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ALGUNAS MODALIDADES DEL PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD EN LAS REFORMAS PENALES
DE AMERICA LATINA: LECCIONES PRACTICAS
PARA MEXICO

Guillermo ZEPEDA LECUONA

...Instituir reformas procesales es como el juego
de palitos chinos: algunas instituciones ajenas
pueden sustituirse sin producir efectos secunda-
rios significativos, mientras que la sustitucion de
otras puede perturbar gravemente el sistema pro-
cesal importador. El mero analisis normativo no
basta para entender estas ramificaciones: el desti-
no de la mayoria de las innovaciones depende,
menos de lo que les gusta pensar a los abogados,
de la excelencia de las disposiciones juridicas.
Mas que en otros ambitos del derecho, los tras-
plantes normativos dependen, para su éxito, de su
interaccion con el contexto institucional general,
en el cual la justicia es administrada en el pais re-
ceptor. Por lo tanto, por ejemplo, las actitudes y
los habitos de trabajo de los participantes en el
sistema procesal receptor deben ser considerados,
asi como la estructura de sus incentivos para la
accion procesal.

Mirjan DAMASKA!

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El fenomeno delictivo en Latino-
ameérica. l11. La variable institucional, saturacion e incapaci-
dad de respuesta. IV. Los dilemas y desafios institucionales
de la justicia penal en Latinoamérica. V. Instrumentacion y
desafios de medidas de descongestion en Latinoameérica y en

1 “Aspectos globales de la reforma del proceso penal”, Conferencia sobre Reformas
a la Justicia Penal en las Américas, Fundacion para el Debido Proceso Penal, noviembre
de 1998, p. 5. Visible en: http://www.dplf.org.
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Meéxico. V1. Adopcion de criterios de oportunidad durante la

investigacion. V1. Adopcion de juicios abreviados y justicia

consensual. VIII. Desafios institucionales de la instrumenta-
cion de los criterios de oportunidad.

1. INTRODUCCION

En el mundo, y particularmente en América Latina, el incremento de los
indicadores delictivos y la percepcion ciudadana de inseguridad y de una
insuficiente capacidad de respuesta de las instituciones ha llevado a po-
ner en los primeros lugares de la agenda nacional la revision de los sis-
temas de seguridad ciudadana y de justicia penal. Durante la ultima
década, una docena de paises de nuestra region han reformado profunda-
mente sus sistemas penales. Entre las innovaciones institucionales se han
abierto paso figuras como el principio de oportunidad, la justicia abre-
viada y la justicia consensuada, que implican una revolucién en nuestra
tradicion juridica. La adaptacion de estas figuras significa un desafio ins-
titucional para nuestras sociedades. De la experiencia de otros paises en
la concepcion, consenso, difusion, instrumentacion y seguimiento de las
reformas, México puede obtener valiosas lecciones.

II. EL FENOMENO DELICTIVO EN LATINOAMERICA

El incremento de la delincuencia comtn y del crimen organizado no
respeta fronteras. Aunque en diverso grado y con distinta composicion,
el fenomeno delictivo se incrementa tanto en paises altamente industria-
lizados como en las naciones pobres. Asi, Alemania ha experimentado
en la tltima década un incremento de 40% en sus indicadores delictivos,
vinculados, principalmente, con las repercusiones sociales y economicas
de su reunificacion; en tanto que en Latinoamérica, entre 1986 y 1997, se
experiment6 un incremento del orden de 70%? en los delitos reportados,
que suele explicarse como el resultado de la insuficiencia en el creci-
miento economico de la region y las profundas disparidades sociales den-
tro de la misma.’

2 “Encuesta Mundial sobre Crimen”, Organizacion de las Naciones Unidas, 2000.

3 Fajnzylber, Pablo et al., “Crimen y victimizacion, una perspectiva econémica”, en

Fajnzylber, Pablo et al. (eds.), Crimen y violencia en América Latina, Bogota, Banco
Mundial y Alfaomega, 2001, pp. 1-62, 252 pp.
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En la mayoria de los paises de Latinoamérica, existe en la ciudadania
una intensa percepcion de inseguridad y violencia, asi como de impuni-
dad e ineficacia de la autoridad para enfrentar el problema. Lamentable-
mente, los indicadores avalan estas percepciones, pues muestran que la
incidencia delictiva y la violencia se han disparado a partir de la segunda
mitad de la década de los ochenta, asi como un pobre desempefio de las
corporaciones policiales y demas organismos publicos del sistema de se-
guridad ciudadana y justicia penal. La ciudadania establece como priori-
dad de la agenda nacional el tema de la seguridad, y diversos sectores de
la sociedad y la opinién publica exigen medidas para disminuir la inci-
dencia delictiva y los niveles de violencia en la sociedad.

Durante la pasada década, después de Asia y Medio Oriente, Latino-
américa es la region del planeta en la que mas ha aumentado la inciden-
cia delictiva, creciendo a una tasa promedio anual de 5.2%.* Tanto los
delitos registrados como la proporcion de ilicitos no denunciados a las
autoridades en América Latina van en aumento.

CUADRO 1. TENDENCIAS RECIENTES DE LA INCIDENCIA DE DELITOS
CONTRA LA PROPIEDAD EN ALGUNOS PAISES DE LATINOAMERICA?

Pais Periodo Variacion en delitos
Belice 1990-1994 17.50%
Costa Rica 1990-1994 25.00%
Honduras 1990-1994 18.44%
Chile 1986-1984 10.70%
Nicaragua 1986-1984 25.60%
Panama 1986-1984 63.40%
El Salvador 1993-1997 21.00%
México 1991-2001 53.00%

4

“Encuesta Mundial sobre Crimen”, cit., nota 2.
5 Para Belice, Costa Rica, Honduras, Chile, Nicaragua y Panama4, véase Carranza,
Elias, “Situacion del delito y de la seguridad de los habitantes de América Latina”, Deli-

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/cEqYiG

254 GUILLERMO ZEPEDA LECUONA

En el cuadro 1 puede apreciarse la tendencia ascendente de los delitos
contra la propiedad en algunos paises de la region. En el caso particular
de México (grafica 1), a partir de 1994 se ha registrado un notable incre-
mento en los delitos reportados. En 2001 la incidencia delictiva registra-
da, de 1,481 denuncias por cada 100 mil habitantes, estaba 50% por en-
cima respecto de los indicadores de diez afnos atras.

GRAFICA 1. TENDENCIA EN LA INCIDENCIA DELICTIVA EN MEXICO
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Fuente: elaboracion propia con datos del INEGI (1991-2002).

Sin embargo, atin mas inquietantes resultan los indicadores de violen-
cia de la region. Por ejemplo, en la incidencia del delito de homicidio, de
acuerdo con indicadores reunidos por el Centro de Investigacion para el
Desarrollo para mas de 100 paises, entre los once con mayor numero de
homicidios, seis son paises latinoamericanos (véase cuadro 2) y la ten-
dencia promedio en la region es ascendente (véase cuadro 3).

to y seguridad de los habitantes, México, Siglo XXI, 1997 (version tomada de pagina de
Internet del ILANUD: http://www.ilanud.or.cr/publicacion1997-03.htm, 30 pp.). Para El
Salvador: Rico, José Maria y Chinchilla, Laura, Seguridad ciudadana en América Lati-
na: hacia una politica integral, México, Siglo XXI, 2002, 187 pp. Respecto a México, la
cifra se refiere inicamente al delito de robo (base de datos del Centro de Investigacion
para el Desarrollo con cifras del INEGI y procuradurias estatales).
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CUADRO 2. COMPARATIVO INTERNACIONAL SOBRE EL DELITO
DE HOMICIDIO®

mil habitantes habitantes
Santo Tomé y Principe — 118.0
El Salvador 100.0 80.4
Swazilandia — 68.0
Colombia 80.0 54.0
Venezuela — 22.0
Nicaragua — 21.3
Tailandia — 21.0
Brasil — 19.7
Estonia 26.0 15.8
Libano — 15.5
Meéxico 33.6 14.7
Rusia 23.0 11.9
Etiopia — 10.1
Pert — 8.0
Argentina 19.0 7.4
Suiza 12.0 4.1
Ucrania 10.0 52
Estados Unidos 9.9 8.3
Israel — 4.8

6 Fuentes particulares: El Salvador: Cruz, José Miguel et al., “Factores econdmicos
y sociales asociados al crimen violento en El Salvador”, Crimen y violencia en América
Latina, cit., nota 3, pp. 87-118. Colombia: Vélez, Luis F. y Banguero, Harold, “Victimi-
zacion en Colombia; un analisis exploratorio del caso de la ciudad de Cali”, en Crimen y
violencia en América Latina, cit. Venezuela: cifra correspondiente a 1996. Cfi. La vio-
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CUADRO 2. COMPARATIVO INTERNACIONAL SOBRE EL DELITO
DE HOMICIDIO (CONTINUACION)

Pais Homici-dos por cada 100 Horgzidé'zzén;i)nocj;;ales
mil habitantes habitantes
Cuba — 4.2
Italia 5.0 4.1
Portugal 4.2 4.1
Paraguay — 4
Alemania — 3.4
Francia — 33
Canada 52 2.3
Espafia 2.6 1.95
Chile 3.0 1.7
Japén — 1.5

lencia en Venezuela: dimensionamiento y politicas de control, documentos de trabajo de
la Red de Centros R-373, IESA/LACSO, Washington, Banco Interamericano de Desarro-
llo, agosto de 1999, p. 6. Brasil: Ayres, Robert L., Crime and Violence as Development
Issues in Latin America and the Caribbean, Washington, World Bank, Latin American
and Caribbean Studies, 1998, col. Viewpoint. Peru: Eyzaguirre, Hugo y Puga, Yesenia,
“La violencia criminal en Lima metropolitana: los factores de riesgo y las politicas de
prevencion y represion”, Crimen y violencia en América Latina, cit., pp. 119-166.
Argentina: elaborado con informacion de Dammert, Lucia, Violencia criminal y seguri-
dad publica en América Latina: la situacion en Argentina, Santiago de Chile, Naciones
Unidas-CEPAL-ECLAC-Division de Desarrollo Social, noviembre de 2000, serie politi-
cas sociales, num. 43, 47 pp. (disponible en Internet: http.//www.cepal.org/publicacio-
nes/DesarrolloSocial/9/1cl1439/Icl1439.pdf). Chile: para homicidios internacionales en este
pais, Lopez Regonesi, Eduardo, Reflexiones acerca de la seguridad ciudadana en Chile:
visiones y propuestas para el diseiio de una politica, Santiago de Chile, Naciones Uni-
das-CEPAL-ECLAC-Division de Desarrollo Social, noviembre de 2000, serie politicas
sociales, niim. 44, 49 pp. Disponible en Internet: http://www.cepal.org/publicaciones/De-
sarrolloSocial/l/LCL1451P/lcl1451.pdf. El nimero de homicidios para el resto de los
paises procede de Kangaspunta, K. et al. (eds.), Crime and Criminal Justice in Europe
and North America, Helsinki, Instituto Europeo para la Prevencion y Control del Crimen,
Organizacion de Naciones Unidas, 1998, 234 pp. Disponible en Internet: Attp.//www.
heuni.fi/uploads/vbisps6l7joajo.pdf.
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CUADRO 3. TENDENCIAS RECIENTES DE LA INCIDENCIA DE
HOMICIDIO EN ALGUNOS PAISES DE LATINOAMERICA?

Puais Periodo Variac;'lo'or; zzig;litos de
Argentina 1980-1990 23.1%
Chile 1986-1998 -38.0%
Perti 1990-1994 129.9%
Venezuela 1990-1996 35.0%

III. LA VARIABLE INSTITUCIONAL, SATURACION
E INCAPACIDAD DE RESPUESTA

Ademas de la percepcion de inseguridad entre los latinoamericanos, se
registra una baja confianza en las instituciones encargadas de la seguri-
dad y de la justicia penal. Por ejemplo, en Centroamérica el 44.3% de la
poblacion manifiesta no tener ninguna confianza en la policia.® En Peru,
el 56.3% de los participantes en una encuesta sefialé que no confia en la
policia nacional.® En México, la Encuesta Nacional sobre Cultura Politi-
ca y Practicas Ciudadanas 2001 de la Secretaria de Gobernacion y la
Fundacion Este Pais,'? reveld que el 6.98% de los encuestados manifesto
tener “mucha” confianza en la policia; en tanto que 15.62% sefial6 que
tenia “algo” de confianza en dicha institucion. Es decir, mas de tres de
cada cuatro mexicanos (77.4%) no confian en la policia. También en M¢-
xico, una encuesta publicada recientemente muestra que la policia es una

7 Fuentes: Argentina: Dammert, Lucia. Venezuela: La violencia en Venezuela... Pe-
ri: Eyzaguirre, Hugo y Puga, Yesenia. Chile: Lopez Regonesi, todos citados en la nota
anterior.

8 Cifra del PNUD citada por Rico, José Maria y Chinchilla, Laura, Seguridad ciuda-
dana en América Latina: hacia una politica integral, México, Siglo XXI Editores, 2002,
p- 29.

9 Encuesta citada en Eyzaguirre, Hugo y Yesenia Puga, op. cit., nota 6.

10 Cfr. Este Pais: tendencias y opiniones, nim. 137, agosto de 2002. Sélo estuvie-
ron por debajo de la policia en nivel de confianza los legisladores (6.04% con mucha
confianza y 20.07% con algo de confianza) y los partidos politicos (5.36% con mucha con-
fianza y 18.81% con algo de confianza).
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de las instituciones peor evaluadas, pues ante el planteamiento: “...en una
escala de 0 a 10, donde 0 es no confio nada y 10 es confio mucho, ;qué
tanta confianza tiene usted en...?”, la calificacion de las corporaciones
policiacas fue de 4.48 (s6lo por encima de los diputados: 4.46).!!

Otro indicador de desconfianza de las instituciones encargadas de la
seguridad ciudadana y la justicia penal es la cifra negra, es decir, la pro-
porcion de delitos que no se denuncia. Los paises de Latinoamérica pre-
sentan bajas proporciones de reporte, generalmente asociados con baja
evaluacion o desconfianza en las autoridades, pues de acuerdo con las
encuestas de victimizacion de nuestra region, la principal causa por la
que no se reportan los ilicitos es porque “no sirve de nada” o por que se
desconfia de la autoridad.!?

La percepcion de inseguridad y de desconfianza en las instituciones del
sistema de seguridad ciudadana y justicia penal de la mayoria de los paises
de la region se funda tanto en la elevada incidencia delictiva y de violen-
cia, como en la insuficiente capacidad de respuesta de las instituciones.

En los ultimos lustros, los sistemas penales se han visto desbordadas
por la demanda de servicios, tanto por el ya referido incremento en el na-
mero de delitos reportados, como por la dindmica social contempora-
nea'? en la que los actores sociales entran en friccion y conflicto.

De igual forma, puede sefialarse como causa de la creciente cantidad
de asuntos ingresados al sistema, que muchos conflictos sociales que an-
teriormente se canalizaban por mecanismos informales de resolucion de
controversias se han “penalizado”, recurriendo como ultima instancia a
las instituciones del sistema penal.

Esta creciente carga de trabajo ha generado disfunciones y crisis en la
mayoria de los sistemas penales del mundo. Las organizaciones de justi-

11 Concha, Hugo et al. (coords.), Cultura de la Constitucion en México: una encues-
ta nacional de actitudes, percepciones y valores, México, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion-Comision Federal de Mejora Regulatoria, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2004, 250 pp.

12 En la encuesta realizada en México por el Instituto Ciudadano de Estudios sobre la
Inseguridad (ICESI), las principales causas por las que no se denunciaron los ilicitos a
las autoridades son: “pérdida de tiempo y/o tramites largos y dificiles” (50%); “descon-
fianza en la autoridad” (19%); “delito de poca importancia” (9%); y “no tenia pruebas”
(9%). Cfr. Primera Encuesta Nacional sobre Inseguridad Publica en las Entidades Fe-
derativas: resultados finales, México, ICESI, mayo de 2002, 40 pp. Disponible en Inter-
net: http://www.icesi.org.mx.

13 Damaska, Mirjan, op. cit., nota 1.
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cia se han saturado, generando puntos criticos o un “efecto embudo”'* en
el que un nimero muy significativo de casos queda sin atencion. Esta
imposibilidad de que el sistema dé atencion, en los términos previstos
por la ley, a todos los casos ha derivado en impunidad y atribuciones dis-
crecionales de facto para las autoridades que tienen que “racionar” los
servicios de investigacion o imparticion de justicia en materia penal. En
la mayoria de los paises de Latinoamérica el “cuello de botella” se regis-
tra durante la investigacion de los hechos.

De manera muy panordmica, los diagramas 1 y 2 muestran el flujo de
los casos en dos sistemas penales latinoamericanos. Como puede apre-
ciarse, la investigacion penal es el principal cuello de botella (y en me-
nor medida la instruccion judicial). Desde luego, esto no implica que pa-
ra considerar eficaz un sistema penal tenga que existir una sentencia
condenatoria por cada denuncia presentada, pues existen muchas alterna-
tivas para dar por terminado un caso sin llegar a un proceso, y aun dentro
del proceso no todos los casos tienen que llegar a sentencia. Existen el
perdon de la victima, la incompetencia, la determinacién de que los he-
chos reportados no constituyen un delito o que no existe responsabilidad
por parte del sefialado, entre otras.

Por ello se deben buscar variables mas precisas como “esclarecimien-
to” o desahogo de los expedientes. Esto implica disponer de informacion
mas desagregada y la realizacion de trabajo de campo. A continuacion se
expone alguna informacion disponible sobre este particular.

Por ejemplo, en el diagrama 3 se muestra el flujo de las averiguacio-
nes previas en México durante 2000, que se desahogan en las agencias del
Ministerio Publico. Apenas una de cada cinco investigaciones (18.25%)
llega a concluirse efectivamente, en tanto que en el 81.75% restante no
se concluye satisfactoriamente la investigacion, quedando defraudada la
expectativa de justicia de los denunciantes. Una proporciéon muy signifi-
cativa de las averiguaciones previas no se atiende (pendientes: 38.55%);
se archivan porque no se pudieron obtener evidencias suficientes para es-
clarecer el caso (“archivadas con las reservas de ley”: 25.4%); no se cap-
tura al presunto responsable (consignados sin detenido: 5%); o termina-
ron archivadas definitivamente por prescripcion (murieron juridicamente
porque el término legal para que se esclareciera el caso concluyd: 12.8%).

14 Carranza, Elias, op. cit., nota 5, p. 21.
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DIAGRAMA 1. FLUJO DE CASOS PENALES EN MEXICO, 2001

Hechos aparentemente

delictuosos
Medidas Averiguacion Ejecucion de
. —»  Proceso penal ———P .
preventivas previa p sentencia
De cada 100 deli- De los 25 delitos que si sere-  De ese 1.6% del fenomeno De ese 1.06% condenado,
tos que se cometen portan, sélo se concluye lain-  delictivo que llega ante un 0.66% recibe menos de 3
en México, sélo se vestigacion en 4.55%, po-  juez, 1.2% llega a sentencia aflos de prisién (que en al-
denuncian 25 niéndose a disposicion de los condenandose a 1.06% gunos casos puede conmu-

jueces solo a 1.6% tarse con pena no privativa
de libertad) y 0.4% recibe
mas de 2 afos de prision

Fuente: estimacion de la proporcion de delitos denunciados de la Primera Encuesta de Victimizacion del ICESI; desahogo de las averigua-
ciones previas de anuarios estatales del INEGI, 2002, con informacion de las procuradurias locales; desahogo de expedientes judiciales y
monto de las sanciones de acuerdo con el Cuaderno de Estadisticas Judiciales en Materia Penal num. 10 del INEGI, con informacion de los
tribunales locales.
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DIAGRAMA 2. FLUJO DE CASOS PENALES EN ARGENTINA, 199715

Hechos aparentemente

delictuosos
Medidas Reportes de — »  Arrestos —_—) Ejecucion de sentencia
preventivas investigacion condenatoria
De cada 100 delitos De los 30 ilicitos que se De esos 12 arrestados De esos 2.3 condenados
que se cometen en Ar- reportan, se esclarecen 12 sélo obtienen senten- 1.8 reciben menos de 3
gentina solo se denun- cia condenatoria 2.3 afios de condena, y el 0.5
cian 30 restante recibe una pena
superior a los tres afios de
prision

15 Elaborado con informacién de Dammert, Lucia, op. cit., nota 6.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/cEqYiG

DIAGRAMA 3. AVERIGUACIONES PREVIAS EN MEXICO DURANTE 2000

Pendientes del afio Per;céigizrgtes: —
anterior: 42.4 : EfecthILZad.'
Archivadas con 18.25%
> | las reservas de
ley: 25.4
Averiguaciones previas (Pre'scri(tiai
vigentes en 2000: 100 estimada):
— | V18 , 12.8
Archivadas
(2,386,359 = 100) | en definitiva:
20.25
Tramitadas: ] Otras: 7.5
Iniciadas durante 61.45 | Concluidas:
2000: 57.6 L, 36.05 | » | Incompetencias:
4.4
Sin detenido: 5
., | Consignadas: Prgsentados
11.4 (estimada): 3.1

Con detenido:
33

Fuente: Anuarios estadisticos de los estados del INEGI 1998-2001. No se incluye Durango.
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Las averiguaciones que se consideran como concluidas satisfactoria-
mente (los cuadros sombreados en el diagrama 3) son aquellos asuntos
en los que: @) se determina que hay un delito que perseguir (se consignd
la averiguacion), logrando, ademas, capturar al presunto responsable
(con detenido: 3.3% o presentado: 3.1%, esto es, que puede seguir en li-
bertad durante su proceso, por ejemplo mediante una fianza); ) no hubo
competencia (casos que correspondian a la Procuraduria General de la
Republica o al Consejo Tutelar para Menores: 4.4%), y ¢) se archivaron
definitivamente porque se determind que no hubo delito que perseguir o
que, a pesar de que probablemente existia un delito, la ley permitié que
(por perddn de la victima, por ejemplo) pudiera cerrarse el caso: 7.4%.

Se dispone de poca informacion a este respecto para Latinoamérica.
Por ejemplo, de Peru sélo se ha localizado informacion sobre la propor-
cion de resolucion de denuncias en la ciudad de Lima, que es de
35.93%.1% En Chile, durante 1990, en el delito de robo (que representa
40% de ingreso en el sistema) el 5% termind en sentencia condenatoria,
0% en absolutoria, 1% sobreseido definitivamente y el 82% sobreseido
en forma temporal; 12% terminaron por otros motivos.!” En el mismo
sentido, Maria Soledad Alvear ha sefialado que antes de las reformas en
Chile solo el 6% de los casos llegaba a sentencia, quedando el resto
“...en el grado de incertidumbre que amparan los sobreseimientos”.'8

Estos indicadores —que aproximan la eficacia y efectividad de paises
de nuestra region— estan lejos de la efectividad registrada por los siste-
mas de otros paises o regiones. Asi, por ejemplo, en Europa la efectivi-
dad promedio en algunos paises europeos es de entre 45% y 55%.!° En

16 Cfr. Violencia criminal: estudio en las ciudades de América Latina, el caso de Pe-
ri, Informe Final, Instituto Apoyo, Washington, Banco Mundial, 1999, 59 pp.

17 TInstituto Nacional de Estadisticas, citado por Duce, Mauricio y Rego, Cristina,
“La reforma procesal penal en Chile”, en Schonbohm, Horst y Ldsing, Norbert (eds.),
Sistema acusatorio, proceso penal, juicio oral en América Latina y Alemania, Caracas,
Fundacion Konrad Adenauer-Corporacion de Promocion Universitaria, 1995, 190 pp.,
especialmente pp. 159 y 160.

18 Alvear Valenzuela, Maria Soledad, “Caracteristicas del futuro sistema de enjuicia-
miento criminal en Chile”, Derecho penal y Estado democratico, México, Instituto Na-
cional de Ciencias Penales, 1999, pp. 79-100, cita de p. 90.

19 Cfr. Kangaspunta, K. ef al. (eds.), Crime and Criminal Justice in Europe..., cit.,
nota 6; Fionda, Julia, Public Prosecutors and Discretion: a Comparative Study, Oxford,
Nueva York, Clarendon Press, 1995, 268 pp.
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otros paises, como sucede en el caso de Japon, los indicadores de efecti-
vidad llegan a 60%.20

Otros paises que disponen de informacion mas desagregada pueden
evaluar la capacidad de sus agencias investigadoras por clase de delito.
Por ejemplo, en Finlandia —durante 1990— el 50% de los delitos contra
la propiedad fueron esclarecidos, mientras que en los delitos violentos la
proporcion de esclarecimiento ascendio a 84%.2!

Esta saturacion e incapacidad de respuesta de las instituciones frente
al fenomeno delictivo ha provocado que en el desempefio cotidiano de
las instituciones encargadas de la seguridad ciudadana y la justicia penal,
los principios que rigen y conforman al sistema penal no s6lo no se cum-
plan, sino que, ademads, se subviertan, es decir, se presenten situaciones
totalmente distintas o contrarias a lo esperado por el disefio institucional
del sistema. En la practica vemos que en los paises que tradicionalmente
consagraban el principio de legalidad se da el principio contrario, el de
oportunidad. Aunque la ley sefialara que debia darse atencion equitativa
y exhaustiva a los asuntos planteados ante la autoridad, de facto tenian
que dejarse de lado casos, “apoderandose” los funcionarios de la atribu-
cion de jerarquizar y discriminar los asuntos que no recibiran atencion.
En México, un estudio del Centro de Investigacion para el Desarrollo ha
documentado practicas de “racionamiento” ilegal en la atencion de las
autoridades a las denuncias penales.??

IV. LOS DILEMAS Y DESAFIOS INSTITUCIONALES
DE LA JUSTICIA PENAL EN LATINOAMERICA

Ante este desafio de ineficacia, durante las ultimas dos décadas en
nuestros paises se comenzaron a gestar propuestas reformadoras nutridas
por dos tendencias fundamentales. Por una parte, se ha impulsado un as-

20 Intervencion del doctor Rafael Ruiz Harrel sobre la pena de muerte, ITESM, cam-
pus Estado de México, abril de 2000.

21 Joutsen, Matti et al., Criminal Justice Systems in Europe and North America: Fin-
land, Helsinki, Instituto Europeo para la Prevencion y Control del Crimen-ONU, 2001,
57 pp., cifras en p. 45. En Finlandia se dispone de indicadores desagregados desde la dé-
cada de los cincuenta.

22 Cfr. Crimen sin castigo: procuracion de justicia penal y Ministerio Publico en
Meéxico, México, Fondo de Cultura Econdomica-CIDAC, 2004, 462 pp., particularmente
los capitulos tercero y séptimo.
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pecto garantista que impulsa el modelo adversarial, y que brinda a las
victimas, ofendidos por el delito y procesados las garantias legales, orga-
nicas y procesales para proteger sus derechos fundamentales (desarrollo
institucional adversarial, juicio oral, etcétera). Otras lineas de reforma se
han orientado a descongestionar el sistema e incrementar su eficacia. So-
bre algunas de las principales propuestas de este tipo de reformas se
ocupara la segunda parte del presente trabajo.

En el diagrama 4 se presentan las principales lineas de propuesta para
dar mayor eficacia al sistema penal. La primera linea de propuesta busca
descongestionar la investigacion penal, estableciendo un “filtro” previo.
Entre estas propuestas se puede referir la despenalizacion, el estableci-
miento de faltas de las que se pueden ocupar las corporaciones policiacas,
jueces civicos o procuradurias sociales (en estas instancias se pueden de-
sahogar procedimientos poco formales ante autoridades accesibles, no
necesariamente abogados), imposicion de multas y otras sanciones me-
nores, asi como promover la conciliacion entre las partes.

Una segunda linea de reformas se orienta hacia mejorar la capacidad
de respuesta de las organizaciones publicas encargadas de investigar e
impartir justicia frente a los asuntos ingresados al sistema. Un sector de
estas propuestas impulsa la transformacion organica (independencia ex-
terna e interna, calidad ISO2002 en reportes periciales, etcétera) y las
mejoras de gestion (administracion de expedientes, distribucion de la
carga de trabajo). En otros casos se propone establecer y regular criterios
de oportunidad que permitan desestimar algunos casos con poca eviden-
cia, o que en delitos de poca gravedad se tengan salidas alternas tanto en
la investigacion como durante el proceso. De la misma forma se hacen
propuestas de economia procesal, como los juicios sumarios o abrevia-
dos; o bien la posibilidad de negociar la culpa o admitir los hechos en
modalidades de justicia consensual (flechas con el nimero 1 en el dia-
grama 4).

También se ha propuesto incrementar las atribuciones legales de los
denunciantes, victimas y ofendidos por el delito, al grado de darles el de-
recho a interponer recursos y ejercer accion supletoria en ciertas circuns-
tancias (no ejercicio de la accion penal por el Ministerio Publico, o si se
archiva el caso por mas de determinado tiempo) y para cierto tipo de de-
litos (algunos de los de querella o de naturaleza patrimonial), instrumen-
tando figuras como la accion particular o privada, y la accidon colectiva
(para la proteccion de derechos difusos).
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DIAGRAMA 4. LINEAS DE REFORMA ESGRIMIDAS

Mejorar capacidad de

Hechos respuesta. Principio
aparentemente de oportunidad

delictuosos

Medidas Averiguacion > Proceso > Ejecucion de
preventivas previa penal sentencia

< ( ) Dar mas atribuciones a la
victima (acciones colectivas)

en detrimento del monopolio

Trasladar atribuciones de la accion penal
al eslabon preventivo

V. INSTRUMENTACION Y DESAFIOS DE MEDIDAS
DE DESCONGESTION EN LATINOAMERICA Y EN MEXICO

En décadas anteriores, cuando se sugeria establecer mecanismos de
oportunidad o de justicia consensuada, estimulados por los resultados
de figuras que entonces operaban solo en sistemas angloamericanos, co-
mo el plea bargaining estadounidense, por el que se concluye el 63% del
total de acusaciones penales en los Estados Unidos (véase diagrama 5) y
el 90% de los casos por delitos graves (felonies), se enfrentaba gran re-
sistencia porque, se argumentaba, dichos mecanismos contravenian los
principios fundamentales del proceso penal de nuestra tradicion juridica,
como el principio de la persecucion penal oficial, la legalidad estricta, la
verdad historica y sus correspondientes reglas de amplia oportunidad
probatoria, libre valoracion de la prueba y cuidadosa individualizacion
de las penas (considerada un momento cumbre del proceso penal).
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DIAGRAMA 5. FLUJO DE CASOS EN ESTADOS UNIDOS (2001)

Fuente: Departamento de Justicia, Oficina de Estadisticas Judiciales.
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Sin embargo, instituciones de justicia consensual y la aplicacion de
criterios de oportunidad comenzaron a ser adoptados en ordenamientos
de la tradicion del derecho civil. A finales de la década de los ochenta,
paises como Portugal (1987) e Italia (1988) incorporaron en sus ordena-
mientos figuras de justicia consensual, criterios de oportunidad y compac-
tacion de procesos; en tanto que otros, como Alemania (1987) y Espana
(1988 y 1994), reformaron sus ordenamientos para fortalecer o ampliar el
ambito de aplicacion de instituciones de tal naturaleza ya existentes en
sus normas penales. En muchos de estos paises los criterios de oportuni-
dad y la justicia consensuada se utilizan en una considerable proporcion
de los casos.

Durante la ultima década, paises de Latinoamérica han seguido un
rumbo similar. Asi, paises como Peru (1990), Chile (1997 y 2000), Vene-
zuela (1998), Colombia (2002), Bolivia (1999), Ecuador (2001) y Hondu-
ras (2000 y 2002), entre otros, con mayor o menor profundidad y con
mayor o menor €éxito, han introducido criterios de oportunidad, justicia
consensual y procesos abreviados. Si bien en la instauracion de estas ins-
tituciones se han sefialado argumentos como la minima intervencién pe-
nal y la economia procesal, el mayor peso en la fundamentacion de la
incorporacién de estas figuras en ordenamientos identificados con la tra-
dicién del derecho civil, lo ha tenido el diagnostico de sistemas de inves-
tigacion criminal e imparticidn de justicia penal congestionados y satura-
dos. De esta manera, frente a los principios tradicionales de nuestros
sistemas, el discurso de reforma parece privilegiar criterios de eficacia y
eficiencia del sistema penal que implican la posibilidad de disponer de la
accion penal, debilitar la persecucion oficial y darle preeminencia a la pre-
vencion general sobre la prevencion particular.

Incluso en México, en el ambito de competencia de los estados, se han
introducido algunas figuras de esta naturaleza, como la “via de falta pe-
nal” (Coahuila); la posibilidad de conciliaciéon durante la averiguacion
previa (Coahuila y Nuevo Ledn) o modalidades de justicia consensuada,
como son los denominados “via de oblacion” (Coahuila) y “procedi-
miento penal sumario” (Jalisco).

El seguimiento y la evaluacion de las reformas en los paises que han
instrumentado este tipo de mecanismos son aln incipientes;* pero coin-

23 El Centro de Estudios de Justicia de las Américas presentara los resultados de una
evaluacion de las doce reformas penales de Latinoamérica: www.cejamericas.org.
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ciden en la trascendencia del proceso de instrumentacion y administra-
cion del cambio, para que las reformas tengan éxito. El comparativista
Mirjan Damaska ha sefalado que algunas instituciones surgidas y desa-
rrolladas en la tradicién del derecho comun (a la que pertenecen los sis-
temas angloamericanos) y en la tradicion del derecho civil (a la que per-
tenecen Europa continental y Latinoamérica), son inocuas o no implican
mayores transformaciones en el sistema receptor (como la exclusion de
pruebas obtenidas ilegitimamente, técnica de interrogatorio directo y
contrainterrogatorio, o demorar el momento procesal para el interrogato-
rio del acusado). Pero advierte que existe otro conjunto de instituciones
cuya adopcion puede generar efectos disruptivos si no se toman en con-
sideracion, durante su diseflo e instrumentacion, el entorno institucional
y las practicas juridicas de la sociedad receptora (como la posibilidad de
que los abogados defensores realicen sus propias pesquisas, que el juez
no pueda acceder a la investigacion oficial previa al juicio, o el principio
de oportunidad).2*

Precisamente considerando la advertencia de Damaska, asi como de la
literatura sobre reforma legal y judicial, se presenta a continuacion, de
manera muy panoramica, la descripcion de la forma en que se ha adopta-
do el principio de oportunidad tanto durante la investigacion como en el
proceso penal, asi como los desafios institucionales que implica su ins-
trumentacion. En estos momentos en que se presentan en México inicia-
tivas de reforma al sistema penal se pueden obtener valiosas lecciones
del analisis de las reformas penales latinoamericanas.

VI. ADOPCION DE CRITERIOS DE OPORTUNIDAD
DURANTE LA INVESTIGACION

Como se ha referido, el principal argumento que justifica estas res-
puestas institucionales es la consideracion factica de que en todo sistema
penal se da una seleccidn interna de los casos (también ha sido denomi-
nada “selectividad espontanea del sistema penal”),2> y que si dichos cri-
terios no se regulan, eventualmente pueden transformarse en mecanis-

24 Damaska, Mirjan, op. cit., nota 1, particularmente pp. 5 y ss.

25 Exposicion de motivos del Codigo Organico de Procedimiento Penal de Venezue-
la, citada por Resumil Ramirez, Olga Elena, Principios fundamentales del sistema acusa-
torio venezolano: ;ja la adopcion de un modelo adversativo? Andlisis critico comparado
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mos informales sin control institucional que implicarian inseguridad
juridica y areas de inmunidad para el ejercicio del poder publico. Esta
posicion puede ilustrarse con el argumento esgrimido durante la discu-
sion de la reforma penal boliviana,?¢ por el entonces fiscal general de la
Republica de Bolivia, Oscar Crespo-Soliz, que aqui se cita:

Incompleta es la regulacion del principio de legalidad en cuanto siguiendo
la tradicién de irrenunciabilidad de la accion penal exige la iniciacion de és-
ta hasta por causas insignificantes que ocasionan congestionamiento y re-
tardo en los tribunales; asi como una arbitraria selectividad, dado que es
imposible investigar todo el quehacer delictivo.

La situacion debe enmendarse por el establecimiento de excepciones al
aludido principio y consiguiente implantacion de criterios de oportunidad
reglados que permitan el rechazo de procesos de escasa relevancia con
control jurisdiccional o la adopcion de salidas procesales alternativas co-
mo la conciliacidn, suspension del proceso a prueba, exencion de la ac-
cion penal en los delitos de contenido patrimonial por el resarcimiento de
dafios, so pena de que la acumulacion de causas y retardo judicial conti-
ntien siendo los que mas contribuyen a la pérdida de la fe en la administra-
cion de justicia.?’

Algunos Estados han optado por regular criterios de oportunidad o es-
tablecer un procedimiento simplificado que permita la conciliaciéon o im-
posicion de multas y reparacion del dafio para los delitos de poca grave-
dad, y particularmente de delitos menores contra el patrimonio. Para una
exposicion muy general se desarrollaran brevemente los siguientes linea-
mientos de estos mecanismos:

a) Se reconoce como regla general el principio de legalidad.
b) Se limitan a delitos no graves.

del sistema acusatorio venezolano a la luz del Cédigo Organico de Procedimiento Penal
v la Constitucion Bolivariana de la Republica de Venezuela de 1999 y el sistema acusa-
torio puertorriquerio, San Juan de Puerto Rico, Centro Interamericano para la Adminis-
tracion de Justicia y Politica Publica, agosto de 2001, 59 pp., cita de p. 55.

26 El nuevo Codigo de Procedimiento Penal (ley nam. 1970) se publico el 25 de mar-
zo de 1999.

27 Crespo-Soliz, ()scar, “Los nucleos conflictivos del Ministerio Publico en Bolivia”,
Revista Mexicana de Justicia, México, nueva época, num. 5, 1998, pp. 17-32, cita de la
p- 28.
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¢) Establecen como condicion para la conclusion o suspension del ca-
so la reparacion del dafio.

d) Presentan un disefio institucional muy diverso que muestra la amplia
gama ideoldgica y normativa en la que se adoptan estas figuras.

Los paises europeos y latinoamericanos de tradicion del derecho civil
han respetado como regla el principio de legalidad, que, como sefiala el
doctor Julio Maier, implica que “frente a la noticia de un hecho, even-
tualmente punible, perseguible por accion publica, es obligatorio promo-
ver la persecucion penal y, tras el tramite procesal pertinente, arribar a la
decision judicial que solucione el caso segin las normas del derecho pe-
nal y ponga fin al proceso”.?® Ante esta regla se regulan algunas excep-
ciones que implican criterios de oportunidad, lo que, de acuerdo con el
mismo tratadista argentino, significa “...la posibilidad de que organos
publicos a quienes se les encomienda la persecucion penal, prescindan de
ella en presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive, frente a
la prueba mas o menos completa de su perpetracion, formal o informal-
mente, temporal o definitivamente, condicionada o incondicionalmente,
por motivos de utilidad social o razones politico-criminales”.?° En no po-
cos casos, reformas posteriores a la operacion de esos criterios suelen
ampliar progresivamente el ambito de su aplicacion.

Asi por ejemplo, el articulo 152 de la ordenanza penal alemana (que
ha tenido gran influencia en las reformas latinoamericanas) establece el
principio de legalidad, sefialando que la fiscalia esta obligada a interve-
nir en todos los hechos punibles perseguibles. Solo se establecen dos res-
tricciones: alguna disposicion legal en contrario y que no existan sufi-
cientes indicios facticos. Sin embargo, con estas dos excepciones se hace
frente al 86.7% (véase diagrama 6).

Estos mecanismos para desestimar un caso o darle una salida alternati-
va sin necesidad de iniciar un proceso o, en caso de que se inicie el mis-
mo, sin necesidad de llegar a una sentencia, suelen proceder en casos de
delitos no graves. Por ejemplo, en Peru el articulo 20. del Codigo Proce-
sal Penal, al regular el “principio de oportunidad”, establece que “el Mi-

28 Maier, Julio B. J., Derecho procesal penal, t. 1. Fundamentos, 2a. ed., Buenos Ai-
res, Editores del Puerto, 2002, 918 pp., cita de p. 830.
29 Ibidem, p. 836.
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nisterio Publico, con consentimiento expreso del imputado, podra abste-
nerse de ejercer la accion penal... cuando se tratara de delitos que por su
insignificancia o su poca frecuencia no afecten gravemente el interés pu-
blico... cuando la culpabilidad del agente... o su contribucion a la prepa-
racion del mismo sean minimos...”. Resulta peculiar la aplicacion del
principio de oportunidad en Perti cuando “...el agente haya sido afectado
gravemente por las consecuencias de su delito y la pena resulte inapro-
piada” (Cddigo Procesal Penal, articulo 20., apartado 1).

Estas condiciones resultan abstractas, configurandose como ‘“concep-
tos juridicos indeterminados”.3? Sin embargo, estos argumentos terminan
por concretizarse en estos ordenamientos en consideracion a la sancion
impuesta a la conducta. Asi, en Pert se aplica el principio de oportuni-
dad cuando la pena minima no supere los dos afios (articulo 20., apartado
2); en Chile se aplican criterios de oportunidad cuando la pena no excede
los quinientos cuarenta dias de privacion de la libertad. En el estado me-
xicano de Coahuila la “via de falta penal” (mediante la que se determina
no ejercer la accion penal o sobreseer el proceso imponiendo una multa y
un “pago preventivo de la reparacion del daio”) procede cuando el mini-
mo de la pena no excede los tres afos (articulo 265, Coédigo de Procedi-
mientos Penales) y pueden considerarse como delitos no graves los que
no tengan como pena maxima 6 afios de prision (articulo 29).

Resulta interesante referir que legislaciones latinoamericanas nieguen
la aplicacion de estos criterios cuando el probable ilicito lo haya cometi-
do un funcionario publico en ejercicio de su cargo. Asi lo establecen, en-
tre otros, Bolivia, Chile, Pert y el estado mexicano de Coahuila. Esto
ilustra la reprobacion del legislador al abuso de autoridad y a la desvia-
cion de poder, pero también muestra que es un supuesto de frecuente rea-
lizacion.

Otra condicionante para que se deje de ejercer la accion penal o se dé
cauce a una salida alternativa es que se dé la reparacion del dafio. Incluso
algunos ordenamientos contemplan que en caso de que se incumpla el
convenio de reparacion (o el acuerdo conciliatorio en algunas legislacio-
nes como la de Coahuila), se “revoca” el no ejercicio de la accion penal
o el sobreseimiento.

30 De acuerdo con la denominacion adoptada por Eduardo Garcia de Enterria en La
lucha contra las inmunidades del poder, 3a. ed., Madrid, Cuadernos Civitas, 1989, 99 pp.
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DIAGRAMA 6. FLUJO DE CASOS EN ALEMANIA (1994)3!
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Crimenes L por falta de Archivo
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policiaca: 50.4 > ACCesorios
(articulo 154): 2.3

Nota: Esta informacion corresponde a la Baja Sajonia, por lo que este flujo de casos no puede extrapolarse para toda Alemania.

31 Fionda, Julia, op. cit., nota 19.
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El disefio institucional con el que se instrumentan estos mecanismos
distribuye atribuciones entre los actores del sistema penal e ilustra la
concepcion del legislador sobre la naturaleza y principios del sistema.
Asi, algunos legisladores dejan en claro que el mecanismo opera con el
objetivo principal de descongestionar el sistema; en otros casos no se ha-
ce referencia al consentimiento del indiciado o inculpado o no se hace
referencia a que se le d¢ la debida orientacion e informacion (Chile y
Coahuila contemplan exhaustivamente el procedimiento por el que el in-
diciado es informado de las implicaciones del mecanismo; en Chile debe
estar presente el defensor); en otros casos tampoco se abunda en los de-
rechos del denunciante ni contemplan la supervision judicial.

La mayoria de los paises contempla el control judicial sobre la aplica-
cion de los criterios de oportunidad o de una salida alternativa al caso
(como la imposicion de una multa) realizada por el Ministerio Publico o
Fiscal (El Salvador, Honduras, Chile, Paraguay, Venezuela). En otros
sistemas, el Ministerio Publico tiene la atribucion de decidir por si mis-
mo la procedencia del criterio de oportunidad (como en Pert), imponer
multas o sancionar acuerdos entre victima e inculpado (como en Coahuila,
donde la procuraduria determina las multas correspondientes a los delitos
en los que procede la via de falta penal). En la mayoria de los sistemas, la
victima puede impugnar la procedencia de la aplicacion del criterio de
oportunidad, asi como inconformarse por el monto de la reparacion del
dafio.

VII. ADOPCION DE JUICIOS ABREVIADOS
Y JUSTICIA CONSENSUAL

Aunque de naturaleza distinta, pues la justicia abreviada obedece mas
al criterio de compactacion y economia procesal, en tanto que la justicia
consensuada implica una transaccion entre la fiscalia y el procesado; es-
tos mecanismos pueden provocar efectos disruptivos respecto de princi-
pios fundamentales de nuestra tradicion juridica, como el derecho a un
debido proceso y la busqueda de la verdad material, asi como el princi-
pio de la no disposicion de la accidon penal ni del objeto del proceso.
Ademads, algunos mecanismos de estas dos modalidades se traslapan. Por
ejemplo, en algunos casos se ofrece en los juicios breves algin incentivo
al procesado, como una pena mas baja, asi como la posibilidad de no
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prolongar la prisién preventiva. En esta breve descripcion se abordaran
los siguientes rubros:

a) Procedencia de acuerdo con la naturaleza del delito o el monto de
la sancion.

b) Elementos con los que cuente la acusacion.

¢) Conformidad del inculpado.

d) Incentivo de una sancion limitada o reducida.

e) Derechos del denunciante o querellante.

f) Fundamentos de la sentencia.

Ya durante el proceso penal se han introducido en la legislacion algu-
nas modalidades que permiten abreviar los procesos (suprimiendo o
acortando el periodo probatorio y de alegatos; en otros casos, pasando
directamente a la sentencia) sin agotar todas y cada una de las instancias
legales del procedimiento ordinario. Generalmente se argumenta un prin-
cipio de economia procesal, aunque generalmente se da un “incentivo” a
través de una pena mas corta o algin otro beneficio. Debido a que se ha-
cen consideraciones de politica criminal o de acuerdo con la naturaleza
del delito o monto de la pena, estas medidas se consideran como modali-
dades del principio de oportunidad.

Algunas legislaciones, como la chilena, no presentan el procedimiento
abreviado (Cddigo de Procedimiento Penal, articulo 406) como una tran-
saccion entre los actores del proceso penal, simplemente se enuncian los
requisitos para que esta via proceda, entre ellos, que se dé la aceptacion
de los hechos por parte del imputado. El fiscal solicita una pena no ma-
yor a cinco afios de presidio, que no podra ser incrementada en el fallo
del juez (éste es el incentivo). Sin embargo, en la pagina de Internet del
Ministerio Publico chileno (http.//www.ministeriopublico.cl), en el glo-
sario del nuevo proceso penal, al describir el procedimiento abreviado
senala: “...supone un acuerdo entre el imputado y el fiscal del Ministerio
Publico...”. Otras legislaciones son mas explicitas sobre la transaccion
entre la parte acusadora y el presunto responsable. El articulo 505 del
Codigo Procesal de Coahuila establece: “La via de oblacion es un medio
para auxiliar a la justicia y abreviar el proceso a cambio de reduccion de
la pena”.

La mayoria de las legislaciones establece la procedencia de estas vias
de acuerdo con el monto de la pena. En Venezuela, el Codigo Orgénico
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Procesal Penal establece en su articulo 373 que el procedimiento abre-
viado procede cuando se trate de un delito con pena privativa de libertad
no mayor de cuatro afios. Los codigos procesales de los estados mexica-
nos de Coahuila (articulo 505) y Jalisco (articulo 307 ter) se establece
que procede si no se trata de un delito grave. En otra legislacion no se re-
fiere alguna restriccion por delito que pueda ser objeto de un proceso
abreviado (como Bolivia: articulos 373 y 374 del Cddigo Procesal). En
algunos casos se hace extensivo a delitos de mayor gravedad: en Vene-
zuela, si hay flagrancia se puede considerar cualquier delito independien-
temente de la pena asignada (articulo 373). En Coahuila, el Ministerio
Publico, previa autorizacion del procurador, puede considerar la via de
oblacion cuando resulte “...necesaria para el auxilio de la procuracion
de justicia...” (articulo 505, fraccion 1V).32

En otras modalidades de estos procedimientos se tienen en cuenta los
elementos con los que cuente la parte acusadora o sus pruebas en contra
del inculpado. Asi, se considera la procedencia de estos mecanismos si
hay flagrancia (Venezuela: articulo 373, Jalisco: articulo 307 bis). En
otros casos proceden los procedimientos abreviados si se da colabora-
cion con la autoridad en casos de delincuencia organizada (en México, la
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada y en Coahuila la via de
oblacion cuando brinde “auxilio a la justicia”: articulo 505, fraccion II).

La conformidad del inculpado es lo que caracteriza a las modalidades
de la justicia consensual (que implican una transaccion). En Bolivia, el
imputado y su defensor deben estar de acuerdo con la solicitud de proce-
dimiento abreviado. Este acuerdo “...debera estar fundado en la admision
del hecho y su participacion en €1” (articulo 373). En Chile, el imputado
debe aceptar expresamente los hechos y los antecedentes de la investiga-
cion, asi como manifestar su conformidad con la aplicacion del procedi-
miento abreviado (articulo 406). En Venezuela se tiene el “procedimien-

32 En las dos modalidades de aplicacion de criterios de oportunidad durante la averi-
guacion previa y durante el proceso, salta a la vista la “inflacién” penal, es decir las san-
ciones severas de los ordenamientos latinoamericanos, pues mientras en Europa se con-
templan como criterios de procedencia sanciones cuyo minimo no exceda de un afio,
como en Alemania, o si no excede la sancion de dos afios, como en la aplicacion de la
pena por solicitud de las partes en Italia; en Latinoamérica alcanzan estas modalidades
alternativas a delitos con sanciones maximas de hasta de cuatro (Venezuela) o seis afios
(Coahuila). Y en algunos casos, cualquier ilicito, incluso los considerados graves, pueden
ser atendidos bajo criterios de oportunidad.
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to por admision de los hechos” (articulo 376), que se puede aplicar a so-
licitud del imputado. En los estados mexicanos de Coahuila y Jalisco se
establece que procede la via de oblacion y el procedimiento penal suma-
rio, respectivamente, si existe confesion judicial (en Coahuila se admite
la confesion ante el Ministerio Publico si se ratifica ante el juez). En Ja-
lisco se presenta otra modalidad del procedimiento sumario, donde se ex-
plicita que procede esa via si “el reo [sic]/ acepta su culpabilidad me-
diante confesion” (articulo 307 ter). Generalmente se puntualiza que la
confesion o admision debe ser expresa, libre y voluntaria.

El que en Venezuela el juicio abreviado no requiera algin tipo de con-
fesion o admision de hechos, ni oferta de una sancioén atenuada, lo hace
mas un instrumento de economia procesal; en tanto que su procedimien-
to por admision de hechos si implica una transaccion, pues se otorga el
beneficio de la disminucion de la sancion. El procedimiento abreviado
en Venezuela opera de manera automatica cuando se reunan los requisi-
tos: “...el Ministerio Publico debera proponer la aplicacion del procedi-
miento abreviado...” (articulo 373); s6lo en delitos menores se contempla
que el Ministerio Publico “podra” solicitar el procedimiento. En este ul-
timo caso el juez escuchara al imputado antes de decidir.

En cuanto al incentivo de una pena reducida, en Chile ya se mostrd
que el limite general es de no mas de cinco afios propuestos por el Minis-
terio Publico. En Venezuela se establece que el juez debera rebajar la pe-
na desde un tercio a la mitad, de acuerdo con sus consideraciones de las
circunstancias y el bien juridico afectado. En delitos con violencia hacia
las personas so6lo se podra reducir hasta en un tercio (articulo 376). En
Coahuila se da una “oferta” diferenciada: si se opta por la oblacién du-
rante la averiguacion, la fijacion de la sancion se hara dentro de un tercio
del maximo y minimo punibles; si se da ya dentro del proceso, la reduc-
cion de los limites de sancidn sera de una cuarta parte, es decir, hay in-
centivos a que se “retnan los supuestos” de la oblacién (entiéndase que
se confiese o se auxilie a la procuraduria en sus investigaciones) lo mas
pronto posible. Si hay reparacion del dafio, “la reduccion sera en un tercio
del minimo y méaximo que resulten de la primera reduccion” (articulo
500).

Otras legislaciones no dejan margen de decisidon judicial: en Jalisco,
cuando se da la aceptacion de culpabilidad, se dictara la sentencia en tres
dias, “...en la que impondra la pena minima aplicable al delito que co-
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rresponda”.3? En otros casos no se establecen maximos ni criterio de re-
duccion: en Bolivia solo se sefiala que la sancion impuesta por la conde-
na no podra exceder la requerida por el fiscal (articulo 374).

Entre los ordenamientos que se han citado, s6lo el de Chile contempla
la oposicion del querellante. En los demas casos no se contempla medio
de impugnacion para la victima o denunciante.

Respecto del fundamento requerido a las sentencias en estos procedi-
mientos, para algunas legislaciones no basta la confesion, sino que ésta
debe ser acompaiiada de evidencia que compruebe los hechos (Bolivia y
Chile). En otros ordenamientos no se hace referencia a este requerimien-
to (Venezuela); en tanto que en Coahuila se sehala que en la oblacion “la
confesion simple tendra plena eficacia probatoria respecto de todos los
elementos del tipo penal...” (articulo 507, fraccion 1V).

VIII. DESAFIOS INSTITUCIONALES DE LA INSTRUMENTACION
DE LOS CRITERIOS DE OPORTUNIDAD

Como se refirid, la adopcion en paises de tradicion del derecho civil
de instituciones desarrolladas en el seno de paises pertenecientes a la tra-
dicién juridica del derecho comun, implica el desafio de considerar, du-
rante su disefio e instrumentacion, el entorno institucional y cultural en
el que intenta hacerse el trasplante. De algunas experiencias en paises la-
tinoamericanos y del diagnoéstico del entorno institucional del sistema
penal mexicano, pueden anticiparse algunos desafios institucionales que
es preciso tener en consideracion. Entre ellos se pueden enunciar:

a) Disefio institucional y consistencia del sistema legal.

b) Disefio institucional, distribucion de facultades en el sistema y de-
sarrollo de nuevas capacidades y perfiles.

¢) Asistencia legal a los particulares.
d) Disposicion de recursos.

33 No se establecen matices para esta disposicion, lo que podria generar situaciones
inquietantes. Por ejemplo, el exceso en la legitima defensa contra un intruso en una casa
se puede sancionar con privacion de libertad de entre 3 dias a 8 afios (articulo 13 del C6-
digo Penal local).
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Dado que las directrices constitucionales y los desarrollos legislativos
y reglamentarios, asi como el disefio de las organizaciones del sistema
penal, en nuestros paises se han realizado para instrumentar principios
como la persecucion oficiosa, la verdad material, el principio de legali-
dad, entre otros, es factible que la normatividad no reformada y las iner-
cias institucionales conspiren contra la consolidacion y eficacia de las
nuevas figuras.

La constitucionalidad y la contradiccion normativa pueden surgir fa-
cilmente. De hecho, la denominacion de algunas nuevas figuras resulta
extrafia y “sospechosa” al jurista y operador del derecho de un pais de
tradicion de derecho civil. Por ejemplo, el referir una “conciliacion” en
materia penal (estados mexicanos de Nuevo Leon y Coahuila) frente a
una entidad estatal que actia como mero espectador y validador de la au-
tocomposicion, la “falta penal” (Coahuila), la “confesion sincera” (Peru),
entre otras, generan extrafieza en nuestro medio.

En otros casos, ademas de la extrafieza se da la colision en el sistema
legal. Asi, por ejemplo, cuando en Portugal el nuevo Codigo Procesal de
1987, para referirse a las penas pecuniarias y otras sanciones impuestas
por una autoridad distinta de la judicial,>* utilizo la denominacién “san-
cion de indole especial no penal”, motivd que ese mismo afo en el Tri-
bunal Constitucional lusitano se pronunciara un voto particular sefialan-
do que “...no obstante existir conformidad del imputado no desvirtia en
aquellas medidas el caracter de verdaderas penas...”, por lo que habia un
nuevo tipo de condenado: el condenado por el ministerio fiscal, por lo
que no se puede concebir “...como esta forma paccionada de enjuicia-
miento y de condena... puede ser compatible con algunos de los mas ele-
vados principios constitucionales” 3

Las disposiciones de estas figuras “disruptivas”, si no estan bien apun-
taladas y armonizadas en el sistema juridico receptor, pueden estar ex-
puestas a friccion permanente con el marco constitucional y legal. Esto
también es posible para figuras como la “reiteracion ficta” (se pierden
beneficios en Coahuila si no ha transcurrido el plazo de prescripcion de
un probable delito por el que se haya acudido a la via penal: articulo 64

34 Una posibilidad inaceptable hasta hace poco en nuestra tradicion legal, y aun
prohibida en muchos ordenamientos de la region, como es el caso mexicano.

35 Cfr. Diego Diez, Luis Alfredo de, Justicia criminal consensuada: algunos mode-
los del derecho comparado en los Estados Unidos, Italia y Portugal, Valencia, Servicio
de Publicaciones, Universidad de Cadiz, 1999, 207 pp., especialmente pp. 201 y ss.
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del Coédigo Penal). En muchas ocasiones, las figuras de autocomposicion
de dudosa constitucionalidad en los debates académicos tienen pocas
probabilidades de ser planteadas ante tribunales en virtud de que quienes
intervienen no tienen demasiados incentivos a impugnar el mecanismo,
pues el funcionario disminuye su carga de trabajo, el inculpado recibe
una sanciéon menor y el denunciante, en muchas ocasiones, recibe un
monto por reparacion del dafio. Sin embargo, si la consistencia legal de
las instituciones y los mecanismos estan en duda, se pueden tener efectos
corrosivos sobre la legitimidad del sistema penal.

En el segundo punto a desarrollar, el disefio institucional adoptado
distribuye atribuciones entre los actores del sistema y plasma el sentido y
orientacion que informa la vision de los reformadores. En algunos casos
se percibe que la prioridad es descongestionar el sistema y, como se ha
visto en algunos casos, los mecanismos operan de oficio. En unos siste-
mas se deja margen para que el juez individualice la sancion; en otros el
legislador usurpa el criterio judicial y le hace un automata al dar la san-
cion fija, tasada. En unos ordenamientos el legislador olvida al denun-
ciante y al inculpado, en otros se dan derechos de notificacion y oposi-
cion y se hace énfasis en la decision informada del inculpado y la
manifestacion expresa de su consentimiento y el de su defensor (en Chile
se prevé una audiencia en la que el juez le advierte al inculpado la tras-
cendencia y alcances de su aceptacion). En el disefio institucional, el le-
gislador nos dice su concepcidn de lo que debe ser el sistema penal, de la
capacidad de la judicatura, de los derechos de la victima, de su opinion
de la division de poderes, etcétera.

En estas reformas, la redistribucion de atribuciones brinda una nueva
configuracién de “fuerzas” entre los actores. El disefio institucional debe
considerar contrapesos y garantias para el control de esas atribuciones,
pues si no existen garantias, como diria Tomas Ramoén Ferndndez, “...el
poder simplemente se desplaza. Cambia de lugar y de detentadores pero
conserva intacta la ilimitada capacidad de imposicion en que consiste su
esencia misma y con ella los riesgos inherentes a su eventual abuso”.3¢

También una nueva atribucion implica nuevas capacidades. No por
decreto una policia represora se puede transformar en una corporacion

36 Tomas Ramén Fernandez Rodriguez en el prologo al libro La garantia en el Esta-
do constitucional de derecho de Antonio Manuel Pefia Freire, Madrid, Trotta, 1997, 303
pp., cita de p. 14.
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dedicada a la investigacion criminal cientifica, ni un fiscal inquisidor
puede devenir, espontineamente, en promotor de la conciliacion equitati-
va. Las nuevas atribuciones requieren nuevas capacidades y nuevos per-
files que los reformadores deben considerar antes de la instrumentacion
de los cambios.

El legislador y los instrumentadores deben anticipar la preparacion de
la instrumentacion con un régimen transitorio y la eficaz administracion
del cambio. Hay lecciones que deben tenerse en cuenta. Por ejemplo,
cuando fue instrumentada la reforma costarricense que contempld que la
investigacion fuese transferida de la policia al fiscal, la inexperiencia de
los nuevos fiscales propicid que, de facto, actividades propias de la in-
vestigacion retornaran a la policia. De la misma forma, cuando se esta-
blecid el criterio de oportunidad en Honduras, los fiscales no ejercian di-
cha figura cuando se presentaban supuestos que la hacian aplicable,
debido a que estaba centralizada su autorizacion en el director general de
la fiscalia, asi como por el “constatable temor por parte del cuerpo de fis-
cales ante una figura hasta entonces para ellos desconocida y absoluta-
mente contraria a la formacion acusadora que, con apego a un respeto
absoluto al principio de legalidad, se les habia inculcado.3”

Es decir, del entorno institucional y de cultura y practicas juridicas re-
sultan desafios fundamentales que deben ser considerados durante la ins-
trumentacion. Por ello también es muy importante que durante el diagnos-
tico, disefo institucional e instrumentacion se establezcan indicadores
objetivos con los que pueda darse seguimiento al rumbo y efectos de la
reforma. En estos procesos de administracion del cambio suelen trasto-
carse las finalidades o principios que inspiraron los cambios, pudiendo
prevalecer los objetivos informales o practicos de los operadores. De esta
forma, un fiscal podria ver en la conciliaciéon un mero instrumento para
desahogar expedientes y las procuradurias podrian anunciar en sus infor-
mes la gran cantidad o porcentaje de asuntos conciliados, pero estos cri-
terios podrian hacer de la conciliacion un fin en si mismo, descuidando
el contenido de los arreglos y la equidad de los procesos. En este caso, se

37 Cuellar Cruz, Rigoberto y Cerrato, Celeste Aida, La experiencia hondurefia en el
marco de la vigencia anticipada del nuevo Cédigo Procesal Penal, San Juan de Puerto
Rico, Centro Interamericano para la Administracion de Justicia y Politica Publica, 2001,
12 pp., cita de p. 5. El primer caso se registro a casi seis meses de entrar en vigencia y la
frecuencia de aplicacion de estos criterios era poco significativa en los siguientes meses.
Disponible en Internet: http://www.centrointeramericano.org/pdf/tut 04.pdf.
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volveria a la actual doble victimizacion del denunciante, s6lo que seria
ahora sumarisima y dentro del marco legal.

Un tercer desafio es la cobertura y calidad de los servicios de asesoria
juridica, pues toda reforma implica novedades y retos para los profesio-
nales y operadores del derecho. Las nuevas atribuciones de coadyuvan-
cia y los recursos para las victimas requieren de mayor dedicacién y ca-
pacidad por parte de los abogados. Del mismo modo, la reduccion de los
términos procesales demanda mayor pericia. Por otra parte, las nuevas
modalidades procesales, negociacion en la aplicacion de criterios de
oportunidad, asi como los derechos y garantias para victimas y procesa-
dos, demandan que éstos cuenten con la informacion suficiente y oportu-
na, asi como la asesoria eficaz de los abogados. Necesariamente, estas
demandas de tiempo y habilidades inciden en los costos de los servicios
juridicos.

Ante esta perspectiva profesional debe plantearse si la forma en que se
capacita a los profesionales del derecho y los mecanismos para garanti-
zar la calidad de sus servicios profesionales son solventes frente a los
nuevos desafios. Las asimetrias en la calidad de los servicios juridicos
son abismales en nuestros paises.

En México no se cuenta con la colegiacion obligatoria de los aboga-
dos, y en materia penal todavia pueden patrocinar causas personas sin ti-
tulo de abogado (subsiste en la Constitucion la figura de “persona de
confianza” del indiciado). Por otra parte, ante el encarecimiento de los
servicios legales, debe evaluarse la cobertura y calidad de los servicios
juridicos para los sectores mas desfavorecidos de la poblacion. Entre va-
liosa informacion empirica de México en esta materia esta una investiga-
cion reciente del Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas con el
auspicio del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,’® en la
que se aplico un cuestionario a internos de reclusorios del Distrito Fede-
ral, encontrando informacion reveladora. Por ejemplo, se sefiala que el
71% de los detenidos no tuvieron la asistencia de un abogado mientras
estuvieron a disposicion del Ministerio Publico, y de aquellos que conta-
ron con abogado no pudieron hablar a solas con €l (70%), y en la mayo-

38 Cfr. Justicia y seguridad ciudadana, documento de la presentacion de resultados
de proyectos de investigacion realizados por el Centro de Investigacion y Docencia Eco-
némicas (coordinadoras: Ana Laura Magaloni y Layda Negrete) y por el Tribunal Supe-
rior de Justicia del Distrito Federal, México, 23 de septiembre de 2002, 29 pp.
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ria de los casos era abogado de oficio (63%).>° Ya en el juzgado, en el
60% de los casos no se les informoé que tenian derecho a no declarar, 51%
de las veces no pudo hablar con su abogado antes de rendir su declara-
cion, y en una de cada cuatro ocasiones el abogado defensor estuvo au-
sente durante la declaracion preparatoria. Instrumentar reformas sin aten-
der el problema de la baja calidad y las asimetrias de la asesoria legal
tendria graves efectos sociales y minaria la justicia y legitimidad en el
sistema penal.

Por ultimo, la instrumentacion de una reforma penal de gran escala
implica una intensa demanda de recursos materiales y humanos, deben
crearse areas nuevas, debe de invertirse en capacitacion, infraestructura y
tecnologia. Si bien los costos pueden compensarse a lo largo del tiempo
con un uso eficiente de los recursos en un nuevo sistema mas eficaz, de-
ben tenerse previsiones sobre el aspecto presupuestal de los cambios y
planear la viabilidad financiera de la operacion del sistema en sus prime-
ras etapas.

La descripcion de las instituciones vinculadas con el principio de opor-
tunidad y de los desafios institucionales de su instrumentacion ha sido
muy panoramica, dada su extension. Se ha buscado destacar las previsio-
nes y desafios que deben tenerse en consideracion durante la discusion y
el disefno de las reformas que actualmente se estan discutiendo en Méxi-
co. Tener en cuenta las experiencias de las reformas realizadas en paises
con sistemas legales similares al nuestro, y conocer el entorno institucio-
nal y la cultura juridica de nuestro pais, sera fundamental para poder po-
tencializar los efectos positivos de las reformas, asi como anticipar y mi-
nimizar sus posibles impactos disruptivos.

39 En un trabajo de campo reciente, realizado también entre internos de reclusorios
de Jalisco, 57% de la muestra habia sido defendido por defensores de oficio. Este estudio
documenta la asimetria en la calidad de servicios entre abogados privados y defensores
de oficio. Cfr. Moreno Ochoa y Loza, Bernardo, Barreras que impiden el acceso a la
Justicia en materia penal en los juzgados de primera instancia del primer partido judi-
cial de Jalisco, tesis de maestria, México, Instituto Tecnolégico y de Estudios Superiores
de Occidente, 2003, 145 pp., cifra de p. 66.
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