Universidad Iberoamericana Puebla

Repositorio Institucional http://repositorio.iberopuebla.mx

Maestria en Derecho Publico Tesis

El principio de oportunidad

Anzures Hernandez, Jesus Sergio
2016

http://hdl.handle.net/20.500.11777/2480
http://repositorio.iberopuebla.mx/licencia.pdf



UNIVERSIDAD IBEROAMERICANA
PUEBLA

Estudios con reconocimiento de validez oficial por Decreto
Presidencial del 3 de abril de 1981

—Tal—

LA VERDAD
NOS HARA LIBRES

UNIVERSIDAD
IBEROAMERICANA

PUEBLA ®

EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Director del trabajo:
DR. JOSE DE JESUS LEDESMA URIBE

ELABORACION DE UN ESTUDIO DE CASO
que para obtener el Grado de

MAESTRIA EN DERECHO PUBLICO

presenta

JESUS SERGIO ANZURES HERNANDEZ

Puebla, Pue. 2016



INDICE.

I 11 4 o Yo [0 Yo o 0 ] o S pag. 3 -5

2. Funcionamiento actual del derecho aleman ......................... pag. 6 - 13
2.1 Tribunales de la jurisdiccidn ordinaria............ccceeeeeeeeeeeenennne. pag. 14
2.2 Tribunales de trabajo...........ccoooeiiiiiiiiiii e pag. 15
2.3 Jurisdiccién contencioso-administrativa.............c.occveeeeeerene pag. 15
2.4 Tribunales sociales y econémico-administrativos................. pag. 15 - 16
2.5 EI BGB. EI C0odigo Civil AleMAN.........uueiiiiiiiiiieeeiiiiiiiiiie pag. 17 - 18
2.6 Principio de abstracCion.................ouvvviviiiiiiiii e pag. 18 - 19

3. Analisis de la Ordenanza Procesal Penal Alemana
(StrafprozeRordnung), v del sistema de investigacion derivada de la

misma (Rasterfahndung). ......ccccceeeiiiiiiiiiiie pag. 20 - 23
3.1 Procedimientos abreviados..............occcvvviiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeen pag. 24 - 25
3.2 Procedimientos Acelerados...........cooevvvveiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeee pag. 26 - 27

4. Funcionamiento actual del estado de derecho mexicano. Atraso en la

vigencia del Estado MeXiCano ..............coevvvviiiviiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeanns pag. 28 - 29
4.1 Andlisis del principio de legalidad..............cccoveeeeerriiineennnnn. pag. 30 - 33
4.2 El principio de oportunidad, hoy............ccoooeeiiiiiiiiiiiiieeee, pag. 34 - 40

5. El Ministerio Puablico podra considerar criterios de oportunidad para el
ejercicio de la accion penal, en los supuestos y condiciones que fije la

LB e e ————— pag. 41 - 44
5.1 a) Delitos bagatela o de culpabilidad minima de autor........ pag. 45 - 46
5.2 b) Delitos de gravedad media (Exp. PGR 764/2015)............ pag. 46
5.3 ¢) Casos de “pena natural” (Exp. PGR 1032/2015)................ pag. 46
5.4 d) Colaboracion con la JUSHICIA...........eeeeeeeiiiieiiiiieeeeiiieiiies pag. 46 - 47

5.5 e) Casos de “exceso de pena” (Exp. PGJD 121/2016-)....... pag. 47

5.6 f) Afectacion de la seguridad del Estado............cccveeeeenneee. pag. 47

5.7 g) Casos en que el dafo ha sido reparado...........ccccceevvvnneens pag. 48




5.8 h) Supuestos de ponderacion de intereses.............ccccvvveeeee. pag. 48

5.9i) Casos de innecesaridad de la aplicacién de la pena........ pag. 48 — 51
6. CONCIUSION...ccii i a e e e e as pag. 52
7. Bibliografia. ......coeeeeeiiiiiiii e pag. 54 - 55



Analisis comparativo del desarrollo actual del derecho aleman vy el

derecho mexicano, para la adaptacion del principio de oportunidad en el

sistema juridico penal mexicano.

Jesus Sergio Anzures Hernandez.

Introduccioén.

Existen muchos tipos de derecho en el mundo, tantos, y mas, que el nimero de
naciones que existen en el planeta. Ahora bien, la razén por la cual existe el
derecho comparado es para buscar un canal comun de comunicacién entre los
diferentes entes juridicos nacionales existentes. La comparacién de sistemas
siempre es positiva si es empleada como un lineamiento para alcanzar un
derecho comUn mundial. Asi pues, no es anormal que muchos avances
juridicos de ciertos paises se implementaran en otros, sin importar el desarrollo
socio-economico del pais raiz de dicho avance. Se puede citar como ejemplo al
derecho argentino que tiene grandes similitudes al derecho francés, y
actualmente al italiano. La mayor parte de la migracion europea de los afios
cuarenta y cincuenta hacia Argentina, correspondian estos dos paises, y desde
luego, no se puede olvidar que Argentina también tuvo influencias del derecho
aleman. Esto es solo un ejemplo de la europeizacion del derecho
latinoamericano. Casi idéntico es el caso de Brazil, con un derecho impregnado
de similitudes con el derecho portugués y espafiol, desarrollado por la cercania
de estas culturas. En otro sentido, tenemos el juicio de amparo de México,
adaptado a nivel mundial por decenas de paises, por ser una figura juridica de
avanzada que protege los derechos fundamentales de los ciudadanos. La
importancia, por ende, del derecho comparado, reside en que nos permite
comprender al derecho como una realizacion cultural humana, y con ello, capaz

de ser mejorada y adaptada. (1)

Si se toma en cuenta que la cercania entre sistemas juridicos ayuda a su
comparacién y compenetracion, es inconcuso que el dia de hoy, con la
globalizacion en pleno desarrollo, es el momento oportuno para desarrollar un
derecho comparado que permita agrandar las areas comunes de los derechos

de cada pais. Esto ya ha sucedido con el derecho comun europeo, y se



encuentra en desarrollo en Norteamérica con el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, asi como el Acuerdo Trans Pacifico mas reciente. La
finalidad, es imponer un sistema juridico que regule las condiciones entre
ciudadanos, pero también entre paises. Ahora bien, en este ensayo mantengo
que el derecho comparado existe con la finalidad de armonizar y observar las
similitudes entre los diferentes tipos de derecho. No es que no existan
diferencias irreparables, como puede ser una comparacion entre el derecho de
los paises arabes y el derecho comun Inglés, pero una vez mas, es viendo las
similitudes que podemos encontrar puntos de comun acuerdo que permitan una
mejor comunicacién y convivencia entre los diversos sistemas juridicos. Ahora,
es importante sefialar que armonizacion y comparacion no son la misma cosa.
La primera busca la ecualizacion entre los sistemas juridicos, mientras que la
comparacion es un sistema mas frio que busca similitudes y diferencias
comparativas sin dar mayor peso a la calidad de uno u otro sistema. Se pueden
citar, por ejemplo, a Rodolfo Sacco, para quien la unificacion del derecho no
requiere al derecho comparado, mientras que el autor Zweigert-Kétz opina que

la armonizacion si requiere del derecho comparado. (2)

Ambas posturas son ciertas, pues es inconcuso que el desarrollo de sistemas
juridicos tradicionales y con una vida ya larga no requirieron en sus origenes de
un derecho comparado, pero mientras mas se desarrollaba la sociedad y mas
frecuentes eran los contactos con otros pueblos y con ello, a nuevos sistemas
juridicos, el derecho comparado sirvidé a estos paises para implementar figuras
extrafias que beneficiaban a los paises receptores, o que limitaban a los paises

emisores.

Asi pues, el derecho comparado se basa en que todos los caminos deben ser
incluyentes de una u otra forma, y nunca excluyentes. Esto es la base misma
de la diplomacia, donde se buscan los puntos de contacto comun sobre las
diferencias que de hecho nos distinguen. Es aqui donde el concepto universal
de igualdad, por ejemplo, ayuda desde que su conceptualizacion es casi
idéntica en los diferentes paises occidentales (por ejemplo.) Asi pues, tenemos
qgue la definicion de igualdad, en palabras del ex-ministro mexicano Castro y
Castro es: “El derecho constitucional a la igualdad se ubica dentro de los
derechos constitucionales de orden juridico, porque el igualar a las personas

ante la ley, en realidad es someterlas a un orden juridico determinado; asi, la



igualdad no se proyecta respecto de los hombres, sino de las leyes que regulan

sus derechos e interrelaciones.”(3)

Este es un ejemplo claro de armonizacion del derecho. No se trata de
evidenciar las obvias diferencias que existen entre las diferentes familias del
derecho, sino de observar la igualdad de sumision ante una ley considerada
como general y superior a todas las otras en beneficio de la sociedad en su
conjunto. Si eventualmente se obtuviese la unificacion del derecho mundial, en
un hipotético mundo feliz, seria inconcuso que todos seriamos iguales ante
esta ley, con las mismas facultades, capacidades, limitaciones y posibilidades

ante esta.

Ahora bien, el derecho comparado no solo existe por regular las relaciones
humanas, sino casi siempre, para regular las relaciones comerciales entre los
paises, la cual es una via descentralizada que genera igualdad entre los
actores juridicos. Diferente es el caso de los tratados y convenciones
internacionales, las cuales tienden a ser un sistema centralizado juridico que
busca la igualdad por medio de la imposicidbn de un sistema juridico como

marco legal comun entre los firmantes.

Ahora, entre los diferentes tipos de derecho existentes, me parecio relevante
remarcar al derecho aleman como comparativo para el derecho mexicano. Esto
es porque muchos de los avances juridicos alemanes han sustituido los
sistemas penales por una rama que podria definirse como administrativa-penal.
Este cambio ha permitido desahogar las instancias penales y agilizar un
procedimiento que en México es tedioso y de bajo éxito. Entre las diversas
figuras adoptadas por Alemania, la que mas me interesa es el principio de
oportunidad. Principio adaptable a nuestro pais, y que introduzco en este

ensayo con la siguiente hipétesis:

- En México, donde el crimen organizado es el mayor peligro para la sociedad,

el principio de oportunidad es necesario para poder capturar y eliminar

amenazas de un nivel mucho mayor al de los criminales que son regularmente

capturados por las autoridades. Con este sistema, se puede obtener

informacion que lleve a la localizacibn y desarticulacion de las redes

econdmicas vy sociales de la delincuencia organizada sin mayor coste para el

estado, maximizando con ello el beneficio aportado a la sociedad.




Funcionamiento actual del derecho aleman.-

En Alemania se encuentra un Estado de Derecho especifico que ha derivado
en varias ramas del mismo en forma administrativa. Esto permite la solucion
mas rapida y amistosa de conflictos entre las partes, y mas importante, agiliza
la imparticion de justicia y legalidad, evitando congestionamientos en sus
sistemas civiles y penales. Este estado de derecho se encarga de garantizar
una seguridad juridica a sus habitantes, e interesantemente, esta basado en el
principio de legalidad en su forma actual. Su sistema, como el de la mayoria de
las democracias avanzadas del mundo, cuenta con su propia constitucion como
ley fundamental, de la cual dimanan todas las demas leyes, por lo que su

organizacion juridica es de orden jerarquico.

Su ley suprema cuenta con controles de constitucionalidad que se encargan de
cuidar el cumplimiento de los derechos que en esta estipula, ya que en derecho
que se maneja en Alemania se extiende a la vida en general, a los &mbitos que
esta tiene y como se va desenvolviendo, ya que esta ley se encarga de la
sociedad y los procesos que la misma tiene con el paso del tiempo y con ello
poder darle una solucion a los problemas que se presentan. Es decir, la
constitucién alemana es auto-aplicativa, y por ende, tiende a la mayor
proteccion de sus ciudadanos en materia de derechos humanos. (4)

Como democracia europea avanzada, no solo cuenta con su ordenamiento
juridico interno, sino que ha adaptado este, y lo ha moldeado, para estar
acorde al derecho comun de la unién europea y también del derecho
internacional a través de la firma de convenios y tratados internacionales en
diversas materias, estos actian como un derecho interno, y su legislacion

abarca alrededor de 1900 leyes y 3000 reglamentos.

En Alemania las leyes son adoptadas por el Bundestag el cual es su
parlamento federal, mientras que los reglamentos son expedidos por el
gobierno federal. El derecho regional es conocido como derecho land, y este
abarca sin dejar de lado las normas de caracter policial y de régimen local, la

ensefianza ya sea en escuelas y/o universidades, la radiodifusion y prensa.



El derecho aleman se remonta al derecho romano y a distintos territorios. Su
cbdigo civil tanto como su codigo mercantil conservan hasta la fecha el espiritu

liberal de la época en la que se llegaron a codificar o constituir.
Las fuentes escritas con las que cuenta el derecho aleméan, son:

e Constitucion
e Leyes
¢ Reglamentos

e Estatutos

Las fuentes no escritas con las que cuenta el derecho aleman, son:

e Derecho internacional
e Costumbre

e Jurisprudencia

La estructura que manejan en el derecho aleman las fuentes mencionadas con
anterioridad se puede decir que se encuentran “duplicadas” tanto por el nivel
federal, como por el nivel estatal. Es decir, existe una mayor cooperacion y
coordinacion entre el derecho de la federacién y el derecho estatal.

La relacidon que tiene tanto el nivel federal como el nivel estatal, se encuentra
en el articulo 31 de la Constituciébn federal que, como se menciond
anteriormente, es su ley fundamental. En caso de que existiere un conflicto por
esferas juridicas, siempre prevalecera el derecho a nivel federal por encima del

derecho a nivel estatal.

La “Grundgesetz’, es decir la constitucion alemana, constituye el nucleo del
ordenamiento juridico y considera también la estructura que tiene el Estado. Su
procedimiento de reforma exige que para que esta pueda tener alguna
modificacion por mayoria de las dos terceras partes de los miembros que
constituyen el “Bundestag” que son los representantes de la camara federal y

dos terceras partes de los votos de “Bundesrat” que son los miembros de la



camara de representacion regional. Esto se encuentra estipulado en el articulo

79.2 de su constitucion.

De igual manera, en esta constitucion se encuentran leyes que no pueden ser
objetos de algun cambio o enmienda, esto se encuentra en articulo 79.3 de su
constitucion, ya que toda disposicion que se cree debe de estar sujeta o
ajustarse a la ley fundamental desde el puntos de vista tanto material como

formal.

El disefio actual de la constitucion alemana somete en si mismo a los poderes
de la federacion al respeto a la constitucion que los cre6. De esa forma, el
poder legislativo, ejecutivo y judicial estan obligados de manera estricta al
respeto a los derechos fundamentales que de ella emanen. Esto se encuentra

plasmado en el articulo 1.3 de su constitucion. (5)

Cualquier ciudadano puede hacer valer lo anteriormente mencionado con una
dltima instancia que en este caso seria interponiendo el recurso de amparo
constitucional, el cual se interpone ante el tribunal constitucional federal. Aqui
existe una clara influencia del derecho mexicano en esta seccion del derecho
aleman, pues el procedimiento de su juicio de amparo es muy similar al

nuestro.

Debajo de la constitucion se encuentran las leyes federales, tras estas, las
estatales, y finalmente las leyes locales. Sin embargo, como se ha
mencionado, a través del procedimiento de reforma seguido en 2001, todas las
leyes en todos los niveles cuentan con un alto nivel de similitud, por lo que es

muy dificil que surjan conflictos de aplicacién y forma por cuestidon de jerarquia.

(6)

El sistema aleman de aprobacion de leyes es el sistema comin democratico
republicano, donde se requiere de la aprobacién por mayoria relativa de las dos
camaras del poder legislativo para aprobar, abrogar o derogar algun
ordenamiento juridico. Y esto sin perjuicio de que algunas leyes emitidas
pudieran ser eventualmente consideradas como inconstitucionales por el

tribunal constitucional aleman.

En algunos casos el Bundesrat solamente puede presentar una propuesta de
veto, pero esta puede ser rechazada por el Bundestag. Por ende, en caso de

gue haya una contradiccibn de opiniones entre ambas camaras se puede



recurrir a el comité de medicacion que es compuesta por 16 miembros del
Bundesrat y 16 miembros del Bundetag. Una vez comenzado el procedimiento,
este comité debe de presentar un acuerdo, pero este no cuenta con potestad
para decidir por el Bundesrat o por el Bundestag, sino solo cuenta con la
capacidad de ofrecer una solucién alternativa que abarque la mayor cantidad
de puntos en comun posibles. Este procedimiento legislativo se encuentra
plasmado en los articulos 76 al 78 de la constitucion alemana.

Alemania cuenta también con un sistema de control constitucional difuso anexo
al control concentrado. De esta forma, la constitucion puede ser analizada por
los jueces ordinarios, pero no pueden declarar la inconstitucionalidad de las
mismas. Ante el escenario de que una ley o norma contenida en la misma sean
consideradas como inconstitucionales, se hara llegar la competencia la tribunal
de constitucionalidad. S| en el analisis que se siga el tribunal determina su
inconstitucionalidad, existen dos posibles caminos: La ley es derogada por ser
en su totalidad inconstitucional, o la norma que causa conflicto con la
constitucién es expulsada del ordenamiento juridico, causando un efecto erga
omnes, es decir, que afecta a todos los ciudadanos desde el mismo momento
en gue es declarada inconstitucional, y que tiene efectos retroactivos para
aguellos a quienes esta norma haya afectado antes de su declaracion de

inconstitucionalidad.

En cuanto a los reglamentos, estos cuentan con un orden jerarquico inferior al
de las leyes, y son creados por el ejecutivo, en este caso el gobierno federal, el
gobierno regional, los ministros federales u otras autoridades administrativas,
con la previa autorizacion expresa que se encuentra en una ley, en el cual cuyo
contenido, objeto y alcance deben de estar lo suficientemente delimitados,
como un rango es inferior al de las leyes, en este caso los reglamentos no

pueden llegar a vulnerar una ley, en este caso la que es primicia de esta.

Aquellas normas que afectan las esferas juridicas del ciudadano en cualquiera
de sus derechos fundamentales no pueden llegar a regularse por reglamento,
estos derechos solo pueden regularse por medio de la emision de una ley. Esto
es asi por una razon: Se considera que al seguir una ley o norma el
procedimiento legislativo apropiado, es mucho menos probable que existan
violacién constitucionales ocultas en el cuerpo de la misma, y en caso de que

asi fuera, podrian ser purgadas de la ley antes de que esta sea promulgada.



Existe una excepcion para los reglamentos. Los reglamentos federales
necesitan la aprobacion del Bundesrat por una mayoria relativa. Esto es una
complementacién a lo mencionado anteriormente. En efecto, si bien un
reglamento puede ser expedido por el ejecutivo, no menos cierto es que un
reglamento de caracter federal, por su importancia y por la cantidad de
ciudadanos a los que afecta, debe sin lugar a duda ser aprobado por parte del

congreso en un ejercicio de control constitucional.

Estos reglamentos son promulgados por el organismo que los aprueba. Por lo
general, los reglamentos federales se publican en el Bundesgesetzblatt o en el
Bundesanzeiger, el cual es su boletin oficial de los ministerios de justicia, los
reglamentos que fueron publicados en el Bundesanzeiger se notifican en el
Bundesgesetzblatt con la indicacién del organismo que lo publicé y la fecha de

su entrada en vigor.

Todo ciudadano puede impugnar la ilegalidad de un reglamento ante los
tribunales mencionados, pero solo de forma indirecta. El procedimiento es por
medio de una denuncia de una resolucion administrativa que se encuentra
basada en el Reglamento. En el caso de los reglamentos regionales, es posible

impugnarlos directamente en cuanto entran en vigor.

Dentro del derecho aleméan, existen los estatutos. Estos son disposiciones
juridicas adoptadas por personas juridicas de Derecho publico dependientes
del Estado. En este caso serian todos los entes publicos, las instituciones o las
fundaciones publicas. La cuales se encargan de regular principalmente la
gestién autbnoma de las entidades municipales, las instituciones académicas,
las profesionales y los organismos de seguridad social. Por ejemplo, son los
estatutos los que regulan las tasas de limpieza urbana y recogida de basuras o
los de las universidades. Es frecuente que los estatutos se denominen también

ordenes u ordenanzas, llamadas como Ordnungen.

Los estatutos estan disefiados para ser creados por los niveles estatales y
municipales de gobierno por lo general, aunque el gobierno federal también
puede emitirlas si se considera necesario por el tamafio o funcion de la
institucion regulada. En todos los casos, sin embargo, igual que sucede con los
reglamentos, los estatutos estan sujetos a autorizacion por parte de las leyes, y
deben ser aprobados por la camara de representantes del nivel de gobierno

gue las emite. A diferencia de los reglamentos, los estatutos, que son un tipo
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de reglamento orientativo en su mayoria, cuentan con una mayor capacidad
regulatoria, es decir, cuentan con la facultad de regular la vida social de los
usuarios de las instituciones publicas que estdn reguladas por el mismo,
erigiéndose como sistema de control y conducta para el publico. Si bien los
estatutos derivan de las leyes, estos son considerados como autonomos e
independientes de las leyes del nivel de poder que las aprobaron. Cuando una
institucién es creada, esta cuenta con un érgano en forma de asamblea que
creara los estatutos y los enviard a la camara de representantes para su
aprobacion. Las personas que conforman estas asambleas son por lo general
ciudadanos con una moral ampliamente reconocida. Para su promulgacion y
publicacién, las leyes estatales determinan como y cuando entran dichos
estatutos en funcionamiento, asi como los procedimientos de impugnacion, si

es que existen en el estado en que se emitieron.

En los casos en que se permita la impugnacion de los estatutos, son los
particulares quienes pueden impugnar la supuesta ilegalidad ante los tribunales
estatales. La impugnacion es de forma indirecta, con una denuncia contra una
resolucién en este caso administrativa y concreta que esté basada en tales
estatutos y, en algunos casos, se puede dar mediante el procedimiento de
control judicial de la legalidad de las normas establecido en el articulo 47 de la

Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa alemana.

Otra fuente del derecho alemana son los tratados internacionales, los cuales
regulan las relaciones politicas del Estado federal, pero estos exigen la
aprobacion o la participacion, estas en forma de ley federal, del organismo
competente para legislar en cada caso. El Bundesrat participa en el
procedimiento legislativo pero con arreglo a las normas generales, esto quiere

decir que en algunos casos se exige la aprobacién de este.

En cuanto a los tratados celebrados por el Estado federal sobre otras
materias, N0 se exige una ley del Bundestag para aprobarlas, sino que se
incorporan a la legislacién nacional mediante los instrumentos de que dispone
el ejecutivo, en este caso, serian los reglamentos, las disposiciones

administrativas y los actos administrativos.

También los Estados federados pueden celebrar tratados con Estados
extranjeros, pero con la autorizacion del Gobierno federal, en la medida en que

tengan la competencia exclusiva para legislar. Cuando el tratado regule
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materias que sean objeto de legislacion regional, la autorizacién del Parlamento
regional convierte el tratado en legislacion regional. Los Estados federados
pueden ademas celebrar tratados sobre materias respecto a las cuales los

Gobiernos regionales estan habilitados para la aprobacion de reglamentos. (7)

Alemania se rige por el principio de unidad jurisdiccional, y en esta no existen
jurisdicciones especiales. La organizacién jurisdiccional alemana esta

subdividida en cinco ramas:

Jurisdiccion ordinaria ya fuere en materia:

e civil
e penal
e laboral

e contencioso-administrativa
e social

e econdmico-administrativa o de hacienda.

Por regla general existen tres instancias:

Contra las sentencias que son dictadas por un tribunal de primera instancia se
puede interponer el recurso de apelacion, esto quiere decir que el caso vuelve
a ser examinado en segunda instancia por un tribunal superior, que puede

revocar la resolucion impugnada.
La tercera y ultima instancia resuelve el caso de modo inimpugnable.

La potestad jurisdiccional es ejercida por unos 21.000 jueces de carrera,
independientes y sometidos Unicamente al imperio de la ley. Los jueces y
magistrados son inamovibles. El numero de fiscales ronda los 5.000 y el de

abogados rebasa los 100.000.

Las garantias del Estado de Derecho estan plasmadas en el derecho material y

el derecho procesal.
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La libertad de la persona puede ser limitada Unicamente en virtud de que ley lo
especifigue de esa manera. Sobre la admisibilidad y duracién de una privacion

de libertad deciden Unica y exclusivamente los jueces.

La restriccion de la libertad que no se derive de una orden judicial requiere un
automatico pronunciamiento judicial. La policia puede detener a un
sospechoso, pero no lo puede mantener por su propia potestad bajo su
custodia mas alla del fin del dia posterior al de la detencion. Todos tienen el
derecho de ser oidos legalmente ante los tribunales; este elemento esencial del
Estado de Derecho también esta consagrado en la Constitucion alemana. La
administracion de justicia corresponde a jueces y magistrados independientes y
sometidos Unicamente al imperio de la ley. Son inamovibles y no pueden ser

trasladados contra su voluntad. Estan prohibidos los tribunales de excepcion.

Tribunal de Excepcidn es aquel que no respeta los principios fundamentales de
legalidad penal y de seguridad juridica.

Se podria decir que estos Tribunales de Excepcidn son justamente lo contrario
de lo que representa el principio de legalidad o primacia de la ley, entendiendo
como tal el principio fundamental conforme al cual todo el ejercicio del poder
publico debe estar sometido inexcusablemente a la voluntad de la ley y de su
jurisdiccion, no dejando en ningun caso el ejercicio de ese poder publico a la
voluntad de las personas, que es exactamente lo que ocurre con los Tribunales

de Excepcidn. (8)

El principio de legalidad actia como parametro esencial para decir que un
Estado es un Estado de Derecho, y se afirma que el principio de legalidad
establece la seguridad juridica, que es el precepto por el que todo ciudadano
debe tener la oportunidad o seguridad de que conoce todo lo que esta

prohibido, permitido u ordenado por el Estado.”

El Cdadigo Civil Aleméan entra en vigor en 1900, y las Leyes de enjuiciamiento
civil y criminal entraron en vigor en el ultimo tercio del siglo XIX por parte del
gobierno imperial. Esto se logro por las fuerzas liberales y democratas tras los
debates parlamentarios que se tuvieron en favor de un imperio civilista, como el
gue Napoledn habia intentado. Las leyes alemanas también han servido de
modelo para otros ordenamientos juridicos. En Alemania la administracién de

justicia se divide en cinco ramas.
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Tribunales de la jurisdiccién ordinaria

Son competentes para conocer de los procedimientos penales, los pleitos de
derecho civil como por ejemplo litigios derivados de contratos de compraventa
o arrendamientos, los asuntos matrimoniales y de familia y el campo de la

jurisdiccion voluntaria como por ejemplo tutela.
Existen cuatro niveles:

e juzgado local
e tribunal regional
e tribunal regional superior

e Corte Federal de Justicia.

En las causas penales pueden actuar como primera instancia uno de los tres
tribunales mencionados en primer lugar, segun los casos; en los pleitos de
derecho civil el tribunal de primera instancia es necesariamente el juzgado local
o bien el tribunal regional. Las otras dos instancias estan constituidas por los
tribunales de apelacion y/o casacion. El recurso de apelacion abre una
segunda instancia, en la que el tribunal que vuelve a examinar en toda su
amplitud el caso: analiza los vicios procesales y resuelve sobre el fondo,
pudiéndose alegar hechos nuevos. En cambio, en la casacion, que constituye
la tercera y dltima instancia, Gnicamente se examina si existio quebrantamiento
de las formas esenciales del juicio (infraccibn de normas reguladoras de la
sentencia o de garantias procesales que provoca indefension) o infraccién de
las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia aplicables para

resolver el asunto. (9)
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Tribunales de trabajo

Estan subdivididos en tres instancias:

e tribunal de trabajo
e tribunal superior de trabajo

e Corte Federal de Trabajo

Conocen de los litigios de derecho privado derivados de las relaciones
laborales y de los litigios entre los agentes sociales, asi como de las cuestiones
relativas al régimen organico de las empresas, segun lo establecido en la ley
del mismo nombre. Los tribunales de trabajo deciden por ejemplo si un despido
es procedente o no.

Jurisdiccién contencioso-administrativa

La jurisdiccion contencioso-administrativa ofrece proteccion legal frente a todos
los actos administrativos y demas actuaciones de la Administracion del Estado;
es competente para todos los procesos administrativos de derecho publico que
no entran dentro del d&mbito de competencias de los tribunales sociales ni
econdémico-administrativos o - excepcionalmente - de los tribunales ordinarios,

0 no se refieren a un litigio de orden constitucional. Existen tres instancias:

e tribunal contencioso-administrativo
e tribunal contencioso- administrativo superior

e Corte Federal Contencioso-administrativa.

Tribunales sociales y econdmico-administrativos

Los tribunales sociales conocen de los litigios relativos a la seguridad social en

todas sus vertientes.

Existen tres instancias:
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¢ tribunal de asuntos de seguridad social
e tribunal superior de asuntos de seguridad social

e Corte Federal Social.

Los tribunales econémico-administrativos conocen de los asuntos tributarios.

Solo existen dos instancias:

e tribunal de hacienda

e Corte Federal de Hacienda.

Aparte de las cinco ramas descritas se sitta la Corte Constitucional Federal,
gue conoce, entre otras cosas, de los recursos de inconstitucionalidad. Los
litigios sobre la interpretacion de las constituciones de los Estados Federados
se sustancian ante los Tribunales Constitucionales de los Estados Federados,
si bien tampoco en estos supuestos queda excluido por se el recurso ante la

Corte Constitucional Federal.
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El BGB.

El Cdadigo Civil Aleman

El Codigo Civil de Alemania que en aleman se llama Birgerliches

Gesetzbuch o de manera abreviada BGB.

La redaccion de este comenzé en 1881, y entrd en vigor el 1 de enero de 1900,
considerandosele un proyecto de vanguardia para la época en la que se

encontraba.

El BGB ha sido modificado varias veces desde su promulgacion. Los cambios
mas importantes ocurrieron en 2002, cuando el Derecho de obligaciones, uno
de sus cinco libros, fue reformado profundamente. Ademas, la forma en que las
Cortes construyen e interpretan las disposiciones del Codigo ha evolucionado
de diversas maneras a lo largo del tiempo, y continla desarrollandose. Ello se
debe al alto grado de abstraccién en que esta redactado el Codigo. (10)

Recientemente el legislador ha intentado de incorporar leyes dispersas
(descodificacion) sobre materias de Derecho privado, nuevamente en el BGB.
Por ejemplo, la legislacion sobre arrendamientos urbanos que se encontraba

separada en la "Mieth6hengesetz", ha sido incorporada de nuevo al BGB.

El BGB es la pieza central del sistema de derecho privado aleman. Las demas
normas descansan en los principios de éste. De este modo en el Cédigo de
Comercio aleman séOlo se encuentran reglas especiales acerca de las
sociedades comerciales y sociedades limitadas, pues las reglas generales

sobre sociedades contenidas en el BGB les son aplicables.

El BGB contiene cinco libros:

e La Parte General (Allgemeiner Teil), que abarca los parrafos 1 a 240,
comprende la regulacion de elementos que tienen consecuencias en el

resto de las partes del Derecho civil.
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e El Derecho de obligaciones (Recht der Schuldverhéaltnisse), que abarca
los parrafos 241 a 853, y describe los diferentes contratos o las
obligaciones en general, incluyendo el Derecho aplicable a Ila

responsabilidad civil.

e El Derecho de bienes ("Sachenrecht"), parrafos 854 a 1296, que regula
la posesion, la propiedad y otros derechos reales, y los diferentes modos

de adquirirlos.

e El Derecho de familia ("Familienrecht"), parrafos 1297 a 1921, que dice

relacion con el matrimonio, la filiacion y demas relaciones de familia.
e EIl Derecho sucesorio ("Erbrecht"), que gobierna la suerte de los bienes

de las personas difuntas, incluyendo los requisitos y efectos del

testamento (transmisiones mortis causa).

Principio de abstraccion

Un elemento particularmente importante y distintivo en el sistema del BGB es el
principio de abstraccion, en la terminologia juridica
Alemana Abstraktionsprinzip, aunque la palabra no aparece en ningan sitio de
la ley, el cual domina todo el codigo y es vital para el entender como el BGB
trata las instituciones juridicas, tales como los contratos. Este principio, que en
materia de propiedad se expresa en la distincion entre titulo y modo, es
seguido por otros cddigos civiles de inspiracidbn romana, tales como el espafiol

y el chileno.

Un ejemplo puede aclarar esto: en el sistema del BGB, la propiedad, como en
la antigua Roma, no se transfiere por el contrato de compraventa, como ocurre
en la mayoria de los sistemas que siguieron al Codigo Civil Francés. Por el
contrario, el contrato de compraventa solamente obliga al vendedor a transferir
la propiedad del objeto al comprador, mientras éste se obliga a pagar el precio
pactado. EI comprador no adquiere inmediatamente la propiedad en virtud del
contrato asi como el vendedor no adquiere el dinero. El paragrafo 433 (Art.
433) del BGB explicitamente establece estas obligaciones de ambas partes.

Entonces, el vendedor y el comprador han adquirido derechos (y acciones para

18



exigirlos) reciprocos. La transferencia de propiedad se verifica por otro negocio
juridico, la tradicién, que se regula en los paragrafos 929 y siguientes. Asi, una
sencilla venta de bienes muebles que se paga inmediatamente en efectivo,
sera para el Cddigo Civil un conjunto de (al menos) tres negocios juridicos
distintos: el contrato de venta mismo que obligara al vendedor a transferir la
propiedad a comprador, y a éste a pagar el precio; la tradiciéon por la cual se
transmite la propiedad al comprador y por la cual el vendedor cumple su
obligacion; y el pago que transfiere el dinero del comprador al vendedor y por el

cual el comprador cumple con su obligacion. (11)

Esto no quiere decir que los contratos en Alemania sean mas complicados para
las personas involucradas. Los contratos mas cotidianos no son diferentes en
Su apariencia externa, respecto de otros sistemas juridicos. Por ejemplo, si
alguien compra un periodico en un kiosco sin siquiera decir una palabra al
tendero, los tres negocios juridicos mencionados se cumplirdn por

manifestacion tacita de la voluntad.

Aunque el principio de abstraccién no es comun en otros sistemas juridicos y
puede contradecir el sentido comuan del trafico comercial, es indiscutido en el
sistema juridico aleman. La principal ventaja del principio de abstraccién es su
aptitud para proporcionar un sustento juridico para casi cualquier transaccion
comercial sin importar cuan compleja sea. Un buen ejemplo es la venta con
reserva de dominio. Si alguien compra un bien y paga el precio en cuotas, el
sistema debe arbitrar dos intereses en conflicto: el comprador desea tener el
bien comprado inmediatamente, mientras el vendedor quiere asegurar el pago
integro de la compra. En virtud del principio de abstraccion, el BGB otorga una
respuesta simple: el contrato de compraventa obliga al comprador a pagar el
precio integramente y exige al vendedor transferir el dominio de la cosa una
vez recibida la dltima cuota del precio. Debido a que la constitucion de las
obligaciones y la transferencia efectiva del dominio operan en dos negocios
juridicos distintos resulta facil asegurar los intereses de ambas partes. El
vendedor mantiene el dominio de la cosa hasta que se haya pagado
completamente el precio y el comprador obtiene la tenencia de la cosa
comprada. Si falta a su obligacion de pagar el precio el vendedor puede

perseguir la cosa ejerciendo la accion de dominio. (12)
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Analisis de la Ordenanza Procesal Penal Alemana (StrafprozeRordnung), vy

del sistema de investigacion derivada de la misma (Rasterfahndunq).

Esta ordenanza es la columna vertebral penal del sistema penal aleman, y sus
figuras son consideradas como socialmente amigables, al grado de ser
transplantadas con cierta integridad, diversas de sus disposiciones, en el
anteproyecto del Coddigo Civil Europeo. Dentro de esta ordenanza, se
encuentra el método de investigacion reglado aleméan, del cual deriva el
principio de oportunidad comentado, y el cual serd analizado conjuntamente

con la ordenanza en términos del mismo principio y su utilizacion.

Ahora, el método de investigacion policial regulado en la Ordenanza Procesal
alemana (StPO) y conocido con el nombre de Rasterfahndung consiste en un
analisis computarizado de datos personales, los cuales estan recogidos y
almacenados en archivos pertenecientes a instancias ajenas a la
administracion de justicia penal para una finalidad distinta a la persecucion de
delitos. El andlisis de dichos datos se produce a partir de la elaboracién por
parte de las instancias policiales de unos determinados criterios criminologicos
(denominados Rastern) ajustados tanto al delito objeto de persecucion como al
presunto autor del mismo. Afectados por la medida del Rasterfahndung lo estan
en principio todas las personas cuyos datos estan recogidos en el archivo en
cuestion, es decir incluso personas en principio no sospechosas. En este
sentido este método de investigacion policial se presenta en principio como una
injerencia de caracter procesal en el derecho fundamental de todo ciudadano a
decidir por si mismo sobre la transmision de datos de caracter personal en

beneficio de la seguridad del estado. (13)

El motivo fundamental para la introduccion de este método policial asi como
otros métodos de investigacion, los cuales sélo seran en lo sucesivo objeto de
mencion, hay que buscarlo en el preocupante desarrollo de los delitos de trafico
de drogas asi como su palpable conexion con la criminalidad organizada, la
cual se venia manifestando no soélo en esta tipologia delictiva sino también en

otros delitos. Este método especial de investigacion policial fue ya puesto en
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practica en los aflos setenta como instrumento de lucha antiterrorista después
de la perpetracion de varios atentados por parte de la organizacién terrorista
conocida en Alemania con el nombre de Rote Armee Fraktion (Fraccion del
Ejército Rojo). Como se ha sefialado mas arriba, en un principio se llevo el
meétodo del Rasterfahndung sin una base legal concreta, ya que los poderes
publicos partian del hecho de que dicha medida no suponia una injerencia en
los derechos fundamentales de la persona. No obstante esta apreciacion
cambié sobremanera después de una sentencia del Tribunal Constitucional
aleman (Bundesverfassungsgericht) de 15 de diciembre de 1983, relativa a la
Ley de censo de poblacion. En dicha sentencia se sefalaba que el tratamiento
electronico de datos personales en el marco del Rasterfahndung suponia una
injerencia en el derecho a la autodeterminacion del ciudadano respecto a la
transmision de informaciéon personal, 4 derecho fundamental que se derivaba
del Articulo 2 parrafo 1 en relacion con el Articulo 1 de la Ley Fundamental
alemana (Grundgesetz). Por ese motivo, se consideraba de vital importancia la
creacion de una base legal precisa y concreta que regulase ese método de

investigacion policial.

Asi pues, tenemos que este sistema de investigacion computacional consiste
en un método de investigacion especifico de la policia alemana mediante la
utilizacion de la tecnologia informatica. En sentido especifico el Rasterfahndung
consiste en una comparacion automatica de datos de caracter personal
almacenados en archivos correspondientes a organismos o instituciones ajenos
a la administraciéon de justicia que corresponden a sujetos que incluso pueden
no tener ninguna relacion con la causa a partir de la cual se ha ordenado la
medida en concreto. A partir de la confeccidn por parte de la policia de unos
criterios criminalisticos especificos (conocidos en el derecho policial aleman
con el nombre de “Rastern”), basados principalmente en un determinado perfil
de autor (“Taterprofil”’) extraido por parte de la policia a partir de determinadas
caracteristicas concretas del autor de un determinado delito, son aquéllos
objeto de analisis por parte de las instancias policiales mediante el método del
Rasterfahndung. Con ello se pretende descubrir si determinadas personas, a
partir de los datos almacenados en las instancias arriba mencionadas, cumplen
con los criterios (“Rastern”) establecidos. En caso afirmativo dichas personas
son posteriormente investigadas mediante los métodos tradicionales que
contempla la Ordenanza Procesal alemana (StPO). De lo explicado pueden

deducirse dos elementos caracteristicos del Rasterfahndung. Por un lado lo
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que caracteriza fundamentalmente a este método de investigacion es el
analisis masivo de datos personales de un numero de sujetos que incluso
pueden llegar a ser ajenos al delito que ha originado la medida en concreto.
Para ello las instancias policiales tienen acceso a unos datos, los cuales se
encuentran en instituciones de caracter publico o privado, pero que en todo
caso no pertenecen a instancias policiales o de la administracion de justicia. En
este sentido hay que hacer una determinacion terminolégica importante. El
legislador aleman ha diferenciado en la regulacion legal del Rasterfahndung
entre el analisis de datos personales almacenados en archivos pertenecientes
a instancias no policiales (es decir, el Rasterfahndung), regulado en los
paragrafos 8 98a y § 98b StPO, y el andlisis de datos personales que han sido
recogidos y almacenados por las instancias policiales a partir de aplicar los
métodos de investigacion comunes contemplados en la StPO (el llamado
“Datenabgleich” recogido en el paragrafo § 98c StPO). Por otro lado, al aplicar
el Rasterfahndung la sospecha contra una determinada persona no supone, al
contrario que en el derecho procesal penal clasico, el punto de partida para

aplicar la medida concreta, sino, muy al contrario, el resultado de su aplicacion.

Para poder aplicar este sistema, sin embargo, se requieren ciertos factores. Por
ejemplo, el sistema sélo puede ser empleado una vez constatada la existencia
de una sospecha inicial de criminalidad en el sentido contemplado en el
paragrafo 8§ 152 péarrafo 2 de la Ordenanzas Procesal penal Alemana en el
caso de la comisién de un delito grave de los contemplados en el catalogo del
paragrafo 8 98a parrafo 1 frase 1 del mismo StPO. En dicho catdlogo se
recogen solo delitos de especial gravedad (delitos contra la vida, delitos de
trafico ilegal de drogas o de armas, delitos en el ambito de la seguridad publica,
delitos de terrorismo). Se exceptian asi los delitos de bagatela asi como
practicamente todo el ambito de la mediana criminalidad. La ordenacién del
Rasterfahndung s6lo se permite para el caso concreto cuando la investigacion
del hecho delictivo en particular o la busqueda del presunto autor del mismo se
presenta, o bien mas dificultosa, o bien con menores probabilidades de éxito si
se utilizan otros mecanismos de investigacion. La orden de llevar a cabo el
Rasterfahndung corresponde al juez de la investigacion (Ermittlungsrichter)
segun se establece en el paragrafo 98b parrafo 1 frase 1 del StPO. En el caso
de periculum im mora es competente también el Fiscal (Staatsanwaltschaft). No
obstante es necesario en este caso que esta ordenacion de urgencia del Fiscal

sea confirmada de inmediato por parte del Juez. En caso de que esta
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confirmacion judicial no se produzca establece el paragrafo 98b parrafo 1 frase
3 StPO que la ordenaciéon del Fiscal deje de estar en vigor automaticamente
transcurridos tres dias. (14)

Ahora que se ha visto como funciona el sistema de investigacion aleman base
de la Ordenanza Procesal Penal Alemana, es mas entendible como y por qué
es factible operar en una democracia muy poblada el principio de oportunidad.
Si bien es cierto que se afectan temporalmente algunos derechos a la
privacidad y a la no comparticién de datos personales, lo cierto es que es un
beneficio mayor para la sociedad el poder eliminar a la delincuencia de lo que
es la proteccion de dichos datos. Asi pues, una vez que el sistema de
investigacibon a determinado a los presuntos responsables, asi como
catalogado su peligrosidad y diversos complices, es facil determinar cuéal es el
eslabon mas deébil de la cadena, y en especifico ayuda a desarticular sistemas
empleados por el crimen organizado. Esto seria de una enorme utilidad en
nuestro pais, donde los pequefios delincuentes entran a la cércel, pero los
lideres de las organizaciones criminales quedan impunes. Asi pues, el principio
de oportunidad se puede emplear para encontrar y otorgar la oportunidad a los
pequefios delincuentes con la finalidad de localizar y capturar a los lideres de
las organizaciones delincuenciales. En un pais como el nuestro, donde no solo
existe una, sino varias organizaciones delictivas, es inconcuso que la aplicacion
de este principio seria de gran ayuda. No es importante para la sociedad
encarcelar al menudista de drogas, sino al capo que regula y maneja toda la
organizacién. Olvida nuestro estado que ante la corrupcion y crisis econémica
constante, estos pequeiios delincuentes son hidra, y donde eliminas uno, dos
mas brotan para tomar su lugar. El principio de oportunidad nos permite evitar
las hojas y ramas del arbol del crimen organizado, y enfocarnos en las raices

del mismo.

Ahora bien, el sistema del principio de oportunidad entra en una familia de
procedimientos administrativos penales alemanes denominados como
procedimientos abreviados y procedimientos acelerados, respectivamente.

Estos procedimientos operan de la siguiente forma:
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Procedimientos abreviados.-

La fiscalia formula la peticion escrita para el libramiento de un mandato penal
en el juzgado de primera instancia (Amtsgericht.) cuando se dan los
presupuestos para promover la accion publica (articulo 170 de la Ordenanza
Procesal Penal Alemana), no se considera necesaria la celebracion de la vista
de la causa (Art. 407 | frase 2 de la OPPA) y el hecho que se persigue
constituye un delito leve de competencia de la primera instancia. La peticion
equivale a la acusacion (Art. 407 | frase 4 de la OPPA) y debe estar dirigida a
determinadas consecuencias juridicas. Con base a la ampliacion de la potestad
punitiva del juez penal de la primera instancia hasta dos afios y de la limitacion
de las consecuencias juridicas en el Art. 407 1l de la OPPA, practicamente sélo
aquél -no el tribunal de alzada de la primera instancia es competente para el
libramiento de un mandato penal. El juez penal tiene -sin previa audiencia del

imputado (Art. 407 Il de la OPPA) tres posibilidades resolutivas:

— Rechazar el mandato penal por falta de sospecha suficiente (Art. 408 I
frase 2 de la OPPA); en su contra el fiscal y eventualmente el demandante

accesorio pueden interponer la queja inmediata.

— Llama a la vista de la causa, cuando -en contra de la fiscalia la considera
necesaria, quiere apartarse de la calificacion juridica de la peticién del mandato
penal o quiere fijar otra consecuencia juridica porque la fiscalia insiste en su
peticion (Art. 408 Ill 2 de la OPPA). No es necesaria una resolucion especial
de apertura; al acusado solo se le da a conocer, con la notificacion, una copia
de la peticion del mandato penal -que vale como acusacion- sin la

consecuencia juridica.

— Debe librar el mandato penal si no existen inconvenientes (Art. 408 11 1 de la
OPPA). En este caso debe responder al mandato penal solicitado en la vista de
la causa de acuerdo al Art. 408 a | de la OPPA.

En el dltimo caso el mandato penal le es notificado al acusado y éste puede
objetarlo en el juzgado que lo libré dentro de las siguientes dos semanas.
Sobre la posibilidad de objecion debe informarse en el mandato penal, pues
solo asi se respeta el derecho a la seguridad juridica. La objecion puede
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limitarse a determinados puntos de queja, por ejemplo a las consecuencias
juridicas. Si la objecion no es interpuesta en tiempo, el mandato penal queda
firme y equivale a una sentencia firme. La objecién presentada tardiamente o
en forma inadmisible es rechazada por resolucion; Si la objecion se interpone a
tiempo tiene lugar una audiencia. Para ello rigen -ademas de las generales- las

siguientes reglas especiales:

— Por un lado el acusado se puede hacer representar por un defensor provisto
de poder escrito (Art. 411, 1, 1 de la OPPA).

— Por otro lado la objecion puede rechazarse sin audiencia cuando el acusado
no comparece ni se hace representar validamente y su ausencia no es

justificada.

— Rigen para el procedimiento abreviado las simplificaciones introducidas en la

recepcion de la prueba por la ley contra la delincuencia de 1994.

Por lo demas, en principio, la fiscalia se puede desistir de la acusacién -como
consecuencia de la peticibn por mandato penal- y de la objecion, hasta la
proclamacién de la sentencia. Al fallar, el juez no estd sujeto a la condena
contenida en el mandato penal, en tanto se haya interpuesto objecién. En
consecuencia si se interpuso objecién sin limitaciones -en relacion a la
expresion sobre la culpabilidad y consecuencias juridicas- el juez decide con
total independencia del mandato penal solamente con base a la vista de la
causa. Si por ejemplo la objecion estd limitada -a la expresion de las
consecuencias juridicas- el juez esta sujeto en tal medida y debe basar su
sentencia sobre la parte no apelada, aqui la expresion sobre la culpabilidad del
sujeto a juicio, enlazando qué hechos y pruebas le llevaron a tal razonamiento
juridico y condena. El juez puede reformar sustancial y discrecionalmente la
expresion de culpabilidad y las consecuencias juridicas, atento a los diversos
factores del juicio, desde la cooperacién del inculpado, hasta las pruebas que
en su conjunto conforman un hecho innegable. Contra la sentencia tienen
aplicacion los recursos generales contra las sentencias de los jueces de

primera instancia.
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Procedimientos Acelerados.-

El procedimiento acelerado fue regulado de nuevo por la ley contra la
delincuencia de 1994 en los Articulos 417-420 de la OPPA.

Su desarrollo es como sigue: La fiscalia formula la peticion de condena en el
procedimiento acelerado ante el juez penal o tribunal de alzada de la primera

instancia.

«Si la causa en base a su simple contenido factico o a la clara situacion
probatoria se adapta a una deliberacion inmediata» (Art. 417 de la OPPA). No
€S necesaria una acusacion escrita, ya que la misma puede formularse
oralmente al comienzo de la vista de la causa y su contenido esencial ser
incorporado al acta de la audiencia (Art. 418, 1l de la OPPA). La audiencia se
celebra en breve plazo, es decir, en una a dos semanas sin procedimiento
intermedio (Art. 418, | de la OPPA). El imputado es notificado -si no se presenta
voluntariamente o se le hace comparecer- en 24 horas; con la notificacion se le
comunica la imputacion de los hechos. Se le debe designar un defensor si la
supuesta pena privativa de libertad es como minimo de seis meses (Art. 418, IV

de la OPPA). El tribunal tiene dos posibilidades decisorias:

— Debe corresponder a la peticién, si la causa es «apropiada» para dicho
procedimiento (Art. 419, parrafo 11 de la OPPA).

— Si «no es apropiada» rechaza la peticion por resolucién inapelable -hasta la
proclamacién de la sentencia- y debe decidir entonces sobre la apertura del
procedimiento principal; ello depende de la existencia de suficiente sospecha
de delito. Si se niega ésta Ultima y no se abre dicho procedimiento la fiscalia
puede prescindir de una nueva acusacion (Art. 419, Ill de la OPPA).

Si el tribunal da ha lugar a la peticion, se celebra la vista de la causa en la cual
son posibles determinadas facilidades en la recepcion de la prueba en relacién

al procedimiento normal:
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— Actas de declaraciones o manifestaciones verbales en documentos de
testigos, peritos o co-imputados, pueden ser leidas en sustitucion de la
inminente audiencia, en tanto las partes del procedimiento -presentes en la

vista de la causa- consientan (Art. 420, I, lll de la OPPA).

— Declaraciones de funcionarios y similares pueden ser leidas, ademas de lo
previsto en el Art. 256 de la OPPA. -igualmente con consentimiento de las

partes en el procedimiento- y presentes en la vista de la causa.

— En el procedimiento ante el juez penal de primera instancia, éste determina
la recepcion de la prueba, sefialando los alcances que le asigna a esta, pero
sin sujecién a las reglas formales de peticion de las pruebas de los Articulos
244, 111-V, y 245 de la OPPA.

De la competencia limitada en cuanto a las consecuencias juridicas resulta el
hecho de que el tribunal no puede imponer una condena privativa de libertad
superior a un afio ni medidas de seguridad y correccién (Art. 419, I, 2 de la
OPPA). Contra la sentencia caben los recursos de apelacion, queja y

reclamacién normales.
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Funcionamiento actual del estado de derecho mexicano.-

Atrasos en la vigencia del estado de derecho mexicano.-

En nuestro pais, el orden juridico y la justicia sufren graves problemas. Para
comenzar, podemos afirmar que no se tiene un conjunto de principios de
derecho claros y respetados por todos. Al contrario, las normas son
generalmente desobedecidas tanto por autoridades como por particulares, lo
cual hace que no exista certidumbre en las relaciones sociales. Las leyes que
rigen a la sociedad mexicana son en unos casos contradictorias y en otros
obsoletas. Ademas, las autoridades las aplican en forma discrecional. Los
ciudadanos no cuentan con medios de defensa eficientes y econémicamente
accesibles para todos. Los conflictos entre particulares se resuelven, por lo
general, al margen de las leyes y, si se llevan ante los tribunales, por lo comun
se requiere impugnar las sentencias en segunda e inclusive tercera instancias,
debido a la baja calidad de las primeras instancias. El Ejecutivo ejerce una
influencia impropia y excesiva sobre la administracion de justicia y sobre el
Poder Judicial en general. (15) La Suprema Corte de Justicia no ha podido
desempeniar plenamente su funcién en el esquema de divisidn de poderes, es
decir, controlar la constitucionalidad y la legalidad de los actos de los demas
poderes. Las carencias de nuestro sistema juridico se manifiestan desde la
Constitucion, que es la Ley Suprema que gobierna al Estado mexicano, hasta
el mas sencillo contrato mercantil entre particulares, pasando por leyes y
reglamentos que en multiples ocasiones se contradicen entre si. Tenemos una
Constitucion que es mas un listado de intenciones que un ordenamiento que de
hecho regule a la sociedad y al Estado. Por ello, existe una notable divergencia
entre las normas constitucionales formales y la practica de las autoridades:
entre el sistema federal y la realidad del centralismo; o bien, entre la division
formal y la realidad de un ejecutivo hegemdnico que legisla y juzga como un
poder cuasi-fusionado. En el derecho econdmico, subsiste formalmente un
Estado interventor, rector de todos los espacios de la vida econémica -lo cual
es reflejo de la fase de desarrollo de sustitucion de importaciones- junto con la
vigencia de los principios liberales de un Estado minimo, producto de los

imperativos del nuevo contexto internacional. En el derecho corporativo, la ley
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consagra formalmente la prohibicion constitucional expresa de los monopolios
privados, al tiempo que se privatizan empresas publicas sin leyes que
garanticen plenamente la competencia. La Constitucion mexicana vigente de
1917 ha sido modificada mas de 350 veces, de acuerdo con la necesidad
politica del momento y las aspiraciones de los distintos grupos en el poder. De
ahi que no constituya en realidad un "pacto social inicial", en el lenguaje
contractualista de los filésofos liberales ingleses, sino una amalgama de
proyectos politicos muchas veces irreconciliables. (16) En un Estado de
derecho las leyes y los reglamentos derivan su validez de la Constitucion; pero
si la Ley Suprema no refleja la realidad del pais y tampoco constituye un
ordenamiento juridico coherente, no se puede esperar que las leyes, en
general, y la imparticion de justicia, en particular, respondan al reto de la
modernizacién. El primer paso para lograr un Estado de derecho en México es
contar con un diagnéstico que permita identificar las areas en las cuales la
ausencia de reformas juridicas -de las leyes, las instituciones y los
procedimientos- ha impedido que el pais coseche los frutos de las reformas
politica, econdmica y social. Se podria argumentar que el marco juridico
también se ha adecuado a las nuevas circunstancias, pero si bien es cierto que
el gobierno ha modificado importantes sectores de la legislacion pesquera,
minera, del transporte o sobre inversién extranjera, el ordenamiento juridico y
su aplicaciébn son claramente las areas mas rezagadas en el proceso de
modernizacién. M&s auln, a pesar de que se han expedido nuevas y mejores
leyes, no ha sido resuelto el problema de fondo del Estado de derecho en
nuestro pais. Para resolverlo necesitariamos modificar nuestra manera de
concebir la legalidad, la relacion entre los individuos y las formas de interaccion
entre la sociedad y el gobierno, de modo que la ley impere por encima de
caprichos, programas politicos o sanas recetas econémicas.
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Analisis del principio de legalidad.-

Dado que el principio de oportunidad es considerado por muchos autores como
una contraposicion casi directa al principio de legalidad, es pertinente abordar

su estudio en estas paginas con la voz de diferentes estudiosos del tema.

Rolando Tamayo y Salmoran se refiere al principio de legalidad de la siguiente
forma: [...] el principio de legalidad es presupuesto en todo el discurso juridico,
tanto en la “descripcién” (textos y tratados) como en la argumentacion
(alegatos). El principio opera en dos niveles: descriptivo y justificativo. EI tenor
del principio podria formularse asi: {1} es regla de competencia; i. e., es el
derecho de un Estado [...] todo acto juridico (orden, decision, mandato) supone
una norma juridica que confiere facultades; todo poder o facultad requiere
necesariamente de fundamentacion juridica. {2} La legalidad debe controlar los
actos de los funcionarios (e. g., el exceso o desvio de poder, decisién ultra

vires, son cuestiones juridicas).

De acuerdo al doctor Géngora (17), la formulacion del principio de legalidad
nos enfoca en la competencia y la legalidad, y es en parte estatico y en parte
dindmico. En su aspecto estatico establece quién debe realizar el acto y como
debe hacerlo; en su aspecto dindmico, la conformidad de actuacion de la
autoridad y la conformidad del resultado de su actuacion con la ley. Por ello
una de sus mejores expresiones es “la autoridad solo puede hacer lo que la ley
le permite”, estableciendo la competencia y el control, y la conformidad del
ejercicio de la competencia y el resultado de ella con la ley no solo faculta sino
que ademas vigila la adecuacion de los actos de autoridad al orden legal [...] el
principio de legalidad demanda la sujecién de todos los 6rganos estatales al
derecho; en otros términos, todo acto o procedimiento juridico llevado a cabo
por las autoridades estatales debe tener apoyo estricto en una norma legal, la
que, a su vez, debe estar conforme a las disposiciones de fondo y forma
consignadas en la Constitucion. Dos son los extremos que combate este
principio. Por una parte se opone al irracional apego a la ley, es decir que el
principio de legalidad exige la conformidad de actuacion al orden normativo,
pero sin que se entienda que las leyes que lo conforman son simples

ecuaciones matematicas cuyo resultado debe ser exacto, derivado de
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procedimientos meramente mecanicos. Por la otra, también se opone al
capricho en su aplicacion, porque no tolera que el humor, el antojo o el gusto
de la autoridad influyan en el resultado. Ahora bien, si por legalidad
entendemos solo la conformidad con la ley, entonces no debemos confundirla
con el principio de legalidad, porque la legalidad no agota el principio;
estariamos confundiendo la especie con el género. Por la misma razon,
tampoco debemos confundir el principio de legalidad con la legitimidad, porque
el principio de legalidad tiene que ver con la competencia y el ejercicio de
facultades, mientras que la legitimidad tiene que ver con la justificacion del que
ejerce el poder; se refiere a “la busqueda de un fundamento”. No obstante, la
legalidad debe realizar cierta legitimidad. Asimismo, tampoco se debe confundir
el principio de legalidad con el principio de igualdad, porque este se refiere al
trato igualitario que merecen todos en la ley y ante la ley; en cambio, el primero
se refiere al estricto apego que debe tener la autoridad en su actuacién cuando
afecte a un subordinado. Por ultimo, tampoco se debe confundirlo con el

principio de seguridad juridica, porque este es género de aquel.

Asi pues, el principio de legalidad es un principio fundamental generalmente
reconocido en los ordenamientos supremos de los diferentes estados; ello se
debe a la supra/subordinacion entre los representantes de los estados y los
gobernados en virtud de los cuales los primeros afectan la esfera juridica de los
segundos; esto es, el Estado al desplegar su actividad, afecta los bienes y
derechos del subordinado cuando se impone en el ejercicio del poder. Asi, este
estado moderno interviene en forma reiterada, intensa y generalmente
contundente en muchas areas de la vida de los gobernados afectando sus
derechos, incluso aquellos que el subordinado tiene en la mas alta estima,
aguellos que son basicos para su subsistencia, porque el Estado legisla, dicta 'y
emite actos que trascienden es estatus de cada uno, 0 que carecen de

respaldo legal adecuado o suficiente.

Ahora bien, nuestra Constitucién considera en siete de sus articulos, la palabra
legalidad, como tal, definiéndola como un principio rector del desempefio de las
autoridades o como garantia de los actos, procesos o resoluciones electorales

o jurisdiccionales.

Ya sea en el desempefio de las instituciones policiales (articulo 21), electorales
(articulos 41, 115y 116), administrativas (articulos 109 y 113), o0 como principio

a observar en el desempeiio de cargos 7 publicos (articulo 109, fraccién Ill), o
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garantia de los actos, procesos y resoluciones electorales [articulos 41,
fraccion 1V; 97, parrafo tercero; 115, fraccion Il, parrafo segundo, inciso a); 116,
fraccién 1V, inciso b)] la legalidad es un principio que campea desde el capitulo
de garantias individuales de nuestra Constitucion, en sus articulos 14 y 16.
Como se observa, paradojicamente la legalidad es una cuestion de
constitucionalidad. Ahora, en cuanto a esta forma, se puede decir que es de
importancia superior aludir a la legalidad, misma que, en otros paises, y, en el
nuestro, también se le conoce con las denominaciones de: "Estado de
Derecho”, "imperio de la ley", "régimen de leyes y no de reyes" y "nadie por
encima de la ley". La relevancia de la legalidad se reafirma dado que los
articulos 14 y 16 constitucionales la comprenden y, en todos los juicios de
amparo se invocan como violadas las garantias de legalidad consagradas en

los articulos 14 y 16 constitucionales.

En la defensa de la Constitucion ocupa un sitial de jerarquia mayor el juicio de
amparo y, en la definicion del amparo, tal y como estd concebido en México,
atinadamente, se incluye la legalidad cuando se asevera que el juicio de
amparo, es la institucion juridica que tiene por objeto el control de la legalidad y
de la constitucionalidad de los actos de autoridad estatal mexicana, mediante el
ejercicio del derecho de accion por el quejoso en contra del 6rgano estatal
mexicano que ha expedido leyes o ha realizado actos reclamados que se
estiman violatorios de garantias individuales o de la distribucion competencial
entre Federacion, algun estado de la Republica o el Distrito Federal, con la
intervencién del tercero perjudicado cuando lo haya y del Ministerio Pablico. En
el amparo habra de seguirse el procedimiento jurisdiccional respectivo ante el

Poder Judicial de la Federacion.

La garantia de legalidad esta comprendida en el segundo parrafo del articulo
14 constitucional en los siguientes términos: "Nadie podra ser privado de la
libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a leyes expedidas con
anterioridad al hecho.” Al inicio de este precepto se mencionan los bienes
juridicos que tutela el articulo 14 constitucional: libertad, propiedades,

posesiones o derechos. Antes se incluia también a la "vida" pero se reformo el
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articulo 14 constitucional, segun Diario Oficial de la Federacion del 9 de
diciembre del 2005, y se excluyd la "vida" en virtud de que en México ya no
tenia cabida la pena de muerte.

También, en el texto del parrafo transcrito, se mencionan: "tribunales
previamente establecidos”. Esta frase, que ya se encontraba en la Constitucion
mexicana de 1857, fue interpretada por Ignacio L. Vallarta en el sentido de que
no era preciso acudir previamente a tribunales y que bastaba con respetar la
garantia de audiencia, para permitir que el gobernado tuviese oportunidad de
hacer las manifestaciones que considerase idoneas y estuviese en aptitud de

aportar pruebas para apoyar su version.

Cabe destacar que el acto de autoridad a que se refiere el articulo 14
constitucional, en el péarrafo transcrito, es el de privaciébn que consiste en la
sustraccion del bien juridico tutelado del patrimonio o esfera juridica del
gobernado que también puede comprender el impedir el ingreso del bien

juridico tutelado a su patrimonio o esfera juridica.

Se indica en el parrafo que nos ocupa que deben cumplirse las formalidades
esenciales del procedimiento, lo que significa que debe satisfacerse el debido
proceso legal, fundamentalmente con el respeto a la garantia de audiencia. En
la parte final del mismo parrafo se menciona que el acto de privacion debe
realizarse conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho y ese

apego a las leyes es lo que configura la esencia de la garantia de la legalidad.

Ante este escenario, podemos ver que el principio de oportunidad solo puede
ser considerado como opuesto al principio de legalidad si no es regulado de
forma correcta juridicamente hablando. Como mencionaba en parrafos
anteriores, la forma idénea en que el principio de oportunidad pudiese entrar en
nuestro sistema juridico seria de forma rigida y reglada, es decir, como una
excepcion al derecho fundamental de legalidad para obtener un beneficio aln
mayor que el que este principio brinda, y eso solo se daria en los casos
especificos que sefalaria la ley secundaria regulatoria de este principio

propuesto.
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El principio de oportunidad, hoy.-

He comentado con anterioridad que es cierto que la introduccion y aplicacion
de este principio presupone el sacrificio de derechos vy libertades
fundamentales de la poblacion a cambio de una justicia mas pronta, segura y
expedita, con menos capacidad de evasion a la justicia y mayor indice de éxito.
Pero quiero ilustrarlo de acuerdo a los datos que diversos estudiosos y el

INEGI ha proporcionado a través de sus distintos organismos:

1.- De cada 100 delitos cometidos en México, solo se denuncian 25. De aqui,

en forma de medidas preventivas, se pasa a averiguacion previa.

2.- De los 25 delitos que si se reportan, solo se concluye la investigacion en
4.55% de los casos, poniéndose a disposicion de los jueces solo el 1.66% de
los casos totales. De aqui, en forma de averiguacion previa, se pasa al proceso

penal.

3.- De este 1.66% del fendmeno delictivo que llega ante un juez, solo el 1.2%
llega a sentencia, condenandose solo a 1.06% del indice general total. De esta

parte que es proceso penal, se pasa a ejecucion de sentencia.

4.-De ese 1.06% condenado, 0.66% recibe menos de 3 afios de prision (Que
en varios casos puede conmutarse a penas no privativas de la libertad.) y solo
el 0-4% recibe mas de 4 afios de prision.

5.- Fuente: Estimacion de la proporcién de delitos denunciados de la primera
encuesta de victimizacion del ICESI. Desahogo de las averiguaciones previas
de anuarios estatales del INEGI 202, con informacion de las procuradurias
locales. Y hay que tomar en cuenta que este es el dato obtenible mas reciente,
y no toma en cuenta la guerra contra la delincuencia organizada comenzada en

2006 y continuada hasta el dia de hoy.

34



Ahora bien, esta es una demostracion de que nuestro sistema penal no es en si
mismo obsoleto, sino que esta roto. No funciona con el sistema actual, y la
reforma hacia el nuevo sistema penal acusatorio no ha demostrado aun su
efectividad. Quiza mejore, y las estadisticas indican que podria mejorar el flujo
de averiguaciones e investigaciones penales hasta en un 18%, pero sigue
pareciendo muy bajo para un pais con un indice delictivo tan alto como el
nuestro. El mismo INEGI, con datos de 2010, indica que el 91% de los casos
denunciados ese afio ante los ministerios publicos estaban relacionados a
robos de menos cuantia, agresiones menores y rifias. Esto quiere decir que el
proceso penal se encuentra empantando ante esta ola de delitos de bajo nivel
gue deben ser procesados como delitos de alto nivel porque todos los delitos
deben ser encauzados de la misma forma, en un aspecto general. El principio
de oportunidad permitiria desahogar este 91% con penas rapidas y sumarias,
con multas para reparacion del dafio y obtencion de beneficio para el estado
reparador. Como principio disuasor también funciona, porque el reincidente ya
no puede apegarse a este principio, y el haberlo aceptado también implica

aceptar que la reincidencia sera penada con la pena maxima aplicable. (18)

Ahora, el principio de oportunidad, sin embargo, choca contra uno de los
derechos fundamentales mas arraigados y desarrollados en nuestro pais: El
principio de legalidad. Esto es asi porque la oportunidad implica que a aquel a
quien se ofrece esta oportunidad queda fuera de la sujecién del procedimiento
juridico general que afecta a todo el resto de la poblacién. Desde uno u otro
lado, esto es violatorio del principio de legalidad, sea para el acusado, o para la
sociedad que le enjuicia. Sin embargo, se debe tener la mente abierta cuando

la inseguridad y corrupcibn campean en nuestro pais con tanta fuerza.

Entonces, en favor del principio de legalidad se puede argumentar como sigue:
el ejercicio de la accion penal corresponde al ministerio publico; pero el hecho
de que corresponda a este su ejercicio, no le faculta para decidir libremente de
ella como si fuera de su propiedad exclusiva. En estas relatadas
circunstancias, si el ministerio publico no es duefio de la accién, tiene el deber
ineludible de ejercitarla; no puede ni debe desistirse de ella, pues priva el
principio de legalidad, el cual consiste en que, cuando se verifiqgue un hecho
con apariencia delictiva, debe ejercitarse la accion penal, siempre que se hayan
llenado los requisitos materiales y procesales que se requieren para su

ejercicio.

35



A este principio se le contrapone el de oportunidad, segun el cual no es
suficiente que se verifiquen los presupuestos indispensables para su ejercicio,
sino que es necesario que el érgano encargado considere conveniente su
ejercicio, ya que puede abstenerse de ejercer este derecho cuando vislumbre
un bien mayor para la sociedad al omitirlo, o un peligro mayor al ejercerlo,
basandose para ello en su propia valoracion del hecho, y cuando asi convenga,
en los intereses del propio estado, atendiendo con ello, el interés social. Es
decir, coloca a la sociedad en su conjunto sobre el individuo. Cabe hacer notar
que la mayor parte de los paises democraticos del mundo han adoptado el
principio de legalidad, pero muchos de estos también han adaptado el principio
de oportunidad como una excepcidén que se hace valer a través del fiscal de
distrito o los sistemas reguladores de derechos humanos del estado, esto con
la finalidad de evitar corrupcion en instancia menores, como ocurriria en
nuestro pais si esa facultad se otorgara al ministerio publico comdn. Los
detractores del principio de oportunidad esgrimen siempre que en la Alemania
Nazi se empleaba dicho fin, pues todo el derecho dimanaba del Fhurer. Sin
embargo esto es impreciso, pues rara vez comentan que la actual republica
alemana también cuenta con este principio, y es hoy dia una de las naciones
democréaticas mas poderosas y con mejor desempefio del departamento de
justicia a nivel mundial. Se dice mucho también que este principio es empleado
por los estados totalitarios, y que su finalidad verdadera es colocar el poder del
estado sobre el individuo, pero esto es observarlo de manera simplista. Con el
debido marco regulatorio y legal, este sistema de oportunidad se puede
convertir en una herramienta eficaz para el desahogo del sistema penal
congestionado, y al mismo tiempo, como una método para obtener ingresos

adicionales para el estado.

Ahora bien, méas alla del debate de si es o no politicamente correcto emplear
una herramienta que puede conceder tantos beneficios, ¢cual es la definicion

del principio de oportunidad?

Como ya hemos dicho, el principio de legalidad es regla general para la
mayoria de los sistemas procesales. Este sistema obliga al representante del
ministerio publico ejercitar accion penal siempre que tenga conocimiento de la
existencia de un delito y este cuente con los minimos fundamentos racionales y
materiales de la comision del mismo. Para las teorias absolutas de la pena, la

persecucion del delito tiene el caracter de necesario y obligatorio. Pero tales
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criterios de justificacion de la necesidad del principio de legalidad en materia
penal han sido remplazados por criterios de utilidad orientada a partir de las
teorias relativas de la pena, estando nuestro pais en este momento en la
situacion oportuna para reformar esta vision. Sin embargo, paralelamente al
principio de legalidad, se puede otorgar a organismos especificos y
reconocidos la facultad de abstenerse de promover la accion penal o a
provocar el sobreseimiento de la causa aun si el proceso penal ya ha sido

incoado, y esto con base en un mayor beneficio o peligro para la sociedad.

Los principio de legalidad y de oportunidad no deberian verse como opuestos,
sino como complementarios, y en conjunto ambos pueden indicarnos en qué
condiciones puede y debe ejercitarse la accién penal, y cuando debe incoarse
un medio excepcional, como es el principio de oportunidad, por medio del cual
no se viole el principio de legalidad, pues solo se le pausa con anuencia del
inculpado en beneficio del estado. En este escenario, el inculpado a quien se le
ofrece el principio de oportunidad renuncia voluntariamente al principio de
legalidad en aras de un mayor beneficio personal, lo cual crearia una excepcion
a la norma constitucional que indica que no se puede renunciar a principios
fundamentales. Sin embargo, como se ha indicado, si la renuncia temporal a
este derecho otorga un mayor beneficio a la persona, ¢no es esto en si mismo

respetuoso del principio general de los derechos humanos?

Por el principio oportunidad se establecen criterios de selectividad en la
persecucion penal. La ley determina los casos concretos en los cuales una
persona debe ser sometida a una pena, omitiendo con ello la decision particular
de los drganos de la persecucion penal. Por el principio oportunidad, se
confiere el titular de la accion penal la facultad de disponer bajo determinadas
condiciones, de su ejercicio, con independencia de que se haya acreditado la

existencia del hecho punible y la responsabilidad del autor. (19)

Citando a Claux Roxin (20), él define al principio de oportunidad reglado, como
aguél mediante el cual se autoriza al fiscal a elegir entre elevar la accion o
abstenerse de hacerlo -es decir archivar el proceso otorgando a cambio un
beneficio al inculpado, a cambio desde luego, de un beneficio todavia mayor
para la sociedad- cuando las investigaciones llevadas a cabo conduzcan a la

conclusién de que el acusado con gran probabilidad, ha cometido un delito.
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El principio oportunidad, como lo plantea el Dr. Carlos Alberto Torres Caro, es
un postulado rector que se contrapone excepcionalmente al principio de
legalidad procesal, con el objeto de conseguir una mejor calidad de justicia,
facultando al fiscal (En nuestro caso seria al titular nacional de la CNDH, o al
Procurador general de la republica, asi como a los procuradores generales de
los estados.), titular(es) de la accién penal, a decidir sobre la pertinencia o no
de dar inicio a la actividad jurisdiccional penal, independientemente de estar
ante un hechos delictuosos con autor determinado, concluyéndola por acto
distinto al de una sentencia y teniendo como sustento de su conclusion los
criterios de falta de necesidad de la pena por un falta de merecimiento de la
misma, o porque esto traiga un mayor beneficio para la sociedad en su
conjunto, todo ello amparado en la necesidad de solucionar, en parte, a un
grave problema de la sobrecarga y congestion procesal y penitenciaria, v,
asimismo, promover bajo formas novedosas y premisas propias del derecho
conciliatorio del derecho penal que este no solo llegue a sus destinatarios, sino

gue exista mayor beneficio para la sociedad.

También hay que decir que en un ordenamiento procesal presidido por el
principio oportunidad, los érganos de persecucién penal (ministerio publico o la
policia) estan expresamente autorizados, ante determinados delitos que no
revisten especial gravedad, a provocar el sobreseimiento, basados en razones
como la escasa lesion social, reparacion del dafio, la economia procesal o la
resolucién del imputado. Esto es conocido como bajo principio de oportunidad.
Un ejemplo seria que un agente de policia no multe a una persona por tirar
basura, siempre y cuando esta recoja su basura y la coloque donde
corresponde.

Se puede decir que entre el principio de legalidad y el de oportunidad ahi una

relacion de complemento:

PRINICPIO DE LEGALIDAD. PRINICPIO DE OPORTUNIDAD.
No hay delitos sin previa ley. Hay delito pero no hay pena.

No hay pena sin ley previa. Hay delito pero no hay ejercicio
de la accion.
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No hay pena sin previo juicio.

No hay juicio sin accion.

Ahora que hemos visto qué es el principio de oportunidad, me gustaria sefialar
gue creo que existen razones por las cuales la implementacion de este sistema
en nuestro ordenamiento juridico es justificada. La gran mayoria de los autores
coinciden en que éste principio surge ante la imposibilidad de perseguir todo
los hechos delictivos, lo que provocaria un colapso de la administracion de
justicia penal o, en todo caso la imposibilidad de perseguir la gran mayoria de
la criminalidad, por lo que tiene una funcion supletoria de las deficiencias que
se observaron, la cual por cierto marcan los limites de su operatividad: la

pequefia y mediana criminalidad.

La justificacion del principio de oportunidad, se resume en 3 puntos que

considero consensuados entre los autores del tema:
1. La crisis del sistema judicial en que se quiere adaptar esta figura.
2. La sobrecarga y congestion procesal del sistema penal acusatorio.

3. La sobrecarga y congestion penitenciaria por lo que no es rentable para el

estado continuar aumentando la carga penitenciaria.

Es claro que existe la necesidad de solucionar estos problemas concretos que
arrastra el sistema judicial, la crisis que se manifiesta, por un lado, con el
hecho de que el derecho penal no llega a sus destinatarios; y por otro, con el
hecho que el modelo procesal vigente esta caduco y entorpece la justicia para
la victima. A ello hay que afiadir la preexistencia en la saturacion procesal que

inunda el sistema y lo hace no sdlo inoperativo, sino deficiente;

Esto provoca a su vez una congestion penitenciaria, dado que la mayor parte
de la poblacion penitenciaria de nuestro pais esta compuesta por delincuentes
de baja peligrosidad, y cuyas penas rara vez son mayores a 3 afios. Es de
recordar la estadistica mencionada a paginas anteriores, en las cuales solo un
0.04% de los delitos denunciados termina con una condena mayor a 4 afios de
prision. (21)
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En cuanto al principio de oportunidad, hay que distinguir que existen dos

clases comiUnmente reconocidas:

Principio_de oportunidad rigido: Se da cuando dentro de la legislacion se

estipula una serie de condiciones para su aplicacion y ademas se articula
expresamente los tipos penales que pueden ser materia que éste principio de
tal forma que la norma prescribe la forma, modo, circunstancia y tipos penal

aplicable.

Principio de oportunidad flexible: Se da cuando dentro de la legislacién, si bien

se estipulan condicionamientos para su aplicacién, estos son de caracter
general inocuo y por ende la decision recae enteramente en la autoridad
encargada de aplicarla, ademas la norma prescribe los tipos penales

aplicables, asi como los supuestos de caracter interpretativo.
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El Ministerio Publico podra considerar criterios de oportunidad para el

ejercicio de la accion penal, en los supuestos y condiciones gque fije la

ley.

Aqui hay que hacer primero una distincion: No es lo mismo un criterio de
oportunidad que el principio de oportunidad. Ya hemos definido el principio de
oportunidad en si mismo, y ahora quiero dar a comprender como se relaciona
con el criterio de oportunidad en nuestro pais. De ser operante, el principio de
oportunidad se pondria en practica mediante la aplicacion de alguno de los
mencionados criterios de oportunidad. Es decir, estos dos conceptos no son
excluyentes, sino complementarios. Y son estos criterios, adoptados por el
detentor del ejercicio penal en cada pais que adopta este sistema, los que dan
vida al sistema de oportunidad penal, pues solo cuando se cumplen estos
criterios existe la posibilidad de ejercer la excepcidn que da origen a la omision
del derecho fundamental de legalidad en aras del principio de oportunidad. La
reforma de 2008 establecid, entonces, que ahora existirAn situaciones
normativas claras por medio de las cuales se emplee esta excepcion, y con
base en estos criterios, serd el ministerio publico el que adopte la decision de

ejercer o no el sistema de oportunidad.

Como indiqué anteriormente, existen dos tipos de principio de oportunidad. La
forma flexible, o pura, y la forma reglada. Del parrafo resaltado en el articulo 21
constitucional, se puede deducir que este sistema sera puesto en practica por
medio del sistema de oportunidad reglado, toda vez que lo remarcado indica

“...en los supuestos y condiciones que marca la ley.”

Ahora bien, como no es extrafio que suceda en nuestro pais, no existe aun
una ley secundaria que permita establecer los criterios por medio de los cuales
es dable ser sujeto, siempre a criterio del ministerio publico, de la excepcion
del sistema de oportunidad. Por ello, este es el momento de indicar que este
principio no deberia otorgarse, mas que en casos ajenos a cualquier tipo de
relacion con la delincuencia organizada, al ministerio publico general, figura
corrupta y corruptible que sera facilmente manipulada para que se obtenga la

aplicacion de este sistema y que este se convierta en un perjuicio en vez de un
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beneficio para la sociedad. Asi las cosas, creo que el sistema de oportunidad
es, valga la redundancia, una oportunidad para nuestro pais. Este sistema
puede ser empleado para destruir rapidamente a la delincuencia organizada,
como hizo Italia con la Cosa Nostra, o0 como hizo Alemania con la faccién del
Ejército Rojo, como expuse en el estudio a la Ordenanza Procesal Penal
Alemana. Y esto solo puede redundar en beneficio para nuestro pais.
Solamente queda impulsar los cambios legislativos necesarios con una
cuidadosa regulacién sobre los criterios de oportunidad que han de emplearse
en nuestro pais, y con mucho mas cuidado, el catdlogo de autoridades que
podran ejercer dicha excepcidn, asi como en qué casos este debera ser
empleado.

A continuacion transcribo y comento algunos de los criterios més actuales que
se han discutido en el poder legislativo en relacibn a los criterios de

oportunidad que nuestro pais podria considerar:

En el dictamen de la Camara de Diputados encontramos los siguientes
razonamientos: El deber de racionalizar y de generar una politica coherente de
persecucion penal es ya ineludible como directriz para la eficaz administracion
de recursos publicos, sortear los problemas econémicos y maximizar hasta el
maximo los recursos disponibles y la consecucion de los objetivos politico-
criminales deseados. La aplicacion irrestricta del principio de oficiosidad en la
persecucion penal genera una sobrecarga del sistema de justicia con delitos
menores que en nada afectan el interés publico pero que las autoridades de
persecucién penal se ven precisados a perseguir, en virtud de una mal
entendida inderogabilidad de la persecucién penal, que provoca costos
constantes de persecucion en asuntos que no lo ameritan. En esa tesitura es
que se considera necesario conferir al Ministerio Publico la facultad para
aplicar criterios de oportunidad, que le permitan administrar los recursos
disponibles de persecucién y aplicarlos a los delitos que mas ofenden y
lesionan a los bienes juridicos de superior entidad. Es claro que los criterios de
oportunidad no seran aplicables cuando se trate de intereses publicos de
capital importancia. Asimismo, se preserva la posibilidad de impugnacion del
no ejercicio de la accién penal ante las autoridades judiciales. Como puede
observarse la introduccion de los criterios de oportunidad en el ejercicio de la
accion penal, se debe a la necesidad de aplicar una politica de selectividad

reglamentada en la accidén persecutora de delitos, que posibilite atender los

42



delitos mas graves con una minima dispersion de recursos. La aplicacion de
criterios de oportunidad en la persecucion del delito, supone una excepcion al
denominado principio de legalidad, que obliga a la persecuciéon de toda
infraccion que llegue al conocimiento de la autoridad y que se instituy6 bajo la
idea de la igualdad de todos frente a la ley, evitando con ello el peligro de
resoluciones arbitrarias o discrecionales sobre la incoacion o no de un
procedimiento penal. En oposicion al principio de legalidad existe el principio
de oportunidad, que tiene una identificacibn con el denominado sistema
juridico del common law y en el cual la disposicion o ejercicio de la accion
penal se sujeta al criterio o arbitrio del ente estatal al que se encomienda la
persecucion penal, ya sea considerando el mejor interés de la justicia o la

utilidad o conveniencia del ejercicio de la accion.

Este sistema se ha adoptado, en una version que podriamos definir como pura
u ortodoxa, en los paises de tradiciéon juridica anglo-americana, en donde la
discrecionalidad del Fiscal es practicamente absoluta, pero también se
contempla, al menos como excepcidn al principio de obligatoriedad, en algunos
paises europeos encabezados por Alemania y en la mayoria de los paises
latinoamericanos que han adoptado el huevo modelo acusatorio. Hassemer ha
resumido esta idea de conjuncion bajo el axioma de: “Tanta legalidad como
sea posible y tanta oportunidad como (desde el punto de vista actual politico y
econdmico) sea necesaria”. Asi las cosas, el principio de legalidad sigue
siendo la base del sistema de persecucidén penal en los sistemas juridicos de
tradicibn romano-germanica, pero se acepta, en casos reglados, el principio de
oportunidad. De hecho, como afirma, Fernando Tocora, este principio ha sido
una de las puntas de lanza del nuevo sistema procesal penal en

Latinoamérica.

Ademas de estas consideraciones iniciales, nuestro poder legislativo hace
referencia a que dicho principio, de ser introducido en los ordenamientos
juridicos penales locales, seria primeramente en aquellos estados que han

introducido ya el nuevo sistema penal acusatorio en su modalidad oral.

A la fecha, han sido once las entidades federativas que han expedido una
nueva legislacion procesal penal acorde con los principios del sistema
acusatorio-oral. Son los casos de 1) Baja California (Codigo de Procedimientos
Penales para el Estado de Baja California, 2007); 2) Chihuahua (Cddigo de

Procedimientos Penales para el Estado de Chihuahua, 2006); 3) Durango
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(Cadigo Procesal Penal del Estado de Durango, 2008); 4) Estado de México
(Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, 2009); 5)
Guanajuato (Ley del Proceso Penal para el Estado de Guanajuato, 2010); 6)
Hidalgo (Cddigo de Procesal Penal para el Estado de Hidalgo, 2011); 7)
Morelos (Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de Morelos, 2007);
8) Oaxaca (Cadigo de Procesal Penal para el Estado de Oaxaca, 2006); 9)
Puebla (Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado Libre y Soberano
de Puebla, 2011); 10) Yucatan (Codigo Procesal Penal para el Estado de
Yucatan, 2011); y 11) Zacatecas (Cédigo Procesal Penal para el Estado de
Zacatecas, 2007).

El nuevo sistema se aplica de forma parcial y escalonada (por distritos o
partidos judiciales) en la mayoria de las entidades federativas, salvo
Chihuahua, Estado de México y Morelos, donde opera en todo el territorio.
Ahora bien, en cuanto a la teméatica que nos ocupa, son cuatro los puntos base
de discusion: a) los supuestos de procedencia de aplicacion del principio de
oportunidad por el Ministerio Puablico; b) la forma en que se ejerce el control
judicial sobre tal facultad; c) los casos de exclusion y d) los efectos de la
aplicacion de dicho principio. En cuanto a los casos en que es procedente
aplicar un criterio de oportunidad, tenemos que los Estados de Durango,
Oaxaca y Zacatecas prevén 3; Baja California, Chihuahua, Guanajuato,
Hidalgo y Morelos contemplan 4; Puebla tiene 7; Yucatan 8 y el Estado de
México 13. Y atendiendo a una clasificacion general, podemos agrupar estos

supuestos de procedencia como sigue:

a) Delitos bagatela o de culpabilidad minima de autor.

Este criterio de oportunidad se contempla expresamente en 9 legislaciones
(Baja California, Chihuahua, Durango, Estado de México, Hidalgo, Morelos,
Oaxaca, Yucatan y Zacatecas), bajo el enunciado genérico de que “se trate de
un hecho socialmente insignificante o de minima o exigua culpabilidad del
imputado, salvo que afecte gravemente un interés publico o lo haya cometido
un servidor publico en el ejercicio de su cargo o con motivo de élI”’. Baja
California, Chihuahua e Hidalgo expresamente excluyen su aplicacion en los
casos de delitos contra la libertad y seguridad sexuales y de violencia familiar,

aunque surge la interrogante sobre si alguno de estos delitos podria ser
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socialmente insignificante. Los Estados de Chihuahua, Durango, Hidalgo,
Morelos, Oaxaca y Zacatecas contienen la prescripcién genérica, para todos
las hipétesis de procedencia del principio de oportunidad, de que, en los casos
en que se verifique un dafo, éste debe ser reparado en forma razonable; el
Estado de México exige que el dafio haya sido reparado o garantizado,

mientras que Yucatan sefiala que se procurara la reparacion del dafio.

b) Delitos de gravedad media.

Los Estado de Guanajuato y Puebla extienden la posibilidad de aplicar un
criterio de oportunidad en los casos de delitos cuya punibilidad no exceda, en
el primer caso, del término medio aritmético de cinco afios de prision, y, en el
segundo, de cinco afios de prisidn. En Guanajuato se requiere, ademas, que
se trate de un delito no grave, con las limitaciones genéricas de que no se
afecte gravemente el interés publico, no se trate de un hecho doloso cometido
por un servidor publico en ejercicio del cargo y se haya reparado el dafio en
forma razonable. Puebla, por su parte, exige que el hecho revista
“‘intrascendencia” o “minima intervencion del participe”, se haya reparado el
dafio integramente y no se trate de un servidor publico en ejercicio de sus
funciones o con motivo de ellas. Queda la duda si un delito amenazado con

pena de cinco anos de prisién puede revestir de “intrascendencia”.

c) Casos de “pena natural’.

Se contempla en los once estados que han adoptado el nuevo sistema
procesal penal, bajo la formula genérica de aplicar este criterio de oportunidad
cuando “el imputado haya sufrido, a consecuencia del hecho, dafio fisico o
psicolégico grave que torne desproporcionada la aplicacion de una pena o
cuando en ocasion de un delito culposo haya sufrido un dafio moral de dificil
superacion”, supuesto, este ultimo, que solo se contempla en algunas
legislaciones. Los Estados de México y Puebla adicionan la exigencia de que
el dafo fisico o psiquico grave “incapacite para el ejercicio de sus ocupaciones

ordinarias”.
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d) Colaboracion con la justicia.

8 entidades contemplan este supuesto. Es el caso de: Baja California,
Chihuahua, Estado de México, Guanajuato, Hidalgo, Morelos, Puebla y
Yucatan. La procedencia de este criterio de oportunidad generalmente se
supedita a que se trate de delitos graves, que afecten bienes juridicos
fundamentales, sean de investigacion compleja o se trate de la actividad de
organizaciones criminales, siempre que la participacion del activo en estos
delitos sea menos grave y colabore proporcionando informacion que ayude a
esclarecer el hecho investigado o sea util para probar la participacion de otros
imputados. Los estados de México y Puebla no exigen que el hecho cometido
por el colaborador sea mas leve que el delito que se investiga y agregan la
hipotesis de procedencia para los casos en que el imputado haya realizado
una conducta tendiente a impedir la ejecucion del hecho delictuoso.
Guanajuato prohibe la aplicacion de este criterio de oportunidad tratandose de
los delitos de homicidio calificado, feminicidio, secuestro, violacion, tréafico,
corrupcion y prostitucion de menores, trata de personas, terrorismo y tortura,

salvo que permitan preservar la vida o la libertad de la victima.

e) Casos de “exceso de pena”.

Todos los estados, excepto Guanajuato, contemplan este supuesto, enunciado
bajo la idea general de que “la pena o medida de seguridad que pueda
imponerse por el hecho de cuya persecucion se prescinde, carezca de
importancia en consideracion a la pena o medida de seguridad ya impuesta, o
la que se le impuso en un proceso tramitado en otro fuero”. Los estados de
Hidalgo, México, Puebla y Yucatan, la extienden a los casos de pena mayor a
imponer en otro pais, mientras que Oaxaca y Zacatecas consideran también la

pena a imponer en otra entidad federativa.

f) Afectacion de la seguridad del Estado.

Esta hipotesis solo se contempla en la legislaciéon del estado de México, la cual

sefala la procedencia de un criterio de oportunidad “cuando la realizacion del
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procedimiento implique riesgo 0 amenazas graves a la seguridad exterior del
Estado”.

q) Casos en que el dafio ha sido reparado.

Esta hipotesis se contempla en la legislacion del estado de México, en donde
procede la aplicacion del principio de oportunidad cuando se haya reparado el
dafio causado, siempre y cuando el delito no sea grave, afecte un bien juridico
individual y no haya interés publico en la persecucion; igualmente, se
contempla esta posibilidad para los casos en donde se haya empleado algun
mecanismo alternativo para la solucion del conflicto. El estado de Yucatan la
aplica en los casos en donde el imputado haya producido la reparacion integral
del dafio particular o social causado, en delitos de contenido patrimonial sin
violencia sobre las personas o en delitos culposos. Se estima que, aunque no
se enuncian como tales, estos casos extienden la aplicacién de un criterio de

oportunidad a ciertos supuestos de criminalidad media de orden patrimonial.

h) Supuestos de ponderacion de intereses.

Se trata de casos en que se pondera el sacrifico del interés menor en aras de
alcanzar el mayor. Esta hipotesis se contempla en la legislacion del estado de
México, en donde puede prescindirse de la accion penal cuando la persecucion
penal de un delito comporte problemas sociales mas significativos, siempre y
cuando exista y se produzca una solucion alternativa adecuada a los intereses

de las victimas y la sociedad.

i) Casos de innecesaridad de la aplicacion de la pena.

Esta causal se contempla en la legislacién procesal de los estados de México,
Guanajuato y Puebla, cuando el imputado se encuentre afectado por una
enfermedad incurable, en estado terminal o tenga mas de 70 afios y no exista
mayor dafio al interés social. Yucatan la contempla para el caso de que el
inculpado tenga mas de ochenta afios o su estado de salud sea precario, que
fuera notoriamente innecesaria e irracional la imposicion de una pena. En

cuanto a las consideraciones o directrices para aplicar un criterio de
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oportunidad todas las legislaciones —salvo Yucatan que no hace mencion
especial- son coincidentes en que el Agente del Ministerio Publico aplicara los
criterios de oportunidad sobre la base de razones objetivas y sin
discriminacion, valorando las pautas descritas en cada caso individual, segun
los criterios generales que para tal efecto haya dictado el Procurador General
de Justica. El plazo para la aplicacién de un criterio de oportunidad es, en la
mayoria de entidades, hasta antes del dictado del auto de apertura del juicio
oral. Sélo los estados de México y Zacatecas lo limitan a los casos en que el

Ministerio Publico no haya formulado acusacion.

La mayoria de las legislaciones exigen, para la procedencia de un criterio de
oportunidad, que el dafio haya sido reparado “en forma razonable”. Son los
casos de Chihuahua, Durango, Guanajuato, Hidalgo, Morelos, Oaxaca, Puebla,
Yucatan y Zacatecas. En Baja California la reparacién del dafio “en forma
razonable” solo se exige en los casos de colaboracién con la justicia y exceso
de pena, excepto cuando el imputado carezca de recursos. Los estados de
Hidalgo y Morelos indican que la reparacion del dafio no es exigible en los
casos de colaboracion con la justicia si el imputado no tiene recursos.
Finalmente, el estado de México exige que el dafio haya sido reparado o se
haya otorgado garantia suficiente para ello. De manera general, las decisiones
del Ministerio Publico en donde se aplique un criterio de oportunidad, son
impugnables por la victima u ofendido ante el Juez de Control, dentro de los
tres dias siguientes a la notificacion (cinco en Guanajuato). Algunas entidades,
exigen una autorizacion previa del Procurador General o algun Subprocurador
(Chihuahua, estado de México, Hidalgo y Morelos) y en tres casos se
contempla también la impugnacién por el imputado (Baja California, Durango,
estado de México). Los efectos de la aplicacion de un criterio de oportunidad,
en forma unanime, estan referidos a la extincion de la accion penal con
respecto del autor o participe en cuyo beneficio se propuso. En Baja California,
la extincién de la accion penal opera solo cuando la victima u ofendido no
tienen interés en ejercer la accion penal privada. Normalmente, los casos de
colaboracién con la justica o exceso de pena, se condicionan al dictado de
sentencia del hecho para cuya investigacion se colaboré o de los hechos
diversos con mayor pena, en cuyo caso, la extincion de la accion penal por lo

regular opera dentro de los quince dias siguientes.
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La legislacion mexicana ha preceptuado, en mayor o menor medida, los
criterios generalmente aceptados en materia de criterios de oportunidad. Hay
estados que muestran una tendencia mas conservadora, como Durango,
Oaxaca y Zacatecas, que soOlo contemplan tres criterios de oportunidad (casos
de delitos bagatela, pena natural y exceso de pena); mientras que otros, como

el estado de México, llegan a contemplar hasta trece criterios.

Sin embargo, la cuestion a considerar aqui no es de orden meramente
cuantitativo, sino si, en todo caso, la adopcion de determinados criterios es
acorde con el espiritu del constituyente permanente que, como debemos
recordar, decidio establecer estos principios con el objeto de que el Ministerio
Publico pudiera administrar adecuadamente los recursos disponibles para la
persecucion del delito y aplicarlos a los delitos que ofenden y lesionan a los
bienes juridicos de mayor entidad. Desde esta perspectiva, ho parece haber
objeciones para la aplicacion del principio en los casos de delitos “bagatela” o
de minima culpabilidad de autor, aunque la "objetivizacion" de esta cuestion
debe ser motivo, desde luego, de disposiciones reglamentarias, a fin de reducir
cualguier margen de arbitrariedad, ya sea en sentido positivo o negativo. Los
casos de "pena natural”, "exceso de pena" e "innecesariedad de la pena”, si
bien en sentido estricto pueden ser sucesos que involucren la afectacion de
bienes juridicos relevantes, son también candidatos naturales para la
aplicacion de un criterio de oportunidad, en tanto lo que se pondera aqui no es
la gravedad del hecho, sino la innecesariedad de la aplicacion de la pena en
una situacién concreta. Los supuestos de "colaboraciébn con la justicia”,
entrafian mas bien cuestionamientos éticos y de ahi que algunos estados no
contemplen esta hipotesis y otros la condicionen a que el delito en que se
ayuda, sea de mayor entidad del cometido por el colaborador. Probablemente
la solucidén aqui pueda encontrarse en los puntos intermedios, como es el caso
de Guanajuato, en donde es posible este supuesto tratdndose de delitos cuya
comisibn sea mas leve comparado con los delitos cuya persecucion o
investigacion se facilita, pero queda prohibida para ciertos delitos graves, a
menos que en la colaboracion vaya la preservacion de la vida o la libertad de la
victima. Los casos de “seguridad del Estado”, tiene que ver con la preservaciéon
de un bien juridico mayor, que es la esencia misma de la organizacién social, y
por tanto son también candidatos a permanecer dentro del catalogo de

conductas a las que se puede aplicar un criterio de oportunidad.
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El supuesto de “ponderacion de intereses” que contempla la legislacion del
estado de México, puede ofrecer alternativas menos costosas, en casos en
donde la persecucion penal puede generar problemas sociales de mayor
magnitud y que son factibles de resolver por medios alternativos que equilibren
los intereses de las victimas y de la sociedad. De aqui entonces, que el unico
punto de discusion en esta materia es el alcance de los criterios de
oportunidad para resolver problemas de criminalidad media, con penas de
hasta cinco afios de prisidn en promedio, como se hace en la legislacion de
Guanajuato y en una medida menor en la de Puebla (en tanto el hecho
amenazado con cinco afos de prision debe ser “intranscendente”) o si esta
cuestion deben quedar en manos de los jueces de control por medio, en su
caso, de la suspension del proceso a prueba. Desde mi perspectiva, esta
cuestion (el tratamiento de los delitos de criminalidad media) debe quedar en
manos del Poder Judicial, tanto por la necesidad de no laxar demasiado la
aplicacion del ley, como porque no se trata en sentido estricto de conductas de
escasa relevancia social. Sin embargo, creo que se pueden hacer excepciones
en caso de delitos patrimoniales no violentos de incidencia unipersonal y en
casos de delitos culposos con resultado de dafo y lesiones leves, en donde,
por cuestidon de politica criminal, se puede privilegiar el interés de la victima en
obtener una reparacion oportuna e inmediata a través de la aplicacion de un
criterio de oportunidad. Entraria aqui, pues, en funcién la hipétesis de “dafo
reparado” que se contempla en las legislaciones de los estados de México y
Yucatdn y con la que estoy de acuerdo. Tocante a las cuestiones
concernientes al “plazo”, “exigibilidad de la reparacion del dafo”, “control” y
“‘efectos” del principio de oportunidad, me parece que se regula
adecuadamente en la legislacion nacional, con las siguientes salvedades: 1)
Estimo que para la procedencia de aplicacion de un criterio de oportunidad
debe ser regla la satisfaccion o garantia de la reparacion del dafio (excepto
casos muy particulares de “colaboracion” y de “exceso de pena”); y 2) el plazo
para aplicar un criterio de oportunidad debe ser hasta antes de que el
Ministerio Publico haya formulado acusacion, pues después de esta, el asunto
ha quedado bajo la jurisdiccion del autoridad judicial y el 6rgano ministerial es
ya una parte procesal. Este es el camino que han tomado las legislaciones de
los estados México y Zacatecas. Finalmente y a fin de establecer una directriz
uniforme, tal vez sea conveniente adicionar el texto constitucional con el

sefialamiento de que el Ministerio Publico podra considerar criterios de
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oportunidad para el ejercicio de la accion penal, en los supuestos y
condiciones que fije la ley, siempre y cuando no se trate de intereses publicos
de capital importancia.

Estos son los udltimos cambios realizados en el estudio legislativo para el
principio de oportunidad en nuestro pais, junto con los posibles criterios de
aplicacion, asi como un resumen de las diversas conductas que harian posible
su empleo. Como vemos, es acorde a lo investigado en este documento,
puesto que tratan a dicho principio no como excluyente del principio de
legalidad, sino como complementario del mismo. El paradigma en materia de
derechos humanos hace esto posible hasta cierto punto, porque enfoca a los
juzgadores hacia un escenario de preferencias de decision, y de interpretacion
del derecho en favor de la persona, o en el caso del principio de oportunidad,
se debera buscar, dentro de las limitaciones marcadas por los legisladores, un
mayor beneficio a gran escala. Por ponerlo en un modo simplista, aunque
directamente aplicable, es preferible aceptar cierto dafo a un ciudadano si este

redunda en la prevencion del dafio para cientos mas.
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Conclusion.-

Podemos ver que la adaptacion al sistema mexicano del principio de
oportunidad operaria, inicialmente, con un sistema similar al principio de
abstraccion aleman, el cual permite sustentar juridicamente las excepciones
constitucionales en beneficio del estado, asi como del infractor a quien se le

hace la oferta en beneficio propio.

Esta adecuacion constitucional permitiria, ademas, generar una base de
datos protegida con informacion sobre las personas que viven dentro del
estado de derecho mexicano, todas, y que estaria en manos Unicamente de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la cual solo liberaria dicha informacién
en datos especificos solicitados por la PGR en casos en que este propio poder
considere aplicable el factor de abstraccion excepcional. Esto aseguraria el
buen manejo de dicha informaciéon, y que su empleo seria Unicamente
autorizado por las mas altas esferas judiciales, y nunca estaria en manos de
los propios organismos de seguridad ya tan profundamente infiltrados en

nuestra sociedad.

Con estos cambios, solo seria una cuestion de reforma al principio
constitucional de legalidad contenido en el articulo 14 constitucional. Una
reforma a su tercer parrafo que permita la creacion de dicha base de datos
sobre cada sujeto dentro del estado de derecho mexicano, asi como el control
de este en manos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, dando como
Gltima adicién el principio de abstraccion que permite sustentar juridicamente
las excepciones en materia constitucional en favor de un beneficio mayor del
estado y del infractor. Desde un punto de vista técnico, esto incluso podria ser
considerado una adecuacion apegada al paradigma actual en derechos
humanos, ya que beneficia al infractor menor, y a cambio genera un beneficio
mayor para el estado y su poblacién al permitirle excepciones a este principio

en favor de una menor corrupcion y capturas de mayor nivel.

La propuesta, por ende, es que el articulo 14 constitucional, tercer parrafo
dijese:

‘En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia, y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por
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una ley exactamente aplicable al delito de que se trata. Con Unica excepcion en
gue la Procuraduria General de la Republica solicite a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion el uso del principio de oportunidad, en cuyo caso la Corte,
a través de los o6rganos que la mismo posea para dicho fin, analizara la
informacion del sujeto a quien se le desea otorgar dicho principio por medio de
la base general de informacion nacional, y decidira si este debe ser objeto de
esta excepcion. En caso afirmativo, se le concedera a la Procuraduria General
de la Republica la decision de si ofrece o no dicha oportunidad al sujeto, quien

podra aceptar o rechazar dicha oportunidad.”
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