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PRESENTACIN La incorporacin del principio de oportunidad en el
proceso penal es un tema que plantea bastante controversia en el
mbito en que operan los sistemas de enjuiciamiento criminal de los
pases con tradicin continental. Los trminos clsicos de la discusin
a este respecto, se centra en si la accin penal debe ejercerse
obligatoriamente en todos los supuestos, o si, por el contrario,
resulta conveniente estructurar ciertos mrgenes de
oportunidad/discrecionalidad que no obliguen, en todo caso, a la
persecucin de cualquier actuacin presuntamente delictiva. A modo de
sntesis, es posible afirmar que son dos los aspectos ms
controvertidos que giran en torno a este debate: 1) el ejercicio de
la accin penal con carcter obligatorio o discrecional; y 2) los
mecanismos democrticos de control de la actuacin del Ministerio
Pblico en el ejercicio del ius puniendi del Estado.

La absoluta obligatoriedad en el ejercicio de la accin penal est
directamente ligada a la preponderancia de un modelo decimonnico de
proceso, que se ha venido fundamentando tradicionalmente con base
en la necesidad de proteccin de la seguridad jurdica, plasmada en
el principio de la legalidad estricta. Pero, ya no es posible
postergar el debate sobre la necesidad de replantear la estructura
normativa que fundamenta el modelo de proceso penal moderno. El
colapso del sistema de Justicia penal no es algo nuevo ni mucho
menos ocasional. De modo que para enfrentarse a la problemtica que
gira en torno a la crisis del sistema de Justicia penal, uno de los
aspectos que habr que tener en cuenta se refiere a la toma de
posicin por la racionalizacin de la frmula tradicionalmente acepta
de la obligatoriedad del ejercicio de la accin penal.

En relacin con la oportunidad han sido dos los argumentos
esgrimidos en contra su incorporacin en el mbito europeo
continental: el de las implicaciones polticas y el argumento
econmico. Respecto al primer aspecto, se ha invocado frecuentemente
el argumento de que conferir mrgenes de oportunidad en el ejercicio
de la accin penal conlleva la 6

utilizacin de la accin penal para servir a intereses ajenos a la
legalidad o traer consigo consecuencias que vayan ms all de la mera
aplicacin de la ley al caso concreto. Dicho en otras palabras, la
idea es que la accin penal no sera ajena a la accin poltica y, por
tanto, no debe encargarse el ejercicio de la accin penal a rganos
que estn vinculados de los poderes polticos del Estado. Por otro
lado, el argumento econmico parte de la base de que el objetivo de
la incorporacin del principio de oportunidad en el proceso penal no
es otro sino evitar o acelerar el fin del proceso, en orden a
descargar la Administracin de Justicia penal. No obstante, ello
arrastrara la vulneracin de todo el sistema de garantas diseado en
aras a la proteccin de los derechos procesales fundamentales.

As pues, segn sus crticos, las nombradas soluciones alternativas
al proceso penal tradicional consectario de la introduccin del
principio de oportunidad atienden a fines exclusivamente
utilitaristas, como solucin al estado de colapso que asola la
Administracin de Justicia penal 1. En Espaa esta crtica se ha
reforzado enormemente a raz de la entrada en vigor de la LO 7/1988,
que introdujo un nuevo rgimen para la conformidad en el mbito de
aplicacin del procedimiento abreviado, aproximndolo a los modelos
de justicia negociada de cultura jurdica anglosajona. De acuerdo
con esta posicin, tales medidas buscan solamente encontrar
respuestas al colapso del sistema de Administracin de Justicia
criminal, desvindose as de las pautas que deben orientar la poltica
criminal en el marco de los Estados sociales y democrticos de
Derecho2.1

Para una sntesis de esta posicin, haciendo una crtica vehemente
a la incorporacin del principio de oportunidad en el mbito en que
opera el proceso penal espaol, sobre todo a la conformidad, vid,
por todos, ARMENTA DEU, T., El proceso penal: nuevas tendencias,
nuevos problemas , en Poder Judicial, n. 41-42, 1996, CGPJ, pp.
60-68. Al final de su exposicin, la autora concluye afirmando que
toda esta dinmica que se enmarca en tendencias comunes a las ltimas
reformas de ordenamientos procesales de nuestro mbito
jurdico-cultural ms prximo (Alemania, Portugal, Itlia) implican, no
obstante, una notable reduccin de garantas insitas en derechos
fundamentales de los ciudadanos y consagradas en textos legales de
indiscutible relevancia como los Derechos del hombre y del
ciudadano, las diversas constituciones, etc. normas bsicas todas
ellas que deberan operar como limite mnimo a la hora de acometer
cualquier reforma. 2 En este sentido, destacamos las palabras de
ALMAGRO NOSETE, J., en AA.VV., El nuevo Proceso Penal, Estudios
sobre la Ley orgnica 7/1988 , Tirant lo blanch, 1989, Valencia,
p.144: A la hora de establecer el fundamento de la institucin de la
conformidad no se arguyen por los autores espaoles razonamientos
tico-jurdicos ni se tiene en cuenta la coherencia interna de los
principios inspiradores del proceso penal; slo se atienden
criterios de utilidad que, desde luego, no son desdeables, pero que
en s mismos son poco convincentes. Estos criterios de utilidad se
resumen en un nico fin: descongestionar a
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De ah que se ha atribuido la tesis a favor de la incorporacin
del principio de oportunidad a una creciente influencia de la
cultura jurdica norteamericana en el mbito cultural europeo. As
pues, teniendo en cuenta las diferentes tradiciones, se ha reducido
el debate a un nico aspecto, consistente en la incompatibilidad de
importacin de este modelo al mbito continental. Es decir, teniendo
en cuenta las ilimitadas facultades del Ministerio Pblico en el
mbito en que operan los modelos de oportunidad pura, se reconduce
toda suerte de argumento en aras a la racionalizacin del uso del
proceso penal, segn criterios de oportunidad, al extremo de que su
incorporacin en el mbito continental importara una inevitable merma
de derechos y garantas, con el nico fin de atender a la demanda de
aceleracin de la persecucin penal 3.

Pero, esta crtica no encuentra eco si considerados los cnones
que fundamentan el actual sistema penal en el marco de los rdenes
jurdicos democrticos, y que encuentra su legitimacin no slo desde
la ptica procesal penal sino tambin y sobre todo desde la ptica
constitucional. En efecto, como bien observa MORENO CATENA, tambin
se cuestiona la adecuacin del proceso penal al respeto a las
exigencias constitucionales, o, dicho de otro modo, se analiza si
el proceso actual cumple sus fines y al propio tiempo respeta las
garantas procesales que se tutelan en las normas constitucionales,
como en las resoluciones que las interpretan y en los textos
internacionales sobre derechos humanos4.

Desde esta concreta perspectiva, merece especial consideracin
destacar que el nuevo estatuto procesal que informa los actuales
sistemas de enjuiciamiento penal est inspirado no slo por elementos
del modelo acusatorio anglosajn, sino tambin y principalmente por
el modelo acusatorio continental europeo. Ello supone decir, por
tanto, que la posibilidad delos tribunales de un crecido
contingente de causas sin verse obligado a un aumento de personal
judicial y, por tanto, a recargar los presupuestos. Esta frase
recogida de Alcal-Zamora refleja la funcin puramente utilitaria de
la institucin (...). 3 En este sentido, cfr. SHNEMANN, B. Temas
actuales y permanentes del Derecho penal despus del milenio,
Tecnos, 2002, Madrid, pp. 288-302. 4 En MORENO CATENA, V., El
proceso penal espaol. Algunas alternativas para la reforma , en
AA.VV., Sistemas Penales europeos, CGPJ, 2002, Madrid, pp.
15-16.
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incorporacin del principio de oportunidad en los ordenamientos
con tradicin jurdica continental, fundados en el principio de
legalidad, no prescinde de la preservacin de este principio como
regla de garanta no slo del sistema de enjuiciamiento criminal,
sino de todo el orden jurdico, en el marco de los Estados sociales
y democrticos de Derecho. Al contrario, incluso se aconseja la
intervencin de la ley, pues, conforme destaca la doctrina, desde el
tenor constitucional el principio de legalidad es preponderante y
garanta de muchos derechos, en especial de igualdad de los
ciudadanos ante el Estado 5.

As pues, como presupuesto de este debate se revela necesario
enfrentarse a cada una de las objeciones, tanto de carcter poltico
como jurdico, al propio tiempo en que se requiere desvelar el
entramado terico que sirve para fundamentar una postura u otra,
planteadas en el marco del encendido debate que suscita la
propuesta de incorporacin del principio de oportunidad en el mbito
del proceso penal de los pases con cultura continental.
Precisamente en este aspecto se concreta el problema que ser objeto
de anlisis en esta investigacin. Es decir, la clave para la solucin
de esta problemtica pasa necesariamente por dar una respuesta a la
siguiente pregunta: para qu se introduce este principio en el mbito
en que opera el proceso penal?6

De entrada, merece destacar que no cabe establecer una dicotoma
entre los principios de legalidad y oportunidad, al punto de que en
los ordenamientos jurdicos que permitan una mayor apertura a este
principio, el mismo sea concebido nicamente en clave de excepcin al
principio de5

Vid PERDOMO TORRES, J. F., Los principios de legalidad y
oportunidad Fundamentos constitucionales y terico-penales, y su
regulacin en el Derecho procesal penal colombiano , Universidad
Externado de Colombia, Departamento de Derecho Penal y Criminologa,
2005, Bogot, pp.15-16. Conforme advierte el autor, reducir la
discusin al dilema que gira en torno al debate sobre el modelo
anglosajn x modelo continental, significa ahondar en estril
conflicto terico, adems de aportar poco a la tarea de precisin
dogmtica del principio que se quiere estudiar en esta investigacin.
6 Para dar una respuesta a esta pregunta, destaca MORENO CATENA,
V., El proceso penal espaol, op.cit., p. 52, filindose a la posicin
de GIMENO SENDRA, que mediante la oportunidad se deben evitar los
efectos crimingenos de las penas cortas privativas de libertad;
obtener la rehabilitacin del delincuente mediante su sometimiento
voluntario a un procedimiento de readaptacin, a cuyo cumplimiento
efectivo queda condicionado el sobreseimiento por razones de
oportunidad; estimular la pronta reparacin del dao, y finalmente
evitar juicios orales innecesarios, atendiendo a razones de economa
procesal.
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legalidad7. A este respecto, es importante destacar, a priori,
que la conversin de la discrecionalidad real o subrepticia,
verificada en la praxis, en vinculada, conlleva como principal
beneficio conferir legitimidad democrtica a los fines de poltica
criminal, por medio del establecimiento de criterios de seleccin
objetivos y predeterminados8. En definitiva, es necesario que se
defina con base en cules supuestos se fundamenta el inters pblico
en la persecucin penal, el cual debe venir definido no por una
concreta poltica de gobierno sino ms bien por una poltica de Estado
enmarcada en base a los principios constitucionales que deben
informar la poltica criminal de los Estados sociales y democrticos
de Derecho. Por tanto, sentadas estas premisas, es posible se
establecer parmetros claros de control de las opciones polticas
sobre las que pesan la actividad de los rganos formales de control
del input del sistema penal, que hoy en da, bajo el manto de la
legalidad, pasan, en la prctica diaria, al margen de toda y
cualquier responsabilidad democrtica 9.7

A este respecto, seala MIRA ROS, C., Rgimen actual de la
conformidad (Incidencia de la LO 5/1995, de 22 de mayo, del
Tribunal del Jurado, y de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, por la
que se aprueba el nuevo Cdigo Penal), Colex, 1998, Madrid, p. 187
(nota 139), que la doctrina, tanto patria, como extranjera,
insisten en la legalidad como va de control de la discrecionalidad.
As, HASSEMER se muestra favorable al principio de oportunidad, pero
han de estar taxativamente tasados sus casos y adems debern
arbitrarse mecanismos que eliminen en lo posible los peligros que
tal principio encierra para el Estado de Derecho. 8 Siguiendo esta
posicin, VIVES ANTN, T. S., Doctrina constitucional y reforma del
proceso penal , en Poder Judicial, n Especial II, pp.109-110,
destaca que hablar de principio de oportunidad o de negociacin de
la conformidad parece que represente arrojar una mancha sobre la
hasta ahora inmaculada administracin de justicia. Pero lo cierto es
que, hoy por hoy, tales institutos existen en la realidad y de
ellos se hace un uso subrepticio y vergonzante. Basta preguntarse
cuntos delitos de imprudencia cometida con vehculos de motor se ven
ante los Tribunales para comprenderlo. Ha sido un milagro el que
repentinamente los ha transformado en faltas? O, ms bien, se ha
ejercitado tranquilamente y, desde luego, sin decirlo, un principio
de oportunidad que nuestras leyes actuales no reconocen? Los
ejemplos podran multiplicarse; pero baste lo dicho para poner de
manifiesto que estamos ante una realidad que es mejor regular que
desconocer. Asimismo, respecto a la exigencia del principio
constitucional de proporcionalidad o prohibicin de exceso, concluye
diciendo que lo cierto es que, en el marco de las penas necesarias
y proporcionadas, en abstracto, surgen casos en que la necesidad y
la proporcin desaparecen. Determinados institutos (condena
condicional, probation, posibilidad de imponer penas alternativas,
beneficios penitenciarios, etc.) posibilitan, sencillamente, que la
condena penal pronunciada pueda quedar vaca de contenido y se
admiten sin mayores reparos. De modo que no se ve bien por qu son
tantos los que suscita la regulacin del principio de oportunidad y
de la negociacin de la conformidad, que no tienen por qu ser ni ms
discrecionales ni ms peligrosas que las instituciones a que se ha
hecho referencia. Sobre discrecionalidad y accin penal, vid
GUARNIERI, C., Pubblico Ministero e sistema poltico, Cedam, 1984,
Padova, pp. 125-152. 9 En este sentido, seala VICOLI, D., Scelte
del Pubblico Ministero nella trattazione delle notizie di reato e
art. 112 Cost.: un tentativo di razionalizzazione , en Rivista
italiana di Diritto e Procedura Penale, n. 12, jan./jun. 2003,
Giuffr, Miln, p. 276, con relacin al objetivo que se pretende
alcanzar con la fijacin del criterio de prioridad en el ejercicio
de la accin penal que ello conlleva el beneficio de convertir en
vinculada la discrecionalidad real de la cual goza actualmente el
Ministerio Pblico a la ora de fijar el orden de prioridad de los
expedientes. Y concluye el autor afirmando que el espirito de la
reglamentacin del criterio de prioridad en el mbito de la
persecucin penal consiste justamente en conferir legitimidad
democrtica a las elecciones de poltica criminal, hoy confiadas a
sujetos polticamente irresponsables, aludiendo el autor a la
independencia del MP italiano.
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En este orden de cosas, un sector de la doctrina espaola, a lo
cual nos filiamos, sostiene que representara un indudable avance
para los fines de optimizacin del sistema de enjuiciamiento
criminal espaol si, en el mbito de las reformas que se han llevado
a cabo en este sector, hubiera la previsin legal de hiptesis en que
si reconociera la facultad del Ministerio Pblico abstenerse de la
acusacin, por razones de oportunidad, aunque hubiera indicios de la
configuracin formal de un hecho delictivo. No obstante, es
importante destacar que para la consecucin de este objetivo habra
que a priori tener en cuenta las razones axiolgicas y teleolgicas
del sistema de Justicia criminal, que aconsejasen ms bien una
abstencin por parte de los rganos formales del control penal que la
puesta en marcha del ius puniendi del Estado.

Por tanto, la posicin que se sostiene a lo largo de esta
investigacin es francamente favorable a dotarse los medios que
autoricen al Ministerio Pblico la racionalizacin de la
obligatoriedad de la accin penal, y que le permita ejercitarla con
base en supuestos de oportunidad reglada. Desde esta concreta
perspectiva, se parte de un dato emprico incontrastable: la
evidencia de que el tratamiento de modo automtico y sin distincin
de todas las notitiae criminis, que deriva de la lgica de la
aplicacin rgida del principio de legalidad y de la regla de la
obligatoriedad de la accin penal, frente a la manifiesta
discrepancia entre los medios y los fines del proceso, es un
objetivo de todo superado10. Asimismo, cabe sealar que, dando an
por descontado la cifra negra de actos delictivos, el propio
sistema penal crea mecanismos de seleccin, como instrumento de
poltica criminal. As pues, es preciso hacer constancia de10

En este sentido, vid, entre otros, VICOLI, D., Scelte del
Pubblico Ministero nella trattazione delle notizie di reato e art.
112 Cost.: un tentativo di razionalizzazione , en Revista italiana
di Diritto e Procedura Penale, (dir. AA.VV), n. 2, 2002, Giuffr,
Miln, p. 251. Asimismo, FRIONI, I., Le diverse forme di
manifestazione della discrecionalita nellesercizio dellazione
penale , en Revista italiana di Diritto e Procedura penale, n. 2,
2002, Giuffr, Milano, p. 570, seala que la valoracin de la
ofensividad del hecho, como supuesto para el archivo o para la
abreviacin del procedimiento, obedece a un criterio pragmtico,
inscripto en el marco de una poltica criminal de deflacin del
proceso, es decir, parte del reconocimiento de la imposibilidad de
perseguir todos los crmenes. Esto, conforme seala el autor es un
dato emprico, general e indiscutible. Por tanto, la necesidad de
seleccin, puede encontrar en el criterio de ofensividad un parmetro
objetivo vlido para fundamentar el sobreseimiento.
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que esta tesis encuentra justificacin fundamentalmente en
aquellos asuntos en que no estn presentes los fines que justifiquen
la incoacin del proceso penal o mismo cuando una solucin
alternativa al modelo tradicional de proceso mejor atienda a las
finalidades esenciales que el sistema de Justicia penal est llamado
a cumplir. Dicho de otro modo, la apuesta por medios alternativos
debe abarcar todos los asuntos en que, por ejemplo, un acuerdo
previo entre las partes pueda poner fin al conflicto o la valoracin
negativa de los medios y fines del proceso justifiquen la previsin
legal de un margen de oportunidad que incidir, en el caso concreto,
en el mbito en que opera el Ministerio Pblico a la hora de
aquilatar la conveniencia o no de poner en marcha el proceso en los
moldes clsicos. Desde esta concreta perspectiva, conforme seala la
doctrina sobre la evolucin histrica del proceso penal y su
interaccin con el Derecho penal, en la actualidad, el paradigma ha
cambiado por completo, respecto a la fase anterior, caracterizada
por el Derecho penal de emergencia. En este periodo, a consecuencia
de la necesidad de frenar el avance de la criminalidad organizada,
considerada grave, se ha sobrevalorado el Derecho penal en
detrimento del proceso penal, el cual se vio expropiado de su
estructura garantista para atender a la exigencia de mayor represin
de estos delitos graves y de gran trascendencia social. En cambio,
hoy se asiste al proceso inverso. Es decir, frente a la manifiesta
irracionalidad del proceso tradicional y la ausencia de garantas
que fundamenta la exigencia de represin, ha encontrado eco el
discurso contrario, de la necesidad de recuperacin de las garantas
y de racionalizacin del sistema, que encuentra fundamento en la
tesis del proceso como instrumento apto a la neutralizacin del
conflicto y promocin de la paz social. En otro orden de cosas, el
recrudecimiento de la denominada criminalidad de masas, de diverso
impacto e trascendencia en el orden social, frente a la
criminalidad grave, da paso a la incorporacin de alternativas a la
intervencin penal tradicional, que acaba por conferir mayor
protagonismo al proceso penal, relegando al derecho penal una
posicin subalterna. Desde esta concreta perspectiva, ya no cabe el
discurso de la defensa social como 12

objetivo a ser alcanzado por el sistema penal 11. Al revs, en la
actualidad se asiste a un iter inverso, basado en la necesidad de
deflacin y agilizacin de la persecucin penal, lo que conlleva el
Derecho penal a cambiar su funcin para servir a los fines del
proceso12. Por tanto, la incorporacin de unos mrgenes de
oportunidad en el ejercicio de la accin penal, supone la opcin por
criterios de racionalizacin del sistema penal que pasan desde el
recurso a la despenalizacin, as como a lo que la doctrina ha
nombrado de desprocesualizacin o deflacin concebidos estos
conceptos desde su acepcin ms amplia. El primero implica la
incorporacin como presupuesto para la configuracin en concreto de
la fattispecie, de supuestos de concreta lesin del bien jurdico
tutelado, los cuales, conforme se va a tener la ocasin de ver,
deriva del reconocimiento del principio de ofensividad. El segn
criterio - desprocesualizacin - se manifiesta por medio de todos
los intentos de deflacin del proceso, en orden a evitar la
aplicacin ciega e indiscriminada de la regla de la obligatoriedad
del ejercicio de la accin penal. Con base a ello, es posible dar un
vuelco definitivo no slo a la racionalizacin y optimizacin del
proceso penal, sino tambin a la mayor transparencia y control de
los mrgenes reales de discrecionalidad existentes en el mbito en
que operan todos los agentes del Estado que actan en el marco del
sistema de Justicia penal.11

Al respecto, seala DELMAS-MARTY, M., El proceso penal en Europa:
Perspectivas , en Poder Judicial, n. 37, marzo, 1995, CGPJ, p.87,
que la aparicin de los derechos fundamentales no es solamente un
lmite en relacin con la bsqueda de la verdad. Igualmente concierne,
si no ms, al otro tema que subyace en el proceso penal: la defensa
del orden. Desde esta concreta perspectiva, observa este autor que
cuando trabaj en la reforma del proceso penal en Francia, formando
parte de la Comisin de justicia penal y de derechos humanos se le
reproch varias veces estar demasiado preocupada por los derechos
fundamentales, hasta el punto de caer en el riesgo de desarmar el
Estado. Sin embargo, por entonces, la preocupacin de la Comisin era
poner de manifiesto la necesidad de considerar los dos objetivos la
eficacia de la represin y el respeto de los derechos de la persona
como complementarios y no antagnicos. En este sentido, destaca el
autor que, incluso, propusieron introducir en el Cdigo procesal
penal un principio de proporcionalidad segn el cual las medidas
coercitivas, privativas o restrictivas de libertad o de derechos
adoptadas en el curso del proceso en virtud de una ley deberan ser
necesarias y proporcionadas al fin del inters general invocado. Es
decir, en este orden de cosas, la invocacin del principio de
proporcionalidad ha servido, en realidad, en el sentido inverso de
lo ahora invocado, para justificar el endurecimiento de las normas
relativas a la detencin policial, los registros y las escuchas
telefnicas, en la lnea adoptada por la legislacin de emergencia,
pues, conforme reconoce el propio autor ello hubiera llevado a
reforzar la defensa del orden pblico a travs de la nocin de
urgencia y la de la criminalidad organizada. 12 En este sentido son
las consideraciones de FRIONI, I., Le diverse forme di
manifestazione della discrecionalit, op.cit., p.574. En este orden
de cosas, el autor da como ejemplo la reforma del Cdigo penal y del
proceso penal italiano, plasmada en la Ley n. 63/2001, de 1 de
marzo, en materia de formacin y valoracin de la prueba.
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No obstante, habr que superar varios obstculos, antes de que se
alcance este modelo de proceso penal en Espaa. A este efecto, el
primer reto consiste en enfrentarse a la fuerte resistencia puesta
por parte del sector de la doctrina de lo que se conoce como
garantista a la incorporacin del principio de oportunidad en el
sistema procesal penal espaol. Para contrarrestar los argumentos
esgrimidos por este sector, se ha invocado el nombrado mal estado
del principio de legalidad en la prctica, lo que convierte en una
exigencia inaplazable racionalizar su alcance y significado, so
pena de mantenerse una estructura meramente formal y simblica de
garantas y derechos13. As pues, en el anlisis de toda esta
problemtica, es importante considerar una serie de factores que en
la praxis judicial y ante la situacin de la justicia penal actual
condicionan la interpretacin estricta del principio de legalidad y
que hace plantear si es conveniente perseverar en la aplicacin ms
estricta posible de un principio de derecho o si, por el contrario,
se acepta que la prctica judicial utilice otras herramientas sin
que se est lesionando la fuerza normativa de la mxima
general14.

Dicho de otro modo, la previa fijacin por la ley de los
supuestos en que se permite la actuacin del Ministerio Pblico segn
criterios de oportunidad (oportunidad reglada) debe ser entendida
como factor legitimador de dicha actuacin discrecional, en el
sentido que expresa el efecto habilitante de las normas jurdicas o,
incluso, mediante la delimitacin de los presupuestos que
condicionan el ejercicio de tales prerrogativas, en garanta de los
principios13

En este sentido, comenta PERDOMO TORRES, J. F., Los principios
de legalidad y oportunidad, op.cit., p.41, aludiendo a la doctrina
alemana que pone el acento en el mal estado del principio de
legalidad en la prctica. Seala este autor que ante la situacin de
la justicia penal actual, se est dando una limitacin de facto del
principio de legalidad. 14 En este sentido, RODRGUEZ GARCA, N. (y
CONTRERAS ALFARO, L. H.), Criterios de flexibilizacin en el
ejercicio y sostenimiento de la accin penal. Notas en torno al
principio de oportunidad como instrumento de poltica criminal, en
Diario La Ley n 6255, 18 mayo, 2005, Ref. D117, p.14 reconoce que
la seleccin de conductas por el sistema es un hecho prcticamente
indiscutible, no puede mirarse como un fenmeno excepcional. De lo
anterior se desprende que la funcin principal de la poltica
criminal del Estado sea doble: por una parte, debe canalizar esta
seleccin jurdicamente y, muy relacionado con ello, debe impedir que
los criterios de seleccin sean irregulares y deformantes. De este
modo, idealmente el principio de oportunidad no debera estar en
contraposicin frontal con el principio de legalidad. Los criterios
de seleccin no pueden estar diseados como facultades que permitan
la arbitrariedad de los rganos de persecucin sino que deben
formularse a travs de requisitos procesales generales, redactados
de manera abstracta pero con cierto grado de precisin para que
lleguen a ser transparentes y revisables.
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de igualdad y seguridad jurdica, as como en orden a evitar los
desajustes y abusos de poder, mxime cuando, como acontece en el
ejemplo americano, confluyen en la toma de decisiones relativas a
la persecucin de los delitos factores de toda ndole ajenos a la
mera cuestin de los intereses generales 15.

En este orden de cosas, se requiere, en definitiva, un cambio de
paradigma, pues no se trata de concebir el principio de oportunidad
como excepcin al de legalidad, pues la incorporacin del principio
de oportunidad se ve condicionada a la previsin de limitaciones
legales en cuanto a su mbito de aplicacin y alcance. En efecto, el
mbito de aplicacin de este principio debe comprender una concreta
clase de crmenes, bajo unos supuestos muy precisos, fundados en
razones de poltica criminal que informan los fines del sistema
penal en el marco de los rdenes jurdicos democrticos. En
definitiva, desde esta nueva perspectiva, el principio de
oportunidad pasa a ser concebido con carcter instrumental de
clusula suplementaria al principio de legalidad 16. De ah que,
tomando por base el cambio de paradigma propuesto, el objetivo de
este estudio consiste en demostrar la posibilidad de coexistencia
legtima de los principios de legalidad y oportunidad, tanto desde
la perspectiva15

As lo concibe MIRA ROS, C., Rgimen actual de la conformidad
(Incidencia de la LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del
Jurado, y de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se
aprueba el nuevo Cdigo Penal), Colex, 1998, Madrid, pp. 186-187. 16
En este sentido, sostiene MIRA ROS, C., Rgimen actual de la
conformidad, op.cit., p. 186, que la afirmacin del principio de
oportunidad no puede realizarse con carcter de clusula de
excecpcin, como se derivaba de las formulaciones tradicionales del
principio de legalidad (art. 167 del C. Instruccin Criminal
holands, de 1921, y pargrafo 152 de la StPO), aunque tampoco con el
valor de principio rector del ordenamiento. En aquellos pases que
han elaborado una estrategia poltica para intensificar y
diversificar el tratamiento penal de la mediana y pequea
delincuencia, aumentando la efectividad de los rganos judiciales,
como es el caso de Holanda, a travs del Plan Politique Samenleving
en Criminaliteit, de 1985, junto a las ideas de descriminalizacin,
despenalizacin y transaccin, se ha podido observar que en la
difusin alcanzada por el principio de oportunidad late, en
definitiva, una profunda transformacin de hondas repercusiones: no
se trata tanto de incumplimiento de la ley, con mayor o menor
justificacin, cuanto del mantenimiento y adaptacin al orden pblico
y a los intereses generales que, en ocasiones, demandan la no
intervencin penal. La diferencia de criterios es esencial si se
repara, aplicando la clsica distincin de CARNELUTTI entre derecho
estricto y equidad, en que el segundo de los enunciados comprende
la regla y la excepcin, es decir, atiende a la finalidad de la ley.
Desde esta ptica, la oportunidad de las persecuciones y, por ende,
el carcter de la actuacin del rgano de la acusacin, ya no encuentra
como lmite la ley, como expresin del positivismo jurdico, sino que,
fundamentada en la proteccin de los intereses generales, se
convierte en una cuestin de poltica criminal, desde donde se han
ido trazando los objetivos y directrices a seguir, en funcin de las
necesidades objeto de satisfaccin. Surge, as, una concepcin
instrumentalista del principio de oportunidad que, como respuesta a
los problemas que en la actualidad aquejan a la Administracin de
Justicia de todos los pases, atiende, bsicamente, a las siguientes
finalidades, destacadas por GIMENO: descongestin de los Tribunales
en el mbito de la pequea y mediana delincuencia; reparacin de la
vctima, rehabilitacin del delincuente, inters del Estado contrario
a la persecucin, etc..

15

constitucional como procesal penal. A tal efecto, se centrar
precisamente en el estudio de las manifestaciones de oportunidad en
el mbito en que operan los sistemas penales con tradicin
continental y su repercusin en orden a la concrecin de los derechos
y garantas que, en el marco del constitucionalismo contemporneo, se
han alzado a derechos fundamentales. As pues, se centrar el
estudio, desde la ptica del Derecho comparado, en los sistemas de
enjuiciamiento criminal que adoptan la posicin de ejercicio
obligatorio de la accin penal, pero que, en el marco de las
reformas llevadas a cabo en las ltimas dcadas, han hecho
concesiones significativas a la oportunidad. En este grupo, se
incluyen pases como Alemania, Italia y Portugal. Regstrese que por
limitaciones de tiempo y tambin porque no es el objetivo de esta
investigacin profundizar sobre ello, no se analizar las reformas
puestas en marcha en el mbito de Latinoamrica. En definitiva, el
objetivo que se pretende alcanzar con el estudio comparado consiste
bsicamente en demostrar la compatibilidad con independencia de la
previsin genrica de la regla de la obligatoriedad de la accin penal
de la incorporacin del principio de oportunidad con el de legalidad
penal, sin que ello suponga la merma de garantas y derechos
fundamentales. Dicho de otro modo, el anlisis propuesto parte, por
un lado, de un dato emprico incontrastable: la necesidad de
desmitificar el valor que se confiere a la regla de la
obligatoriedad, entendida como una virtud del sistema de Justicia
criminal en el marco del Estado de Derecho. Ello supone poner
nfasis en la idea de que la regla de la obligatoriedad no es, por
si misma, suficiente para garantizar la seguridad y certeza del
derecho, conforme quiere hacer creer el sector de la doctrina ms
reacio a la flexibilizacin de esta norma. Asimismo, desde la ptica
del sistema penal espaol, el reto consiste en hacer una serie de
proposiciones finales en orden a contribuir a los reclamos hacia
una mayor conformacin de los nuevos institutos y soluciones
alternativas al proceso inspirados en la oportunidad a las
exigencias constitucionales. Por tanto, el anlisis del sistema
penal espaol se orienta, por un lado, hacia atender la exigencia de
una mayor racionalizacin/optimizacin del proceso penal; por otro,
objetiva reforzar el argumento a favor de la 16

necesidad de revisin de este modelo de enjuiciamiento, en aras a
conferirle mayor coherencia con los principios democrticos que
informan en la actualidad la poltica criminal de los Estados
sociales y democrticos de Derecho. Hechas esta consideraciones
previas, es posible afirmar que, ms que decisionismo poltico, se
impone la necesidad de una discusin seria, entonces doctrinal y de
dogmtica, que deje al descubierto las ventajas y posibles
problemas, tanto prcticos como tericos de la flexibilizacin de la
frmula de la obligatoriedad en Espaa, como sucedi en algunos pases
europeos. A tal efecto, se convierte en presupuesto del debate,
replantearse, entre otros aspectos, la problemtica conexa a la que
caracteriza el tema del modo de ejercicio de la accin penal, y que
corresponde a los mecanismos democrticos de control de la actuacin
del Ministerio Pblico, como principal encargado del input del
sistema penal. Por esta razn y considerando el inters pblico que,
en ltima instancia, debe orientar la labor de persecucin penal en
el marco de los Estados de Derecho, se hace imperioso la
reconduccin de este debate hacia el campo del propio sistema
procesal y constitucional. En definitiva, el anlisis sistmico y
coordinado de estas dos ramas del Derecho, es, sin lugar a dudas,
la clave para la solucin de todos los problemas que se plantean
alrededor de la definicin de las lneas de poltica criminal que
deben orientar el modelo de proceso penal en el marco de los
Estados sociales y democrticos de Derecho.
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CAPTULO I Hacia un concepto de poltica criminal, bajo el marco
del Estado social y democrtico de Derecho INTRODUCCIN A lo largo de
los ltimos cuarenta aos, ha sido objeto de intenso debate en el
escenario jurdico internacional qu modelo de Justicia criminal se
amolda mejor a las pautas establecidas en los rdenes jurdicos
democrticos. El discurso de la crisis de la Justicia se ha
convertido en un lugar comn al que apelan polticos y juristas como
principal fundamento para que se promuevan reformas en este
sector17. En efecto, conforme se ver a continuacin, aunque no
siempre los polticos y la doctrina coincidan respecto a los medios,
se observa esta preocupacin en ambos sectores, hasta el punto de
haberse convertido en un tpico el tema del preocupante estado de la
Justicia penal 18. En el escenario jurdico europeo, este debate se
remonta a la dcada de los 70, a partir de la cual se inici el ltimo
movimiento de reforma de las leyes penales y procesales penales en
el continente. En Espaa, el debate surgi en la dcada de los 80, a
raz de la democratizacin del pas y tras la entrada en vigor de la
Constitucin de 1978. Pasados casi treinta aos, se observa que la
reclamacin de una reforma del proceso penal sigue siendo tema de
encendida discusin en el escenario jurdico-poltico espaol, y as lo
demuestran las pautas establecidas en el Pacto de Estado para la
Reforma de

Mucho se ha escrito sobre la crisis de la Justicia en Europa.
Segn observa CONDE-PUMPIDO, C. F., El principio de legalidad y el
uso de la oportunidad reglada en el proceso penal , en Revista del
Poder Judicial, n. VI, 1989, Madrid, p.17, la crisis del Derecho
penal y el procesal penal no es slo un fenmeno espaol, sino que
alcanza a todo el mundo occidental y, ms concretamente, a todos los
pases de nuestra cultura. 18 As lo dice expresamente,
CONDE-PUMPIDO, C. F., El principio de legalidad, op.cit., pp.17-36.
Segn destaca RODRGUEZ GARCA, N., El consenso en el proceso penal
espaol, Bosch, 1997, Barcelona, p.17, el consenso en el proceso
penal espaol, objeto de nuestra investigacin, se encuadra dentro de
la constatacin general de que la justicia est en crisis, crisis que
sirve cajn de sastre, de tpico al que recurrir para justificar
constantemente cualquier fracaso del legislador o de los distintos
operadores jurdicos, situacin que fundamenta las ms variadas y
continuas reformas a las que nos tiene sometidos el legislador; una
crisis, en definitiva, que es especialmente grave en el mbito
penal, debido a la importancia de los derechos y libertades que hay
en juego.17
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la Justicia, de mayo de 2001, que sentaron las bases sobre la
necesidad de elaboracin de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim) 19. En este orden de cosas, es posible afirmar en lneas
muy generales que las reformas penales y procesales penales
implementadas en las ltimas dcadas buscan atender a las
reclamaciones orientadas a revertir el escenario de carencia del
actual sistema de Justicia penal 20. Esencialmente, la preocupacin
consiste en atacar los puntos de ahogamiento emprica y tericamente
evidenciados en el anlisis del sistema. De ah que las propuestas de
reforma giraran bsicamente en torno a la creacin de mecanismos que
propicien la efectiva tutela jurisdiccional, mediante la adopcin,
de entre otras medidas, de un proceso penal desburocratizado y
clere que consiguiera, en ltima instancia, la optimizacin de la
Administracin de Justicia criminal21. Tngase presente que el
Consejo de Europa ha tomado una serie de iniciativas, en orden a
contribuir al debate que se ha puesto en marcha en el continente,
en este sector. Con base en ello, interesa destacar ahora la
creacin en 1972 de un comit para los problemas criminales. Este
comit ha llevado a cabo una serie de estudios, del cual derivan
importantes recomendaciones sobre el funcionamiento de la Justicia
criminal. De entre ellas, merece especial atencin por su
importancia para el objeto de estudio la Recomendacin n. R(87), 18,
del Comit de Ministros del Consejo de Europa,

Para una sntesis de las principales ideas que ya eran tema de
debate en 1988 y 1989, vid, por todos, AA.VV, Crisis de la Justicia
y Reformas Procesales , I Congreso de Derecho Procesal de Castilla
y Len, Ministerio de Justicia, 1988, Madrid; y AA.VV, La Reforma
del Proceso Penal, II Congreso de Derecho Procesal de Castilla y
Len, Ministerio de Justicia, 1989, Madrid. 20 Regstrese que, para
lo que interesa a este trabajo, se va a adoptar un concepto plural
de sistema de justicia penal, en la lnea perfilada por un sector de
la doctrina y que comprende una visin dinmica y multidisciplinar de
la denominada ciencia del derecho penal o la llamada poltica
criminal. Sobre este aspecto, cfr. BERGALLI, R., Las funciones del
sistema penal en el estado constitucional de derecho, social y
democrtico: perspectivas socio-jurdicas , en AA.VV., BERGALLI, R.,
(coord. y col.) Sistema penal y problemas sociales, 2003, Tirant lo
blanch, Valencia, pp.42-43. 21 A este respecto, vase el informe As
reformas processuais e a criminalidade na dcada de 90 (2002),
elaborado por el Observatorio Permanente de la Justicia Portuguesa,
bajo la direccin de SOUSA SANTOS, B., en www.opj.ces.uc.pt. En este
informe se hace un estudio detallado de la evolucin de la
criminalidad en la dcada de los 90 y del grado de eficacia de las
innovaciones introducidas por las reformas procesales, a travs del
anlisis de los problemas y bloqueos que se identifican como
obstculos y que condicionan el nivel de litigiosidad del
sistema.19
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que sugiere a los Estados-miembros la adopcin de un conjunto de
medidas con vistas a la simplificacin de la Justicia penal. Sin
perjuicio de las consideraciones que se har a continuacin, merece
destacar, a priori, que al margen de las medidas adoptadas
siguiendo la postura inversa de endurecimiento del sistema penal y
del recorte de garantas procesales que caracteriza la nombrada
cultura de emergencia 22 las medidas incorporadas en el mbito de
las reformas procesales puestas en marcha en el entorno europeo,
inspiradas en la citada Recomendacin, consisten, de un lado, en la
introduccin de mecanismos de simplificacin del proceso y abreviacin
del trmino del procedimiento; y, de otro, en la incorporacin de
institutos que privilegian el proceso de partes, enmarcados en los
principios de la justicia negociada, como por ejemplo, la
conformidad del imputado con la pena ms grave solicitada por la
acusacin; la posibilidad del archivo o del sobreseimiento, por
razones de oportunidad. Siguiendo esta tendencia, de entrada, se
hace mencin a la creacin en la dcada de los ochenta de cuatro
procesos abreviados, en el mbito del sistema procesal penal
italiano (el giudizio per decreto; el giudizio abreviato; el
giudizio direttissimo y el giudizio inmediato) 23; la creacin, en
Portugal, del processo sumarssimo; como tambin la creacin en Espaa,
por la LO 7/1988, de 28 de diciembre, del llamado procedimiento
abreviado 24.

Regstrese que, frente a la necesidad de solucionar este estado
de crisis, se observa, por un lado sobre todo en el mbito del
nombrado neoconservadurismo poltico , la tendencia a la creacin de
leyes y de dotacin de medios para la implementacin de polticas
llamadas de law and order, que se enmarcan ms bien bajo la
influencia de la filosofa propagada y alentada por los think tanks
norteamericanos y britnicos, y que derivan de lo que actualmente se
suele nombrar desde una perspectiva crtica como la cultura de la
emergencia, de cuyo concepto y del contexto en que se desarrolla se
ocupar en los apartados subsiguientes. 23 Para un anlisis de la
evolucin legislativa penal en Italia, cfr. PALAZZO, F., Linee
evolutive della legislazione penale italiana nellultimo decennio ,
en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense.
Estudios de Derecho penal en homenaje al Profesor Luis Jimnez de
Asa, Universidad Complutense, jun./1986, pp.517-524. 24 Recuerda
MORENO CATENA, V., Los nuevos procesos penales (I) El procedimiento
abreviado , Tirant lo blanch reformas, 2004, Valencia, p.13, que la
creacin del procedimiento abreviado se dio en el tiempo rcord de
cinco meses y parti de la necesidad de adecuar el sistema procesal
penal espaol a la doctrina del Tribunal Constitucional, inspirada
en las SSTEDH de 1 de octubre de 1982 caso Piersack y 26 de octubre
de 1984 caso De cubre , y en las orientaciones de la Resolucin n
75(11) y de la Recomendacin n R(87)18, del Comit de Ministros del
Consejo de Europa.22

20

Ante estas consideraciones preliminares, es posible concluir con
carcter previo y en lneas muy generales que el principal objetivo
que se busca alcanzar por medio del movimiento de reformas llevado
a cabo a raz del estado de crisis instalado en el mbito en que
opera la Justicia penal de los pases del entorno, consiste
esencialmente en encontrar mecanismos de simplificacin del sistema
de enjuiciamiento penal, para conferirle ms eficacia en cuanto al
alcance de los fines que se le asigna, sobre todo en lo que
corresponde al control penal de la denominada delincuencia
callejera o delincuencia de masas. A estos efectos, GMEZ COLOMER
relaciona a modo de sntesis seis tipos de medidas que, en el
extranjero, se han adoptado, a saber: a) la simplificacin
procedimental, suprimiendo procesos ordinarios y, particularmente,
los especiales; b) la eliminacin de trmites superfluos del proceso
tipo o de los procesos que se mantienen significativamente en la
fase de instruccin; c) la facilitacin de soluciones
autocompositivas que eliminen el proceso; d) la reconceptuacin del
principio de oportunidad, a enmarcar en un proceso dominado por el
principio de necesidad, saliendo de la exclusiva esfera privada con
que se viene contemplando en nuestro ordenamiento (a travs,
principalmente, de la denuncia y querella del ofendido en los
delitos semipblicos y privados y de la conformidad del acusado) y
pasando a engrosar las facultades del acusador pblico, con sancin
judicial o no; e) el cambio del rgano pblico competente para
instruir las causas criminales, en perjuicio del Juez y a favor del
Ministerio Fiscal, antes aludido; f) la potenciacin de la actuacin
de la Polica Judicial, mucho ms dependiente del Ministerio Fiscal
que del Juez25. No obstante, el problema consiste en lograr estos
objetivos sin hacer mella en los derechos y garantas
consustanciales al marco de proteccin de los derechos
fundamentales. ste es precisamente el reto ms importante a que se
enfrentan los juristas y polticos que se hacen cargo de las
reformas. Por lo que corresponde al marco restrictivo de actuacin
del sistema de justicia criminal, no merece reparos el
posicionamiento de FLORES PRADA al afirmar que las decisiones
claves para la eficacia de la justicia penal en el mbito deEn
GMEZ-COLOMER, J. L., El nuevo proceso penal abreviado (Aspectos
orgnicos y procesales) , en Poder Judicial, n. 26, junio, 1992, 2
poca, CGPJ, p. 12.25

21

la criminalidad de masas comprenden bsicamente cuatro aspectos,
que en todo caso, no se relacionan directamente con el modelo
procesal adoptado para el enjuiciamiento de delitos de esta
naturaleza, a saber: 1) la correcta aplicacin del principio de
intervencin mnima del derecho penal; 2) el problema de la necesidad
u obligatoriedad del ejercicio de la accin penal en los llamados
delitos de bagatela; 3) el problema de la atribucin de facto a la
Polica Judicial de la investigacin preliminar, en detrimento de las
funciones que se le asignan, por imperativo constitucional, al
Ministerio Pblico y, por ltimo, los problemas de infraestructura,
relacionados con la falta de medios personales y materiales de los
rganos judiciales 26. Antese, por otro lado, el hecho de que en
todas estas cuestiones, de forma ms o menos interesada, suelen
mezclarse consideraciones de tipo poltico con otras estrictamente
jurdicas, producindose as una confusin inevitable o, lo que es
peor, cegando todas las alternativas de reforma, y a la par
fortaleciendo la opinin de aquellos que se oponen a cualquier
cambio. No obstante, para el objeto de este trabajo, de entrada
interesa destacar que uno de los aspectos que ha generado mayor
polmica se centra en si la accin penal debe ejercerse
obligatoriamente en todos los supuestos, o si, por el contrario,
resulta conveniente estructurar ciertos mrgenes de discrecionalidad
que no obliguen, en todo caso, a la persecucin de cualquier
actuacin delictiva. Dicho de otro modo, la discusin gira en torno a
la posibilidad de incorporacin en los sistemas penales con tradicin
continental de procedimientos monitorios o abreviados y de
mecanismos tpicos de la justicia negociada, con base en criterios
de oportunidad y en detrimento de la regla de la obligatoriedad de
la accin penal 27. La cuestin que se plantea y que ha suscitado
dilema consiste en responder a las crticas que hace el sector ms
tradicional de la doctrina, defensores incondicionales de la
legalidadEn FLORES PRADA, I. (y GONZLEZ CANO, I.), Los nuevos
procesos penales (II), Tirant lo blanch, 2004, Valencia, p. 28. 27
En este sentido, CALVO SANCHEZ, M.C., Exposicin del proceso
monitorio en el ordenamiento procesal penal alemn, italiano y
portugus, en Documentacin Jurdica, V Jornadas de la Fe Pblica
Judicial, n. 69, enero-marzo, 1991, Ministerio de Justicia, Madrid,
p. 18, destaca que el tema del proceso monitorio se enmarca y tal
vez pudiera ser la respuesta a una de las constantes preocupaciones
de la Administracin de Justicia, la lentitud, puesta ya de
manifiesto hace lustros por autores como Modestito, Ortiz de Zuiga,
Gmes de la Serna y tantos otros, problema que ha venido agravndose
en las ltimas dcadas hasta provocar la actual situacin de crisis y
deterioro que, nadie se le oculta, padece nuestra Administracin de
Justicia.26
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estricta a los que podra nombrarse de garantistas clsicos al
recorte de derechos y garantas procesales que la incorporacin de
estos procedimientos inspirados en la justicia negociada pudiera
suponer. En este orden de cosas, segn seala ROXIN, el principal
desafo consiste en llegar al equilibrio fundado en un cuidadoso
balance entre las intromisiones estatales y los derechos de
libertad de los ciudadanos, toda vez que un Estado de Derecho debe
garantizarlos de igual modo 28. Partiendo de esta premisa, no se
puede olvidar que la eficacia de la Justicia penal no se mide
nicamente y tampoco prioritariamente en funcin de la rapidez o
simplificacin de la prestacin jurisdiccional, sino que pasa por una
solucin combinada de diversos factores, pero que, en todo caso,
debe fundamentarse en la mxima efectividad de los derechos
fundamentales 29. Desde esta concreta perspectiva, es cierto que en
la actualidad se ha verificado el recrudecimiento de la
delincuencia identificada como callejera. Lo que, segn se ver a
continuacin, suele venir asociado al incremento de los conflictos
sociales derivado del recorte o ausencia absoluta sobre todo en los
pases de Latinoamrica de polticas pblicas en este sector 30. Como
consecuencia, se observa una mayor demanda de Justicia que, por una
razn u otra, se produce en contrapartida el problema del exceso de
litigiosidad.

Cfr. ROXIN, C., La ciencia del Derecho penal ante las tareas del
futuro, en AA.VV. MUOZ CONDE, F. (coord.), La ciencia del Derecho
penal ante el nuevo milenio, Tirant lo blanch, 2004, Valencia,
p.399. 29 Conforme seala FLORES PRADA, I. (y GNZALEZ CAO, I.), Los
nuevos procesos penales, op.cit., p.24, la eficacia de la justicia
penal no depende nicamente, quiz tampoco principalmente, de la
rapidez. La eficacia es una cualidad, que mide en trminos de
resultados los objetivos o logros alcanzados, y que forma parte de
las garantas reconocidas bajo el derecho fundamental al proceso
justo o debido. La celeridad, en cambio, es uno de sus
instrumentos, y por ello, sometido a determinadas limitaciones que
provienen fundamentalmente del respeto a las garantas del imputado.
En el mismo sentido, seala VIVES ANTN, T.S., Doctrina
constitucional y reforma del proceso penal , en Poder Judicial, n
especial II, 1988, p.96, que el aspecto de garanta de la eficacia
se revela an ms claramente si se considera que la Constitucin
confiere el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1): que
la efectividad de la tutela depende de la eficacia del proceso es
algo que, por tautolgico, no precisa demostracin alguna. 30 Al
respecto, vase, de entre otros, RIVERA BEIRAS, I., Forma-Estado,
mercado de trabajo y sistema penal (nuevas racionalidades punitivas
y posibles escenarios penales) , en AA.VV. RIVERA BEIRAS, I.
(coord.), Mitologas y discursos sobre el castigo. Historia del
presente y posibles escenarios , Anthropos y OSPDH, 2004,
Barcelona, pp.287-326.28
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Por lo que se refiere a la legislacin espaola, bastara con citar
como ejemplo de ello la transformacin en delito, por un lado, de
determinadas conductas relacionadas con la violencia de gnero y
domstica; y, por otro, la anunciada reforma de la actual regulacin
de las faltas contra la seguridad del trfico, para convertirlas en
delito. Segn destaca la doctrina, ste es un ejemplo palmario del
trasvase de responsabilidades del poder poltico sobre las polticas
pblicas, sociales, econmicas, educativas o culturales al poder
judicial, por medio de la sustitucin de las polticas pblicas por la
poltica criminal y, en consecuencia, generando el exceso de
litigisiosidad del sistema de Justicia penal31. No obstante, es
importante tenerse en cuenta que en Espaa como en los dems pases de
cultura occidental, el aumento de la litigiosidad es tambin
consustancial al sistema democrtico. Es decir, parafraseando
DWAORKIN, tambin es fruto de la toma de conciencia de sus derechos.
Sin embargo, es preciso reflexionar sobre la actual tendencia a
transferir al Estado el deber de dar solucin a todos los conflictos
sociales que, al fin y al cabo, conduce al fenmeno de
jurisdiccionalizacin de todos los planos de la vida privada,
calificada por algunos de travestismo jurdico32. Con lo cual, el
Estado se convierte, en efecto, en gestor de la moral colectiva
33.En este sentido, MIRANDA ESTRAMPES, M., El populismo penal
(anlisis crtico del modelo penal securitario), en Jueces para la
Democracia, n. 58, marzo/2007, p. 47, advierte que mediante esta
forma de actuacin los responsables polticos se construyen, adems,
una coartada ideal para no asumir sus responsabilidades frente a la
sociedad, y hacen descansar de esta forma en el poder judicial,
esto es, en los jueces, toda la culpabilidad del fracaso del
sistema, mediante la invocacin de una aplicacin inadecuada de la
ley penal, no ajustada a las expectativas sociales creadas
artificialmente desde las propias instancias polticas. Este
populismo penal obedece, de hecho, a un oculto intento de traspaso
de responsabilidades del poder poltico al poder judicial, quien
asume en exclusividad la carga de solucionar el problema. La
intervencin poltico-estructural para afrontar las problemticas
sociales es sustituida por una intervencin judicial-penal de
capacidad transformadora muy limitada. De esta forma la seguridad
ciudadana acaba convirtindose en el mximo bien jurdico objeto de
atencin y proteccin. Pero lo que ya no se dice a la ciudadana es
que los medios puestos al alcance del poder judicial no son por su
propia naturaleza adecuados para el logro de los objetivos de una
verdadera poltica social transformadora que garantice igualdad de
oportunidades. Los criterios de seleccin caractersticos de toda
actuacin policial y penal son inhbiles per se para generar cambios
en las estructuras econmicas y sociales, adems de generar una
situacin de desigualdad y discriminacin ante la ley penal, pues
responden a una lgica actuarial. Todo ello produce, a la larga, el
desprestigio del propio sistema de Justicia Penal y la falta de
confianza de los ciudadanos (). La utilizacin de estas polticas
populistas actuar a la larga como una autntica bomba de relojera,
que puede acabar cuestionando los pilares sobre los que se asienta
el Estado Social y Democrtico de Derecho, si es que no lo est
haciendo ya. 32 En MIRANDA ESTRAMPES, M., El populismo penal,
op.cit., p.58. 33 Vid SILVA SNCHEZ, La expansin del derecho penal
aspectos de la poltica criminal en las sociedades postindustriales,
Ed. Civitas, 2 ed., 2001, Madrid, pp. 66-69.31
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As pues, la reunin de todos estos factores repercute en la
calidad de la prestacin jurisdiccional y da margen a las crticas,
en ocasiones legtimas, que atacan el problema de la burocratizacin
de la Administracin de la Justicia, que conlleva la lentitud de la
prestacin jurisdiccional 34. En definitiva, todo ello es
determinante en el baremo que verifica el grado de eficacia del
sistema penal, del que deriva, en ltima instancia, el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva (art. 24.2 CE). Con todo, pese a que
se haya alcanzado un consenso sobre la crisis que atraviesa el
sistema de Justicia criminal y sobre la necesidad de que se lleven
a cabo reformas en este sector, no se observa una real preocupacin
por enmarcarlas y armonizarlas dentro de una concreta lnea de
poltica criminal 35. En efecto, no parece descabellado afirmar que
en la actualidad poco se ha escrito o debatido sobre poltica
criminal. Al contrario, lo que se observa es una autntica
instrumentalizacin poltica de las reformas, las cuales han sido
objeto de maniobras polticas, sin que se acompase con una
preocupacin real y sincera por la armona del sistema. En lneas muy
generales, la crtica se centra bsicamente en la constatacin emprica
de que la preocupacin de los gobiernos y polticos por apaciguar a
la opinin pblica y dar una respuesta inmediata a la demanda de
mayor seguridad, ha llevado al uso meramente simblico del Derecho
penal y procesal penal. De ello deriva, en definitiva, la crtica a
la falta de coherencia y sistematizacin de las reformas.

En este sentido son muy ilustrativas las palabras de GIMENO
SENDRA, V., Los procedimientos penales simplificados (Principio de
oportunidad y proceso penal monitorio) , en Poder Judicial, n.
especial II, 1988, Madrid, pp.31-49, donde el autor describe un
panorama de los principales aspectos que contribuyen a la situacin
de lentitud de la Justicia penal espaola. 35 Conforme bien observa
ROXIN, C., La ciencia del Derecho penal , op.cit., pp.411-414, una
de las tareas que se impone a la Ciencia del Derecho Penal,
consiste en llevarse a cabo un desarrollo ms amplio y coordinado
entre los conceptos poltico criminales y los proyectos de reforma,
que sirva de base a la elaboracin de una disciplina universal para
la discusin as como para la estimulacin de iniciativas
legislativas. Es decir, hace falta promover el desarrollo cientfico
de los proyectos de reforma y legislativos sobre todo en el mbito
del Derecho Procesal Penal, teniendo en cuenta el dficit de
cientificidad que plantea el actual debate. Adems, hace falta la
promocin de un estudio multidisciplinar que sirva para colmar los
absurdos y contradicciones intrasistemticos que derivan de la falta
de coordinacin y apoyo de otras disciplinas, como la criminologa,
en el marco de elaboracin de los proyectos de reforma.34

25

Regstrese que en el mbito espaol, ha contribuido a encender el
debate la escasa regulacin y difcil adecuacin de los nuevos
mecanismos incorporados por las reformas sobre todo en lo que
corresponde al instituto de la conformidad a los diversos modelos
de proceso penal vigentes en el sistema procesal espaol, que cuenta
con nada menos que cinco procedimientos que derivan de distintos
modelos de enjuiciamiento 36. Este panorama, de verdadero caos
normativo, ha sido comparado por FLORES PRADA a un puzzle compuesto
de piezas que pertenecen a distintos rompecabezas37. De modo que,
en efecto, en el mbito concreto de aplicacin del sistema de
enjuiciamiento penal espaol, precisamente en lo que concierne a la
relacin entre el modelo de enjuiciamiento criminal y la definicin
de la poltica criminal del Estado, es posible afirmar que la
incorporacin de reformas meramente puntuales sirve para atender
nicamente la demanda de mayor celeridad en la Administracin de
Justicia penal 38. Es cierto que un anlisis ms en profundidad de
poltica criminal demanda un grado de complejidad incuestionable 39.
En efecto, no cabe dudar de que el xito o fracaso de las reformas
introducidas en este campo radican no slo en las modificaciones y
ajustes que se haga en el modelo de enjuiciamiento que se pretenda
poner en marcha, sino tambin y muy especialmente depende del grado
de coordinacin que se establezca entre dichas reformas y los dems
aspectos que un estudio cuidadoso del tema requiere. Por tanto, hay
que tener en cuenta al elaborar una poltica criminal que se
pretende sea integral e incluyente 40, que los problemas
evidenciados enA este respecto, vase FLORES PRADA, I, Los nuevos
procesos penales, op.cit., p.22. En FLORES PRADA, I., Los nuevos
procesos penales, op.cit., p.38 38 En este sentido, observa MORENO
CATENA, Los nuevos procesos penales, op.cit., p.17, que el
legislador espaol de 2002, al no haber llegado a una decisin sobre
el modelo de proceso penal, ha optado por abordar parciales
modificaciones, arreglos y zurcidos a la vieja y descosida LECRIM
de 1882. 39 Sobre la complejidad que supone la tarea de definicin
de un concepto unvoco de poltica criminal, vase BARRATA, A.,
Poltica criminal: entre la poltica de seguridad y la poltica
social, en Criminologa y sistema penal. Compilacin in memoriam,
IbdeF, 2004, Montevideo, pp.152-159. 40 Segn el modelo propuesto
por la criminologa crtica, lo cual se utiliza como uno de los
marcos tericos de este trabajo, el objeto de la poltica criminal
del Estado consiste en disear una poltica de ejercicio efectivo y
de proteccin integral de los derechos fundamentales, lo que supone,
una concepcin amplia de poltica criminal. Sobre este tema, vase
BARRATA, A., Nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las
ciencias penales, la poltica criminal y el pacto social , en
Criminologa y sistema36 37

26

el sistema de justicia penal en particular, en lo que concierne
a la respuesta estatal frente al incremento de la delincuencia de
masas traspasan los lmites que ataen al plano procesal y a la
ineficacia de los procedimientos 41. Asimismo, otro aspecto a ser
considerado consiste en el modo de produccin del derecho material y
elaboracin de las leyes penales, cuya principal caracterstica ha
sido la adopcin de una defectuosa tcnica legislativa. En efecto,
ello genera, al fin y al cabo, un indeseado nivel de abstraccin y
de indeterminacin semntica de las normas penales sustantivas42. Lo
preocupante es que empricamente se constata que cuanto mayor es la
abstraccin de los tipos penales mayor ser el grado de
discrecionalidad de los operadores jurdicos, principalmente de los
fiscales y jueces, cuando interpretan la norma. Es decir, el buen
funcionamiento del sistema de justicia criminal requiere una
estrecha correlacin con el conjunto de normas bajo el que se
construye. So pena de que se traduzca en una amalgama de leyes que
tiendan exclusivamente a dar una respuesta a la demanda por mayor
eficiencia, pero que en realidad revisten un carcter meramente
simblico. As que, en definitiva, es posible afirmar a modo de
conclusin previa que el funcionamiento ptimo del modelo de
enjuiciamiento criminal supone la correlacin estrecha de la norma
con la lnea de poltica criminal que se adopte, y sobre este asunto
se detendr a lo largo de este captulo. En otras palabras, el tema
requiere un estudio ms pormenorizado que permita plasmar toda la
informacin obtenida y llegar a una solucin de compromiso que sea
viable y que atienda a los objetivos antes aludidos. A estos
efectos, se convierte en requisito para este estudio poner en
evidencia los argumentos a favor y en

penal, op.cit. pp.184-192. 41 En este sentido, FLORES PRADA, I.,
Los nuevos procesos penales, op.cit., p. 28, seala que la eficacia
en la lucha contra la pequea delincuencia depende de decisiones
combinadas en diferentes mbitos de actuacin. 42 A este respecto, se
hace mencin a los comentarios de Carlo Enrico Paliero, por ocasin
de su intervencin en el 8 Seminario Internacional, que tuvo lugar
en So Paulo Brasil, en 09.10.2002. Por esta ocasin, el italiano
hizo una crtica feroz al casuismo, indeterminacin y vaguedad de los
tipos penales, sosteniendo, a la vez, la tesis de la reserva de
cdigo, basada en la filosofa del derecho penal mnimo.
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contra del endurecimiento y/o flexibilizacin del sistema de
persecucin penal en aras a atender a la demanda de mayor eficiencia
del sistema penal. De ah que en este primer captulo se vaya a
privilegiar la aproximacin multidisciplinar. De modo que sea
posible as examinar la variedad de aspectos que gira en torno al no
menos extenso abanicol de cuestiones planteadas en torno a la
definicin de la poltica criminal del Estado. As que, sin nimos de
ser exhaustivos, el anlisis se centrar bsicamente en los aspectos
socio-econmicos43 y poltico-culturales que dan causa y contribuyen
en la produccin de litigiosidad y que, a la postre, interfieren en
la definicin y eficacia de una poltica criminal concreta 44. Pero,
de todos modos, cabe sealar de antemano que la posicin sostenida a
lo largo de este trabajo parte de la premisa fundamental de que la
solucin para el colapso y falta de legitimidad del sistema de
justicia penal pasa necesariamente por una revisin de los
presupuestos bajo los cuales acta. Es decir, un anlisis ms
profundizado del sistema penal requiere necesariamente ser
enmarcado dentro de una poltica criminal concretada por medio de un
proceso democrtico de definicin de las pautas a seguir. Con lo
cual, a modo de conclusin previa, es posible afirmar que sea cual
fuere el camino adoptado en las reformas, debe ser, por un lado,
coherente con la finalidad de proteccin y garanta de los derechos
fundamentales; y, por otro, debe buscar disear las limitaciones de
estos mismos derechos, pero siempre teniendo por base la
observancia de los principios que informan el proceso penal de los
Estados sociales y democrticos de Derecho. En definitiva, la clave
reside en lograr algo tan sutil como una frmula de equilibrio entre
la necesidad de ms eficiencia y la efectiva proteccin y garanta de
los derechos.

Para un estudio ms detallado del tema, desde la perspectiva
econmica, cfr., por todos, PASTOR PRIETO, S., Ah de la Justicia!
Poltica Judicial y economa , Civitas, 1993, Madrid y Derecho penal.
Poltica criminal y economa. Un intento de generalizacin, en Revista
de la Facultad de Derecho Universidad Complutense, op.cit.,
pp.525-540. 44 Desde la perspectiva socio-jurdica, de entre las
innmeras obras existentes, se remite a los trabajos ms recientes de
AA.VV., BERGALLI, R., (coord. y col.), Sistema Penal y problemas
sociales, op.cit.; AA.VV., RIBERA BEIRAS (coord.), Poltica Criminal
y Sistema Penal: Viejas y nuevas racionalidades punitivas,
Anthropos, 2005, Barcelona; y BARATTA, A., Criminologa y sistema
penal, op. cit.43
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I.

LNEAS DE POLTICA CRIMINAL ESTADO DE LA CUESTIN

Antes de abordar el estudio del principio de oportunidad y de la
posibilidad de incorporarlo en el marco en que opera el control
penal del Estado sobre la criminalidad de masas, se convierte en
presupuesto esencial definir la lnea de poltica criminal que se
pretende implementar en el marco de las reformas llevadas a cabo en
este sector. En efecto, conforme seala MORENO CATENA, la opcin por
un modelo de proceso penal en el que puedan converger las grandes
formaciones polticas, la doctrina y los profesionales del Derecho,
lejos de tratarse de una decisin puramente tcnica y neutra,
encierra en primera fila una decisin poltica sobre el sistema
penal, sobre el papel del Estado y el alcance de las normas penales
y su finalidad. De modo que, segn advierte el autor, de ello pueden
derivarse sistemas de justicia penal radicalmente diferentes45.
Asimismo, un anlisis sistmico del modelo de enjuiciamiento criminal
requiere adems la exacta definicin del papel que se le asigna a
cada uno de los actores que integran la mquina que pone en
funcionamiento el sistema de Administracin de Justicia penal. Desde
esta concreta perspectiva, merece destacar de entrada, sin
perjuicio del anlisis que se har a continuacin, que vivimos en una
poca de autntico populismo punitivo, fenmeno que ha sido calificado
por algunos como una verdadera patologa de la democracia 46. En
efecto, segn se observa de las reformas que han sido implementadas
a lo largo de las ltimas dcadas en el mbito del sistema de justicia
criminal se han decantado por la adopcin de una serie de medidas
que, al fin y al cabo, conducen al endurecimiento global del
sistema. De modo que, sea por medio del agravamiento de las penas o
por la mayor restriccin de los derechos del acusado en el proceso,
a la postre, se observa un acortamiento de garantasEn MORENO
CATENA, V., Los nuevos procesos penales, op.cit., p.15. Vase
MIRANDA ESTRAMPES, M., El populismo penal, op.cit., p. 44. Destaca
el autor, aludiendo a la clebre frase de Goldschmidt, que los
principios de la poltica criminal de un pas constituyen
precisamente el termmetro por el que se mide el carcter democrtico
o no de su ordenamiento jurdico. Y lo cierto es que estas polticas
populistas responden a una ideologa neo-autoritaria de corte
antidemocrtico.45 46
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tanto en la fase de produccin del Derecho penal material como en
el mbito de las reformas llevadas a cabo en el mbito del sistema de
enjuiciamiento criminal y, por ende, en el marco concreto de la
ejecucin de la condena. Cabe sealar a priori que esta tendencia
refleja una mayor preocupacin en la actualidad por el derecho a la
seguridad en detrimento de la proteccin de los derechos y garantas.
Como consecuencia de ello, se ha fortalecido la intervencin del
Estado en la esfera de libertad individual, la cual se da tanto a
nivel legislativo como a travs del recrudecimiento de teoras que
aportan el fundamento necesario a su legitimacin. Lo que ocurre,
como bien observa MORENO CATENA, es que en el texto constitucional
tiene cabida ms de un modelo de sistema penal. Ello implica decir
que la apuesta por un modelo de enjuiciamiento penal u otro no se
limita a una decisin meramente jurdica sino ms bien poltica
legislativa. De modo que, una vez asumido el carcter poltico que
orienta las reformas en este sector, la mayor dificultad consiste
en establecer los lmites que en ningn caso se pueden sobrepasar, so
pena de incurrir en inconstitucionalidad 47. De lo dicho, se
infiere que una de los presupuestos para el desarrollo del presente
estudio consiste en establecer los fines que se pretenden alcanzar
por medio del sistema de Justicia penal. Para responder esta
pregunta, hace falta plantear otra cuestin de mayor trascendencia,
que consiste en precisar el modelo de Estado dentro del cual debe
enmarcarse la poltica criminal. En definitiva, se trata de apostar
por polticas pblicas coherentes con los valores en los cuales
aqullas descansan, so pena de que se queden en papel mojado o, lo
que es peor, que produzcan efectos meramente simblicos, basados en
unos criterios de enjuiciamiento tan endebles o, simplemente, tan
discutibles que presentan un contenido rayando el juicio de
inconstitucionalidad. Es decir, a la toma de postura por un modelo
u otro de proceso penal antecede el debate sobre las pautas a
seguir en la concrecin de la poltica criminal del Estado.

47

En MORENO CATENA, V., Los nuevos procesos penales, op.cit., p.
15.
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Desde esta concreta perspectiva, es posible afirmar con carcter
muy general que la incorporacin del principio de oportunidad en el
proceso penal moderno se enmarca, desde la perspectiva de la
criminologa crtica, en una propuesta terica alternativa, denominada
labelling approach. En lneas muy generales, conforme destaca la
doctrina, se trata de introducir nuevos parmetros de resocializacin
y resolucin del conflicto, con base en la incorporacin del
delincuente en el terreno de la nombrada victimologa 48. Partindose
de este enfoque, el objetivo que orienta la poltica criminal de los
Estados sociales y democrticos de Derecho debe ir ms all del mero
control de la criminalidad o abreviacin del procedimiento con el
objetivo de dar una respuesta ms clere y aliviar la carga de la
Administracin de Justicia. En un Estado social y democrtico de
Derecho la poltica criminal debe alcanzar tambin y sobre todo el
control de sus consecuencias 49. A estos efectos, no se puede
olvidar en este debate, que en el mbito en que operan los sistemas
de justicia penal asume importancia trascendente la valoracin de
los mecanismos y procesos institucionales o informales de
selectividad y de etiquetamiento que caracterizan los modelos de
enjuiciamiento penal. De ah que a modo de trazar las lneas
generales por las que va a desenvolverse este trabajo, asume
especial relevancia establecer previamente el cuadro evolutivo del
modelo de Estado y la correspondiente funcin del sistema de
Justicia penal, en orden a definir no slo los objetivos a
alcanzarse con las reformas, sino tambin, para lo que interesa al
objeto de este trabajo, precisar mejor la finalidad que se busca
alcanzar con la incorporacin del principio de oportunidad en el
mbito en que opera el proceso penal moderno.

En este sentido, vid los comentarios de CONDE-PUMPIDO, C.F., El
impacto de la victimologa en el proceso penal: derechos de la
vctima y principio de oportunidad , en Homenaje a Enrique Ruiz
Vadillo, Colex, 1999, Madrid, p.121. 49 En este sentido, aade
CONDE-PUMPIDO, C. F., El principio de legalidad, op.cit., pp.
33-34, que la finalidad del proceso penal consiste precisamente en
determinar la existencia de las condiciones que determinan la
imposicin de la pena y en los casos en que sta no se impone por
razones de conveniencia pautadas en el inters pblico o por no
cumplir los fines de resocializacin del acusado aqul deja de
cumplir con su finalidad.48
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1. CUADRO EVOLUTIVO

Para explicar la evolucin del pensamiento criminal a partir de
la posguerra hasta la actualidad, es muy ilustrativo el cuadro
trazado por ROXIN, pues muestra de manera bastante grfica la
estrecha relacin entre la evolucin de la teora del delito; de los
fines de la pena y de la posicin jurdica del acusado con el modelo
de Estado adoptado en cada periodo 50. Ntese que su esquema, aunque
centrado en la evolucin ocurrida en Alemania de la posguerra, se
aplicara perfectamente a todos los pases del entorno europeo
continental. En efecto, conforme seala la doctrina, al trmino de la
Segunda Guerra Mundial, Europa qued devastada y todos los pases del
entorno europeo continental han pasado por los avatares derivados
de la tarea de reconstruccin europea iniciada a partir de 1945 51.
De ello, deriv el movimiento inaugurado por la Constitucin
italiana, nombrado constitucionalismo social, lo cual consagr en
Europa la frmula del Estado social y democrtico de Derecho52. Pero,
volviendo al esquema de ROXIN, la primera etapa alcanza el inicio
de la dcada de 60 y se caracteriza por el tradicionalismo de lasEn
ROXIN, C., La evolucin de la Poltica criminal, el Derecho Penal y
el Proceso penal , Tirant lo blanch, 2000, Valencia, pp.17-36. Para
un anlisis pormenorizado de los fundamentos del Derecho penal y de
la pena en cada periodo histrico y desde una perspectiva filosfica,
vase, por todos FERRAJOLI, L., Derecho y razn. Teora del garantismo
penal, Trotta, 5 ed., 2001, Madrid. 51 A este respecto, BARATTA,
A., Integracin-prevencin: una nueva fundamentacin de la pena dentro
de la teora sistmica, en Criminologa y sistema penal, op.cit.,
pp.14-15 seala que, despus de la 2 Guerra el pensamiento penal se
ha orientado preferencialmente hacia una ideologa
utilitaristahumanstica, que pona en primer plano la funcin de
resocializacin de la pena. Este movimiento culmina con su afirmacin
entre comienzos y mediados de los 70, perodo que coincide con la
crisis del Estado social asistencial, que imposibilitaba la
obtencin de los recursos necesarios para alcanzar la finalidad de
reinsercin social. Tambin contribuye al declive de la filosofa
humanstica el surgimiento de un movimiento opuesto y contemporneo
al primero fruto de los estudios llevados a cabo en esa poca por la
criminologa crtica , que, entre otros aspectos, se ha caracterizado
por la crtica a las instituciones totales - sobre todo a la crcel ,
y de su inadecuacin a los fines de reeducacin y reinsercin del
condenado. De esa forma, el debilitamiento del Estado providencia
tiene como consecuencia el aumento de la poblacin marginada o en
posicin precaria y se da inicio, a partir de mediados de los aos
70, al periodo de protesta social y a la explosin del fenmeno del
terrorismo, que alcanza su mximo nivel en los aos 80 y 90. A todo
ello, viene acompaada la comprobacin cientfica del deterioro de la
ideologa penitenciaria-educativa. Ya en un segundo momento que
alcanza el periodo actual, se ha reacomodado la ideologa penal que
pone relieve en la funcin puramente disuasiva y represiva de la
pena, y que se caracteriza por la fundamentacin de corte neoclsico
y retribucionista que se le confiere al sistema penal. 52 Para una
sntesis de la evolucin de la poltica criminal, desde la perspectiva
socio-jurdica, vid, RIBERA BEIRAS, I., Forma-Estado, op.cit.,
pp.287-326; y BERGALLI, R., Las funciones del sistema penal,
op.cit., pp. 25-29.50
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concepciones ticas del delito, que no haban sido desacreditadas,
pese a la fase previa, marcada por el totalitarismo. Durante esta
etapa, hubo predominio de las teoras retributivas de la pena, no
obstante el acusado hubiera recuperado su posicin de sujeto de
derechos, que le haba sido contrarrestada por los regmenes
dictatoriales, retomando as los ideales de la Ilustracin 53. En una
etapa posterior, que alcanzara a finales de la dcada de los 70,
hubo el predominio de las concepciones seculares y pragmticas del
sistema de justicia criminal. ste fue visto como instrumento de
dominio y control social, frente a las posiciones anteriores que se
caracterizaban por la fundamentacin filosfica y teolgica del
Derecho penal. Es decir, el Estado deba pautar su actuacin teniendo
como base la finalidad de evitar o controlar los comportamientos
delictivos, desde el marco de respeto a las libertades y sin perder
de vista la labor de garantizar la seguridad y el bienestar de los
ciudadanos. Conviene anotar que este periodo coincide con el apogeo
de los Estados de bienestar en el entorno europeo. En este
contexto, por lo que corresponde a la orientacin dada a la poltica
criminal, han prevalecido las posiciones de los fines preventivo
especiales de la pena, consubstanciados en la filosofa de la
rehabilitacin y la reintegracin social del acusado. As, en el marco
de la filosofa poltica inculcada por el modelo del Estado de
bienestar, el fin de la pena se desplaza en esta fase de la
retribucin a la prevencin y el presupuesto para la sancin penal no
surge de la contravencin a la moral sino de un dao a la sociedad no
evitable de otro modo 54. En este orden de cosas, ganan terreno en
el mbito del pensamiento penal las teoras sobre el bien jurdico
penalmente tutelado que se fundamentan en el principio de lesividad
social as como el principio de la subsidiariedad de la respuesta
penal, del cual deriva el concepto de derecho penal mnimo 55.Al
respecto, destaca ROXIN, C., La evolucin de la Poltica criminal ,
op.cit., p. 20, que el punto final provisional de esta evolucin,
que representa al mismo tiempo el momento cumbre de la legislacin
procesal penal en el Estado de Derecho de la posguerra, lo marc la
llamada Pequea Reforma del Proceso Penal de 1964, que elabor en su
esencia los derechos del acusado y de la defensa. 54 Cfr. ROXIN,
C., La evolucin de Poltica criminal, op.cit., p.21. 55 Segn seala
FERRAJOLI, L., Derecho y razn, op.cit., p. 104, al referirse a los
extremos de derecho penal mnimo y derecho penal mximo, se est
tratando de los mayores o menores vnculos garantistas
estructuralmente internos al sistema, bien a la cantidad y la
calidad de las prohibiciones y las53
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Asimismo, merece destacar por su importancia que en este periodo
se produjo un autntico cambio de paradigma, derivado del nacimiento
del constitucionalismo. Segn destaca la do
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