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RESUMEN

La conformidad procesal es una de las manifestaciones mds importantes del principio de
oportunidad. Este, en relacién constante con el principio de legalidad, tiende a la agilizacion y
el recorte de los trdmites procesales, sin perjuicio de las garantias esenciales del procedimiento
penal. Debido a sus ventajas se ha instalado tanto en el modelo norteamericano, a través del
«plea bargainingy, como en el modelo continental europeo.

ParaBRas cLAVE: Principio de oportunidad, conformidad procesal, plea bargaining, derecho
comparado, proceso penal.

ABSTRACT

«The Principle of Opportunity: Analysis of Comparative Law». Procedural compliance is
one of the most important manifestations of the principle of opportunity. This, in constant
contact with the principle of legality, is aimed at streamlining and trimming the procedural
steps, without prejudice to the essential guarantees of criminal procedure. Because of its ad-
vantages is installed in both the U.S. model, through plea bargaining, as in the continental
European model.

KEey worbs: Principle of opportunity, procedural compliance, plea bargaining, comparative
law, criminal procedure.

1. INTRODUCCION Y OBJETO
DEL PRESENTE ESTUDIO

El instituto procesal de la conformidad es una de las manifestaciones mds
palpables de la aplicacién y vigencia del principio de oportunidad en el seno del
procedimiento penal. Es una institucién de naturaleza compleja que supone, a
grandes rasgos, que la parte pasiva del proceso —procesado o inculpado junto con
su abogado en funciones de representacién procesal técnica— reconoce los hechos
que se le imputan y la pena que se solicita como consecuencia penal inherente a ellos.
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Queda expedita, por tanto, la via a una sentencia de conformidad que adquirira los
efectos materiales y formales de cosa juzgada en el momento en el cual gane firmeza'.

La prictica forense aplicada al proceso penal, en términos genéricos, constata
como uno de los principales problemas el de la excesiva duracién del procedimiento
penal. La resolucién judicial finalmente adoptada en el proceso penal, debido a su
tardanza, no resulta adecuada para solventar el verdadero conflicto penal someti-
do al ejercicio del ius puniendi del Estado, sobrepasando, en ocasiones, los plazos
temporales fijados en las normas procesales y quebrantando, de hecho, garantias
constitucionalmente previstas en la Carta Magna y corroboradas en los instrumentos
internacionales de proteccién de derechos. Ante ello, la conformidad procesal ha
surgido como un medio eficaz para evitar esas dilaciones ya que reduce notablemente
los procedimientos y, con ello, la resolucién judicial a adoptar’. Aunque, por otro
lado, no ha estado exento de criticas en relacién a su aplicacién y los efectos del
mismo. La conformidad se mantiene al dia de hoy como una institucién, como ya
se verd en lineas posteriores, muy criticada y criticable.

Este planteamiento genérico del contenido de la conformidad nos pone en
lalinea de una herramienta procesal que fue concebida en su origen como un medio
viable de permitir un enjuiciamiento mds répido y sencillo de la delincuencia menos
grave. Tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia de la Sala 22 del Tribunal
Supremo se ha hecho eco en multiples ocasiones de las grandes ventajas que aporta

' La bibliografia que aborda la figura procesal de la conformidad es abundante desde la
éptica del Derecho Procesal Penal, si bien a lo largo del trabajo se hard referencia puntual a alguna de
estas obras: ARMENTA Deu, T., Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Esparia,
Promociones y publicaciones universitarias (PPU), Barcelona, 1991; BARONA VILAR, S., La conformidad
en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994 y Seguridad, celeridad y justicia penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004; Berzosa Francos, M.V., Los principios de legalidad y oportunidad en el proceso
penal, Problemas actuales de la Justicia Penal, ].M.Bosch editor, Barcelona, 2001; BUTRON BaLiNA, PM.,
La conformidad del acusado en el proceso penal, McGrawHill, Madrid, 1998; DE La OLIva SaNTos, A.,
«Disponibilidad del objeto, conformidad del imputado y vinculacién del Tribunal a las pretensiones en
el proceso penal», en Revista General de Derecho, 1992, octubre-noviembre, p. 9853 y ss.; DE DIiEGo
Dikz, L.A., Justicia criminal consensuada. (Algunos modelos del derecho comparado en los EEUU, Iralia y
Portugal), Tirant lo Blanch, Valencia, 1999; DEL Pozo PERrez, M., «Problemas constitucionales y legales
de la aplicacién del régimen de conformidad introducido por la ley 38/2002 y su complementaria, la
Ley Orgdnica 8/2002», La Ley, ndm. 6081, 2004; GIMENO SENDR4, V., «La conformidad ‘premiada’
de los juicios répidos», La Ley Penal, Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, 2004, ntm. 5,
afio I, p. 5 y ss.; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., «La conformidad en el proceso abreviado y en el
llamado «juicio répido», Lz Ley, 2003, nim. 5895, p. 11y ss.; LoPEz LoRENZO, V., «La suspensién y la
sustitucién de la pena tras la LO 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del Cédigo Penal», La Ley
Penal, Revista de Derecho Penal, Procesaly Penitenciario, 2004, nim. 8, afo 1, p. 31 y ss.; MarTiN Rios,
M., Régimen actual de la conformidad, Colex, Madrid, 1998; y RopriGUEZ GaRCiA, N., La justicia penal
negociada. Experiencias de Derecho comparado, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 1997.

> DuRrBAN S1cILIA, L. 2010, «Mediacién, oportunidad y otras propuestas para optimizar la
instruccion penal», La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, ntim. 73, p. 3.



el principio de oportunidad, siendo una de las manifestaciones mds palpables de
interaccidn entre distintas ramas del derecho’.

El objeto, por tanto, del presente estudio se centrard en el andlisis de los
distintos sistemas de derecho comparado en los que se aborda el principio de opor-
tunidad y, en concreto, la conformidad procesal como instrumento, en principio,
vélido para la obtencién de los fines de reinsercién y rehabilitacién social a los que
se encuentra orientada la pena. Dentro de ella, la conformidad, el acuerdo negocial
de las pretensiones procesales incidird sin duda en la posible evitacién de las penas
privativas de libertad.

Pero antes conviene analizar, someramente, los origenes y el desarrollo en los
ordenamientos procesales penales de este principio, su evolucién y la consagracién
del mismo en distinta medida y con distinta virtualidad segtin el modelo de derecho
comparado.

2. EL ORIGEN DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD*

Como ya ha quedado apuntado en la introduccién del trabajo, la conformi-
dad procesal es una de las alternativas que se plantean frente al cldsico esquema del
proceso penal, como una manifestacién mds del llamado principio de oportunidad.
Dicho principio se empieza a plantear en la doctrina cientifica a partir de la Primera

Guerra Mundial, en un contexto en el que la criminalidad experimenta un conside-

rable aumento, si bien en conductas criminales menos graves’.

Esta dindmica se vio aumentada con el segundo conflicto mundial, ya que,
a partir del mismo y como consecuencia del panorama social, los delitos leves de
tinte patrimonial y econémico se empezaron a cometer con mayor asiduidad. Asi, se
empieza a notar la necesidad de modificar y reformar los ordenamientos procesales
penales de cuiio decimonénico para poder afrontar con eficacia la nueva situacion®.

% En relacién a su virtualidad y eficacia como elemento configurador de las decisiones de
politica criminal, véase RODRIGUEZ GARcia, N. y CONTRERAS ALFARO, L.H., «Algunas reflexiones acerca
de la utilizacién del principio de oportunidad como instrumento de politica criminal en el disefio del
Derecho Procesal Penal del siglo xx1», Justicia: revista de derecho procesal, 2006, nam. 3-4, p. 53 y ss.

# Desde una perspectiva general y en su relacion dialéctica con el principio de legalidad, véase,
entre otros, CONDE-PuMPIDO FERREIRO, C., «El principio de legalidad y el uso de la oportunidad en el
proceso penaly, Poder Judicial, 1989, nim. Extra 6, (Ejemplar dedicado a: Proteccién jurisdiccional de
los derechos fundamentales y libertades publicas), p. 17 y ss., y «El principio de legalidad, principio de
necesidad y principio de oportunidad en el ejercicio de la accién penal», Los derechos fundamentales y
libertades puiblicas (11)/xi11 Jornadas de Estudio; Direccion General del Servicio Juridico del Estado, 1993, vol.
1, p. 391 y ss.; SANTANA VEGA, D.M., «Principio de oportunidad y sistema penal», Anuario de derecho
penal y ciencias penales, 2001, tomo 47, Fasc/Mes 2, p. 105 y ss.; Soriano IBANEz, B., «El principio
de oportunidad», Estudios juridicos. Ministerio Fiscal, 2002, nim. 1, p. 645 y ss.

> En este sentido, ARMENTA DEU, T., 0b. cit., p. 23.

¢ RopRiGUEZ GARCiA, N, 0b. cit. p. 120, considera que en este periodo se da el fenémeno
comun de que los Estados a través de sus legislaciones no pueden hacer frente a todas las manifestaciones
ilicitas existentes, por lo que estos Estados se encuentran en la tesitura de crear un sistema que sea capaz

189

206

O, 28; 2011, PP. 187-

,
(
Y

LA FACULTAD DE DERE

DE

Co

ANALES



PP 187-206 190

1,

201

LA FACULTAD DE DERECHO, 28;

S DE

ANALE

De hecho, los principios inspiradores que informan y configuran las caracte-
risticas esenciales de los sistemas de enjuiciamiento criminal en los paises democra-
ticos se basan en los postulados filoséficos y humanistas impulsados tras la Segunda
Guerra Mundial’. El proceso que surgié a partir de este momento histérico se ha
caracterizado no sélo por la ratificacién de numerosos instrumentos internacionales
de proteccién de derechos humanos, entre los que se encuentra el derecho de defensa
y a un proceso publico con todas las garantias, sino también por una constante vo-
luntad de incrementar y garantizar el derecho a la defensa en la fase de instruccién,
divergiendo cada vez mds del modelo inquisitivo.

Estas nuevas soluciones imbricadas en el principio de oportunidad van a
tener su punto de partida en el sistema anglosajén, siendo Alemania®, Portugal e
Italia los primeros paises de nuestro entorno que incorporan, en mayor o en menor
medida, el citado principio en el proceso penal’.

El principio de oportunidad tiene su razén de ser en el aumento de los
litigios penales y, en ocasiones, en la escasez de recursos humanos y materiales para
poder afrontar con plenas garantias un proceso penal dentro de los cauces legalmente
ordenados'. La simplificacién, la reduccién del proceso se muestra, sin duda, como
un elemento de especial eficacia en este sentido ya que supondrd un notable acorta-
miento de los tramites procesales con ahorro de esos medios materiales y humanos
de los que la administracién de justicia carece!".

Indefectiblemente, el principio de oportunidad nace en contradiccién al
principio de legalidad en materia procesal penal. En nuestra Carta Magna, dicho

de dar una respuesta rdpida y eficaz a tantos ilicitos punibles. Se empiezan a barajar distintas opciones,
entre las que se incluye incluso la despenalizacion de las conductas menos graves, y es en este contexto
donde se empieza a introducir el principio de oportunidad para conseguir, previa negociacién con el
acusado, una condena penal sin que el proceso haya sido abierto.

7 Véase, para un somero andlisis de las principales conquistas legislativas desde la Segunda
Guerra Mundial, GIMENO SENDRA, V., 0b. cit., p. 45 y ss., y, cefiidas al 4mbito europeo, DELMAS-
Magrry, M., «El proceso penal en Europa: perspectivas», en Poder Judicial, 1995, nim. 37, 22 época,
marzo, p. 79 y ss.

8 En Alemania se elimind la figura del Juez instructor, fortaleciendo el papel destinado al
Ministerio Puablico, sobre todo en lo que atafie a las funciones de direccién de la investigacién sumarial;
en esta primera etapa, se constata la tendencia a potenciar el principio acusatorio, sobre todo a partir
de las reformas llevadas a cabo en la StPO alemana de 1975, y hasta la promulgacién de los nuevos
Cédigos Procesales Penales portugués de 1987 e italiano, de 1988.

? En relacién con el proceso alemdn, véase GOMEZ COLOMER, J.L., El proceso penal alemdn.
Introduccion y normas bdsicas, Bosch, Barcelona, 1985, p. 330, y respecto al proceso italiano, VILLAGO-
MEz CEBRIAN, A., «El nuevo proceso penal italiano», Revista de Documentacion Juridica, 1989, tomo
XvL, nim. 61, p. 13 y ss.

10 Asi lo estima HiNojosa SEGovia, R., «Un siglo de Derecho Procesal», Revista «ICADE>,
2000, nim. 46, Madrid, Enero-Abril 1999, p. 147 y ss.

" Véase LipENA BENiTEZ, O.D., «Breves reflexiones sobre la justicia penal negociada en el
Derecho Espafol y comparado», en http://noticias.juridicas.com/articulos/65-Derecho%20Procesal
%20Penal/200802-09090670056363.html, donde se afirma que la influencia del sistema norteame-
ricano se hace notar tanto en la creciente privatizacién del proceso penal como en la desaparicién del
Juez de Instruccidn, en la llamada criminalidad de bagatela, a favor del Ministerio Pablico.



principio, recogido en el articulo 9.3 de la CE, se plasma, entre otros aspectos, en la
consagracién de la figura del Ministerio Fiscal, en los términos del articulo 124 del
texto constitucional, quien ostenta la obligacién de ejercer la accién penal siempre
que tenga conocimiento de que se ha perpetrado un hecho con apariencia delictiva.
Esta concepcién choca frontalmente con la privatizacién del proceso penal, es decir,
con la solucién negociada, la cual se ha ido introduciendo en nuestro pais de manera
subrepticia, influida por el sistema judicial norteamericano del plea bargaining, que
analizaré mds tarde.

Esta «americanizacién» de nuestro procedimiento penal afecta a la reduccién
de trdmites procesales, a la terminacién anticipada del proceso y a la conformidad
con unos hechos y una pena. De cualquier modo, el nicleo esencial del presente
estudio se centra en precisar si este instituto de la conformidad estd plenamente
cohonestado con los principios de nuestro procedimiento penal. A pesar de que los
aspectos précticos venzan a los tedricos, que las ventajas puedan ser mayores que
los inconvenientes, el hecho indudable es que el principio de oportunidad y una
de sus manifestaciones, la conformidad, es un elemento extrafio a la propia esencia
del proceso penal.

Pero para entender convenientemente las vicisitudes de los modelos de justi-
cia negociada, con cardcter previo, hay que ponderar la dicotomia existente entre el
principio de oportunidad y el principio de legalidad en el dmbito del proceso penal.

3. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD FRENTE AL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD EN LA NORMA PROCESAL PENAL

Una vez analizado el sistema de plena disposicién del objeto procesal norte-
americano y antes de empezar con el andlisis del instituto procesal de la conformidad,
me parece oportuno plantear la siguiente cuestién. ;Es verdaderamente contrario al
principio de legalidad penal el principio de oportunidad? ;se contradicen los pos-
tulados de uno y otro? o ;pueden ambos principios coexistir en la préctica forense,
siendo compatibles sus criterios aplicativos?

Tradicionalmente, y cinéndome a Espafia, la doctrina cientifica ha opuesto
el principio de legalidad al de oportunidad.

En lo que atafie al principio de legalidad, su base constitucional se halla
en el articulo 25 de la Carta Magna al disponer que «nadie podrd ser condenado o
sancionado por acciones w omisiones que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infraccion administrativa, segiin la legislacion vigente», sin perjuicio de

lo dispuesto en el articulo 1 de la LECRIM™".

12 A cuyo tenor establece que «No se impondrd pena alguna por consecuencia de actos punibles,
cuya represion incumba a la jurisdiccion ordinaria, sino de conformidad con las disposiciones del presente
) j ba a la jurisdiccion ord; de dad con las di del 7

Cédligo o de Leyes especiales y en virtud de sentencia dictada por Juez competente».
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Aplicando la doctrina del TC, desde sus primeros pronunciamientos, el
principio de legalidad implica una doble garantia. Una de alcance material y absoluto
en lo que atafe a la necesariedad de la exigencia de predeterminacién normativa de
aquellas conductas que se consideran ilicitas y las sanciones que lleva aparejadas. Otra
de alcance formal, en tanto que fija el rango necesario de las normas tipificadoras
de delitos y penas, prohibiendo en todo caso la remisién reglamentaria. Este es el
principio de legalidad en su vertiente mds rigurosa, la que viene definida en el articulo
9.3. de la CE, la que viene limitada por el articulo 14 del texto constitucional y la
que obliga al Ministerio Fiscal a ejercitar las acciones penales en la medida y forma
en que las leyes lo establezcan.

Por ello, frente a esta vision rigida del principio de legalidad, el principio de
oportunidad puede parecer ab initio incompatible, ya que éste consiste en el ejerci-
cio de ius puniendi con cardcter facultativo, discrecional pero no arbitrario, es decir,
sometido a los limites que legalmente se establezcan. Ahora bien, una cosa es que el
ius puniend;i del Estado esté constrenido en los términos analizados, pero otra cosa es
que el Estado se encuentre constrefiido en la manera de perseguir un tipo delictivo.
Nuestro TC ha reiterado hasta la saciedad que, dentro de las garantias del articulo
24 de la CE, no hay un verdadero derecho fundamental a la condena de otro®.

Asi, con la implantacién del principio de oportunidad se podrdn vulnerar
otras garantias pero nunca las consagradas en el principio de legalidad. No hay
derecho fundamental a la accién penal sino un derecho a obtener una resolucién
motivada y congruente'.

De lo anterior se puede extraer una consecuencia interesante desde la 6ptica
del principio de jerarquia en el ordenamiento procesal penal y es que, aunque la CE
no dé franca entrada al principio de oportunidad, no es menos cierto que la Ley si que
lo hace. En efecto, la Ley permite la modulacién en la intensidad del ejercicio de la
accién penal, siempre y cuando respete las garantias constitucionales y las exigencias
del principio de legalidad. No nos hallamos ante un sistema de una discrecionalidad
absoluta sino que de la misma manera que el legislador permite la flexibilizacién
de la ley para adaptarla al caso concreto o incluso para despenalizar conductas que
venian siendo tipicas, lo puede hacer para modificar a la baja los pardmetros legales
del proceso o adoptar las resoluciones que se estimen mds favorables a la consecucién
de los objetivos de politica criminal fijados.

En atencién a todo lo anteriormente expuesto, en mi opinién, se pueden
distinguir dos vias de acceso al principio de oportunidad procesal en el dmbito penal
de la jurisdiccién segin su rigidez. La discrecionalidad estricta y rigida se caracteriza
por su puridad, ya que permite amplios margenes de discrecién. En ella, la negociacién
procesal entre las partes no encontraria limites y, con el objeto de obviar el proceso,

13 El Tribunal Constitucional ha reiterado en distintos pronunciamientos (STC 157/1990,
31/1996, 0 41/1997 entre otros) que los particulares no ostentan ningtin derecho a castigar, ya que el
ius puniends sélo recae en manos de titularidad estatal.

4 GIMENO SENDRa, V., 0b. cit., p. 59.



no vendria condicionada por las garantias del principio de legalidad. La segunda, la
discrecionalidad flexible, en su versién restringida y limitada, si que vendria cons-
trenida por los pilares del principio de legalidad. Es la discrecionalidad reglada o
limitada por ley, de plena cabida en el ordenamiento procesal penal a través, entre
otras, de la figura del instituto procesal de la conformidad.

A continuacidn, dedicaré las siguientes lineas a analizar someramente los
modelos comparados que han afectado en la inclusién en nuestro ordenamiento
del principio de oportunidad penal y, en concreto, el instituto de la conformidad y
cémo el modelo norteamericano del plea bargaining se ha dejado notar en el sistema
procesal europeo-continental y cémo ha gozado de una mayor acogida en algunos
paises de nuestro entorno, sobre todo Italia.

4. SISTEMAS DE JUSTICIA NEGOCIADA
EN EL DERECHO COMPARADO

Para la autora DELMAS-MARTY", la expresion de «justicia consensuada» o
«justicia contratada» ha tenido un notable indice de expansién dentro del derecho
procesal europeo, ya que, tras el declive de la rehabilitacién y del desmoronamiento
del Estado intervencionista, la solucién negociada de los conflictos aparece como
un instrumento eficaz para la resolucién de controversias'®. Los primeros intentos
histéricos tienen su origen en los programas de mediacién entre delincuentes y
victimas que se desarrollan en Francia e Inglaterra, caracterizados por la inclusién
en la esfera propia del derecho publico derivado del ejercicio por el Estado de su
ius puniendi y de su correspondiente potestad jurisdiccional para juzgar y ejecutar
lo juzgado de elementos propios del derecho privado y del principio de autonomia
de la voluntad.

5 DELMAS-MARTY, M., 0b. cit., p. 66y ss. Para la autora citada la necesidad de la puesta en
préctica de la conformidad procesal viene dada por la ficcién del principio de igualdad de armas en el
proceso penal. Sostiene que dicho principio no existe y que la existencia de barreras ideoldgicas, raciales
o de tinte sexual afecta a la virtualidad de este principio. Ademds, desde la éptica de la comunicacién
publica, estima que la conformidad se sustrae al control democrético de la prensa. Afiade como ejemplo
que los criticos en Inglaterra piensan que sélo beneficia a jueces y abogados y en Italia los acuerdos de
conformidad son aceptados en el norte y rechazados en el sur.

16 La Recomendaci6n del Consejo de Ministros de Europa (87) 18, de 17 de septiembre de
1987, sobre la Asistencia a las Victimas y la Prevencién de la Victimizacidn, sugiere expresamente el
procedimiento de «guilty plea» para acelerar la justicia. En concreto, el punto 17 dispone la recomen-
dacién de fomentar las experiencias (de 4mbito nacional o local) de mediacién entre el delincuente y
su victima, y evaluar los resultados examinando, en particular, en qué medida se preservan los intereses
de las victimas.

193

206

O, 28; 2011, PP. 187-

,
(
Y

LA FACULTAD DE DERE

DE

Co

ANALES



PP 187206 194

1,

201

LA FACULTAD DE DERECHO, 28;

S DE

ANALE

4.1. EL SISTEMA ANGLOSAJON: EL PLEA BARGAINING

Con cardcter previo, voy a analizar muy someramente las notas caracteristicas
de la justicia negociada en el sistema anglosajén, heredero directo de las aplicaciones
que este principio incorpora a nuestro ordenamiento procesal penal comtn'®,

El sistema norteamericano se caracteriza desde sus primeros pasos por el hecho
de que si el acusado confiesa la comision de los hechos que se le habfan imputado
formalmente se le permitia no llegar a la celebracién del juicio”. De hecho, desde
las primeras fases procesales el acusado podria ser declarado culpable y condenado
simplemente apoydndose la resolucién judicial en la confesién que el mismo habia
realizado. El mero reconocimiento de la comisidn de los hechos implicaba, sin mds,
no llegar a la celebracién del juicio oral. Sin duda es en este punto donde radica
la mds importante de las distinciones entre los sistemas continentales y el sistema
anglosajon, ya que en ésos el reconocimiento de los hechos no impedia que la vista
oral se celebrara con todas las garantias que el ordenamiento desplegaba®.

Ort1z Urcuro recuerda c6mo la negociaciones del sistema americano no
contaron siempre con una clara aceptacién de su poder legislativo. En efecto, la
Enmienda x1v a la Constitucién de los Estados Unidos, la cual se introdujo con el
fin de abolir el sistema esclavista imperante, y en la que se disponia que no se podria
privar a una persona de su vida, libertad o propiedad sin el debido proceso legal. A
pesar de ello, el devenir del proceso penal norteamericano derivé en una aplicacién
masiva de este sistema de resolucién de procesos penales, debido, fundamentalmente,
a lo costoso de los juicios y el tiempo a lo largo del cual éstos se dilataban®'.

Esta institucién en el sistema norteamericano es llamada plea bargainingy
discurre conforme a los siguientes pardmetros. Una vez que el acusado conoce for-
malmente el contenido de aquellos delitos que se le imputan, el acusador publico
le oferta la posibilidad de llegar a un acuerdo. En éste las opciones que se le abren a

17 Véase, ademds de las obras ya resefiadas, CABEzuDO RODRIGUEZ, N., El Ministerio Piblico
y la justicia negociada en los Estados Unidos de Norteamérica, Comares, Granada, 1996.

'8 Sobre su influencia en Europa, véase Mira Ros, C., Régimen actual de la conformidad,
Madrid, 1998, p. 194 y ss.

19 Esta es una las diferencias existentes entre ambos sistemas. Asf{ en los sistemas continentales
de corte germdnico la confesién del acusado no impedia la celebracién del juicio oral. Por ejemplo,
en nuestro caso, las confesiones autoinculpatorias de los acusados sélo pueden alcanzar validez como
prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion de inocencia si se han reproducido en juicio
oral en condiciones que aseguraran la defensa de los acusados, tal y como recogid, entre otras, las STC
80/1988,201/1989, 161/1990 o 80/1991.

% De hecho, y cefiido al ordenamiento espafiol, el Tribunal Constitucional ha venido decla-
rando desde la STC 80/1988 la necesidad de que la vista oral se lleve a cabo conforme a los cauces de la
LECRIM en los casos en los que haya habido, en cualquier fase procesal, una verdadera autoinculpacién
de los acusados, ya que dicho testimonio, en vista, debidamente reproducido y mediando la garantia
de la inmediacién penal, puede constituir una verdadera prueba de cargo, suficiente para enervar la
garantia de la presuncién de inocencia del articulo 24.2 de la CE.

21 Orriz Urcuto, J.C., «El principio de oportunidad: naturaleza, dmbito de aplicacién
y limites», Estudios Juridicos Fiscales. Soluciones Alternativas al proceso, CGPJ, 2004, p. 3396 y ss.



los prosecutors (fiscales) son extremadamente ilimitadas, puesto que no sélo pueden
ofrecer la reduccién de la pena, sino también su sustitucién o el cambio del titulo de
imputacién. La declaracién de culpabilidad podra ser voluntaria, en los casos en los
que la culpabilidad es evidente; inducida, cuando pueda negociarse algin beneficio
anadido para el reo; o negociada, que es la mds habitual y versa sobre el delito, sobre
la pena 0 ambos*.

Especialmente significativo es el papel de los prosecutors. Estos fiscales ejercen
el verdadero monopolio de la accién penal y la llevan a cabo dentro de una horquilla
bastante amplia de posibilidades y alternativas procesales. Lo hacen, en principio,
con total independencia del érgano jurisdiccional sentenciador, ya que la decisién
finalmente adoptada siempre quedard supeditada a la aprobacién fiscalizadora y de
control de dicho érgano®.

La dindmica del plea bargaining es la siguiente*. Dependiendo de la naturaleza
del delito a enjuiciar, o bien el Gran Jurado o el prosecutor lleva a cabo una acusacién
formal®. Las partes acusadoras, y s6lo éstas, tienen capacidad para ofrecer una salida
negocial al proceso, por lo que le propondrén al acusado dicha solucién alternativa. El
acusado, ante ello, puede negarse a declarar, plea of nolo contendere, puede declararse
no culpable, plea of not guilty, o puede declararse culpable plea of guily.

Pues bien, sélo la tltima de las opciones conduce directamente a la sentencia
condenatoria, siempre que el tribunal competente acepte el acuerdo alcanzado®.

Sobre este sistema se han enarbolado grandes ventajas en tanto que el fiscal
logra una condena sin mayores problemas, el abogado obtiene un resultado muy
satisfactorio de cara a su cliente o el Estado por cuanto rdpidamente y sin compli-

22 RopriGUEZ GARcia, N., 0b. cit., p. 66 y ss.

2 Asi lo estiman tanto RobpRricuez Garcia, N., ob. cit., p. 75, como Orriz Urcuto, J.C.,
0b. cit., p. 3396.

¢ En relacién al plea bargaining, véase, entre otros, Bjerk, D., «Guilt Shall Not Escape or
Innocence Suffer?: The Limits of Plea Bargaining When Defendant Guilt is Uncertainy, American law
and economics review, 2007, vol. 9, nam. 2, p. 305 y ss.; LyncH, G.E., «Screening Versus Plea Bargain-
ing: Exactly What Are We Trading Off*», Stanford law review, 2003, vol. 55, ntim. 4, pp. 1399 y ss. y
«Plea Bargaining’s Triumph: A History of Plea Bargaining in America», American bistorial review, 2004,
Clases 1, vol. 109, ntim. 4, p. 1245 y ss.; LANGER, M., «From Legal Transplants to Legal Translations:
The Globalization of Plea Bargaining and the Americanization Thesis in Criminal Procedure», Harvard
international law journal, 2001, vol. 11, ndm. 1, p. 1 y ss.; MNooKkiN, J.L., «Uncertain Bargains: The
Rise of Plea Bargaining in America», Stanford law review, 2005, vol. 57, nam. 5, p. 1721 y ss., Ross,
J.E., «The Entrenched Position of Plea Bargaining in United States Legal Practice», American journal
of comparative law, 2006, nim. 54, p. 717 y ss.; FisHER, T., «The Boundaries of Plea Bargaining: Ne-
gotiating the Standard of Proof», The journal of criminal law and criminology, 2007, vol. 97, num. 4,
p. 943 y ss.; y STANDEN, J. «Plea Bargaining in the Shadow of the Guidelines», California law review,
1993, vol. 81, ndm. 6, p. 1472 y ss.

» En relacion al Gran Jurado, habria que oponer la institucién del «petty jury», el cual
lleva a cabo un pronunciamiento de culpabilidad o inocencia, una vez que ha examinado las pruebas.

26 Orriz Urcuro, J.C., 0b. cit., p. 3396, recuerda que el «plea bargainig» puede ser condi-
cional en aquellos casos en los que se hayan vulnerado las garantias elementales del proceso contenidas
en las Enmiendas 1v y v a la Constitucién americana.
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caciones ha ahorrado tiempo en el enjuiciamiento de una conducta. Pero al mismo
tiempo, se ha visto en este sistema una amenaza al principio de legalidad, ya que las
penas obtenidas tras el acuerdo no pueden responder, en la medida de lo esperado,
a las exigencias de prevencién general y especial®.

Una de las grandes diferencias entre el sistema norteamericano y el continen-
tal, en concreto el espafol y, mds concreto, el recogido en la LECRIM, se sittia en
las facultades del fiscal. En el sistema anglosajén, como ya he apuntado, el abanico
de herramientas procesales con las que cuenta son casi ilimitadas, permitiéndole
ofrecer reducciones de pena, sustitucion de la misma, suspensién en la ejecucidn,
modificar el tipo delictivo por el que inicialmente se habia acusado o incluso hacer
una recomendacién en la sentencia.

Ahora bien, el sistema del plea bargaining presenta algunas similitudes con
nuestro sistema e incluso las notas esenciales del mismo pueden valernos para in-
terpretar aquellos puntos en los que la LECRIM no acomete ninguna prescripcién
concreta. Asi, la confesién de la culpabilidad puede ser voluntaria y sin mediacién
alguna, sobre todo en los supuestos de delitos flagrantes o en los que las pruebas
de cargos tengan mucho peso especifico, o puede ser inducida y con mediacién, en
los casos en los que se reconocen los hechos a cambio de algin beneficio procesal®.
Esta tltima se podria afianzar como referente de la actual conformidad premiada
del articulo 801 de la LECRIM.

Ademis, Ortiz Urcuro destaca cémo en la confesién de la culpabilidad
del acusado el 6rgano jurisdiccional deberd comprobar y acreditar fehacientemente
determinados requisitos para poder aceptar la plea of guilty. En sus palabras, «que
el acusado declare voluntariamente; que lo haga conociendo los hechos por los que se le
acusa, los cargos contra él formulados, las penas que se piden y sus limites, asi como los
derechos constitucionales a los que renuncia; y que el reconocimiento de hechos coincida
con aquellos por los que se le inculpar®.

4.2. SISTEMA CONTINENTAL: EL MODELO GERMANICO

Alemania ha sido el primer pais de la 6rbita cultural europea civilista que
consagré la dicotomia entre el principio de legalidad como regla general (§ 152 17
StPO) y el principio de oportunidad en lo que corresponde al ejercicio de la accién
penal (§ 153 StPO).

El principio de oportunidad, tal y como queda concebido, se plasmé en la
legislacion procesal alemana desde principios del siglo xx*. En la actualidad, tras la

¥ RODRIGUEZ GaRcia, N, 0b. cit., p. 75 y ss.

% En la doctrina espafiola, destaca DE Dieco Diez, L.A., «Algunos apuntes sobre la ‘Plea
Bargaining’ de los USA», Justicia: revista de derecho procesal, 1989, ndm. 4, p. 943 y ss.

» Ormiz Urcutro, J.C., 0b. cit., p 3397.

3% Sin duda, deben resenarse por su trascendencia tanto la llamada Reforma Emminger de
1924 y la reforma de 1975. Mediante la primera se introdujeron los actuales pgfs. 153 y 154 StPO,



superacién de los efectos derivados de la Segunda Guerra Mundial®' y tras sucesivas
reformas, junto al proceso ordinario para el enjuiciamiento de delitos, en el ordena-
miento alemdn destacan dos tipos de procedimientos orientados a dar una respuesta
4gil y rdpida, y al mismo tiempo efectiva, a la pequena delincuencia®: el proceso
acelerado regulado en los pardgrafos 212 a 212b StPO, equiparable a nuestros juicios
rdpidos, con gran protagonismo del Ministerio Fiscal y para delitos que tengan una
pena privativa de libertad inferior a un ano, y el proceso «por orden penal», regu-
lado en los pardgrafos 407 a 412 de la StPO, en el que se dicta una «orden penal»,
inmediatamente ejecutiva y destinada a penas accesorias y pecuniarias®.

En Alemania, este principio se restringe a los siguientes supuestos, siguiendo
a ARMENTA DEU:

1. Delitos perseguibles mediante accién privada. Es obvio que en estos casos el Estado

se halla completamente desinteresado en la persecucién de estas conductas
delictivas que afectan a bienes juridicos esencialmente privados. Es légico, por
tanto, que el principio de oportunidad despliega en este campo su verdadera
virtualidad, entre otras cosas, porque no se puede obligar a los particulares
a ejercer la accién penal.
La inclusién en este tipo de delitos y en el procedimiento para su enjui-
ciamiento del principio de oportunidad queda establecido por la posible
aparicién de Fiscal en la persecucién de los mismos, sélo en los casos en
que éste estime que concurre algiin elemento propio del interés publico que
motive su personacion.

2. Delitos en los que exista un interés contrapuesto al de la persecucién penal y
de mayor peso que éste. En este segundo grupo de delitos, el principio de
oportunidad queda plasmado en la actuacién del Ministerio Publico. El
monopolio de la accién penal, como en otros ordenamientos, corresponde
al Fiscal y, por ello, el 6rgano superior de la organizacién fiscal, el Fiscal
General del Estado, puede acordar en determinados supuestos el archivo de
las actuaciones, suavizar las penas o sustituirlas por imposiciones o0 mandatos.
En concreto:

dando entrada al principio de oportunidad en relacién a los delitos de escasa gravedad. Mediante la
segunda, se suprimid la figura del Juez de Instruccién y se potenciaron, consecuentemente, las facul-
tades del Ministerio Fiscal en relacién a la instruccion penal. Véase al respecto ARMENTA DEU, T.,
«Incremento de la llamada criminalidad de bagatela y tratamientos descriminalizadores arbitrarios en
la RFA, con especial referencia al principio de oportunidad», Justicia: revista de derecho procesal, 1990,
nam. 1, p. 201 y ss.

> ARMENTA DEu, T., 0b. cit., p. 56. Dispone la autora citada que el efecto que tuvo en el
principio de legalidad la desastrosa situacién econémico-social en que quedé Alemania fue doble: por
un lado, el aumento de los delitos privados y, por otro, la excepcién de su aplicacién a los menores.

32 GOmEez COLOMER, J.L., 0b. cit., p. 259.

% La doctrina procesalista estima que este proceso es el més cercano a nuestra conformidad,
por cuanto requiere el acuerdo entre acusado, Fiscal y Juez. Véase DELMAS-MARTY, M., 0. cit., p. 103
y ss., y ARMENTA DEU, T., 0b. cit., p. 28, nota 15.
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a) El Fiscal General del Estado puede desistir del ejercicio de la accién pe-
nal o solicitar el archivo de las actuaciones en cualquier momento
procesal, cuando la sustanciacién del proceso conlleve como conse-
cuencia una grave desventaja para el Estado o cuando se opusieran
a la persecucién otros intereses publicos superiores.

) El Fiscal en la causa podrd o bien archivar las actuaciones sin mds o bien
ofrecer una pena inferior a la establecida para ese delito en concreto
en los casos en los que haya mediado arrepentimiento activo del
acusado y éste habilita para el esclarecimiento del hecho o para evitar
las consecuencias perniciosas del mismo.

¢) El Fiscal podrd decretar el archivo de las actuaciones si puede ayudar a
la victima de un chantaje no persiguiendo el hecho delictivo con
el que estd coaccionada cuando dicho delito le sea imputado a ella
0 a persona con la que exista suficiente proximidad afectiva. Este
archivo no se decretard de plano ya que deberdn ponderarse los fines
de prevencién general y especial, la participacién del coaccionado en
el descubrimiento del chantaje y la existencia de un interés ptblico
en la persecucion.

d) En los delitos de escasa importancia, en los que la pena privativa de
libertad no alcanza a un ano, si se plantea una cuestién prejudicial
ante otro orden jurisdiccional civil o administrativo y es resuelta en
el plazo senalado por el Fiscal, que también puede variarlo, cabe el
archivo del procedimiento penal.

¢) Finalmente, el Fiscal estd capacitado para decretar el archivo de la causa
siempre que en ésta se esté enjuiciando tipos penales de escasa re-
levancia, es decir, la denominada pequena criminalidad o de escasa
reprochabilidad. Deben concurrir dos requisitos: escasa culpabili-
dad y falta de interés publico en la persecucién. A diferencia de los
supuestos analizados en las letras precedentes, este archivo necesita
la confirmacién del Juez mediante resolucién motivada, salvo que
concurran ademds otros tres requisitos, en cuyo caso no es necesaria
la intervencién del Juez: tratarse de un delito contra la propiedad,
haber producido escasos dafos y ser minima la pena. En estos casos
se ofrecen al acusado determinadas condiciones o mandatos que ha
de cumplir a cambio del archivo.

DEeLMAs-MaRTy ha sistematizado los supuestos del principio de oportunidad

en el derecho alemdn de diferente manera, estableciendo que la disposicién multila-
teral sobre el proceso tiene tres vertientes: el llamado sobreseimiento por el tribunal
sentenciador, el sobreseimiento sometido a condicién y la conciliacién®.

LAFACULTAD DE

S DE

ANALE

3 DELMAS-MARTY, M., 0b. cit., p. 134 y ss.



De cualquier modo se puede concluir que las posibilidades que ofrece el
principio de oportunidad se centran en la llamada criminalidad de masas y siem-
pre en atencién a lo criterios de prevencién general recogido en el pardgrafo de la
Ordenanza Procesal. Asi, se puede concluir que tres son los objetivos, desde una
dptica de politica criminal, de la incorporacién del pardgrafo 153 citado: ofrecer
una solucién procesal a la criminalidad de bagatela, acelerar el funcionamiento de
la Administracién de Justicia y agilizar la tramitacién procesal y evitar, finalmente,
el efecto estigmatizante o desocializante que tradicionalmente ha venido anudado
a este tipo de delincuencia®. Es decir, el principio de legalidad y el de oportunidad
han coexistido y, al dia de hoy, lo hacen, a pesar de que no tenga una consagracién
constitucional expresa, sin perjuicio de que dicha relacién se extrae por la doctrina
de la confluencia del principio de igualdad ante la ley con los principios propios de
un Estado de Derecho®.

Ahora bien, ;cudles han sido las criticas que se han vertido en relacién a este
sistema? Estas pueden ser sintetizadas en los siguientes extremos:

La primera de las criticas se centra en la concesién de facultades propias
de 6rganos jurisdiccionales encargados del enjuiciamiento y fallo de una conducta
delictiva a un 6rgano que no tiene dicho cardcter: el Ministerio Fiscal. En concreto,
se trata de analizar no sélo si se atribuye al Ministerio Fiscal excesivas competencias
en materia procesal a la hora de archivar los procedimientos, sino también por qué
dichas atribuciones no necesitan en algunos casos de confirmacién judicial”.

La segunda de las criticas que ha recibido este modelo alemdn reside en la falta
de precision de los supuestos concretos en que debiera estar regulada la aplicacién
del § 153 StPO, ya que los conceptos manejados por la norma, como son la «falta de
interés pablico» y «culpabilidad minima»*, otorgan un margen de discrecionalidad,
quizds, demasiado amplio. A mayor nivel de discrecionalidad, a mayor empleo de
conceptos juridicos indeterminados, evidentemente, serfa mucho mds dificil establecer
sistemas de control e intervencién®.

Se puede concluir, en suma, que las criticas que se formulan pueden sol-
ventarse teniendo en cuenta las finalidades de politica criminal y los principios que

3 Véase en este sentido, BARONA VILAR, S., 0b. cit., p. 164, y ARMENTA DEU, T., 06. cit., p. 107.

% DEermas-Marry, M., 0b. cit., p. 97.

% Véase ARMENTA DEU, T, 0b. cit., p. 62 y ss. Incluso parte de la doctrina alemana considera
que esta norma serfa inconstitucional, ya que se le estaria otorgando al Ministerio Fiscal funciones propias
de los érganos jurisdiccionales. Contra esta posicion critica, se argumenta que el archivo acordado se
lleve a cabo en la fase previa del proceso y no en la fase de plenario. La opcién que ejercitaria el Fiscal
cohonestarfa perfectamente el principio acusatorio con las garantias elementales del poder judicial y
de la funcién jurisdiccional.

3 Véase ARMENTA DEU, T. 0b. cit., p. 109.

¥ Véase ARMENTA DEU, T, 0b. cit., p. 108. Reconoce la autora citada que «pese al hecho de los
mds de sesenta arios de vigencia del§153, nila doctrina ni la jurisprudencia le han otorgado un significado
pacificamente admitido» al concepto de culpabilidad minima, un sector de la doctrina germana estima
que deberfan reconducirse a los términos de mévil y finalidad del autor.
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deben informar el sistema penal, en aras a salvaguardar los derechos fundamentales
en cuestion®.

Cuestién aparte es la posibilidad del sobreseimiento por condicién. Las
criticas, en este punto, son més dificiles de solventar que en el supuesto del archivo.
El pardgrafo 153a StPO prevé la posibilidad de que se promueva un consenso entre
las partes personadas en el proceso. Este consenso es el elemento mds significativo
del principio de oportunidad, del plea bargaining, de la conformidad procesal, con
el objeto de acelerar y agilizar el proceso en los trdmites que sean necesarios, de
tal modo que se promueven por sus efectos los arreglos, convenios o pactos entre
las partes procesales con un protagonismo de gran calado en manos del Ministerio
Fiscal!.

Las plasmaciones palpables del principio de oportunidad en el ordenamiento
procesal penal alemdn no son ajenas al propio sistema, es decir, la propia norma lo
permite y lo regula, luego no estamos hablando de un mecanismo que se encuentre
al margen de la norma. El principio de legalidad actta sobre el propio principio
de oportunidad, en tanto en cuanto la ley procesal prevé que las partes personadas,
dentro de las funciones, facultades y posibilidades de accién que la propia ley es-
tablece, actiien de un modo que la misma ley ha previsto. Nada es absolutamente
al margen de la ley. Es mds, serd ésta la que marque los mecanismos de control que
puedan fiscalizar estas manifestaciones*?. Si es cierto que el punto de equilibrio
debe permitir la estabilidad entre, por un lado, el sistema de derechos y garantias
procesales establecido y, por otro lado, los beneficios que el principio de oportu-
nidad supone para la agilizacién, rapidez y consolidacién del criterio de economia
procesal. Se deberdn rodear, por tanto, de verdadera garantias reales para evitar un
uso espurio de estos acuerdos, porque, de lo contrario, «existe el riesgo de que los
procedimientos negociados, en la era de la deslegalizacion y del neoliberalismo, no sean
apenas otra cosa que la introduccion de la economia de mercado en la administracion
de la justicia penal™.

% En este sentido, ARMENTA DEU, T., 0b. cit., p. 64, concluye que no queda otro remedio
que aceptar una serie de limitaciones, las cuales siempre deberdn fijarse en intima conexién con las
finalidades de politica criminal imperantes y las tendencias del Derecho penal.

1 Véase BARONA VILAR, S., 0b. cit., p. 160, y DELMAS-MarTY, M., 0b. cit., pp. 677-678,
donde consideran que el cardcter privado de estas negociaciones escapa a las garantias del proceso.

“ Toport GOMEZ, A., «Reflexiones sobre la aplicacién del principio de oportunidad en el
proceso penal y su ejercicio por ministerio fiscal», 2008, disponible en http://noticias.juridicas.com/
articulos/55-Derech0%20Penal/200810-45678932584159.html.

# DEeLmas-Marty, M., 0b. cit., p. 695.



4.3. EL SISTEMA ITALIANO: EL ORIGEN DE LA CONFORMIDAD PREMIADA DEL ART{CULO
801 pe LA LECRIM*

Lalinea de simplificacién y aceleracién de los procedimientos ha cristalizado
en el ordenamiento italiano desde las reformas operadas por la entrada en vigor del
Codigo de Procedura Penale (CPP), de 22 de septiembre de 1988, cuerpo legal que
cred hasta cinco modalidades alternativas y enmarcadas en el principio de oportu-
nidad analizado: patteggiamento; giudizio per decreto; giudizio abbreviato; giudizio
direttissimo y el giudizio inmediato®.

Las caracteristicas mds notables de cada uno de estos mecanismos son las
siguientes. En lo que atafie al patteggiamento o pacto, éste consiste en la aplicacién por
el juez de la pena solicitada por las partes, tanto por la via del propio imputado como
por cauce de la acusacién del Ministerio Fiscal, en los supuestos en que la sancién
en concreto y reducida hasta de un tercio, no sobrepase los dos afios de privacién de
libertad. En lo que atane al giudizio per decreto, éste se aplica a delitos cuya pena tenga
cardcter pecuniario y se impone por decreto, sin audiencia preliminar ni juicio oral,
reducida a la mitad de la pena prevista en abstracto. En relacion al giudizio abbreviato,
éste implica un incentivo al imputado de la minoracién de un tercio de la pena, de
conformidad con las pruebas que el Fiscal haya determinado en la instruccién por
él controlada. Se puede aplicar a cualquier delito. En relacién al giudizio direttissimo
se celebra a iniciativa del fiscal y prescinde de la audiencia preliminar y se aplica
en los casos de delitos flagrantes o mediando confesidn, tras haberlo cometido. Por
tltimo, el giudizio inmediato supone la evitacion de la audiencia preliminar cuando
imputado y Fiscal lo hayan solicitado en atencién a la evidencia de unas diligencias
probatorias o, igualmente, en los casos en los que el imputado no haya comparecido.

En suma, los sistemas analizados pretenden, por un lado, limitar el modelo
inquisitivo de la fase de instruccién en la mayor medida posible® y, por otro lado,
imprimir mayor celeridad al procedimiento penal. Ahora bien, una idea que debe ser
resenada es que el sistema italiano adopta el modelo norteamericano de la transaccién
y del acuerdo procesal pero no de una manera totalmente pura, lo cual hace de este
sistema un mecanismo peculiar y distinto.

El patteggiamento ha sido especialmente importante en la configuracién
actual del principio de conformidad en nuestras leyes procesales. Con ¢él se modifica

# Véase BARONA VILAR, S., «La conformidad en el proceso penal italiano: applicazione della
pena su richiesta delle parti», Revista de derecho procesal, 1994, ntm. 1, p. 45 y ss.

® Véase PepiNO, L., «Breve aproximacién al sistema procesal italiano», en Jueces para la
Democracia, 2003, nim. 48, noviembre, p. 97 y ss.

 Véase Diaz CABIALE, ].A., Principios de aportacién de parte y acusatorio, Editorial Comares,
1996, p.281 Reconoce el autor que «/a decision de transformar el modelo en uno de naturaleza adversarial se
encuentra indisolublemente unida a la incapacidad de transformar la instruccion diseriada en el Cpp de 1930
a las nuevas exigencias constitucionales en materia probatoriar. RODRIGUEZ GARcia, N., 0b. cit., p. 30 y
ss., sefiala como caracteristicas més destacables del sistema italiano, por un lado, la eliminacién de la fase
de instruccidn prevista en el anterior Cédigo y, por otro lado, el papel reservado al Ministerio Pablico
realizando los actos de investigacion necesarios con el fin de ejercitar posteriormente la accién penal.
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sustancialmente el papel de las partes personadas puesto que el acuerdo se basa en
la solicitud conjunta o prestada por una parte con el consentimiento o aprobacién
de la otra. Este modelo diferencia, a estos efectos, la «richiesta» del imputado del
«parere favorevole» del Ministerio Fiscal, el cual permitird, por un lado, un notable
acortamiento del proceso y favorece la autosumisién del imputado a una sancién
sobre la cual el Ministerio Publico se ha mostrado de acuerdo.

De esta manera, las medidas procesales indicadas tienden a la simplificacién
de la fase instructora del procedimiento ordinario en atencién a la funcionalidad
del sistema®’. Para ello, se ha otorgado un mayor nivel de iniciativa en manos de las
partes personadas para agilizar el proceso®.

Pero la diferencia se centra en que las modificaciones legislativas que en este
campo se han producido en el sistema italiano se orientan a potenciar la racionaliza-
cién de la Administracién de Justicia. ;De qué manera? Pues vinculando la aplicacién
del principio de oportunidad a tres criterios: la gravedad del delito, su ofensividad;
y el perjuicio que pueda suponer el retraso en la prestacién jurisdiccional®. A todo
ello, no hay que olvidar que el articulo 112 de la constitucién italiana recoge la obli-
gatoriedad de la accién penal, a diferencia de otros ordenamientos continentales, lo
cual ha hecho que las cotas de eficacia de los mecanismos analizados no hayan sido
dignas de consideracién.

5. VENTAJAS E INCONVENIENTES
DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Una vez analizados los distintos modelos de justicia negocial en el derecho
comparado, finalmente, corresponde destacar qué ventajas y qué inconvenientes se
pueden afirmar de la conformidad procesal como medida alternativa a la pena privati-
va de libertad y como esencia del principio de rehabilitacidon y de reinsercién social’'.

He sistematizado las mismas desde tres criterios clasificatorios:

¥ Tal y como lo prevé Ropricuez Garcia, N., 0b. cit., p. 35.

4 Sefala PePINO, L., 0b. cit., p. 97, que el Cédigo de 1988 nacié con el propésito declarado
de que la formacién de la prueba se llevara a cabo exclusivamente en el juicio oral y con contradiccién.

# En este sentido, RoDRIGUEZ GARCia, N., 0b. cit., pp. 26-27.

50 Véase PepINO, L., 0b. cit., p. 97.

5! Desde la referencia del principio de oportunidad y la mediacién penal, véase DeL Rio
FERNANDEZ, L.]., «El reto de la mediacién penal: el principio de oportunidad», La Ley: Revista juridica
espaniola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, 2006, nim. 3, p. 1957 y ss.; DURBAN SicILIA, L.,
«Mediacién, oportunidad y otras propuestas para optimizar la instruccién penal», La ley penal: revista
de derecho penal, procesal y penitenciario, 2010, nim. 73, p. 3; y ConDE-PuMPIDO FERREIRO, C.,
«Alternativas a la pena privativa de libertad y principio de oportunidad reglada en el proceso penal»,
Criminologia y derecho penal al servicio de la persona: libro homenaje al profesor Antonio Beristain/ coord.
Enrique Echeburta Odriozola, José Luis de la Cuesta Arzamendi, Ifiaki Dendaluce Segurola, 1989,
p. 1009 y ss.



DESDE DE LA PERSPECTIVA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Una de las primeras ventajas que se apuntan en este sentido es que, admitida
la conformidad procesal, las partes no tendrdn que desplegar ante el 6rgano jurisdic-
cional toda la bateria argumentativa de las pruebas que ya han propuesto y han sido
admitidas por el citado tribunal. No es necesario lograr la conviccién juridica del
drgano sentenciador respecto a los hechos en pugna, puesto que, por acuerdo de las
partes, se admiten. Ello implica, cabalmente, un mds que notorio ahorro de recursos
para la Administracién de Justicia, bien desde el punto de vista personal, bien desde
el punto de vista econémico. Conlleva, a su vez, una via de rdpida resolucién de
conflictos de modo sencillo y eficiente.

DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS PARTICULARES INTERESES DE LOS SUJETOS INTERVI-

NIENTES EN EL PROCEDIMIENTO
a) El Ministerio Fiscal®

Todas las ventajas que se puedan resenar respecto de la Administracién de
Justicia son plenamente aplicables a la Fiscalia. Las razones de eficacia y celeridad
en la imposicién de penas mediante la via de conformidad hacen aconsejable el uso
de esta técnica procesal, si bien en gran parte de los supuestos, el acuerdo consen-
suado se haya condicionado a un beneficio penitenciario como en la suspensién de
la ejecucién de la pena privativa de libertad. En suma, consigue una condena sin
problemas probatorios, sin riesgo de una posible absolucién del acusado, recorta los
trdmites procesales del procedimiento, reduciendo su carga de trabajo™.

El Libro Blanco del Ministerio Fiscal, publicado en 1996, reconocié que las
misiones de éste deberfan ser modificadas en el siguiente sentido®:

— Atribuir al MF una auténtica instruccién, y no una mera supervision de la inves-
tigacién penal.

— Reformar la actual normativa en materia de ejercicio de acciones penales.

— Regular el principio de oportunidad. La recomendacién del Comité de Ministros
de la CEE de 17/9/1987, sobre simplificacién de la Justicia penal®, invita

52 Véase Cruz RevEz, E., «El principio de oportunidad: jun acto de discrecionalidad judicial
en poder de la fiscalia?», Derecho Penal Contempordneo: Revista Internacional, 2006, nim. 15, p. 35 y ss.

%3 Véase BARONA VILAR, S., 0b. cit., p. 191.

> Publicado por la Secretarfa General Técnica del Ministerio de Justicia e Interior, Madrid,
1996, p. 126 y ss.

%> Simplemente cabe apuntar en este sentido que el instrumento internacional en concreto
indica, entre otros aspectos, que el principio de oportunidad «debe inspirarse de igualdad y en la
individualizacidn de la justicia penal y concretamente teniendo en cuenta: a) gravedad, naturaleza,
circunstancias y consecuencias de la infraccién; b) la personalidad del denunciado; ¢) la condena que
pudiera imponerse; d) los efectos de esta condena sobre el denunciado y ¢) la situacién de la victiman.
El principio de oportunidad, segtin la Recomendacién, puede ser puro o simple —acompafiado de
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a los Estados miembros a introducir dicho principio en el proceso penal.
Esta recomendacién mantiene que el citado principio «deberd ser aplicado
partiendo de bases generales como el interés priblico», obligando a la autoridad
competente a inspirarse en el principio de igualdad de todos ante la ley y en
el de individualizacién de la justicia penal y teniendo en cuenta: la gravedad,
naturaleza, circunstancias y consecuencias de la infraccién, personalidad del
denunciado, condena a imponer y sus efectos sobre el mismo y la situacién
de la victima. En este punto el Consejo Fiscal indicé la conveniencia de su
aplicacion pero sélo de forma reglada y respecto de los denominados delitos
bagatela.

b) El acusado

En tanto que parte litigante, éste se verd premiado con una reduccién de
la pena privativa de libertad y permitird al imputado eliminar la incertidumbre y
publicidad consustancial al enjuiciamiento. La representacién letrada también se
verd beneficiada por la conformidad procesal, ya que en la gran mayoria de los casos
estamos en presencia de abogados de oficio al amparo del beneficio de justicia gra-
tuita. Ademds, si se filtran las ventajas por el tamiz de los fines de la pena privativa
de libertad, no es menos cierto que la conformidad procesal supone un instrumento
de inestimable ayuda para reducir los efectos crimindgenos de las penas cortas pri-
vativas de libertad y favorecer de lleno la rehabilitacién del sujeto activo del delito.

En el sistema anglosajon, la conformidad beneficia notablemente al acusado
toda vez que en cuanto éste atisba la posibilidad de ser condenado, consigue evitar
el juicio, siéndole impuesta una pena mds reducida de aquella por la que se acusé
formalmente en la apertura del juicio oral y comenzando con anterioridad la accién
de rehabilitacion®.

De cualquiera de las maneras, la existencia y los efectos anadidos del acuerdo
de conformidad no dejan de implicar una voluntad del inculpado o del procesado
de iniciar cuanto antes el periodo de rehabilitacién y reinsercién social. Por ello y en
conclusién, la conformidad procesal no favorece la descriminalizacién de conductas
sino que adelanta los efectos inherentes a las reglas penoldgicas del CP, como son
la reinsercién y la rehabilitacién, dando cumplimiento fiel a las exigencias de la
prevencién general y especial de las penas”.

advertencia o amonestacién— o sometido a determinadas condiciones que han de ser cumplidas por
el denunciado, como las de someterse a reglas de conducta, pago de una suma de dinero o la indem-
nizacién de la victima.

56 Orriz UrcuLo, J.C., 0b. cit., p. 3397.

57 En principio no cabria plantear duda alguna acerca de que los elementos de prevencién
general y especial de la pena y los fines a los que constitucionalmente se orienta, es decir, la reinsercién
y la rehabilitacién ya indicadas, son metas que el principio de oportunidad aplicado al proceso penal
puede lograr. En relacién con dicho principio se viene manejando el concepto de criminalidad de



Mencién especial debe hacerse para la asistencia letrada del acusado, quienes
obtienen una notoria reduccién de la pena, lo cual les beneficia de cara a su cliente,
ahorrando trabajo por el mismo precio.

c) La victima

Las diversas manifestaciones del principio de oportunidad presentan, de
igual modo, ventajas en lo que atane a la figura de la victima. Asi, la conformidad
procesal analizada permitird una pronta reparacién del dafio causado en todos
aquellos delitos en los que se ventilen intereses personales, bien por la exigencia de
algan tipo de responsabilidad civil derivada del delito o bien por la propia naturaleza
del delito, en tanto que afecte a bienes juridicos individuales. Ello sin perjuicio de
que la celeridad y la eficacia reparadora de intereses personales pueda venir en otros
casos encasillada como una circunstancia modificativa de responsabilidad penal, en
concreto, la prevista en el articulo 21.5° del CP.

DESDE LA PERSPECTIVA DEL DELITO COMETIDO

El régimen de la conformidad procesal dependerd en sus consecuencias y
dmbito de aplicacién de los distintos procedimientos penales. En este sentido esencial-
mente material, uno de los principales beneficios que reporta la conformidad procesal
es la efectiva acomodacién que a los sujetos litigantes se les permite hacer de la ley
penal a las circunstancias personales o simplemente ficticas del hecho enjuiciado®®.

bagatela, como aquella que por su escasa cuantia penolégica podria acarrear el famoso contagio crimi-
négeno y el fallo en la consecucién de los objetivos precisados. Pero, por otro lado, la conformidad en
el proceso penal podrd aplicarse en delitos que exceden, en mi opinién, en mucho la cuantia de lo que
podriamos considerar propio de la delincuencia de bagatela. Asi, PUENTE SEGURA, La conformidad en
el proceso penal esparnol, Madrid, 1994, pp. 28 y 29, considera que hay veces en que se permite acudir
a este instituto en situaciones que superan con creces la consideracion de infracciones de bagatela, y
de la dudosa equivalencia que se predica entre el reconocimiento de la propia responsabilidad y la
rehabilitacién del delincuente. Ahora bien, como ya ha quedado expuesto, estos problemas quedan
totalmente resueltos aplicando el principio de oportunidad con el limite que supone el principio de
legalidad. Por tanto, reinsercidn, rehabilitacién, prevencion general y especial son nociones compatibles
con el principio de oportunidad y, a su vez, objetivos plenamente alcanzables por él.

> En nuestra doctrina cientifica estos postulados han encontrado eco, entre otros, en G1-
MENO SENDRA4, V., «Los procedimientos penales simplificados», Poder Judicial, 1987, nim. especial 11
(Jornadas sobre la Justicia Penal en Espana), p. 31 y ss.; CoNDE-PumPIDO FERREIRO, C., «Legalidad
versus oportunidad como criterios de actuacién de los Ministerios Pablicos», Primeras Jornadas de De-
recho Judicial, Madrid, 1983, p. 717 y ss., asi como de este mismo autor, «El principio de legalidad y el
uso de la oportunidad reglada en el proceso penal», Poder Judicial, 1989, niim. especial v (Proteccién
jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades publicas), p. 17 y ss.; y Vives ANTON, T.S.,
«Doctrina constitucional y reforma del proceso penaly, Poder Judicial, 1987, ndm. especial 11 (Jornadas
sobre la Justicia Penal en Espafia), p. 93 y ss.
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Esta flexibilizacién de la norma penal sustantiva encuentra su caldo de cul-
tivo ideal en la ya referenciada criminalidad de bagatela®. Por eso, el principio de
oportunidad debe cefiirse por razones de utilidad publica o interés social a la escasa
lesién producida por el delito, sin perjuicio de que haya mayor o menor interés
publico, en manos del Ministerio Fiscal, para la persecucién del delito.

No se ha de olvidar que las posiciones que abogan por el principio de
oportunidad y por la conformidad procesal como medio de agilizacién del proceso
penal centran sus postulados en la pronta reparacién para la victima del dafio que
el delito le haya causado®.

Es tradicional en la doctrina, y asi se trasluce de los modelos de derecho
comparado analizados, que uno de los objetivos esenciales que motivan la implan-
tacién y el desarrollo de los mecanismos de conformidad procesal es el de evitar los
efectos crimindgenos de las penas cortas privativas de libertad y el favorecimiento
del proceso de rehabilitacién, reinsercidn y resocializacién del delincuente, incluso,
como es en el caso francés, sometiendo el acuerdo procesal a que el delincuente se
someta voluntariamente a un tratamiento de estas caracteristicas.

También se puede apuntar, en estas conclusiones, que el principio de opor-
tunidad y sus distintas plasmaciones, pero en esencia la conformidad procesal, tiende
sin duda a favorecer la garantia constitucionalmente admitida en el articulo 24.2 de
la CE de tener derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. Méxime cuando esta
circunstancia ha alcanzado, en virtud de la tltima reforma del CP, aprobada por Ley
Orgédnica 5/2010, el cardcter de atenuante, dentro del catdlogo de circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal, del articulo 21.6.

Recibido: 9-3-2011. Aceptado: 28-10-2011.

> En este sentido, sefiala BARONA VILAR, S., 0b. cit., pp. 217-218.

6 Si bien, como se ha visto en el apartado correspondiente, este aspecto es criticado en la
doctrina alemana, no es menos cierto que se mantiene plenamente operativo en otros paises de nuestro
entorno, como Inglaterra, Escocia, Bélgica o Noruega.



