mayoria de
los casos, la mera aplicacién de la sancion pdnagr@sor descuida este interés

inmediato.

Tomando en cuenta esta situacion, el proyect@ddigo Procesal Penal sefiala
en su Art. 2°, que sera necesaria la reparaciodafe ocasionado por el agente o
gue exista acuerdo con el agraviado en este squdidoque el Ministerio Publico se

abstenga de ejercitar la accion penal.

La resolucion de abstencion esta supeditada a pagla reparacion civil a
cargo del imputado. Si este ultimo no cumple copagjo en el plazo acordado con
el agraviado, se suspende la resolucién de abétehaista el cumplimiento. De no
producirse el pago, se dictara resolucion de pranode la accién penal, la cual

no sera impugnable.

Para procurar el acuerdo entre el agraviado meliado el fiscal citara a ambos
con el fin de realizar la diligencia de acuerdojadéo constancia en acta. Es
necesario subrayar que la inasistencia del agraviad imposibilita la
determinacion del monto reparatorio correspondieunis el fiscal lo puede hacer.
Alun mas, de no llegarse a un acuerdo entre lamdcti el imputado, acerca del
plazo para el pago de la reparacion civil, el fidodijara sin que éste exceda de
nueve meses. La diligencia de acuerdo, que eswldeqroyecto del Cddigo
Procesal Penal, para lograr el pago de la reparagidl a cargo del imputado,
significa una mayor apertura a la transaccion eresalucion de los conflictos
generados por la comision de delitos de poca gealvddhs soluciones reparatorias
o conciliatorias concitan la mayor atencion enusvo derecho procesal penal.

El Estado no debe cuidar de cosas insignificaptediendo dejar de promover el
ius puniendi cuando verifica que al ejercicio deatzion penal puede sobrevenir
MAas inconvenientes que ventajas. En este puntzants los casos de minima
afectaciéon al bien juridico. Los ilicitos penales lwhgatela se inscriben, en estos

casos, dentro de las pautas de oportunidad legtdrestablecidos.
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2.3 BALANCE

Conforme al principio de estricta y absoluta netz@sde la pena, en el ejercicio
de la accion publica ha de regir siempre “la zdifion de los criterios de
oportunidad”, el cual no colisiona con el formahpipio de legalidad de los delitos
y de las penas como sefialaron autores, pues, cis@ndstime que es oportuno
perseguir, cuando es estrictamente necesarioréebaforme al principio de la ley
estricta e irretroactiva. En base a esto, el MenigtPublico debe ejercitar la accion
penal cuando sea estrictamente necesario y comienkesto abre paso al uso de los

criterios de oportunidad.

Si partimos de la afirmacion de que el fin exalaside la pena es la prevencion
—tanto general como especial-, esta considerawiénllevara, inevitablemente, a
admitir la adopcién de criterios de oportunidadegia que tal institucidon no hace
méas que facilitar dicho cometido. Como certeramertsefia Roxin: la pena no
debe retraer a través de su dureza a los autotescges de la perpetracion de
delitos —un tal efecto solo se puede esperar ddusteacion rapida y efectiva sobre
el delito-, sino que ella debe restaurar la paiice, en cuanto da al pueblo la
confianza de que su seguridad esta salvaguardade kas reglas reconocidas de la

convivencia humana puede reafirmarse en contraderpaciones graves.

El derecho penal y procesal penal de un Estadmci@tico de derecho debe
asegurar la proteccion efectiva de todos los miemte la sociedad, por lo que ha
de tender a la prevencion de delitos. La funciGventiva de la pena debe estar
orientada con arreglo a los principios de exclupnadeccion de bienes juridicos, de
proporcionalidad y de culpabilidad. Asimismo, débeecurrirse a la apertura del
proceso penal cuando no haya otra alternativa lpasmlucion de los conflictos
sociales, teniendo siempre presente, como lo I@aiaelutti, la identidad del juicio
con la pena, pues estar sometido a un procesoaedasgracia: el juicio implica el
castigo. La pendencia del proceso criminal, aunguexiste todavia la condena, ni
tampoco el inculpado esté detenido, es suficieata procurarle un sufrimiento. De

ahi que Carnelutti hablara de “penosidad del pmpesal”.
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En los delitos de bagatela, la necesidad prewengeneral es infima, en
consecuencia, es preciso dejar de castigar esfostags penales insignificantes
prescribiendo legalmente la posibilidad de que ®lisdterio Publico se abstenga de

ejercitar la accion penal en estos casos:

a) Siestando de acuerdo las partes respectagptidacdn del criterio, el agraviado
sin embargo discrepare en cuanto al monto de raejdn u otros extremos. En
este caso el Fiscal Superior confirmara los exteemateria de apelacion. En caso
de revocar, fijara el nuevo monto y/o forma de pag@si correspondiera (articulo

14° del Reglamento).

b) Lo resuelto por el sefior Fiscal Superior termdird@cter definitivo; su Resolucion

no es impugnable.
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TITULO 11l
PLANTEAMIENTO METODOLOGICO DEL PROBLEMA

CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

El tema de nuestra investigacion parte del supudst que el principio de

oportunidad recientemente incorporada a nuestrnensés procesal penal no viene
produciendo los resultados esperados en su ajlicgmiactica en la etapa de la
investigacién preliminar a cargo del Ministerio Réby en la etapa judicial a cargo del
juez. El principio en estudio puede resolver eriepla sobre carga procesal, que afecta
al sistema de justicia penal peruano, ademas defibi@an tanto para la victima, como
para el imputado cuando se ha cometido un delijpoda cuantia o poca trascendencia
social, el principio de oportunidad adecuadameplieado permitiria una mejor calidad
del servicio de justicia a nivel nacional, ya quemo es de publico conocimiento
nuestro sistema de justicia cuenta con minimogsesupara resolver los conflictos de
una manera pronta y segura.
En el contexto social peruano se presenta uniradioe del fenédmeno delictivo

sobre todo el relacionado con la pequeiia crimiadliéEl ordenamiento procesal penal

se encuentra regido por el principio de legalidachpero con la introduccion de los
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criterios de oportunidad se veran alteradas algensus manifestaciones, sobre todo las
vinculadas con la facultades que la ley asign@sedlf para el inicio del proceso, como
es el principio de obligatoriedad, conforme al dadiscalia esta obligada a ejercitar la
accion penal ante todaotitia criminis que llega a su conocimiento. Asi mismo el
instituto de oportunidad en el caracter indispanitié la misma, cuya base tedrica se
identifica con el principio de legalidad. La apb@n correcta del principio de
oportunidad permitira solucionar algunos de losbf@mas que aquejan a este sistema
de justicia penal peruano como descongestionaraeie pl saturado sistema judicial;
evitando desigualdades, ya que se deben fijarioajeénte los criterios de seleccion,
que seria una forma de sincerar el sistema sededtvla maquinaria punitiva, con

patrones objetivos y juridicos, asistenciados gqgalitica criminal.

El principio de oportunidad debe ser catalogadonaoun extraordinario
instrumento estratégico que posibilite la flexidald en la persecucién penal y que como
politica apunta a un afianzamiento de la mejorasdelicio al publico partiendo de la
tesis de que el principio de oportunidad es undodemejores filtros procesales que
debe ser utilizado prioritariamente por todos Iexdles penales y mixtos de la
republica, por cuanto estamos aludiendo a unatungin procesal que quiebra la

inflexibilidad del clasico principio de obligatodad de la accion penal.

Como bien lo sefala Ore Guardia, nuestro sistemraalptiene una base
inquisitiva pues sefiala que tiene como regla chasolata que todo delito debe ser
investigado y sancionado, en base al principicedalidad, por el cual ante la noticia de
la posible comision de una hecho delictivo, exstia obligacion de perseguirlo y
sancionarlo a través de las entidades competergbesEstado. Dicha obligacion
funcional de perseguir y sancionar todos los dglittendria su sustento en la
concepcion de una justicia absoluta, a la que ed@escapar ningun delito. Por ello se
afirma que en un nuevo modelo de justicia penabréacupacion central no debe ser
s6lo la solucion formal del caso, sino la busquddauna solucién para el conflicto
social generado por el delito. En consecuenciacglgso penal no puede permanecer al
margen ni de las exigencias propiciar del model&skado en el que se desarrolla ni
por consiguiente de las funciones que el derechal@suma en un concreto momento
historico y respecto a un ordenamiento juridiceeinado. Se infiere entonces que el

principio de oportunidad reglado sirve al interéblo existente en la resocializacion
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del imputado y responde a las exigencias del modestado de Derecho y a la funcién
de prevencion especial que la pena y el derechal psnmen en él. En consecuencia,
considera que la respuesta penal frente a la pagugfave criminalidad no puede ser
la misma. Se precisa, en estos casos, de una stspuedica adecuada, “justa y util”
incorporando la tendencia metodoldgica de separgrande de la “pequefia 0 mediana”
criminalidad invocando a poner en practica el ppiocde oportunidad, el cual opera
como correctivo de las disfunciones generales gpanréstricta aplicacion del principio
de legalidad, por ese motivo el principio de opaidad viene siendo incorporado en la

mayoria de reformas contemporaneas de los ordentrmiprocesales penales.

En suma el principio de oportunidad es la facultpe tiene el Ministerio
Puablico, como titular de la accién penal publicajobdeterminadas condiciones de
abstenerse de su ejercicio 0 en su caso de solaite el 6rgano jurisdiccional el
sobreseimiento de la causa bajo los mismos sumjeslemas cuando existan algunos
elementos probatorios de la realidad del delite grscuentre acreditado la vinculacion
con el imputado, quien debe prestar su consentimipara la aplicacion del citado
principio, el cual no implica necesariamente laepaacion de culpabilidad. Por ende,
analizar la problemética de este tema contribdigeeeccionamiento de la aplicacion
del principio de oportunidad en la etapa de la stigacion preliminar y judicial del

proceso penal peruano.

1.2 EFORMULACION DEL PROBLEMA

A. Problema Principal

» ¢Cudles son las implicancias de la aplicacion detipio de oportunidad en la

etapa preliminar y judicial del proceso penal peouan los delitos de bagatela?
B. Problema Secundario
a) ¢ Cudles son las implicancias de la aplicacion detipio de oportunidad extra

proceso (antes del proceso) en la etapa prelindiglaproceso penal peruano en

los delitos de bagatela?
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b) ¢Cuales son las implicancias de la aplicacion detipio de oportunidad intra

proceso en la etapa judicial del proceso penalgmeren los delitos de bagatela?

c) ¢Cuales son los criterios de la aplicacion delcgio de oportunidad intra y
extra proceso en la etapa preliminar y judicial glelceso penal peruano en los
delitos de bagatela?

CAPITULO I
LA INVESTIGACION

2.1 INVESTIGACIONES PREEXISTENTES

Efectuado la revision de la relacion de tesis destigacion sobre el presente
tema en la Biblioteca Central de la Universidad iblzel de San Cristobal de
Huamanga, la Biblioteca Especializada de la FaduleaDerecho y Ciencias Politicas y
de la Escuela de Post Grado, no se encontrara despre-grado, ni de Post Grado
sobre la materia.

2.2 DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

» Delimitacion espacial

La presente investigacion se efectuara geografictaren el Primer y Segundo
Juzgado Especializado en lo Penal y la Primerargefa Fiscalia Provinciales
de la Provincia de Huamanga, Departamento de Ayacuc

» Delimitacion temporal
La presente investigacion comprendera el afio 2012.
» Delimitacion Cuantitativa

La presente investigacion se realizara ante el d#irio Publico y el Poder
Judicial de Ayacucho.
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2.3 ALCANCES DE LA INVESTIGACION

El alcance de la presente investigacion abarcepliaagion del principio de
oportunidad en la etapa preliminar y judicial delgeso penal peruano en los delitos

de bagatela.

2.40BJETIVOS DE LA INVESTIGACION

2.4.1 Obijetivo general

Con esta investigacion pretendo:
» Determinar las implicancias de la aplicacion déhg@pio de oportunidad en la
etapa preliminar y judicial del proceso penal prauan los delitos de bagatela.

2.4.2 Obijetivos especificos

a) Determinar las implicancias de la aplicacion dé@hgpio de oportunidad extra
proceso (antes del proceso), en la etapa prelirdiglgproceso penal peruano en

los delitos de bagatela.

b) Determinar las implicancias de la aplicaciéon déhgpio de oportunidad intra

proceso, en la etapa judicial del proceso penaigmer en los delitos de bagatela.
c) Establecer los criterios de la aplicacion del ppiecde oportunidad intra y extra
proceso en la etapa preliminar y judicial del psacpenal peruano en los delitos

de bagatela.

2.5 JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACIO N

2.5.1 Justificacion de la Investigacion

En el presente trabajo de investigacion se ha abordun interesante

problema suscitado a nivel fiscal y jurisdiccionadferido a la aplicacion del
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principio de oportunidad en la etapa preliminarudigial del proceso penal
peruano en los delitos de bagatela.

El objeto principal de esta tesis es descubénglizar las causas que estan
restando eficacia a la aplicacién del principicogertunidad como trascendental
mecanismo alternativo de solucién de conflictosee@Ambito penal. En lo que
respecta al ambito del derecho penal en el cuahseentra incurso nuestro tema
en estudio es indispensable solucionar la lentgadquidérmica con que se
desarrollan los procesos penales actualmente, usofalios y decisiones tardias,
inoportunas y muchas veces ineficaces, obviando fidzo o término legal
previsto en los cédigos o leyes. Igualmente otam @roblema lo constituye la
congestion de los despachos judiciales que desthardapacidad de trabajo de
los funcionarios y personal judicial, sobrecargasds labores con delitos de
menor importancia.

Es por ello que se busca solucionar en gran psaréepeoblema, mediante la
incorporacion del principio de oportunidad el caahstituye una excepcion a la
rigidez del principio de legalidad, otorgando a Iescales Provinciales la
capacidad de abstenerse de ejercer la accion pemdbhrmalizando denuncia
conforme a lo sefialado por el Cddigo Procesal Pepalaplicable
fundamentalmente a los delitos denominados endaida como de bagatela, por

Su escasa importancia y trascendencia social.

2.5.2 Importancia de la Investigacion

Los propositos de la investigacion y su alcancpa&$/o permitiran logros en

los siguientes aspectos:

a) Permitira enriquecer la ciencia penales sobrenetitde la aplicacion del
principio de oportunidad en los delitos de bagayetpie la sociedad estudiantil,
magistrados, ciudadanos y abogados tomen conodonilenla realidad juridica
regional sobre el tema.

b) Contribuira en las futuras decisiones fiscalesdycjales a determinar en
forma objetiva y correcta la aplicacién de la nojorédica en estudio.

C) Se enriguecera en el tema la futura formaciéon deplofesionales del

Derecho.
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2.6.

Ruth

d) Permitira comprender las dificultades y limitacisngue existen en la
aplicacién del principio de oportunidad con respectos delitos de bagatela.

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

a) En el aflo 2002, en la Universidad Nacional MayoSdn Marcos, Rosa

Benavides Vargas, expuso su trabajo de imas€in titulado:Problemética

juridica de la conciliacién en el proceso penauprollegé a la conclusion final de

que:

b)

La conciliacién en el proceso penal peruano seeptasinicamente a través de
la aplicacién del principio de oportunidad tanto lanetapa de investigacion

preliminar como en la etapa judicial.

La aplicacién de la conciliacién en el proceso peeauano presenta problemas
socio juridico que limitan su desarrollo y que nanhsido debidamente

identificados por el legislador.

La falta de capacitacion en técnicas de conciliaadé los sefores fiscales y
jueces especializados en lo penal, incide direatégnen la menor probabilidad
de causas penales solucionadas con éxito, en ieaeph del principio de

oportunidad.

En el afo 2005, en la Pontificia Universidad Jawex Carolina Aristizabal
Gonzalez expuso su trabajo de investigacioratil Alcance del principio de
oportunidad en la nueva legislacion procesal peoédmbiana, llego a la

conclusion final de que

En desarrollo de la norma constitucional contergtael Acto Legislativo
namero 003 de 2002 y como excepcion al principidadebligatoriedad en el
ejercicio de la accion penal, se introduce en etad® procesal penal la figura
del Principio de Oportunidad, que busca asignaraaFiscalia facultad

discrecional para abstenerse de formular acusgmal en algunos casos. La
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adopcion de este principio se inspira, como eneetaho continental europeo,
en la necesidad de adoptar una politica crimina, gasolviendo por otros
mecanismos la investigacion de conductas deliccudeamenor importancia,
permita al ente fiscal dedicarse con mayor efigemacla investigacion de los

delitos que mayor peligro representen para la gazranquilidad ciudadanas.

- La discrecionalidad otorgada a la Fiscalia por iturd del Principio de
Oportunidad, no es absoluta como en el derechmsajgh que funciona en los
paises britanicos y norteamericano, sino que eslisneecionalidad reglada. Por
una parte su ejercicio estd delimitado a las cassatpresamente establecidas
por la ley, y por la otra la determinacién de lacklia de dar aplicacién al
Principio de Oportunidad a un caso concreto deberaeterse al control de

legalidad respectivo dentro de los cinco dias siges.

* Fundamentos o bases tedricas

En las siguientes lineas, usted tendra una viaéormica en cuanto al tratamiento tedérico de
algunos conceptos que implican en este trabajmndesiigacion, como la problematica del
tratamiento de los delitos de bagatela y el prinaie oportunidad.

Definicion del Principio de Oportunidad

Respecto a la definicion del principio de oportawie| jurista Pedro Miguel ANGULO
ARANA, sostiene que lo que genera la oportunidadreprocedimiento de abstencién
fiscal de ejercitar la accion penal, en virtud cehl, via la aplicacion de alguno de los
criterios de oportunidad concretos, el fiscal sart@pa discrecionalmente de su funcion
persecutoria, ofreciendo al inculpado, una propuesenciliatoria que, finalmente, de
ser aceptada, culminard con resolucion final queelrée el caracter de irrevisable.
Asimismo Jorge Rosas Yataco, sostiene que el pronde oportunidad implica la
abstencidn del ejercicio de la accidn penal potepdel representante del Ministerio
Puablico, cuando ocurra alguna de las circunstariakestivamente sefialadas en la ley.
Por su parte Carlos Alberto Torres Caro sostiere @giun postulado rector que se
contrapone excepcionalmente al principio de legdligrocesal corrigiendo su exceso
disfuncional, con el objeto de conseguir una mepdidad de justicia, facultando al

Fiscal, titular de la accion penal, decidir sobmepkrtinencia de no dar inicio a la
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actividad jurisdiccional penal, concluyéndola petoadistinto al de una sentencia y

teniendo como sustento de su conclusion los @#ate falta de necesidad de la pena
una falta de merecimiento de la misma, todo ellgpamado en la necesidad de

solucionar, en parte, a un grave problema de laesalga y congestion procesal y

penitenciaria, y asimismo, promover bajo formasegmsas y premisas propias del

derecho conciliatorio del derecho penal no solguéea sus destinatarios, sino que sea
con mayor justicia para la victifffa

Por otro lado Claux Roxin define el principio deodpnidad, como aquel mediante el

cual se autoriza al fiscal a votar entre elevaadaion o abstenerse de hacerlo —es
archivando el proceso- cuando las investigaciotesdas a cabo conduzcan a la

conclusion de que el acusado con gran probabillimdpmetido un delitd.

Fundamentos del Principio de Oportunidad

La gran mayoria de autores sefialan el principiom@tunidad se orienta hacia una
politica de desprocesamiento, evitando que defitopoca gravedad, impacto social y
de penalidad, sea objeto de proceso penal.

En la doctrina se han elaborado una serie de @ entre los cuales
tenemos:

1. Escasa relevancia de infraccion lo que distorsiar@ndicion de “Ultima ratio”
del derecho penal.

2. Evitar los efectos crimen o0 ajenos de las penatmgqrivativas de libertad,
sobre todo para aquellas personas que nunca higuidd y para evitar el
contagio criminal que la carcel suele producir.

3. Atender a razones de economia procesal y a la deltanterés publico en la
punicion.

4. Obtener la rehabilitacion del delincuente mediantesometimiento voluntario a
un procedimiento de readaptacion, a cuyo cumplitoieefectivo queda
condicionado el sobreseimiento por razones de opiddd.

5. Estimular la pronta reparacion del dafio. Constitotye de los objetivos de la
transaccion penal, si bien el criterio suele imapafiado de otros, tales como la

8Torres Caro, Carlos Alberto. El Principio de Opaitlad: un criterio de justicia y de simplificacién
procesal. Administracion de Empresas. Libreriadfdit S.A., Lima pag. 16.
%Armenta Deu, Teresa. Criminalidad de Bagatela ydifsio de Oportunidad, Barcelona, 1991, P4g. 66.
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renuencia del imputado al cuerpo del delito, elopalgEstado de los beneficios
obtenidos mediante la infraccion, la edad avanzadhestado de enfermedad
del inculpado.

6. Prevencion especial, ya que el imputado se ac@stea principio, se entiende
que no volverd a incurrir en infraccion penal, psto quiza sea oportuno incidir
en la obligatoriedad de la insercién del delincaex@mo una forma de reparar el
dafio causado, sobre todo cuando el agraviadoeesazlo.

7. Correctivo a la disfuncionalidad e ineficacia dstema penal, permitiendo que
el derecho penal de ha sus destinatarios y queateedon mayor justicia a la
victima.

8. Evitar una doble penal para el causante del depteesto ge la pena a
imponérsele solo acrecentaria el propio dafio mdersta falta de necesidad de
la pena porque la gente ha sido afectado gravergctdmente por las
consecuencias de su propio delito.

Como lo sefiala Calderén Sumarriva, Ana, en el Reroptd éste principio
dentro del contexto de una politica legislativatidesla a:

- Obtener un tratamiento rapido y simplificado deifdecciones leves.

- Agilizar la justicia penal ante un grave congestimiento de los asuntos
penales.

- La necesidad de que los érganos de persecucioh gare@entren su atencion a

hechos punibles graves o complé&jos

Justificacion del Principio de Oportunidad

La gran mayoria de autores coinciden que ésteipiinsurge ante la imposibilidad de

perseguir todos los hechos delictivos, lo que praria un colapso de la administracion

de justicia penal o, en todo caso la imposibilidadoerseguir la gran criminalidad, por

lo que tiene una funcion supletoria de las defitigs que se observaron, la cual por

cierto marcan los limites de su operatividad: lauegia y mediana criminalid®d
Respecto a la justificacion del principio de oportiad, Torres Caro, Carlos

Alberto, lo resume en tres puntos:

¥Calderén Sumarriva, Ana y Aguila Grados, Guido.d2kp Procesal Didactico. Editorial San Marcos.
Lima — Perd, 2001. Pag. 76.

8san Martin Castro, César. Derecho Procesal Penhll.\Editorial Juridica Grijley.
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1. La crisis del sistema judicial

2. La sobrecarga y congestiéon procesal

3. La sobrecarga y congestion penitenciaria.

Es claro que se necesita de solucionar problemasetos que arrastra el sistema
judicial, la crisis qu se manifiesta, por un ladon el hecho de que el derecho penal
no llega a sus destinatarios; y por otro, con ehbejue el modelo procesal vigente
esta caduco y entorpece la justicia para la victimaellos hay que afadir
preexistencia en la saturacion procesal que inwhddstema y lo hace no sélo
inoperativo, si no, deficiente, provocando ellossa vez, una congestion
penitenciaria, dado que hace poco tiempo, la mayl&iprocesos con reos en carcel
se encontraba por delitos de minimo impacto sogiajue incluso en altos
porcentajes no habia sido sentenciados, debiddoa tle la necesidad de dar
dispositivo que contribuyera a solucionar estoblermas, como es la aplicacién del
principio de oportunidad. Como nos lo seiala, T@aro, Carlos Alberto. Por ello
y para ello hace su aparicion el principio de apudad, como un correctivo de la
aplicacion irrestricta del principio de legalidatbgesal y una punta de lanza del

instituto conciliatorid’.

Objetivos del principio de oportunidad

a) Descriminalizacién
Respecto a hechos punibles, evitando la aplicasébmpoder sancionador de la
norma penal, cuando otras formas de reaccion frahteomportamiento
desviado pueden alcanzar mejores resultados o dasidte innecesaria su

aplicacion.

b) Resarcimiento a la victima
Como segundo objetivo del principio de oportunidadsefiala el resarcimiento
rapido y oportuno a la victima por el dafio ocagionale tal manera que no
haya necesidad de esperar lo mas de uno o magja@ahira un proceso, para

gue el afectado o victima obtenga una reparacion.

8Torres Caro, Carlos Alberto. Ob. Cit. Pag. 16-17.
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Esta rapidez y oportunidad en el resarcimiento avitdima, tiene suma
importancia, en cuanto va a permitir a ésta cocvar los medios econdmicos
para tratar de alguna manera sobrellevar o amenguaiolor o perjuicio

provocado, pues si éste resarcimiento no es omortum tendria mayor

trascendencia.

c) Eficiencia del sistema penal
Otro de los objetivos del principio de oportunidseria la busqueda de la
eficiencia del sistema penal en aquellas situasiora las que resulta
indispensable su actuacion como método de contoials procurando el
descongestionamiento de una justicia penal satucsdgrocesos, que no
permiten el tratamiento preferencial de aqueltsserados graves o de mayor

lesividad social.

Objeto y finalidad del principio de oportunidad

Objeto.

El objeto del principio de oportunidad par la magate autores consiste en corregir la
disfuncionalidad del principio de legalidad prodestando asi y creando una mejor
calidad de justicia a las partes. Este principauita al titular de la accion penal, que es
el Fiscal, a decidir sobre si se inicia o no lavatad judicial penal, concluyendo por un

acto distinto al de una sentencia y teniendo camsteato de su conclusion los criterios

de falta de necesidad de la pena o falta de meietionde la misma.

Finalidad

La necesidad de solucionar, aunque no de maneah katcrisis del sistema en los
puntos graves como el problema de la sobrecargmgestion procesal y penitenciaria
y, asimismo, promover bajo formas novedosas y m@m&nipropias del derecho
conciliatorio del derecho penal no soélo llegue a dastinatarios, sino que sea con
mayor justicia para la victima. Ademas promoviendo ello las nuevas tendencia del

derecho conciliatorio frente al procesalismo.

Clases y Formas
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a) Clases

Principio de oportunidad rigidoes cuando dentro de la legislacion se estipula una

serie de condiciones para su aplicacion y ademastisala expresamente los tipos

penales que pueden ser materia que éste princgitaldforma que la norma
prescribe la forma, modo, circunstancia y tipo peapécable.

Principio de oportunidad flexiblees cuando dentro de la legislacion se estipula si

bien condicionamientos para su aplicacion, estosdeocaracter general inocuo a

tan grande liberacidon y decision de la autoridacheyada de aplicarla, ademas la

norma prescribe no tipos penales aplicables, sino psesto de caracter
interpretativo.

Se distinguen dos modelos generales de aplicaeidpricicipio de oportunidad:

a) Sistema angloamericano, en este sistema, €igorde oportunidad es la regla,
dejando en segundo plano el principio de legaligdg@dentiende obligatoriedad de la
accion penal).

b) Sistema centroeuropeo, vigente en paises corpaiiks Francia, Alemania e

Italia. La regla es el principio de legalidad ys&ccion el principio de oportunidad.

b) Formas de manifestacion

Principio de oportunidad extra proceso (antes delgeso)

Como nos indica Oré Guardia, equivale a la extend@la accion penal y se opone
al principio de inevitabilidad de la accion pertasto se verifica en la etapa fiscal,
requiriendo el consentimiento expreso del agraviadsd como del imputado con
respecto a la reparacion del dafio causado que éstatesustentada en un acuerdo o
disposicion de la autoridad, en este sentido, @nleslrequisitos par | aplicacion del
principio de oportunidad es que se llegue a un dacutransaccion) con el
agraviado, que puede ser deducida como excepcidramagaccion en un eventual
proceso por responsabilidad extra contractual.

Principio de oportunidad intra proceso (durantepebceso)

Se verifica en etapa judicial, requiriendo se desupuesto previsto en la ley,
vinculacion del autor, la solicitud del imputado (Y7dictamen del fiscal
proponiendo al juez la aplicacion del referido pifio y, en su cao, la reparacion
del dafio causado que al estar sustentada en um @idisposicion de la autoridad

en este sentido.
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Como se nos sefiala, el fiscal podra solicitar et jde la causa, en cualquier estado
del proceso, emita auto de sobreseimiento, en ampdic del principio de
oportunidad. La norma no prohibe al imputado dalicla aplicacion de dicho

principio.

Caracteristicas del principio de oportunidad

1. Es una posibilidad de desarrollo de la politicanaral, desde una modificacion
procesal de la inflexibilidad de la legalidad presleen beneficio del imputado,
de la victima y la celeridad de la administraciérjusbticia.

2. Su principal cometido es formalizar el proceso eé&eion de las causas
penales y liderar un proceso de desarrollo delgg@@enal que conduzca a la
aceleracion de la Administracion de Justicia y prtdeccion de los derechos del
imputado frente a la comisién de delitos de bagayeminima culpabilidad,
cuya reaccion penal no se condicione con los fimedernos que se atribuye a la
pena, ni con las modernas tendencias de la paotiticanal.

3. No habra infraccién alguna a la igualdad con laiiporacion de criterios de
oportunidad, siempre que existan tanto en su regulaomo en su aplicacion,

una justificacion objetiva y razonable.

Marco Conceptual

Poder Judicial.
En el Perua el ente estatal encargado de la adnaiciéh de justicia es el Poder Judicial.
Quién con procedimientos preestablecidos y corepigce designados brinda solucién

a los conflictos.

Politica.

Es el arte, doctrina u opinion referente al golmeata los Estados. Es la actividad de los
gue rigen o aspiran a regir asuntos publicos. Eactvidad del ciudadano cuando
interviene en asuntos publicos con su opinion, storoto, o cualquier otro modo. En
cuanto a la politica econdmica, son las directrammanomicas que guian la economia
del pais en todos sus aspectos, desde la polémaiaria, del comercio internacional,

incentivos, etc.
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Principio de Oportunidad.

Se entiende por principio de oportunidad la faclitjae tiene el Fiscal Provincial Penal
como Titular de la accion penal publica, bajo dateadas condiciones de abstenerse
de su ejercicio o, en su caso, de solicitar anéggno Jurisdiccional el sobreseimiento
de la causa bajo los mismos supuestos, ademasccaristhn elementos probatorios de
la realidad del delito y se encuentre acreditadeinaulacion con el imputado quien
debe estar de acuerdo por haber aceptado su didpdbisi esto es asi deberia ser

cambiado en todo caso la palabra “Juez” por laFaecal”.

Principio de Indisponibilidad

La indisponibilidad del ejercicio de la accién peres un principio dirigido al Fiscal,
conforme al cual, dicha autoridad no puede dispohleremente de tal ejercicio, en
cuanto no esta entregado su opinién o considemgigor lo que producido el ilicito

penal y conocido por él, queda vinculado a denulociie modo inexorable.

Principio de Obligatoriedad

Este principio, caracteriza al modelo procesal penal cual, originalmente, sélo ante
el hecho con apariencias delictivas y luego, maaente, ante la notitia criminis
cierta y fundamentada devendra el inicio de unaidga y un proceso penal formal.
Recibido un atestado policial bien trabajado, etementos probatorios del ilicito,
individualizado al autor y no habiendo prescritoptsibilidad de perseguirlo, resulta
inevitable el formalizar denuncia. Los criterios @g@ortunidad especificamente
permiten contradecir al principio de obligatoriedadsibilitando que el Fiscal no tenga

gue accionar penalmente, requiriendo la tutelagiccional.

Principio de Indivisibilidad

Este principio supone que el ejercicio que se lugck accion penal, en cuanto inicio
formal de la persecucion comprende a todos losuptes autores que hubieran
participado en la comision del presunto ilicito @ersin que puedan seleccionar y
denunciar sélo a algunos, la parte agraviada oieisMrio Publico. De lo anterior se
desprende que no puede existir un trato diferengciaccuando se formaliza la

persecucion, para algunos de los participes enisimanilicito penal. La idea es que
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no se acciona contra algunos de ellos y se dejaddea uno o algunos otros, pues la
accion penal es Unica e indivisible ante la comisiél hecho punible.

Principio de Necesidad

También es tocado, en cierto modo, el principimeeesidad que funciona alrededor de
la formalidad que supone el proceso penal, cordaanto cual no corresponde a los
sujetos del proceso facultad alguna en relacién eldccion del medio para reparar la
lesion causada ni en relacion con el mantenimientderminacién del proceso. El
principio de necesidad, también supone que el pmocgenal es obligatorio para
averiguar la infraccién criminal, descubrir al ayfjozgarle y, sobre todo, imponer la
pena.

Precisamente la satisfaccion del principio de rndadsque ocurre en la investigacion a
lo largo del proceso penal, es la que legitimaggaliea las consecuencias juridicas del
delito.

La aplicacion de los criterios de oportunidad, poidado supone de algun modo haber
cumplido los supuestos del principio de necesidad)a actuacion del proceso penal,
pues debe existir certeza en el Fiscal de queeitague autor del ilicito y sélo por

aguella razon es que se le impone el pagar unea@a.

Principio de Irretractabilidad

Este principio implica que una vez iniciado un gaso penal, aquel no puede
suspenderse o interrumpirse o terminar de ningdn otodo que mediante un
pronunciamiento del juez sobre el fondo del asuedgty es condenando o absolviendo
(salvo el caso del sobreseimiento). Por ende ohiciel proceso penal, no cabra, con
posterioridad, ningun desistimiento o renuncia jafogcio de la accion penal. El
Principio de Irretractabilidad, importa que el t@mdel proceso penal es lineal, pues se
compone de secuelas orientadas hacia el futurd,aytematismo pregonado por el
sistema preestablece su ultimo acto, como queitodatacion implica una sentencia.
La existencia de este principio representa el éstgriblico en la represion del delito
luego de que aquel es descubierto y ventilado @moekeso penal significando el rigor
de la sociedad entera contra aquel.

Existiendo en la legislacion procesal penal perdanaretractabilidad como regla; la

aparicion del Principio de Oportunidad genera uoilrie excepcion, segun la cual a
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pesar de haberse iniciado un proceso penal foaqakl podra ser sobreseido por el
juez, a pedido del fiscal y siempre que medierntasaerequisitos.

2.7 METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

A. Tipoy nivel de investigacion
- Tipo de investigacion:
Béasica
- Nivel de investigacion

Descriptivo — explicativo, comparativo.

B. Método y Disefio de la Investigacion
- Método de la investigacién
Analitico — inductivo, comparativo, sintesis.
- Disefio de la investigacion.

Disefio no experimental, transeccional, comparativo.

C. Universo, poblacion y Muestra

- Universo

Aplicacion del principio de oportunidad

- Poblacion

Aplicacion del principio de oportunidad en la etgpaliminar y judicial del
proceso penal en la Primera y Tercera Fiscaliaiftia y Primer y Segundo
Juzgados Penales del Distrito de Ayacucho

- Muestra
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Fragmento representativo de las audiencias Unieaplitacion del principio de
oportunidad en los delitos de bagatela. Cconsttpior 60 expedientes penales

gue se elegiran aleatoriamente. Determinada bajglgente formula.

_ Z:pq-‘N
© E3(N-1)+Z?=pq

n

n=60

Técnicas, Instrumentos y Fuentes de Recoleaoide Datos

. Técnicas
- Andlisis bibliografico
- Evaluacion documental
- Andlisis cualitativo

- Comparacion.

. Instrumentos

Se utilizara como instrumento:

- Fichas bibliograficas
- Registro de Expedientes

- Registro de casos

Fuentes:

- Libros nacionales e internacionales especializadd3erecho Penal y

Procesal Penal.

- Audiencia Unica.

Técnicas de procesamiento y analisis de Datosdeéectados
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a. Seleccion y Representacion por variables

b. Matriz Tripartita de Datos:

UNIVERSO POBLACION MUESTRA

D

La aplicacién| La aplicacién del principio d Fragmento representativo
del principio de| oportunidad en los delitos ¢
oportunidad en bagatela en el Ministeri
los delitos de Publico y Distrito Judicial d¢

bagatela Ayacucho.

)

D

60 audiencias d

A ®]

1%

aplicacion del principio d¢

oportunidad en los delitgs

de bagatela.

c. Utilizacion del procesador sistematizado compusaiiz
d. Pruebas estadisticas

e. Andlisis cualitativo de datos

CAPITULO 1l
FORMULACION DE LAS HIPOTESIS DE TRABAJO

3.1 HIPOTESIS GENERAL

« Las implicancias en la aplicacion del principio dportunidad presenta
deficiencias, por la inobservancia de la normaeeisya de los operadores y partes
procesales, en la etapa de investigacion prelimyrjadicial del proceso penal en

los delitos de bagatela.

3.2 HIPOTESIS ESPECIFICA

PRIMERA
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« Las implicancias de la aplicacion del principioagertunidad extra proceso (antes

del proceso) presenta deficiencias por la inobseraade la norma en los delitos de

bagatela.

SEGUNDA

 Las implicancias de la aplicacion del principio dportunidad intra proceso

presenta deficiencias por la inobservancia de lmaen los delitos de bagatela.

TERCERA

» Los criterios de la aplicacion del principio de dpaidad intra y extra proceso

presenta deficiencias por la inobservancia de fenaen los delitos de bagatela.

3.3 VARIABLES E INDICADORES

IDENTIFICACION DE VARIABLES

HIPOTESIS GENERAL:

VARIABLE INDEPENDIENTE (X)

* Principio de oportunidad

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)

» Delito de Bagatela

VARIABLE INTERVINIENTE (2)

Observancia de criterios objetivos

PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA

VARIABLE INDEPENDIENTE (X)

» Aplicacién del principio de oportunidad duranteristancia preliminar y judicial

a cargo del Ministerio Publico

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)
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» Delito de Bagatela

SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA:

VARIABLE INDEPENDIENTE (X)

» Aplicacién del principio de oportunidad durantéristancia preliminar y judicial

a cargo del Juez Penal

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)

* Delito de Bagatela

TERCERA HIPOTESIS ESPECIFICA:

VARIABLE INDEPENDIENTE (X)

e Ccriterios de la aplicacion del principio de oportiad intra y extra proceso

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)

* Delito de Bagatela

3.4. IDENTIFICACION Y CLASIFICACION DE LAS VARIABLE S

Variables de estudio

v Principio de oportunidad

4 Delitos de Bagatela

4 Principio de oportunidad intra proceso

v Principio de oportunidad extra proceso
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3.5 OPERACIONALIZACION DE VARIABLES E INDICADORES

Previamente con fines metodoldgicos representaremasada una de las

variables con su simbolo, sefialandole sus indiesdespectivos.

INDICADORES DE LA HIPOTESIS GENERAL

VARIABLE INDEPENDIENTE (X)

* Sijtuacion conflictiva
* Actitudes conflictivas
e Comportamiento conflictivo

+ denuncias

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)

* Tipo de delito
VARIABLE INTERVINIENTE (2)

* Aplicacion de la norma juridica
» Criterios de interpretacion

» Clases de interpretacion

> INDICADORES DE LA PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA

VARIABLE INDEPENDIENTE (X)

* Sijtuacion conflictiva
+ Actitudes conflictivas
» Comportamiento conflictivo

+ denuncias

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)

* Tipo de delito

> INDICADORES DE LA SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA
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VARIABLE INDEPENDIENTE (X)

* Sijtuacion conflictiva
* Actitudes conflictivas
» Comportamiento conflictivo

* Denuncias

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)

* Tipo de delito

> INDICADORES DE LA TERCERA HIPOTESIS ESPECIFICA

VARIABLE INDEPENDIENTE (X)

» Situacion conflictiva
* Actitudes conflictivas
» Comportamiento conflictivo

+ Denuncias

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)

» Tipo de delito

3.6 METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

A. Tipo y nivel de investigacion
- Tipo de investigacion:
Béasica
- Nivel de investigacion

Descriptivo — explicativo, comparativo.

B. Meétodo y Disefio de la Investigacion

- Método de la investigacion
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Analitico — inductivo, comparativo, sintesis.
- Disefio de la investigacion.

Disefio no experimental, transeccional, comparativo.

C. Universo, poblacion y Muestra

- Universo

Aplicacion del principio de oportunidad

- Poblacién

Aplicacion del principio de oportunidad en la etgpaliminar y judicial del
proceso penal en la Primera y Tercera Fiscaliaiftia y Primer y Segundo

Juzgados Penales del Distrito de Ayacucho

- Muestra

Fragmento representativo de las audiencias Uniaplkitacion del principio de
oportunidad en los delitos de bagatela. Constitpola60 expedientes penales

que se elegiran aleatoriamente. Determinada bajgulgente formula.

_ Z:pq-‘N
EZ(N—1)+Z%=pq

n

n =60

D. Técnicas, Instrumentos y Fuentes de Recoleccion Datos

* Técnicas
- Analisis bibliogréfico
- Evaluacion documental

- Analisis cualitativo
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- Comparacion.

E. Instrumentos
Se utilizara como instrumento:
- Fichas bibliograficas
- Registro de Expedientes

- Registro de casos

F. Fuentes:

-Libros nacionales e internacionales especializadd3erecho Penal y Procesal

Penal.

-Audiencia Unica.

G. Técnicas de procesamiento y analisis detbs Recolectados
-Seleccion y Representacion por variables

- Matriz Tripartita de Datos:

UNIVERSO POBLACION MUESTRA

D

La aplicacién| La aplicacién del principio d Fragmento representativo

)

del principio de| oportunidad en los d_ell_tos de &5 audiencias de
oportunidad en bagatela en el Ministerip

los delitos dg Publico y Distrito Judicial de aplicacion del principio de
bagatela Ayacucho. oportunidad en los delitgs

de bagatela.

- Utilizacion del procesador sistematizado compudaliz
- Pruebas estadisticas

- Andlisis cualitativo de datos.
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CAPITULO IV
NIVEL DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD PO R PARTE
DE LOS OPERADORES FISCALES Y JUDICIALES

4.1. Resultados de la aplicacion del principio deportunidad en el distrito judicial

de Ayacucho.

4.1.1. En la instancia preliminar

Como podemos apreciar en los cuadros estadigtiaberados con informacion
provenientes del Ministerio Publico de Ayacuchasiyraismo producto de las encuestas
realizadas, se evidencia claramente en los Ult@fios, un incremento casi sostenido
del nimero de denuncias resueltas aplicando etipiinde oportunidad en el distrito

Judicial de Ayacucho.

RESULTADOS DE LA ENCUESTA A FISCALES PROVINCIALES EN
LO PENAL DE AYACUCHO

1. De las denuncias que ingresan a su Fiscalia en quporcentaje
aproximadamente le otorga el tramite para la aplicaiéon de principio de

oportunidad?

CANTIDAD PORCENTAJE
1% -5% 10 83%
5% - 25% 2 17%
25% - 50% 0 0%
Mas de 50% 0 0%
TOTAL 12 100%

Podemos apreciar de los datos proporcionados pareBultados, que del 83 % de las
denuncias que ingresan a una fiscalia, solo eftrey 5% de las mismas son para la

aplicacion del principio de oportunidad.
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2. En qué tipo de delitos considera que debe aplicarsel principio de
oportunidad?

CANTIDAD PORCENTAJE
a. En los delitos cuya pena no 10 83%
supere los dos afios de pena 2 17%
privativa de libertad
b. En los delitos cometidos por 0 0%
funcionarios publicos
c. En los delitos que np
superen los cuatro afios de 10 83%
pena privativa de libertad,
que por las caracteristicas
del tipo penal puede
aplicarse
TOTAL: 12 100%

Como vemos existe una tendencia mayoritaria engeehcuestados del 83% que
considera que debe aplicarse el principio de opmtad solo en los delitos que no
superen los cuatro afios de pena privativa de dibeque por las caracteristicas del tipo
penal puede aplicarse. Sin embargo, un 17% derogestados consideré que debe
aplicarse el principio de de oportunidad en agsellelitos que superen los dos afios de

pena privativa de libertad.

3. Qué criterios le permiten establecer la aplicaciéhprincipio de oportunidad en la

etapa preliminar?.

CANTIDAD PORCENTAJE

a. Que las partes lp 9 7%

soliciten

192
o

b. Por el mismo de lo 00%

actuados que pueden

llegar a und
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conciliacion

c. Suficientes que sea un 3 25%

delito de escasp

relevancia
d. Otros 0 0%
TOTAL: 12 100%

De los resultados obtenidos puede determinarse equein 70% los fiscales
encuestados sefialaron que el principal criterlzatio para establecer la aplicacion de
este principio, responde a la manifiesta voluntadlas partes por acogerse a este
beneficio procesal penal, frente a los demas w#ajue en conjunto se aproximan al
30 % y que estan relacionados justamente condeiivia del fiscal al respecto; cuando
se trate de denuncias en las que pueda ser fagtibleonciliacion (20%) o cuando se

trate de delitos de escasa relevancia social (10%).

4. En instancia jurisdiccional, su Despacho ¢ solicitia aplicacion del principio de

oportunidad?

CANTIDAD PORCENTAJE
Si 00 00%
NO 12 100%
TOTAL 12 100%

Como se evidencia los datos presentados, el 100%sdéiscales encuestados,
afirman que no solicitan la aplicacion del prinoigdie oportunidad en la instancia

jurisdiccional.

5. Hasta que etapa procesal, el Ministerio Publico puke aplicar el principio de

oportunidad.

CANTIDAD PORCENTAJE

a. Hasta antes de la 0 00%

formalizacion de la

denuncia penal
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b. Hasta antes de |

acusacion escrita

del Fiscal

12

100%

c. Hasta antes de |
lectura de g
sentencia
incluyendo lal

segunda instancia

a

00%

d. Otro

0

00%

TOTAL:

12

100%

Los fiscales entrevistados coincidieron en un 1@d/sefnalar que a su criterio, se

el principio de oportunidad.

. Considera que el ordenamiento procesal es claro parla aplicacion del

principio de oportunidad en la etapa judicial?

encuentran facultados para aplicar el principio apertunidad hasta antes de la
acusacion fiscal escrita. Mientras que los otrdsasi obtuvieron un cero por ciento lo

que determina que tienen pleno conocimiento dstkcen procesal en la que se aplica

CANTIDAD PORCENTAJE
NO 00 00%
Si 12 100%
TOTAL: 12 100%

De lo que podemos apreciar en esta muestra, un 100%os fiscales

vacios o disposiciones poco claras al respecto.

denuncias sobre delitos menores||

encuestados estiman que las normas procesalestreaga aplicacion del principio de

oportunidad son precisas, dejando entrever un @& %s encuestados que no existen

7. ¢Qué porcentaje aproximado, ocupa en su carga prasa de despacho, las

CANTIDAD

PORCENTAJE
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Menor de 25% 10 83%

De 25% a 50% 2 17%
Mas de 50% 0 00%
TOTAL 20 100%

De la informacién recogida, el 83% de los fiscaasuestados indican que su
carga procesal por los delitos menores, es merizi%l y el 17% menciona que su
carga esta entre 25% al 50%, y ninguno refiri @ueu carga procesal el porcentaje

de estos delitos sea mayor al 50%.

. ¢Cuantas denuncias descarga su despacho mensualneergn mérito de haber

aplicado el principio de oportunidad?

CANTIDAD PORCENTAJE
Ninguna 00 00%
Entre una y dos veces fal 3 25%
mes
En tres o mas veces fal 9 75%
mes
TOTAL 12 100%

En este cuadro observamos que el 25 % de los dsaalencionaron que
descargan una o dos veces al mes por haber apbtadacipio de oportunidad y el

75% aplican el principio de oportunidad entre tresas veces al mes.

. En su opinion, la carga procesal influye sobre lauena aplicacion del principio

de oportunidad?.

CANTIDAD PORCENTAJE
Si 10 83%
NO 2 17%
TOTAL 12 100%

119




De la informacion obtenida en base a las encuestdizadas a los fiscales,
podemos percibir que el 83% de ellos consideran lguexcesiva carga procesal
influye de manera negativa en una correcta apboadel principio de oportunidad; y
s6lo el 17 % estima la carga procesal no influgelaebuena aplicacion de este

principio.

10. De los casos donde usted aplicé el principio deanunidad, ¢en cuantos hubo

composicion entre las partes?

CANTIDAD PORCENTAJE

En todos (100%) 0 0%
En casi todos (mayor de 8 67%
50%)
En la mitad (50%) 1 8%
En algunos (menor de 25 3 25%
%)

TOTAL: 12 100%

De la informacion obtenida, colegimos que el 67%odecasos en que se aplico
el principio de oportunidad, hubo un acuerdo elaisgartes involucradas y solo en 3

casos, es decir el 15% no se llego a conciliar.

11.Conoce el marco juridico en el que se encuentra nelgdo el principio de

oportunidad.

CANTIDAD PORCENTAJE
Si 12 100%
NO 0 0%
TOTAL 12 100%

Con esta pregunta hemos querido indagar sobrenectoiento de los sefiores
fiscales sobre esta institucion juridica, de dosdedetermina que el 75% de los
entrevistados refieren conocer el principio de tpwvdad, mientras el 25% no

conocen este principio.
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12.Considerando la duracion de la pena minima de caddelito ¢en qué delitos

procede la abstencion de accion penal?

CANTIDAD PORCENTAJE
Menores de dos afios 8 67%
Mayores de dos afos |y 4 33%
menores que cuatro
Mayores de cuatro 0 0%
TOTAL 12 100%

Para complementar la finalidad de la pregunta mmiese establecié esta
pregunta, donde se observa que el 67 % de los s€ades determinan que la
aplicacion de este principio procede en los detitmsde la pena minima sea menores
de 2 afos, el 25% establece que procede en deliyas penas estan en el rango de
2 a 4 afos y ninguno contesto que procede el ddtitale la pena sea mayor a 4

anos.

13.De los delitos donde debié aplicarse el principio ed oportunidad. ¢Cuantos

casos se tenido que formalizar por no ponerse dewsrdo las partes?

CANTIDAD PORCENTAJE
En todos (100%) 2 17%
En casi todos (> de 50%) 2 17%
En la mitad (50%) 0 0%
En algunos (< de 25%) 4 33%
Ninguno 4 33%
TOTAL 12 100%

De la informacion recogida, el 17% indica que hatehaberse podido aplicar
el principio de oportunidad, se tuvo que formalifardenuncia penal; en igual
porcentaje (17%) los encuestados también determqaenen casi todos los casos
donde se pudo abstenerse de ejercitar la accidal, pamllegé a buen término los

acuerdos entre las partes teniéndose que formklid@nuncia respectiva.
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El 33% de los encuestados establecen que en algasos se ha tenido que
formalizar la denuncia, mientras que el 33% meramogue no han tenido la
necesidad de formalizar la denuncia porque fuetoporel ejercicio de la abstencion

de la accion penal.

14.De los abogados defensores de la parte agraviad®ug porcentaje le solicitan

a Ud. la aplicacion del principio de oportunidad?.

CANTIDAD PORCENTAJE
Ninguno 2 17%
Pocos (< de 25%) 8 67%
Algunos (25% a 50 %) 2 17%
Todos (100%) 0 0%
TOTAL 12 100%

Del 15% de los abogados defensores de la part@iag@aninguno solicita la
aplicacion del principio de oportunidad en favorsds patrocinados, mientras que el
65% de los fiscales entrevistados indican que saplos abogados que solicitan la
aplicacion del principio de oportunidad. Asimismd®8% de los casos indican que
algunos abogados defensores de la victima le tawlial fiscal la aplicacion de este
principio y ninguno de los encuestados informa euda totalidad de los casos que
ha patrocinado, el abogado le solicita a este @oef

15.Cuando notifica a las partes para la diligencia deconciliacion ¢en qué

porcentaje las partes concilian?

CANTIDAD PORCENTAJE
1% - 30% 0 0%
30% - 60% 3 25%
60% - 85% 9 75%
Mas de 85% 0 0%
TOTAL: 12 100%

122



De las respuestas podemos apreciar que las partedian en un 60% a 85% de
los casos que han sido notificados para la ditigede conciliacién. Una 25% DE

LOS Fiscales sefalo que en un 30% a 60% de los caso

16.En qué medida las partes llegan a conciliar ante siespacho?

CANTIDAD PORCENTAJE
1% - 25% 0 0%
25% - 50% 0 0%
Mas de 50% 12 100%
TOTAL 12 100%

Complementando lo anterior, estas respuestas owdigue mas del 50% de las
ocasiones, las partes logran llegar a un acuesdoil@torio, no registrandose

porcentajes inferiores a estos datos.

17.En qué estado resuelve por la abstencion de larapenal?

CANTIDAD PORCENTAJE
En el momento del 11 91%
acuerdo de las partes
Luego de que las partes 1 9%
cumplan con el acuerdd
otras 0 0%
TOTAL: 12 100%

Estos datos estadisticos indican que un 91% dmal&sas en las cuales el
fiscal opta por la abstencién de la accion permmatesponden al momento en que
las partes arriban a un acuerdo. Mientras querel @ lo efectia una vez

cumplido el acuerdo conciliatorio.

18.Las partes cumplen con los acuerdos asumidos endanciliacion
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CANTIDAD PORCENTAJE
1% - 25% 2 17%
25% - 50% 0 0%
Mas de 50% 10 83%
TOTAL: 12 100%

Ante esta pregunta, los diez fiscales encuestadasionaron que el

cumplimiento por las partes de los acuerdos asesrgdpera el 50% del total.

19.De no existir conciliacion entre las partes se delze

PORCENTAJE PORCENTAJE
La no aceptacion de las 8 67%
partes
Falta de colaboracion de 4 33%
los abogados
Otras razones 0 0%
TOTAL: 12 100%

Estas respuestas nos permiten apreciar que segernitezio de los
fiscales encuestados, cuando no existe concilisenbre las partes se debe a un
50% a la no aceptacion de las partes y en otro d®4alta de colaboracién de

los abogados; no existiendo otras razones detediasnaor los encuestados.

20. ¢ El Fiscal tiene la facultad de proponer alguna fénula de conciliacion?

CANTIDAD PORCENTAJE
Si 12 100%
NO 0 0%
TOTAL: 12 100%

Los entrevistados consideraron en un 100% de lsescaque en su

condicion de fiscales si se encuentran facultadas proponer formulas
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conciliatorias en las denuncias que conocen y gnesgsceptibles de aplicacion
del principio de oportunidad.

21. ¢ Cuenta con estudios de conciliacion?

CANTIDAD PORCENTAJE
Si 2 17%
No 10 83%
TOTAL 12 100%

Ante esta pregunta, los dos fiscales respondietsn rgp cuentan con
estudios de conciliacion, lo cual representa ebd @@ la muestra en estudio.

CUADRO N° 1
Denuncias ingresadas a las 02 Fiscalias Provincigleenales de Ayacucho en el
ano 2012
Del 01/01/2012 al 01/12/2012

Denuncias donde se aplico €|

principio de oportunidad N° DE CASO PORCENTAJE
01 FPP — Hga. 00 0%
03 FPP — Hga. 00 0%
Total de denuncias 00 00%
ingresadas

Se puede apreciar que en todo el afio 2012 NO seb agl principio de
oportunidad, de las 1 473 denuncias ingresadasserai®o, o que representa un
porcentaje infimo de 0.00%.

4.1.2 EN LA INSTANCIA JUDICIAL:

RESULTADOS DE LA ENCUENTA DIRIGIDA A LOS SENORES JU ECES
ESPECIALIZADOS EN LO PENAL DE AYACUCHO
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1. Aplica el principio de oportunidad en su despacho?

CANTIDAD PORCENTAJE
Si 6 100%
NO 0 0%
TOTAL 6 100%

Como puede apreciarse, un 100% de los jueces pemateiestados afirmo que

aplica el principio de oportunidad en los expedisrgue se tramitan en sus despachos

no existiendo ninguno que afirme lo contrario.

2. De ser afirmativa su respuesta anterior, a saitud de quien lo hace?
CANTIDAD PORCENTAJE
Del Ministerio Publico 1 17%
De las partes 4 66%
De terceros con interés 0 0%
De oficio 1 17%
TOTAL: 6 100%

Los jueces entrevistados sefalaron en un 66% dusar@m el principio de
oportunidad en sus despachos por iniciativa dpdai®s y en otro 17 % por iniciativa
del Ministerio Publico y de oficio, reconociendoegen ningun caso lo hicieron a

peticion de terceros con interés.

3. En qué etapa procesal aplica el principio de oportidad.

CANTIDAD PORCENTAJE
Al expedir el auto 0 0%
apertorio
Hasta antes de | 6 100%
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acusacion fiscal escrita

En cualquier etapa ds 0 0%
proceso
TOTAL: 6 100%

Los jueces encuestados ante esta pregunta meraograiun 100% que
aplican el principio de oportunidad, en la etap@m@or a la acusacion escrita del
fiscal. No registrando porcentaje alguno las deatt@snativas planteadas como
son hasta antes de la expedicion del auto aperyoea cualquier etapa del

proceso.

4. De la carga procesal que existe en su despachQué porcentaje se resuelve por
el principio de oportunidad?

CANTIDAD PORCENTAJE
De 1% - 5% 6 100%
De 6% - 10% 0 0%
DE 11% - 15% 0 0%
De 15% a mas 0 0%
TOTAL: 6 100%

Estos datos proporcionados, revelaron que el 108%sl encuestados
afirmaron que solo entre 1 a 5 % de los casos rqn&tan ante sus despachos,
se resolvieron aplicando el principio de oportudigar pate de los jueces en la

etapa judicial.

5. Cuando aplica el principio de oportunidad lo realia necesariamente con la

presencia fisica de las dos partes en su despacho?

CANTIDAD PORCENTAJE
Si 5 83%
NO 1 17%
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TOTAL: 6 100%

Aqui podemos apreciar que el 83% de los jueces estaios no
considero necesaria la presencia de las partes daspacho para la aplicacion
del principio de oportunidad, mientras solo el 1d&dos encuestados considerd

necesaria la presencia fisica de las partes paualicacion de este principio.

6.Tuvo la oportunidad de estudiar algun curso u ot sobre conciliacion.

CANTIDAD PORCENTAJE
Si 2 33%
NO 4 67%
TOTAL: 6 100%

De los jueces encuestados solo el 33% tuvo la wpdad de seguir
algin curso sobre conciliacion, mientras que elarde 67% no tiene
conocimiento al respecto.

De otra parte, como podemos apreciar en los cuadstadisticos
elaborados con informacion proveniente del Minist@ublico con informacién
a nivel nacional, que citamos como referencia;\seéeacia claramente en los
ultimos afios un incremento casi sostenido del narder denuncias resueltas

aplicando el principio de oportunidad.

Por estas consideraciones, se hacen necesaridasi@mo el permitir
que los centros de conciliacion previa aprobaciénfidcal, procedan a aplicar
el principio de oportunidad, cuyo resultado delsgaremitido al Fiscal en su

condicion de titular de la accion privada.

En ese entender se hace necesario modificar 1226872, ley de
conciliacion, facultando a los centros de conaifiaca propiciar conciliaciones
en materia penal, respecto de delitos menoreshagatela, los cuales deberan
ser previamente establecidos por ley, y cuyos doserdeberan ser

homologados por el Fiscal.
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Definitivamente la sobrecarga procesal de los ddg®sajudiciales y la
lentitud de sus procedimientos y fallas han crefaeote a la ciudadania, una
pésima imagen de eficiencia y corrupcion de nuesstema judicial, generando
desazén y desconfianza, de los justiciables respacipoder judicial en su

conjunto.

Por estas razones, la alternativa de los centrosodeiliacion como
mecanismo de resolucién de conflictos extrajudisiatesulta necesaria a fin de
propiciar la solucion pacifica y negociada de lamflictos con relevancia
juridica que sean sometidos a su ambito, lograndsmiltaneamente la

reduccion del numero de posibles causas procemales despachos judiciales.

No obstante, de conformidad con nuestra legislacigente, en materia
penal solo puede ser sometida a conciliacion elonael la reparacion civil
correspondiente a la victima, excluyéndose exprestancualquier tipo de

delitos y faltas.

A nuestro entender, esta limitacion se explicalpdrascendencia de los
bienes juridicamente tutelados que no son de lisposicion de las partes,
correspondiendo al estado su proteccion y el emgideta facultad coercitiva
ante su transgresion, por intermedio de sus érgeswecializados, como son el

ministerio publico y el poder judicial.

Sobre el particular consideramos que en el castelit®ds menores que
revisten una lesividad social minima, la funciéititea del estado si bien no
puede ser renunciada; puede ser delegada en esms & entidades privadas

debidamente autorizadas y supervisadas, como hioseale conciliacion.

Un argumento a favor de lo antes planteado, raahda existencia actual
de un procedimiento conciliatorio en la etapa dmvastigacion preliminar, ya
estudiado, en el cual el Fiscal convoca a las paxde el objeto de llegar a un

acuerdo respecto a la aplicacion o no del prinadgi@portunidad.
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Esta audiencia conciliatoria que se viene realiaaadinterior de los
despachos fiscales, muchas veces por fiscales macedores de técnicas de
conciliacion, podria realizarse en mejores condeso y por abogados
conciliadores conocedores también del derecho penallos centros de

conciliaciéon autorizados.

Incidimos sin embargo, en que esta labor de log@®nle conciliacion
debe estar a cargo de los profesionales de derecheditados como
conciliadores y no por profesionales de otras amelsido a que conciliar en
materia penal requiere ademas de manera indisgendabuna formacion

juridica integral.

Igualmente creemos conveniente que el acuerdo l@dodp de las
partes en los centros de conciliacién, debe satmbje homologacién por parte
del fiscal, a efectos de verificar la legalidad delerdo y si se reunen los
presupuestos establecidos por la norma para laaapin del principio de
oportunidad, dando su conformidad de correspondexpydiendo el auto de

sobreseimiento pertinente
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TITULO IV
CONTRASTACION DE HIPOTESIS Y VERIFICACION
DE VARIABLES DE LA INVESTIGACION

De lo hasta aqui desarrollado a lo largo de lagmtesinvestigacion, con la
informacion doctrinaria expuesta y la informacidstaelistica presentada en los
anteriores capitulos y de las encuestas o cuestisnaplicados en las fiscalias
provinciales de Ayacucho y los Juzgados Especidizan lo Penal, cuyos modelos
aplicados se adjuntan como anexos; hemos podidodeanla hipotesis planteadas

al inicio del presente trabajo como respuesta tigata esta investigacion.
El analisis y contrastacion de las variables inddmntes y dependientes
correspondientes a las dos hipotesis objeto derdaepte tesis, nos permitio

determinar lo siguiente:

4.1 CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS PRINCIPAL

La aplicacion del principio de oportunidad en nuessistema procesal
penal presenta deficiencias, por la inobservanaala norma respectiva,
por los operadores procesales en la etapa de igasdn preliminar y

judicial del proceso y las partes en los delitohdgatela.
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4.1.1 VARIABLES INDEPENDIENTES:

A. Variable independiente A
“La aplicacion del principio de oportunidad durante la instancia
preliminar y judicial a cargo del Ministerio Publico.
De lo investigado pudimos verificar que la apliéaciel principio de
oportunidad a nivel regional se ha venido incre@etd de manera
significativa en los ultimos afios, hasta llegarmaniimero importante de

acuerdos.

B . Variable independiente B
“Aplicacion del principio de oportunidad durante la instancia
preliminar y judicial a cargo del Juez Penal”
Del andlisis correspondiente podemos afirmar qua estitucion
procesal penal en nuestro pais resulta aplicabte t&n la etapa preliminar

como en la etapa judicial del proceso penal peruano

A su vez, se comprob6é que Unicamente a través @plieacion del
principio de oportunidad, que se materializa lactl@ction en el proceso
penal, al contemplar esta institucion procesaieddizacion de una audiencia
conciliatoria con la intervencién del fiscal, elatpuede proponer formulas

conciliatorias.

Igualmente, pudimos constatar en los cuadros esitaai elaborados con
informacion proveniente del ministerio publico yimaismo producto de la
encuesta realizada, se evidencia claramente eniltosos seis afios
aproximadamente, un incremento casi sostenido @lelero de denuncias
resueltas aplicando el principio de oportunidadeérdistrito judicial de
Ayacucho. Situacion a la que ha contribuido sigaifivamente la creacion
de las fiscalias especializadas en aplicacion dietipio de oportunidad en

este distrito judicial.

C . Variable independiente C
“Aplicacion del principio de oportunidad intra y extra procesd
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Del estudio y andlisis de la informacién proporeida por los fiscales y
jueces encuestados, se determiné que la normateagal penal que regula
la aplicacion del principio de oportunidad preseigficiencias y vacios que

impiden un mejor desempefio de esta institucidongsadgenal.

A este respecto, se comprobé que existe un nummeporiante de
fiscales que confunden algunos aspectos relativdssasupuestos de
aplicacion de este principio, la etapa de su aglicay los delitos en los
cuales procede teniendo en cuenta la pena minitablesda para los

mismos.

Sobre este ultimo punto, podemos afirmar que umend importante de
los jueces vy fiscales encuestados tienen clarar@nama de la procedencia
del principio de oportunidad, ya que desconocenrguestro ordenamiento
juridico ha establecido en el art 2° del codigacpsal penal, que es viable la
abstencién del ejercicio de la accion penal cudagena minima del delito

imputado no sea mayor a los dos afios de penaipa\ds libertad.

De lo que podemos apreciar que los fiscales y guestiman en un
namero importante, que las normas procesales respela aplicacion del
principio de oportunidad sobre todo en la etapdacjad son precisas,
dejando entrever que no existen vacios o dispessiopoco claras al
respecto. Asimismo, consideran que las normas sebrerincipio de
oportunidad son genéricas y que requieren ser engritadas por normas

mas especificas.

De otro lado, los abogados defensores de las paessolicitan
normalmente la aplicacion del principio de oportiawi en favor de sus
patrocinados, lo cual puede deberse en gran phresaonocimiento o
deficiente comprensién de la norma correspondigude,estos operadores
del derecho, lo que a su vez puede ser productaurde deficiente

reglamentacion de esta institucion
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D.

Variable independiente D
“Legislacién comparada sobre agtacion del principio de oportunidad”

En la mayoria de las legislaciones extranjerasdestas sobre el
principio de oportunidad o instituciones similargs evidencio una semejanza
conceptual y similares fundamentos politico- craés con el propdsito
comun de descongestionar el aparato jurisdiccidaatausas relacionadas a

delitos de minima lesividad social.

Las principales diferencias con respecto a lo adionen nuestro pais
sobre el particular y que seria conveniente tomacuenta por el legislador
nacional, residen en

los siguientes puntos:

En Alemania, si bien se admite la no persecuciotodedelitos, si la
culpabilidad del autor es leve y no existe un gggquublico en la persecucion,
Gnicamente resultara procedente con el consentiondl tribunal, es decir,
con el consentimiento del juez, afiadiéndose queesalta necesario el
consentimiento del tribunal en los casos de peqeeii@nalidad contra la

propiedad y el patrimonio.

Por su parte, en los Estados Unidos de Norteaméticdenominado
“pleabargaining” como se establecid, es el acto glocual el imputado
manifiesta su decision de declararse culpablepstoomidad con los cargos
que se le formulan, renunciando de esta manerretido que le corresponde
de que su causa sea vista en el juicio con lamtjasapreestablecidas y
renunciando, asimismo, a la posibilidad de que seda declarar su

absolucion.

Esta declaracién de culpabilidad puede manifestbego tres formas,
entre la cuales destacamos a la “estructuralmemdecida”, cuando la
confesion es consecuencia de la privacion de uma peas grave, para
quienes insisten en la celebracion de la vistarqumes sabido que los jueces

imponen una pena mAas benigna a quienes reconocwndmulpabilidad,
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renuncian al juicio contradictorio y también resalbs a la “negociada”, que
consiste en el acuerdo entre el fiscal y el acusasio abogado, ante la vista
de la causa, que puede ser un acuerdo sobre tel dedobre la pena, o sobre

ambos. El poder de discrecionalidad del Ministéndlico es muy amplio.

En lItalia, el juicio abreviado y “el patteggiamentee basan en la
existencia de un acuerdo entre el imputado y elig#rio Publico sobre la
forma y la pena, asi como el denominado “decretmalpde condena” que
apunta a evitar el debate oral. El procedimient@aplécacion de la pena a
pedido de las partes (pattegiamento) es el masigaral pleabargaining, el
acuerdo entre el imputado y el Ministerio Publieasanifiesta sobre la pena,
en cuanto a la aplicacion de la sustitucion de iama reducida a un tercio,
siempre que en los hechos investigados aparezoamsiancias atenuantes
gue asi lo permitan o la pena privativa de liberntagdea superior a dos afios.

En Argentina, la suspension del procedimiento aelpau es un
instrumento procesal que detiene el ejercicio dec@on penal a favor de un
sujeto imputado por la comisién de un ilicito, quse somete, durante en
plazo, a una “prueba en la cual debera cumplsfaatoriamente con ciertas
y determinadas obligaciones legales e instruccignesle imparta el tribunal
para el caso concreto, a cuyo término se declamgeida la accion penal,

sin consecuencias juridico penales posteriores.

Por ultimo, en Colombia la determinada disponilatidle la accion penal
se produce mediante acuerdos de los sujetos quenforman la relacion
juridico procesal, autor del hecho y sujeto pasivgperjudicado de la
infraccion; permitiendo el cédigo de procedimienfenales colombiano la
conciliacion durante las siguientes etapas: a)ntiagacion previa, b) la
instruccion formal, y ¢) en la etapa de juzgamiehtista antes de que quede
ejecutoriada la sentencia definitiva, momento etukd el reconocimiento del
acuerdo se hara mediante auto de cesacion de proeetbs por tratarse de

causal objetiva de extincion de la accidon penal.
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Es presupuesto indispensable la aceptacion deloherio judicial, por

cuanto éste debe realizar controles sustanciales.

Respecto de las consecuencias del acuerdo, entelcsde establecer si
es factible precluir o cesar el procedimiento deena integral o parcial, debe
recordarse de la conciliacion tiene contenido @simente econdémico
independientemente de la existencia o no de reapoiksd penal del

imputado o procesado.

4.1.2 VARIABLES DEPENDIENTES:

A. Variables dependientes A

Ministerio Publico en los delitos de bagale

Habiéndose determinado que es Unicamente a través aplicacion
del principio de oportunidad que se materializactaciliacion en el
proceso penal; de la informacion procesada se puitenciar que en la
etapa de la investigacion preliminar, en la maydddos casos cuando se
efectia la audiencia de conciliacion con la presede las dos partes, a
efectos de determinar la aplicacion o no de estacipio. Las
probabilidades de una culminacion exitosa de lanmisse elevan
consideradamente. Constatdndose también que masH0dél de las

ocasiones, las partes logran llegar a un acuendgliEorio.

A su vez, se pudo establecer que los fiscalesuegran mayoria se
consideran facultados para proponer formulas datmilas en las
denuncias que conocen y que son susceptibles maaph del principio

de oportunidad.

No obstante lo sefialado, se comprobd que la mstafioluntad de las
partes por acogerse a este beneficio procesal psralprincipal razon de

su aplicacion por parte de los fiscales.

Igualmente, en la etapa judicial los fiscales tambisolicitan la

aplicacion del principio de oportunidad, cuando speocedente,
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correspondiendo asi mismo a la iniciativa de lagtepa la principal
motivacion de la misma, siendo minima la iniciatikaoficio por parte del

fiscal.

Sin embargo, la percepcidn que prevalece mayarit@nte entre
los fiscales, es que la buena aplicacion del griaale oportunidad influye
en el descongestionamiento de la carga procesalienes a pesar que en
algunos casos susceptibles de haberse podido apditePrincipio de
Oportunidad, se tuvo que formalizar la denunciaapeal no llegar a buen

término los acuerdos entre las partes.

De otra parte, en la instancia judicial se veriftpge si bien los
jueces penales aplican el principio de oportunittaiacen exclusivamente
por iniciativa de las partes principalmente yfissales, siendo el minimo
de causas resueltas aplicando este principio em iastancia. Siendo
pertinente mencionar que cuando los jueces apdstnprincipio, lo hacen
casi siempre sin la presencia fisica de las pagteslecir no se presenta la
posibilidad de que las partes concilien en presedeilos jueces o en todo
caso lo haga el fiscal con la otra parte y el japriebe o desapruebe, lo
cual seria importante someterla a una legisla@aativa que regule este

vacio legal.

B. Variables dependientes B

Juez Penal en los delitos de bagatela

La aplicacion del principio de oportunidad si biee ha venido
incrementando en los Ultimos afos, aun resulta catidad poco
significativa, si tenemos en consideracion el candé denuncias que son

merituadas por el ministerio publico y el podefifial respectivamente.

La informacion estadistica social presentada, dagst una prueba
contundente que el principio de oportunidad a pesatas importantes
modificaciones en marcha, ain no ha producido dssltados esperados

por el legislador al momento de su implantacion.
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En ese sentido, la conciliacion es el principicogertunidad constituyen
un importante mecanismo para hacer viable la @@bn efectiva de esta

institucion procesal.

No obstante, si el principio de oportunidad no hearzado en la
actualidad los niveles de aplicacién que se prayent ellos se debe a la
existencia de causas identificadas que obstacuizatesarrollo; las cuales
inciden directamente en el ambito de la conciliacidentro de la

investigaciéon preliminar y en la epata judicial.

Esta institucion procesal a su vez, reviste simgub@ortancia, toda vez
que en la etapa de la investigacion preliminariekcjpio de oportunidad se
materializa a través del procedimiento conciliaoentre las partes
involucradas en el hecho punible, el cual es diagor el fiscal e iniciado
a peticion del denunciado, del agraviado o de @fiEste principio procesal
penal puede aplicarse a si mismo en la etapa @idauinque su estado de
aplicacidon actual es casi nulo en esta instancialgque puede afirmarse
gue el principio de oportunidad se viene desamdibaen la instancia

preliminar.

Seguidamente analizaremos las causaa guestro criterio constituyen los
principales escollos para la consolidacion del giio de oportunidad como
mecanismo eficaz del sistema procesal penal perymara la solucion pacifica y

eficiente de los delitos menores o de bagatela.

a. Desconocimiento de los beneficios que conlleva legpliaacion del
Principio de Oportunidad y falta de una mayor difusén por parte del
ministerio publico y otras instituciones relaciona@és con la

administracion de justicia.

El desconocimiento de la existencia de este piimgyor parte de los
interesados e incluso de algunos abogados; respetbs alcances de esta
institucion genera que no se acojan al mismo, aamqusu mayoria desearian

solucionar el problema sugerido lo antes posible. muchas veces no puede
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materializarse por carecer de medios econdmicas eaurrir ante un letrado
gue lo asesore al respecto, perdiendo la posibili#asolicitar la aplicacion del

Principio de Oportunidad.

De otro lado, al aplicar este principio de oficib representante del
Ministerio Publico las partes pueden tornarse sueméndesconfiadas ante la
propuesta del fiscal, traduciéndose ello en unt faé colaboracion para su

aplicacion.

En el caso de los abogados la situaciéon de desicoiento de los reales
efectos del Principio de Oportunidad es mas comaplajque en lugar de ser un
colaborador con la administracion de justicia, titunge un obstaculo de parte
del que se entiende especialista en el &mbitoigoridenerando por ende la no

aplicacién del mismo.

b. Ausencia de fiscales, especializados en técnica&sabnciliacion, para la

aplicacion del principio de oportunidad.

De las encuestas realizadas a los fiscales queca@apafien en las
fiscalias destinadas a aplicar el principio de typadad, se aprecia que ninguno
de los fiscales cuentan con estudios respectaédcde conciliacion.

El representante del Ministerio publico en nuesipais viene
desempefnandose en gran medida como persecutalidelydeso lo demuestran
las estadisticas anexas al presente, donde el mayoero de denuncias son
materia de formalizacion ante la instancia jurisidical y ello determina que el
fiscal no tiene muy definida la posicion de un clador, ubicacion le
corresponderia al aplicar el principio de oportadidademas del hecho de no
contar con los estudios necesarios relacionadosasaigcnicas de conciliacion,
por lo cual en nimero de caso donde se podriaaapkt principio de
oportunidad se reduce a su minima expresion tainjocme se aprecia en los

cuadros estadisticos antes mencionados.
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En ese sentido, como también se refirid anterioteyda aplicacion del
principio de oportunidad requerir4 para su mateaalén que se efectie una
audiencia de conciliacion entre las partes intel@sgdenunciando, agraviado;
tercero civilmente responsable) con la presendmajg la direccion del fiscal
especializado en el caso del distrito judicial dend, y de los fiscales
provinciales del resto del pais.

Si bien la norma no detalla el procedimiento a Begjula realizacién de
la audiencia conciliatoria, el fiscal debera adeclsa misma a los fines
perseguidos por esta institucion, tratando de semés persuasivo posible
logrando que las partes en conflicto puedan condgrer interiorizar los
beneficios que conlleva la aplicacion del princigeoportunidad para cada uno

de ellos.

La misma destreza o quizas una mayor deberan debidx para
convencer a los abogados que se muestren renwergasaplicacion y que
influyan de manera negativa en sus patrocinadgmdudo si esta posicion del
letrado no es abierta, sino que se muestra entalldetravés de mdultiples

exigencias rigidas que se sabe no seran aceptadiasgira parte.

Aunque un primer analisis podria llevarnos a pengsar el dominio de
estas técnicas por parte del fiscal no es tan agogeseste criterio cambiara
radicalmente si consideramos que las mismas resporal numerosas
investigaciones serias realizadas en el ambitonatéonal y cuyos resultados

en su aplicacion han sido 6ptimos.

Constituyendo tal vez su principal aporte el rcraaa conciencia
ciudadana propensa a la solucion pacifica de euoiiatos por intermedio de
mecanismos alternativos de resolucion de conflictstre los cuales la

conciliacion ocupa un lugar privilegiado.

Por estas consideraciones estimamos que el cormtony manejo de

técnicas de conciliacion, por parte de los fisgaleddira beneficiosamente en
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el incremento de la aplicacion del principio de myoidad en su mayor nimero

de denuncias interpuestas.

Estimamos pertinentes la acreditacion como cowldliael Ministerio de
Justicia por cuanto la misma implica la culminaciéxitosa de un curso
especializado en la materia, con una duracion isofie y la realizacion de
talleres y simulacros de audiencias conciliatogas garanticen al profesional
acreditado, una capacitacion adecuada. Situacghimtdi es la que acontece con
los seminarios, talleres y cursos de breve duradidnde la premura del tiempo,
y la naturaleza de los mismos no resulta idonea pérlogro de los fines

perseguidos.

Igualmente consideramos que un fiscal acreditadoocaonciliador
extrajudicial brindara a las partes mayor confiapzgeguridad de un resultado
positivo cuando se realice la audiencia conciliatprevia a la aplicacion del

principio de oportunidad.

Esta alternativa de solucion podria implementairseacesidad de rotar
al personal que se encuentra actualmente en fiegsiobrindandoles las
facilidades y recursos requeridos a los mismosinadé que se capaciten
adecuadamente algunos de los cursos que brindalipamente el Ministerio
de Justicia preferentemente o a través de los €ugs@ imparten los centros de

formacion de conciliadores privados.

c. Obligacion de cancelar en una armada el monto de k@paracion civil

cuando sea menor a 3 UIT.

Como mencionamos anteriormente la forma y opaitathde pago de la
reparacion, regulado en el reglamento de la orgaitim y funcione de la
fiscalia provincial especializada en la aplicacd® principio de oportunidad,
existe la obligacién para el fiscal de autorizarpelgo fraccionado de la

reparacion acordada solo en el supuesto que estdaa tres UIT.
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Por consiguiente las cantidades menores o iguastaantidad, a pesar
de haber un acuerdo de las partes respecto adeaofn civil no pueden ser
susceptibles de fraccionarse, de acuerdo a lolesid en la precitada norma,
no pudiendo materializarse asi la aplicacion deicppio de oportunidad ante

este supuesto.

Esta circunstancia la consideramos una innecebBariara que dificulta
el acceso a una solucién pacifica, rapida y efieienfavor de las personas de
escasos recursos economicos. Ello debido a quepsoas las personas en
nuestro pais que estan en la posibilidad de dedsanben una sola armada el

equivalente a 3 UIT y cuyo monto se incrementa lamerate.

Frente a la problematica coyuntura social y econardel Peru, el fiscal
y las partes carecen de una mayor discrecionapideal poder acordar férmulas

de pago que se adecuen a las posibilidades ecca®del obligado.

Como lo referimos anteriormente, si bien la norneme por objeto
tutelar el resarcimiento afectivo a la victima mdrdafio ocasionado, no es
menos cierto que establecer montos minimos a pagama sola armada, sin
tomar en consideracion la situacién particular a@gacimputado, resulta por lo

menos un contrasentido.

Es mas, en un pais econémicamente limitado comaesitro, establecer
estos criterios de pago que estan muy por encirhangeeso promedio de
nuestra poblacion; implica desde ya poner al madgros beneficios del
principio de oportunidad, a un sector importantdogedenunciados por delitos
menores cuyos ingresos Yy patrimonio se encuentemrtral del promedio

sefalado.

Se podria argumentar en contra que no estaria isuémente
garantizado el pago en este supuesto, pero aotelelemos recordar que el
precitado reglamento establece claramente que dbliglado dejase pasar mas
de 15 dias sin hacer efectiva la reparacion manpagar en una sola armada, o

Si se retrasase mas de 3 dias en el abono dedtess duaccionadas, el fiscal
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provincial procedera a notificarlo conminandola pmica vez a cumplir su
obligacion en los siguientes 3 dias.

Ante el incumplimiento del imputado el fiscal efédultado a revocar el
auto de abstencién en el ejercicio de la acciomlpea devolver los actuados al
fiscal provincial de origen para que proceda canta sus atribuciones, por lo
que el obligado se encuentra conminado a honauardo bajo apercibimiento
de perder el beneficio obtenido.

Por ello reiteramos que seria positivo permitifisdal de acuerdo a las
circunstancias del caso y a lo que manifiestepdates, ha aprobar los acuerdos
sobre la forma y plazos de pago respecto a laaejgar civil que planteen los
interesados, cautelando principalmente que el misen@elebre sin coaccién
alguna y libremente.

d. Demasiada carga procesal

Este es un problema tan antiguo como la existan@aa del sistema
judicial peruano. Por una parte puede afirmarse existe una tendencia
conflictiva en nuestra sociedad, la que frecuenteenano logra encontrar
soluciones negociadas y conciliadas a sus problessasriendo continuamente

al poder judicial para que sea un tercero invedtigie autoridad publica el que

dirima su conflicto de intereses.

En materia penal el problema se torna mas agudopaés tratdndose de
derechos no disponibles por las partes y de agribhca, el Estado a través del
Ministerio Publico, estd en la obligacion de iaicia accion penal, existiendo
mecanismos procesales restringidas para extinguaction penal y la pena,

antes de la sentencia y del cumplimiento de laidanmespectivamente.
A su vez observamos que en la gran mayoria dedepaghos de los

fiscales, su carga procesal estd ocupada en me#digadiversas actividades

propias de su funcion y que por cierto algunagetilcias le ocupan varias horas
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de labor como puede ser investigaciones in sétjgpar en los juicios orales

gue estan a su cargo, emitir dictamenes, etc.

Debe destacarse que la cuarta parte de la labodehesrealizar el fiscal
estd ocupada en ventilar denuncias por delitos menaonde es factible la
aplicacion del principio de oportunidad, mientrage das tres cuartas partes
estan dedicadas a efectuar todas las demas lalesreiecir, esta cantidad es

muy significativa frente a cada una de las otréisidades de fiscal.

Por ende, en general el sistema judicial peruaneeseonstantemente
requerido por la poblacién, lo que origina una ocwa# demanda de sus
servicios; situacion que en el ambito penal y dedisterio Publico en particular
se aprecia con frecuencia ante los elevados indeesiminalidad a todo nivel

en la sociedad peruana.

Otro factor concomitante al anterior lo constitlgggrolongada duracion
de los procesos en general y del proceso penabaeiciydar, donde los plazos
establecidos por ley son excedidos en demasia sa cd@ las mdltiples y
necesarias diligencias o simplemente por la den@ssialgunos servidores y

magistrados.

Esta demora justificada o0 no en la solucion deckassas penales en
tramite aunada con el constante ingreso de dermsyraizan un verdadero cuello
de botella al interior de los despachos Fiscatescliales ante la presion de las
causas pendientes, en muchos casos se ven proemsosalizar denuncias
antes que aplicar el procedimiento establecido lpaaplicacion del Principio de
Oportunidad.

A pesar de ello, es justamente el Principio de @pa¥ad como
principal mecanismo procesal en la etapa de lastigacion preliminar, el que
contribuird sustancialmente a la paulatina soludiéresta sobrecarga de causas

penales pendientes, muchas de ellas referidastasd# minima gravedad.
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CONCLUSIONES

Los mas altos porcentajes de casos resueltos reumd wvilel Principio de
Oportunidad corresponde a la etapa preliminar datgso penal, a cargo del
Ministerio Publico.

. En la etapa judicial, la aplicacion del Principi® @portunidad resulta minima
por parte de los jueces especializados en lo peealninglin caso a iniciativa
de oficio.

. Este Principio se viene aplicando fundamentalmete la iniciativa de las
partes interesadas y en un menor nimero de caosasqiativa (de oficio) del

fiscal, tanto en la instancia preliminar como ejuticial.

. Enlos uUltimos afios se han implementado innovasipaga la eficaz aplicacion
del Principio de Oportunidad, las cuales han cbuitlio significativamente al
incremento de la aplicacion de esta instituciorcesal.

. La posibilidad de aprobacion por parte del Fisehladuerdo conciliatorio de las
partes, que conste en un documento privado ledalizante un notario;
constituird un importante aporte para el incremem¢b nimero de causas

solucionadas por aplicacion del Principio de Opudad.

. La falta de capacitacion en técnicas de concilim@é los sefiores fiscales y
jueces especializados en lo penal, incide direatéanen la menor probabilidad
de causas penales solucionadas con éxito, en @phcalel Principio de

Oportunidad.

. La obligacién legal del imputado de cancelar ensola armada el monto de la
reparacion civil cuando sea menor de 3 UIT, cangtituna traba normativa
innecesaria discriminadora para los denunciados cuenten con escaso

recursos economicos.
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8. La actual regulacion de la aplicacion del Princigem Oportunidad en la etapa
del proceso penal a cargo del juez, resulta defieie insuficiente, por lo que

resulta necesaria su revision y reglamentacionuaaizc

9. La aplicacion del Principio de Oportunidad conggtibasicamente un criterio de
seleccion de las conductas ilicitas, ya que peesaun sistema penal que
castigue a todos los infractores de una norma absalutamente disfuncional y
socialmente desintegrador, de manera que supotidda un sistema para que
no pudiera cumplir con la funcidn para la que sacpor ello es preciso partir
de la imposibilidad de perseguir todas las infraices de las normas penales y
gue con relacion a ellas lo que existe es un intlde proceso de seleccion; y
gue el mismo es indispensable si se quiere dot@mmdministracion de justicia
de una cierta eficacia, esa es en esencia elabjbiitico criminal que sirve de
fundamento al Principio de Oportunidad; sin embatgoaplicacion de esta
figura en la realidad, es decir, al caso concregulta ineficaz, debido a la
existencia de una serie causas y/o razones quarhardalmente se presentan a

nivel procedimental, funcional y legal:

a) Su ineficacia a nivel procedimental se presentaichénente en su
tramitacién, es decir, al momento de practicadlbgencias pertinentes para
su aplicacion, tales como: al momento de notifeadenunciado, cuando
este no es ubicado o siéndolo se rehlsa a preserdala diligencia; o
cuando habiendo concurrido al despacho fiscal ludgo haber sido
debidamente notificado no acepta su aplicaciondpsconocimiento de sus
beneficios y ventajas que le proporcionaria estardi 0 por haber sido mal
asesorado por su abogado; o cuando habiendo ageptaaplicacion luego
de aceptar su responsabilidad sobre los hechoseyleeimputan, asi como,
el pago de una reparacion por el dafio ocasionddovictima, este no la
cumple con la Unica intencién de lograr la impudidi su delito a través
del proceso penal, en donde de encontrarsele delpadibiria una sancion
penal menor la misma que no seria efectiva, y eparacion civil cuyo

pago no seria efectivo.

b) Su ineficacia a nivel funcional, se refiere a lduacion del Ministerio
Publico, es decir, al rol que cumple el Fiscal enagplicacion, y que

conforme se ha podido advertir en la practica fecifin que desempenfa el
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Fiscal en la aplicacion del Principio de Oportudidas eminentemente
pasiva, en donde sefiala una propuesta de manéiagids, no pudiendo
ejercer un papel negociador entre las partes alentmde fijar el monto de
reparacion por el dafio causado a la victima, limdibge en la mayoria de los
casos, a convalidar la posicion adoptada por lémdcal no aceptar la
aplicacion del Principio de Oportunidad, asumiergkia un papel de

venganza frente al denunciado por la comisionlibgtia penal.

c) Su problematica a nivel legal se presenta fundaamimaehte en los vacios
y/o deficiencias que se presentan en las normasagqegulan, en cuanto se
refiere a la actuaciéon del Ministerio Publico, dafisimplemente que este
tiene la facultad de aplicar el Principio de Opoidad en los supuestos que
establece la ley, otorgando de esta manera unaca@iurestringida al
momento establecer el monto de la reparacion déb deasionado, y no
amplias facultades que le permitan aplicar técnigamecanismos de
negociacion y persuasion a las partes a fin deaqgilgen a un acuerdo que
sea beneficioso para ambas partes.

d) En la actualidad el Principio de Oportunidad serda a fines de interés
publico, sin embargo, su procedencia depende dmloncriterio de interés
privado, que se materializa en la satisfaccidnadeidtima cuando acepta o
rechaza el monto de la reparacion civil y, pordot®, la procedencia del
Principio de Oportunidad se limita Gnicamente &triés privado de la parte
agraviada. Muchas veces el monto de reparaciérasgep en cantidades

exorbitantes de dinero y se frustra su efectiveca@bn.

e) La ineficacia de principio de oportunidad se debgqua este no es Uutil
socialmente, es decir, no significa nada socialejesblo sirve para
satisfacer una pretension individual cuando se bapender su procedencia
y los efectos de su aplicacion de la aceptaciénnaeito por parte de la

victima.

10. El Principio de Oportunidad constituye una Inglifumn que se basa en el
pragmatismo anglosajon. A traves de ella se poeedadb las teorias absolutas
de la pena y se priman las teorias utilitarias,este contexto significa la

posibilidad de que los 6rganos publicos, a quiesesles encomienda la
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persecucion penal, prescindan de ella, en preselecia noticia de un hecho
punible o, inclusive, frente a la prueba mas o mewgompleta de su
perpetracion, por motivos de utilidad social, stoinporacion en nuestro sistema
juridico penal encuentra su justificacion en rasote politica — criminal, tales
como la busqueda de eficacia del sistema a trawda delectividad de casos,
favorecimiento del derecho a un proceso sin diteso la revitalizacion de los
objetivos de la pena, la finalidad de obtener lpid& indemnizacion de la
victima, evitar los efectos crimindgenos y estigraaites de las penas privativas
de la libertad, y sobre todo asumir como princigidinalidad, alcanzar la
justicia material por encima de la formal, fortaecio el estado constitucional y

democratico de derecho.
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RECOMENDACIONES

. Crear Fiscalias Especializadas en la aplicaciorPdekipio de Oportunidad y

designar a Fiscales acreditados como conciliadores.

. En cuanto a la reparacion civil, reducir el montaacelar en una sola armada o
permitir el fraccionamiento de acuerdo a la corticsocio-econdémica del

imputado.

. Facultar a los centros de conciliacién previa agean del fiscal, para aplicar el
Principio de Oportunidad, cuyo resultado deberarsmritido al mismo en su

condicion de titular de la accion previa para sef@onidad.

. Establecer directivas orientadas a la difusion Yicagpon preferente del

Principio de Oportunidad por parte de los defersdeeoficio.

. Las Fiscalias Especializadas en aplicacion delciom de Oportunidad deben
dejar de ser un plan piloto para convertirse etepategrante de la organizacion
y estructura funcional del Ministerio Publico, aplhdo su cobertura a nivel

nacional.

. Se debe implementar campafas informativas solaglilzacion del Principio de

Oportunidad, a través de afiches, conferenciaigash) modulos informativos

en el Ministerio Publico y en otros érganos encdngade la administracion de
la justicia, o recurriendo a los medios de comuidade gran envergadura
como radio, television, prensa escrita e interpet, medio de avisos, para de
esta manera difundir en forma masiva a nivel natjolos alcances de esta
importante institucion procesal penal y por end&cen la sociedad una cultura

predispuesta a la conciliacion.

. La ineficacia del Principio de Oportunidad se adeieal momento de su
aplicacion al caso concreto, es decir, en su tesdim tales como
notificaciones, diligencia de su aceptacién, diigia de acuerdo reparatorio, en
donde muchas veces el problema radica en la ciibatael tiempo que lleva en
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practicar estas diligencias, ya sea porque no silpootificar a las partes, o
estas no se ponen de acuerdo una vez presendéslespacho, ya que al verse
frustradas una de las diligencias, no existe unoptieterminado por la ley, para
practicar estas diligencias, por eso muchas vdcpsersonal fiscal, ya sea por
negligencia o por la excesiva carga laboral con gquente el despacho, deja
pasar un tiempo excesivo para luego recién proats®i ocasionando con esto
mas carga laboral, tiempo perdido en diligenciasresultado alguno, y lo que
es peor aun que estos delitos al ser delitos @gsa&selevancia penal y por ende
merecer una minima sancion penal prescriban enesbadho, sin haberse
ejercitado la accion penal, generando con estoolm responsabilidades, sino

también un perjuicio a la administracion de justi€or ello:

a) Deberia reglamentarse los plazos, en que debeticarae las diligencias
los cuales deben ser de obligatorio cumplimiengterninarse los plazos en

gue debe realizarse cada diligencia especifica,

b) Otro problema que se ha advertido en su aplicaesogue muchas veces las
personas que cometen delitos en los que procedgligacion de esta
figura, los cometen mas de una vez, y los delitogue se infringe mas de
una vez son precisamente los de peligro comun duomibn en estado
ebriedad, el mismo que constituye un peligro irente para la sociedad;
frente a esto la aplicacion del Principio de Opuitad, no debe otorgarse
mas de una vez a un investigado, afortunadamengét Mimisterio Publico
se cuenta con el SIATF (Sistema de Informacion geyA al Trabajo
Fiscal), en donde se registran todas la denunciasngresan a la fiscalia el
mismo que se mantiene actualizado, con el queresileey rapido detectar
Ssi es que una persona la cometido mas de una vdelitm en el procede la

aplicaciéon de esta figura.

8. El fiscal debe asumir una posicion a favor del &pio Oportunidad, tendiendo
siempre a su aplicacion, es decir, cuando el fiseakncuentre frente a los
supuestos que la ley establece para la procedéed@maplicacion del Principio
de Oportunidad, por regla general debe garantizapBcacion, cumpliendo una

funcién informativa, ilustrativa orientando y peasiiendo a la victima, para que
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el Principio de Oportunidad cumpla con sus objatipolitico criminales, es
decir, no puede permanecer inactivo o inezitos fines y objetivos deben estar
por encima de la reparacion del dafio de la victinmaucha veces; por ello, no
se debe hacer depender los objetivos politicosirtaies que se persigue con el
Principio de Oportunidad a un interés privado deitdima, es decir, que se
sujete a la aceptaciéon de la victima, adoptand® @sa posicion de venganza

frente al denunciado, al negarse a aceptar suagit al caso concreto.

9. Por razones de politica criminal el Principio de ofynidad obedece a
necesidades preventivas, esta llamado a cumpliuoarfuncion preventiva, en
ese sentido, desde la teoria de la prevencion ie§pkecreparacion del dafio
debe servir de escarmiento suficiente para quendiViduo se abstenga de
realizar delitos y, desde la teoria de la prevengeneral, la reparacién del dafio
debe servir para que el resto se abstenga deardktitos. En ese sentido, la
reparacion de la victima debe significar algo ml& de una satisfaccion
individual, es decir, debe tener algun significastial para que se pueda
considerar util. La eficacia de una institucion elege de la utilidad que esta
represente al sistema social, en ese sentidoineigo de oportunidad va a ser
eficaz si es util a la victima, al delincuente gbretodo, a la sociedad en la
prevencion de conductas que lesionen bienes joddjcen la garantia de la
libertad individual. Bajo este enfoque, la repabacde la victima dentro del
Principio de Oportunidad por razones preventivadeyutilidad social debe
dirigirse a la sociedad, o mejor dicho a la victip@encial, y no solo a la
victima actual como comunmente sucede y cuandonesésta esta de acuerdo
con el monto reparatorio frustra toda posibilidadliégar a una solucion, en
consecuencia, el Principio de Oportunidad resukfigaz al no cumplir con los
fines politico criminales para los que fue creado.

10.De otro lado, el monto reparatorio debe fijarse lw@mismos criterios que se
establecen para la determinacion de la pena, esessiglo, el monto no puede
ser mayor al dafio ocasionado siendo de prefereuneae fije dentro de dicho

limite para que sea util socialmente, es decira paie sea pagado, y genere un
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efecto preventivo especial, sea recibido satisfest@ente por la victima y tenga
un significado en la sociedad, es decir, generefanto preventivo general.
Cuando la victima tiene la posibilidad de fijanmanto utiliza esa capacidad con
el fin de vengarse del autor del delito, sin embaey monto no debe entenderse
de manera retributiva, todo lo contrario, el efegte debe manifestar debe ser
eminentemente preventivo. Actualmente la victimauentra una forma de
venganza o escarmiento en el momento de negarsecibirrun monto

reparatorio y seguir con el proceso penal.
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ANEXO N° 01
ENCUESTA A FISCALES ESPECIALIZADOS EN LO PENAL DE A YACUCHO

1. De las denuncias que ingresa a su Fiscalia en queorgentaje
aproximadamente le otorga el tramite para la apliceion del principio de
oportunidad?

1% - 5%

5% - 25%

25% - 50%

Mas de 50%

00T

2. En qué tipo de delitos considera que debe aplicarsel principio de

oportunidad?

En los delitos cuya pena no supere los dos afiBgda Privativa de Libertad.

En que delitos cometidos por Funcionarios Publicos

c. En los delitos que superen los cuatro afios de Pewvativa de Libertad, que por
las caracteristicas del tipo penal puede aplicarse.

oo

3. Qué criterios le permiten establecer la aplicaciébndel principio de
oportunidad, ademas del tipo delictual?

a. Que las partes lo soliciten

b. Por el merito de los actuados que pueden llegaaaconciliacion

c.  Suficiente que sea un delito de escasa relevancia

4. En instancia jurisdiccional, su Despacho ¢ solicitta aplicacion del principio
de oportunidad?

Si

No

5. Hasta que etapa procesal, el Ministerio Publico pwke aplicar el Principio de
Oportunidad.

Hasta antes de la formalizacion de la denuncialpena

Hasta antes de la acusacion escrita del Fiscal.

Hasta antes de la lectura de la sentencia inclwyknsegunda instancia.

Otro.

00T

6. Considera que el ordenamiento procesal es claro parla aplicacion del
Principio de Oportunidad en etapa judicial?

Si
No

7. ¢Qué porcentaje aproximado, ocupa en su carga @mesal de despacho, las
denuncias sobre delitos menores?

Menor de 25%

De 25% a 50%

c. Masde 50%

oo
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8. ¢Cuantas denuncias descarga su Despacho menswaite, en mérito de
haber aplicado el principio de oportunidad?

a. Ninguna

b. Entre unay dos al mes

c. Tres o mas veces

9. En su opinidn, la carga procesal influye sobreal buena aplicacion del
principio de oportunidad?

10. De los casos donde usted aplicé el principio dg@ortunidad, ¢en cuantos
hubo composicién entre las partes?

En todos (100%)

En casi todos (mayor de 50%)

En la mitad (50%)

En algunos (menor de 25%)

00T

11. Conoce el marco juridico en el que se encuentrggulado el principio de
oportunidad.

Si

No

12. Considerando la duracién de la pena minima deada delito ¢en qué delitos
procede la abstencion de la accion penal?

a. menores de dos afos
b. Mayores de dos afios y menores de cuatro
C. Mayores de cuatro

13. De los delitos donde debié aplicarse el prindgp de oportunidad. ¢Cuantos
casos se ha tenido que formalizar por no ponerse deuerdo las partes?

En todos (100%)

En casi todos (> de 50%)

En la mitad (50%)

En algunos (< de 25%)

Ninguno

®oo0 o

14. De los abogados defensores de la parte agralaa ¢ Qué porcentaje le solicitan
a Ud., la aplicacién del principio de oportunidad?

a. Ninguno

b. Pocos (< de 25%)

c. Algunos (25% a 50%)

d. Todos (100%)

15. Cuando notifica a las partes para la diligenciade conciliacion ¢en qué
porcentaje las partes concilian?

a. 1%-30%

b. 30%-60%

c. 60%-85%

d. Méas de 85%
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16. En qué medida las partes llegan a conciliar amtsu despacho?
a. 1%-25%

b.25%-50%

c. Mas de 50%

17. En qué estado resuelve por la abstencion dedecion penal?
a. En el momento del acuerdo de las partes

b Luego de que las partes cumplan con el acuerdo

c. Otras

18. Las partes cumplen con los acuerdos asumidos larconciliacion
a. 1%-25%

b. 25% - 50%

c. Mas de 50%

19. De no existir conciliacion entre las partes skebe a:
a. La no aceptacion de las partes

b. Falta de colaboracion de los abogados

c. Otras razones

20. ¢ El Fiscal tiene la facultad de proponer algungrmula de conciliacion?
Si

No

21. ¢,Cuenta con estudios de conciliacion?

Si

No
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ANEXO N° 02

ENCUESTA EFECTUADA A LOS SENORES JUECES ESPECIALIZADOS EN
LO PENAL DE AYACUCHO.

1. Aplica el principio de oportunidad en su Despacho?
Si
No

2. De ser afirmativa su respuesta anterior, a solicitth de quien lo hace?
a. Del Ministerio Publico
b. De las partes
c. De terceras personas
d. De oficio

3. En qué etapa procesal aplica el principio de oportuidad?
a) Al expedir el auto apertorio
b) Hasta antes de la acusacion fiscal escrita
c) En cualquier etapa del proceso

4. De la carga procesal que existe en su Despacho guecentaje se resuelve
por el principio de oportunidad?
a) De 0% a 5%
b) De 6% a 10%
c) Del11% a15%
d) De 15% a mas

5. Cuando aplica el principio de oportunidad lo realia necesariamente con la
presencia fisica de las dos partes en su Despacho?
Si
No

6. Tuvo la oportunidad de algun curso u otro sobre cociliacion

Si
No
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ANE X O: MATRIZ DE CONSISTENCIA
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3. Método
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5. Poblacion
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8. Instrumentos
-Guia de entrevistas

del proceso penal peru ruano proceso en lgsobservancia de la norma

en los delitos de bagatelatelitos de bagatela. en los delitos de bagatela. -Cuestionario

-Ficha de andlisis de
expedientes judiciales.

162




