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Como actores del nuevo sistema procesal penal, los jueces
debemos entender e identificar cuél es el rol que se nos asigna en el
reformado escenario procesal penal, conocer e internalizar los
principios y las bases en que se sustenta, de manera tal que la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas sea sistémica y

funcional.

Frente a este desafio hemos debido prepararnos
intelectualmente, estudiando a cabalidad las nuevas reglas procesales
penales y la doctrina disponible. Sin embargo, muchos de los
problemas practicos que se han suscitado en el ejercicio de nuestras
funciones excede el marco legal y doctrinal, de modo que se ha hecho
necesario recurrir a la solucion que nos parece mas acorde a la

racionalidad y justicia.

En este contexto, hemos considerado adecuado exponer a la
comunidad juridica algunos de los principales conflictos debatidos en
nuestra jurisdiccion, analizados desde la perspectiva de dos abogados
gue se desempefian como jueces de Tribunales de Juicio Oral en lo

Penal.

No es nuestra pretension acabar los temas propuestos, ni dar
soluciones definitivas a las cuestiones planteadas, solamente nos
mueve el afan de transmitir experiencias y servir de agentes difusores

de la nueva idea de administracion de justicia que nos convoca.

En este trabajo analizaremos las situaciones que genera el
procedimiento abreviado, a no dudar una de las instituciones mas
interesantes y conflictivas que nos presenta el nuevo modelo

acusatorio.



CAPITULO 1. LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y OPORTUNIDAD

1.1 Legalidad

El tradicional principio de legalidad, es parte de un concepto
inquisitorial en el que el Estado tiene la obligacion de investigar y
perseguir todo aquello que tenga apariencia de delito, ésta obligacion
nos refleja una concepcion de justicia absoluta, a la cual no escapa

ningun delito?.

La aparente dicotomia de legalidad — oportunidad, comienza a
desaparecer en el momento en que dejamos de confundir la legalidad
con la oficialidad, entendida esta uUltima como la obligacion estatal de
perseguir todos aquellos actos que de acuerdo al principio estricto de

legalidad tienen apariencia de delito.?

En este punto conviene recordar el auténtico concepto de
legalidad, prescrita en el articulo 16 constitucional, como una doble
garantia: la primera de caracter material que da la imperiosa necesidad
de que las conductas ilicitas o delitos para ser tales estén
normativamente expresados junto a sus sanciones correspondientes; la
segunda de caracter formal que exige la vigencia de la ley para que
pueda aplicarse su sancion penal. Esta doble garantia permite a todo
individuo tener la certeza de que solo podra ser sancionado penalmente

por conductas que se encuentren previamente en la ley como delitos.

! Benavides Vargas, Ruth, Tesis: Problematica juridica de la conciliacion en el
proceso penal peruano, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas, Lima, 2002, pp. 2-3, Disponible en
http:/sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtualdata/Tesis/Human/Benavidez_V_R/Cap3.p
df.

2 Gutiérrez Parado Oscar, Justicia penal y principio de oportunidad, México,
Flores Editor, 2010, p. 3



Continuando con la disolucion de la aparente dicotomia conviene
también considera al principio de oportunidad como la permision al
organo estatal persecutor de los delitos, dejar de hacer su funcion
formalmente propia, para convertirse en un facilitador de soluciones a
los conflictos sociales que encierran las conductas antisociales. Todo
esto en un marco de concurrencia de circunstancias tasadas por la

propia ley.

Es importante sefialar que el principio de legalidad entendido
como la obligacion estatal de perseguir todos los delitos, es una
herencia del sistema inquisitivo que se sostiene en el mito de que es
posible investigar y sancionar todos los delitos, mito que comienza a
desaparecer ante la realidad de la limitacion de los recursos del
Estado®.

Existen opiniones que sefialan la preponderancia del principio de
legalidad se da en ambientes donde se valoran mas principios del
Estado de Derecho como la seguridad juridica, la igualdad ante la ley,
etcétera, y el principio de oportunidad tendr4d mayor peso donde se
valore mas principios como la representatividad, responsabilidad

politica, etcétera, que son propios de la democracia®.

El principio de oportunidad viene junto a una concepcién del
sistema de justicia penal orientada no a perseguir todos los delitos, sino
a solucionar la mayor parte de los conflictos sociales mas severos que

estos representan.

3 Baytelman A., Andrés y Mauricio Duce J. Litigacién penal. Juicio oral y
prueba. FCE, INACIPE, México, 2009, p. 175.
4 Cézares Ramirez, José de Jesus, El Poder de Acusar del Ministerio Publico
en México, México, Porrta, 2010, pp. 210-211



Por su parte sefiala Céazares Ramirez® que el principio de
oportunidad aplicado de manera tradicional en paises de tradicidon
juridica anglo-americana y como principio excepcional en los paises con
tradicibn romano-germanica, busca el establecimiento de reglas claras
para dejar de lado la accién penal, en casos donde de manera ordinaria

suele acusarse ante un juez.

Constituye ademas un intento por llevar a cabo una seleccion de
casos penales de forma racional, mediante criterios de politica criminal
sin arbitrariedad, entendida esta como la ciencia que tiene como objeto

el estudio de los medios de prevencion de las conductas antisociales.

El principio de oportunidad como parte de una concepcion
moderna y realmente funcional de un sistema de justicia penal,
responde a la necesidad de resocializacion del imputado y a un sistema
de aplicacion de medidas oportunas, justas y utiles en funcion de una

clasificacién de la criminalidad en pequefia, mediana o grave®.

Nos encontramos aparentemente entonces en una disyuntiva
entre el tradicional ius puniendi armado de un totalizador principio de
legalidad frente a una aparente llegada histérica de justicia real
representado por el principio de oportunidad.

Sin embargo esta disyuntiva desaparece en el momento en que
el principio de oportunidad se encuentra reglado ya sea en un texto
constitucional o de manera especifica en los ordenamientos procesales
penales de los paises. Pasa a ser entonces parte del principio de

legalidad, para dar respuesta a los problemas sociales de un lugar y

® Ibidem, pp. 202-203.
6 Carbonell, Miguel, Coord., Guastini, Ricardo, Elementos de técnica
Legislativa, 11J-UNAM. 2000, p. 14.



época en especifico en el marco de la politica de combate a la
criminalidad de los Estados modernos.

El principio de oportunidad no podra ser aplicado de manera
arbitraria si se encuentra debidamente normado y controlado, dentro de

un plan integral de politica criminal

A este respecto conviene recordar lo que sefala Ricardo
Guastini’ al hablar sobre el concepto de ley como acto formalmente
legislativo y su contraparte en los érganos ejecutivo y jurisdiccional, los
cuales Unicamente pueden adoptar procedimientos singulares vy
concretos, en el sentido de que les esta prohibido crear normas

generales y abstractas.

Nos encontramos frente a una razén mas por la cual el principio
de oportunidad no puede estar contrapuesto al principio de legalidad si

esta debidamente normado.

El principio de oportunidad es la facultad que tiene el funcionario
encargado de la investigacion de los hechos que tienen apariencia de
delitos, ya sea que reciba la denominacion de agente del Ministerio
Publico o de Fiscal, para prescindir de la persecucién penal respecto de
alguna persona o hecho en especifico, por considerarlo de poca
trascendencia o bien negociar alguna pena, como ocurre en el

procedimiento abreviado.

El principio de oportunidad opera bajo la premisa de que el
derecho penal es la ultima ratio del Estado, por lo que si es oportuna la

” Garcia del Rio, Flavio, El principio de oportunidad. Per(, Ediciones Legales,
2000, p.2



aplicacion de otras medidas para corregir las conductas antisociales del

individuo, estas deberan utilizarse.

Para Horvitz y L6épez Masle 8 “El principio de oportunidad
enuncia que el Ministerio Publico, ante la noticia de un hecho punible o,
inclusive, ante la existencia de prueba completa de la perpetracion de
un delito, esta autorizado para no iniciar, suspender, interrumpir o hacer
cesar el curso de la persecucion penal, cuando asi lo aconsejan

motivos de utilidad social o razones politico-criminales.

Maier lo define como la posibilidad de que los 6rganos publicos,
a quienes se les encomienda la persecuciéon penal, prescindan de ella,
en presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive, de la prueba
mas o menos completa de su perpetraciéon, formal o informalmente,

temporal o indefinidamente, condicional incondicionalmente®.

A su vez, Gimeno Sendral® sefiala que el principio de
oportunidad es la facultad que tiene el titular de la accién penal, para
disponer en la presencia de ciertas condiciones de su ejercicio, con
independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho

punible contra un autor determinado.

El primer objetivo es la descriminalizacion de hechos punibles,
evitando la aplicacion del poder estatal alli donde otras formas de
reaccion frente al comportamiento desviado pueden alcanzar mejores
resultados o donde resulte innecesaria su aplicacion; el segundo es la

eficiencia del sistema penal en aquellas areas o para aquellos hechos

8 Horvitz Lennon, Maria Inés y Julian Lépez Masle, Derecho Procesal Penal
Chileno, Tomo I, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 48.

® Maier, Julio, Derecho Procesal Penal Argentino, Buenos Aires, Hammurabi,
1997, p. 39.

10 Gimeno Sendra, Vicente, Fundamentos del Derecho procesal penal, Madrid,
1991, p. 34.



en los que resulta indispensable la actuacion del Ministerio Publico
como 6rgano de control social, procurando el descongestionamiento de
una justicia penal sobresaturada de casos, que nho permite el
tratamiento preferente de aquellos casos que deben ser solucionados

por el sistema.

El principio de oportunidad, es un término proveniente de los
paises de tradicion europea continental, que alude a la discrecionalidad
que de manera genérica disponen los 6rganos encargados de la
persecucion penal, para dejar de iniciar esta, suspenderla o terminarla

de manera anticipada,'* como ocurre en el procedimiento abreviado.

En estos mismos paises, particularmente en aquellos con
régimen procesal penal mixto, ocurrid que al verse la saturacion del
sistema con casos de todo tipo, comenz6 a cuestionarse la
conveniencia de la aplicacion rigida, uniforme y obligatoria del ejercicio
de la accién penal. Dando lugar a exentar de la aplicacion automatica
en un numero limitado de casos en los que existieran razones de

conveniencia o de oportunidad social.

En este sentido, sefiala Augusto J. Ibafiez Guzman'? que en los
sistemas de corte acusatorio el o6rgano titular de la accion penal,
llAmese Ministerio Publico o Fiscalia, es generalmente el responsable
de la implementacion de la politica criminal estatal. Lo anterior le deja la
responsabilidad de prevenir y perseguir la criminalidad y proteger a las
victimas. Por lo tanto se torna razonable dotar a dicho érgano de un
margen de discrecionalidad para la toma de decisiones, en términos de

conveniencia, justicia y el logro de los fines politicos del Estado.

11 Duce, Mauricio y Cristian Riego R, Op. Cit. Nota 3 p. 181.
12 |bafiez Guzman, Augusto J., El principio de oportunidad, Revista
Universitas, numero 109 Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, p. 77.

10



En el marco del derecho internacional, el principio de oportunidad
tiene observancia en lo que se conoce como “cese de hostilidades”, al
cual se hace referencia en los convenios de Ginebra y en el Estatuto de
Roma. En el caso del convenio de Ginebra su articulado manda a los
Estados que decreten dicho “cese de hostilidades”, otorgar la mas
amplia amnistia a los individuos involucrados en el conflicto o que se
encuentren encarcelados por causa de este, a fin de preservar la
maxima constitucional de la paz de los pueblos, como derecho y deber

irrenunciable.

A partir de este punto, podemos identificar modelos de
discrecionalidad o principio de oportunidad absoluta y discrecionalidad o

principio de oportunidad reglada.

1.2 Modelo de principio de oportunidad absoluto

El caso paradigmatico de modelo de discrecionalidad absoluta lo
encontramos en los Estados Unidos de Norteamérica, donde el ejercicio
de la accién penal es monopolio de los fiscales generales, los cuales
son representantes del pueblo, dejando excluida la accién penal

privada.

El alcance del principio de oportunidad como facultad en manos
de los fiscales norteamericanos es muy amplio. Cubre aspectos tales
como:

» La decision del fiscal para iniciar o no una investigacion;

» La decision del fiscal para perseguir o no de manera formal un
caso;

» La decision de otorgar inmunidad a un imputado a cambio de su

colaboracion;

11



» La negociacién del tipo de cargos con los imputados, el tiempo
en que se imputard y hasta el lugar en esto ocurrird; y

> Negociacion de la pena que se va a solicitar frente al juez*3.

Por otro lado, en Inglaterra, también ocurre que los 6rganos de
persecucion penal tienen las mas amplia discrecionalidad para decidir a
quienes de las personas que son sujetas a investigacion llevar a juicio y

a quienes no.

Podemos encontrar que en Inglaterra, es inexistente la
exclusividad en el ejercicio de la accion penal por parte del Estado. En
este pais encontramos el ejercicio de esta accion por los particulares
que al sentir lesionados sus intereses, llevan sus casos frente a un juez.
Los funcionarios de policia que acuden a acusar a un sospechoso
reciben el mismo tratamiento que los particulares. La accién penal
carece de obligatoriedad en estos paises y se encuentra supeditada a

un ejercicio eminentemente discrecional.

Esta discrecionalidad puede ser utilizada desde el momento en
gue el agente de policia, puede conversar con el infractor y convencerlo
de aceptar su culpabilidad a cambio de un tratamiento mucho mas
benigno que si se resiste a ser procesado; esta facultad puede ser
llevada al extremo de que el mismo policia, haciendo uso de su criterio
decide ante la presencia de una infracciéon legal, dejar al infractor bajo
fianza con el compromiso de que se presente posteriormente a una
estacion de policia o simplemente amonestar a quien la comete,
apercibiéndolo de que en caso de reincidencia la accion legal seria

rigurosal®.

13 Duce, Mauricio y Cristian Riego R, Op. Cit. Nota 3 p. 182
14 Diez-Picazo, Luis Maria. El poder de acusar. 2a Ed., Barcelona, Ariel, 2000,
p.20.

12



Para entender la aplicacion del principio de oportunidad en el
sistema procesal inglés, es necesario hacer mencion sobre las formas
en que la accién penal puede ser iniciada en este sistema: la primera es
a travées de la formulacion de cargos y la segunda es como

consecuencia de una denuncia®®.

En el caso de formulacion de cargos, intervienen funcionarios de
la policia y el Servicio de Acusaciones de la Corona, este ultimo,
ademas de evaluar los elementos con que cuenta para acusar, pondera

si la accion penal, representa o no suficiente interés publico.

La noticia de sancion, la cual es un escrito a través del cual se le
hace saber a quién cometio un delito, que puede pagar una multa para
evitar el ejercicio de la accion penal, solo aplica a delitos de menor
impacto. Al cubrirse el pago requerido ya no puede iniciarse accion
penal alguna contra el inculpado. Si no realiza el pago, la sancién se
convierte en multa. Puede iniciarse accion penal si desde un principio,
es decir, antes de emitir la noticia de sancion, el funcionario considera
gue un proceso penal es lo mas adecuado o por asi exigirlo el inculpado
para demostrar su inocencia. El proceso penal que corresponde a los
delitos menores para los que aplica la noticia de sancion, es el juicio

sumario.

Continuando con los métodos alternativos a la accién penal,
encontramos la denominada caucién simple, aplicable para delitos
menores 0 sumarios, ademas de los intermedios, pero no para los

delitos graves, a menos que el funcionario acusador considere que

15 Velandia Montes, Rafael, El principio de oportunidad en el derecho procesal
inglés. Prolegbmenos: derechos y valores, julio-diciembre, afio/vol. VIII
numero 016, Universidad Militar Nueva Granada, Bogoté, Colombia, 2005, pp.
181, 182y ss.

13



pese a ser un delito grave no existe interés publico para su

persecuciont®.

Los fines de la caucion simple son lidiar de manera rapida y
sencilla con los delitos menos graves, en casos en que sea aconsejable
no enviar los delincuentes ante las cortes criminales, pero se busque
también prevenir la reincidencia. El funcionario que aplica de manera
general esta medida, suele ser un funcionario de la policia, usualmente
el oficial de custodia. En caso de dudas sobre la pertinencia de
aplicacion de la medida, puede solicitar asesoria de un Acusador de la

Corona.

Recordemos que este ultimo funcionario puede también aplicar
caucion simple para delitos graves en los que no exista interés publico

para ejercer la accion penal.

Por dltimo hablaremos sobre la caucion condicional, la cual es
una medida que tiene como propésito facilitar la rehabilitacion del
delincuente y asegurar que este repare el dafio ocasionado por su
delito. En primera instancia es un funcionario de la policia quien
pondera la pertinencia o no de aplicar dicha medida, pero quien
resuelve es el Acusador de la Corona. Puede ocurrir también que el
funcionario de policia considere pertinente ejercer la accién penal, pero
el Acusador de la Corona ejerciendo sus facultades de revisién, cambie

dicho ejercicio por una caucion condicional.

La accion penal en el caso de denuncia, procede en los casos en
gue no existe la captura o aquellos delitos que no la ameritan. La

denuncia se presenta ante los magistrados ya sea por parte de un

16 bidem, p. 185,186 y ss.

14



acusador publico o uno ciudadano también denominado acusador

privado.

Para el caso de medidas alternativas a la accion penal como
consecuencia de una denuncia, podemos sefalar entre otras las

siguientes:

Discontinuaciéon del procedimiento, esta decision la puede tomar
el acusador de la corona, en cualquier momento hasta antes de que los
magistrados empiecen a oir evidencia en el juicio. Puede tomar esta
determinacion basado en la insuficiencia de evidencia o en la falta de

interés publico.

Existe también discontinuacion del procedimiento por el retiro de
cargos, el cual puede hacerse hasta antes de la aceptacion o no de
cargos por parte del acusado, para esta medida el Acusador de la

Corona debe contar con permiso de la corte.

Cabe sefalar que el interés publico esta sefialado en el Cdadigo
para Acusadores de la Corona, el cual indica que determinar la
existencia 0 no de este en un caso penal, no es un simple ejercicio
aritmético, sino un método de evaluacién de la importancia de cada
factor a favor o en contra del ejercicio de la accion penal que existan en
el caso concreto. Este cddigo contiene una lista enunciativa, mas no

taxativa de dichos factores que es la siguiente:'’

» Si existe la probabilidad o no de que una condena de lugar a una

sentencia significativa.

17 1bidem, p. 187-189.

15



Si existe la probabilidad de una condena que dé lugar a una

incautacion u otro tipo de orden.

Si durante la comisién del delito se utiliz6 un arma o se amenazé

con utilizar violencia.

Si el delito se cometié en contra de una persona del servicio

publico (oficial de policia, bombero, enfermera, etc).
Si el imputado tenia posicion de autoridad o de confianza.

Si existe evidencia de que el demandado es cabecilla u

organizador del delito.
Si hay evidencia de que el delito fue premeditado.
Si hay evidencia de que el delito fue cometido en grupo.

Si la victima del delito era vulnerable, fue puesta en estado de
miedo considerable, sufri6 un ataque personal, dafios o

disturbios.
Si el delito fue cometido frente a un nifio.
Si el delito fue motivado por cualquier tipo de discriminacién.

Si hay una diferencia marcada entre la edad del victimario y la

victima.

Si las condenas o cauciones previas del imputado son de

considerable importancia para el delito actual.

Si el imputado cometié el delito estando bajo una orden de la
corte.

Si hay elementos para creer que el delito continte o se repita.

16



» Si el delito aunque sea menor, es cometido de manera recurrente

en el area donde ocurrio.

» Siuna acusacién tendria efecto positivo en la conservacion de la

confianza de la comunidad.

En contra parte, algunos factores de interés publico sefialados

por este mismo Cdédigo en contra de la condena son los siguientes:*®
» Si el imputado ya ha sido condenado por delito previo y es poco
probable que se le imponga nueva condena por el delito actual.
» Si el delito fue cometido por motivo de un error o malentendido.
» Sila pérdida o el dafio se pueden describir como menores.

» Si ha habido un periodo amplio entre la comision del delito y la
fecha del juicio, a menos que este retraso haya sido causado por

el imputado.
» Si el imputado es anciano o sufre alguna enfermedad mental.
» Si el imputado ha resarcido el dafio causado.

» Si la informacién sobre el caso que puede llegar a ser publica
puede afectar fuentes de informacion, relaciones internacionales

o la seguridad nacional.

Este cbdigo para acusadores de la corona sefiala que también
debe evaluarse las consecuencias que traeria a la victima el ejercicio o

no de la acciéon penal, asi como las opiniones de esta y su familia®.

18 The Code for Crown Prosecutors, p. 11 disponble en:
http://www.cps.gov.uk/publications/docs/code2010english.pdf consultado el 10
de agosto de 2011 a las 15:03 hrs.
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Es importante no dejar se sefalar por dltimo los acuerdos de
inmunidad de testigos y los acuerdos de testigos, los cuales se realizan
para que el inculpado suministre informacion atil para algun proceso
penal en particular en contra de otras personas. En los acuerdos de
inmunidad de testigos la inmunidad es absoluta no importando el tipo de
informacion que posteriormente suministre el inculpado, en los
acuerdos de testigos, la inmunidad solo opera respecto de las
confesiones que el inculpado haga a fin de procesar a terceros, pero
puede llegar a ser procesado si se llegare a obtener algun otro tipo de

evidencia en su contra.

1.3 Modelo de principio de oportunidad restringido

Encontramos este modelo principalmente en los paises europeos
continentales, asi como en aquellos paises latinoamericanos que
adoptaron el modelo acusatorio desde la mitad de la década de los
ochenta del siglo pasado?°.

En este modelo, el principio de oportunidad debera ser entendido
como el ejercicio de una facultad discrecional por parte del Ministerio
Publico, limitado a la existencia de requisitos contemplados en laley y a
la aprobacion por parte del juez de garantias, cuando el ejercicio de
esta facultad genere una extincion de la accion penal, todo lo anterior

en funcién de la conveniencia social.

19 1dem.
20 Duce, Mauricio y Cristian Riego R, Op. Cit. Nota 3 p. 190
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Guerrero Peralta?® habla del principio de oportunidad en los
términos siguientes, diciendo que es “componente del principio de
legalidad, es decir, que los supuestos legales que permiten la
abstencion del o6rgano de investigacion y acusacion sobre ciertas
conductas, no se aprecia como oportunidad o conveniencia, sino que
las abstenciones al estar consideradas por la ley sefialan las reglas a
que debe estar sometida tal actividad y por lo tanto obran como

complemento de la misma legalidad”.

El autor Sergio Ivan Estrada Vélez?? sefiala que el principio de
oportunidad debe ser visto no como una potestad legal sino como una
modulacién de la facultad punitiva para cuya aplicacién se debe acudir
a la ponderacion con los derechos fundamentales a la justicia, a la
verdad y a la reparacién de la victima.

Este modelo representa una serie de ventajas con respecto al
modelo de discrecionalidad absoluta, debido a que permite una
selectividad de casos en condiciones de mayor igualdad, transparencia

y mayor control?3,

En cuanto a la materializacién del principio de oportunidad en
este modelo, se han sefalado los siguientes tres criterios?*;

» Descriminalizacion. Entendida como la despenalizacion de

conductas tipificadas como delitos en aquellos casos en que se

21 Guerrero Peralta, Oscar Julian, Procedimiento acusatorio y terminacion
anticipada del proceso penal, Colombia, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez.
Bogotd, 1998, p. 109.

22 Estrada Vélez, Sergio lvan, “Acerca de la potestad de modulaciéon de la
accion punitiva o del —mal llamado principio de Oportunidad”. Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Vol. 36, No. 106 Medellin Colombia.
Enero-Junio de 2007. pp. 125-154

2 Duce, Mauricio y Cristian Riego R, Op. Cit. Nota 3 p. 190.

24 Ibidem, p. 191, 192 y ss.
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considera que otras respuestas distintas a la reaccion del

sistema penal generan mejores resultados.

» Eficiencia. Es la busqueda de la racionalizacion de los recursos
con los que cuenta el 6rgano persecutor, facultando al fiscal para
desistirse de llevar a cabo dicha persecucion en ciertos casos a
fin de no saturar o congestionar el sistema y priorizar la

persecucion de algunos otros donde esta resulta indispensable.

» Priorizacion de intereses. Con este criterio, la persecuciéon se
detiene frente a casos en los que el sistema tiene mejores
soluciones que la persecucion penal misma. Se refiere a

soluciones tales como los acuerdos reparatorios.
Podemos sefialar que el garantismo constitucional encuentra en

el principio de oportunidad una de sus mas grandes materializaciones y

aportaciones en el plano factico de las construcciones de lo social.

20



CAPITULO II. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL DERECHO
COMPARADO

2.4 El Principio de Oportunidad en América Latina

2.4.1 Argentina

Respecto del sistema judicial en Argentina podemos sefalar que
a semejanza al sistema estadounidense, su organizacion es de caracter
federal. Lo cual se traduce en que la justicia federal tiene competencia
en una serie especifica de temas tales como: estupefacientes, procesos
judiciales en los que el gobierno sea una de las partes contendientes, o
aquellos en los que esté involucrado algun funcionario publico; fuera de
esos temas especificos, la mayor parte de las causas judiciales son

atendidos dentro de las jurisdicciones provinciales?.

En Argentina la implementacion del sistema acusatorio, tiene
rezagos en el sistema de justicia federal, debido a la resistencia de
algunas fuerzas politicas. No obstante algunas provincias han tenido

avances claros?S.

La provincia de buenos aires es uno de los casos que
representan avances. Pese a contar con una gran importancia dentro
de la estructura politica, econdmica y social de Argentina, el sistema de
imparticién de justicia de Buenos Aires ha sido uno de los més atrasado
a tal grado que la ola reformista de los afios treinta que modificé los
codigos procesales de la mayoria de las provincias, comenzando por la

de Cérdoba, no alcanzé a este territorio. El sistema de administracion

25 Palmieri, Gustavo, Informe sobre el Sistema de Justicia Penal de la
Provincia de Buenos Aires, Chile, CELS-CEJA, 2004, p. 4.

% Sazo, Peter De y Juan Enrique Vargas, Judicial Reform in Latin América,
Binder, Alberto,Chile, CEJA, 2005, p. 4.
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de justicia de Buenos aires se mantuvo sin mayores cambios desde
1915, afilo en que entrd6 en vigor codigo de procedimiento penal

conocido como “Cadigo Jofré”, hasta 1998%7.

En 1995 comienza un nuevo debate sobre la necesidad de
reforma al sistema judicial, debido al incremento de la inseguridad en al

provincia de Buenos Aires.

El codigo de procedimientos de la provincia de Buenos Aires
vigente hoy en dia, fue sancionado en el afio 1997 mediante la ley no
11.922 vy la implementacion del sistema acusatorio se dio en forma

simultdnea en toda la provincia en el mes de septiembre del afio 1998.

La reforma procesal penal, se complementd con otras reformas
tales como la ley de Ministerio Publico, la ley de Seguridad Publica y la

ley de Organizacion de las Policias de la provincia de Buenos Aires.

Los articulos 56 y 56 bis del Cddigo Procesal Penal?® de Buenos

Aires sefala respecto del principio de oportunidad lo siguiente:

27 palmieri, Gustavo,Op. Cit. Nota 25, p. 7.

28 “Articulo 56: El Ministerio Publico...

Procurara racionalizar y otorgar eficacia a sus intervenciones pudiendo aplicar
criterios de oportunidad en cualquier etapa del proceso, especialmente a
través de aquellos institutos que propiciaren la reparacion de la victima; sin
perjuicio de propender a la economia procesal mediante el juicio abreviado u
otro mecanismo dispuesto a tal fin.”

Articulo 56° bis.- (Texto segun Ley 13943) Criterios especiales de archivo. El
Ministerio Publico Fiscal podra archivar las actuaciones respecto de uno o
varios de los hechos imputados, o de uno o mas de los participes, en los
siguientes supuestos:

1) Cuando la afectacién del bien juridico o el aporte del imputado en el hecho
fuera insignificante y siempre que la pena méaxima del delito imputado no
supere los (6) seis afios de prision;

2) Cuando, el dafio sufrido por el imputado a consecuencia del hecho torne
desproporcionada, superflua o inapropiada la aplicacion de una pena, excepto
gue mediaren razones de seguridad o interés publico;

3) Cuando la pena en expectativa carezca de relevancia en consideracion a
las de los otros delitos imputados.
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De acuerdo a lo que sefiala el articulo 56 bis, del mismo codigo
procesal, el Ministerio Publico podra solicitar la suspension total o
parcial de la persecucion penal respecto de alguno o varios delitos

atribuidos a determinada persona en los casos siguientes:

» Cuando la afectacion del bien juridico o el aporte del imputado en
el hecho fuera insignificante y siempre que la pena maxima del
delito imputado no supere los (6) seis afios de prision;

» Cuando, el dafo sufrido por el imputado a consecuencia del
hecho torne desproporcionada, superflua o inapropiada la
aplicacion de una pena, excepto que mediaren razones de
seguridad o interés publico;

» Cuando la pena en expectativa carezca de relevancia en

consideracion a las de los otros delitos imputados.

2.4.2 Chile

Para aplicar estos criterios a un imputado, se considerara especialmente la
composicion con la victima. El imputado debera acreditar haber reparado el
dafo ocasionado o expresar la posibilidad de hacerlo. A tales fines, se
convocara a una audiencia en la que aquel debera ser asistido por su
Defensor.

El archivo debera ser motivado y podra estar sujeto a condiciones.

Se notificara, bajo sancién de nulidad, al particular damnificado, la victima y al
Fiscal General. Los dos primeros podran instar su revisién por ante el Fiscal
General en los términos del articulo 83 inciso 8° quien ademas, estara
facultado a revisar su razonabilidad de oficio.

Luego de la requisitoria de citacion a juicio, el archivo procedera cuando
concurran los siguientes requisitos:

a) Existiesen hechos o pruebas nuevas que hagan subsumible el caso en
algunos de los supuestos de los incisos 1 a 3 del presente articulo;

b) Exista anuencia previa y expresa del Fiscal General;

c) Exista un intervalo de al menos (30) treinta dias con el de la fecha fijada
para el inicio del debate.

En este supuesto, si existiese particular damnificado, se le correra vista por el
plazo de quince (15) dias para que manifieste si continia o no con el ejercicio
de la accion penal a su costa.
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La vigencia del Cddigo Procesal Penal chileno de 1906 termind por
completo el 16 de diciembre de 2004, fecha en que venci6 el dltimo
plazo para que la reforma penal entrara en vigor en la Regidn

Metropolitana?®.

El antiguo procedimiento a pesar de haber sufrido distintas
modificaciones durante su largo periodo de vigencia, jamas perdié su
esencia inquisitorial. Se caracterizaba por su rigidez, formalismo, por
ser eminentemente escrito, por tener una etapa de sumario secreto
como fundamento del procedimiento, ademas de carecer de
inmediacion debido a que el juez delegaba de manera cotidiana sus
funciones en los funcionarios subalternos. Sin dejar de mencionar que
la figura del juez concentraba las facultades de investigacion, acusacion
y resolucion de los asuntos de naturaleza penal. Desde 1927 la figura

del Ministerio Publico habia sido suprimida.

La reforma configuré un auténtico sistema acusatorio, que tiene
como eje el juicio oral. Y una reparticién de funciones entre el Ministerio

Publico y los jueces de Garantia y tribunales de juicio oral®°.

Ademas del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal ( Ley 19.696
del afio 2000), cuyo proyecto fue producto de la colaboracion del
Ministerio de Justicia, la Fundaciéon Paz Ciudadana y la Corporacion de
Promocién Universitaria ( donde participaron académicos, abogados y
magistrados), la reforma penal en chile tiene operatividad gracias a los
siguientes actos legislativos: Reforma a la constitucion politica mediante
la ley 16.519 de 1997; Ley Orgéanica del Ministerio Publico(ley 19.640
de 1999);Ley de Defensa Publica en materia Penal ( Ley 19.718 del afio
2001); Modificacion del Codigo Organico de Tribunales mediante Ley

2 |bidem, p. 15.
30 Baytelman Andrés, Evaluacion de la reforma procesal penal chilena, Chile,
Universidad de Chile Universidad Diego Portales, 2004, p.17.
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19.665 del afio 2000; Ley sobre el régimen de transicion e
implementacion del nuevo sistema y ley de gradualidad, ambos de
septiembre de 2001.

En cuanto al principio de oportunidad, el articulo 170 del Cédigo
Procesal Penal Chileno®!, tiene el siguiente contenido:

31 “Art. 170. Principio de oportunidad. Los fiscales del ministerio publico podran
no iniciar la persecucion penal o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de
un hecho que no comprometiere gravemente el interés publico, a menos que
la pena minima asignada al delito excediere la de presidio o reclusibn menores
en su grado minimo o que se tratare de un delito cometido por un funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones.

Para estos efectos, el fiscal deberd emitir una decision motivada, la que
comunicara al juez de garantia. Este, a su vez, la notificara a los intervinientes,
si los hubiere.

Dentro de los diez dias siguientes a la comunicacion de la decision del fiscal,
el juez, de oficio 0 a peticién de cualquiera de los intervinientes, podra dejarla
sin efecto cuando considerare que aquél ha excedido sus atribuciones en
cuanto la pena minima prevista para el hecho de que se tratare excediere la
de presidio o reclusién menores en su grado minimo, o se tratare de un delito
cometido por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones. También
la dejara sin efecto cuando, dentro del mismo plazo, la victima manifestare de
cualquier modo su interés en el inicio o en la continuacion de la persecucién
penal.

La decision que el juez emitiere en conformidad al inciso anterior obligara al
fiscal a continuar con la persecucion penal.

Una vez vencido el plazo sefialado en el inciso tercero o rechazada por el juez
la reclamacion respectiva, los intervinientes contaran con un plazo de diez
dias para reclamar de la decision del fiscal ante las autoridades del ministerio
publico.

Conociendo de esta reclamacion, las autoridades del ministerio publico
deberan verificar si la decision del fiscal se ajusta a las politicas generales del
servicio y a las normas que hubieren sido dictadas al respecto. Transcurrido el
plazo previsto en el inciso precedente sin que se hubiere formulado
reclamacion o rechazada ésta por parte de las autoridades del ministerio
publico, se entenderd extinguida la accion penal respecto del hecho de que se
tratare.

La extincion de la accidén penal de acuerdo a lo previsto en este articulo no

perjudicara en modo alguno el derecho a perseguir por la via civil las
responsabilidades pecuniarias derivadas del mismo hecho.”
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Sefiala como principio de oportunidad, que los fiscales del
Ministerio Publico no iniciaran accion penal o dejardn la ya iniciada,
cuando los hechos investigados no afecten de manera grave el interés
publico, salvo en los casos de que la pena minima aplicable sea
considerable o el inculpado sea un funcionario publico en ejercicio de

sus funciones.

Para la aplicacion del principio de oportunidad el fiscal debera
emitir una resolucion motivada, que deberd comunicar al juez de
garantia, el cual hara la notificacion respectiva a los intervinientes.
Después de un plazo de diez dias, tras ser notificada la resolucion a las

partes, el juez, de oficio o0 a peticion de parte.

Dentro de los diez dias siguientes a la comunicacién de la
decision del fiscal, el juez, de oficio 0 a peticién de parte podra invalidad
dicha resolucion por existir alguna de las causas de inaplicacion o por
que la victima expresara interés en que la investigacién continte. La
decision del juez que invalide la resolucion del fiscal, obliga a este a

continuar la persecucion penal.

Cuando no hubiere manifestacion alguna de la victima o su
reclamacién fuere rechazada por el juez de garantia, los intervinientes,
tendran un plazo de diez dias para presentar su respectiva reclamacion
ante las autoridades del Ministerio Publico, las cuales deberan verificar
que la decisién del fiscal se ajusta a las politicas y lineamientos
dictados para la aplicacion del principio de oportunidad. Una vez
agotado este plazo de diez dias sin reclamo de los intervinientes o
rechazado este por parte de las autoridades del Ministerio Publico, la

accion penal quedara extinguida respecto del hecho investigado.
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Este mismo articulo sefiala que la extincion de la accidén penal,
no altera en modo alguno el derecho de la victima a iniciar una

persecucion por la via civil.

2.4.3 Colombia

La transicion de un sistema predominantemente inquisitivo a un
sistema acusatorio en Colombia tuvo como primera etapa la redaccion
de la Carta Politica de 1991, producto de un consenso nacional que
buscé solucionar la crisis que enfrentd el Estado colombiano desde
fines de los afios 80 hasta comienzos de los 90, que evidenciaba la
ineficiencia del Estado de Derecho como forma de organizacién politica

y juridica.

En esta Carta Politica concebia un &mbito jurisdiccional
encargado de garantizar la integridad y supremacia de ella misma,
tomando como fundamento y limite del poder publico la dignidad del ser
humano y sus derechos fundamentales. Esta misma carta desarrolld
con detenimiento los derechos procesales, asumiéndolos con caracter
de fundamentales. Se consagré la estructura basica de acusacion y
juzgamiento y se institucionalizé la Fiscalia General de la Nacion en un

primer intento de acercarse al sistema acusatorio®?.

Esta Carta Politica tuvo al menos la pretension de introducir un
sistema de enjuiciamiento de tipo acusatorio con la existencia de un
juez ajeno para decidir sobre las restricciones a la libertad y otros
derechos fundamentales. No obstante ello, posteriormente el Codigo de

Procedimiento Penal de 1991 doto al fiscal el caracter de “funcionario

32 Urbano Martinez, José Joaquin, Reforma de la Justjcia Penal en Colombia;
Encuentros y Desencuentros Entre los Distintos Ambitos de la Funcién
Publica, p. 3 disponible en: www.setec.gob.mx, consulta de 10 de enero de
2011.
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judicial” configurandose un sistema mixto, donde este funcionario podia
decidir la prision sobre la prision preventiva, interceptar comunicaciones
y otras molestias a los derechos del procesado. La investigacion era
secreta para el publico y ademas las actuaciones se asentaban de
manera escrita; las pruebas validadas por el fiscal, conservaban su
valor probatorio durante el juicio (a esto se denomind principio de

permanencia de la prueba)3:.

En 2002, se promovié una nueva reforma del proceso penal en
Colombia, el acto legislativo 03 del 2002, modificé los articulos 116, 250
y 251 de la constitucion. Con estas modificaciones la Fiscalia General
cobré autonomia de gestion y financiera, dotandosele de las funciones
de investigacion y acusacion, retirdndosele por otro lado la funcion de
declarar precluida la accién penal, trasladando dicha facultad a los
jueces de conocimiento; se crearon los jueces de control de garantias,
encargados de autorizar restricciones a los derechos fundamentales
durante el proceso penal, controlando las atribuciones en este sentido
con gue cuenta la Fiscalia General, aseguran la comparecencia de los

imputados, la conservacion de las pruebas y proteccion a las victimas.

Se disefi6é un sistema de implementacion gradual y surgié una
Comision para la creacion del codigo procesal penal y la vigilancia del

proceso de implementacion del sistema acusatorio.

Aparecié la consagracion del principio de oportunidad como

excepcion al principio de legalidad, bajo control estrictamente judicial.

% Riego, Cristian, Reformas Procesales Penales en América Latina:
Resultados del Proyecto de Seguimiento, 1V etapa, CEJA-JRCA, Chile, 2007,
p. 103.
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Por ultimo podemos sefialar la consagracion constitucional de un
proceso penal regido por los principios de oralidad, publicidad,

contradicciéon, concentracion, inmediacion.

Cabe sefialar la existencia del Ministerio Publico como institucion
completamente distinta a la Fiscalia General, al Ministerio Publico por
mandato constitucional, le corresponde la guarda y promocién de los
derechos humanos, la proteccién del interés publico y la vigilancia de la

conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas®*.

En cuanto al principio de oportunidad se encuentra regulado
expresamente en el articulo 250 de la Constitucion Politica de Colombia
y en los articulos 66, 77 y 321 al 330 del Cédigo de Procedimiento
Penal® de la Republica.

El articulo 250 de la Constitucion de Colombia sefala que la
fiscalia general de la nacién no podra renunciar al ejercicio de la accion
penal salvo en los casos que establezca para él la aplicacion del
principio de oportunidad, el cual estara regulado en el marco de una
politica criminal estatal. Sefiala también este articulo que la aplicacion
de dicho principio de oportunidad estara sujeto al control de legalidad
por parte de un juez de garantias.

El articulo 66 del Cédigo de Procedimiento Penal, sefiala que la
Fiscalia General de la Nacion solo puede suspender o renunciar a la
persecucion penal en los casos que la ley permita la aplicacion del
principio de oportunidad. Este articulo del codigo contempla al respecto

una regulacién en el marco de la politica criminal del Estado y que la

¥ Urbano Martinez, José Joaquin, Reforma de la Justicia Penal en Colombia:
Encuentros y Desencuentros Entre los Distintos Ambitos de la Funcion
Pdblica, p. 5 disponible en: www.setec.gob.mx, consulta de 10 de enero de
2011.
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aplicacion de este principio estara sometida a un control de legalidad
por parte del juez de control de garantias.

El articulo 77 contempla entre otras causas de extincion de la

accion penal, la aplicacion del principio de oportunidad.

El articulo 321 hace una reiteracion sobre que la aplicacion del

principio de oportunidad debera sujetarse a la politica criminal estatal.

El articulo 322 sefala que la Fiscalia General de la Nacion podra
realizar excepciones en el ejercicio de la accion penal, en virtud de la
aplicacion del principio de oportunidad bajo los términos y condiciones

previstas en el mismo ordenamiento.

El articulo 323 reitera como facultad de la fiscalia general de la

nacion lo dicho en el numeral inmediato anterior.

El 324 sefala los supuestos para la aplicacién del principio de
oportunidad, entre los cuales consideramos mas relevantes los

siguientes:

» Que el delito que se persigue no tenga como pena privativa
aplicable una mayor de seis afos; que el dafio a la victima se
haya reparado integralmente y no exista interés del Estado para
el ejercicio de la accién penal. Cabe sefalar que este ultimo
elemento del supuesto no esta expresado en los demas codigos

descritos en el presente trabajo.

» Cuando la persona haya sido ya extraditada por el delito que se

persigue.
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Cuando el imputado se encuentre bajo proceso ante la Corte

Penal Internacional por el mismo delito.

Que el imputado de informacioén eficaz para evitar otros delitos o

para la desarticulacion de organizaciones criminales.

Cuando el imputado rinda testimonio en juicio contra elementos
de la delincuencia organizada, bajo el acuerdo de inmunidad

total.

Cuando el imputado haya sufrido dafios graves de indole fisica o

moral por el delito que se persigue.

Cuando se aplique la suspensién del procedimiento a prueba y
se cumplan los requisitos impuestos para tal aplicacion, en un

marco de justicia restaurativa.

Cuando el ejercicio de la accion penal implique graves riesgos

para la seguridad del Estado.

Cuando en delitos de afectacion econdmica, el bien protegido se
encuentre tan deteriorado, que el costo de realizar la persecucion

penal sea mayor que el valor del bien afectado.

Cuando la imputacién subjetiva sea culposa y los factores que la
determinan califiquen la conducta como de mermada

significacion juridica y social.

Cuando la reprochabilidad del acto sea tan menor que ejercer la

persecuciéon penal sea de poca utilidad.

Cuando exista afectacion minima de bienes colectivos y esta
haya sido reparada de manera integral y existan condiciones

para que el hecho no se repita.

31



» Cuando la persecucion penal impligue mayores problemas
sociales y se garantice la reparacion del dafio a las victimas.

Este mismo articulo sefiala que en algunos supuestos no podra
aplicarse el principio de oportunidad a los jefes, organizadores,
promotores 0 quienes hubieren suministrado elementos para la

realizacion del delito.

Tampoco sera aplicable este principio en ningin caso de
persecucion de delitos que impliquen violaciones graves al derecho
internacional humanitario; crimenes de lesa humanidad, genocidio, de

acuerdo al Estatuto de Roma, delitos de narcotrafico y terrorismo.

El articulo 327 sefiala que el juez de control de garantias debera
declarar la legalidad de la aplicacién del principio de oportunidad, en un
plazo de cinco dias, cuando esta determinacion extinga la accion penal.
El control por parte de dicho juez es obligatorio y automatico, para lo
cual se realiza una audiencia en la que sera obligatorio y automatico y
se realizara en audiencia especial en la que las partes podran
controvertir sobre dicha aplicaciéon. Este mismo articulo sefiala un punto
muy importante a nuestro parecer sobre la presuncién de inocencia.
Diciendo que la aplicacibn del principio de oportunidad y los
preacuerdos de los posibles imputados, solo proceden ante un minimo
de evidencias de prueba sobre la participacion de estos en hechos

delictivos.
2.4.4 Costa Rica

Costa Rica es pais pionero en la implementacion de reformas en
materia penal, en 1996 se promulgoé la ley no 7.594, que tuvo por objeto

la entrada en vigencia de un Nuevo Cédigo Procesal Penal y con este a
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su vez, la implementacion de un sistema de corte acusatorio, en el que
se faculté al Ministerio Publico para la realizacion de una investigacion
penal preparatoria, entregandosele ademas la discrecionalidad para
archivar casos en caso de encontrar aplicables criterios de oportunidad

y salidas alternativas®®.

En el afio 1998, de un total de 83 238 casos salidos de las
fiscalias, 854 equivalente al 1% fueron resueltos mediante la aplicacion
de criterios de oportunidad; en el afio 2000, de un total de 120, 126
casos, 2781, equivalente al 2.3 % fueron resueltos por este mismo

medio®’.

El Cdodigo Procesal Penal de la Republica de Costa Rica
establece en sus articulo 22 a lo referente al principio de oportunidad.

En el articulo 22 de dicho Cdédigo se establece que el Ministerio
Publico podréa solicitar que se prescinda de la persecucién penal contra
persona determinada o por hechos determinados en los casos

siguientes:

» ElI hecho perseguido resulte insignificante o de minima
culpabilidad del autor o participe, excepto en los casos que haya
afectacion del interés publico o el hecho se realice por
funcionarios publicos en ejercicio de su cargo.

» En los casos que el imputado colabore de manera eficaz en la
investigacion o ayude a evitar delitos graves, crimenes violentos

o de delincuencia organizada. Y que los delitos por los cuales se

36 Gonzalez Alvarez, Daniel, Alcances Practicos en la Reforma Procesal Penal
en Costa Rica, p. 7 en www.ceja.org, consulta de 14 de enero de 2011.

37 Estadisticas consultadas en www.poderjudicial.cr, consulta de 15 de octubre
de 2009.

33



le acusa sean menos reprochables que los que ayuda a

investigar o evitar.

Este articulo sefiala también que para la aplicacion del criterio de
oportunidad en los casos que sefiala, no se dara aviso a la victima,
pese a que el articulo 300 del mismo ordenamiento sefiala que esta
debera ser notificada para que pueda impugnar dicha medida ante el

Juez, si asi lo desea.

» En el caso de que el imputado sufra dafios graves fisicos o
morales que tornen desproporcionada la imposicion de pena

alguna.

» En los casos en que la pena aplicable al hecho investigado, sea
minima en comparacién con una pena ya impuesta 0 por
aplicarse por otros hechos también investigados, ya sea en el

mismo territorio o en el extranjero.

La solicitud de aplicacion del criterio de oportunidad debera
formularse por escrito ante el tribunal que resolvera lo correspondiente,
segun el trdmite establecido para la conclusién del procedimiento

preparatorio.

El articulo 23 sefiala que de proceder la aplicacién del criterio de
oportunidad se genera la extincidbn de la accion penal respecto del
imputado beneficiado. Si procede la aplicacion en funcion de la
insignificancia de los hechos, el beneficio se extendera a todos los
implicados que reunan las mismas condiciones. En los casos de
colaboracién para la investigacion de delitos graves o de delincuencia
organizada, asi también en el caso de aplicacion del criterio de
oportunidad por la minima importancia de la pena a imponer en

comparacion con las penas ya aplicadas o por aplicar por otros hechos,
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la accién penal se suspenderd hasta quince dias después de la
resolucion que asi lo determine, pues ese es el plazo que tiene el

tribunal para resolver en definitiva lo conducente.

El procedimiento penal puede reanudarse a peticion del
Ministerio Publico, por considerar que la colaboracion del imputado no

es eficaz.

El articulo 24 sefiala que el plazo para solicitar la aplicacion de
criterios de oportunidad es hasta antes de la formulacion de la

acusacion por parte del Ministerio Publico ante el Juez.

2.4.5 México

En fecha 6 de marzo de 2008, el Senado de la Republica discutié
y aprobo6 con 92 votos a favor, 35 en contra y una abstencion la minuta
que hacia referencia a la reforma del sistema de justicia y seguridad

publica, puntualmente en materia de justicia penal.

El decreto de reforma, como ya lo hemos mencionado fue

publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008.

La reforma constitucional de 18 de junio de 2008 modifico Diez
Articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Siete articulos en materia penal 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; uno sobre
facultades del Congreso de la Unidn 73; uno sobre desarrollo municipal
115 y; uno en materia laboral 123.

El nuevo sistema procesal penal acusatorio que es objeto del

presente estudio, se encuentra contenido en los articulos 16, 17, 19, 20
y 21 de nuestra Constitucion Politica.
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La modificacion a estos articulos tiene por objeto la
implementacion de un sistema procesal penal de tipo acusatorio, en
sustitucion del sistema materialmente inquisitivo que esta vigente desde
la promulgacién de la Constitucion de 1917, asi también otorga
modificaciones al sistema penitenciario y de seguridad publica,
reformas que tienen como objetivo generar elementos suficientes para
que el Estado pueda con mayor eficacia combatir la criminalidad, abatir
la impunidad y con real eficiencia procurar e impartir justicia en forma
pronta, clara y expedita, alcanzando la finalidad de garantizar seguridad

y justicia a la poblacién.

Esta reforma constitucional ademas de inferir en el ambito penal,
modifica el articulo 17 de nuestra Carta Magna al agregarle tres
parrafos, el tercer parrafo agregado prevé mecanismos alternativos de
solucion de controversias. En materia penal sefialan la reparacion del
dafio y el establecimiento de los casos en que se requerira supervision

judicial.

Dichos medios alternativos de solucion de controversias se
vislumbran como instrumentos para la descongestion del sistema de
justicia penal, buscando ya no solo llevar todos los casos sometidos a
este sistema a sentencia, sino ni siquiera llegar a juzgarlos previa

autorizacion del 6rgano jurisdiccional facultado para ello®8.

Especificamente el principio de oportunidad contemplado en la
redaccion del articulo 21 constitucional se propone como un mecanismo
importante para el citado descongestionamiento del sistema de justicia

penal mexicano. Esta redaccion establece la facultad del Ministerio

38 Cazares Ramirez, José de Jesus, El poder de acusar del Ministerio PUblico
en México, México, Porraa, 2010, p. 197
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Publico para el no ejercicio de la accidon penal aplicando “criterios de
oportunidad”, dentro de los lineamientos que sefialen las leyes y. Lo
anterior deja la posibilidad para que los 6rganos legislativos federales y
estatales sefialen los casos especificos y criterios de aplicacion del

Principio de Oportunidad*.

El principio de oportunidad inscrito en el parrafo séptimo de
articulo 21 de nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos establece:

“Articulo 21...
Parrafos Séptimo...
El Ministerio Publico podra considerar criterios de oportunidad para el

ejercicio de la accién penal, en los supuestos y condiciones que fije la
ley.”

El autor Oscar Gutiérrez Parada®® sefiala que el Principio de
Oportunidad esta incluido en el nuevo sistema Procesal Penal
Acusatorio, lo cual implica que solo opera en dicho sistema y podemos
considerar que es uno de sus elementos constitutivos, sin el cual se
consideraria incompleto. No obstante lo anterior, se requieren algunos
otros elementos para su funcionamiento, tales como algunas

instituciones de justicia restaurativa.

Este principio implica para el Ministerio Publico no Unicamente
realizar o no la persecucion penal a través del ejercicio de la accion
penal, implica también negociaciones entre el acusador y el inculpado.
Esto dara lugar a que el inculpado sea beneficiario de una moderacién

en el desempefio de la ley que le permitira librarse de sanciones que sin

% |bidem, p. 201. ]
40 Gutiérrez Parada, Oscar, Justicia penal y principio de oportunidad, México,
Flores Editor, 2010, pp. 38-39.
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este principio, lo alcanzardn irremediablemente. Este fendmeno lo
explica Garcia Ramirez con la metafora de que la Justicia se habra de

quitar la venda de los ojos .

Por otro lado consideramos existente la posibilidad de que el
principio de oportunidad tal y como ha quedado consignado en el texto
constitucional, adolezca de ambigledad y vaguedad, entendida la
primera como el hecho de tener varios significados con relacion
estrecha entre si. Esto es la palabra oportunidad* puede denotar
coyuntura, ocurrencia, algo hecho a propésito en tiempo determinado o
una conveniencia de tiempo y lugar. En cuanto a la vaguedad,
entendida como la imposibilidad de enunciar en el contexto del uso
ordinario, propiedades que deben estar presentes en todos los casos en

que la palabra se usa, de acuerdo al uso ordinario*?

41 Diccionario de la RAE, disponible en:
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA

42 Nino, Carlos Santiago, Introduccién al andlisis del derecho, 2a edicion,
Argentina, Editorial Astrea, p. 14,15.
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CAPITULO Ill. EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO

3.1 Politica criminal y su disefio procesal

La emergencia de los procedimientos abreviados, incluso la
figura del “plea bargaining” estadounidense, tiene su relacion directa
con los periodos de aumento en la demanda de servicios hacia los
sistemas de administracion de justicia penal*®. Este andlisis pretende
explorar las dinamicas que generan los procesos abreviados al interior
de los procesos penales. La tesis de este estudio es que en la
operacion practica los sistemas de justicia generan comportamientos
fundados en un entendimiento de la logica que emana tanto de la
dindmica procesal como de las funciones y facultades atribuidas a los
distintos sujetos procesales en las diferentes etapas del proceso. Esta
interaccidon de marco de marco teérico y realidad practica crea un
sistema de estimulos e incentivos que impulsan comportamientos que
pueden o no haber sido previstos por el legislador, pero que encuentran

legitimacion en la ley, por lo menos implicitamente.

El funcionamiento de este mecanismo complejo que combina la
ley con las practicas, conduce a la necesidad de entender los procesos

abreviados y su funcionamiento mas alla del bien o del mal. Aun cuando

43 Fisher, George, Plea Bargainig's Triumph: A History of plea
Bargaining in America, Stanford University Press, 2003; Zepeda,
Guillermo, los desafios de la reforma de la seguridad ciudadana y la
justicia penal en México, p.16; Albrecht, Hans Jorg, Settlements Out of
Court: A Comparative Study of European Criminal Justice Systems,
South African Law Commission, Research Paper 19; Langbein, Jonh,
“Tortura y plea Bargaining”, en Maier, Julio y Bovino, Alberto (comps),

El procedimiento abreviado, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2001.
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estos procesos sean recogidos en legislacién nacional, la historia de su
aplicacion demuestra que poseen vida propia. Espero que esta
discusion conduzca a una mayor comprension sobre la operacion
practica de la justicia y, consecuentemente, a una justicia mas

transparente y respetuosa de derechos.

Los factores que contribuyen a la aplicacion del procedimiento
abreviado son varios. En parte, son el producto de una creciente
dependencia de los Estados en el sistema de justicia para lograr un
equilibrio o ejercer un control social y para legitimar su actuar. Quizas
sea éste un hecho propio de las sociedades modernas donde los
intercambios entre culturas asi como el ritmo cada vez mas acelerado
de las tensiones causadas por la brecha cada vez mas grande entre los
ricos y los pobres. No obstante, la confluencia de factores que dan lugar
a esta presion e incrementada demanda sobre los sistemas de justicia,
han generado un alza significativa en la carga de trabajo de los
operadores de los sistemas penales, lo que ha redundado, histérica e
inevitablemente, en la busqueda de atajos. Es en este contexto que
surgen los procesos abreviados, y junto con ellos, el eje del debate en

torno a la legitimidad de la operacién de los sistemas de justicia penal.

3.2 ldeas preliminares sobre el procedimiento abreviado

3.2.1 El procedimiento abreviado

El procedimiento abreviado es un procedimiento especial que es
susceptible de ser desahogado precisamente en la etapa intermedia del
proceso. Esto, siempre que el imputado, contando con una defensa
técnica, acepte los hechos objeto de la acusacién que hubiesen sido
acreditados como probables, junto con su responsabilidad. Para

admitirlo, el juez debe constatar que el Ministerio Publico cuenta con
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una relacion de hechos claros, precisos y especificos en tiempo, modo,
lugar y circunstancias que facilite al imputado su reconocimiento e
impida abrir causa por hechos distintos, y que entre el imputado, su
defensor, el Ministerio Publico y demas sujetos procesales, preexista un
acuerdo sobre la calificacion y la pena a imponer con sus respectivos

beneficios.

Mas que una confesion, se requiere de un reconocimiento —
voluntario y con conocimiento de las consecuencias- ante la autoridad
judicial, de la participacién en el delito y la consecuente corroboracion
de la imputacion. A cambio, se pueden otorgar beneficios al inculpado,
cuya definicibn queda a criterio del Ministerio Publico en el marco

establecido por la ley.

El origen de esta institucion se halla en el plea bargaining del
derecho anglosajon, mas precisamente en una de sus modalidades,
denominada sentence bargain, en que el imputado admite su
culpabilidad a cambio de una recomendacion del fiscal ante el juez para
gue éste imponga una pena leve o minima por el hecho supuestamente
cometido**. Esta figura se ha receptado en otros paises como ltalia, con

el “pattegiamento”; en Espafia, con la “conformidad en la calificacion o

44 En el otro caso de plea bargaining el fiscal acusa por un hecho mas
leve que aquel supuestamente cometido o, cuando se trata de la
sospecha de un concurso real, imputa menor cantidad de hechos que
aquellos supuestamente cometidos. Cfr. Cordiba, Gabriela E. “El juicio
abreviado en el Cdédigo Procesal Penal de la Nacion”. En El
procedimiento abreviado, Julio B.J. Maier y Alberto Bovino (comps.).

Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2001, p. 230.
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en el acto, de hechos o en el procedimiento”; o la “conformidad” en

Argentina®.

La admision de los hechos constituye el limite de lo pactado
entre las partes, fija la litis y resguarda la garantia del imputado de ser
juzgado con base en los hechos admitidos. De esta manera, la actividad
jurisdiccional se restringe al conocimiento de los hechos admitidos, pero
subsiste la obligacion del Juez de Control de valorar la prueba y
concretar la imposicion de la sancion pecuniaria, sin exceder el monto
que conformé la imputacion. Esto es, aun cuando haya habido admisién
de los hechos, el juez sigue obligado a aplicar los elementos
argumentativos derivados de la logica, los conocimientos cientificos y

las maximas de experiencia®®.

45 Cfr. Guzman, Nicolas. “La verdad y el procedimiento abreviado”. En
El procedimiento abreviado, Julio B.J. Maier y Alberto Bovino (comps.).
Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2001, pp. 289 y ss.

46 Este andlisis ya ha sido materia de pronunciamiento por parte de los
organos judiciales federales mexicanos que ya se encuentran
conociendo del tema en los Estados de la Republica donde se aplica el
procedimiento penal acusatorio: PROCEDIMIENTO ABREVIADO. EL
JUEZ DE GARANTIA PUEDE, SIN EXCEDERSE DEL MONTO QUE
CONFORMO LA IMPUTACION, VALORAR LAS PRUEBAS Y
CONCRETAR LA IMPOSICION DE LA REPARACION DEL DANO,
AUN CUANDO EL ACTIVO, AL ADMITIR EL HECHO QUE SE LE
ATRIBUYE, HAYA ESTADO DE ACUERDO CON LA ACUSACION
POR CONCEPTO DE DICHA REPARACION (NUEVO SISTEMA DE
JUSTICIA PENAL EN EL ESTADO DE CHIHUAHUA). En los articulos
14, 20, apartado A, fracciones Il, VII, VIIl y 21 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos se tutela la garantia de exacta

aplicacién de la ley en materia penal, ademas, se otorga al Juez la

42



facultad exclusiva de desahogar audiencias, valorar las pruebas,
imponer las penas y determinar su modificacion y duracion.

Para no colapsar el proceso en el Estado de Chihuahua se crearon
mecanismos de terminacion anticipada, entre otros, el procedimiento
abreviado previsto en los numerales 387 a 392 del Cddigo de
Procedimientos Penales del Estado, cuya naturaleza es distinta a los
acuerdos preparatorios y suspension del proceso a prueba, porque la
admision de los hechos constituye el limite de lo pactado entre las
partes, se fija la litis y el imputado decide renunciar al derecho de un
juicio oral, quedando con ello resguardada su garantia de ser juzgado
con base en tales hechos, lo que ademdas consiste en la Unica
restriccibn de la actividad jurisdiccional, ya que las cuestiones de
derecho relacionadas con la valoracion de la prueba no se delegan ni
forman parte del citado acuerdo, a diferencia de los hechos, respecto de
los cuales no debe existir oposicion; de ahi que aun cuando el activo, al
admitir el hecho que se le atribuye, haya estado de acuerdo con la
acusacion por concepto de reparacion del dafo, el Juez de Garantia
puede, sin excederse del monto que conformé la imputacion, valorar las
pruebas y concretar la imposicion de dicha sancién pecuniaria, toda vez
que no puede quedar despojado de esa facultad que
constitucionalmente le ha sido dada y que se encuentra obligado a
cumplir, aplicando la légica, los conocimientos cientificos y las maximas
de la experiencia, en estricto apego a los principios fundamentales de
objetividad y deber de decidir, asi como de fundamentacién vy
motivacion, segun los articulos 17 a 20 de la Constitucion Federal.
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y
ADMINISTRATIVA DEL DECIMO SEPTIMO CIRCUITO. Amparo
directo 387/2009. 26 de febrero de 2010. Unanimidad de votos.
Ponente: Jesus Martinez Calderdn. Secretaria: Martha Cecilia Zufiga

Rosas.
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La posibilidad de que en nuestro sistema el Juez de Control
valore las pruebas y concrete la imposicion de la reparacion del dafio
permite superar —al menos en parte- las graves criticas que la academia
ha vertido en contra de este procedimiento, por considerar que
desvirtia el principio de contradiccion y de juicio previo del sistema

acusatorio*”.

Se ha llegado a considerar que el procedimiento abreviado se
aleja de los principios acusatorios y toma un caracter inquisitivo, pues
se condena sobre la base de la confesion y de pruebas recolectadas sin
control de la defensa. Incluso, se ha dicho que el procedimiento
abreviado supone una regresion al juzgamiento escrito y el

reforzamiento de la confesién, caracteristica del sistema inquisitivo*2.

47 Cfr. Bovino, Alberto. “Procedimiento abreviado y juicio por jurados”.
En El procedimiento abreviado. Julio B.J. Maier y Alberto Bovino
(comps.). Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2001, pp. 73 y ss. Estas
criticas son desarrolladas también por Almeyra, Miguel Angel. “Juicio
abreviado (0 la vuelta al inquisitivo?”. En La Ley, Buenos Aires, 1997;
asi como por LANGER, Maximo. “La dicotomia acusatorio-inquisitivo y
la importacion de mecanismos procesales de la tradicién juridica
anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimiento abreviado”;
ANITUA, Gabriel Ignacio. “El juicio penal abreviado como una de las
formas penales de inspiracion estadounidense que posibilitan la
expansién punitiva”; DIAZ CANTON, Fernando. “Juicio Abreviado vs.
Estado de Derecho”; GUZMAN, Nicolas. “La verdad y el procedimiento
abreviado”; estos ultimos en El procedimiento abreviado. Julio B.J.
Maier y Alberto Bovino (comps.). Ediciones del Puerto, Buenos Aires,
2001.

48 Cfr. Ferrajoli, Luigi. “Las lesiones legales al modelo constitucional del

proceso penal”. En El procedimiento abreviado. Julio B.J. Maier y
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Me parece que esta critica se salva con el hecho de que se exija
una defensa técnica al momento de que el imputado exprese su
conformidad y aceptacién de la acusacion. El Juez de Control tiene la
obligacion de percatarse de que el imputado conoce las consecuencias
de esta conformidad y que ello implica la renuncia a un juicio oral y

publico en que pueda controvertir la imputacion.

Ferrajoli ha dicho que el pacto tanto sobre la pena como respecto
del proceso desquicia al sistema de garantias: el nexo causal y
proporcional entre delito y pena, ya que la medida de ésta no depende
de la gravedad del primero, sino de la habilidad negociadora de la
defensa, del espiritu de aventura del imputado y de la discrecionalidad
de la acusacion; los principios de igualdad, certeza y legalidad, en tanto
se desvanezca el criterio legal que condicione el actuar del Ministerio
Puablico; la inderogabilidad del juicio; la presuncién de inocencia y la

carga de la prueba de la acusacion*®.

Esta confusidon que parece injustificable en el plano tedrico se
explica en el histérico, pues la discrecionalidad de la accion penal y los
acuerdos son de hecho Ilos restos modernos del caracter
originariamente privado y/o popular de la acusacion, cuando la
oportunidad de la accién y de los pactos con el imputado eran

consecuencia de la libre acusacion.

El peligro que advierte Ferrajoli es que se provoque una
perversion burocratica y policial de gran parte de la justicia penal, de

Alberto Bovino (comps.). Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2001, p.
41.
49 |bidem, p. 47.
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manera que el juicio sea “un lujo reservado sblo a quienes estén

dispuestos a afrontar sus costes y sus riesgos.”>®

Bajo este esquema, la Fiscalia o Ministerio Publico retoma un
poder muy significativo en el procedimiento, pues esta en posibilidad de
formular acusacion y solicitar la apertura del procedimiento abreviado
desde la audiencia intermedia en la fase de control de detencion, hasta
antes de que se inicie la audiencia de juicio oral. A la vez, el Ministerio
Publico puede solicitar la aplicacion de algunas ventajas a favor del
imputado, como es la reduccion de la pena.

Estas ventajas constituyen una compensacion en razon de la
abreviacion del procedimiento, que implica la reduccion del desgaste
del érgano jurisdiccional y de las partes en la tramitacién de un juicio
ordinario. Las razones a favor de este tipo de procedimiento son
precisamente practicas y de celeridad, en sacrificio de la posibilidad de
la sustanciacién de un juicio en donde se de en toda su extension la

contradiccion entre las partes.

Los argumentos a favor de este tipo de solucion se enfocan en
que con ello los hechos son aclarados con prontitud, se facilita la
confianza de la victima, y se evita el trabajo logistico de coordinar a
todos quienes intervienen en el proceso, incluidos el Ministerio Publico,
defensa y 6rgano juzgador. Asi, el procedimiento abreviado se justifica
bajo una politica criminal que pondera la solucién de conflictos, la
reparacion del dafio y el resarcimiento, por encima del castigo por el

castigo.

El procedimiento abreviado se tramita con la apertura del juicio al

debate, concediendo el Juez de Control la palabra al Ministerio Publico

50 |bidem.
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para que efectle la exposicion resumida de la acusacion y de las
actuaciones de investigacion. Luego se da la palabra al acusado, de
quien el Juez debe cerciorarse conoce la implicacion de la admision de
los hechos y de su responsabilidad, y de su renuncia a que se celebre
un Juicio Oral. Cerrado el debate, el Juez emite su fallo en la misma
audiencia, sin que pueda imponer una pena superior a la solicitada por
el Ministerio Publico. El procedimiento abreviado no es obstaculo para
la aplicacion de los mecanismos alternativos de solucion de
controversias, si correspondiere, los cuales ya fueron materia de

analisis.

El procedimiento abreviado posibilita que el acusado renuncie a
su derecho al juicio oral, cuando manifieste su acuerdo en los hechos
contenidos en la acusacion y en los antecedentes de la instruccién que
la fundaren. Lo anterior significa que nos encontramos situados en la
etapa o fase intermedia del procedimiento, con un Fiscal que ha
deducido acusacion escrita, pues estima que la investigacion efectuada
proporciona fundamento serio para el enjuiciamiento del imputado, sin
embargo por conveniencia estratégica opta por solicitar esta via
alternativa de menor intensidad punitiva, pero de resultado mas certero.
Por su parte el imputado y su defensa, a estas alturas conocen los
antecedentes de la investigacién, los hechos que se le atribuyen y su
calificacion juridica provisoria, efectuada por el 6rgano persecutor,
también sabe qué modificatorias ha solicitado se consideren y el grado
de participacion que le asigna, todo lo cual se resume en la pretension
punitiva de la acusacion, de modo tal que su decision de renunciar o no
al juicio oral y publico obedece a la proyeccion mas o menos favorable
que efectien del resultado del juicio, teniendo en vista los medios de

prueba de que piensa valerse el Ministerio Publico.
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El procedimiento abreviado se idea entonces por el legislador,
como un mecanismo de descongestion del nuevo sistema procesal

penal.

El abreviado es un procedimiento descongestionante del sistema
(evitar muchos juicios orales), pero no como una mera negociacion
entre el Fiscal y el acusado que implique amarrar al tribunal en cuanto

al sentido de la decision.

Resulta interesante, en este aspecto, lo manifestado por Ignacio
Castillo V., asistente del programa de Justicia Criminal de la

Universidad Diego Portales, en un foro virtual, a saber:

Si bien es cierto que el procedimiento abreviado representa un
mecanismo de justicia negociada, y que él es de gran utilidad
para la eficiencia del sistema, no es menos cierto que, a mi juicio,
en este proceso se evidencia una fuerte tension (parafraseando a
Binder) donde choca la eficiencia y garantia. Lo cierto es que, y
en esto comparto lo que el otro dia nos escribia aca el profesor
Riego, debemos formar una justificacion al procedimiento
abreviado, desde la realidad latinoameriocana, alejandonos de

los argumentos europeos y americanos.>!

Siguiendo la opinién del mismo citado®?, pareciera nos fluye una

l6gica inquisitiva, sin embargo, creemos que el problema no pasa por

51 QOpini6én de Ignacio Castillo, en Foro sobre Justicia Criminal de la
Universidad Diego Portales, en su pagina de internet “www/justiciacriminal.cl” .
52 QOpinidon de Ignacio Castillo, en Foro sobre Justicia Criminal de la
Universidad Diego Portales, en su pagina de internet “www/justiciacriminal.cl”’
Siguiendo con el tema de la eficacia del procedimiento abreviado, yo creo que
buena parte de su escaso uso, amen de lo que sefale en el punto anterior, a
sido por un precario conocimiento del mismo por parte de los fiscales, junto a
un temor de aplicarlo por parte de los jueces, con esto no quiero decir nada en
forma despectiva, solo que claramente este instituto pone en crisis buena
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tan simple argumentacion, como intentaremos dejar sentado en este

trabajo.

Compartimos la explicacion que da el profesor Cristian Riego
cuando sostiene que
[...] se trata de un pacto de cambio de procedimiento en que
ambas partes ceden parcialmente en sus pretensiones
obteniendo una ventaja por ello. El Fiscal renuncia a la
posibilidad de una pena en los tramos superiores fijados por la
ley autolimitando su pretension a un tramo inferior, a cambio de
este sacrificio el Fiscal obtiene la enorme ventaja de no tener
gue producir la prueba en el juicio oral, validandose como
pruebas los antecedentes que ha recopilado en la fase
preparatoria, los que van a ser objeto del debate simplificado y
van a servir de fundamento al fallo. Ademas, obtiene del
imputado una declaracién de aceptacion de los hechos materia
de la acusacién, con lo cual la sustancia de los mismos queda
excluida del debate, sin perjuicio de las interpretaciones de los
mismos y de las consecuencias juridicas que se les atribuyan. El
imputado, por su parte, obtiene certeza respecto de la pena que
arriesga y una eventual rebaja de la misma, a cambio renuncia a
su derecho a que la culpabilidad sea probada por el Fiscal en el
juicio oral y acepta ser juzgado por medio de documentos que

dan cuenta de la investigaciéon del Fiscal.

parte de la ensefianza inquisitiva (y no me quiero alargar en esto) pero
claramente esta idea, de obviar el juicio oral, de entregarle la facultad de
negociar penas al fiscal, de moldear un poco la participacién, el grado de
resp., 0 lo que sea, quiebra completamente la piedra angular del pro.
Inquisitivo, donde lo central del proceso (sea como fuera) era encontrar la
verdad de lo ocurrido. Como podra darse cuanta, en el proc. Abreviado, lo que
menos importa es la verdad, o que mas importa es la eficiencia.
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De otro lado, nos parece acertado lo sefialado por la profesora

de la Universidad Catdlica de Temuco, Ana Maria Silva J., al decir que:

[...] una gran contradiccion cruza la institucion del procedimiento
abreviado. Por un lado, el nuevo proceso penal hace énfasis en
la figura del juicio oral, la que esta establecida como el centro de
todo el nuevo sistema. A la vez, se reconoce el hecho que no
todas las causas en que exista una acusacion pueden ni deben
llegar a él. Mas bien para que el sistema pueda funcionar sélo un
pequefio porcentaje de ellas pueden llegar a esa instancia. Dicho
porcentaje fue estimado segun las proyecciones en alrededor de
un siete por ciento. Para dar solucién a la gran mayoria de los
casos, ademas de darse amplias facultades de seleccion de
causas al Ministerio Publico, se establecieron salidas
alternativas que operan hasta antes de la acusacion por parte del
Ministerio Publico. Estas permiten resolver una controversia mas
gue buscar la imposicion de una pena. Ellas son la suspension
condicional del procedimiento y los acuerdos reparatorios.
Ademéas se establecen procedimientos especiales para dar
solucion al mayor numero de casos posible, con un ahorro de
actividad jurisdiccional y permitiendo a los intervinientes obtener
ciertas ventajas. Uno de dichos mecanismos es el procedimiento
abreviado, cuyo campo de aplicacion parecia muy amplio y
promisorio, al declararse necesario, segun CristiAn Riego®?
“evitar la realizacion de juicios en un porcentaje alto de los casos,
buscando alcanzar sentencias de modo rapido y econémico con

el fin de hacer viable la reforma en términos econdmicos.

53 Cuadernos de trabajo Universidad Diego Portales N° 2, Santiago de Chile,

2000.
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3.3. En torno a una definiciéon del procedimiento abreviado
3.3.1LalLeyno lo define

Debemos dejar sentado desde ya, que el legislador no nos ha
definido el procedimiento abreviado, sino que sélo nos ha sefialado los
presupuestos necesarios para su aplicacion, la oportunidad de su
solicitud, las eventuales oposiciones del querellante, la intervencion
previa del Juez de Control, la resolucion sobre la solicitud de
procedimiento abreviado, la tramitacion del procedimiento abreviado, el
fallo en el procedimiento abreviado, el contenido de aquella sentencia,
los recursos en contra de la misma resolucion y la normativa aplicable a
tal procedimiento.

3.3.2. Andlisis de algunos conceptos doctrinales

El profesor German Hermosilla Arriagada ha sefialado que:

El procedimiento abreviado es una forma especial de tramitar y
fallar, sumariamente, los hechos que han sido motivo de la
investigacion y acusacion fiscal y particular, dentro de la misma
audiencia de preparacién, en lugar de serlo a través del juicio
oral. Se trata, pues, de un procedimiento sustitutivo del juicio
oral, cuya brevisima tramitacion le corresponde al Juez de
garantia, quien ademas debera dictar la sentencia definitiva. La
peticién de su aplicacion le compete Unicamente al fiscal, nadie
mas puede hacerlo; pero si no se cuenta con la aprobacién del

acusado, no existe posibilidad de su utilizaciéon”.>

Se ha dicho también que:

% Hermosilla Arriagada, German, Nuevo Procedimiento Penal, Tomo I, ,
coleccién guias de clases N°18, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad Central, pag.111

o1



El procedimiento abreviado, es un mecanismo alternativo al
juicio oral, que pretende evitar la realizacion de juicios en un
porcentaje alto de los casos, y que busca obtener sentencias
mas rapidas y a menor costo. Consiste en la posibilidad de que
las partes puedan acordar una forma de procedimiento diversa,
y, proceder a un debate simplificado frente al juez encargado de
controlar la investigacion, al término del cual pronunciara la

sentencia®®.

En lo personal estimamos que se trata efectivamente de una via
alternativa al juicio oral, un verdadero procedimiento de actas, en base
a los registros que el Ministerio Publico ha reunido durante la
instruccion, de naturaleza mas eficiente que garantista, toda vez que
implica el sacrificio de notables derechos del acusado en pos de una
salida mas rapida y econémica. Por lo mismo supone un acuerdo entre
el acusado y el Ministerio Publico, homologado en sede jurisdiccional,
en virtud del cual el primero renuncia voluntariamente a un posible juicio
oral y acepta expresamente los hechos materia de la acusacion y los
antecedentes de la investigacion en que se funda; y el segundo solicita
al Juez de Control la imposicién de una pena que no exceda de cinco
afios. En el evento que la sentencia sea condenatoria, el Juez de
Control no puede imponer una pena mayor a la solicitada por el

Ministerio Publico.

3.3.1 El procedimiento abreviado y sus diferencias con los criterios

de oportunidad y las salidas alternativas

El procedimiento abreviado se deriva de la l6gica de beneficios

gue perciben los sujetos procesales (parte), que a su vez surge del

%5 Definicién contenida en la pagina de internet de la Defensoria Penal Publica
“www/defensoriapenal.cl”
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ambito de maniobra que les otorga la ley a los jueces de control
(actores del proceso). El espacio de maniobra se define por las
atribuciones y facultades de los sujetos procesales, quienes se
comprometen, explicita o implicitamente, y aseguran el cumplimiento
del beneficio respectivo. Se habla de negociacion en sentido de que un
actor procesal pueda decidir tomar o no una accidbn que esti
comprendida dentro de sus facultades, dependiendo de los incentivos
gue ofrecen los otros actores procesales, o el sistema procesal mismo y
asi en cadena. Por ejemplo, la defensa podria acordar no presentar
testigos y no cuestionar o contradecir la prueba de la acusacion, a
cambio de una condena administrativa en vez de penal®®, o a cambio de
una condena por un delito menos serio y/o pena mas leve. De esta
manera, el acusador publico marca el espacio de negociacion por los
cargos que determina, tomando en cuenta las posibles sentencias de

acuerdo con la legislacién, siendo ésta un factor estable.

Es logico que los procesos abreviados, al igual que otros
institutos procesales, operen enmarcados en las filosofias juridicas de

sus respectivos sistemas®’, y por el mismo, varien en su disefio, de

5% Esta definicion supone que los procesos abreviados en una
sentencia, a diferencia de las salidas alternativas del proceso o el
ejercicio del criterio de oportunidad que terminan en la extincion del
proceso, su desistimiento o no ejercicio de la accion penal,
respectivamente. Respecto a las salidas alternativas, en muchos casos
requiere el pago de una multa 0 un acto resarcitorio a cambio de la
extincion de la accion penal, pero ello implica la imposicion de una
sancion, aungue sea administrativa o resarcitoria.

57 Algunos autores aseveran que el trasplante del proceso abreviado del
sistema de derecho comudn al sistema de derecho civil, debe
necesariamente conducir a que fracasen a menos que se hagan los

ajustes necesarios para tomar en cuenta las diferencias filoséficas que
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acuerdo con la relativa fuerza de los rasgos inquisitivos 0 acusatorios

que tenga el sistema de justicia penal respectivo.

3.3.2 El procedimiento abreviado y su diferencia con el criterio de

oportunidad

El criterio de oportunidad, a diferencia del procedimiento
abreviado, se fundamenta en consideraciones de politica criminal que
busca racionalizar la utilizaciébn del sistema penal, despenalizando
ciertos comportamientos en ciertas circunstancias o evitando gastar los
recursos del sistema en casos en donde una condena no redundaria en
un impacto o significado real. El criterio de oportunidad se acciona
mediante el no-ejercicio de la accion penal o el desistimiento de la
misma, aun cuando se enfrenta a la evidente comisién de un delito y un
probable responsable, debido a consideraciones de politica criminal que
abarca desde la economia procesal hasta la descriminalizacion de

ciertos comportamientos en ciertas circunstancias®®.

influyen en la operacion de los respectivos sistemas, asi como la
percepcion que tienen los sujetos procesales de sus respectivos roles
en el proceso. Damaska, Mirjan, Aspectos globales de la reforma penal,
1998, pp. 5 y 8, disponible en www.dplf.org; Langer, Maximo, “From
Legal Transplants to Legal Translations: The Globalization of Plea
Bargainig and the Americanization Thesis in Criminal Procedure”,
Harvard International Law Journal, 2014. Vol45; y Langer, Maximo, “La
dicotomia acusatorio- inquisitivo y la importacion de mecanismos
procesales de la traicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones a
partir del procedimiento abreviado”, Maier, Julio y Bovino, Alberto
(comps.), op. Cit., notal.

%8 En los cddigos latinoamericanos es constante la referencia al no-
ejercicio de la accidon penal en las siguientes circunstancias: donde el

imputado esta compurgando una pena por otro delito y la sentencia de
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En los sistemas de corte continental, esta racionalizacion de uso
del sistema se reglamenta explicitamente en la ley, mientras que en los
sistemas de justicia del derecho comun o anglosajon, el ejercicio de
este criterio es mas amplio y controlado mediante otros mecanismos,
tales como el escrutinio publico, la publicidad de los juicios y codigos de
conducta y esquemas de supervision para el acusador publico y la

profesion legal en general®®.

posible imposicion para el nuevo delito es insignificante en
comparacioén; cuando el hecho en si es insignificante, se haya reparado
el dafio y no haya peligro de repeticidon; cuando existe la cooperacion de
una persona con minima responsabilidad que conduce al
procesamiento o condena de una persona con un nivel de
responsabilidad mucho mas alta; cuando el dafio sufrido es mucho
mayor de los que se esperaria al aplicar la sentencia, como en el caso
de quien pierde una pierna o un brazo en un accidente de transito
donde la responsabilidad es por un delito culposo, por ejemplo. Este
modelo ha sido adoptado en el anteproyecto del Cédigo Procesal Penal
del Tribunal Superior de Oaxaca, articulo 196, y en la iniciativa de
codigo procesal a nivel federal presentado por el diputado federal
Miguel Angel Garcia Dominguez. Ver articulo 39 de la iniciativa.

59 Como ejemplo, ver Cédigo para Fiscales de la Corona, disponible en
ingles en http://www.cps.gov.uk, donde se enumeran criterios respecto
a las circunstancias en las que se debe ejercer o no la accion penal.
Los dos criterios principales son: 1) el criterio “para establecer si existen
indicios racionales de criminalidad”, y 2) el’criterio de interés publico.”
Se detallan en el cédigo. En los EEUU, la American Bar Association
publica normas modelos de conducta para abogados que incluyen las
obligaciones de los fiscales. También existen directrices al respecto
que fueron generadas en el contexto de las Naciones Unidas, ver:

Directrices sobre las funciones de los fiscales, aprobadas por el Octavo
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En México se encuentran legisladas figuras juridicas que tienen
aparentes caracteristicas de un criterio de oportunidad por una parte, y
del proceso abreviado por otra. Estas figuras se encuentran en la Ley

Federal Contra la Delincuencia Organizada® y contemplan beneficios

Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y
tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana, Cuba, del 27 de
agosto al 7 de septiembre de 1990, y se han elaborado cdédigos de
conducta para abogados litigantes en los tribunales penales
internacionales, tales como el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia y la Corte Penal Internacional.

60 Articulo 35. ElI miembro de la delincuencia organizada que preste
ayuda eficaz para la investigacién y persecucion de otros miembros de

la misma, podré recibir los beneficios siguientes:

l. Cuando no exista averiguacion previa en su contra, los
elementos de prueba que aporte o se deriven de la averiguaciéon
previa iniciada por su colaboracion, no seran tomados en cuenta
en su contra. Este beneficio sélo podra otorgarse en una ocasion
respecto de la misma persona,

Il. Cuando exista una averiguacion previa en la que el
colaborador esté implicado y éste aporte indicios para la
consignaciéon de otros miembros de la delincuencia organizada,
la pena que le corresponderia por los delitos por él cometidos,
podra ser reducida hasta en dos terceras partes;

[I. Cuando durante el proceso penal, el indiciado aporte pruebas
ciertas, suficientes para sentenciar a otros miembros de la
delincuencia organizada con funciones de administracion,
direccidn o supervision, la pena que le corresponderia por los
delitos por los que se le juzga, podra reducirse hasta en una

mitad, y
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para indiciados o sospechosos que colaboran en la investigacion de la
delincuencia organizada. Estas figuras permiten conceder beneficios en
forma de sentencias mas cortas a cambio de la cooperacion en la
investigacion. Sin embargo, estas posibilidades no estan disefiadas
para reducir el tiempo del proceso, aunque puedan tener tal efecto. Se

trata mas bien de un criterio de politica criminal que premia al infractor

V. Cuando un sentenciado aporte pruebas ciertas,
suficientemente valoradas por el juez, para sentenciar a otros
miembros de la delincuencia organizada con funciones de
administracion, direccidbn o supervision, podra otorgéarsele la
remision parcial de la pena, hasta en dos terceras partes de la
privativa de libertad impuesta.

En la imposicion de las penas, asi como en el otorgamiento de
los beneficios a que se refiere este articulo, el juez tomard en cuenta
ademas de lo que establecen los articulos 51 y 52 del Cddigo Penal
para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun, y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal, la gravedad de los delitos
cometidos por el colaborador. En los casos de la fraccion IV de este
articulo, la autoridad competente tomara en cuenta la gravedad de los
delitos cometidos por el colaborador y las disposiciones que establezca

la legislacion sobre ejecucidon de penas y medidas de seguridad.

Articulo 36. En caso de que existan pruebas distintas a la
autoinculpacién en contra de quien colabore con el Ministerio Publico de
la Federacion, a solicitud de éste se le podran reducir las penas que le
corresponderian hasta en tres quintas partes, siempre y cuando, a
criterio del juez, la informacién que suministre se encuentre corroborada
por otros indicios de prueba y sea relevante para la detenciéon y
procesamiento de otros miembros de la delincuencia organizada de

mayor peligrosidad o jerarquia que el colaborador. Ley Federal Contra

la Delincuencia Organizada, Agenda Penal Federal, Isef, enero 2014.
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de menor responsabilidad en el esquema de la delincuencia
organizada, a favor de la identificacion y procesamiento penal de los
responsables mas altos en la cadena de mando de la organizacion

criminal.

En resumen, es caracteristica del proceso abreviado la
posibilidad de saltar parte o toda una etapa procesal por acuerdo de las
partes y con la venia del Juez, como consecuencia de la negociacion de
la voluntad de los sujetos procesales en el marco de la ley y con miras a
los probables resultados del proceso, todo dentro de los espacios de
decision que los principios procesales asignan a los respectivos sujetos
del proceso — el defensor, el imputado, el acusador publico, la victima y

los jueces sujetos procesales todos.

3.2.3 El procedimiento abreviado y su diferencia con las salidas

alternas

El procedimiento abreviado se diferencia de las salidas

alternativas®! del proceso penal en tanto que éstas Ultimas se enfocan

61 Ejemplos de salitas alternativas son la suspension del proceso a
prueba y la conciliacion. Se considera la mediacion como medida que
se toma fuera de contexto del proceso penal, ya que implica la libre
determinacién de los involucrados para llegar a una solucién. Cuando
existe la amenaza del inicio de una accién penal, se coarta la voluntad
de la persona que esta en peligro de ser procesado penalmente dentro
del proceso de la mediacion. La mediacion por lo tanto, es una figura
gue se utiliza generalmente para evitar que los conflictos se vuelvan
penales. También, en el caso de ejercer el criterio de oportunidad, al
prescindir de la persecucion penal por la poca significancia del
conflicto, la mediacion puede ayudar a que se evite la exacerbacion del

conflicto y a dar una solucion protagonizada por los involucrados en él.
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en lograr implementar mecanismos de justicia restaurativa, que son
reflejados a su vez, en medidas especiales dirigidas al imputado o a la
victima u ofendido en los casos donde hay victimas identificables. Las
salidas alternativas parten de la idea de que el objetivo de la medida
no es la sancidn o antecedente administrativo o penal, sino mas bien la
restauracion de la paz y armonia social. Para ello, las salidas
alternativas del proceso penal favorecen medidas que permitan que el

imputado y la victima u ofendido se concilien a manera de evitar la

La figura de la conciliacion, en cambio, admite la participacion activa de
una persona ajena al conflicto en la promocion de la solucion vy, por lo
tanto, contempla el ejercicio de cierta presién hacia los involucrados en
el conflicto, para que acepten cada uno solucionarlo. En el anteproyecto
de Cddigo de Procedimientos Penales de Oaxaca, se aglutinan la figura
de la mediacion y la conciliacion bajo el sobre rubro de: “justicia
estructurativa”, como un principio regidor del proceso.

Ver articulo respectivo en http://www.tribunaloax.mx/juicio/index.php
titulo 1, articulo 26. En los Estados Unidos se encaminan casos, antes
del juicio, a relaciones alternativas. Se llama, el “desvi¢” (“diversion” en
ingles”) del caso. En algunos esquemas, para poder acceder a
programas de rehabilitacion como condicion de la extinciéon de la
causa, se requiere que el imputado acepte su responsabilidad por el
acto, lo que conduce a que, al no cumplir con las condiciones
expuestas, se impone la pena sin necesidad de tener que pasar por el
juicio. En otros esquemas, no se exige esa aceptacion formal. Estas
alternativas se implementan en los “tribunales para la resolucion de
problemas” (problems-solving courts en inglés). ElI modelo de
implementacion varia de Estado en Estado y no todos saltan la etapa
de juicio en caso del incumplimiento por el imputado de las condiciones.
Ver. www.cortinnovation.org para mas detalle sobre estos tribunales

experimentales.
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reincidencia en ese conflicto o en el conflicto con la sociedad cuando no

exista una victima identificable.
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CAPITULO IV. EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO EN EL CODIGO
NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

4.1 El procedimiento abreviado legislado en México

En marzo de 2008, el Congreso Federal de México aprobd una
reforma constitucional en materia de justicia penal que incorpora la
figura del procedimiento abreviado al proceso penal, la cual quedd
legislado en el fraccionado del articulo 20 de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos, citandose:

Articulo 20 A. VII.

Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista
oposicion del inculpado, se podra decretar su terminacion anticipada en
los supuestos y bajo las modalidades que determina a ley. Si el
imputado reconoce ante la autoridad judicial, voluntariamente y con
conocimiento de las consecuencias, su participaciéon en el delito y
existen medios de conviccidn suficientes para corroborar la imputacion,
el Juez citara a audiencia de sentencia. La ley establecera los
beneficios que se podras otorgar al inculpado cuando acepte su
responsabilidad®?.

Asimismo, la reforma constitucional recalca la facultad legislativa
de conceder beneficios no solo a, las personas sometidas al proceso
penal, sino también a los sentenciados, en casos de la delincuencia
organizada donde la persona procesada o sentenciada presta “ayuda

eficaz”:

Articulo 20 B. Il

62 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Agosto 2014.
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La ley establecera beneficios a favor del inculpado, procesado o
sentenciado que preste ayuda eficaz para la investigacion vy

persecucion de delitos en materia de delincuencia organizada;

Un aspecto interesante del procedimiento abreviado es la
facultad que le da al Ministerio Publico de retirar la acusacién en caso
de que el Juez no acepte la solicitud de proceder por el abreviado®3. En
este caso el Juez fijara un plazo para terminar la investigacion,

permitiendo, implicitamente, al Ministerio Publico reformular los cargos

83Articulo 203. Admisibilidad. En la misma audiencia, el Juez de
control admitira la solicitud del Ministerio Publico cuando verifique que
concurran los medios de conviccion que corroboren la imputacion, en
términos de la fraccion VII, del apartado A del articulo 20 de la
Constitucion. Seran medios de conviccion los datos de prueba que se

desprendan de los registros contenidos en la carpeta de investigacion.

Si el procedimiento abreviado no fuere admitido por el Juez de
control, se tendra por no formulada la acusacién oral que hubiere
realizado el Ministerio Publico, lo mismo que las modificaciones que, en
su caso, hubiera realizado a su respectivo escrito y se continuara de
acuerdo con las disposiciones previstas para el procedimiento ordinario.
Asimismo, el Juez de control ordenard que todos los antecedentes
relativos al planteamiento, discusion y resolucién de la solicitud de

procedimiento abreviado sean eliminados del registro.

Si no se admite la solicitud por inconsistencias o0 incongruencias en
los planteamientos del Ministerio Publico, éste podra presentar

nuevamente la solicitud una vez subsanados los defectos advertidos.

Articulo 204. Oposicion de la victima u ofendido. La oposicion de
la victima u ofendido sélo sera procedente cuando se acredite ante el
Juez de control que no se encuentra debidamente garantizada la

reparacion del dafio. Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
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dentro de los limites que marcan el cumplimiento con el principio de

congruencia.

Otra modalidad que vale la pena mencionar del procedimiento
abreviado es que se recalca que aun con el proceso abreviado, la
sentencia puede ser una de las alternativas a la prision. Por otra parte,
limita al Juez en el sentido de no permitirle imponer una pena mayor
que a solicitada por el Ministerio Plblico®*. Esta figura da cierta garantia
a la defensa respecto al limite méximo de la pena en caso de acceder al
proceso abreviado.

Una caracteristica importante es que sélo el Ministerio publico
puede solicitar el proceso abreviado, y para que prospere, el imputado
debe acceder®®,

64 Articulo 206. Sentencia. Concluido el debate, el Juez de control
emitira su fallo en la misma audiencia, para lo cual debera dar lectura y
explicacion publica a la sentencia, dentro del plazo de cuarenta y ocho
horas, explicando de forma concisa los fundamentos y motivos que

tomo en consideracion.

No podra imponerse una pena distinta 0 de mayor alcance a la que

fue solicitada por el Ministerio Publico y aceptada por el acusado.

El juez debera fijar el monto de la reparacion del dafio, para lo cual
debera expresar las razones para aceptar o rechazar las objeciones
gue en su caso haya formulado la victima u ofendido.

8 Articulo 201. Requisitos de procedencia y verificacion del Juez.
Para autorizar el procedimiento abreviado, el Juez de control verificara

en audiencia los siguientes requisitos:

l. Que el Ministerio Publico solicite el procedimiento, para lo cual
se debera formular la acusacion y exponer los datos de prueba

gue la sustentan. La acusacion deberd contener la enunciacion
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de los hechos que se atribuyen al acusado, su clasificacion
juridica y grado de intervencion, asi como las penas y el monto

de reparacion del dafio;

[I. Que la victima u ofendido no presente oposicion. Solo sera

vinculante para el juez la oposicidén que se encuentre fundada, y
lll.  Que el imputado:

a) Reconozca estar debidamente informado de su derecho a
un juicio oral y de los alcances del procedimiento abreviado;

b) Expresamente renuncie al juicio oral;
c) Consienta la aplicacion del procedimiento abreviado;
d) Admita su responsabilidad por el delito que se le imputa;

e) Acepte ser sentenciado con base en los medios de
conviccion que exponga el Ministerio Publico al formular la

acusacion.

Articulo 202. Oportunidad. El Ministerio Publico podra solicitar la
apertura del procedimiento abreviado después de que se dicte el auto
de vinculacion a proceso y hasta antes de la emisiéon del auto de

apertura a juicio oral.

A la audiencia se deber4 citar a todas las partes. La incomparecencia
de la victima u ofendido debidamente citados no impedira que el Juez
de control se pronuncie al respecto.

Cuando el acusado no haya sido condenado previamente por delito
doloso y el delito por el cual se lleva a cabo el procedimiento abreviado
es sancionado con pena de prision cuya media aritmética no exceda de
cinco afnos, incluidas sus calificativas atenuantes o agravantes, el
Ministerio Publico podra solicitar la reduccion de hasta una mitad de la
pena minima en los casos de delitos dolosos y hasta dos terceras
partes de la pena minima en el caso de delitos culposos, de la pena de

prision que le correspondiere al delito por el cual acusa.
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Este requisito hace claro lo clave que es la voluntad de las
partes. Sin embargo, se puede preguntar qué pasaria si el imputado
determina aceptar su responsabilidad respecto a todos los cargos
aducidos en la acusaciéon, cuando el Ministerio publico insiste en ir a
juicio. Esto podria ser visto como una usurpacion de la facultad
constitucional del Juez, de determinar la sentencia y ciertamente
contraproducente en relacién con la economia procesal. Pues en ese
caso, el Ministerio Publico claramente estara abogando para que el
imputado no se beneficie de la reduccion en la sentencia prevista en la
legislacion, o por otro lado puede preferir que se ventile el conflicto
mediante el juicio oral, con la inmediacion de las partes, la prueba y el

publico en general.

En resumen, para entender plenamente la operacion practica de
estos modelos del proceso abreviado, mas alla de la discusion que

precede, habria que estudiar los espacios de actuacion de cada uno de

En cualquier caso, el Ministerio Publico podra solicitar la reduccion
de hasta un tercio de la minima en los casos de delitos dolosos y hasta
en una mitad de la minima en el caso de delitos culposos, de la pena de
prision. Si al momento de esta solicitud, ya existiere acusacion
formulada por escrito, el Ministerio Publico podra modificarla oralmente
en la audiencia donde se resuelva sobre el procedimiento abreviado y
en su caso solicitar la reduccion de las penas, para el efecto de permitir
la tramitacion del caso conforme a las reglas previstas en el presente

Capitulo.

El Ministerio Publico al solicitar la pena en los términos previstos en
el presente articulo, debera observar el Acuerdo que al efecto emita el
Procurador.

65



los sujetos procesales bajo el esquema respectivo, tomando en cuenta
las normas que regulan el célculo de la pena, el alcance de las
facultades del Ministerio Publico para determinar los cargos, y las de la
defensa para litigar temas como la suficiencia o licitud de la prueba y de
generar una investigacion por parte de la defensa aunque tenga acceso
a la de la acusacion, esto para poder asegurar que la decision que tome
su cliente en cuanto a acceder o no al proceso abreviado esté basado

en informacion confiable.

En este andlisis el tema de la investigacion es central. La
determinacién de los cargos estad vinculada directamente con los
resultados de la investigacion que realiza el Ministerio Publico. Como en
otros sistemas, el hecho de investigar o no investigar determinaré la
posibilidad de sustentar cargos en juicio, y por ello, la actividad

investigativa es clave para la decision del acusador.

Para asegurar que la decision del imputado sea libre de
coaccion, debe tomar su decision con base en informacion plena,
inclusive la que puede ser generada por la defensa. Es decir, recurrir al
procedimiento abreviado no debe traducirse en el procesamiento rapido
de casos penales basados en una investigacion incompleta o
malograda.

El desarrollo del procedimiento abreviado se encuentra plasmado

en el articulo 205 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales®®, en

66 Articulo 205. Tramite del procedimiento. Una vez que el
Ministerio Publico ha realizado la solicitud del procedimiento abreviado
y expuesto la acusacion con los datos de prueba respectivos, el Juez de
control resolvera la oposicion que hubiere expresado la victima u
ofendido, observara el cumplimiento de los requisitos establecidos en el

articulo 201, fraccién lll, correspondientes al imputado y verificara que
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el que arrojara la informacién para el andlisis del desarrollo del papel de
cada sujeto procesal, el grado de proteccibn de las garantias
procesales, asi como los niveles de satisfaccion de los distintos actores

con el procedimiento abreviado.

Tanto el procedimiento abreviado como las salidas alternativas
del proceso generan la necesidad de que las partes en el proceso
evallen y sean tomados de decision sobre la canalizacion del caso. Las
figuras mismas generan ademas, la necesidad de una comunicacion
entre las partes que les permite depurar el proceso sin tener que
recurrir forzosamente en cada caso al arbitrio del Juez. En cambio, las
partes deben tomar posiciones frente a la prueba ofrecida y las
peticiones de otros sujetos procesales para que el proceso abreviado

pueda realizarse.

El procedimiento abreviado presenta la oportunidad de tomar en
cuenta los detalles del caso, para llegar a una solucién justa en el caso
especifico, si es que se cuenta con una defensa activa, un fiscal
transparente y un tribunal imparcial y también activo. Por ello, es
imprescindible desarrollar normas de conducta para los litigantes y
Jueces en el litigio, especialmente respeto a la aplicacion de estas

figuras, asi como asegurar la transparencia en su utilizacion. A nivel

los elementos de conviccion que sustenten la acusacion se encuentren
debidamente integrados en la carpeta de investigacion, previo a

resolver sobre la autorizacion del procedimiento abreviado.

Una vez que el Juez de control haya autorizado dar tramite al
procedimiento abreviado, escuchara al Ministerio Publico, a la victima u
ofendido o a su Asesor juridico, de estar presentes y después a la
defensa; en todo caso, la exposicién final correspondera siempre al

acusado.
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internacional se exige asegurar la transparencia en su utilizacion. A
nivel internacional se exige asegurar la coherente aplicacion de figuras

alternativas al proceso, asi como el proceso abreviado®’.

4.2. El Debate

Una vez aceptada la aplicacion de este procedimiento especial,
corresponde que el Juez de Control, en la misma audiencia, abra el
debate, para lo cual otorgarda, primeramente, la palabra al Ministerio
Publico, quien efectuard una exposicion resumida de la acusacion y de
las actuaciones y diligencias de la investigacion que la fundamentaren.
A continuacion dard la palabra a los demas intervinientes, esto es al
querellante, si lo hubiere, y la exposicion final correspondera siempre al
acusado.

El debate consistira en la interpretacion que las partes hacen de
los hechos de la acusacion y de los antecedentes de la investigacion,
mMAas no respecto de su existencia. Tampoco corresponde rendir prueba
o discutir la credibilidad de los antecedentes obtenidos durante la

instruccion®s,

Terminado el debate el Juez de Control debe dictar sentencia.

57 Informe del grupo de trabajo de las Naciones Unidas para
detenciones arbitrarias en su visita a México, E/CN.4/2003/8/Add.3,17
diciembre de 2002 citado en, Accidén en contra de la tortura: guia
practica de Estambul para abogados en México, REDRESS, noviembre
de 2004.

% Nota de los autores: vemos en la incorporaciéon oral de las actuaciones y
diligencias de la investigacion que se introducen de aquella manera a la
audiencia del procedimiento abreviado, una gran y enorme diferencia con la
idea central que prima en el articulo 334 del CPP, respecto de los juicios
orales, donde esta absolutamente prohibido, salvo para los efectos de los
articulos 331 y 332 del citado cuerpo legal, invocar, incorporar o leer registros
y demas documentos que dieren cuenta de diligencias o actuaciones
realizadas por la policia o el Ministerio Publico.
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Como se aprecia la tramitacion misma del procedimiento
abreviado es sencilla, lo complicado esta, en llegar a acordar un
procedimiento abreviado, autorizado que sea aquél, los litigantes
intervinientes so6lo deben responder por sus respectivos roles; el
Ministerio Publico de sostener su acusacion con antecedentes
suficientes de su carpeta y el defensor, de hacer presente en lo posible
la insuficiencia de aquellos antecedentes para obtener conviccion de
condena por parte del juez® y/o hacer presente circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal que puedan aminorar la pena

requerida por el Ministerio Publico.

4.3. La sentencia definitiva.

El juez de garantia falla como juez unipersonal y su sentencia es
apelable.”

Lo interesante en este aspecto, es ver como debe fallar el juez
de garantia y las normas a que se encuentra sujeto:

» La sentencia, en primer lugar, debe ser escrita.

» Si la decision es de condena, el Juez no puede imponer una
pena superior ni mas desfavorable a la requerida por el fiscal o el
querellante.

» La sentencia condenatoria no puede fundarse exclusivamente
sobre la aceptacion de los hechos por parte del acusado.

Sobre el particular, el profesor Héctor Hernandez Basualto’?, con

relacion a Chile, ha sostenido que:

% En este mismo sentido opina el profesor Héctor Hernandez en ob.cit,
cuando sefiala: “En esta perspectiva la hipotesis de una absolucién se aprecia
como conceptualmente plausible. Puede suceder que determinadas
circunstancias facticas no estén acreditadas en la carpeta, sencillamente
porque no existen declaraciones o documentos en ese sentido, y los
antecedentes disponibles tampoco permiten presumirlos”.

0 Ver articulos 412 y 414 CPP
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En el derecho chileno el procedimiento abreviado, al menos
conceptualmente, no es sinGnimo necesario de condena.
Indudablemente ése debera ser el resultado normal — el suscrito
no quiere aparecer como ejemplo de teorizacion ingenua — y es
precisamente lo que, en perspectiva de sistema, se ha
perseguido con la introduccion del procedimiento abreviado:
condenas faciles a cambio de su morigeracion. Pero a diferencia
de lo que ocurre en otros ordenamientos, en Chile el camino para
una condena féacil no es el puro reconocimiento de los hechos
imputados por parte del acusado, que ahorra toda consideracion
adicional. La ley chilena exige, ademas y fundamentalmente, que
los antecedentes acopiados por el fiscal del Ministerio Publico
sean suficientes como para fundar la condena. En rigor, el gran
efecto facilitador del procedimiento abreviado no consiste en el
reconocimiento de los hechos, que no basta para condenar (art.
412 inciso segundo), sino en excluir la discusion sobre la
credibilidad de los antecedentes que obran en la carpeta del
fiscal; ésa es la renuncia fundamental que hace el acusado,
guien en el fondo dice: todo lo que dice la carpeta es cierto,
juzgueme conforme a su mérito”. Luego agrega, La cuestion que
se plantea entonces es si aquello que esta en la carpeta permite
tener por acreditados los hechos y circunstancias de la
imputacién, decision respecto de la cual el juez, como ya se ha
dicho, esta plenamente sujeto al deber de fundamentacién de la
sentencia. Debe en consecuencia examinar exhaustivamente el
contenido de la carpeta - estudiar las declaraciones de los

testigos, los informes periciales, etc - y verificar no ya su

" Doctor en Derecho, Profesor de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal
de las Universidades Alberto Hurtado y Andrés Bello, en un trabajo sobre
comentario a unas sentencias de procedimientos abreviados en boletines del
Ministerio Publico.
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credibilidad, pero si su suficiencia y consistencia. Si hubiese que
mencionar un simil, podria decirse que coincide con la tarea de

resolver en el antiguo procedimiento escrito.”

Atendida la naturaleza de este procedimiento cuesta imaginarse

las situaciones que puedan llevar a una absolucion.

En Chile, por ejemplo, al instaurar esta figura procesal en la
discusion en la Camara de Diputados se plante6 como caso posible que
el hecho no sea constitutivo de delito o la concurrencia de una causal

de extincion de responsabilidad penal, como la prescripcion.

Se ha sostenido por algunos que la aceptacion que hace el
imputado de los hechos materia de la acusacion y de los antecedentes
de la investigacion en que se funde no alcanza a la participacion, de
modo que acreditar ésta sera de cargo del 6rgano acusador y al no

hacerlo se plantea otra posibilidad de absolver.

Personalmente estimamos que el reconocimiento de los hechos
que efectia el acusado para los efectos del procedimiento abreviado
inciden tanto en la calificacion juridica del hecho punible como en la
participacion culpable. En consecuencia, no parece necesario efectuar
una division de los sucesos separando aquellos que se refieran
Gnicamente al supuesto hecho punible de los que incidan en la
participacion, pues en la realidad constituyen un todo que no se justifica

dividir facticamente.

Distinto es el alcance que pretenda darsele a este

reconocimiento y el efecto que genere en la decision jurisdiccional.
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En la sentencia se deben resumir lo mas fielmente posible todos
los hechos que se infieren de la acusacion penal, si es factible divididos
uno a uno, porque precisamente todos ellos son los que deben ser
aceptados por el acusado, lo que debe quedar de manifiesto en dicha

consideracion.

La exposicion clara, logica y completa de cada uno de los hechos
que se dieren por probados sobre la base de la aceptaciéon que el
acusado hubiere manifestado respecto a los antecedentes de la
investigacion, asi como el mérito de éstos, valorados en la forma

prevista en el articulo.

Sin duda, éste es el centro o corazon de la sentencia del
abreviado, aqui el juez debera colocar su maximo empefo en exponer
de una forma clara, logica (sucinta en lo posible) todos y cada uno de
los hechos que se dieren por probados, no sélo sobre la base de la
aceptacion de los mismos que hace el acusado, sino que ademas,
deben guardar concordancia y armonia con los restantes antecedentes

de la carpeta de la investigacion que haya realizado el Fiscal.

Las razones legales o doctrinales que sirvieren para calificar
juridicamente cada uno de los hechos y sus circunstancias para fundar
su fallo, aqui los jueces emplearan las normas y la dogmética penal
para dar a los hechos establecidos la calificacion juridica que
corresponda, de acuerdo a la valoracion libre que de ellos hayan

efectuado y a la conviccion que adquieran.
La novedad de las sentencias del abreviado, estriba en un

sistema de apreciacion de la prueba no tasada, en una aceptacion de

hechos por parte del acusado que no tiene el mismo alcance que la
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confesion de antafio, en hacer referencias obligadas a la prueba, su

valoracion y la forma de adquisicion de la conviccion.

Concordamos con la opinion del profesor Héctor Hernandez,
antes citada, en cuanto a que las sentencias del abreviado serén las
gue mas se parezcan a las del antiguo sistema, sin embargo se impone
una mayor exigencia en el nivel de fundamentacion, esto es la

explicacion racional del porqué se absuelve o condena.

4.4. Sistema de recursos en el procedimiento abreviado.

El Cdodigo Nacional de Procedimientos Penales, sélo permite el
recurso de apelacion en contra de la sentencia definitiva dictada por el
Juez de Control.

El recurso de apelacién, segun el profesor German Hermosilla
Arriagada, es el que tiene por objeto obtener que un tribunal superior
enmiende, con arreglo a derecho, la resolucién de un tribunal inferior en

la parte en que le causa un agravio o perjuicio al apelante.

En el conocimiento del recurso la Sala podra pronunciarse
respecto de la procedencia de los supuestos del procedimiento
abreviado. Segln el profesor Mera Figueroa’, en el uso de esta
facultad el Tribunal de Alzada sélo puede pronunciarse acerca de la
circunstancia de haber el imputado manifestado su conformidad en
forma libre y voluntaria, pues decidir si la pena requerida por el
Ministerio Publico se confirma o no al limite previsto por la ley, puede
generar consecuencias politico — criminales indeseables, en caso de

rechazo del procedimiento, nulidad de lo obrado y forzamiento hacia un

2 Jorge Mera Figueroa, Op.cit.pag.21
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juicio oral, ello puede desmotivar los acuerdos entre Fiscales e

imputados.

El Tribunal de alzada sélo puede pronunciarse sobre las
solicitudes formuladas por los recurrentes, quedandole vedado extender
el efecto de su decision a cuestiones no planteadas por ellos 0 mas alla

de los limites de lo solicitado.

Esta norma pareciera estar en desarmonia con el resto de la
legislacion. Imaginemos un caso en que el o los recurrentes no emiten
solicitud alguna en su apelacion relativa al rechazo que en su

oportunidad hizo el juez de garantia de ir al abreviado.

¢ Puede la Corte, pronunciarse acerca de la concurrencia de los
supuestos del procedimiento abreviado?
¢, Si lo hiciera, no estaria vulnerando la norma general relativa a

recursos?

Es una situacion que no tenemos del todo clara, nos parece
discutible y habra que ver si ello se plantea en algdn momento, nos
inclinamos por estimar refiido al principio de racionalidad y eficiencia la
situacion en que conociendo el tribunal de alzada de una sentencia de
abreviado, via apelaciéon, si se cumplen con los requisitos formales y

pueda llegar a revisarse, invalidar lo obrado e ir a un juicio oral.

El profesor Jorge Mera Figueroa’ dice sobre el particular,

refiriendose a los dos requisitos que contempla el articulo citado:

Respecto del primero: (pena requerida por el Ministerio Publico)

3 Jorge Mera Figueroa, Op.cit., pag.21
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No nos parece, que la Corte pueda pronunciarse acerca del
primer requisito del procedimiento abreviado, esto es, que la
pena requerida por el fiscal se haya conformado al limite previsto
en la ley. Aceptarlo significaria que si la Corte discrepa de la
calificacion juridica de los hechos efectuada por el fiscal y como
consecuencia de ello considera que la pena solicitada por este
ultimo debi6é exceder el limite previsto por la ley —no siendo por lo
tanto procedente el procedimiento abreviado-, deberia anularse
lo obrado en este ultimo, efectuarse una nueva acusacion (la que
deberia conformarse a la calificacion juridica realizada por la

Corte) y realizarse un juicio orall...]

Relativo al segundo: (consentimiento del acusado)

Creemos que la Corte solo podra pronunciarse sobre la
concurrencia de este segundo requisito del procedimiento
abreviado, concretamente sobre la circunstancia de haber el

imputado prestado su conformidad en forma libre y voluntaria”

En cuanto a la resolucibn que se pronuncia acerca de la
procedencia del abreviado, se trata de una sentencia interlocutoria, de
aquellas que resuelven sobre un tramite que debe servir de base en el

pronunciamiento de una sentencia definitiva.

No parece légico que respecto de la resolucién que acepta el
abreviado se alcen el Ministerio Publico o el acusado, toda vez que
dicho pronunciamiento no les causa agravio. Distinta sera la posicion
del querellante que se ha opuesto a la aplicacion de este especial
procedimiento y no obstante que el Juez ha rechazado tal oposicién, se

considere agraviado por esa decision.
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Ahora, si el Juez de Control desecha la solicitud de ir al
procedimiento abreviado, estimamos que tal decisiébn es impugnable a

través del recurso de apelacion.

4.5. Algunas situaciones conflictivas que genera el Procedimiento
Abreviado.

4.5.1. Naturaleza de la conformidad prestada por el acusado.

Segun el profesor Miguel Otero Lathrop, doctrinariamente existen
distintos criterios para enfocar la naturaleza juridica de esta aceptacion:

A. Como transaccién entre el Ministerio Publico y el imputado,
donde este ultimo reconoce los hechos y su participacién a cambio de
una determinada pena, la cual obviamente debe ser sustancialmente
menor a la que arriesgaba en un juicio oral. Existen prestaciones
reciprocas, pues el Fiscal renuncia a la aplicacion de la pena abstracta

y el imputado a su derecho al juicio oral.

B. Como confesién, dado que el procedimiento abreviado se
basa en el reconocimiento de la participacion del acusado en la
comision de un hecho punible. Se considera a la confesion como
prueba completa de los hechos que tipifican el delito y de los que

acreditan su participacion punible.

C. Como allanamiento, tampoco le parece aceptable desde el
momento mismo que allanarse implica reconocer los hechos tal cual los
indica el demandante o el acusador, segun se trate de un conflicto civil
o penal. Agrega, que el allanamiento para ser tal, debe ser puro y
simple, no sujeto a condicion alguna, y en el caso del procedimiento
abreviado existe la condicion de que se llegue a un acuerdo entre el

Ministerio Publico y el acusado en cuanto a la condena.

76



D. Como renuncia, dentro de la cual se distingue la renuncia al
juicio oral y la renuncia a la prueba, toda vez que el acusado ha
aceptado los hechos de la acusacion y los antecedentes de la

investigacion.

El autor arriba citado concluye que ésta parece ser la teoria que
acoge el Codigo Nacional de Procedimientos Penales y cita al efecto la
siguiente constancia dejada por la Comisibn de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado de la Republica de Chile:

Se estim6 necesario también que el imputado acepte
expresamente someterse al procedimiento, atendido que este
procedimiento no contempla recepcién de prueba y afectaria su
derecho al debido proceso, por eso se le exige que renuncie al
juicio a que tiene derecho”. Con posterioridad agrega: ‘al
respecto, se indicé que hay dos maneras de abordar este tema.
En el sistema norteamericano en que se le pregunta al imputado
si se declara culpable o inocente, y el otro el sistema europeo
gue se refiere solamente al procedimiento en que el imputado se
mantiene como inocente pero acepta renunciar a un juicio,
sistema que no ha funcionado en la practica porque la rebaja de
pena es minima y se rigidiza demasiado la investigacion para
poder utilizar los antecedentes en el juicio”. “Lo que pretende el
proyecto es combinar ambos sistemas, exigiendo la aceptacion
de los hechos y antecedentes de la investigacion, pero ademas
gue haya un examen de los antecedentes reunidos por la fiscalia
para evitar que la condena se produzca por la sola confesién del

imputado y se obliga al fiscal a limitar la pena solicitada.
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Coincidimos con la opinidon del profesor Otero Lathrop en el
sentido que la conformidad que presta el acusado es simplemente una
renuncia a varios de los derechos que informan el debido proceso. En
efecto, el hecho de sustituir el juicio oral y puablico por un procedimiento
de actas, donde el derecho de defensa y el estado de inocencia se ven
disminuidos, no significa que ese reconocimiento constituya una
confesién que permita eximir a la parte acusadora del deber de prueba

de los hechos en que se funda la acusacion.

Creemos que el principio de no autoincriminacion y el estado de
inocencia permanecen vigentes en el procedimiento abreviado, ya que
la carga de la prueba no ha sido invertida por el solo cambio de
procedimiento. En consecuencia, incluso en el abreviado corresponde
al acusador probar los fundamentos de su libelo, lo que queda
demostrado con la norma que impide condenar al acusado con el sélo
mérito del reconocimiento que hace de los hechos de la acusacién.
Ser& necesario, ademas, aportar otros antecedentes, de la carpeta, que
permitan dar por establecido el hecho punible y la participacién culpable
del acusado, con la salvedad que ni las partes ni el Juez podran poner
en duda la credibilidad de tales antecedentes. Como dijo el profesor
Hernandez, en este aspecto, la labor del Juez se reducira al analisis de
la suficiencia y consistencia de esa prueba.

4.5.2. Intensidad del control jurisdiccional que efectia el Juez de
Garantia al pronunciarse respecto de la solicitud de Procedimiento

Abreviado.
El tema se plantea fundamentalmente en torno a la condicién de

gue los antecedentes de la investigacion sean suficientes para proceder

conforme a las normas del abreviado.
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La forma de ejercer este control no se encuentra decantada
jurisprudencialmente y en la practica los Jueces de Control fluctian

entre dos posiciones bien marcadas:

» Ejercer un control intenso y severo de legalidad, que
implica que el Juez a cargo se convenza de la
procedencia efectiva de las circunstancias y factores que
inciden en el requerimiento punitivo del Fiscal.
Normalmente tal disposicion intelectual coincide con la
actitud material de estudiar y analizar todos los
antecedentes de la carpeta de la instruccion, de modo que
el Juez tenga por concurrentes y establecidas las
circunstancias modificatorias o factores que determinan la
pena requerida por el persecutor penal. En caso contrario,
de no llegar a tal conviccion, rechazara el procedimiento
abreviado.

» Asumir un control moderado de legalidad, donde el juez de
garantia s6lo chequea la mera plausibilidad o
razonabilidad juridica de la -calificacion efectuada
inicialmente por el fiscal, como dice el profesor Jorge Mera
Figueroa, que exista un piso juridico sensato. En esta
tendencia el Juez no exigird la adquisicibn de una
conviccién certera acerca de los requisitos de procedencia
del abreviado, sino solo verificard que el criterio juridico

sea sustentable.
La solucion a este dilema no ha sido pacifica en Chile, por

ejemplo una magistrada, en una postura mas cercana a un control

intenso de legalidad resolvio:
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En virtud de lo dispuesto en el articulo 410 del Cédigo Procesal
Penal, no basta la concurrencia formal de dichos presupuestos
gue se establecen en el articulo 406 del Cdodigo procesal penal,
al respecto los antecedentes de la investigacion, deben ser
suficientes para permitir a esta Juez una decision legitima, no
solo sobre la condena o absolucion del acusado, sino también en
cuanto a la pena solicitada por el Sr. Fiscal del Ministerio Publico,

en caso de condena.

En efecto, es facultad jurisdiccional, exclusiva y excluyente la
valoracion de los antecedentes que pudieren permitir dar por
acreditadas circunstancias modificatorias de responsabilidad,
como asimismo la ponderacién de éstas, para determinar la
gradualidad de la pena a aplicar en concreto, tanto respecto de
las circunstancias modificatorias de responsabilidad, como
demas normas legales de regulacién de la pena contempladas

en el Codigo Penal y Procesal Penal.

Las pretensiones del Ministerio Publico, en cuanto a la pena, no
pueden ser impuestas al Juez, sino que deben efectuarse dentro
de la normativa constitucional y legal vigente, consecuente con
sus facultades y los antecedentes que se presenten al
Procedimiento  Abreviado, que permitan el legitimo

pronunciamiento jurisdiccional”.”

Por su parte, el 6érgano de persecusion penal, abogando por un

control moderado de legalidad, funddé su posicion en los siguientes

argumentos:

74 Resolucion de la Jueza del Tribunal de Garantia de Talca, dofia Isabel Salas
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Que uno de los principios de la reforma procesal penal es la
selectividad del sistema, por ello se establecen salidas
alternativas  -dentro de las cuales estad el Procedimiento
Abreviado- y hay dos posiciones al respecto: Una que exige un
control Judicial estricto y severo, y hay otra que se denomina el
“principio de la razonabilidad juridica”. Indicando que para lograr
la eficiencia y eficacia en nuestro sistema procesal penal, hay
que aplicar precisamente el “principio de la razonabilidad
juridica”, es decir, que la pretension que exponen las partes ante
el Juez, aparezca revestido de seriedad, de factibilidad.

Que sea razonablemente posible lo que las partes le presentan al
Tribunal, no necesita precision juridica, ya que esto se
determinara en el Tribunal Oral, una vez que se rindan todas las
probanzas, una vez que las evidencias se transformen en
prueba. De tal manera, que el control estricto de legalidad
produciria a la larga un obstaculo muy severo al sistema, toda
vez que obligaria a los intervinientes a continuar con un
procedimiento que ninguna de las dos partes exige.

Por lo demas, el ejercicio de la accion penal y la investigacion,
corresponde exclusivamente al Ministerio Publico, por lo que si el
Ministerio Publico no desea continuar con el procedimiento, la
imputada ha hecho expresién de voluntad en el sentido que es
libre, consentida, plenamente informada de su derecho natural al
Juicio Oral, pero que prefiere el Juicio Abreviado, no se ve razon
—sobre todo por la seriedad de los planteamientos- de que el
Tribunal, aun contra la voluntad de todos los intervinientes, le
imponga a la sociedad —que es en definitiva lo que representa el

Ministerio Publico- la obligacion de continuar adelante.

Las atenuantes y agravantes se debatiran en la audiencia de

Juicio Oral, estimando que hoy es razonable y logicamente
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posible la procedencia de las atenuantes y que producto de ello
proceden las rebajas de pena que ha expuesto el Ministerio
Pulblico, por ello se solicita que se de lugar al Procedimiento

Abreviado en esta causa”.”®

Cualquiera sea la alternativa que el Juez adopte, creemos que no
debe dejar de considerar en su decision los principios del sistema
procesal penal que nos rige (racionalizacion, simplificacion del
procedimiento, diversificacién de la respuesta punitiva del Estado frente
a la criminalidad, eficacia, legalidad, garantia de los derechos
fundamentales de los intervinientes, en especial del imputado y de la
victima), los objetivos de la instruccion, los derechos e intereses de los
intervinientes, los fines de la aplicacién de este procedimiento especial
y las funciones del Ministerio Publico y del Juez de Control.

Recordemos que el Fiscal es el persecutor penal y dentro de sus
facultades llega a una negociacién con el acusado, a través de la cual
disminuird su pretensién punitiva recibiendo como contrapartida un
menor riesgo de absolucidbn y un menor desgaste de energias y

recursos que significa el procedimiento abreviado versus el juicio oral.

Para que el procedimiento abreviado sea operativo, la ley le ha
otorgado a los fiscales un cierto grado de discrecionalidad, para ofrecer

al acusado una penalidad que le pueda resultar atractiva.

Para un adecuado analisis de esta problematica debemos tener
en cuenta el rol que a cada uno de los actores del sistema corresponde.

Asi, al Ministerio Publico compete efectuar la investigacion oficial y

S Posicién de la Fiscalia sostenida en una audiencia de preparaciéon de Juicio
Oral, ante una negativa del Juez de acoger la solicitud para ir a un
procedimiento abreviado, en una causa tramitada en el Juzgado de Garantia
de la ciudad de Talca.
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decidir discrecionalmente el curso de la persecucion penal. En la
adopcién de sus decisiones el Ministerio Publico no efectia una mera
comparacion entre los hechos denunciados y las normas legales, sino
entre los hechos susceptibles de ser probados en el escenario exigente
de un juicio oral y dichas normas, es lo que se ha dado en llamar “juicio

de predictibilidad”, en base a la calidad de las pruebas de que dispone.

Ello debe tenerlo en cuenta el Juez de Control al resolver, sin

perder de lado por supuesto su independencia al decidir.

Como se advierte, el tema tratado no es menor ni pacifico, pues
los efectos de la decisibn no son neutros, toda vez que el rechazo
continuo de la aplicacion del procedimiento abreviado al ejercer el Juez
un fuerte control de legalidad, forzara la realizacion de un juicio oral,
aun cuando la calificacion de los hechos efectuada por el Ministerio

Publico sea plausible dogmaticamente.

De acuerdo a lo sostenido por el profesor Mera’® “la excesiva
rigidez del control puede llevar a los Fiscales a buscar otras soluciones
técnicamente factibles, como el archivo provisional antes de la
judicializacion, constatado que sea el desinterés de la victima en la

persecusion”.

Personalmente compartimos la tesis de la plausibilidad o
razonabilidad juridica en la decisibn de procedencia o improcedencia
del abreviado y estimamos que la calificacion juridica intensa, de fondo,
s6lo corresponde realizarla por el juez de garantia en la sentencia

definitiva.

6 Mera Figueroa, Jorge, Discrecionalidad del Ministerio Pablico, Calificacion
Juridica y Control Judicial, Informe de Investigacion N°12/afio 4/abril 2002,
Centro de Investigaciones Juridicas, Universidad Diego Portales.

83



No nos parece procedente adelantar el juicio de fondo, ni pedir la
exhibicibn de todos los antecedentes de la investigacion para
examinarlos a cabalidad, pues ello implicaria adelantar parcialmente el

juicio y en lo concerniente a la decision, prejuzgar.

Tampoco consideramos que el Juez quede obligado a reconocer
las atenuantes propuestas por el Fiscal si, terminado el debate y
ponderados los antecedentes de la carpeta, llega a la conviccion de que
ellas no son legalmente concurrentes, no obstante ello, y en virtud de la
norma de aplicacién de pena contenida en el articulo 412 inciso 1° del
CPP, no podra el Juez aplicar al acusado una pena superior a la

requerida por el Fiscal.

Lo que sugerimos es una interpretacion similar a la sostenida por
la Excelentisima Corte Suprema, en sentencia de 27 de Marzo de 2002
(causa rol N° 139-2002 recurso de nulidad), respecto de la norma del
articulo 395 del Cddigo de Procedimientos Penales de Chile, en el
sentido que se trata de una norma sustantiva o decisoria litis en cuanto
contempla una pena mas favorable que el régimen punitivo general.
Ademas, nuestro maximo tribunal razona que no parece admisible
invocar el principio de legalidad con la intencion de sancionar mas
severamente a un imputado, ya que dicho principio fue establecido
precisamente para contener el poder del Estado en el ejercicio del ius

puniendi.

De este modo, el Juez aplicando una norma penal especial
distinta de aquellas contenidas en el Codigo Penal sustantivo, que
conjugan la existencia de atenuantes y agravantes y las compensan
racionalmente o hacen elevar o aminorar la pena dependiendo de su
concurrencia, debe aplicar en el peor de los casos una pena igual a la

sugerida por el Ministerio Publico, nunca una mayor; si por cierto, una
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menor, con lo que solo le queda a salvo si no comparte la existencia de
atenuantes o le aparecen de los antecedentes agravantes no sefaladas
por aquél interviniente, dejarlo asi sentado en el fallo, mas ello nunca

podra hacer variar la pena “maxima” que requiera el fiscal.

Nos parece que el Juez de Control siempre tendra la posibilidad
de argumentar en su sentencia que no le queda mas remedio que
aplicar hasta la pena requerida por el Ministerio Publico, pese a que del
acabado estudio de los antecedentes, en su opinidon debiera aplicarse
en definitiva una pena mayor, en razon de los fundamentos que lo

llevan a formular tal proposicion.

Parece pertinente, en este estado de las cosas, traer a colacion
el resumen doctrinario de una sentencia de la Iltma. Corte de
Apelaciones de Talca, Chile, que decidiendo sobre una apelacién
interpuesta por fiscalia y defensoria, ante la negativa de la juez a ir a un

procedimiento abreviado resolvio:

En primer término, que la resolucién donde el Juez de Garantia
no acepta el procedimiento abreviado, es apelable, pues hizo imposible
la prosecucion del procedimiento abreviado, estimando procedente el
recurso de apelacion, por quedar encuadrado en la letra a) del articulo
370 del CPP.

En segundo lugar, que el articulo 410 del CPP entrega al Juez de

Garantia el control judicial en tres érdenes de ideas:

» Que la pena solicitada se ajuste a los térrminos sefialados en el
articulo 406 del CPP.
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» Que el acusado hubiere prestado su acuerdo con conocimiento
de sus derechos, libre y voluntariamente, y

» Que los antecedentes de la investigacion fueren suficientes para

proceder conforme al procedimiento abreviado.

Los alcances de la decision de la I. Corte de Apelaciones de
Talca no son menores, pues, al aceptar la apelacion y no declararla
inadmisible, como en principio nos parece, por las razones dadas en el
pie de nota N°30, abrié la brecha para que por esa via recursiva, los
intervinientes — fiscal — acusado — defensor - hicieran presente su
opinion diversa de no aceptar puntualmente el rechazo del abreviado
por parte del juez de garantia, fundado en que aquél carece de esa
especial atribucién cuando existe plausibilidad de la calificacién juridica

del fiscal.

Para que el juez de garantia llegue a rechazar el abreviado, por
estimar que en la especie no concurren, por ejemplo determinadas
atenuantes que hacen imposible, en su concepto, llegar a la pena de
presidio o reclusibn menores en su grado maximo o una pena inferior a
ella, requerida por el Fiscal, estd l6gicamente haciendo un examen de
fondo, que parece el legislador no ha contemplado y entonces nos
enfrentamos a la disyuntiva de si es el juez de garantia quien por
entenderlo asi en su rol de garantista debe “frenar” los abreviados o si
por el contrario, el Fiscal, en su posicidbn de persecutor penal, debe

“‘promover” los abreviados para descongestionar el sistema.

Si estimaramos que el Juez de Control, en principio debe hacer
un examen mas de fondo y no sélo de plausibilidad, nos podemos
encontrar con un eventual conflicto de incompetencia subjetiva o

inhabilidad para conocer después del procedimiento abreviado, pues
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habria resuelto acerca de la procedencia de éste con conocimiento de
causa, al examinar precisamente, todos los antecedentes de la

investigacion para llegar a tal decision.

Estamos convencidos que el excesivo control acerca de la
procedencia del abrevido puede traer serias dificultades en el disefio
administrativo implementado, generando a poco andar una nociva

congestion de juicios orales.

No obstante las diferencias de criterio expuestas, creemos que,
en estos dos afios de vigencia de la reforma, el sistema ha ido

paulatinamente afianzando sus bases jurisdiccionales y administrativas.

Es verdad que el nimero de procedimientos abreviados es
superior al de juicios orales, pero ello no debe preocuparnos, pues esa
es una de las condiciones para que el sistema de justicia criminal
funcione de mejor manera, seleccionando y separando los casos mas

graves y conflictivos para su momento central, el juicio oral y publico.

4.5.3. Efectos indeseados del procedimiento abreviado

En primer lugar, hemos advertido una preocupacion en la
comunidad juridica en general en orden a que el “abuso” del abreviado
promueva en los organismos policiales una pobre investigacion,
favoreciendo luego el Ministerio Publico la via de este procedimiento
especial por ser menos exigente que el juicio oral y asegurar una

condena del acusado, aunque de menor intensidad.
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En este sentido y en relacion a la facultad del Ministerio Publico
de modificar la acusacién, cuando se solicita el abreviado verbalmente

en la audiencia de preparacion, la profesora Ana Maria Silva expresa:

Esto, a pesar de las amplias facultades que tienen los fiscales
para calificar, ha sido visto con mucha desconfianza por los
demas actores del sistema, especialmente los jueces y no es
percibido como positivo. Ademas, habria que estudiar el impacto
que esta préctica tendria en la opinidon publica de hacerse mas
conocida y extendida. Sin embargo, es precisamente por esta via
gue se obtiene indirectamente el resultado de una rebaja en la
pena, objetivo que no es —en todo caso- el buscado por la norma.
Para facilitar la aplicaciéon de dicho procedimiento, sin aparecer
forzando el sistema, se deberia ser mas cauto en la calificacion
del delito desde el momento de la acusacion, teniendo en mente

las posibilidades de aplicacién de este procedimiento.

Pensamos que la adecuada formacion de nuestra policia
investigativa y la dotacion de medios cientificos y tecnoldgicos a los
organismos policiales y entidades auxiliares constituyen el punto clave
para obtener una investigacién eficiente y exitosa de los hechos
punibles. Ahora, si después de realizada la investigacion el Ministerio
Publico evalta negociar un procedimiento abreviado con el imputado,
se trata de una decision posterior, exclusiva y discrecional, que no tiene
porqué incidir en la calidad del trabajo investigativo. El Ministerio
Plblico siempre creera necesaria la realizacion de una buena
investigacion y buscara que las actuaciones investigativas se registren
adecuadamente, pues tales antecedentes seran precisamente los que

usara en un abreviado.
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También se ha hablado de un efecto indeseado por la
negociacion de las penas. El profesor Cristian Riego expone que la
generalizacion del sistema de negociacion de penas produce un
problema que se conoce como el castigo por el ejercicio de los
derechos que se traduce en que la negociacion supone la obtencién de
una rebaja como producto de una renuncia a los derechos bésicos del
proceso, en este caso al juicio oral. A la inversa, la practica constante
de este tipo de tratos genera el efecto de que los imputados que
renuncian a sus derechos obtienen una cierta pena rebajada, en tanto
los que exigen ser juzgados, en el caso de ser condenados, obtienen
una pena mayor, que se percibe como un castigo adicional para

qguienes no aceptan renunciar a sus derechos basicos.

Desde otro punto de vista se critican estos tratos, ya que se dan
en el contexto de una presion ilegitima, una forma de chantaje
consistente en la amenaza de aplicacibn de una pena mayor a la

ofrecida.

En los foros virtuales organizados por la facultad de Derecho de
la Universidad Diego Portales, Ignacio Castillo V. ha manifestado que
esta especie de salida alternativa es uno de los institutos mas
complicados del nuevo sistema, fundamentalmente porque distorsiona
buena parte de los principios del mismo (derecho a juicio oral,
presuncion de inocencia, imparcialidad, entre otras). En efecto, el
procedimiento abreviado mantiene componentes inquisitivos y puede
generar practicas inquisitivas en torno a él y respecto del sistema
general, sin embargo con una correcta aplicacion debiera cumplir las

aspiraciones del sistema acusatorio implementado en nuestro pais.

Debemos evitar la pervivencia de practicas como la formacion de

verdaderos expedientes en torno a la posibilidad del abreviado. En
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realidad el riesgo radica en utilizar en un juicio oral aquel expediente,
mas no la exigencia de los Jueces de Control de revisarlos para juzgar
un abreviado, ya que ese es el Unico material probatorio de que
dispone. Ignacio Castillo comenta que en Cdérdova Argentina casi el
70% de los casos siguen el procedimiento abreviado, los Fiscales se
manejan absolutamente con expedientes y el propio juicio oral ha

terminado por convertirse en una lectura del expediente.

4.5.4. Destino del procedimiento en caso de rechazo o frustracion

de la peticion de abreviado

De la lectura inicial de los cuerpos normativos que regulan el
nuevo proceso penal no parece existir cuestion en torno al tema
propuesto. La respuesta fluye natural, debe el Juez de Control redactar
el auto de apertura de juicio oral y remitirlo dentro de plazo al tribunal

competente.

Sin embargo queremos compartir un precedente interesante
sentado el Tribunal de Juicio oral en lo Penal de Curicé, Chile, (rit 5-
2002), que generd una contienda de competencia dirimida por la litma.

Corte de Apelaciones de Talca.

El Fiscal y el Defensor habian negociado un procedimiento
abreviado para conocer un delito de desempefiarse en la conduccién de
un vehiculo motorizado en estado de ebriedad causando dafios, para el
cual se requeria una pena de trescientos dias de presidio menor en su
grado minimo, multas y accesorias. Sin embargo, en la audiencia de
preparacion el acusado no manifestd6 su conformidad con tal
procedimiento. Asi las cosas, ante la frustracién del abreviado el Juez
de Garantia procedié a redactar el auto de apertura de juicio oral, que
luego remitio al Tribunal Oral de Curico.
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En la audiencia de juicio oral, antes de comenzar el Tribunal
invit6 a los intervinientes a debatir sobre su competencia 6

incompetencia.

La Defensa sostuvo la incompetencia del Tribunal fundada en los
articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica, que sostienen
el principio de legalidad y luego se refirié al articulo 388 del Cddigo
Procesal Penal, sefialando que esa era una norma imperativa para los
fiscales de usar el procedimiento simplificado para estos delitos con las
penas sefialadas y finalmente los articulos 14 letra e) y 18 letra a),
ambos del Cbdigo Orgéanico de Tribunales, sefialando que el primero de
ellos fija la competencia del Juez de Garantia y el segundo, la del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal.

Por su parte el Ministerio Publico sefialé que no habia facultad
para conocer del incidente de competencia, por corresponder su
conocimiento a la litma. Corte de Apelaciones, pues de otro modo el
Tribunal Oral estaria resolviendo en Unica instancia; asimismo, que el
articulo 52 del Cddigo Procesal Penal, hace aplicable las normas
comunes del Cdodigo de Procedimiento Civil, entre las cuales se
encuentran las cuestiones de competencia, citando el articulo 101 de
ese texto, al expresar que la defensa ya habia planteado via inhibitoria
el mismo incidente ante el Juez de Garantia, por lo que ese articulo le
prohibia plantearla nuevamente y tampoco lo hizo la defensoria dentro
de quinto dia de dictada la resolucion que fijo la audiencia de juicio oral,
en consecuencia precluyé su derecho para hacerlo. En lo tocante al
fondo, ellos plantearon que este tipo de juicios pueden ser conocidos
por jueces orales o de garantia, al efecto indicé que sobre casos
analogos, ellos se conocieron en dos juicios orales en Temuco, por

consiguiente haciendo una interpretacion armoénica y pretendiendo
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salvar un pasaje oscuro de esta materia, el correcto sentido seria que el
Tribunal Oral es competente para conocer del juicio, lo que se aviene

ademas con la norma del articulo 1 del Cédigo Procesal Penal.

El Tribunal Oral resolvié que era absolutamente incompetente
para conocer de ese juicio, en atencion a la pena requerida (cuantia
como factor de competencia absoluta) y en virtud a lo dispuesto en el
articulo 18 del Codigo Organico de Tribunales, que en su literal a)
sefiala textualmente: “Correspondera a los tribunales oral en lo penal:
conocer Yy juzgar las causas por crimen o simple delito, salvo aquellas
relativas a simples delitos cuyo conocimiento y fallo corresponda a un
juez de garantia”. Agregan que, precisamente, por la légica del sistema,
el Legislador no quiso que todos los simples delitos fueran de
conocimiento de los Tribunales Orales, sino so6lo aquellos que no fueran
de conocimiento privativo de los jueces de garantia, como ocurre con
los simples delitos conocidos a través del procedimiento simplificado,
respecto de los cuales el Ministerio Pablico requiriere la aplicacion de
una pena de presidio menor en su grado minimo, esto es, entre 61 y
540 dias.

El Juez de Garantia trab¢ la contienda de competencia y la litma.
Corte de Apelaciones de Talca la dirimié resolviendo que el Juez de
Garantia era competente para conocer de ese juicio, a través del

procedimiento simplificado.
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