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I .1 . DERECHO PENAL Y DERECHO PROCESAL PENAL:
FINALIDADES

Que derecho penal y derecho procesal penal constituyan dos 6rbitas
complementafas de una misma finalidad social ~implica necesariamen-
te que hayan de obedecer a unos mismos principios e incluso que deban
depender exclusiva y recfprocamente de sus tendencias respectivas?
6Quiero esto decir que fin del proceso penal y fin de la pena han de coin-
cidir? 60 que a determinada finalidad de la pena corresponde siempre
un sistema especffico de proceso penal?

(1) Este trabajo tiene su origen en la ponencia presentada al Seminario de Actua-
lidad Juridica que con el tftulo gen6rico ((La politica criminal y el sistema de derecho
penal» se celebro en Barcelona los dias 16 a 18 de junio de 1994, con motivo del nom-
bramiento como doctor «honoris causa» del profesor Claus Roxin, organizado por el
Centre d'Estudis Juridics i Formacio Especialitzada de la Generalitat de Catalunya, pre-
sidido por el profesor Jesds Maria Silva SSnchez .
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Si bien una primera apreciaci6n tiende a reclamar una orientaci6n
paralela, o al menos no contradictoria, entre fin del proceso y fin de la
pena, no resulta exacto tampoco exigir una asimilaci6n completa (2) .
Como la historia demuestra, es perfectamente posible aplicar un sistema
procesal como el acusatorio, a c6digos penales en los que la pena persi-
gue objetivos tan diversos como los retributivos o los de prevenci6n ge-
neral . La explicaci6n puede encontrarse en el diferente ambito en que
actua el derecho penal material y el proceso penal, coincidente en algu-
nos aspectos -y es ahi donde no cabe la contradicci6n- pero diverso
en otros de indole propiamente procesal o que afectan generalmente al
marco constitucional .

Para comprobar esta tesis partire de un breve repaso de la evolu-
ci6n hist6rica, desde la implantaci6n del derecho germanico, para
centrarme posteriormente en el examen de las tendencias que se ob-
servan en el derecho y en el proceso penal, sus puntos de conexi6n,
interjerencias, y to que constituye su ambito auton6mico . Este iter
persigue un doble objetivo : Comprobar que los factores de tensi6n
existentes entre fines de to punitivo y los fines garantistas no son re-
cientes, sino que nacen con la primera construcci6n juridica del delito
y del proceso. Y paralelamente, constatar la frecuencia con que me-
canismos propuestos en la actualidad para restaurar la paz social, re-
cogen instrumentos contemplados en epocas muy preteritas, to que
permitira extraer las correspondientes lecciones sobre su funciona-
miento, efectos y causa de desaparici6n .

2 . En los origenes del derecho penal germanico este se equiparaba
al derecho privado . La compositio ocupaba el lugar de la pena, constitu-
yendo un derecho subjetivo atribuido al particular. El castigo del culpa-

(2) Senala G6mFz ORBANEJA «S61o un viraje radical hacia el principio de "pre-
venci6n especial", que implicase la individualizaci6n absoluta de la pena, con el aban-
dono del acto como fundamento del derecho penal en favor del principio de la
"personalidad", obligaria, por to menos para la 61tima fase del proceso, la de f,jaci6n y
medida de la pena, a renunciar a principios procesales (el debate oral, el principio acu-
satorio, la libre apreciaci6n de la prueba por el juzgador) que han sido adquiridos hist6-
ricamente con independencia, al menos relativa, de los cambios del derecho penal
sustantivo . La maquinaria procesal, ideada principalmente para la investigaci6n y valo-
raci6n de los hechos, habria de ser entonces sustituida por un mecanismo mas adecuado
a la investigaci6n y valoraci6n caractereol6gica de los individuos; y como estos no se
dejan reducir a tipos con igual facilidad que ]as acciones, la discrecionalidad del juez se
sobrepondria a la legalidad, no s61o en la valoraci6n sustantiva sino en la marcha y tra-
tamiento del proceso .>>

Ni tampoco el mayor o menor grado en que se haga pesar en el derecho penal el in-
ter6s de la sociedad con subordinaci6n del individuo, implica sin mas la renuncia a las
garantfas hist6ricas del proceso. Una acentuaci6n del interds social en el derecho penal
no presupone el abandono de las garantias individuales del proceso, producto hist6rico
del liberalismo . Incluso puede sostenerse que cuanto mayor sea la severidad y amplitud
de la ingerencia de la colectividad a traves del derecho penal en la esferade los derechos
de los individuos, mayor ha de ser el inter6s estatal en la escrupulosa comprobaci6n de
la necesidad concreta de esta ingerencia .
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ble comienza siendo un derecho del ofendido o de su grupo, ejercitable
en sus inicios sin limitaci6n alguna (3) . El fen6meno punitivo surge, asi,
como fendmeno privado (venganza privada) puramente factico .

Constituye un primer avance social, la represi6n de los particulares
instintos de venganza y el sometimiento del ejercicio de aqudl derecho a
unas formalidades y plazos . Esta limitaci6n no obedece, sin embargo, a
una atribuci6n del derecho de penar al Estado, sino a la necesidad de que
entre el hecho constitutivo del derecho y su ejecuci6n se reserve la posi-
bilidad de un reconocimiento judicial del derecho . No se persiguen en-
tonces, al menos primariamente, funciones preventivas y de genero
intimidatorio . El 'ius puniendi' desempena una funci6n de retorsi6n (sa-
tisfacci6n de la necesidad psicol6gica de la vfctima de inflingir un sufri-
miento a quien previamente se to inflingi6 a ella) (4) . Pero aun Cabe
elegir entre la compositivo y la vfa judicial . No puede distingurirse, asf,
entre el principio del castigo y el del resarcimiento, ni, por ende, entre
proceso civil y proceso penal .

3 . Al it apareciendo los delitos publicos, el derecho penal se va se-
parando del civil . Junto a la accion privada de la victima, se reconoce a
todo miembro del grupo el poder de ejercitar la acci6n en nombre de la
colectividad . Hace su entrada en la historia la acci6n popular, coinci-
diendo con el progresivo reforzamiento del poder pflblico . La sociedad
no se desentiende de la persecuci6n, pero dsta no existe si no hay acusa-
dor, quien con la iniciativa acepta la responsabilidad .

Las funciones de naturaleza intimidatoria (general o individual)
del ius puniendi se anteponen a la satisfacci6n de los intereses de la
victima y, pese a no poder afirmarse que esta flltima necesidad desa-
parezca del todo, el monopolio estatal sobre el ius puniendi y la erra-
dicacidn de las reacciones privadas ponen de manifiesto la atenci6n
prioritaria hacia el efectivo cumplimiento de la amenaza penal, aun-
que de ello no quepa deducir consideraciones retribucionistas o de
prevenci6n general .

En todo caso, a medida que el derecho penal iba pasando al Esta-
do, habfan de producirse dos consecuencias de largo alcance tanto para
la configuraci6n del proceso como para la peculiar relaci6n de este con
el derecho para cuya realizaci6n actua . La ultima, subsitente hoy en la
gran mayorfa de ordenamientos, y objeto actual de discusi6n en torno a
su utilidad y conveniencia -lo que equivale, si bien se mira a desvincu-
lar los fines de la pena de la instituci6n del proceso- es el principio nu-
lla poena sine judicio ; la garantfa jurisdiccional en tdrminos de la
doctrina penal sobre el principio de legalidad . Al tomar para sf el dere-
Cho de penar, el Estado debfa destacar el deber implfcito en ese derecho,

(3) G6MEZ ORBANEJA, E., «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminab>,
Lll, Bosch, 1951, p . 162 .

(4) Sn,VA SANCHEZ, J .M ., <Aproximacion al derecho penal contempordneo»,
Bosch, 1992, p . 189 .
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debfa sentir como una carga la funci6n de inflingir la pena, tendiendo a
reforzar en su propio interes la exigencia del proceso, establecida origi-
nariamente en favor del delincuente (5) .

En cuanto a la configuraci6n del proceso, la posici6n juridica del
Estado, en su papel de juez que dirime imparcialmente una contienda
entre partes, provenfa de un tiempo en el que el juicio tenia como objeto
una relaci6n en que el propio Estado no estaba implicado . La subsisten-
cia y posterior incremento del principio acusatorio en estas condiciones
ha sido solo posible a traves de una construcci6n artificial, en virtud de
la cual la incorporaci6n al proceso de un organo como el ministerio fis-
cal permite salvaguardar la imparcialidad judicial a traves de encomen-
dar la acusaci6n y el enjuiciamiento a sujetos diferenciados .

La introducci6n del fiscal en el proceso penal -que implica una
quiebra incuestionable en la concepci6n estricta del sistema acusato-
rio- se justifica, no obstante, de manera plena en atenci6n a diversas
consideraciones . Por una parte, asegurar la persecuci6n penal, y con ello
la realizaci6n del derecho penal . Por otra, garantizar la separaci6n de las
funciones acusadora y juzgadora . Resulta irrelevante a estos efectos
cual de los dos posibles fotmas de atribucion de estas funciones se aco-
ga: un regimen de monopolio (sistema continental frances, italiano o
aleman, por ejemplo) o un ejercicio compartido (sistema continental es-
panol) . No to es, en cambio, en torno a la funci6n garantizadora de la
persecuci6n penal implfcita en el principio de oficialidad y la idea sub-
yacente de orden retributivo . El sistema de monopolio se compadece en
mayor medida con la misma al permitir un control mas directo sobre el
efectivo cumplimiento de la norma penal . De hecho, los paises que han
adoptado el monopolio del fiscal en el ejercicio de la acci6n penal, adop-
taron tal modadalidad en atenci6n, tanto a una concepci6n pitblica del
derecho penal que obligaba al Estado a procurar su realizaci6n, cuanto a
la relegaci6n de los 6rganos jurisdiccionales a su estricta funci6n, y si-
multaneamente, a la configuraci6n del fiscal como sujeto representativo
de los intereses ptiblicos (6).

Retomando el hilo evolutivo, las quiebras denotadas en la aplica-
ci6n del principio acusatorio (delaciones, falta de persecuci6n por ca-
rencia de medios o interes de los particulares) unido a los cambio
sociopolfticos y la falta de una dogmatica elaborada en el ambito penal,
abri6 paso de la mano del derecho can6nico al sistema inquisitivo . Es di-
ficil advertir en este largo perfodo tendencias especificas desde la pers-

(5) «Hoy rige inderogablemente el principio de que ningdn derecho de penar
puede ser realizado antes de que seadeclarado, canto en su existencia como en su conte-
nido, mediante sentencia, y de que la imposicibn de la pena no puede ser sino la ejecu-
ci6n legalmente regulada de una senencia>>, BINDING, «Hadbuch des Strafrechts>>, 1,
1985, p . 192 .

(6) Una explicacibn mss pormenorizada en mi obra «Principio acusatorio y de-
recho penal>>, Bosch, 1995, p . 42 y ss.
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pectiva de las finalidades de la pena, que por otra parte se encontraban
hu6rfanas de inter6s y elaboraci6n dogmatica . El imperio del princi-
pio de oficialidad ponia de relieve la atenci6n principal hacia la satis-
facci6n de los intereses ptiblicos . Quizas incluso, en un esfuerzo
interpretador 'ex post' y desde perspectivas actualizadas, cabria apre-
ciar como meta secundaria fines correspondientes a la prevenci6n ge-
neral negativa en las frecuentes y pretendidamente ejemplarizantes
ejecuciones pablicas (7) . Tanto la victima como el acusado no son
objeto de atenci6n ni protecci6n, resultanto especialmente grave las
tremendas limitaciones del derecho de defensa, la erradicaci6n de la
publicidad y la tortura para obtener la confesi6n . Como contraparti-
da, no obstante, el proceso inquisitivo presentaba dos instituciones
destinadas a limitar y controlar el poder judicial : la prueba legal y la
doble instancia .

4 . Entre finales del siglo XVIII y a traves del XIX, diversos movi-
mientos iran introduciendo cambios sustanciales en la orientaci6n del
derecho penal y algo mas adelante del enjuiciamiento criminal . La bus-
queda de una finalidad a la pena a partir de Beccaria (8) ; su fundamento
en el contrato social (9) ; y la codificaci6n, como intrumento que impida
la arbitrariedad de los jueces del poder absoluto, fijando los presupues-
tos formales y materiales de aplicaci6n del derecho penal, cumplen una
funci6n estabilizadora de las condiciones de aplicaci6n del mismo, que
consagran una serie de lfmites abarcados por la ya citada maxima nu-
llum crimen, nulla poena sine lege (10) .

A esta legalidad del derecho sustantivo corresponde la legalidad del
proceso penal : no hay proceso sin ley : el proceso es una regulaci6n le-
gal . El articulo primero de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882,
que conserva plenamente su vigencia, consagra el principio de legalidad
en su vertiente jurisdiccional, pero junto a ello sienta el principio previo
de necesidad : «nulla poena sine iudicio» . En consecuencia, para que
pueda imponerse una pena no s61o es necesario que haya una acci6n u
omisi6n dolosa o culposa penada por la ley, sino tambien que haya un
proceso . La pena no es asi s61o un efecto del delito o falta sino a la vez
del proceso . Cabe que exista proceso sin que exista delito o se imponga

(7) Asf to interpreta tambidn GOLDSCHMIDT, «Concepto delproceso penal. Los
dosproblemas que e1plantea. Teorias penales» en «Problemasjuridicos ypoliticos del
procesopenal», Bosch, 1935, p . 13 . Cita este autor el dicho deljuez Burnet : «Man, thou
are not to be hanged for stealing a horse, but that horses may not be stoleno (Hombre se
to ahorca no porque has robado un caballo, sino para que no se roben caballos).

(8) vDe los delitos y de las penas», 1746, cuya traducci6n al castellano se publi-
c6 en Espana en 1774.

(9) ROUSSEAU, J.J ., 1762 .
(10) a) s61o la lesi6n de las libertades aseguradas en e1 contrato pueden conside-

rarse delito ; b) los limites a la renuncia de las libertades deben set ciertos e inamovibles ;
y c) los Ifmites que el derecho penal implica deben configurarse desde el punto de vista
de los derechos individuales. Cfr . HASSEMER, W., Crisis y caracteristicas del moderno
derecho penal, Act. Pen . 1993, n. 43 .
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una pena, ya que es la misma actividad procesal donde se debera com-
probar si existio aquel y si corresponde esta .

Como se ha senalado en esto podremos encontrar la clave del con-
cepto del derecho procesal penal y de buena parte de las relaciones entre
derecho penal y proceso . En la concepci6n de nuestro sistema procesal
penal, y al contrario del derecho privado, el derecho penal carece de rea-
lidad concreta fuera de su proceso correspondiente . El acto juridico pri-
vado produce sus efectos dentro del mundo de las relaciones jurfdico
sustantivas, y la sentencia judicial (salvo en el supuesto de sentencia
constitutiva) no hace sino declarar esos efectos como ya producidos y
existentes . Tambien el delito puede concebirse como un acto juridico,
pero su peculiar consecuencia la pena (o medida de seguridad) necesita
del proceso, no en el sentido de que s61o en el proceso pueda declararse,
sino en el de que s61o en el proceso se produce y s61o por el proceso
nace el derecho del Estado a castigar, en el ambito penal (11) .

Constatar o no esta especificidad, se comprobara mas adelante, resulta
de singular interes a la hora de analizar tendencias actuales como la remi-
si6n de multiples conductas a las sanciones administrativas, o la reparaci6n,
en su modalidad de alternativa a la imposici6n de una pena (l2) .

LExiste un paralelismo entre ]as tesis retribucionistas y la adopci6n
de un sistema procesal penal especifico?

A primera vista, la funci6n jurisdiccional en ejercicio a traves del
proceso acompanara, comunmente, a toda finalidad de la pena orientada
hacia ]as consecuencias de la conducta ya Ilevada a cabo. Al menos en
mayor medida que a aquellas otras construcciones cuyo fin se situa en
prevenirla, y en la que la pena, y sobre todo su realizaci6n a traves del
proceso, s61o tiene sentido para confirmar la seriedad de la amenaza le-
gal (13) . Esta primera apreciacidn, sin embargo, debe ser muy matizada,
como se intentara demostrar seguidamente .

Por otra parte, a tenor de la concepci6n kantiana, parece claro que
un sistema de oficialidad de la acci6n penal resulta el mas adecuado .
Unicamente a traves del mismo quedarla salvaguardada la realizaci6n
de la justicia. Si la pena, segdn este planteamiento, mas que justificarse
tiene que imponerse, el sistema procesal debe garantizar dicha realiza-
ci6n, encomendandola a 6rganos publicos . En un proceso genuinamente
acusatorio donde la acusaci6n cotresponde a la iniciativa de los particula-

(11) G6MEZ OtzsAHFJA, uContentarios . .» , cit . t .1, p . 27 y ss.
(12) En el ultimo caso porque la repamci6n parte de la utilidad de la indeminza-

ci6n desde el punto de vista de los fines de la pena, tanto desde perspectivas de preven-
ci6n especial -el acuerdo delincuente-victima motiva al delincuente a enfrentarse con
el delincuente y sus consecuencias sociales y coadyuva a su resocializaci6n- como de
prevenci6n general. En el supuesto de las sanciones administrativas porque 6stas se im-
ponen originariamente por 6rganos carentes dejurisdicci6n y sin la necesidad de un pro-
ceso.

(13) En este ultimo sentido, Mtx PUIG, «Derecho penal (Parte general)», PPU,
1991, p . 56 .
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res, ese fin restarfa a la voluntad de los mismos con arreglo a criterios de
oportunidad . Similar consideraci6n cabria efectuar respecto de los deli-
tos perseguibles a instancia de parte, e incluso de la acci6n popular, en
cuanto implican una dejaci6n por parte del Estado de la persecuci6n pe-
nal en manos privadas . Esta primera apreciaci6n, con haber estado muy
extendida y ser objeto de continuo e interesado recordatorio, no es del
todo correcta al reducir el fundamento del proceso y con 6l el principio
de legalidad al derecho penal material, olvidando otras cuestiones de
igual significaci6n e incidencia, situadas mas ally de este estricto ambi-
to .

Incluso desde la perspectiva garantista con que la retribuci6n se
contempla hoy en dfa, el principio de necesidad procesal actua de mane-
ra tal que integra realmente el concepto de la pena y cabria eventual-
mente afirmar con CARNELUTTI que el delito es un hecho u omisi6n
a causa del cual se inflinge una pena mediante un proceso (14) . Pero es
que, ademas, la oficialidad se articula tanto a traves de un proceso inqui-
sitivo como de uno acusatorio en su modalidad mixta, al igual que la ve-
rificaci6n de la justicia y de la verdad (15) . Cuestion diversa sera
entonces la mayor adecuaci6n de uno y otro a diferentes tipos de garan-
tfas -hoy en su mayoria constitucionalizadas- precisamente respecto
del proceso penal como el derecho a un juez imparcial, al juez legal, a la
defensa, a un proceso contradictorio . . . (art . 24,2 CE).

En este perfodo hist6rico, como resulta conocido y se sintetiza aquf
finicamente a efectos de delimitar el marco material de la cuesti6n, la
dogmatica penal ha ido elaborando paralelamente diferentes respuestas
ante la pregunta sobre la finalidad de la pena, desde las denominadas
teorfas absolutas hasta las relativas . Desde una justificaci6n de la misma
independiente del fin que se alcance y encaminada a la idea de la reali-

(14) GOLDSCHMIDT, «Concepto del proceso penal . . .» en Problemas. ., cit . pp . 7-8 .
Este autor, quien coincide con el procesalista italiano, anade que la explicaci6n corriente
a la necesidad del proceso para importer la pena, consistente, en que 6ste constituye una
construcci6n tecnica artificial, destinada a proteger a los individuos contra el abuso del
poder estatal, no es satisfactoria ; ya que la historia demuestra que la imposici6n de la
pena corresponde al juez desde que hay juez y pena.

(15) En el primer sistema, e1 juez al considerar que hay indicios suficientes de on he-
cho punible, procedera de officio y recogera por si el material, a fin de adquirir el convenci-
miento de la existencia del delito. Otras personas (la vfctima y el acusado) no se tienen en
cuenta sino como medio de informaci6n . De ahf, que como el imputado es la mejor fuente de
cognici6n, se le senala la exigencia de declamr conforme a verdad como un testigo impartial,
y se da vigor a esta exigencia por medio de la coacci6n . El sistema aborrece cualquier limi-
taci6n al juez en cuanto a su intervenci6n o la recogida del material probatorio ; en canto que
omite cualquier tipo de cautela contra los prejuicios del juez frente al acusado . El sistema
acusatorio coloca al juez penal en la tinica funci6n de fallar las solicitudes interpuestas con-
forme al material aportado por ]as panes que defienden intereses contrapuestos . Se salva-
guarda asf la imparcialidad judicial, asi como la dignidad del procesado . Presenta, empero, la
dificultad de tener que resignarse a la actividad incompleta de las parses y ha reconocer el
material defectuoso como base de la decisi6n . Vid . GOLDSCHMIDT, J., «Principios de lapo-
litica procesal» en Problemas.. ., tit. pp . 67 y ss .
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zaci6n de la justicia (16), hasta otras que buscan la orientaci6n de aquella
en prevenir ]as conductas, de forma indivudual o general . Ya sea a traves de
la prevenci6n especial (17) . Ya mediante la prevencion general (18) en sus
dos variantes : la prevenci6n general negativa o intimidatoria y la pre-
venci6n general positiva o afirmatoria de las convicciones penales (19) .
A ello conviene anadir la victimologfa como doctrina surgida frente al
olvido que para la vfctima habfa supuesto el transito del derecho penal
de privado a ptiblico, y a cuya tutela se apela a la hora de fundamentar
otras tendencias, como por ejemplo, la reparaci6n (20) .

(16) La justificaci6n nose desprende de cualquier fin que se alcance a travels de
la pena, sino s61o de la idea de la realizaci6n de la justicia (el sentido de la pena estriba
en que. la culpabilidad del autor se compensa mediante la imposici6n de una mal penal .
La pena no sirve para nada, sino que lleva su fin en sf misma. Tieneque ser, porque tiene
que imperar la justicia (KANT, «Die Metaphysik der Sittens» ) . La conocida f6rmula dia-
16ctica de HEGEL sobre la esencia de la pena como una negaci6n de la negaci6n del De-
recho, significa exactamente to mismo : el delito es aniquilado, negado, expiado por el
sufrimiento de la pena, que de ese modo restablece el derecho lesionado . La teologfa
cristiana, a juicio de Roxin, sustenta asimismo esta opini6n considerando la realizaci6n
de la justicia como mandato de Dios, y la pena como la ejecuci6n de la funci6n judicial
divina . RoxIN, oSentido y limites de la pena estatal», en oProblemas b6sicos del Dere-
cho penal, (trad . Luz6n Peiia), 1976, pp. 11 y ss . Pese a sus limitaciones de sobra co-
nocidas, la idea de proporcionalidad de la pena con el delito y la garantia que ello
implica para el ciudadano, han supuesto la posibilidad de su vigencia desde tiempos del
absolutismo hasta nuestros dfas, como forma de impedir determinados excesos surgidos
en aplicaci6n de las teorias de la prevenci6n .

(17) Teorfa que surgi6 despuds de las dos guerras mundiales, en atenci6n funda-
mentalmente a la falta de respuesta positiva de la retribuci6n. Formulada ya en la 6poca
de la Ilustraci6n habfa retrocedido ante la teorfa de la retribuci6n, para resurgir a finales
del XIX gracias a v . LISTz . A su tenor, la pena no debe retribufr el hecho pasado, sino
prevenir nuevos delitos del autor a traves de tres instrumentos : corrigiendo to corregi-
ble ; intimidando al todavfa intimidable ; y, finalmente, haciendo inofensivo mediante
la pena privativa de libertad a los que no son ni corregibles ni intimidables . ROXIN,
Sentidos y ltmites de la pena estatal» en «Problemas b6sicos del derecho penab ,

cit. p . 15 .
(18) Introducida en su sentido moderno por FEUREBACH, FILANGIERI y BENTHAM,

concibe la pena como medio para evitar que surjan delincuentes en la sociedad . Se pre-
viene frente a la colectividad y con anterioridad al delito . Este fin que en el Antiguo
R6gimen se confiaba a la ejemplaridad de la ejecuci6n de la pena, fue traladado por el
autor aleman, desde la perspectiva legalista propia del liberalismo, al momento de con-
minaci6n contenida en la ley. La pena sirve como amenaza dirigida a los ciudadanos
para que no delincan. La ejecuci6n de la pena s61o tiene sentido en esta construcci6n
para cont3rmar la seriedad de la amenaza legal. MIRPUG, Derecho penal (Parse general),
cit. p. 56.

(19) Armin KAUFMANN, citado por Mir, senala tres cometidos en la prevenci6n gene-
ral positiva: unafunci6n informativa de to que esta prohibido y de to que hay deber de hacer,
la misi6n de reforzar y mantener la confianza en lacapacidad del orden jurdico de permane-
cer e imponerse ; y, la tarea de crear y fortalecer en la mayorfa de los ciudadanos una actitud
de respeto porel Derecho, no una actitud moral. Cfr . Derechopenal, cit. p . 57.

(20) El delito se instituye en el marco de las relaciones entre el individuo y el
Estado, como infracci6n de bienes estatales, como lesi6n de bienes juridicos (valo-
res) que la sociedad constituida en Estado estima necesario proteger . SILVA SAN-
CHEZ, J.M ., «Innovaciones te6rico-pr'acticas de la victimologfa en el derecho Penal»
en el libro colectivo coordinado por BERISTAIN y de la CUESTA donde se recogen
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ILL La aplicaci6n partir de los anos sesenta en norteamerica y
pafses escandinavos de las tesis resocializadoras y los excesos que con
ello se provocaron (21), condujeron a un movimiento denominado neo-
clasico o garantista, cuya principal aportaci6n desde la perspectiva que
aqui interesa es la relevancia otorgada a las garantias del Estado de De-
recho, como elemento legitimador del Derecho penal en Orden a la pre-
venci6n general (22) .

Una aproximaci6n a la situaci6n actual del derecho penal nos situa
ante un complejo panorama en el que la doctrina destaca, entre otros y
atendiendo a su relevancia desde la optica del proceso, los siguientes
elementos : a) la progresiva incriminaci6n (23), en clara tensi6n con
otras dos tendencias cuales son : la minima intervenci6n penal y el es-
cepticismo ante la pena privativa de libertad como instrumento adecua-
do para la prevenci6n especial, singularmente para la resozializacio'n ; y,
b) la prevenci6n como paradigma dominante, con grave,riesgo -se

mdltiples ponencias del <<curso sobre victimologiao organizado por el Instituto Vasco de
Criminologia, celebrado en San Sebastian del 1 a14 de agosto de 1989 .

En cuanto a la reparaci6n, en sus multiples versiones (pronunciamiento sobre la
responsabilidad civil derivada del delito, junto a la sanci6n penal, asi en Espana, Portu-
gal y paises iberoamericanos, o regulada a craves de un proceso de adhesi6n, como Ale-
mania; como circunstancia atenuante de la responsabilidad del delincuente, en Austria,
Italia y Grecia; o, sin 5nimo de exhaustividad, como condici6n de la concesi6n de una
'probation' o de instituciones pr6ximas y presupuesto de beneficios penitenciarios, en
Alemania, Dinamarca, Austria y los EE.UU. de norteamdrica) actda adem6s como fac-
tor coadyuvante de la resocializaci6n. La bibliografia es muy abundante, y puede hallar-
se en cualquiera de los trabajos monogrAficos elaborados por la doctrina penal .

(21) Determinados movimientos cientfficos fueron el origien de to que se ha
dado en denominar <<despedida de Kant y Hegel» en la teoria de los fines de la pena
y la aparici6n -sobre todo en los paises escandinavos y norteamericanos- de teo-
rias de prevenci6n especial resocializadoras, a tenor de las cuales -en su versi6n
mss radical- la pena devia sustituirse por medidas de seguridad o de correcci6n,
no sujetas a los limites tradicionales de la pena (proporcionalidad, culpabilidad,
principio de hecho) sino que debian atender a la constataci6n de una peligrosidad en
el sujeto . Vid . entre otros y por todos MIR PUIG, «lntroduccion a las bases del De-
recho penal>>, Barcelona, 1976, pp . 68 y SS ., OCTAVIO DE TOLEDO, <<Sobre el con-
cepto de derecho penal>>, Madrid 1981 p . 210 y SILVA SANCHEZ,
<<Aproximacidn . . . . >>, cit . p . 27. De su fracaso y exceso, dan noticia, GARCIA PABLOS,
<<La supuesta funci6n resocilizadora del Derecho penal» en <<Estudios penales>>,
Barcelona 1984, pp . 17 y Ss . y, MUNOZ CONDE, <(La resocializaci6n del delincuente,
andlisis y critica de un mito>> en Mir Puig (comp.) <<La reforma del derecho penal»,
Bellaterra 1980, pp . 61 y ss .

(22) Se vuelve a planteamientos constitucionalistas y a los principios informado-
res de la sociedad liberal del S . XIX . La finalidad no es otra que el poder punitivo del
Estado se someta a control y quede vinculado a los principios de previsibilidad, seguri-
dad juridica, igualdad y proporcionalidad . vid . SILVA SANCHEZ, J .M ., <<Aproxima-
ci6n . .>>, cit. pp. 35-36 .

(23) En la que influye no poco la protecci6n de bienes juridicos, como criterio
criminalizador, y no al contrario segdn actuaba originariamente. <<Lo que cl6sicamente
se formul6 como una critica al legislador para que se limitara a la protecci6n de bienes
juridicos, se ha convertido ahora en una exigencia para que penalice determinadas con-
ductas>> . HASSEMER, W., Crisis . . ., cit . p. 638 .
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afirma- para las garantfas, entre otras la aplicaci6n de los principios de
igualdad y de tratamiento igualitario (24) .

~Como se ha desarrollado entretanto la ciencia procesal penal y su
objeto de analisis?

6Puede hablarse tambien en su seno de una constante crisis?
LCuales son sus principales problemas y las soluciones que se su-

gieren para remediarlos?
Si, como se admite unanimemente, el'derecho procesal penal debe

encaminarse a realizar el derecho penal material : LHan de formularse de
manera identica los fines de la pena y los fines del proceso penal?

Sin perjuicio de posteriores matizaciones al hilo de cuestiones mas
concretas, conviene volver a recordar ahora que la relaci6n derecho pe-
nal-derecho procesal penal se presenta, al menos, en dos planos diver-
sos . En cuanto vfa de materializaci6n del derecho penal, este suministra
al proceso su objeto (la imputaci6n y la consecuencia jurfdica) . En cuan-
to el fen6meno procesal constituye un suceso hist6rico y dinamico (una
situaci6n juridica) que comprende no s61o las relaciones entre las partes,
sino las de estas con el Estado, y en donde entran en juego principios
constitucionales y procesales que directamente nada tienen que ver con
el derecho penal material (derecho a proponer pruebas, derecho a cono-
cer de las actuaciones, derecho a no declararse culpable, derecho a no
declarar contra uno mismo, a no testificar, a no ser condenado sin haber
sido ofdo y vencido en juicio . . . . . (25) .

2 . Por to que hace al panorama procesal, el enjuiciamiento penal
espanol o por mejor expresarlo, el legislador y un amplio sector de la
doctrina, de manera similar al resto de los ordenamientos procesales de
nuestro ambito juridico, situan el aspecto mas negativo del orden proce-
sal penal en su lentitud, to que unido a la creciente incriminizaci6n ha
abocado a un practico colapso de la Administraci6n de justicia que re-
dunda inevitablemente en una perdida de confianza en la misma y una
ausencia de eficacia de la pena, con negativas consecuencias desde el
punto de vista de la prevenci6n general (26) .

(24) Una relaci6n de autores y trabajos sobre la situaci6n actual del derecho penal
excede el marco de este trabajo ; sirva a estos efectos el trabajo de SILVA SANCHEZ,I .M .,
ya citado, por su actualidad y completa bibliografia.

(25) Senala HASSEMER, «El proceso penal, junto con su regulaci6n jurdica, es un in-
trumento del Derecho penal . En 61 se realiza el Derecho penal material, que le suministra los
objetos que tiene que investigar y sobre los que tiene que pronunciarse. Pero la forma en la
queel proceso penal tiene que llevara caboesta tarea i nvestigadora y decisoria, no viene pre-
juzgada por el derecho penal material» . cfr. Introducci6n . . ., cit. p. 125 .

(26) La vfa jurisdiccional de resoluci6n de conflictos es frecuentemente acusada de
varios aspectos negativos : su formalismo y rigidez que le impide adecuarse a la versatil rea-
lidad social ; su duraci6n y coste; la publicidad como elemento intimidador; la atenci6n m6s
centrada en los aspectos contradictorios que en los que pueden ser objeto de acuerdo.

En cuanto a la prevenci6n general y la ineficacia de la pena, deben recordarse, las
advertencias que ya formulara BECCARIA en 1764: « quanto la pena ser5 piti pronta e piu
vicina al delitto comesso, ella sara tanto piu giusta e tanto piu utile» .
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El proceso penal, la justicia penal, se afirma, no funciona . Resulta imposible
cumplir con laaplicaci6n del principio de legalidad. El aumento de la pequenacri-
minalidad y laya citada progresiva incriminaci6n han vuelto ajustificar una limi-
taci6n de aqu61 a traves de diversas manifestaciones del pricipio de oportunidad,
mejoro peor interpretado, como intentare demos= seguidamente . El caracter al-
tamenteformal, asu vez, provoca unduraci6n de losprocesos que se evaluacomo
excesiva. Las nuevas formasdecriminalidad enel ambito econ6mico, de ]acrimi-
nalidad organizada odel medio ambiente parecen evidenciar, por su parte, una ad-
ministraci6n dejusticia necesitada de instrumentos actualizadores .

Se produce, asi, una huida del proceso hacia mecanismos altemativos,
que abarca desde la despenalizaci6n de las conductas, hasta laremisi6n de ]as
mismas a otros ordenamientos (singularmente el administrativo y el civil),
pasando por el traslado de la resoluci6n del conflicto a Was extrajudiciales
de muy diversa fndole como el arbitraje, la mediaci6n, el consenso . . . (27) .

Sin abandonar el proceso, pero modificandolo mas o menos sustan-
cialmente se adoptan las siguientes medidas :

A) Reducir al minimo la fase instructora -o incluso eliminarla-
ante la ausencia de necesidad de continuar la investigaci6n, en atenci6n a
cuatro eventuales circunstancias : a) haberse reconocido los hechos (art .
789,V LECrim.) ; b) la flagrancia de estos tiltimos (art. 790, 1, II y III y 790,
6,V y VI LECrim.) ; c) la escasa reprochabilidad de la conducta, que se ti-
pifica como falta (juicio de faltas, arts . 962 y concordantes) o d) resultar de
la denuncia, querella o cualquier actuaci6n procesal (sic) la imputaci6n de
un delito, confinnada su verosimilitud (art . 24,1 LO 5/1995 de los Tribuna-
les del Jurado). Y, B) ampliar notablemente los supuestos de confotmidad
existentes (arts . 791,3, 793,3 LECrim. y 50 LO 5/1995, de los Tribunales del
Jurado), a fin y efecto de reducir la fase congnoscitiva o de juicio oral .

No son ajenos a dicha pretensi6n aceleradora la supresi6n de recur-
sos contra resoluciones interlocutorias, y singularmente la drastica eli-
minaci6n del recurso de casaci6n en todos los supuestos de delitos
perseguibles con penas inferiores a doce anos de prisi6n, y su sustitu-
ci6n por el recurso de apelaci6n, circunstancia que equivale a establecer
un tratamiento diferenciado para los delitos castigados con pena inferior
a la citada, y aqu6llos cuya pena es superior (28) .

Finalmente, to general del problema se comprueba facilmente por constitufr uno de los
aspectos tratados monograficamente por el Comitd de Ministros de la CEE el 17 de septiembre
de 1987, durante la 410 reuni6n de los Delegados de los Ministros, de donde surgi6 la Reco-
mendaci6n n . R(87)18 a los Estados miembros relativa a la simplificaci6n de la justicia penal .

(27) Una primers relaci6n, algo desordenada, en FAIRt:N GUILLtN, Ensayo sobre
procesos complejos, Madrid 1991 . Los denominados <<Alternative Dispute Resolution>>
comprenden instituciones de muy diversa indole . Unos dependen mss o menos de la ad-
ministraci6n de justicia formal ; la formaci6n a partir de instancias comunitarias ; la atri-
buci6n de mayor o menor ambito de decisi6n al mediador. . .vid . SILVA SANCHEZ, J.M .,
Medios nojudiciales de reparation a la victims, mecanografiado, p. 8 .

(28) AI margen de la inexistentejustificaci6n de este desigual tmtamientojuridico, se
provocan problemas anadidos senaladamente en el6mbito penal . Vid . mi trabajo, El de-
recho a los recursos : su configuraci6n constitutional, en RGD,julio-agosto 1994.
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Completan, finalmente, las medidas adoptadas con este objetivo ]as
limitaciones en cuanto a : los efectos de determinadas actuaciones del
acusador privado en el proceso abreviado (29), el ofrecimiento de accio-
nes (30), o la agilizaci6n del procedimiento (31) .

Toda esta dinamica, que se enmarca en tendencias comunes de las
ultimas reformas de ordenamientos procesales vecinos como el portu-
gues y el italiano implican, no obstante, una notable reducci6n de ga-
rantias que debe ponderarse en relaci6n, precisamente, con las citadas
finalidades de la pena . Evaluaci6n que ha de atender, en definitiva, a
los fines en tensi6n : del derecho penal (de to punitivo), y del derecho
(las garantfas) (32) . La meta, el objetivo comtin, consiste en procurar
reducir las tiranteces existentes en tres ambitos de no siempre facil con-
ciliaci6n : la necesidad de protecci6n de la sociedad, de la vfctima, y del de-
lincuente, desde una perspectiva penal, y los postulados que exige el Estado
de Derecho en relaci6n con la administraci6n de justicia y el irrenunciable
reconocimiento de derechos de los ciudadanos ante esta ultima en textos le-
gales fundamentales : Declaraci6n de Derechos del Hombre y del Ciudada-
no, Constituci6n, etc.

(29) Singularmente en torno al anfculos 790,1 LECrim -objeto en su dia de re-
soluci6n del Tribunal Constitucional, favorable- y conforme al cual, a la hora de acor-
dar la apertura del juicio oral, y solicita de las panes acusadoras que se pronuncien sobre
tal apertura, el sobreseimiento o la practica de diligencias complementarias para escla-
recer suficientemente los elementos de la acci6n penal (el sujeto o sujetos y los hechos) ;
estableciendo que la solicitud del 6rgano de la acusaci6n oficial es vinculante para el
juez, y no to es la que proviene de las restantes panes acusadoras.

(30) Que en e1 proceso ordinaiio por delitos graves obliga al juez a «buscan> en-
tre todas las panes acusadoras, y en su defecto, a plantear el sostenimiento de la acci6n
ante el superior del Ministerio fiscal ; en tanto en el proceso abreviado se reduce a elevar
la cuesti6n al superior del 6rgano oficial de la acusaci6n.

(31) Reducci6n de la fase de instrucci6n preparatoria a las actuaciones mini-
mas si se estima suficientes las practicadas en el atestado (arts . 789,1, 2, 3 y 4, y
790,1); establecimiento de plazo comun para las acusaciones y la defensa a efectos
de formular el escrito de acusaci6n o solicitar el sobreseimiento (arts . 790,1 y
791,1) ; utilizaci6n del recurso de queja en lugar del de apelaci6n ; limitaci6n de las
consecuencias anulatorias de la vista (art. 793,4) ; supresi6n de gran m1mero de tra-
mites (arts . 789,4, y los enumerados en ei artfculo 785, todos de la LECrim) ; o po-
sibilidad de celebrar el juicio en ausencia del acusado en determinadas circunstancias
(art . 793,1), entre ]as mss destacables .

(32) No es suficiente afirmar que el fin del derecho penal es el de las conse-
cuencias jurldicas (penas y medidas), configurdndose los demAs fines como meros
limites a esa fundamentaci6n puramente preventiva. Debe tenerse en cuenta una ter-
cera consecuencia juridica : 1a libertad . Dada esa bilateralidad, necesidad de to puni-
tivo como remedio contra la proliferaci6n de la violencia informal, y la
imprescindibilidad de criterios de utilidad y garantisticos como freno a las tenden-
cias tir6nicas del poder y factor de progreso (minimizaci6n de la violencia estatal)
debe hablarse de fines, en plural, del derecho penal . SILVA SANCHEZ, J.M ., Aproxi-
maci6n . . ., cit . p . 193 . En ningdn caso puede el legislador llevar la desformalizaci6n
hasta el punto de abandonar una de ]as tareas fundamentales del derecho penal,
como son las garantfas formales, con la correspodiente lesi6n del pricipio de legali-
dad>> . HASSEMER/MUNOZ CONDE, /ntroduccion a la Criminologia y al Derecho pe-
nal, Tirant to Blanc, 1989, p . 175 .
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Varias de estas soluciones, como se ha senalado, parten del previo
rechazo de la que podriamos denominar «opcidn jurisdiccional» . Nacen
y se justifican, en efecto, por el fracaso del proceso judicial como medio
id6neo para solventar el conflicto social originado por el hecho delicti-
vo. Frente a las mismas parece elemental someter a consideracidn el
peso de la historia, de una teorfa del proceso elaborada durante siglos, y
del recordatorio de los abusos que marcaron la necesidad de un proceso
garantista como instrumento elemental para la justicia penal . El esfuer-
zo de depuraci6n conceptual y de juridificacidn descrito al inicio de este
trabajo, singularmente a partir del siglo XIX, o la desaparici6n de una
concepci6n privada del derecho penal, deben al menos situarse en la ba-
lanza frente a otros elementos de signo mas utilitarista. Maxime cuando
a la postre, la mayorfa de soluciones alternativas terminan buscando su
legitimaci6n en el cumplimiento de una serie de garantias tomadas di-
rectamente del derecho procesal . Piensese, por ejemplo, en el supuesto,
actual y debatido de las sanciones administrativas, del que a modo de
ejemplo, paso seguidamente a destacar algunos aspectos ilustrativos de
la afirmacidn que acabo de realizar (33) .

3 . En Espana, pese a la concepci6n de la potestad sancionadora,
conforme a la cual la recepci6n e interpretacidn de la separaci6n de
poderes no impedia en modo alguno a la administracidn ser titular de
una potestad sancionadora propia, el constitucionalismo decimondni-
co atribuy6 la potestad punitiva estatal a jueces y magistrados (34) .
Sintetizando al maximo una evolucidn estudiada por la dogmatica ad-
ministriva y penal, a partir de la Dictadura de Primo de Rivera y a tra-
ves de la Repilblica y la epoca franquista, una creciente politizaci6n
y utilizacidn del poder sancionador en materia de orden ptiblico o en
relacidn con derechos fundamentales, ha disparado los poderes san-
cionadores de la Administracidn (35) . A esta circunstancia se ha uni-
do la ya senalada insuficiencia del sistema penal en un doble plano,
el material en temas como el trafico, la vivienda, el medio ambiente,
o las actividades comerciales, en conjunci6n con tendencias en el Am-

(33) No puede ser otra la finalidad de las breves Ifneas que siguen, referidas a un
terra de tanta enjundia y complejidad, que por otra parte, es objeto de profundo interds
y anfilisis por muchos especialistas, desde diversas perspectivas.

(34) Los artfculos 242 y 248 de la Constitucidn de CSdiz consagraban este mo-
nopolio y el articulo 172 prohibfan al Rey «privar a ningun individuo de su libertad ni
imponerle por sf pena alguna» . Esta negaci6n se compatibilizaba, no obstante, con el re-
conocimiento de un cieno ambito de competencias a los alcaldes . MATTES, H., Proble-
mas de Derecho penal administrativo: historia y Dereclw comparado, Madrid, 1979 y,
PARADA, R ., Derecho administrativo, 1, pp . 456 y ss . Un analisis mas pormenorizado
del perfodo decimon6nico en la obra de NIETO, Derecho administrativo sanciona-
dor, 2 ed., Madrid, 1994, pp . 49 y ss, bajo el esclarecedor titulo: «La leccibn del siglo
XIX» .

(35) NIETO, Derecho adn:inistratlvo sancionador, cit . «passim» ; PARADA, R ., ob .
cit. pp . 460 y SS ., y, MARTIN RETORTILLO, L., Las sanciones de orden publico ell el De-
recho espanol, Madrid, 1973, entre otros.
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bito penal hacia la mfnima intervenci6n (36) ; y el procesal, a causa sin-
gularmente de la rigidez de determinadas reglas (nulla poena sine iudi-
cio), la disminuci6n en el enjuiciamiento de una participaci6n
funcionarial, originada en la mayorfa de ]as ocasiones en privilegios hoy
en dfa diffcilmente justificables, y muy especialmente, la que ha sido
descrita como retirada de los jueces, desbordados por el trabajo (37) .

En este transito del derecho penal al administrativo, la Constituci6n de
1978 y la posterior labor interpretativa del Tribunal Constitucional han in-
cidido de manera relevante en el sentido especifico de exigir la incorpora-
ci6n al ambito sancionador administrativo de las garantias procesales
-que en su mayoria referidas al proceso penal- se contemplan en el ar-
ticulo 24 de la Norma Suprema (38) . En esencia y muy apretado resumen,
se condiciona la imposici6n de sanciones administrativas a la concurrencia
de los siguentes requisitos (39): a) laaplicaci6n del principio de legalidad ; b) la
interdicci6n de las penas privativas de libertad ; c) el respeto a los derechos de
defensa reconocidos en el citado art . 24 (40) ; y, c) la subordinaci6n de la po-
testad sancionadora de la administraci6n a la autoridad judicial . Ademds, se
condiciona el ejercicio de dicha potestad a la observancia de determinado
procedimiento (41) y a la necesidad de audiencia del interesado .

(36) Ejemplo claro to constituye la ultima reforma del c6digo penal por Ley Or-
ganica 3/1989, de 21 dejunio, y especialmente en aqu6llos supuestos en que amen del crite-
rio general justificador de la despenalizaci6n que alude a las exigencias de ultbna ratio y del
caracter fragmentario del derecho penal, se trata de conductas de mero incumplimento de
disposiciones del orden administrativo, porejemploe1 antiguo artfculo 577,4 (falta de infrac-
ci6n de las disposiciones sanitarias dictadas por la administraci6n sobre conducci6n decada-
veres y enterramientos) o el derogado artfculo 581,4 (infracci6n de los reglamentos,
ordenanzas y bandos de la autoridad sobre elaboraci6n y custodia de materiales inflamables,
conrosivas o productos quimicos que produzcan estragos .

(37) NIETO, Dereclw sancionador, cit. p. 82 . Como indica este autor, si se hicie-
ran realidad los suenos garantistas de GARCIA DE ENTERRiA y PARADA, se colapsaria de
inmediato la Administraci6n judicial o habria que multiplicar por diez mil (sic) la plan-
tilla judicial . Desde una perspectiva procesal, GARBERI LLOBREGAT, El procedimiento
administrativo sancionador, 1994 .

(38) El art. 25 CE al establecer el principio de legalidad en materia punitiva, to
refiere canto a la penal como a la administrativa, to que en definitiva, constitucionaliza
esta ultima ; vid ., adem6s, el pfirrafo tercero donde se admite a contrario sensu sancio-
nes administrativas, siempre que no impliquen privaci6n de libertad . Y, finalmente, el
art. 45 .3 CE con respecto al medio ambiente.

(39) STC 77/1983, de 3 de octubre.
(40) Sehan visto derogadas ]as disposiciones que permitfan ejercer la potestad

sancionadora sin procedimiento, impedfan la revisi6n jurisdictional o simplemente la
obstaculizaban, como el principio solvet et repete o la prohibici6n de reformatio in
peues. Y han debido incorporarse ]as garantfas comprendidas en el derecho de audiencia
y defensa y a la presuci6n de inocencia . ,

(41) Procedimiento al que seran aplicables las garantfas contempladas en el art .
24 CE . Asf, y ya recogidas por las Leyes administrativas : separaci6n entre el 6rgano ins-
tructor y el 6rgano sancionador (art. 134,1 y 3 LRJAP y LPA) ; derechos de audiencia y
defensa que comprenden (a) derecho a ser notificado de los hechos que se imputan y de
la sanci6n que puede corresponder, asfcomo de la autoridad competence y de la norma
que le atribuye la competencia, y a formular alegaciones y utilizar los medios de defensa
pertinentes (an . 135 LRJA y LPA) ; derecho a la presunci6n de inocencia. . .
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Con todo, y quizas porque la completa asimilaci6n eliminarla las ra-
zones del mencionado transito y los efectos de la construcci6n jurispru-
dencial de «1a doble potestad sancionadora», nacida de la ounidad
superior)> del ius puniendi (42), esta tendencial equiparaci6n deja diver-
sos y relevantes aspectos en el camino, y de ahi to ilustrativo del ejem-
plo. Entre ellos y por citar tan s61o «las adecuaciones» y «matices» mas
relevantes (43) : a) la exigencia de reserva legal que opera en materia pe-
nal, «rebajada» para las sanciones administrativas a la denominada por
ei TC «cobertura legal» y que permite que la tipicidad pueda remitirse a
la potestad reglamentaria (44) ; b) la admisi6n de supuestos que vulneran el
derecho a no declarar contra si mismo (45) ; c) la exclusi6n del derecho a la
asistencia letrada ; y, d) la admisi6n de ejecuci6n de la sanci6n, pendiente
recurso contra la misma, en clara contradicci6n, tanto con el principio de
presunci6n de inocencia, cuanto con la efectividad de la tutela judicial, que
puede malograrse o devenir imposible si los efectos de la sancion ejecutada
no son faciles de remediar en caso de resoluci6n posterior que anulara la

(42) STC 18/1981 y las consecuencias dogmdtico-conceptuales que de la mis-
ma extrae NIETO, ob . cit . pp . 86 y ss . y 156 y ss . Entre estas, singularmente, la ins-
piraci6n del derecho administrativo sancionador en el derecho publico estatal, de
donde emana, y no del derecho penal, que es una de las variantes de aqudl . Se apre-
sura, no obstante, el autor a senalar, teorfas al margen, la necesidad de aplicar un de-
recho penal mss elaborado en atenci6n a su mejor t6cnica y experiencia, y a la
aplicaci6n general de la garantfa de los derechos individuales que la legislaci6n pe-
nal ha consolidado .

(43) Se utilizan estos terminos en el sentido exigido por la jurispruden-
cia, respecto de la aplicaci6n de los principios penales a las sanciones adminis-
trativas . SSTC de 18 de junio de 1981 ; 66/1984 ; y 181/1990, asf como una
abundance jurisprudencia del Tribunal Supremo, citada y analizada por NIETO,
ob . cit . pp . 171 y ss .

(44) La ley formal s61o debe contemplar una descripci6n gendrica de las conduc-
tas sancionables : las clases y cuantfa de las sanciones ; no la descripci6n pormenorizada
de ]as conductas ilicitas. SSTC 15 de octubre de 1982 ; 14 dejunio y 3 de octubre de
1983 ; y 7 de abril de 1987 . O como indica la mas reciente STC 61/1990 la aplicaci6n en
el campo sancionador del requisito de legalidad formal y constitucional, no impide ha-
blar de una adaptaci6n a los casos de relaciones administraci6n-administrado, en con-
cordancia con la intensidad de la relaci6n.

(45) La tipificaci6n como infracci6n tributaria de la 'falta de aportaci6n de prue-
bas contables o la negativa a su exhibici6n dentro de un expediente sancionador (art.
83,3f LGT) equivale a un deber de colaboraci6n contra uno mismo, que con base en
poco convincentes razones de garantia judicial efectiva (STC 166/1986), otorga a las
inspecciones administrativas y tributarias poderes que no se reconocen al juez de ins-
trucci6n por atentar contra el derecho del inculpado a guardar silencio y a no proporcio-
nar pruebas o documentos que le comprometan . Como certeramente senala PARADA :
En definitiva, el fondo de la cuesti6n est6 en que sigue pesando la concepci6n dual del
poder punitivo del Estado que, en contra de to establecido por lajurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, separa de forma inadmisible a efectos de garan-
tfas procesales la sanci6n penal de la administrativa para soslayar los principios
garantizadores que inspiran la aplicaci6n de cualquier derecho punitivo», «Derecho ad-
mini strativo. .», cit . p. 493 .
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sanci6n ; o, la garantfa del nulla poena sine iudicio, que obliga
a respetar la situaci6n previa a la sentencia de primera instan-
cia (46) .

Sirva este ejemplo para reflexionar, cuando menos, sobre dos
cuestiones : la dificultad inherente a la mecanica traslaci6n de ins-
titutos jurfdicos a realidades diversas; y el camino 'de ida y vuel-
ta' que con dicho trasiego se provoca, en raz6n generalmente de la
busqueda inicial de mayores garantfas en su aplicaci6n, que deri-
va en una segunda etapa de sustituci6n de estas por instrumentos
que cedan a la eficacia, ya sea por adecuci6n a la propia naturale-
za, ya por necesidad de mayor celeridad, para tornar finalmente a
la necesidad de aplicar a estos segundos instrumentos mecanis-
mos garantistas que quiza coinciden con los originariamente eli-
minados . Se tratara, a la postre, desde la perspectiva de las finalidades
de la pena, de evitar el citado riesgo, incorporando Una opci6n le-
gislativa previa (de polftica criminal) consistente en ponderar el ob-
jetivo que debe perseguirse por medio de la pena, en relaci6n con
las garantfas que a su traves quedaran limitadas o sencillamente elimi-
nadas (47) .

4 . Perfiles diferentes presenta la alternativa consistente en modifi-
car los efectos del proceso a traves de instrumentos mas ally de la deter-
minaci6n e imposici6n de Una pena o medida de seguridad (mediante la
reparaci6n, por ejemplo) . O cuando el remedio se centra en la restric-
ci6n del principio de legalidad . En estos casos, el juicio de valor afecta
directamente al proceso, a sus mecanismos garantistas, y a la postre, a la
Administraci6n de justicia y la confianza depositada en ella por los ciu-
dadanos . En tanto aqu61 primer juicio de polftica criminal actua y resta
en el ambito legislativo, incidiendo en el jurisdiccional s61o en cuanto
to aligera de trabajo, este, al tener un efecto mas directo en la citada
Administraci6n de justicia, debe evaluar los efectos en todo su complejo

(46) PARADA VAZQUEZ, R., Derecho administrativo . ., cit. p . 515 .
(47) El riesgo se incrementa cuando la se adoptan «soluciones desformali-

zadas» como arbitrajes, la composici6n o la misma conformidad . Si bien las
mismas ofrecen la ventaja de aliviar la sobrecarga de la administraci6n de justi-
cia, y de ofrecer al implicado una forma de elaboracibn del conflicto mss ade-
cuada a sus intereses (en el circulo social de la empresa y corporacibn, por
ejemplo) ; el propio implicado recibe menos garantfas : se le obliga de algun
modo a confesar y a arrepentirse ; se limitan sus posibilidades de actuaci6n y de-
fensa ; y no se elimina la estigmatizacibn del proceso, sino muy al contrario,
puede incrementarse, ya que todo se realiza y percibe en fimbitos reducidos y
cercanos a la intimidad . HASSEMER/MUNOZ CONDE, /ntroducci6n . . ., cit . p . 127 .
Una persectiva penal y procesal penal, donde se acomete la necesidad de modi-
ficar el proceso penal y las garantistas que debe tomarse en consideracidn la
efectua WOLTER, J ., Aspekte einer Strafprozessreform bis 2007, Miinchen,
1989 .
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entramado, enmarcandose en una opci6n coherente con el sistema pro-
cesal y ]as garantias que el mismo comprende (48) .

En este orden de cosas y a partir de un argumento no siempre lineal ;
en virtud del cual, la conjunci6n del incremento de la criminalidad y la
incapacidad del aparato judicial para cumplir el principio de legalidad,
conduce ineludiblemente a la adopcidn del principio de oportunidad,
una amplia corriente doctrinal aboga por la extensi6n del mismo a un
creciente ambito de aplicaci6n (49) . Este argumento se completa con la
alegaci6n de diversas ventajas que atienden : a razones de interes social
o utilidad publica (50) ; a contribuir a la consecuci6n de lajusticia mate-
rial por encima de la formal ; a favorecer el derecho a un proceso sin di-
laciones indebidas ; y a constituir el unico instrumento que permite un
trato diferenciado entre los hechos punibles que deben ser perseguidos y
aquellos otros en los que la pena carece de significaci6n (51) .

(48) A raiz de la reforma que se produjo en 1988 (Ley de 28 de diciembre) y al
hilo de su discusi6n previa se produjeron informes negativos respecto de la incorpora-
ci6n a nuestro ordenamiento de dos temas fundamentales: el principio de oportunidad, y
la atribuci6n al fiscal de la fase investigadora . Diversas Juntas de Fiscales, el CGPJ y un
buen ndmero de autores se pronunciaron en contra del entonces Proyecto. Y las crdticas,
como se deduce de la abundance bibliograffa al respecto, no han mitigado. Reduciendo
las citas a las monograffas son especialmente ilustrativas cuatro : DE LA OLIVA SANTOS,
Jueces imparciales, fiscales investigadores, y nueva reforma para la vieja crisis de la
justicia penal, PPU, 1988, ; FERNANDEZ ENTRALGO, ANDR$S IBAfqEZ, CONDE-PUMPIDO
TOUR6N; NREZ MARINO y VARELA CASTRO, La reforma del proceso penal, tecnos,
1990; ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela yprincipio de oportunidad: Alemania
y Espaila, PPU, 1991 ; y BARONA VILAR, La conformidad en el proceso penal espanol,
Tirant to Blanc, 1994 . Argumentos a favor pueden encontrarse en la obra de GIMENO
SENDRA, ALMAGRo NOSETE, CORT9S DOMINGUEZ y MORENO CATENA, La reforma del
proceso penal, Tirant to Blanc, 1990 y en la Circular de la Fiscalfa General del Estado
1/1989 .

(49) El razonamiento falla en su conclusi6n . La exclusi6n de la sujeci6n al prin-
cipio de legalidad, como causa esencial del colapso de la administraci6n de justicia,
puede valorarse como un buen o el mejor remedio o no, pero en todo caso no es el unico .
Junto a 61 y en una primerisimta aproximaci6n figuran, cuando menos : el incremento de
la dotaci6n de la administraci6n de justicia de medios personales y humanos, y la elimi-
naci6n de determinadas conductas del c6digo penal, y con ello, la necesidad de un pro-
ceso para imponer la pena en 6l prevista.

(50) La escasa lesi6n social producida por el delito y/o la falta de interds publico
en la persecuci6n ; estimular la pronta reparaci6n de la vfctima; evitar los efectos crimi-
n6genos de ]as penas privativas de libertad ; y, favorecer la rehabilitaci6n del delincuente
mediante su sometimiento voluntario a un procedimiento de readaptaci6n . Gran parte de
estos motivos han sido incoporados por el ordenamiento procesal penal aleman, en los
paragrafos 153 y ss . StPO. A pesar de ello, no toda la doctrina alemana coincide en su
bondad, vid . HUNERFELD, Kleinkriminalitdt and Strafverfahren, en ZStW, 1978, pp .
909 y ss . ; NAUCKE, Emphielt es sich, in bestimmten Bereichen der kleinen Eigentums-
und Verm6genskriminalitat, insbesondere des Ladendiebstahls, die strafrechtlichen
Sanktionen durch andere, zum Beispiel zivilrechtliche Sanktionen abzulosen, gegenfalls
durch welche?, Gutachten fur 51 DJT, 1976, T . I., pp. 115 y ss . ; Moos, Zur reform des
Strafprozessrechts and des Sanktionenrechts fnr Bagatelldelikte, 1981, pp. 141 y ss . ; y,
entre otros, RIESS, P ., en Lowe-Rosenberg Grosskommentar, 23 ed., 1986 .

(51) ARMENTA DEU, Criminalidadde bagatela yprincipio de oportunidad. . . ., cit .
pp . 194 y ss .
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Seria reiterativo volver a exponer los problemas jurfdicos que suscita
la incorporaci6n del citado principio al ordenamiento espanol, amen de los
que diferentes voces han puesto de manifesto sobre todo a partir de la nue-
va regulaci6n de la conformidad por ley de 28 de diciembre de 1988 (52) .
En su defecto, senalare ]as conclusiones -o mas bien elementos para la re-
flexi6n- que desde un punto de vista general ofrece el principio de opor-
tunidad en el conjunto del sistema procesal penal de nuestra Ley de
Enjuiciamiento Criminal . Esta perspectivacuenta con la ventaja anadida de
poderse trasladar en muchos aspectos a otras tendencias actuates, imposi-
bles de pormenorizar aquf y ahora, que como la reparaci6n constituyen en
varias de sus manifestaciones tambien aplicaci6n del principio de oportuni-
dad (53) ; asf como ser un ejemplo senero de la necesaria conexi6n, en oca-
siones, entre fines de la pena y del proceso penal .

Las referencias incidiran fundamentalmente en aquellas extereoriza-
ciones -de entre las muchas que el principio de oportunidad ofrece (54)-

(52) A mero titulo indicativo, con caracter general, pueden consultarse, AAVV,
El nuevo proceso penal, Tirant to Blanc, 1989 ; AAVV, La reforma delproceso penal,
Tecnos, 1990; ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela . . ., cit . pp. 145 y SS . ; CALVO
SANCHEz, La reforma delprocesopenal, en Poder Judicial, n. 17 ; CONDE-PUMPIDO FE-
RREIRO, El Principio de legalidad y el use de la oportunidad, en Poder Judicial, 1987 ;
FAIRI:N GUILUN, Las conformidades del sujeto pasivo en el procedimiento de la ley de
28 de diciembre de 1988, en Justicia 1989; GIMENO SENDRA, La nueva regulaci6n de la
conformidad (Ley orgdnica 7/1988), en La Ley 1990 .3, pp . 977 y SS . ; ORTELLS RAMOS,
El nuevoprocedimientopenal abreviado : aspectosfundamentales, en Justicia, 1989; DE
LA OLIVA SANTOS, Disponibilidad del objeto, conformidad del imputado y vinculaci6n
del Tribunal a las pretensiones en e! proceso penal, en RGD, oct. nov ., 1992, pp . 9853-
9903; y, BARONA VILAR, La conformidad en el procesopenal, Tirant to Blanc, 1994 .

(53) La reparaci6n presenta mdltiples vertientes, cuyo anSlisis ha venido efectuando
la dogmdtica penal, sobre todo a partir de que la victimologfa llam6 la atenci6n sobre el ol-
vido en que aqu811a habfa situado al pedudicado por el delito. En Alemania, pats donde su
estudio ha sido especialmente intenso y los defensores particularmente entusiastas como se
pone de manifesto en la obra « Arbeitskreis deutscher, schweizerischer and osterreichischer
Strafrechtslehrer. Altemativ-EntwurfWiedergutmachung (AE-WGM), Munich, 1992», se
ha incorporado a su Ordenamiento Jurtdico en el ano 1995, limitado a la denominada crimi-
nalidad bagatelaria. Desde la perspectiva procesal, las cuestiones que suscita su aplicaci6n
-y cuyasimple cita desbordaria los causes de este trabajo- deben tener presente el sistema
procesal al que se incorporarfa, partiendo de aspectos esenciales como el principio de legali-
dad -que es el que aqui se resalta- para llegar a otros-, como el efecto que provocaria en
la persecuci6n penal (ejerciciode la acci6n, defensa del interds pdblico, ejecuci6n de la pena,
etc) cuando la adopci6n de mecanismos como este conlleva sin duda una nueva aproxima-
ci6n a metodos propios del derecho privado .

(54) De cardcter muy amplio, comprensivo de todo tratamiento penal diferencia-
do del conflicto social representado porel hecho delictivo, como defiende BACIGALUPO,
Descriminalizaci6n yprevenci6n, en PoderJudicial, 1987, n . esp. 11, pp . 14 y ss . De dm-
bito relativamente amplio, que abarca institutos como la querella, denuncia, indulto,
ammnistfa, etc . . . en opini6n de GIMENO SENDRA, Losprocedimientospenales sirnplifica-
dos (Principio de oportunidad y proceso penal monitorio), Justicia, 1987, y CONDE-
PUMPIDO FERREIRO, El principio de legalidad y el use de la oportunidad, en Poder
Judicial, 1987 . Hasta, finalmente, un concepto estricto, que particularmente me parece
el mfis correcto, limitado, subjetivamente, a los 6rganos publicos y, objetivamente, al
marco exclusivo de aplicaci6n del principio de legalidad en el proceso, ARMENTA DEU
Criminalidadde bagatela y principio de oportunidad : Alemania y Espaita, sit . p . 21 0.
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que afectan directamente al proceso de dos maneras concretas : no ini-
ciandolo, a instancias del fiscal, con arreglo a la concurrencia de deter-
minados requisitos (55) ; y poniendole fin anticipadamente por efecto de
la conformidad entre el acusado y los acusadores (56) .

A) En cuanto a la primera manifestaci6n conviene senalar inme-
diatamente que no existe en Espana un precepto legal semejante a los
paragrafos 153 ss . de la StPO alemana. La reforma de 1988 pretendia,
como se admite hoy sin ambagues, modificar el sistema de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, encomendando la direcci6n de la fase instructora
al fiscal, como paso previo para introducir una aplicaci6n semejante del
principio de oportunidad . Pese a que aquel primer objetivo se frustr6,
por la inclusi6n en el articulado de la obligaci6n del fiscal de cesar en
sus actividades instructoras asf tenga conocimiento de la existencia de
un procedimiento judicial sobre los mismos hechos (art . 785bis,3 LE-
Crim), esta pretensi6n vuelve a manifestarse en la reciente Ley Organica
de los Tribunales del Jurado (vid . Exposici6n de Motivos) . La conformi-
dad, por su parte, sera objeto de unas consideraciones finales, al termino
de estas conclusiones en tomo al principio de oportunidad .

Frente a los argumentos que militan a favor de la inclusi6n en nues-
tro ordenamientos procesal del principio de oportunidad en sus modali-
dades mas amplias, deben ponderarse a mi juicio ineludiblemente las
siguientes consideraciones :

a) El principio de oportunidad surge -la historia to demuestra-
ante la incapacidad de la Administraci6n de justicia a la hora de cumplir
sus objetivos, y al igual que la pena, debe entenderse como un mal nece-
sario, utilizable, por tanto, cuando no exista otro remedio mejor.

Si asf sucede, las limitaciones al deber de persecuci6n que su use im-
plica han de someterse en todo caso a requisitos de diversa indole . Por una
parte, el respeto de los principios constitucionales y procesales y su confi-
guraci6n de manera tal que queden salvaguardados : la seguridad juridica,
la igualdad ante la ley y la atfbuci6n de la funci6n jurisdiccional a los 6r-
ganos a quienes le viene encomendada (art. 117 CE) . Por otra parte, la pre-
tensi6n aceleradora no debe ser ni la tinica, ni quiza la finalidad prioritaria:
las tendencias de polfica criminal y de derecho penal imperantes constituf-
ran el punto de referencia obligado que senale los aspectos especificos en
que la legalidad puede ceder ante la oportunidad, configurando toda una se-
rie de circunstancias evaluables a la hora de decidir el ejercicio o no de la
acci6n penal (asf, las que concurren en el hecho, en el autor, en la vfctima,
los intereses del Estado . . .) (57) .

(55) Apartado A) .
(56) Apartado B) .
(57) Son muy abundantes los trabajos de la doctrina alemana a este respecto.

Destacan entre los que limitan el 5mbito de aplicacibn del principio de oportunidad a la
concurrencia de una serie de garantias RIESS, «Die Zukunft des Legalitatsprinzips»,
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b) Desde el momento en que el principio de oportunidad implica la
excepci6n de uno de los principios fundamentales del Estado de Derecho
-como garantfa frente al abuso de las facultades publicas- su implanta-
ci6n debe arrostrar el peligro de desequilibrar aqu6llos, especialmente en
paises en los que, como Espana, la fiscalfa carece de la necesaria inde-
pendencia (58) . Asimismo han de constatarse, desde esta perspectiva, dos
riesgos : el use indebido de las facultades discrecionales en favor de los in-
tereses del ejecutivo ; y la quiebra de la imparcialidad, al aunar las funciones
acusadoras y enjuicidoras, esta vez en manos del fiscal (59) .

c) No es cierto, por otra parte, que la vigencia absoluta del princi-
pio de legalidad corresponda a una concepci6n kantiana del derecho pe-
nal . Como se ha demostrado cumplidamente a trav6s de las diversas
fundamentaciones que el principio de legalidad ha tenido a to largo de la
historia, esto es, garantizar la justicia sin consideraciones particulares
hacia la persona; ser el correlato del monopolio de la acci6n penal en
manos del fiscal ; y establecer el derecho de pretensi6n material ; el repe-
tido principio no tiene una fundamentaci6n unica en el derecho penal,
sino que obedece a otros motivos que exceden este marco y con los que
debe conjugarse ; asf, las finalidades de la pena seran decisivas para el
establecimiento de las excepciones al deber de perseguir un delito y sus
requisitos . Pero este supuesto excepcional no debera suponer atribufr a
un 6rgano no jurisdiccional funciones que s61o a jueces y magistrados
corresponden (60) .

NStZ, 1981, y los comentarios correspondientes a los pardgrafos 15Ibis a 157 y el 172
de los Ldwe-Rosemberg Grosskommentar, 23 ed ., 1986. Partidario de un 5mbito de apli-
caci6n mas amplio es WEIGEND, Anklageplifcht and Ermessen, Baden-Baden, 1978 .
Una completa referencia a todas las cuestiones en mi obra, Criminalidad de bagatela y
principio de oportunidad. . . . . cit . pp. 58 y ss .

(58) Como los recientes casos de corrupci6n polftica parecen haber puesto de
manifiesto, toda precauci6n no es exagerada a la hora de salvaguardar las garantfas
del Estado de Derecho, la separaci6n de poderes, y la independencia judicial, espe-
cialmente en aqu6llos casos en que se plantearon conflictos entre los intereses gene-
rales y los particulares del Gobierno . El hincapid que el dltimo Fiscal General del
Estado (Sr. Granados) efectua en codas sus declaraciones sobre la sujeci6n en su ac-
tuaci6n al principio de legalidad, no dejan de servir de ilustraci6n de to afirmado en
estas conclusiones .

(59) Y ello a pesar del lfmite que el cumplimiento del art . 10 CE implica, en
cuanto a la necesidad de su adopci6n por un 6rgano jurisdiccional, respecto de toda me-
dida limitativa de derechos fundamentales en la fase instructoria, y del certero argumen-
to en virtud del cual, siendo el fiscal el 6rgano al que se encomienda la acusaci6n, debe
corresponderle igualmente la direcci6n de aquella fase que esta destinada a conocer si
debe o no ejercitarse . Esta ultima circunstancia no impide, por otra parte, que en pafses
como en Alemania, en donde la instrucci6n esta encomendada al fiscal, sea un 6rgano
jurisdiccional quien en la fase intermedia revise la correci6n de aqu611a y corrobore, por
ende, la necesidad y conveniencia de apertura de la fase ordl (pgfs . 198-212 StPO) . Si-
milar opci6n ban adoptado las recientes modificaciones en los c6digos procesales italia-
no y portuguds .

(60) RIESS, Die Zukunft . . ., cit. Sobre la figura del fiscal y la atribuci6n de funcio-
nes jurisdiccionales : KAUSCH, Der Staatanswalt. Ein Richter vor dem Richter?, 1980.
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d) La sujeci6n al principio de legalidad o la admisi6n del principio
de oportunidad no llevan consigo una decisi6n sobre la configuraci6n
del proceso a trav6s de un sistema inquisitivo u otro acusatorio (61) . De
ahi, que la conexi6n no surja directamente entre fin de la pena y sistema
procesal adoptado, sino, en mayor medida, entre fin de la pena a trav6s
del principio de oportunidad y su efecto en detenninadas garantias pro-
cesales : Como por ejemplo la citada imparcialidad (62),

e) No conviene olvidar que si la aplicaci6n del principio de legalidad
garantiza la igualdad ante la ley, la vigencia del principio de oportunidad
equivale a consagrar la desigualdad, de manera no siempre suficientemente
justificada (63) .

f) Aunque desde la perspectiva de las finalidades de la pena, el
principio de oportunidad propicia la efectividad, al permitir la persecu-
ci6n de los delitos mas graves, omitiendo la de los Ilamados bagatela-
rios ; sus consecuencias desde perspectivas de prevenci6n general son
ciertamente discutibles por su efecto perverso sobre la credibilidad del
sistema y la seguridad juridica (64) .

g) Como las diversas legislaciones han ido demostrando, la apli-
caci6n del principio de oportunidad requiere, a modo de condici6n para
su efectividad, la atribuci6n del ejercicio de la acci6n penal a un 6rgano
oficial en r6gimen de exclusiva . Circunstancia que no concurre en el sis-
tema de la LECrim. La acci6n popular, contemplada en su articulo 101
y en el 125 de la Constituci6n, implica el ejercicio de un inter6s general,
no particularizado, concebido Como instrumento introducido en el pro-
ceso para mayor garantia de que el fiscal cumplira con su funci6n, con-

(61) Aun cuando es m6s natural someter al juez que ha de proceder de oficio al
principio de legalidad, sin embargo, no se excluye otro arreglo de la ley; y viceversa, el
derecho de acusaci6n se puede combinar con un deber correspondiente . GOLDSCHMIDT,
Problemas juridicos ypoliticos del proceso penal, 1935, p . 73 .

(62) Un sopesado analisis de los fundamentos, ventajas y aspectos criticos de in-
corporar el principio de legalidad o el de oportunidad en el trabajo de HASSEMER, W.,
Strafverfolgung and Strafverzicht en «Festschrift zum 125jahriqen Bestehen der Staat-
sanwaltschaft Schleswig-Holstein», Heymans, 1992, pp . 529 y ss . Una frase de las con-
diciones que este autor senala como criterio optativo sirve de buen ejemplo de una
opini6n que comparto : «Die Legalitat steht eher fur die Gerechtigkeit, die Opportunitat
steht eher fur die Zweckmassigkeit (Effektivitat, politische Klugheit) . Damit ist uber die
Prinzipien noch nicht einmal ein beachten, dass die Gerechtigkeit das Ziel, die Zweck-
massigkeit aber die restriktive Bedingung der Zielverfolgung ist, vereinfacht ausge-
druckt : So viel Legalitat wie m6glich, so viel Oportunitat wie (aktuell politisch and
6konomisch) n6tig», cit. p. 537 .

(63) Este argumento se toma a favor para aquellos autores que preconizan un tra-
tamiento diferenciado y adecuado a cads caso a traves de la mayor amplitud del cameo
de discrecionalidad . WEIGEND, Anklageplifcht and Ermessen, 1978, p. 180.

(64) RIESS, P., Die Zukunft des Legalitatsprimps, en NStz, 1981 ; GOSSEL, Uber-
legungen zur Bedeutung des Legalitdtsprinzips im rechtsstasliches Strafverfahren, en
«Festschrift fur Dunnebiem, 1982 ; HIRSCH, Zur Behandlung der Bagatellkriminalitatin
derBundesrepublik Deutschland, en ZStW, 1980; ROxIN, Rechtsstellung and Zukunft-
saufgaben der Staatsanwalschaft, en DRZ, 1969 ; WOLTER, Strafverfahrensrecht and
Strafprozessreform, en GA, 1985 ; y, HASSEMER, Strafverfolgung. . ., cit .
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forme a la mas estricta legalidad a la que la propia Constituci6n y su Es-
tatuto le someten . En todo caso, parece incuestionable la dificultad de
articular un use discrecional del ejercicio de la acci6n penal que deter-
mine la persecuci6n de determinados delitos, si la decisi6n negativa
puede verse arrumbada por el legitimo ejercicio de la acci6n citada (65) .

h) los intereses de la victima son preteridos, a excepci6n de que su
previa satisfacci6n figure como condici6n para aplicar el principio (66) .

B) En cuanto a las conformidades, puede resultar de utilidad re-
cordar algunas elementalidades sobre la esencia de nuestro proceso .
Desde una perspectiva teleol6gica este se orienta y estructura de acuer-
do con la b6squeda de la verdad material, to que configura el primer
gran obstaculo para toda soluci6n consensuada, fundada necesariamente
en la busqueda de la verdad formal (67) . Esta circunstancia tiene no
poco que ver con otra caracteristica esencial : la no disponibilidad sobre
el derecho objeto del proceso penal, en atenci6n a la naturaleza publica
del interes en juego, que determina la imposible disposici6n del derecho
por parte de quien esta sujeto en su ejercicio a la legalidad, y el deberju-
dicial de esclarecimiento de los hechos (68) .

A ello se une el efecto limitador, cuando no excluyente, que provoca
sobre otras garantias fundamentales, singularmente :

a) la igualdad entre las partes negociadoras, ya que en tanto una se
mueve libremente en los margenes del arbitrio legal y con la capacidad
para generar asentimiento que deriva de su status, para el imputado el
objeto de la negociaci6n es su propia libertad, to que convierte el preten-

(65) De ahf, cabe pensar, la novedosa oposici6n que esta accibn ha suscitado en
determinados sectores doctrinales, vid . Criminalidad de bagatela . . ., cit. p. 201 .

(66) Se trataria de supuestos como el contemplado en el par6grafo 153b StPO o
en t¬rminos mss generales los establecidos en la reciente ley alemana sobre «Wieder-
gutmachungo .

(67) La modificaci6n resultaria sustancial . A tenor de la misma, el fin ultimo del
proceso no seria alcanzar una verdad entendida como adecuatio intellectus rei sino sol-
ventar «razonablemente» los contlictos entre partes, porque la «verdad» de las resolu-
ciones judiciales, no es, por consiguiente, una verdad objetiva ni absoluta, sino una
verdad consensual. VIVEs ANT6N, Doctrina constitucional y reforma penal, en Poder
Judicial, n . especial, 11, p. 106 . El objetivo de la busqueda de la verdad, ni objetiva ni ab-
soluta, pero sf suficientemente contrastada, cede a una actividad no ya cognoscitiva,
sino convencional . ANDR$S IBAREZ, ob. cit. p. 89 .

(68) Los artfculos 406 y 729 LECrim se encaminan, precisamente, a evitar, por
una parte, que los esfuerzos del brgano investigador se enderecen a lograr la confesibn
del acusado, desatendiendo otras pruebas o simplemente no comprobando la veracidad
de las mismas, y simult6neamente, por otra parte, a impedir un use indebido de la admi-
sibn de la confesi6n del acusado. Erigir la confesi6n en 'regina probae' implica el indu-
dable riesgo de admitir un poder de disposcibn sobre el objeto del proceso penal, y to
que pudiera resultar mas grave, posibilitar la existencia de presiones sobre el acusado
tendentes a obtenerla . ANDRis IBAREZ, P., El Ministeriofiscal entre aviejov y «nuevoN
proceso, en la obra colectiva, La reforma del proceso penal, Tecnos, 1990, pp. 81 y ss .
DE LA OLIVA SANTOS, Disponibilidad del objeto, conformidad del imputado y vincula-
ci6n del Tribunal a las pretensiones en el proceso penal, en RGD, oct.-nov . 1992,
pp . 9853-9903 .
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dido consenso en un compromiso al que la parte mas debil debera adhe-
frse (69), a la vez que pone seriamente en entredicho la libre voluntad de
aquel que consensua y del procedimiento a traves del cual se llega al acuer-
do, generalmente carente de regulaci6n y garantias suficientes (70) . Y,

b) la renuncia, no s61o al derecho de defensa -aspecto que el Tri-
buna Constitucional ha declarado factible- sino a otros derechos como
el no declarar contra uno mismo, a la presunci6n de inocencia, a un pro-
ceso con todas las garantias (y especfalmente al juicio oral o a la fase de-
prueba) y a la tutela judicial efectiva, en alguno de sus especfficos
contenidos, como el derecho a los recursos (71) .

Los fines del derecho penal y de la pena no parecen salir mejor para-
dos . El consenso, segtin senala la propia doctrina penal es cuestionable
desde perspectivas como la justicia del caso particular, la funci6n legiti-
madora de la culpabilidad, o la individualizaci6n de la pena . . . (72) .

(69) En certera afirmaci6n de SHONEMANN : <<Como to enseiia la psicologia del
juego en la negociaci6n, el m6s poderoso, concretamente, es quien impone sus fines,
pero por su posici6n de poder mas fuerte y no por su mejor posici6n juridica», qCrisis
del procedimiento penal? IMarcha triunfal del procedimiento penal americano en el
mundo?», en Cuadernos del Poder Judicial, n . 8 ; 1991, pp . 49 y ss.

(70) De manera senalada a tenor de la regulaci6n legal introducida por la citada
reforma de 28 de diciembre de 1988, cuya oscuridad y «canacter lagunam lejos de ga-
rantizar conducen al efecto contrario . Convendra tener muy presente, a estos efectos,
que en un pafs como EE.UU . de Norteamerica, donde la negociaci6n esta tan arraigada,
los diversos mecanismos de plea barganinig son objeto de criticas respecto de la nece-
sidad de evitar presiones psicol6gicas sobre el imputado, conducentes a confesar su cul-
pabilidad, aun cuando pudiera ser inocente, como sucedi6 en el conocido <<caso Ray»,
acusado del asesinato de M.L . King. Se exige, asi, comprobar la voluntariedad (<<volun-
tarines»), la exactitud («accuracy, intelligence»), y la existencia de una base factica para
la confesi6n («Federal Rules ofCriminal Procedure>>). DE DIEGO DIEz, <<Aigunos apun-
tes sobre el "plea bargaining" de los USA», comunicaci6n a las <<Primeras Jornadas so-
bre Protecci6n Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales y Libertades Pdblicas»
publicadas en Poder Judicial, n . especial, VI, pp. 37 y ss . Sobre la conformidad, con ca-
r5cter monografico, puede consultarse BARONA VILAR, S ., La conformidad en elproce-
sopenal, Tirant to Blanc, 1994, y en la doctrina alemana, SCHONEMANN, Absprachen im
Strafverfahren? Grundlagen, Gegenstdnde and Grenzen, «Gutachten B zum 58. Deuts-
chen Juristentag», Munich, 1990.

(71) Sobrela disponibilidad del derecho al proceso y a la pena, FENEcH, M., Derecho
procesal penal, v .11, Bosch,1960, y FAIREN, V ., La disponibilidad del derecho a la defensa
en el sistema procesal acusatorio espanol, en <<Anuario de Derecho penal y ciencias pena-
les»,1969, p. 259 . En cuanto al derecho a los recursos, vid. ARMENTA DEU, El derecho a los
recursos: su configuracion constitucional, en RGD, cit., pp . 8105 y ss.

(72) Ni desde el punto de vista de prevenci6n especial, resultaria adecuada la ate-
nunaci6n de la pena derivada del convenio, ya que el condenado -sinti6ndose la pane
mas debil- no tomaria en serio la sentencia . Ni desde el de la prevenci6n general posi-
tiva o integradora, ya que el sometimiento a una norma, y a la sentencia que en ella se
fundamenta, s61o dardlugar a un efecto reafirmador de la norma, que podria justificar
una atenuaci6n de la p6na, cuando dicho sometimiento tiene lugar de forma incondicio-
nada. Adem6s, si se atiende a la perspectiva de la prevenci6n general intimidatoria, la
amenaza de una pena esencialmente atenuada para el caso de estar dispuesto a confesar
para reducir la duraci6n del proceso penal, sepulta canto la seriedad de la norma como el
respeto del pueblo frente a tales pri cticas . SCHONEMANN, B., Crisis del procedimiento
penal. . ., cit . pp . 56-57.
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Ante todas estas consideraciones, para concluir, resulta justificado
volver a considerar si el principio de oportunidad (en un sentido amplio
comprensivo de los mecanismos de consenso, y en buena medida otros,
como la reparaci6n en algunas de sus vertientes) y las dificultades que
su introducci6n conllevaria, en relaci6n con el problema originario que
pretende solventar (la hipertrofia de la administraci6n de justicia y su
consecuente lentitud) no encontraria mejor soluci6n (o al menos, no tan
costosa en terminos garantistas) a traves de sus dos altemativas natura-
les : el incremento de los medios materiales y humanos a dispocici6n de
la misma y/o la simple despenalizaci6n de las conductas a que pretende
aplicarse, por su escasa relevancia, que parece justificar suficientemente
aquella reducci6n (73) .

A falta de un respuesta radical, probablemente inexistente, toms a
surgir la necesidad de ponderar las ventajas que desde una perspectiva
global, de derecho penal y procesal penal, avalan tan sustancial cambio
en el sistema, sacrificando algunas de las conquistas fundamentales del
Estado de Derecho ya alcanzadas en el siglo XIX. O, por el contrario,
fuerzan a continuar la basqueda de una reforma, con fe en los fines y es-
cepticismo en los medios, e informada en todo caso por la prudencia
como arte del Derecho .

(73) Todas las razones que militan en favor de la adopci6n del principio de opor-
tunidad (razones de interds social o utilidad publica : escasa lesi6n o falta de inter6s en la
persecuci6n ; estimular la pronta reparaci6n de la vfctima ; o evitar los efectos crimin6ge-
nos de las penas cortas privativas de libertad- ; contribuir a la consecuci6n de la justicia
material por encima de la formal ; y constituir el dnico instrumento que permite Ilevar a
cabo un tratamiento diferenciado entre hechos punibles que deben perseguirse y otros
en los que la pena carece de significaci6n) alcanzarian una mss amplia efectividad a tra-
ves de uno u otro de los mecanismos citados .


