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I. INTRODUCCION

En una disertacion pronunciada a comienzos de 2017 por el reputado
Profesor y procesalista espafiol JUAN LUIS GOMEZ COLOMER!,
decia él que desde hace unos cuarenta afios se observa un cambio de
rumbo sorprendente y dramatico en el debate procesal penal actual,
todo ello gracias a la presencia de tres grandes conceptos entrelazados
que, ahora, tienen un significado muy distinto al de otras épocas: en
primer lugar, la idea de justicia; ella, advertia, se ha reducido a lo que
los jueces indiquen: «lo que existe es lo que dicen los jueces que es
justicia».

Asi mismo, en segundo lugar, habl6 de la victima; todo el mundo se
refiere a ella, pero ni es reparada y, casi siempre, termina por ser
victimizada? y hasta burlada. Y, en tercer lugar, aludié al proceso penal
un instituto que ya no le interesa a la clase politica en atencién a que el
fin perseguido por quienes manejan la cosa publica, a ojos vistos, es que
él no tenga lugar, con lo cual parece evidente que también se
entremezclan la politica y la justicial, porque ahora la preocupacion es
la de brindar soluciones utilitarias que permitan disminuir los
volumenes de trabajo a los administradores de justicia y darles salidas
rapidas y efectivas a los, cada vez mas exasperantes, casos criminales de
la vida cotidiana. Por eso, el reputado académico aseveraba que la
situacion actual es de gran confusion y que el dilema planteado es bien
claro: o se le pone fin al proceso penal tradicional porque un disefio
basado en la pura idea de legalidad es irrealizable, o, bien, se opta por
las nuevas formas de resolucion de conflictos, esto es, por una soluciéon
alternativa al conflicto creado por el delito, que dé cabida a la idea de
oportunidad.

Esas palabras, traen al recuerdo otros discursos pronunciados por
brillantes académicos en otros lares. Asi sucede, a titulo de ejemplo, con
un trabajo de BERND SCHUNEMANN publicado en idioma castellano
hace ya unos veinticinco afos?, que todavia muestra sus luces, cuando
advierte que el derecho procesal penal de las sociedades industrializadas
esta influido por dos modelos rivales: el angloamericano y el continental
europeo, el primero de los cuales supone «una renuncia a las conquistas
fundamentales del Estado de derecho ya alcanzadas en el siglo XIX»,



por lo cual es necesario impedir que «se desmonte el proceso penal
europeo fundado en los principios liberales del Estado de derecho»2.

De igual forma, la susodicha reflexion también conduce a planteos
para los cuales —al estilo de DAMASKA— no hay propiamente «dos
modelos» puros, sino que, en los diversos ordenamientos, se observan
mezclas o calcos de los patrones identificadosé, al punto de que deben
«abandonarse los vanos intentos de expresar el meollo del contraste
entre la administracion de justicia angloamericana y continental
mediante la yuxtaposicion de esos conceptos»Z. Dicho en otras palabras:
el andlisis comparado tradicional se debe completar con criterios nuevos
que permitan mostrar las diversas facetas del proceso, de tal manera que
se logre la yuxtaposicion de criterios que muestren las semejanzas y
también las caracteristicas especificas de cada una de las formas
juridicas. De alli, que segun ese enfoque novedoso el punto de partida
para analizar la crisis del proceso penal actual sea otro, lejos de la
contraposicion entre los dos sistemas tradicionales ya dichos, de tal
manera que sea posible agudizar «el sentido de las semejanzas y las
diferencias», y puedan «detectarse nuevas relaciones donde antes no se
percibia ninguna»2.

Por supuesto, semejante problematica obliga a cavilar sobre los dos
grandes principios —ambos en crisis— que hoy gobiernan y sirven de
trasfondo al debate sobre la materia en el ambito de los derechos penal
sustantivo y procesal penal: los de legalidad y oportunidad. Por ello, es
importante hacer el necesario contraste entre ambos y, a titulo de
problema de investigacion, tratar de buscar mejores caminos de
reflexion académica para precisar hasta donde deben llegar esas
relaciones en el marco de un derecho penal en expansién? en un planeta
que, cada dia mas, se hunde en la globalizacion econémica y en la
integracion supranacionall®; ese que también exponen sus tedricos, a
veces para defenderlo y auparlod, o estudiosos criticos de la
criminologia contemporaneal?; todo ello en el marco de las corrientes
neoliberales que sacuden al planeta entero y de las cuales es heredera la
tendencia autoritaria que, a toda costa, busca acabar con el proceso
penal como un instrumento civilizado de juzgamiento!2.

Asi las cosas, el texto que tiene en sus manos el lector se ocupa —en
primer lugar— de la crisis del principio de legalidad en general, a cuyo



efecto se examinan las mas relevantes causas de la mismaj; asi mismo, en
segundo lugar, se hace otro tanto con el llamado principio de legalidad
procesal, verdadera manifestacion de las garantias procesales que
emergen del primero. Con posterioridad, en tercer lugar, se examina el
fenémeno de la privatizacion de la justicia penal y el plea bargaining,
oportunidad en la cual —luego de ubicar el asunto desde una
perspectiva historica— se muestra el influjo avasallador de las corrientes
que claman por el no proceso; en cuarto lugar, se bosquejan los mas
recientes desarrollos legislativos en esta materia a lo largo y ancho del
planeta, para verificar la expansion de ese modelo. En quinto lugar, se
aborda la relacion entre los principios de legalidad y oportunidad que
ha sido calificada como un vinculo atravesado por la tensién; a
continuacion, en sexto lugar, se estudia la crisis que también sufre el
principio de oportunidad, cuya aplicaciéon ha llevado al derecho penal
de las garantias al desastre. Y, para culminar, en séptimo y ultimo lugar,
a titulo de conclusién, se propone una via intermedia a la hora de
resolver esa tension que se entiende enmarcada, en todo caso, dentro de
una concepcion propia del derecho penal minimo, de garantias. Al final,
por supuesto, se plasman todos los materiales académicos utilizados
para llevar a cabo esta exploracion intelectual.



! Conferencia inaugural de la IX Cohorte de la Maestria en Derecho, Linea de Investigacion en
Derecho Procesal Penal que el jurista hispano codirige con el suscrito en la Universidad
Sergio Arboleda en Bogota, el 24 de febrero, intitulada: «Mediacién, Proceso penal y Justicia
restaurativa».

? En un trabajo previo habia dicho: «encima de ser victima, por ser la que ha sufrido el delito, el
estado se va a encargar de redoblar el sufrimiento para que no olvide nunca su mala suerte»
(GOMEZ COLOMER, «Tendencias actuales en los sistemas procesales», p. 47).

3 GOMEZ COLOMER, idem, p. 38.

# Véase, SCHUNEMANN, «¢Crisis del procedimiento penal?», 1992, p. 49 ss., que luego fue
reeditado con algunos ajustes.

# SCHUNEMANN, «Crisis del procedimiento penal?», 2002, p. 302; el mismo, «Cuestiones
basicas de la estructura», p. 178. Otros estudiosos como GOMEZ COLOMER («Tendencias
actuales en los sistemas procesales», p. 44), prefieren hablar no de ese desmonte sino de «un
desajuste entre las tradiciones juridico-procesales propias del pais reformista y los modelos
que se intentaban trasladar o sencillamente copiar».

¢ DAMASKA, The face of Justice, p. 1y ss., 241-242.

. DAMASKA, Las caras de la Justicia, p. 17; también LANGER, «La dictomia acusatorio-
inquisitivo», p. 97 y ss.

¥ DAMASKA, Idem, p. 413.

? Una de cuyas mas floridas expresiones es el llamado Derecho penal de la seguridad ciudadana
(DIEZ RIPOLLES, La Politica criminal en la encrucijada, p. 69 y ss.); este ultimo, un disefio
propalado por las potencias para conjurar los brotes de delincuencia que asolan a la
comunidad planetaria actual, una de cuyas mdas crudas expresiones es el modelo de la
«Tolerancia cero» puesto en ejecucion, en los afios noventa del siglo pasado, por Rudolph
Giuliani, el Ex Alcalde de Nueva York (sobre su proceso de gestacion, WACQUANT, Las
carceles de la miseria, p. 32 y ss.; DE GIORGI, Tolerancia Cero, p. 37 y ss., 153 y ss.) y
diseminado a lo largo y ancho del continente en la primera década de este siglo
(RODRIGUEZ GARAVITO, «Prélogo» a Gargarella, De la Injusticia Penal, p. 11 y ss.).
Sobre la presencia del que llama un derecho anti-insecuritas en el caso aleman, BOHM, «El
ente insecuritas y la inseguridad del derecho penal», p. 156 ss.; para un estudio sobre el
actual «modelo penal de seguridad al margen de los derechos», BRANDARIZ GARCIA,
«Gerencialismo y politicas penales», p. 51 ss.

L Para mirar el proceso de transformacion del derecho penal en la era de la globalizacion, es
imprescindible BORJA JIMENEZ, «Globalizacién y concepciones del Derecho Penal», p.
141 ss.; con razon, concluye el destacado penalista hispano que «el nuevo derecho penal es
producto de su tiempo, de la era de la globalizacién» (p. 206).

4 Paradigmatico y muy conocido en este contexto es el trabajo académico del jurista alemdn
GUNTHER JAKOBS, quien tanto dafio ha causado al derecho penal de las garantias y a la
libertad con su construccion del «derecho penal del enemigo» la cual opone a la del «derecho
penal del ciudadano» (VELASQUEZ VELASQUEZ, «El Funcionalismo jakobsiano», p. 197
ss.); una categoria traida de los tedricos de la escuela nazi de Kiel y que también surge de las
concepciones de otros pensadores autoritarios y desde tiempos muy remotos (véase la
magnifica reflexion de ZAFFARONI, El enemigo en Derecho Penal, p. 26 y ss., 81 y ss.

2 Piénsese en las magnificas elaboraciones de GARLAND desde la perspectiva inglesa, cuando
concluye: «En el mundo complejo y diferenciado de la modernidad tardia, un gobierno
legitimo y efectivo debe devolver poder y compartir las tareas del control social con las



organizaciones y comunidades locales. Ya no puede descansar en «el conocimiento del
Estado», en agencias burocrdticas que no rinden cuentas y en soluciones universales
impuestas desde arriba» (La Cultura del control, p. 330-331).

L Por eso COUTURE, al hablar de los conceptos de accion y de justicia, afirma: «La accién en
justicia es, en cierto modo, el sustitutivo civilizado de la venganza. No cabe duda, en
consecuencia, que la accion funciona en el orden actual de cosas, merced a la presencia del
Estado, a su ingerencia directa y a su prop0sito de asegurar la paz y la tranquilidad sociales
mediante el imperio del derecho» (Fundamentos, p. 69).



II. LA CRISIS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
EN GENERAL

En este contexto, debe sefialarse que ese milenario axiomal? sobre el
cual se han edificado los sistemas penales continentales —a la vez el mas
importante limite formal al ejercicio de la potestad punitiva del Estado
— soporta hoy una crisis de proporciones y es objeto de multiples
cuestionamientosi®, los mismos que también embargan a los derechos
penal y procesal penal¥. Las causas del fenémeno son plurales!® y, de
forma resumida, se podrian concretar de la siguiente manera: en primer
lugar, ambos derechos son un producto histérico cambiante y se
encuentran sometidos a un constante desarrollo y evoluciéon como lo
ensefia una disciplina de tanta tradiciéon como la sociologia juridical®;
sin embargo, asi se pueda aseverar que ello es cierto, de alli no se puede
colegir que estas manifestaciones del derecho se puedan acomodar, de
forma caprichosa, a los quereres de los detentadores de poder de turno
y estén sujetas a los vaivenes de los administradores de justicia, de tal
manera que ellos puedan hacer con ellas lo que a bien tengan. Asi las
cosas, el milenario axioma de legalidad no se puede tornar en una
comoda atarraya donde quepan hasta las mas ostensibles transgresiones
al patrimonio juridico de Occidente.

Asi mismo, en segundo lugar, la crisis del principio de legalidad
mucho debe a la globalizacion planetaria y a la integracion
supranacional®, con el consiguiente quiebre del modelo liberal# y el
ascenso del neoliberalismo cuyas manifestaciones en los planos politico,
economico, social, cultural, juridico, etc., son apenas evidentes; por ello,
a la luz de esos planteos hoy se cuestiona con vehemencia el
pensamiento juridico y se afirma, incluso, el virtual agotamiento de sus
patrones teoricos y analiticos como producto de que el derecho positivo
imperante no es compatible con el nuevo modelo?. Es mas, los teéricos
auguran el virtual derrumbamiento de toda la dogmatica juridica como
disciplina construida sobre ese derecho a lo largo de los afiosZ.

Asi las cosas, bajo la égida de esos dos fenémenos esta claro —hasta la
saciedad— que el ius poenale ya no se reduce sélo al estatal, sino que
los antiguos «estados nacionales» tienen que acudir a normatividades



producidas mas alld de sus fronteras®. Pero los influjos no paran ahi,
porque en la medida en que el principio de legalidad se generaliza
mediante su plasmacion en los convenios mundiales, se observa como
un no precisado derecho internacional se torna en fuente del derecho
penal y procesal penal, para desdibujar la idea de seguridad juridica que
solia acompanar a su tradicional formulacién; por eso, a la par de esas
plasmaciones y de la interpretacion que hacen los tribunales globales de
ellas®, se da cabida a fendmenos tan odiosos como la retroactividad de
la ley penal en desfavor del reo aun en casos de cambios
jurisprudenciales, la imprescriptibilidad de crimenes considerados como
de lesa humanidad, la penetraciéon de la costumbre2®, la aplicacion de la
analogia en desfavor del reo, el juzgamiento con base en los principios
generales del derecho, etc. Con ello, por supuesto, se produce no sélo
un gran desorden en los derechos internos, sino que se genera una
evidente dispersion de las fuentes normativas®.

Asi mismo, en tercer lugar, se atisba una clara tergiversacion del
modelo de estado adoptado por las constituciones politicas como
producto del trastrocamiento de las categorias conceptuales propias del
derecho constitucional, la teoria del Estado y el derecho politico, que
genera honda preocupaciéon; en efecto, pese a que algunas
constituciones (por ejemplo la colombiana o la espafiola) afirman que el
patron vigente de organizacion politica es el propio de un Estado social
y democratico de derecho, se pretende que el modelo es el un Estado
constitucional de derecho, con lo cual se clama porque todos los
fenémenos sociales y juridicos se deban interpretar a la luz de lo que se
supone pregona este ultimo esquema y no el primero. Sin embargo, no
se dice que con estas construcciones se apalancan las ya citadas
concepciones neoliberales que abogan por una forma de estado que,
dice LONDONO BERRIO, «se concentra en la garantia de la libertad
de empresa y de la propiedad privada para, a partir de estos elementos,
configurar los limites al poder estatal, establecer los parametros de
legitimidad y redefinir las funciones de proteccion y seguridad»28.

Asi las cosas, el neoliberalismo promueve un estado minimo que no
interviene en asuntos relacionados con el mercado y que mantenga una
politica social bastante restringida, «en cuanto a que los beneficiarios de
ella sean aquellas personas que se encuentran en situaciones extremas



que amenazan su subsistencia, o que se refiera a asuntos que no puedan
o no sean provistos por el mercado». Por ello, pues, afiade dicho
expositor, «el Estado encuentra limites para su actuar no sélo en los
derechos y libertades individuales, sino que también se protege al
mercado del accionar estatal, en cuanto se considera que su intervencion
en ese escenario implica violaciones a la libertad individual»; y anade:
«De esta forma, se excluye cualquier proteccion de caracter social que
no sea de tipo asistencialista, porque se parte del supuesto (de) que el
mercado tiene la bondad de verter beneficios sobre toda sociedad»Z.

Guardadas las proporciones y ubicados los contextos sociales,
histéricos, politicos y econémicos, hoy se vive, pues, algo parecido a lo
sucedido en Europa cuando los vientos del «nuevo derecho» sacudieron
hasta sus cimientos mas profundos a las sociedades de entonces, en
plena época de las dictaduras nazi, fascista y franquista, lo cual obligé a
juristas de la talla de CALAMANDREI2? —para el caso, el 21 de enero
de 1940— a reaccionar contra dicho fenémeno y a pronunciar su
famoso discurso «Fe en el Derecho» en el que abogaba por la defensa
del derecho de formacion legislativa enfrente al de formulacion judicial
que tiene sus precedentes en la llamada escuela del derecho libre, la
misma que tantos beneficios le reporté a los voceros del derecho penal
de autor de la época hitleriana, quienes no dudaron en justificar todos
los desafueros del régimen con el argumento de que los jueces quedaban
«liberados» de su obligacion respecto a la ley para cefirse a los
principios del gobierno trazados por el Fiihrer?l. Asi las cosas, ahora
surge un verdadero «Estado penal» o de seguridad, como producto de
los nuevos procesos politicos y econéomicos que le dicen adiés al Estado
social; una nueva organizacion social que, con desespero, quiere
criminalizar la pobreza, la exclusiéon y la marginacion social?2, para lo
cual no interesa una justicia penal plagada de garantias y respetuosa del
ser humano sino una que sea eficiente y para la cual la tarea no sea
buscar culpables, sino exhibir trofeos, los propios de un sistema penal
disefiado como una maquina para atrapar «delincuentes».

A ello sumese, en cuarto lugar, el avance arrollador del expansionismo
penal®* que, como se dijo, aparece unido a las corrientes neoliberales.
En efecto, la introduccion de un derecho penal maximo —por oposicion
a uno en situacion de contraccién, minimo o de garantias— de la mano



de reverdecidas corrientes politicas autoritarias es otro factor digno de
ser considerado, tanto en el ambito del derecho penal como en el del
procesal penal. Por eso, tedricos de la talla de FERRAJOLI®* o
GARLAND?2, se refieren a un estado de cosas caracterizado no sélo por
el creciente ascenso de la criminalidad organizada —de corte mafioso,
terrorista y econdémico-politico: jahora se trata de los crimenes de los
poderosos!— cada vez mas agresiva e impune, sino por la introduccion
de una legislacion inflacionaria por parte de los estados nacionales que
no sirve de respuesta a esos fendémenos, con lo cual se ponen en tela de
juicio las dos funciones garantistas que le aportan su legitimidad al
derecho penal: su papel a la hora de prevenir los delitos y la prevencion
de las penas arbitrarias. Entran asi al escenario, afiade el pensador
italiano, dos expansiones patologicas del derecho punitivo ambas en la
direccion de un derecho penal mdximo: la del derecho de la
penalizacion (la inflacion legislativa que lleva al colapso a los sistemas
judiciales); y, la del aumento desmesurado de las aflicciones punitivas
con el incremento del encarcelamiento, lo cual es producto de una
politica indiferente a las causas estructurales de los fenémenos
criminales, que ahora sélo ve en la «seguridad» su unica alternativa, asi
haya que criminalizar la pobreza y fomentar la impunidad de los
crimenes de los mas poderosos.

A lo anterior se anade, en quinto lugar, la construcciéon de un derecho
penal y procesal penal simbdlicos®t. En efecto, otra de las situaciones
que ayudan a tornar al principio nulla poena sine lege en un rey de
burlas, de la mano de lo acabado de expresar, es la creaciéon de un
derecho penal infestado de normas penales que no nacen para ser
aplicadas, de tal manera que los ordenamientos juridicos se convierten
en los depositarios de una buena parte de la violencia emblematica que
requiere toda sociedad para lograr cierta cohesion en sus practicas y
valores¥’; para nada interesa, pues, si la herramienta legal contribuye a
la solucién de los problemas que afronta el sistema penal, lo importante
es poder exhibirla —como si se tratara de una modelo que electriza una
pasarela de modas— ante los asociados y, por supuesto, obtener los
dividendos que se drivan de su produccion y creacion.

Ademas, en sexto lugar, se observa la creciente descodificacion, esto
es, se hace referencia al fenémeno en cuya virtud los codigos pierden



toda su unidad y armonia¥, hasta convertirse en meras compilaciones
normativas sin ningan orden y guia tedricos; se trata, pues, de
verdaderos amasijos de disposciones sin ningtn principio informador.
Ahora, los estatutos punitivos son hoy fruto de modificaciones
ambiguas, inexactas, incoherentes, abiertas y porosas, casi siempre
disefiadas para aumentar las penas —poco importa si ellas, algin dia se
aplican, lo importante también es poder exhibir en los medios de
comunicacion el trofeo electoral de turno—, lo que impide a los jueces
cumplir con su tarea de interpretarlos o de valorar sus significados; otro
tanto sucede con los codigos procesales que, cada dia mas, aparecen
descuadernados y sin una columna vertebral que se corresponda con
unos claros principios inspiradores, maxime si se tiene en cuenta que el
movimiento reformador de hoy es inconexo, fragmentario,
deshilvanado y, por ende, condenado al fracaso, porque esas
transformaciones son «muy parciales» y se llevan a cabo «para
contentar a la galeria»®2. Por ello, el derecho codificado queda —
recuerda con aplomo PASTOR— «equiparado a wun derecho
consuetudinario, casuistico o judicial, es decir, a un derecho no escrito,
en sentido estricto, y, por tanto, prohibido también por el principio
nullum crimen, en tanto que derecho descodificado»*.

Adicional a lo anterior, en séptimo lugar, se evidencia en las
sociedades contemporaneas la marcada ausencia de una teoria de la
legislacion. También, pues, el crecimiento sin control de una actividad
legiferante no sometida a ninguna regla ni principio, que se torna en
una verdadera «selva legislativa»® —incluidos los residuos no
desechados—, que nadie conoce, interpreta y es capaz de aplicar, es un
factor que incide en la crisis vivida por el principio de legalidad; ello es
producto del desconocimiento de la teoria de la legislacion, yendo desde
el analisis de las posibilidades y los limites a la elaboracion y medicion
de los conocimientos acerca de la ley, su analitica (investigacion de los
conceptos fundamentales de la norma, la ley y la legislacion), el estudio
de los 6rganos y los procedimientos de la legislacion y los métodos para
influirlos y gobernarlos (procedimientos internos y tactica de la
legislacion), hasta llegar a los procedimientos legislativos internos y la
metodica de la misma, sin olvidar el desarrollo de las reglas generales



referidas a la configuracién, estructura y sistematica, el lenguaje
adecuado, etc. esto es, todo aquello que toca con la técnica legislativa®2,

A ello, en octavo lugar, se suman el marcado desorden en la
interpretacion y aplicacion de la ley penal sustantiva y procesal, lo que
es producto de la evidente falta de preparacion de muchos jueces —
ahora cosificados, pues se les llama «operadores judiciales» y, lo mas
grave, es que ellos se sienten orgullosos con esa denominacion, tal vez
porque los equipara a quienes manejan maquinas pero no tan
descompuestas como la de la justicia—, quienes no s6lo muestran en su
quehacer cotidiano una armazoén teérica y humanista muy deficientes,
sino que no estan en condiciones de interpretar y aplicar a cabalidad la
herramienta que administran, porque en lugar de wuna buena
hermenéutica juridica opera la intuicién y, con ella, la inseguridad
juridica, cuando no el decisionismo judicial®. Estos vacios, al
conformar un peligroso coctel explosivo, se suelen acompanar de gestos
de arrogancia, intemperancia y soberbia —cuando no de un inusual
protagonismo en los medios de comunicacion—, que mucho desdicen
del papel que ha de cumplir en una sociedad en desarrollo el servidor
publico que tiene como sagrada mision la arquitectura de la dignidad de
la Justicia.

También, en noveno lugar, la incultura ciudadana, la ausencia de
Estado y la justicia privada, son otras causas del derrumbe del principio
de legalidad. Lo anterior, es consecuencia de que en el contexto actual
abunda el irrespeto por el derecho y la cultura de la ilegalidad, a lo cual
se suman la ausencia de Estado, las plurales manifestaciones de la
justicia privada que potencian el retorno a las épocas mas primitivas del
derecho penal como las propias de la ley del talion. Esto sin olvidar las
formas clandestinas de administrar justicia penal, el llamado «derecho
penal subterraneo», fruto del ejercicio de un control social no
institucionalizado o parainstitucional, efectuado a través de conductas
ilicitas,

En fin, en décimo lugar, de la mano de todo lo anterior, debe sefialarse
la presencia de un derecho judicial como otra de las causas de la crisis
del principio de legalidad. Esto es, se alude a la actividad que
desempenan los propios jueces quienes, aupados en las corrientes que se
autoproclaman como herederas del mal llamado «nuevo derecho», han



dado repetidos saltos al vacio, como en las mas crudas épocas del
autoritarismo; para ilustrarlo, un par de ejemplos: la judicatura de la
época nazi en manos de Hitler o la de Venezuela arrodillada ante los
dictados de Maduro.

Asi se infiere de pronunciamientos de los organismos encargados de
administrar  Justicia (tanto locales como internacionales) que
proclaman, en diversos paises, el imperio de institutos como la
imprescriptibilidad de la acciéon penal en tratandose de ciertos delitos
que, segun las veleidades de turno y sin respetar los estandares sobre la
materia, se clasifican o no como de «lesa humanidad». De igual forma,
deben mencionarse los que optan por la aplicacion retroactiva de la ley
penal en desfavor del reo; afirman la constitucionalidad de los tipos
penales indeterminados; claman por la conformidad con las
constituciones politicas de penas privativas de la libertad de muy larga
duraciéon (cuando no son las legislaciones las que observan un regreso a
la cadena perpetua®); o, en fin, los que de forma abierta afirman que la
jurisprudencia es fuente formal del derecho penal y convierten las
formas procesales en una vulgar proclama, como hacen algunos jueces
tropicales que —embebidos de la mediocridad, la ceguera y la
arrogancia— se sienten cual pulcros magistrados ingleses que despachan
desde Londres, con sus togas y pelucas, y mediante la aplicacion de un
derecho basado en el precedente judicial“.

Es mas, han de mencionarse proveidos que introducen consideraciones
de tipo peligrosista, propias de un derecho penal de autor y en contravia
de uno de acto, al pregonar institutos como la reincidencia, algo que de
forma muy marcada se ve en materia procesal penal; los que desconocen
elementales principios en materia de la valoracion de los medios de
prueba como el testimonio, para darle credibilidad a los integrantes de
los llamados «carteles de testigos» que venden sus deposiciones a
cambio de gabelas punitivas o que mienten para generar caos y zozobra,
en atencion a los intereses de quienes se lucran de sus «servicios»; vy,
anadase, los que desconocen el debido proceso para hacer de este
supremo axioma una caja de Pandora donde se resguardan todas las
iniquidades, etc.

Por supuesto, cuando se estudia la forma como se conducen los
administradores de Justicia en nuestros paises y se recaba en esta causa



de la crisis del principio de legalidad, se observan por lo menos dos
formas patologicas empleadas para desconocer el orden constitucional
y, con él, el citado axioma. De un lado, el que se puede llamar como el
modelo de la «legalidad» implicita, acorde con el cual los jueces —
acompanados de un doble discurso que rinde productivos dividendos—
invocan el respeto al estado de derecho y a sus pilares medulares
incluido el principio de legalidad, pero, luego, a la hora de decidir, se les
pisotea porque se toman determinaciones en sentido contrario a esos
ideales.

De otro lado, se constata la existencia de un modelo de la ilegalidad
declarada o manifiesta, en cuya virtud —de forma franca y abierta—
algunos tribunales®’ desconocen los alcances del derecho vigente y
postulan la desaparicion del principio de legalidad asi sea para referirse
a clertos contornos, por ejemplo el discurso de los derechos humanos
con el cual se busca legitimarlo todo o el rentable negocio de las paz —
ino la paz verdadera!—; por ello, a la luz del moderno «derecho penal
internacional», se proclama un principio de legalidad «flexible» y se
anade que tienen calidad de fuente del derecho penal los tratados
internacionales suscritos por los estados®.
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III. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PROCESAL
EN PARTICULAR

Las causas anteriores, que explican la crisis del principio de legalidad
en un sentido amplio, también sacuden al llamado principio de
legalidad procesal (una verdadera expresion de las garantias procesales
que derivan del mismo y que, como aquél, alcanzan rango
constitucional en paises como Alemania® y Colombia2?), en cuya virtud
se espera que el ministerio publico (o la fiscalia, segun el caso)
intervenga en todos los eventos en los cuales existen indicios de que un
delito se ha llevado a cabo. Para expresarlo de mejor manera: por tal se
entiende «aquel principio con arreglo al cual el ministerio publico debe
aclarar la situacién y promover la accién publica»2l; de ahi, que ese
axioma opere no solo como una garantia instrumental del derecho
fundamental a la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley penal, de
donde deriva la obligacion de ejercer la accion penal, sino que es un
dispositivo de garantia orientado a la racionalizacion del poder
limitando mas o menos el juego de la discrecionalidad??, en su tarea de
hacer efectivo del derecho sustantivo o material a través del proceso
penal.

Se trata, pues, de un apotegma cardinal en cualquier Estado de
derecho®, en virtud del cual se debe emplear el derecho de forma
unitaria e igual; dicho en otras palabras, es un prerrequisito basico para
la salvaguarda del principio de igualdad ante la ley la garantia de que
todos los que la transgredan sean perseguidos y que ningun delito
permanezca impune, de donde se desprende una mayor confianza de los
ciudadanos en sus instituciones y, en particular, en su administracion de
justicia®?. De ahi que también sea un postulado fundamental del proceso
penal>2. No obstante, esa proclama se queda en el aire porque la
realidad indica que es absolutamente imposible cumplir con ese
mandato de persecucion®® y, hoy, resulta una afirmacién arcaica y
propia de un sistema penal autoritario que atenta contra la paz social,
aquella segun la cual todo delito debe ser sancionado®’; por eso, se ha
dicho con toda razén, «parece un principio ideal de la realizacion



judicial del derecho penal, a semejanza de la manera como las teorias
absolutas resolvian la cuestion de la pena$».

O, de forma mas sencilla, se afade: «una cosa es la afirmacion
dogmatica del principio de legalidad y otra muy distinta su realizacion
practica»®. Y ello no es una mera afirmacién con fundamentos teéricos
sino apuntalada en investigaciones empiricas, maxime si se tiene en
cuenta que plurales estudios sobre la llamada «cifra negra» o «cifra
oscura» de la criminalidad demuestran que son pocas las conductas
incriminadas que resuelve el sistema penal procesal®. En fin, hoy parece
claro que el principio de legalidad se ha visto recortado con base en los
patrones propios del criterio de oportunidad®, por lo cual la «conquista
politica...consistente en poder exigir (por fin) «legalidad» en lugar de
«oportunidad» —como consecuencia del postulado: nullum crimen,
nulla poena sine lege»** — ya no es defendida y ha sido olvidada.

El principio de legalidad procesal, pues, también ha caido en una crisis
de proporciones y ello es consecuencia de la propia situaciéon de
dificultad que atraviesa el propio derecho penal sustantivo o material,
que es objeto de un vacimiento progresivo®. No obstante, se pueden
concretar en dos las causas fundamentales del colapso, fuera de las de
indole general ya indicadas: de un lado, ello es producto del caracter
estatico del proceso penal; y, del otro, como consecuencia de la actual
sobrecarga de trabajo que soporta la administracion de justicia penal®.
Lo primero, porque el proceso actual es inadecuado para ser empleado
como herramienta de lucha contra la criminalidad, sobre todo la
organizada y la que hoy mas preocupa a los estudiosos: la criminalidad
de Estado y la de los poderosos; a ello, por supuesto, no ayudan sus
estructuras rigidas «que no tienen en cuenta ni el desarrollo de la
criminalidad, ni la proliferacién de sus distintas manifestaciones»®,

Y, lo segundo, esto es, la congestion del sistema penal, porque ello
lleva a que «los recursos escasos con los cuales cuenta la administracion
de justicia se dispersen en infinidad de aplicaciones de modo que, en
conjunto, no se vea su existencia»®, de ahi que el proceso no se
desarrolle en un plazo razonable y caiga en dilaciones indebidas y en la
violacion de las mas elementales garantias de los vinculados al mismo.
Por ello, pues, se acude a herramientas que buscan hacerlo mas
operante una de las cuales es la selectividad, en cuya virtud o se evita



que los hechos delictivos lleguen a conocimiento de las autoridades
(informales) o cuando, pese a ello, dentro del sistema mismo se hace
una seleccion (formales). Respecto a esto debe decirse que tales criterios
selectivos informales se establecen «por dos tipos de procesos
fundamentales: la falta de informacion de los 6rganos de persecucion y
la seleccion que ellos mismos llevan a cabo ante la imposibilidad
practica de perseguir todos los hechos punibles o de dedicar las mismas
fuerzas o afanes a todos ellos»*Z.

A su turno, el segundo instrumento es producto de la introduccién del
llamado principio de oportunidad que solo se puede entender, como
«un intento valido del derecho por conducir la necesaria seleccion de
hechos punibles a perseguir, segun criterios racionales, acordes con las
metas politicas que procura el ejercicio del poder penal por el Estado»¢8,
Como es obvio, con la introduccion de este apotegma se buscan dos
cosas: una, la descriminalizacion de los hechos punibles, para evitar la
aplicacion del poder penal alli donde otros métodos pueden alcanzar
mejores resultados o resulte innecesaria su aplicacién; y, otra, la
contribucion a la eficacia del derecho penal en aquellas zonas o para
aquellos hechos en los cuales resulta indispensable su actuacién como
método de control social®. Pero, a la par que se introduce el principio
de oportunidad, también se da cabida a (o se fortalece donde ya existia)
la figura del ministerio publico (que desplaza la del juez instructor) y se
introduce un proceso penal adversarial; ademas, se robustece la etapa de
la investigacion con lo cual se le da un buen margen de discrecionalidad
al ministerio publico para actuar?.
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IV. LA PRIVATIZACION DE LA JUSTICIA
PENAL Y EL PLEA BARGAINING

Cuando en este escenario se hace referencia a la privatizacion de la
justicia penalZ se quiere sefialar, a no dudarlo, el empleo de una serie de
mecanismos en cuya virtud los legisladores contemporaneos prevén que
la decision final del conflicto juridico penal depende, en ciertos casos, de
un acuerdo entre las partes y no de la aplicacion de la ley; se trata, pues,
de diversos dispositivos mediante los cuales se evita el juicio. No
obstante, es importante indagar en torno al origen y evolucion del
asunto.

A. Los precedentes mds remotos

Acudir a soluciones negociadas para poner fin a las actuaciones
penales no es algo nuevo, si se tiene en cuenta que tales institutos ya se
apreciaban en los tiempos mas antiguos de la civilizacion humanaZ2,
cuando —previa confusion entre lo civil y lo penal— el proceso se
concebia como de partes y no existia organizacion estatal algunaZ®. Asi
sucedio en las Leyes de Manu en la India, las Doce Tablas en Roma y en
el sistema composicional que, en su momento, significoO un marcado
avance en relacion con la venganza de la sangre”, en plena época
primitiva, y que resurge en la edad media entre los germanos?.

En este ultimo derecho, que no conocia la distincion entre infracciones
civiles y penales, ya desde la antigiiedad, se contemplaba la posibilidad
de que —mas alld de institutos como la venganza del ofendido y su
parentela (Sippe), el combate o la guerra (Fehde) y la venganza familiar
(Blutrache), que predominaron en un comienzo— las partes se pusieran
de acuerdo para sefalar el monto de la compensacién econémica a la
que habia lugar (Siéibnevertrag) mediante el pago de una multa (Busse)
cuando no a través del llamado precio de la paz (Friedensgeld); por eso,
se ha dicho, que este era un sistema de enjuiciamiento de «tipo
acusatorio privado»Z8,

También en el derecho inglés antiguo, con anterioridad a la invasion
normanda de 1066, existia un sistema de persecucion privada que,
basado originalmente en la guerra privada, evolucion6 hacia un modelo



reparatorio en virtud del cual el infractor pagaba la reparacion a la
victima y que se mantuvo casi intacto hasta mediados del siglo XIX,
cuando entr6 a regir un sistema que, en parte, dependia de la
persecucion penal publica y que todavia se mantiene aunque cada vez es
menor la iniciativa privadaZZ. Por supuesto, el diseno inglés imper6 en
las colonias, por lo cual la persecucion privada también fue la regla
general?®; por ello, en los Estados Unidos el papel protagénico de la
victima en relacion con la persecucion penal durd, por lo menos, hasta
fines del siglo X VIIZ.

Asi mismo, en el derecho romano imperé en sus comienzos un
procedimiento que cobijaba no sélo los litigios propiamente privados
sino a ciertos delitos®?, en virtud del cual el 6rgano del Estado (juez
magistrado o popular) oficiaba como arbitro entre las partes
contendientes y juzgaba ateniéndose a lo expuesto por ellas!; desde
luego, este esquema de juzgamiento fue abandonado para dar lugar al
proceso penal publico en virtud del cual era el 6rgano estatal el que
hacia sus propias investigaciones.

B. El modelo americano

El prototipo de sistema que clama por la privatizacion de la justicia
penal en el mundo contemporaneo —un verdadero «procedimiento sin
juicio» al decir de sus criticos®2— es en la actualidad el estadounidense®?
que se suele denominar con el nombre genérico de negociacion sobre la
declaracion o suplica negociada (plea bargaining), esto es, aquella
institucion mediante la cual el acusado obtiene una serie de concesiones
de tipo oficial por declararse culpable®,

En esta nacion —cuyo «modelo» procesal penal supone la
concurrencia de 52 sistemas juridicos diversos: el de los estados
particulares (incluido California) y el federal®®*— la declaracion de
culpabilidad (guilty plea, por oposiciéon al juicio con jurados: jury
trial®®) puede darse de tres maneras distintas, que es bueno diferenciar
para evitar confusiones®’; en efecto, en primer lugar, aparece la
voluntaria o no influida (voluntary or uninfluenced), esto es, la que se
presenta cuando se evidencia la culpabilidad por lo cual el inculpado
acepta los cargos, todo lo cual hace innecesario el juicio porque éste y la



practica de pruebas terminan convertidos en un mero tramite previo a la
condena, o, en su defecto, el juzgamiento se vuelve un escenario que
solo sirve para acallar los remordimientos de conciencia del inculpado
y, en fin, porque de nada sirve negar la culpabilidad®.

Asi mismo, en segundo lugar, puede ser estructuralmente inducida
(structurally induced plea), esto es, cuando la persona se declara
culpable, para obtener reducciéon de pena pues sabe que hay una pena
mas severa para quien insiste en ir a juicio; incluso porque es conocido
que las penas impuestas por los jueces son mas indulgentes cuando los
personas renuncian a su derecho a tener un juicio®. Por ello, se habla de
una «negociacion implicita con el Estado» porque «los entendimientos
compartidos crean la expectativa de que una declaracion de
culpabilidad conduzca a una pena inferior a la maxima, incluso sin
ningun tipo de intercambio o negociacién»22.

También, en tercer lugar, se presenta la negociada (negotiated plea o
plea negotiation), o sea, se hace referencia al acuerdo con el fiscal, el
mismo que puede darse para efectos de que éste s6lo denuncie delitos
menos graves, o proceda dejando de lado algunos u omita las
circunstancias agravantes y exponga las atenuantes?. Por ello, se ha
dicho, «se trata de una férmula de definicion del proceso penal que
consiste en las negociaciones llevadas a cabo entre el fiscal y la defensa,
en torno a la obtenciéon de un acuerdo transaccional (agreement)
mediante el cual el acusado se confiese culpable o nolo contendereé,
evitando asi la celebracion del juicio, a cambio de una “light sentence”,
esto es, de una reduccion de los cargos o de una recomendacion de
indulgencia hecha por el fiscal»2,

Esta ultima modalidad, a su vez, admite dos formas basicas distintas si
se atiende al objeto de la negociacion®: una, la charge bargaining,
charge concession o charge reduction, en virtud de la cual el acusado se
declara culpable de los cargos que se le endilgan originalmente y el
fiscal, como contrapartida, modifica la acusacion en alguna de estas
formas: sustituye el delito inicial por otro menos grave; si se imputan
varios cargos, retira la acusacion formulada por alguno de ellos o
desiste de formularla; y, en fin, puede combinar en el mismo asunto
ambas posibilidades®, lo cual le permite hacer una reduccién de los
cargos cualitativa o cuantitativa.



Y, otra, la sentence bargaining, sentence reduction «on the nose guilty
plea», segun la cual el acusado se declara culpable de los cargos
originalmente imputados a cambio de que el fiscal cumpla algun tipo de
promesa relativa a la sentencia a imponer; éste puede pedir un
tratamiento menos severo, la concesion de la probation, o, en su caso,
no hacer ninguna recomendacion al juez, o se puede acordar que él no
se opone a las peticiones que haga la defensa para que el juez lo trate de
forma benigna®.

También, son posibles otras modalidades de caracter mixto: por
ejemplo, se puede negociar el sometimiento a tratamientos de
rehabilitacion en casos de enfermos siquicos o drogadictos
(drogodependientes); el imputado puede ofrecer la devolucion de bienes
producto del ilicito, indemnizar a las victimas, no interponer recursos
contra las decisiones judiciales, prestar ayuda a las autoridades vy
colaborar en la investigacion del crimen, suministrar informacion, y
testificar en contra de otros inculpados como testigo. Ademas, puede
versar sobre acuerdos atinentes al lugar donde se va a descontar la pena,
los horarios de visitas y el tipo de las mismas; garantizar por parte de la
fiscalia la inmunidad del inculpado en relaciéon con delitos distintos de
aquellos por los que se procede y, por supuesto, puede suceder que el
endilgado se declare culpable del delito imputado de forma original y el
fiscal no considere necesaria la recommendation, sino la renuncia a
ejercitar la accion penal en relacion con otro coencausado®.

No obstante, no se crea que esta figura opera de forma incontrolada y
sin que los tribunales estatales y federales y el propio legislador
estadounidense se hayan preocupado por regular su aplicaciéon, maxime
si ella supone la renuncia a los derechos por parte del inculpado; por
eso, pues, se pueden sefialar diversas exigencias que se deben reunir
para poderla aplicar®. En efecto, en primer lugar, se debe determinar la
voluntariedad de la declaracion (voluntary), esto es, el juez debe
verificar —y conste que en épocas recientes la injerencia de los
tribunales es cada vez mas creciente®— que el inculpado es una persona
capaz antes de aceptar la negociacion; en otras palabras, ella no puede
ser el resultado de coacciones o de apremio por parte de los
funcionarios gubernamentales, incluido el fiscal, de tal manera que se
trate de una decision libre adoptada por el incriminado®.



Asi mismo, en segundo lugar, se debe determinar que la negociacion se
ha hecho de manera inteligente (intelligently), o sea, que el incriminado
conozca diversos hechos antes de aceptar los cargos: la naturaleza de los
mismos, la pena y sus consecuencias y, sobre todo, los derechos a los
cuales renuncia (derecho a ser representado por un abogado, a
declararse no culpable y a tener un juicio por jurado, y, en fin, a ser
informado de que todas las afirmaciones hechas por él en presencia de
su abogado pueden ser usadas con postelacion en su contra si incurre en
falso testimonio o en perjurio)l%,

También, en tercer lugar, el inculpado debe precisar la exactitud de la
declaracion; en otras palabras, se debe determinar la base factica de la
declaracion de tal manera que quede claro el hecho cometido y la

acusacion admitidal®,
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V. LOS INFLUJOS RECIENTES

La penetracion del modelo anglosajon, en su version estadounidense,
en nuestros ordenamientos donde a lo largo de los ultimos quinientos
anos ha imperado otro esquema de juzgamiento, no es ni mucho menos
un hecho aislado o fortuito, porque tiene causas ligadas con lo juridico,
pero, también, con lo politico, en atencion al control hegemoénico del
planeta por parte de los Estados Unidos que pretende extender su
dominacién también en este ambito.

A. Precedentes

En efecto, ya en las llamadas Reglas de Beijing de 1985, Resoluciéon
40/33, Anexo, 40 U.N. GAOR Supp. (No. 53), p. 207, ONU Doc.
A/40/53, se establece de manera expresa la necesidad de respeto de las
garantias en el ejercicio de la discrecionalidad de todos los intervinientes
en el proceso, cuando se trata de la administracion de justicia de
menores: Regla 6: 1. H; alli se lee: «Habida cuenta de las diversas
necesidades especiales de los menores, asi como de la diversidad de
medidas disponibles, se facultara un margen suficiente para el ejercicio
de facultades discrecionales en las diferentes etapas de los juicios y en
los distintos niveles de la administracion de justicia de menores,
incluidos los de investigacion, procesamiento, sentencia y de las medidas
complementarias de las decisiones». Y, en la Regla 11, se dice: «2. La
policia, el Ministerio Fiscal y otros organismos que se ocupen de los
casos de delincuencia de menores estaran facultados para fallar dichos
casos discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial, con arreglo a los
criterios establecidos al efecto en los respectivos sistemas juridicos y
también en armonia con los principios contenidos en las presentes
reglas»1%2,

Asi mismo, la propia Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU)
instdé a sus miembros a acudir a ese tipo de mecanismos, ya en 1990,
como se infiere del art. 5.1. de las Reglas Minimas sobre las medidas no
privativas de libertad (o Reglas de Tokio): «Cuando asi proceda y sea
compatible con el ordenamiento juridico, la policia, la fiscalia u otros
organismos que se ocupen de casos penales deberdan estar facultados



para retirar los cargos contra el delincuente si consideran que la
proteccion de la sociedad, la prevencion del delito o la promocion del
respeto a la ley y los derechos de las victimas no exigen llevar adelante
el caso. A efectos de decidir si corresponde el retiro de los cargos o la
institucion de actuaciones, en cada ordenamiento juridico se formulard
una serie de criterios bien definidos. En casos de poca importancia el
fiscal podrd imponer las medidas adecuadas no privativas de la libertad,
segiin corresponda»193,

Ese mismo afio de 1990, en las Directrices de las Naciones Unidas
sobre la funcion de los fiscales, con ocasion del Octavo Congreso sobre
Prevencion del delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La
Habana el siete de septiembre, en el numeral 17, se dijo de forma
expresa: «En los paises donde los fiscales estén investidos de facultades
discrecionales, la ley, las normas o los reglamentos publicados
proporcionaran directrices para promover la equidad y coherencia de
los criterios que se adopten al tomar decisiones en el proceso de
acusacion, incluido el ejercicio de la accion o la renuncia al
enjuiciamiento»; de igual forma, en el numeral 18 se reclaman
«alternativas al enjuiciamiento»: «... los fiscales considerarin
debidamente la posibilidad de renunciar al  enjuiciamiento,
interrumpirlo condicional o incondicionalmente o procurar que el caso
penal no sea considerado por el sistema judicial, respetando plenamente
los derechos del sospechoso y de la victima. A estos efectos, los Estados
deben explorar plenamente la posibilidad de adoptar sistemas para
reducir el nimero de casos que pasan la via judicial no solamente para
aliviar la carga excesiva de los tribunales, sino también para evitar el
estigma que significan la prision preventiva, la acusacion y la condena,
asi como los posibles efectos adversos de la prision». En fin, en el
numeral 19 se refiere a la justicia de menores para reclamar en esos
casos «posibles alternativas del enjuiciamiento de conformidad con las
leyes y procedimientos pertinentes en materia de justicia de menores»;y
se afiade: «Los fiscales haran todo lo posible por emprender acciones
contra menores uUnicamente en los casos que sea estrictamente
necesario»1®,

De igual forma, en esta materia debe recordarse el Proyecto de Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Adminisracién de la Justicia



Penal, o Reglas de Mallorca de 1990-19921%  que, en los Principios
generales del proceso, Regla 1°., sefiala: «La persecucion del delito, de
acuerdo con la Ley, es competencia exclusiva del Estado. Las
legislaciones nacionales reglamentaran en qué medida la persecucion
penal podra depender de iniciativa privada y cuando se otorgaran
funciones de acusacion a los particulares. En este ultimo caso, el Estado
pondra a disposicion, por lo menos de la victima, los medios necesarios
para el ejercicio de este derecho. Cuando la funciéon acusadora incumba
a Organos estatales, se estableceran mecanismos de control judicial para
el supuesto de omision o denegacion del ejercicio de la accion penal por
aquéllos».

También, debe sefialarse que el Consejo de Ministros del Consejo de
Europa en su 410" Sesion, emitié la Recomendacion R (87) 18 de 17 de
septiembre de 1987, encaminada a buscar la simplificacion de la justicia
criminal oportunidad en la cual fue claro al senalar directrices basadas
en el modelo americano del guilty plea, como mecanismo enderezado a
simplificar y agilizar el proceso penal de los paises miembros. Al efecto,
sugiri6 introducir la persecucion penal discrecional: Discretionary
prosecution (numeral I); los procedimientos sumarios, acuerdos
extrajudiciales y procedimientos simplificados: Summary procedures,
out-of-court settlements and simplified procedures (numeral II); y la
simplificacion de los procedimientos ordinarios: Simplification of
ordinary judicial procedures (numeral III)1%,

Estos trascendentales documentos, por supuesto, han influido de
manera notoria a lo largo de los altimos treinta y cinco afios tanto en

Europa como allende los océanos!™, incluso su uso se ha extendido a

los tribunales internacionalesi® como sucede con el Estatuto de la Corte
Internacional Penal (articulos 65 y 139 y las Reglas de Procedimiento y
Prueba), el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY) y
el Tribunal Penal Internacional para Rwanda (ICTR); durante ese
periodo, los vientos de reforma lo han sacudido todo y, en un afan por
introducir juicios rapidos porque los diversos sistemas no pueden
tolerar la actual duracion del procesol®, esos lineamentos —casi
siempre de manera apresurada y recortada— son los que explican las
diversas normativas; a continuacién, se muestran esos influjos en

algunos paises, comenzando por los europeos!®.



B. Alemania

El modelo germano tiene hondas raices historicast!, pues encuentra
una primigenia plasmacion en la Ordenanza Procesal Penal de primero
de febrero 1877, en vigor desde el 1° de octubre 1879, objeto de
multiples reformas (sobre todo la muy importante de 19751%) y en la
cual hoy tiene cabida la figura del Absprache —como modalidad del
consenso—, aunque so6lo hasta 1999 se previé la posibilidad de
acuerdos entre el fiscal, el acusado y el tribunal, que pudieran modificar
la forma del plenario, la calificacion legal del hecho punible y la medida
de la penalld, si bien en la prictica sucedia otra cosa bien distintalld;
ello, desde luego, supone tomar como punto de partida el espec1al
disefio del proceso penal aleman, sin el cual no es comprensible el
asuntol3,

En cualquier caso, se trata de un sistema que le da cabida al principio
de oportunidad en sentldo estricto y al principio del consensolé, aunque
son posibles por lo menos tres figuras distintas: de un lado, la
conversacion (o Absprache) a titulo de instrumento de comercio
procesal que, con el beneplacito de la victima, posibilita una soluciéon
consensuada del conflicto —para negociar la prescindencia de alguna
etapa procesal o del propio juicio—, basicamente en tratindose de
delitos de bagatela, econémicos y masa, aunque también cabe en otras
figuras punibles, que no encontraba plasmacion expresa en la
legislacion procesal penal pero que, en la practica, se generaliz6 durante
25 afiost con no poco desencanto de la doctrina especializadal® y con
algin control de la jurisprudencia no siempre coherente!® y que,
después de diversas tentativas legislativas!?®, concluyé con su
reconocimiento formal en el afio 200912,

De otro lado, existe el instituto del acuerdo (o Verstindigung) en cuya
virtud las partes (el fiscal, el imputado) y el juez, segun el caso, sin la
aprobacion de la V1ct1mam, pueden llegar a un arreglo (cfr. §§ 153a
parrafos 1y 2, 407 y ss. de la Ley Procesal Penal o StPO), para aplicar
criterios de oportunidad en forma reglada. El asunto ha sido
desarrollado por la Ley de 29 de julio de 2009: «Gesetz zur Regelung
der Verstindigung im Strafverfahren», que entr6 en vigencia el cuatro



de agosto de 2009 y fue declara exequible por el Tribunal Supremo
Federal (Bundesgerichtshof), mediante sentencia expedida en el 2013123,
ella modific6 diversos paragrafos de la Ordenanza Procesal Penal
(StPO) y le dio una nueva redaccion al § 257c en esta material?, Por
eso, la Fiscalia puede prescindir provisionalmente de la acusacion [en
delitos castigados con pena privativa de la libertad inferior a un afo: §
153a parrafo (1)], o el Juez decretar el sobreseimiento temporal [si ya se
ha interpuesto la acusacion y hasta el final de la vista oral: {153 a,
parrafo (2)]; este instituto tiene sus precedentes legislativos en 1924
cuando se expidi6 la llamada Reforma Emminger y, en la practica,
supone que el imputado indemnice a la victimal2,

A mas de lo anterior, en tercer lugar, téngase en cuenta, el Codigo
Penal en su § 46a prevé la posibilidad de que entre el autor y la victima
se pueda llegar a un acuerdo conciliatorio en el ambito de la reparacion,
en virtud del cual se puede atenuar la pena e, incluso, llegar hasta
prescindir de ella cuando no se haya incurrido en sancién grave, como
la privacion de libertad de hasta un afio o la multa de hasta 360 dias-
multa; sin embargo, no existen mecanismos procesales para que opere
este beneficiolZ.

Asi las cosas, en resumen, se puede decir lo siguiente: mientras el §
153a del StPO opta por una solucion negociada del conflicto entre las
partes (fiscal y delincuente) que permite el archivo del proceso; el § 46a
del StGB se inclina por una solucion conciliadora entre los involucrados
por el delito (autor-victima), que repercute en la medida de la pena y en
la posible prescindencia de la mismal%’, Fuera de esto existen las
negociaciones. Por supuesto, ello demuestra que se ha producido un
gran acercamiento entre el sistema americano y el recogido en el
ordenamiento aleman, asi existan diferencias de gran calado!2.

C. Italia

También, a la par de las directrices acabadas de mencionar, se debe
recordar como en Italia el C.P.P. de 1988 —que dej6 atras el modelo
inquisitivo propio del Cédigo Rocco de 1930, para dar paso a uno
acusatoriol®—, en vigor desde el 24 de octubre de 198919 introdujo
las figuras del procedimiento abreviado (giudizio abbreviato) y de la



aplicacion de la pena por solicitud de las partes (patteggiamentol3!) en

sus arts. 438 a 448, ubicados en el Libro VI dedicado a los
procedimientos espec1ales132, de esta manera, se constituyé en el
segundo pais europeo en dar un salto hacia el cambio y, por ello, se ha
dicho que «fue mas fiel en general a los principios basicos del
Adversarial System»13, Esta transformacion legislativa fue saludada por
muchos con sorpresa y, de forma exagerada, también fue calificada
como «el mas destacado evento en el siglo XX» en el ambito del
derecho comparado!¥?, aunque muy pronto diversos pronunciamientos
de la Corte Constitucional se encargaron de recortar los principios
inspiradores del nuevo modelo, lo que obligo a modificar la
Constitucion italiana en su articulo 111 para echar las bases del nuevo
sistema para, en definitiva, adopar un modelo que tanto tiene de
acusatorio como de 1nqu131t1v0135

Como es natural, el «juicio abreviado» y «la aplicacion de la pena por
solicitud de las partes», son dos de las modalidades especiales que se
prevén en el Libro VI, donde se encuentran también las siguientes
figuras presididas por la idea de introducir la economia procesall®:
juicio directisimo, juicio inmediato y el procedimiento por decreto. Asi
las cosas, en la actual redaccion, en el caso del patteggiamento, hay un
acuerdo entre el acusado —quien, no necesariamente, tiene que aceptar
su culpabilidad— y el ministerio fiscal, gracias al cual es posible rebajar
la sanci6on imponible hasta un tercio, a condicion de que no supere los
cinco afios de reclusion; acuerdo que, por el contrario, falta hoy en el
giudizio abbreviato, en el cual la iniciativa es del imputado, en este caso
la pena se rebaja en un tercio y, cuando se prevé en la Ley la cadena
perpetua, ésta se sustituye a treinta afios de reclusion (art. 442.2). Desde
luego, aunque el modelo italiano en materia de patteggiamentold:
guarda semejanzas con el sistema norteamericano del plea bargainig,
pues en ambos hay negociacion, entre ellos hay una gran diferencia —
esto sin olvidar distingos puntuales en diversos ambitos, derivados de la
existencia en Italia de un sistema propio del civil law138 : Uno es un
sistema presidido por la discrecionalidad de la accion penal y, el otro,
esta vinculado al principio de legalidad porque rige la obligatoriedad de
la accion penal por parte del fiscal aunque en ese caso se da cabida al



principio de oportunidad que, en cierta medida, puede ser considerado

como reglado!®.

D. Portugal

Asi mismo, el Codigo Portugués de 198714 —objeto de diversas
modificaciones— prevé tres figuras encaminadas a agilizar el tramite
procesal® que, no obstante, han sido objeto de intenso debate por
parte de la doctrina que ve en ellas riesgos para el proceso penal que la
Constitucion disenal®z,

La primera de ellas es el arquivamento em caso de dispensa de pena
(articulo 280 CPP1%3), esto es, si el proceso que se adelanta es por un
delito en relacion con el cual la ley prevé de manera expresa la
posibilidad de dispensa de la pena (no imposicion) el ministerio publico
puede, con la aquiescencia del juez de instruccion, archivar las
diligencias a condiciéon de que se dén los presupuestos para ello. La
segunda es la suspensdo proviséria do processo (arts. 2811 y 282143)
que es un instituto procesal en cuya virtud el ministerio publico puede
suspender el proceso durante un cierto periodo de tiempo (hasta dos
anos e, incluso, en casos excepcionales hasta cinco), subordinado al
cumplimiento de algunas reglas de conducta o requerimientos; si el
beneficiado cumple, el proceso es archivadol®®,

Y, en tercer lugar, el processo sumarissimo (arts. 392 y ssi*.), esto es,
una figura juridica en virtud de la cual se produce una verdadera
desviacion del proceso penal clasico para evitar que este tenga lugar vy,
en su ausencia, desaparezcan las diversas fases de la actuacion y se
confundan los papeles de los diversos sujetos procesales, porque la
sancion aplicada (no superior a cinco afos, desde la reforma de 2009)
se calcula, define y propone por el ministerio publico, a través de un
requerimiento que él mismo elabora y dirige al juez, previa aceptacion
de responsabilidad por parte del acusado!®.

En realidad, s6lo el segundo de esos institutos constituye un desarrollo
del principio de oportunidad, entendido en sentido estricto. Desde
luego, no se debe olvidar que también el Codigo!* consigna diversas
disposiciones en materia del processo abreviado (arts. 391A a 391GL10),

Tales previsiones han permitido a la doctrina —sobre todo la construida



sobre el Coédigo original— afirmar que se regulaba el archivo
condicional de las actuaciones bajo determinadas obligaciones y/o reglas
de conducta lo que constituye, en definitiva, una modalidad de
probation anticipada del juicio!*!, motivo por el cual se veia en él una
plasmacion de la oportunidad reglada o condicionadal2.

E. Espana

A su turno, sin las presiones de los instrumentos arriba examinados, la
Ley de Enjuiciamiento Criminal hispana que data del catorce de
septiembre de 1882 — jreparese bien, desde hace 136 afos!— prevé el
instituto de la conformidad®? de la cual se reconocen diversas
modalidades que son una expresion de la justicia penal negociadal*:

Una, que es la prestada en el procedimiento preliminar (el
reconocimiento de los hechos: cfr. Art. 779.1-5* LECRIM en armonia
con el art. 801), que posibilita una reducciéon de la pena en un tercio;
otra: la que se presenta con el escrito de acusacion [que puede ser en el
proceso abreviado, en cuyo caso la aquiescencia del imputado «es con la
pena solicitada por la acusacion, o con la mas grave de las solicitadas en
caso de haber varias, con el limite de no exceder la pena efectivamente
pedida de 9 afios de pr1510n»155 o bien se trate del proceso especial, que
posibilita una reduccion de la pena en un tercio] (véanse los arts. 655,
781, 784.2, 11y 787.1, 800.2 y 801).

Y, en fin, la prestada en el juicio oral (arts. 787 y 801.1), que asume
dos modalidades diferentes con la advertencia de que la conformidad en
el juicio de jurados puede, a su turno, adquirir por lo menos tres nuevas
subespecies’®®, casos en los cuales el limite de la pena en el proceso
abreviado es de nueve afios —aunque la pena solicitada no puede
exceder de seis anos— y en el rapido es de tres afos, mientras que en las
demas penas no hay topes salvo el de 10 afios para los juicios rapidos. A
lo anterior, afiddase que también puede operar la conformidad en
tratandose de los delitos de violencia de género.

F. Otros paises europeos, asidticos, africanos y Australia

Desde luego, los desarrollos en esta materia no terminan en estos
cuatro paises que, por cierto, son bien representativos; en efecto, el



debate ha penetrado o esta al orden del dia en ordenamientos como el
francés, cuyo sistema procesal penal fue modificado mediante ley del
nueve de marzo de 2004428 para introducir una version de las suplicas y
la negociacion de culpabilidad mediante un procedimiento que se limita
a delitos castigados con penas de no mas de cinco afios de prision, y que
le permite al fiscal proponer una sentencia de hasta un afio en prisionl;
a este instituto se le llama plaider coupable (declaracion de
culpabilidad).

Otro tanto cabe decir de ordenamientos juridicos como los de Suiza
(Codigo de Procedimiento Penal Suizo de cinco de octubre de 2007 que
rige desde el primero de enero de 2011, arts. 358-362, que, dadas
ciertas condiciones, le permiten a la persona acusada de un delito cuya
pena no exceda cinco afios, negociar su sentencial®?), Rumamia (tras la
expedicion del nuevo Cochgo Procesal Penal o Ley No. 135/2010)1¢,
Bélgica, Polonial®2, Austria (sin la radicalidad de otros ordenamientos),
Grecia, Republica de Moldova, Republica Checa, Croacia, Finlandial®
—cuyo sistema, que también clama por la privatizacion del proceso
penal, es parecido al de Estonia, Noruega, Dinamarca, y Letonia, en el
seno de los paises del Baltico y nérdicos, aunque cada uno tiene sus
propios matices; y, por supuesto, al aleman164

También, el asunto existe en los sistemas mgles y galés que acogen el
common law y cuyos modelos procesales se califican como adversariales
y estan gobernados en toda su extension por el principio de
oportunidad!i®; en ambos paises, adviértase, rige desde 1991 un sistema
de fijacion de la sanciéon absolutamente rigido basado en el United
States Sentencing Guidelines de 19871, Ademas, agréguese que en el
ano de 1994 se sancioné en Inglaterra la Criminal Justice and Public
Order Act —que luego fue retomada por Escocia e Irlanda del Norte—,
mediante la cual se reconocieron las negociaciones de culpabilidad entre
acusador y acusado que hasta ese instante solo tenian sustento
jurisprudencial; asi mismo, se dispuso para esos casos una reduccion fija
de pena del 30% de la imponible al condenado en sede de juicio (el
sentencing discount)!®?, como se infiere de la Seccion 48-(1).

Desde luego, esta oleada de la justicia negociada bajo el influjo del
derecho norteamericano también ha llegado a otros continentes como lo
demuestra el hecho de que se debata y se hayan acogido estos institutos



en Indial®®, Rusial® ChinalZ, Indonesial? y en el JaponlZ2 —pais
donde se mOdlfICO con esas miras el Codigo Procesal Penal el 24 mayo
de 2016, con entrada en vigor de las disposiciones el tres de junio de
2018, articulo 350-2, 4, basicamente—. Esto, sin olvidar los paises
afrlcanos como Sudafr1cal73 o Nigeria tras la reforma de 2015%; y, por
supuesto, Australial” y Nueva Zelanda?®. En el norte de América, debe
mencionarse a Canada, una naciéon depositoria del common law177

G. Las codificaciones latinoamericanas

Por eso, pues, con todos estos precedentes no es de extrafiar que las
recientes normativas procesales latinoamericanas!?® propendan por la
introduccion de esos criterios, con la consiguiente privatizacion de la
justicia penal de tal manera que, como ha dicho algin comentarista,
tienden de nuevo a obtener confesiones y a no realizar el juicio oral y
publico, todo ello bajo la égida de dos pilares de los sistemas
inquisitivos: secreto mas confesion para la obtencion de la verdad!Z.

No obstante, es necesario destacar el impacto que tuvo en estas
reformas el Illamado Codigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérical®® (muy influido por la sistematica seguida por los
Codigos de Cordoba, Argentina, de 1939 y 1970481), el cual —de forma
expresa— contempla en el articulo 230 los criterios de oportunidad
como lineamento a seguir en las futuras codificaciones procesales
penales; alli se lee: «Oportunidad. En los casos en que la ley pena
permita la aplicaciéon de criterios de oportunidad para evitar la
promocion de la persecucion penal o para hacerla cesar, el ministerio
publico, por intermedio del funcionario que la ley organica determine,
pedira el archivo al juez de instruccion competente, quien decidira sin
recurso alguno. El tribunal podrd requerir la opinion del ministerio
publico sobre la cuestion, cuando lo considere conveniente. El archivo
no supone la clausura definitiva de la persecuciéon penal, que podra ser
reiniciada por el ministerio publico cuando lo considere conveniente,
salvo que la ley penal le otorgue otros efectos».

También, en ese disefio codificador se prevén mecanismos como la
suspension del procedimiento a prueba en el articulo 231, en los
siguientes términos: «Suspension del proceso a prueba. Cuando la ley



penal permita la suspension de la persecucion penal, se aplicara el
procedimiento abreviado, con las siguientes modificaciones: 1) después
de oido el imputado, el tribunal decidira acerca de la suspension del
procedimiento y, en caso de concederla, especificard concretamente las
instrucciones e imposiciones a que debe someterse el imputado; 2) caso
contrario, mandara seguir el procedimiento adelante, por la via que
corresponda. La resolucion conforme al inc. 1 sera notificada al
imputado, siempre en su presencia y por el juez, con expresa
advertencia sobre las instrucciones e imposiciones y de las consecuencias
de su inobservancia».

Y se agrega: «El tribunal de ejecucion proveera al control sobre la
observancia de las imposiciones e instrucciones, a cuyo fin recibira
copia de la resoluciéon; deberd comunicar cualquier inobservancia al
tribunal que suspendié el procedimiento. La decision es irrecurrible,
salvo para el imputado y el ministerio publico, cuando sostengan que no
han prestado su consentimiento para la suspension del procedimiento, o
cuando las instrucciones o imposiciones sean legitimas, en cuyo caso
podran interponer el recurso de casacion. En caso de incumplimiento o
inobservancia de las condiciones, imposiciones o instrucciones, el
tribunal otorgara posibilidad de audiencia al ministerio publico y al
imputado, y resolvera, por auto fundado, acerca de la reanudacion de la
persecucion penal. La decision podra ser precedida de una investigacion
sumaria y es irrecurrible». Todo pareciera indicar, pues, que se trata de
la introduccion de un nuevo modelo en cuya virtud las instituciones
juridicas de los paises centrales (aqui el disefio norteamericano) se
difunden ahora desde la periferial®,

En efecto, paises que tienen gran tradicion en materia procesal penal y
que han sido respetuosos a ultranza del principio de legalidad han
introducido  diversos instrumentos en sus codigos procesales,
encaminados a darle cabida a los criterios de oportunidad. Asi sucedio
en la Argentinai®? a partir de mediados de la década de los ochenta,
cuando se permiti6 la negociacion de los cargos en circunstancias
limitadas para casos de terrorismo, trafico de drogas, secuestro, delitos
de trafico de personas, casos de corrupcion, delitos contra el Codigo
Aduanero y asociacion ilicita, entre otros (Codigo Penal arts. 41 Ter,
modificado el 29 de octubre de 2016 mediante Ley 27.304). Asi mismo,



el art. 19 del Codigo Procesal Penal, al ocuparse del principio de
oportunidad en sentido estricto, establece que el «Ministerio Publico
con consentimiento del tribunal competente, podra prescindir de la
persecucion penal de los delitos: 1) por la insignificancia del hecho, por
el reproche reducido del participante, cuando no exista interés publico
en la persecucion; 2) cuando sea pertinente la prescindencia de la pena;
3) Por la saturacion de penas, impuestas o en expectativas; y, 4) Cuando
se halla extraditado o expulsado el imputado».

Ademas, desde el 21 de mayo de 1997, el Congreso de la Nacion
aprob6 la ley 24.825 mediante la cual se introdujo el juicio penal
abreviado, como una manifestacion del principio de oportunidad
entendido el instituto en un sentido amplio. También, se prevé la
suspension del juicio a pruebal® ya anunciada por el art. 293 del nuevo
Codigo Procesal Penal de la Nacion de 1991, complementado luego por
la Ley 24.316 que regul6 la materia en los arts. 76 bis a 76 quater del
Codigo Penal. En virtud de este instituto, los fiscales pueden suspender
la persecucion penal publica bajo la condicion de que aquel contra
quien se lleva adelante el proceso se someta —durante un periodo
determinado— a un programa de rehabilitacion sin encarcelamiento, y
de que cumpla con las obligaciones que el juez seniale (ver art. 18 de la
ley 23.737).

Otra manifestacion de estos institutos es la llamada «Ley del
arrepentido» que, por ejemplo, en materia de drogas prohibidas (Ley
numero 24.424), permite evitar total o parcialmente la punicion de
algunos delitos, cuando gracias a la informacion brindada por un
imputado se logre el descubrimiento y sancion de ilicitos de mayor
gravedad o el desbaratamiento de organizaciones delictivas. Igual
sucede en la Ley Penal Tributaria (24.769), en cuyo articulo 16 se
establece la exencion de pena en casos de evasion tributaria atendidos
ciertos presupuestos.

De igual forma, se aplica el principio de oportunidad en el art. 217 del
Codigo Penal en tratandose del delito de conspiracion por traicion y en
el art. 14 de la ley 13.985, en materia de atentado contra la seguridad
de la Nacion; en fin, la ley 25.087 en materia de delitos contra la
integridad sexual, en su articulo 15, deja abierta la posibilidad de



extinguir la acciéon penal si la victima propone un avenimiento o arreglo
con el imputado.

Asi mismo, se debe mencionar con especial interés el caso de Brasi
donde el plea bargaining también ha penetrado de manera limitada ya
desde la Ley 9.099 del 26 de septiembre de 1995, basicamente en
materia transaccion sobre todo en delitos menores; de igual forma se
debe mencionar la ley No. 12850, de dos de agosto de 2013, en materia
de acuerdos sobre delacion premiada, con antecedentes que se remontan
hasta la ley No. 8072 de 1990 (art. 8°, parrafo tnico)2e.

También, el derecho colombiano ha sufrido el influjo privatizador a
través de la justicia negociada prevista en la ley 906 de 2004 —salvados
algunos antecedentes sobre la material®—, mediante la cual se
introduce en el derecho nacional un modelo de tendencia acusatoria,
bastante parecido al imperante en naciones vecinas aunque a diferencia
de ellas —como producto de inocultables intereses politicos— el mismo
no fue fruto de la labor de un legislador desprevenido, sino producto de
la imposicién derivada del llamado «Plan Colombia»18; esta asuncion
de la justicia negociada ha sido, sin embargo, calificada por la doctrina,
como «muy restrictiva» en la medida de que se prevén solo alternativas
a la persecucion penall®,

Por supuesto, en el derecho colombiano también se observa la relacion
de tirantez entre los principios de legalidad y de oportunidad ya
resefiadal®l, motivo por el cual el legislador luego de sentar el primero
como axioma general acude al segundo por via de excepcionl. Ello
explica, entonces, que se consagren, por lo menos, siete institutos
diferentes que no s6lo dan cabida a los criterios de oportunidad en
sentido muy amplio sino que, ademas, pueden contribuir a la tendencia
privatizadora del proceso penal a través de las diversas formas de
negociacion; de esta manera, en su orden, se hace referencia al principio
de oportunidad en sentido estricto (arts. 321 y ss., en armonia con la ley
1312 de 2009), a la suspension del procedimiento a prueba (arts. 325 y
ss., en armonia con la ley 1312 de 2009), a las negociaciones y a las
aceptaciones de cargos (arts. 348 y ss.), a la conciliacion en el marco de
la justicia restaurativa (arts. 522 y concordantes), a la mediacion (arts.
523) y a ello, anadase, un procedimiento abreviado para ciertas
delicuencias®2. En algunos de los anteriores casos, en unos mas que en

]185



otros, el conflicto penal se zanja no propiamente por la intervencion
directa de la ley penal sino por la voluntad de las partes, con lo cual se
le da entrada al principio del consenso.

A este respecto, debe también destacarse el caso de la legislacion
chilena que, tras la reforma procesal penal en vigencia desde el mes de
diciembre del afio 2000, consagré un sistema que se denomina como
acusatorio en virtud del cual la investigacion y el ejercicio de la accion
penal quedaron en manos del ministerio publico (Constitucion Politica,
articulo 83) y que permite ejercer el principio de oportunidad dentro de
ciertos limites (CPP, articulos 170 y 237); ademas, se introducen
procedimientos alternativos al juicio oral y existe un procedimiento
abreviado (CPP, articulo 406 ss.) que incluye ciertos margenes de
negociacion con el acusado®.

También, debe mencionarse el caso del Cédigo Procesal Penal de
Nicaragua de trece de noviembre de 2001 que, al ser muy bien valorado
por la doctrina especializadal®, prevé que el ejercicio de la accién
publica tiene como correctivo el principio de oportunidad reglada (art.
14), en cuya virtud se contemplan diversas alternativas a la persecucion
penal cuando se dan ciertos presupuestos sefalados en la ley (véase art.
59), o se prevé la figura de la mediacion (arts. 55 a 57), el acuerdo o
conformidad (arts. 61 y 62), o, en fin, la suspensiéon condicional o
probation (arts. 63 a 68). En estos casos se puede extinguir la accion
penal (art. 72.5, 6 y 7).

Asi mismo, en el derecho peruano (luego de la expedicion del Codigo
Procesal Penal de 2004 o Decreto Legislativo No. 957 y con algunos
precedentes’®?) se observa la introduccion de mecanismos que dan
cabida a los criterios de oportunidad, entendida la expresion tanto en
sentido estricto como amplio: principio de oportunidad (articulo 2°); el
proceso de terminacion anticipada (articulos 468 y ss.); y el proceso por
colaboracion eficaz (articulos 472 y ss.)L¢,

Similares reformas se observan en Meéxico (Codigo Nacional de
Procedimientos Penales de 5 de marzo de 2014, que prevé soluciones
alternas: arts. 184 y ss., y los criterios de oportunidad: arts. 256-258; y
diversos desarrollos en los codigos de los estados!®?); Honduras (nuevo
Codigo Procesal Penal de 2002: criterio de oportunidad, arts. 28 y ss.; y
suspension de la persecucion penal, art. 36); Republica Dominicana



(Codigo Procesal Penal de la Republica Dominicana o ley No. 76-02 de
19 de julio de 2002, que anuncia los criterios de oportunidad: arts. 34-
36; la conciliacion, arts. 37-39; la suspension condicional del
procedimiento: arts. 40-43; y, agréguese, un procedimiento abreviado:
arts. 363-36528); Panama (Codigo Procesal Penal de 2008, arts. 212 y
ss., en materia de criterios de oportunidad: arts. 215 y ss., en tratandose
de la figura de la suspension del proceso sujeto a condiciones; y arts.
220 y ss. en casos de acuerdos); Uruguay (nuevo Codigo del Proceso
Penal, ley No. 19.293 del 19 de diciembre de 2014, articulo 100 y
concordantes); Paraguay (Coédigo Procesal Penal, Ley No. 1286 de
1999, art. 19 y relacionados)®?; Bolivia (Codigo de Procedimiento
Penal, sancionado por la Ley No. 1970 de 25 de marzo de 1999, que
prevé diversos casos en los que se puede prescindir de la persecucion
penal: arts. 21-22; la suspension condicional del proceso: arts. 23-25; y
un procedimiento abreviado, arts. 373 y ss.).

Asi mismo, Venezuela (Codigo Organico Procesal Penal, Ley N° 5558
del 14-11-2001, que regula el principio de oportunidad: art. 40; los
acuerdos reparatorios: art. 40; la suspension condicional del proceso:
art. 42; y el procedimiento abreviado: arts. 372 y ss.); Puerto Rico
(Reglas de Procedimiento Criminal, expedidas mediante Ley 87 de 26
de junio de 1963 y en vigor desde el 30 de julio del mismo afo, que
prevén las alegaciones preacordadas: regla 72, que parece tener su
origen en Inglaterra a partir del Siglo XV2%, y la transaccion de delitos:
regla 2452%); El Salvador (cuyo Codigo Procesal Penal o Decreto 733 de
1 de julio de 2009, consigna los criterios de oportunidad: arts. 18-20, la
suspension condicional del procedimiento: arts. 24-26, la conciliacion y
la mediacion: arts. 38 y ss., amén de un procedimiento abreviado: arts.
417 y ss*2.); Guatemala (Cédigo Procesal Penal, D. No. 51-92, que
sefiala el criterio de oportunidad, la conciliacion, la mediacion y la
suspension condicional de la persecucion penal: arts. 25 y ss.); vy en
Costa Rica (Codigo Procesal Penal, Ley No. 7594 de diez de abril de
1996, arts. 22-24 y normas concordantes)?®, El panorama es mucho
mas limitado en paises como Cuba, tal vez en atencion al régimen
politico alli imperante2¥; y, casi que estancado, en el todavia devastado
Haiti anclado en la tradicion pese a algunas propuestas que son objeto

de debateZ®.
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con presentacion del segundo de los compiladores (p. 4-30).

& WEIGEND, Anklagepflicht und Ermessen, p. 25 ss.; DETTMAR, Legalitit und
Opportunitit, p. 11 y ss., quien muy bien explica el estado de la cuestion en el periodo
comprendido entre 1877 y 1933.

2 La situacion legal anterior a ese afio, la resume SCHROEDER, «Legalitits-und

Opportunititsprinzip», p. 411 ss.

Para el estado del asunto al empezar el nuevo siglo y antes de la reforma de 2009, véase

POTT, «El fenémeno de pérdida de contenido», p. 90 ss.

Véase GALAIN PALERMO, «La negociacion», p. 166.

15 Para un entendimiento cabal del proceso penal alemin es imprescindible, GOMEZ
COLOMER, EIl proceso penal alemdn, p. 1 ss., 50 ss.; el mismo, Los Fundamentos del
sistema adversarial, p. 307 y ss., 314 y ss., oportunidad en la cual destaca que es «el primer
pais de sistema de civil law que importé parte del modelo de enjuiciamiento criminal
anglonorteamericano en 1975» (p. 307).

¢ PRELLE, «Opportunitiat und Konsens», p. 331 ss.
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La discusion en la doctrina se inaugura a comienzos de los afios ochenta. Véase, LOFFLER,
Die Absprache im Strafprozess, p. 13.

WAGNER, «Das einvernehmliche Verfahren», p. 585-604; HASSEMER, «Pacta sunt
servanda», p. 890 ss.; el mismo, «Formlichkeiten im Strafprozess», p. 221, donde muestra
los acuerdos como un ejemplo de informalidad en abundancia; RONNAU, «Die neue
Verbindlichkeit», p. 49; SCHUNEMANN: «;Crisis del procedimiento penal», p. 295 v ss.; el
mismo, «Die Absprachen im Strafverfahren», p. 525 ss.; DUTTGE, «Moglichkeiten eines
Konsensualprozesses», p. 539 ss.; HUBER, «Ultimas tendencias», p. 42 y ss.; la misma, «Por
fin socialmente aceptable», p. 115 y ss.

LOFFLER, Die Absprache im Strafprozess, p. 57y ss.

HUBER, «Ultimas tendencias», p. 46 y ss.; la misma, «Por fin socialmente aceptable», p. 115
y ss.

Para un balance de la actual discusion, con una propuesta encaminada a ajustar los
dipositivos legales sobre la materia, que vincule la ciencia con la practica, véase SASCHA,
Die Strafprozessordnung im Lichte, p. 25 ss., 49-50.

Cfr. TSUJIMOTO, «Eine inhaltliche Analyse der Verstandigung», p. 620-621.

Una critica de esta decision en WEIGEND/TURNER, «The Constitutionality of Negotiated
Criminal Judgments», p. 81 y ss.

PETERS, Urteilsabsprachen im Strafprozess, p. V; RAUXLOH, «Formalisation of Plea
Bargaining in Germany», p. 296 ss.; ROSENAU, «Die Absprachen in Deutschland», p. 35 ss.
ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela, p. 128.

GALAIN PALERMO, «La negociacion», p. 172.

Idem, p. 173.

Véase la comparacion que hace TURNER, «Plea Bargaining and disclosure in Germany and
the United States», p. 1549 ss. quien, ademas, cree que la experiencia alemana mucho podria
contribuir a mejor el sistema norteamericano (p. 1595-1596).

PIZZI/MONTAGNA, «The Battle to Establish an adversarial trial», p. 429 ss. FERRAJOLI,
Derecho y razén, p. 734 y ss.; RODRIGUEZ GARCIA, La Justicia penal, p. 120; BARONA
VILAR, La conformidad, p. 88 y 96. Ciertamente, advierte esta altima autora (pie de pagina
85), el disefio procesal hunde sus raices en el sistema napolednico implantado en 1807 en
Milan a través del Codigo Procesal Penal de ese afio.

Una muy buena ubicacion histérica en GOMEZ COLOMER, Los Fundamentos del sistema
adversarial, p. 335-336.

Este instituto, sin embargo, tiene precedentes en la ley 689 de 24 de noviembre 1981 que
para entonces mucho diferia de la figura del plea bargaining y, luego, en la ley 916 de tres de
agosto 1984. Cfr. BARONA VILAR, La conformidad, p. 113 y ss.

Estas disposiciones han sido objeto de algunos ajustes y retoques, el ultimo de los cuales
mediante la Ley 23 de junio de 2017.

GOMEZ COLOMER, Los Fundamentos del sistema adversarial, p. 335.
AMODIO/SELVAGGI, «An Accusatorial System», p. 1211 ss.

PIZZI/MONTAGNA, «The Battle to Establish an adversarial trial», p. 431, 447 y ss. Un
excelente balance, tras 25 afios de vigencia del modelo italiano, en PEREIRA PUIGVERT,
«Un pacto con la justicia», p. 331 ss., 318 ss.

Para un panorama general de los cambios, ORLANDI, «Absprachen im italienischen
Strafverfahren», p. 120 y ss., quien llama la atencion sobre los peligros de un uso excesivo de
estos mecanismos y afirma que «para la politica criminal, es importante que la practica de la
justicia penal consensual no traiga consigo una pérdida de legitimidad de todo el sistema de



justicia criminal» (p. 128). También, ORLANDI en CONSO/GREVI, Compendio di
Procedura, p. 583 ss.

L7 Para una caracterizacion de este sistema, Cfr. BARONA VILAR, La conformidad, p. 92 y ss.,
96 v ss.

L% Sobre ello, PIZZI/MONTAGNA, ibidem, p. 445 ss.; también, PEREIRA PUIGVERT, «Un
pacto con la justicia», p. 320.

L2 PIZZI/MONTAGNA, «The Battle to Establish an adversarial trial», p. 437 ss.; DE DIEGO
DIEZ: Justicia criminal, p. 127. Muy critico, FERRAJOLI, Derecho y Razén, p. 746 ss.

4 RODRIGUEZ GARCIA: Justicia penal, p. 211 y ss.; GALAIN PALERMO, «La
negociacion», p. 174 y ss.

1 FERREIRA DE OLIVEIRA, «Solucoes negociadas de justica penal», p. 71 y ss.

% Modificado por Lei No. 48/2007, de 29/08.

1

4

143 BRANDAO, «Acordos sobre a sentenca penal», p. 161 ss.
1 En su mas reciente version a través de la Lei No. 20/2013 de 21/02 y 282 modificado por la
Lei No. 48/2007 de 29/08.

1 Modificado por Lei No. 48/2007, de 29/08.

16 Segtin las recientes estadisticas, se observa una creciente utilizacion de este instituto. Cfr.
CONDE CORREIA/CARMO, «Recorribilidade do despacho», p. 9 ss.; no obstante, la
doctrina se queja por tratarse de un instrumento subutilizado: cfr. MENDONCA NARCISO,
«Papéis pintados com tinta?», p. 83 ss.

17 Con las modificaciones propias de la Lei n.° 48/2007, de 29/08.
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% Muy critico, BRANDAO, «Acordos sobre a sentenga penal», p. 178.

2 Codigo de Processso Penal o DL n.° 78/87, de 17 de febrero.

2 Con la textura de la Lei n.° 26/2010, de 30/08, aunque alguno de ellos como el 391B ha sido
modificado por la Lei n.® 20/2013, de 21/02.

131 DE DIEGO DIEZ: Justicia criminal, p. 186.

B2 [dem, p. 190.

1% Cfr. GOMEZ COLOMER, en MONTERO AROCA et al. Derecho jurisdiccional, tomo 111,
p. 355 ss., quien la entiende como «una instituciéon de naturaleza compleja, en virtud de la
cual la parte pasiva, es decir, tanto el acusado como el defensor técnico, aceptan con ciertos
limites la pena solicitada por la acusacion, o la mas grave de las solicitadas si hubiera
acusadores, procediéndose a dictar sentencia inmediatamente, al hacerse necesaria la vista»;
para un panorama general del instituto, véase, GOMEZ COLOMER, «La conformidad,
institucion clave y tradicional de la justicia negociada en Espafia», p. 17 y ss.; MORENO
CATENA/CORTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal Penal, p. 392 ss.; MOLINA LOPEZ,
La conformidad, p. 299 y ss.

¥ BARONA VILAR, «La conformidad en el proceso penal», p. 285 ss.

155 GOMEZ COLOMER, idem, tomo III, p. 359.

B¢ [bidem, p. 364.

17 F] asunto es discutido por la doctrina. Cfr. GOMEZ COLOMER, Ibidem, p. 368.

¥ SAAS, «De la composition pénale au plaider-coupable», 827 ss.; la época anterior a esta
reforma, en PRADEL, «Principio de oportunidad», p. 303 y ss.

2 No obstante, las estadisticas de los primeros afios de aplicacion de estos institutos (para el

caso de 2005) muestran que el nivel de aplicacién de los mismos es apenas del 4%, algo que

contrasta de forma cruda con el sistema norteamericano que muestra un porcentaje de

aplicacion del 86% de todos los casos. Véase, GIVATI, The Comparative Law, p. 2.
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10 Sobre los antecedentes propios de la década de los sesenta del siglo pasado, BEGRIFF,
Grundlagen und Verwirklichung, p. 20 ss., 49 ss.

161 JZLAU, «Plea bargaining-a new criminal procedure institution», p. 239 y ss.

12 Asi el muy interesante trabajo de derecho comparado de PETERS, p. 63 y ss.

18 ERVO, «Plea bargaining as an example», p. 97 ss.

14 [dem, p. 99.

18 PETERS, Urteilsabsprachen im Strafprozess, p. 69; también, BROOK, et al. «A Comparative
Look», p. 1151 ss.

1 7ZYSMAN QUIROS, «Sistemas penales comparados», p. 148.

X2 Idem, p. 149.

18 SANTHY, «Plea Bargaining in US and Indian Criminal Law», p. 84 y ss.

122 MOISEEVA, «Plea bargaining in Russia», p. 163 ss.

2 LYNCH, «May Be a Plea, but is it a Bargain?».

2 RAMADHAN, «Plead Guilty, Without Bargaining», p. 77 y ss.

12 PRAKASH, «To Plea or not to Plea», p. 607 y ss., que muestra, muy bien, las dificultades
para introducir el modelo en dicha nacién; una comparacién entre Alemania y Japon, en
TSUJIMOTO, «Eine inhaltliche Analyse der Verstindigung», p. 612. Para la reciente
reforma: UMEDA, «Japan: 2016 Criminal Justice», p. 4.

2 STEYN, «South African Journal of Criminal Justice», p. 206 ss.

2 Véase los casos examinados por DANJUMA/CHUAN, «The extent of voluntariness in Plea
Bargaining», p. 485 ss.

12 Sobre los antecedentes del debate, véase WESTLING, «Plea Bargaining: A forecast for the
future», p. 424 ss.; el debate actual en BROOK, et al. «A Comparative Look», p. 1151 ss.

£ BROOK, et al., idem.

2 [bidem.

12 Para una ubicaciéon del movimiento reformador en el subcontinente, véanse los quince
informes correspondientes a los paises de la region preparados por expertos de cada uno de
ellos y que aparecen compilados en MAIER/AMBOS/WOISCHNIK (Coords.), Las reformas
procesales penales, p. 35 ss.

12 Cfr. ANITUA: «La importacion de mecanismos consensuales», p. 55; con razon, sefiala este
autor que «si el Estado, a mas de apropiarse de la facultad de perseguir y de juzgar como ha
hecho a partir del siglo XIII, se apropia de los mecanismos de consenso, las practicas
inquisitivas resultan definitivamente consolidadas» (idem).

1 Esta propuesta, dijeron EBERHARD STRUENSEE y JULIO B. ]J. MAIER, «termind
presidiendo, si no toda, al menos gran parte de la reforma latinoamericana del proceso
penal», en MAIER/AMBOS/WOISCHNIK (Coords.), Las reformas procesales penales, p. 26.

181 Cfr. LLOBET RODRIGUEZ, La reforma procesal penal, p. 64. Este articulado tiene sus
precedentes en el Proyecto de Cddigo Procesal Penal modelo para lberoamérica de 1978;
sobre ello, ese mismo autor, p. 54 ss. Al respecto, como el mismo autor lo recuerda, en las
«V Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal», celebradas en Colombia 1970, se
aprobaron las bases fundamentales para la legislacion procesal penal de Espana y
Latinoamérica, elaboradas por los profesores gauchos Alfredo Vélez Mariconde y Jorge
Claria Olmedo (p. 52).

1 LANGER, «Revolution in Latin American Criminal Procedure, p. 617 ss.

18 Para mostrar el contraste entre legalidad y oportunidad propio del derecho argentino hasta
finales del siglo pasado, véase el Informe de FABRICIO GUARIGLIA y EDUARDO

BERTONI, en MAIER/AMBOS/WOISCHNIK (Coords.), Las reformas procesales penales, p.
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35 ss. Alli, en detalle, se muestra como para entonces ese rigor legalista se empezaba a
atenuar con la introduccion de diversos institutos.

1 BOVINO, «La suspension del procedimiento», p. 187, 207.

18 Véase, BERNARDES DIAS, «A Comparative Empirical Study of Negotiation in Criminal
Proceedings», p. 59 ss.; GIACOMOLLI, Legalidade, oportunidade e consenso, p. 291 ss.

28 DA CRUZ, «Plea Bargaining e delagdo premiada», p. 190. ss.

187 VELASQUEZ VELASQUEZ, «Aspectos substantivos», p. 3 y ss., quien muestra cémo estos
institutos ya aparecian en la ley 91 de 1993, aunque de forma rudimentaria; también,
MOLINA LOPEZ: El Principio de oportunidad, p. 99y ss.

158 VELASQUEZ VELASQUEZ, «Colombia: jHacia un derecho penal expansionista!» p. 5 ss.
En el texto de ese documento se lee, entre otras cosas, lo siguiente: «Colombia se ha
comprometido a respetar el estado de derecho y seguira fortaleciendo todos los aspectos de
su sistema judicial. Esto incluye el apoyo para la transicién continua a un sistema acusatorio
(incluidos procesos verbales e investigaciones eficaces) y a una mayor agilidad de proceso en
todo el sistema judicial, con el fin de asegurar que habrd acceso universal a la justicia sin
importar la ubicacién geografica o nivel de ingresos...el gobierno buscara disminuir la
impunidad mediante mejoras en el sistema de fiscalias, investigaciones mas efectivas y
procesos mas agiles» (Plan Colombia, p. 21).

1% GOMEZ COLOMER, Los Fundamentos del sistema adversarial, p. 399.

120 VELASQUEZ VELASQUEZ, «Principio de oportunidad vs. principio de legalidad», p. 223
ss.; el mismo; «La justicia negociada», p. 13-42; el mismo: «Proceso penal y principio de
oportunidad», p. 128 ss.

LI PERDOMO TORRES, «Fundamentacion penal material», p. 54.

L2 Ley 1826 de 2017.

1 HORVITZ LENNON/LOPEZ MASLE, Derecho Procesal Penal, t. 1, p. 52 ss.; RODRIGUEZ
VEGA, «Discrecionalidad del Ministerio Puablico», p. 501; muy critico, DEL RIO
FERRETTI, «El principio del consenso de las partes», p. 157 y ss.

14 GOMEZ COLOMER, Los Fundamentos del sistema adversarial, p. 341 y ss.; segiin este
autor, dicho Codigo es un modelo a seguir porque «representa un magnifico ejemplo de
coémo se pueden adoptar las esencias del sistema acusatorio norteamericano, conservando las
peculiaridades propias» (p. 341).

£ BOVINO, «El principio de oportunidad», p. 164.

¢ Para un anilisis comparado entre Perti y Espafia en materia de justicia penal negociada,
HERRERA, «La negociacion en el proceso penal», p. 254 ss.

LT ISLAS, «Criterios de oportunidad», p. 107 ss.

L% Sobre los alcances de la materia, véase BINDER et al., Derecho Procesal Penal, p. 73 y ss.; el
estudio es realizado por MARIO A. HOUED V. y se corresponde con la Unidad III del texto,
destinada a «Los procesos alternativos».

1 BENITEZ RIERA, «Principio de oportunidad», p. 48 ss.

% Asi se dice en el caso de North Carolina v. Alford, 400 US 25 (1970).

Sobre estas materias, véase a CHIESA APONTE, Derecho Procesal Penal, vol. 11, p. 425 ss.;

Vol. III, p. 209 y ss.

También antes, véase el Informe de JOSE RICARDO MEMBRENO en

MAIER/AMBOS/WOISCHNIK (Coords.), Las reformas procesales penales, p. 422 y ss.

2 Sobre el contexto legislativo precedente. Cfr. LLOBET RODRIGUEZ, La reforma procesal
penal, p. 13 ss.; sobre el principio de oportunidad en el Coédigo del 98, LLOBET
RODRIGUEZ/CHIRINO SANCHEZ, ALFREDO: Principio de oportunidad, p. 80 ss. Para
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una ubicaciéon general, véase el Informe de DANIEL GONZALEZ ALVAREZ en
MAIER/AMBOS/WOISCHNIK (Coords.), Las reformas procesales penales, p. 269 ss.

204 Véase el Informe de RAMON DE LA CRUZ OCHOA, en MAIER/AMBOS/WOISCHNIK
(Coords.), Las reformas procesales penales, p. 333; incluso, con muy poca evolucion en este
frente (por ejemplo, es excepcional la prevision del Decreto-Ley No.310 de fecha 29 de mayo
de 2013, en delitos menores) véase HERNANDEZ RODRIGUEZ, <«El principio de
oportunidad», p. 63.

2 Véase CAVISE, «Post-Earthquake Legal Reform in Haiti», p. 879 ss.



VI. LA RELACION DE TENSION ENTRE LOS
PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y
OPORTUNIDAD

Esa crisis del principio de legalidad tradicional que también alcanza al
axioma de la legalidad en sentido procesal —que se observa en las
normativas procesales penales de los diversos paises, como se acaba de
mostrar— termina, entonces, por generar una ineludible relacion de
tension entre €l y el llamado principio de oportunidad?®, no obstante lo
cual se trata de dos categorias bien distintas en el ambito juridico
procesal y en la realidad®”. Desde luego, para quienes defienden la
concepcion segun la cual existen dos modelos basicos para armar el
proceso penal, esa controversia puede ser vista como una clara
manifestacion del «dificil encuentro» entre los modelos anglosajon y
continental en materia procesal penal2®,

Por supuesto, cuando se relacionan ambos axiomas se pueden
presentar por lo menos dos escenarios diferentes: uno, que ambos se
complementen y, de forma armonica, gobiernen la actividad del sistema
penal. Y aqui pueden suceder dos situaciones distintas: de un lado, que
haya una relacion de equilibrio entre ambos postulados con una buena
distribucion de las cargas; o que, de otro lado, fruto también de la
coexistencia y de relaciones de colaboracion, ambos postulados
funcionen con base en el modelo de la regla general y la excepcionz®Z,

No obstante, el segundo escenario posible para algin sector de
estudiosos supone que la relaciéon existente entre esos dos principios
nunca puede ser de colaboracion o de superposicion porque, se arguye,
el uno es la idea contrapuesta del otro, o el principio contrario?l?; se
trata, entonces, de dos principios del todo contrapuestos que responden
a concepciones muy distintas y que, en la practica, llevan a
consecuencias también muy disimiles.

Ahora bien, en este marco general suele ser distinta la manera como
las legislaciones acogen el principio de oportunidad?! y los institutos
que lo comprenden: bien sea de manera reglada —en cuya virtud el
fiscal o agente del ministerio publico s6lo puede suspender, interrumpir
o renunciar a la persecucion penal cuando se reunan determinados



presupuestos o condiciones, con control judicial—, o bien de forma
amplia o libre —como el modelo norteamericano o el inglés?%, que seria
mejor denominar como de acusacion a discrecion del 6rgano encargado
de la persecucion penal—, esto es, cuando los casos y las condiciones
para decidir sobre el ejercicio o abstencion de la acusacion se dejan al
libre arbitrio del ministerio fiscal?3. En otras palabras, si se alude al
principio de oportunidad en sentido estricto se hace referencia a la
facultad del titular de la accion penal en cuya virtud puede apartarse de
sus actividades de investigacion en contra del infractor de la ley penal®?;
en cambio, si se aborda el concepto en un sentido amplio, se hace
referencia a la restriccion del ejercicio obligatorio de la pretension penal
en los eventos en los que no es necesaria la aplicacion del derecho penal,
por cuanto la conducta del infractor no es suficiente como para atentar
contra los bienes juridicos tutelados y, por ende, no es indispensable
imponer sancion penal en contra del encartado?l.

De esta forma, de la misma manera que se abandonaron las teorias
absolutas de la pena, el derecho procesal penal reduce la aplicacion del
principio de legalidad lo cual implica sacrificar la idea de justicia; y, a la
par, se le da cabida al otro principio, el de oportunidad, fundado en los
fines preventivos de la pena, con lo cual la idea de finalidad se resalta2lé;
hay, pues, un vinculo inescindible entre los rudimentos teéricos que se
ocupan del principio de oportunidad y los fines de la pena y, por ende,
del derecho penal?, porque aqui lo que estden juego es todo el
milenario debate sobre los fundamentos del derecho penal®. O, para
decirlo en palabras del gran procesalista MAIER: «Con el rechazo, al
menos parcial, en el derecho penal, de las teorias absolutas o
retributivas sobre la pena y el ingreso masivo de teorias utilitarias para
legitimar la pena y acordarle su fin, el principio de legalidad pierde todo
sustento ideoldgico; al contrario, es, precisamente, la utilidad, como fin
y fundamento legitimante de la pena, la regla que justifica el principio
opuesto: la oportunidad»2L.

Se enfrentan, asi, dos concepciones: de un lado, la mas tradicional
teoria del proceso penal para la cual el objeto principal del mismo esta
conformado por una determinada relacion de derecho penal que surge
de un hecho considerado como delito, que se desarrolla entre el Estado

y el individuo al cual se atribuye el hecho con el fin de que sea aplicada



a este ultimo la ley penal??’; y, como este objeto es de naturaleza
publica, de alli se infieren dos principios: el de la no disponibilidad del
objeto del proceso?2! y el de la inmutabilidad del objeto del proceso.

Y, del otro lado, otra concepciéon que se pretende moderna para la
cual se debe dar cabida al llamado postulado del consenso de las
partes?®, en todo caso contrario al postulado de la inderogabilidad del
juicio?2, que se supone propio del proceso civil2* y que, por
consiguiente, ayuda a resquebrajar el férreo principio de legalidad (a
veces llamado como de oficiosidad?2) que ha sido tradicional en los
ordenamientos de corte occidental europeo?t. De esta manera,
entonces, se renuncia a uno de los fines mas importantes del derecho
procesal penal cual es la busqueda de la verdad material como conditio
sine qua non para desvirtuar la presunciéon de inocencia y emitir, por
ende, una sentencia condenatoria; a la par, el derecho procesal penal
pierde su caracter instrumental enfrente al derecho penal sustantivo?.

Muy bien, explica la mas calificada doctrina latinoamericana el
asunto: «El principio de oficialidad expresa la idea de persecucion penal
publica de los delitos, esto es, la nocion de que éstos pueden y deben ser
perseguidos por el Estado de oficio, sin consideracion a la voluntad del
ofendido ni de ninguna otra persona. La antitesis teérica del principio
de oficialidad es el principio dispositivo en sentido estricto, esto es, la
disponibilidad que las partes tienen sobre el interés privado y la
conveniencia o no de acudir al 6rgano jurisdiccional pretendiendo su
satisfaccion»228,

Las manifestaciones de este ultimo apotegma y su naturaleza son
diversas?2: a veces, el consenso se produce en relacion con un
determinado topico de la actuacion; piénsese, a titulo de ejemplo, en la
figura de las estipulaciones probatorias, en cuya virtud la fiscalia
(ministerio publico) y la defensa se ponen de acuerdo para aceptar como
probados algunos de los hechos o sus circunstancias; en otras
oportunidades, ello se lleva a cabo en relacion con la posibilidad de
acudir a mecanismos no jurisdiccionales ni de naturaleza punitiva para
resolver el conflicto, esto es, se alude a las llamadas «soluciones
alternativas» al proceso jurisdiccional —por ejemplo, los mecanismos
de justicia restaurativa—. Pero también existen los consensos que se
presentan al interior del proceso penal, mediante los cuales las partes



pueden llegar a un acuerdo sobre la forma procedimental a que se
sometera el asunto penal o, incluso, respecto del contenido factico y
juridico-penal del mismo asunto?,

De igual forma, si se tiene como criterio clasificador el objeto o
materia respecto del cual versa el acuerdo, son posibles dos tipos de
consensos: uno, sobre el rito procedimental en virtud del cual se acepta
una forma abreviada o simplificada de juicio, cuyo efecto juridico-
procesal es la produccion de un resultado alterador del procedimiento
para hacerlo mas breve, suprimir una etapa procesal o provocar una
contraccion en el debate del juicio —por ejemplo a través de la
supresion de la practica de las pruebas?!—, como sucede en los
ordenamientos portugués, italiano o espafiol, segtin ya se vio. Y, otro, el
que se presenta sobre el mérito del proceso, sea de indole fdctica o
juridica, que conlleva disponer sobre el objeto del proceso y, de ese
modo, ademas, sobre la ley penal sustantiva, con lo cual solo queda
precisar el contenido de la decision jurisdiccional que, justamente por
ello, deja de ser jurisdiccional para convertirse en un verdadero acto de
homologacion®2,

De la mano de la anterior disyuntiva en materia de modelos, hay,
pues, una evidente relacion de tirantez entre los principios de legalidad y
de oportunidad?3, el uno presidido por las concepciones absolutas de la
pena y el otro animado por las ideas utilitarias propias de las corrientes
preventivas®?: De un lado, un principio de legalidad que obliga a la
acusacion publica a actuar y a intervenir en el proceso en atencién a que
el ejercicio de la funcién penal es un poder y un deber del Estado?®? para
pedir la condena de quien haya cometido cualquier infraccion a la ley
penal. Y, del otro, el principio de oportunidad concebido como la
potestad que se le reconoce a los organismos encargados de la
persecucion penal —en esencia el ministerio publico cuyos poderes se
fortalecen, mientras se debilitan los de los 6rganos jurisdiccionales23¢—
de no proceder o de hacerlo con ciertas limitaciones cuando se tratare
de conductas presuntamente punibles, en atenciéon a situaciones
coyunturales, a las circunstancias que rodean los hechos, o a la potestad
negociadora de los sujetos procesales, de tal manera que el proceso
penal —a la manera del civil— se puede volver de partes y
dispositivo®?; algo que no comporta, ni por asomo, una conquista



democratica o un gran avance para la ciencia del derecho procesal penal
porque aqui, esta claro, «se trata, en el fondo, de dar marcha atras en
algunas de las conquistas de la civilizacion»28. Asi sucede en casi todos
los disefios procesales penales contemporaneos?? que, de una o de otra
manera, dan cabida a las diversas formas de evitacion del proceso y de
la sentencia, como producto del paulatino reconocimiento de las
herramientas que la justicia negociada brinda.



2 E] asunto ha sido objeto de muchos debates. Véase ERB, Legalitit und Opportunitdt, p. 21
ss.

2 Idem, p. 29 ss.

¥ GUERRERO PERALTA, «El dificil encuentro», p. 1043.

22 Sobre ello, BEULKE, Strafprozessrecht, p. 22; POTT, «La pérdida de contenido» p. 80, 96;
PERDOMO TORRES, «Fundamentacion penal material», p. 60, 76.

2 NAUCKE, Strafrecht, p. 168.

2 DE DIEGO DIEZ, La conformidad, p. 214-215.

2 LYNCH, «Plea Bargaining», p. 293 y ss.

28 DE DIEGO DIEZ, La conformidad, p. 215.

24  AMADRID LUENGAS, ibidem, p. 177; MOLINA LOPEZ, La conformidad, p. 198.

25 VELASQUEZ VELASQUEZ, «La justicia negociada», p. 26.

¢ HASSEMER, «La persecucion penal», p. 10.

27 BEGRIFF, Grundlagen und Verwirklichung, p. 15 ss.; ROXIN, Derecho procesal, p. 89;
PERDOMO TORRES, «Fundamentacion penal material», p. 78 ss.

=¥ Muy bien expuesto por FERRAJOLI, Derecho y Razon, p. 209 vy ss.

22 MAIER, Derecho procesal Penal Argentino, tomo I b, p. 551; en igual sentido, ROXIN,
idem, p. 89.

20 FLORIAN, Elementos de Derecho procesal, p. 49; LEONE, Tratado, t. I, p. 175 y ss.;
VELEZ MARICONDE, Estudios, t. 1, p. 62-63; MOLINA LOPEZ, La conformidad, p. 77.

2! FLORIAN, idem, p. 51.

22 DEL RIO FERRETTI, «El principio del consenso de las partes», p. 157 y ss.

2 FERRAJOLI, Derecho y Razon, p. 561.

2¢ VELEZ MARICONDE, ibidem, pp. 76-77.

2s HORVITZ LENNON/LOPEZ MASLE, Derecho Procesal, t. 1, p. 35.

26 DEL RIO FERRETTL, idem, 160-161.

2 HERRERA, «La negociacion en el proceso penal», p. 231.

28 HORVITZ LENNON/LOPEZ MASLE, Derecho Procesal, t. 1, p. 36.

22 EERRAJOLL, ibidem, p. 746 y ss.; DEL RIO FERRETTIL, ibidem, pp. 157 ss.

20 DEL RIO FERRETTI, ibidem, p. 158.

2l [bidem, p 159.

22 FERRAJOLL, ibidem, p. 744.

22 POTT, Die Auflerkraftsetzung, p. 41; DE DIEGO DIEZ, Justicia criminal, p. 16, 102 ss.

2t HASSEMER, «La persecucion penal», p. 10; el mismo, «Legalitit und Opportunitit im
Strafverfahren», p. 81.

2 POTT, ibidem, p. 16; MANZINI, Tratado, t. 1, p. 294.

26 Asi MONTERO AROCA, Principios del proceso penal, p. 72.

2 POTT, Die AufSerkraftsetzung, p. 34.

2% Asi MONTERO AROCA, Principios del proceso penal, p. 71, 73, 81 nota 13.

22 VELASQUEZ VELASQUEZ, «Proceso penal y principio de oportunidad», p. 130.
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VIIL. LA CRISIS DEL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD

Pero, asi como sucede con el principio de legalidad, también el de
oportunidad (sea que se le conciba como su complemento o, en su caso,
como su axioma opuesto, segin ya se dijo) ha estado sometido a
innumerables cuestionamientos y se observa una crisis evidente; las
razones esgrimidas son de diverso orden®!. En efecto, en primer lugar,
se le hacen reproches atinentes a aspectos constitucionales porque se
estima que el empleo de criterios indeterminados para precisar los
alcances del principio por parte del ministerio publico, termina por
generar graves desigualdades en la aplicacion del derecho; tanto que se
habla de una «desconstitucionalizacion» del derecho?! e, incluso, no ha
faltado quien le atribuya a la vigencia de este axioma «la disolucion del
derecho penal»2,

Por supuesto, en este ambito se afirma que el principio de oportunidad
también vulnera el axioma de legalidad porque en el seno de un estado
democratico no es posible que se desconozca el imperio de la ley, sobre
todo cuando se imponen las ideas de taxatividad y claridad no solo de
las conductas prohibidas y mandadas sino de las sanciones aplicables?®.
Incluso, se afiade que se quebranta el principio de la separacion de
poderes y, lo que es todavia mas complejo, la garantia constitucional en
cuya virtud se les atribuye a los 6rganos judiciales la resolucion de los
casos para dejar en manos del ministerio publico esa decision®.

Asi mismo, en ambitos no constitucionales también se hacen diversas
criticas al principio de oportunidad. En efecto, se estima que la
autorizacion al ministerio publico para que pueda prescindir de la
persecucion penal sin control judicial, atenta contra el deber que tiene el
Estado de investigar, acusar y juzgar a los autores de los delitos?®, esto
es, atenta contra el principio de oficialidad. Incluso, se cuestiona el
hecho de que se traslade al derecho procesal penal la tarea de
descriminalizar ciertas conductas, cuando es evidente que ello debe
hacerlo el derecho penal?* y no el ministerio publico.

Adicional a lo anterior, en tercer lugar, sobre todo si se piensa en

modelos como el aleman, se hacen criticas a la posibilidad de archivo de



las diligencias con condiciones*¥, por diversas razones*: quebranta la

presuncion de inocencia y con ella el principio de culpabilidad; el
principio del in dubio pro reo; la afectaciéon a otras garantias del
proceso penal; la verdad material; y, agréguese, la prohibicion de
indeterminacién y el principio de igualdad.

A ello, afiddase que en paises donde existe un marcado colapso de los
sistemas judiciales y una generalizada introduccion de practicas
corruptoras, se observa como ante la policizacion de las investigaciones
penales las autoridades policivas terminan por ejercer un filtro muy
importante, en cuya virtud estas no llevan al sistema judicial aquellos
casos en los cuales no tienen interés por mediar ese tipo de
comportamientos viciosos, razoén por lo cual se habla del principio de
oportunidad callejero*® y con el que, como es obvio, se da un rudo
golpe a dicha herramienta.

Y, anadase a ello, también se observa en ciertos ordenamientos —el
colombiano es un muy buen ejemplo de lo que se quiere sefialar—
regidos por el principio de legalidad (previsto en toda su extension en la
carta fundamental y en los c6digos penales) y que prevén los criterios de
oportunidad como excepcion, una practica por completo opuesta a los
dictados del plexo juridico, en virtud de la cual los fiscales solo
persiguen lo que les interesa, todo ello en atencion a los intereses en
juego, al papel de los medios de comunicacion, la espectacularidad y
notoriedad de los casos, las influencias, las corruptelas, las presiones
politicas y mediaticas, la abulia para asumir las tareas —siempre se
tiene como excusa a flor de labios la «excesiva» cantidad de trabajo
para no ejercer la persecucion penal—, etc. Dicho de otra manera: en
ciertos paises, pese a que la norma general es el principio de legalidad y
solo por via excepcional impera la idea de oportunidad, en la practica
judicial el sistema se comporta de una manera muy distinta: la norma
general es el principio de oportunidad y solo de forma excepcional se
acude al principio de legalidad; asi las cosas, se logra de hecho la
vigencia de un sistema que resulta mas perverso que el propio de los
Estados Unidos en sus peores momentos, por que se sacrifican las
garantias y los derechos de los ciudadanos, y todo ello se hace —incluso
— con la bendicion de los jueces que, en un escenario como éste, ya no
controlan nada a no ser que les interese o le importe a quienes tienen



sus ojos puestos en ellos. En fin, se llega al imperio de un principio de
oportunidad por completo desfigurado con un saldo en extremo
lamentable para la administracion de Justicia y para la seguridad
juridica, presupuestso sin los cuales no es pensable el Estado de derecho.

Y esas criticas también recaen sobre las aplicaciones extremas del
principio de oportunidad como sucede con las diversas modalidades del
llamado plea bargaining en el derecho estadounidense e incluso en otros
lares. Este sistema, recuérdese, es producto de dos situaciones: una, la
herencia histérica porque el antiguo modelo se desarroll6 a partir de la
persecucion privadaz?; y, otra, el desconocimiento del principio de
legalidad procesal asi, formalmente, a veces, se le reconozca. Se trata,
sin duda, de un sistema que clama por la privatizacion de la justicia
penal, un verdadero «procedimiento sin juicio», que supone la
negociacion sobre la declaracion o suplica negociada, de ahi el nombre,
y del cual es importante ocuparse para ver sus diversas pros y contra.

A. La defensa institucional

Sin duda, el plea bargaining aparece como un componente esencial de
la administracion de justicia norteamericana que ha sido objeto de
multiples debates?*!, contexto en el la cual se le suele justificar por
varias razones®?:

En primer lugar, si todas las acusaciones debieran ser llevadas a juicio
oral, seria necesario aumentar de forma considerable el numero de
jueces y los medios de los tribunales. Por eso, con este sistema el
ministerio fiscal afronta menor nimero de casos; se ahorran costos para
el Estado; no se malgastan los recursos econémicos destinados a la
administracion de justicia; la acusaciéon se centra en los casos que
producen mayor alarma social®3, etc.

Asi mismo, en segundo lugar, se afirma que se trata de un mecanismo
deseable que conduce a una rdpida y definitiva resolucion del caso; todo
ello porque, segin se asegura, se evitan los efectos corrosivos debidos a
la forzosa ociosidad durante la prision preventiva de aquellos a quienes
se les deniega la libertad a la espera del juicio. Ademas, se advera que se
protege a la sociedad de los acusados inclinados a persistir en la
conducta criminal; y, se agrega, como abrevia los plazos entre la



acusacion 'y la sentencia, se incrementan las perspectivas de
rehabilitacion del culpable.

También, en tercer lugar, se afirma que este mecanismo es altamente
educativo, por varias razones: mediante este dispositivo el imputado
puede reconocer su propia culpabilidad y mostrarse dispuesto a asumir
la responsabilidad que le corresponde; es posible adecuar la iniciativa
penal a la personalidad del reo y hasta proteger al acusado de las
reacciones del jurado frente a ciertos delitos, de donde se infiere que
declararse culpable es beneficioso porque le brinda mayor indulgencia al
acusado. Incluso, se dice, mediante este sistema es posible recompensar
al acusado que colabora con la administracién de justicia, por ejemplo,
mediante la determinacion de la culpabilidad de otros coimputados®*.
Asi las cosas, aunque resulte paradojico, con el inevitable punto de
partida utilitarista que informa el plea bargaining se sostiene que todos
los involucrados inmersos en el conflicto generado por el delito resultan
beneficiados: la justicia criminal, el acusado, el defensor, el fiscal y el
Estado, todo ello en atenciéon a que cada uno de ellos «tiene un
determinado interés en la conclusiéon de negociaciones (bargains) como
medio de definir el proceso penal»23,

Todas estas razones, pues, se enmarcan en medio de un eficientismo
muy pronunciado y, también, se escuchan entre un sector de la
academia que, como sucede en todo debate de esta indole, le sale al

quite a las multiples criticas®®.

B. Las criticas al modelo

Este sistema ha sido blanco de muchos cuestionamientos, maxime si se
trata de un disefio basado en un desenfrenado utilitarismo penal al
punto de poder afirmarse que su esencia, sin importar las diversas
modalidades y formas de operar, es una sola: «se obtiene un beneficio a
cambio de la renuncia al derecho a ir al juicio»®Z; estos son los
principales argumentos aducidos®,

En efecto, en primer lugar, se aduce que este disefio es extrafio a
nuestra cultura juridica porque rompe con el principio de legalidad que
supone la sumision a la ley y al derecho vy, afiddase, «pugna con los

sentimientos de justicia imperantes entre nosotros»®2. Asi mismo, en



segundo lugar, se expresa que ese modelo atenua el rigor sancionatorio
y, por ende, incide en perjuicio de las exigencias propias de la
prevencion general y de la prevencion especial2®?; desde luego, cuando se
formula semejante cuestionamiento, son consideraciones propias del
garantismo penal que atienden tanto a los derechos del acusado como a
los de la sociedad, las que se tienen en cuenta.

De igual forma, en tercer lugar, se dice que este sistema degrada la
funciéon que cumplen las partes en el proceso penal porque «obliga a los
jueces, representantes de la acusacion y defensores a deformar su propio
papel en el proceso, sin que, pese a todo, se lleguen a tutelar
correctamente ni los intereses de la sociedad ni los derechos del
acusado»?l. En otras palabras: los sujetos procesales pierden sus
papeles y esa distorsion no contribuye en nada para que se protejan en
debida forma los derechos del imputado y los de la sociedad; en lugar
de comportarse como sujetos que intervienen en un proceso judicial, se
vuelven auténticos mercaderes y el proceso penal se torna en una feria
de baratijas donde cada uno puja por sacar avante sus pretensiones;
la situacién, pues, se torna similar a la de los supermercados modernos
en los cuales los precios de los distintos articulos estan ya fijados y
etiquetados y el comprador —sin discutirlos ni regatear— los toma o los
deja®s3,

Adicional a lo anterior, en cuarto lugar, se postula que ese sistema de
administrar justicia penal quebranta los derechos y las garantias del
imputado, por multiples razones?®*: las negociaciones tienen lugar en un
momento en el cual el conocimiento sobre el caso es fragmentario?®; en
el sistema norteamericano, como es sabido, el juez (cuando ejerce el
control respectivo) antes de decidir si aprueba o no el acuerdo al que
han llegado las partes, pide al llamado probation officer que le prepare
un informe sobre la personalidad del acusado y las circunstancias del
delito, a efectos de precisar el medio en el cual se desenvuelve, su
pasado, su conducta, amén de otros factores, por ello cuando el fiscal
toma la decision no posee esta informacion.

Es mas, se sefiala que en tratandose de delitos menores la situacion es
tan grave que ya los jueces imponen las penas sin ni siquiera pedir
informes y las reducciones de pena son estandarizadas al punto de que
ya tampoco hay negociaciones, mas bien hay adhesiones o



sometimientos. Asi mismo, se advierte que se posibilita una notoria
desigualdad, injusticia y falta de seguridad2®; de igual forma, se dice, el
sistema se torna tan inicuo que es preferible declararse culpable a verse
sometido al escarnio publico, 0 a una condena mas dura. Y anadase: se
abre paso a las corruptelas; el ministerio fiscal se vuelve el sujeto central
de la actuacion; esta practica puede conducir a una negacion sustancial
de la exigencia de tutela de la colectividad; etc.

De alli, que este disefio pueda conducir a una verdadera denegacion de
justicia penal?® y, por qué no, que pueda considerarse inmoral®? y
hasta como un desastre, para utilizar los calificativos esgrimidos por sus
mas agudos criticos?®. Es mads, dice uno de sus censores en un muy
reciente trabajo, este disefio pone en juego la Bill of Rights (Declaracion
de Derechos) porque posibilita «la erosion de nuestros derechos tan
intimamente asociados con la libertad debido a que la negociacion
suplicada (plea bargaining) es una injusticia sin precedentes que no
puede continuar»??; es mas, en otra investigacion no se duda en
calificar a este sistema como «un insulto al debido proceso» dado que,
tanto «la negociacion del pleito como las declaraciones de culpabilidad,
son intrinsecamente incompatibles con las premisas mas comunmente
aceptadas de la justicia penal estadounidense» basadas en la idea de
retribucion —no en las concepciones prevencionistas— y que, por ende,
arrasan con los derechos constitucionales que son vistos como el eje
central de esa justicia penal?Z. Y, ademds, porque se asevera que es
«una farsa fraudulenta disfrazada de justicia» planteo éste que, como se
muestra con la cita de diversos casos, se empieza abrir camino en la
judicatura de esa nacion?2,

Ademas, se trata de un modelo que otro de los censores?Z entiende
como «el castigo de los inocentes»*# por lo cual profesores muy
influyentes a lo largo de casi cincuenta anos de vida académica, han
pedido que sea prohibido de forma absoluta??; aunque a veces se
solicita que ello sea haga de manera parcial?%, o que, por lo menos, se
reemplace por una versibn mas amable y constitucionalmente
admisible2Z, O, en fin, porque se proponga que el proceso de
negociacion sea sometido a control judicial con una mayor intervencion
de los jueces?Z, lo que ha desatado un agudo debate con una practica

judicial a ratos sorprendente como lo muestran distintas investigaciones



llevadas a cabo en diez Estados de la Uniéon Americana??; también se
clama por su sometimiento a los jurados?®?, cuando no se quiere
someterlo a las normas propias de la justicia procesal a cuyo efecto se
hacen propuestas concretas?l,

Y todo ello, obsérvese, es producto de que como lo demuestran los
estudios empiricos mas del 50% de los acusados estan dispuestos a
declararse culpables asi sean inocentes, con tal de recibir algun
beneficio®?; tal vez por esa razoén, no debe extrafiar que exista una
relacion innegable entre el ascenso del neoliberalismo vy el
expansionismo penal, como lo pone de presente el mas agudo
pensamiento critico de la llamada Escuela de Chicago?, al punto de
que uno de esos tedricos afirma que «no sera posible quebrar el
dominio de un sistema penitenciario excesivamente punitivo si no nos
liberamos antes del lenguaje de los mercados “libres” »284,

No es extrafno, entonces, que un juez de carrera de los Estados Unidos
—quien defiende y justifica el sistema— califique la saplica negociada
como un «un mercado sombrio»2 o, de forma mas sencilla —por
quienes miran el fendmeno a la luz de las teorias econémicas del
derecho—, se diga que se trata de un comercio no regido siquiera por
las leyes de la economia por lo cual, «como nacién, tendremos que
decidir qué precio queremos pagar por la justicia en los tribunales
penales»28, Incluso, ello ha servido para que en décadas anteriores se
califique a este modelo como de inquisitorial porque solo duplica la
experiencia de la Europa medieval, que hacia fundar la atribucion de la
culpabilidad en la confesion que el reo debia hacerle al juez mientras
que hoy, con el plea bargaining, ello se hace ante un fiscal2Z,

En cualquier caso, no deja de ser cierto que ese patron procesal
supone la inversion de todos los valores propios del proceso penal
continental®® y que los acuerdos que abandera son incompatibles con
los fines procesales: con ellos no se garantiza un consenso sino solo un
compromiso al cual la parte mas débil debe adherirse, por necesidad, al
punto de vista del mas fuerte; ademas, la justicia del caso particular se
queda en el camino, cosa que también ocurre con la irrenunciable
funcién de legitimacion de la idea de culpabilidad con lo cual se pierde
«la sustancia moral del derecho penal». Y, en fin, como se produce un
enorme influjo atenuante de la pena, ya no es posible hablar de una



determinaciéon seria de la pena?® porque estas construcciones
dogmaticas, que tanto desarrollo han logrado durante las ultimas
décadas, también quedan relegadas a un segundo plano; de otra manera
dicho: con la operancia del plea bargaining no es posible habla de un
derecho de la determinacion de la sancion penal en el sentido en que se
utilizan estas categorias en el derecho continental europeo que
contribuya al fortalecimiento de la seguridad juridica y de las garantias
individuales, mas alla de los meros problemas practicos de
determinacion y medicion de la pena, en el que concurran aspectos
constitucionales, procesales y criminolégicos como lo ha querido la mas
reputada doctrina2?. No obstante, es necesario sefialar que a partir del
primero de noviembre de 1987 —cuando entraron a regir en la
legislacion federal las United States Sentencing Guidelines®!, tildadas
como «una de las reformas penales mas importantes, modernas y
polémicas de los Estados Unidos durante todo el siglo XX22—, se ha
producido un cambio trascendental en esta materia que, de seguro, esta
llamado a replantear de forma profunda el asunto, porque con ese
punto de partida las penas fijas que ahora aparecen en ese instrumento
se tasan a partir en dos factores: las condenas previas o la «historial
criminal», y la gravedad de los delitos mas importantes.

Pero, y esto también debe quedar muy claro, no se debe olvidar que la
realizacion de la justicia no depende de la presencia efectiva o no de uno
u otro sistema porque con este diseio o con el propio del modelo
continental europeo, por ejemplo, con el aleman o el colombiano,
también se cometen graves injusticias, sin que muchas veces aflore la
verdad?2. Incluso, tampoco se debe echar de menos lo que ha dicho la
doctrina norteamericana al debatir sobre las perspectivas del instituto
en examen, cuando sefiala que «una politica coherente sobre la
negociacion del plea bargaining debe en altima instancia estar arraigada
en una teoria de la justicia»?*; de alli que sean recurrentes los trabajos
que se preocupan por la propia legitimidad del sistema y buscan su

reconduccion®,
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57 MCCQY, «Plea Bargaining as Coercion», p. 71.

28 SLOBOGIN, «Plea Bargaining and the Substantive», p. 1533 ss.; MCCOY, idem, p. 73 ss.;
VIANO, «Plea Bargaining in the United States: a Perversion of Justice», ps. 109 y ss. Una
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adectia mas correctamente a nuestro ordenamiento juridico, a nuestra tradicion y a nuestra
realidad social» (La Justicia penal, p. 109).

% DE DIEGO DIEZ: Justicia criminal, p. 49.

&1 [dem, p. 49.

LYNCH, «Plea Bargaining. El sistema no contradictorio», p. 308: «Las reglas se parecen mas
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hacer una contraoferta por el precio de una lata de arvejas en un almacén».

26 DE DIEGO DIEZ: Justicia criminal, p. 52.

%4 Ibidem, p. 51.

23 Tal vez por ello sea viable calificar este sistema como inquisitivo; sin embargo, este
calificativo no es del todo acertado si se tiene en cuenta que se juega con la contraposicion
inquisitivo-acusatorio y que esas denominaciones se pueden emplear en diversos sentidos; ver
LANGER, «La dicotomia acusatorio-inquisitivo», p. 97 y ss.
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el tratamiento de los acusados, lo cual, a su vez, causa desconcierto y una sensacion de
injusticia y falta de seguridad».

¢ DE DIEGO DIEZ, ibidem, p. 53, 63 y 78.

% Sobre ello, GORR, «The Morality of Plea Bargaining», p. 129 ss.; INGRAM, «A (Moral)
Prisoner’s Dilemma», p. 161 ss.

22 SCHULHOFER, «Plea Bargaining as Disaster», p. 1979 ss.

0 SCHEHR, «The Emperor’s New Clothes», p. 385.

# SLOBOGIN, «Plea Bargaining and the Substantive», p. 1505, 1507.

22 SCHEHR, Idem, p. 388.
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Bargains Are Not Confessions», p. 1415 ss., 1444.

2 ALSCHULER, «The Changing Plea Bargaining Debate», pp. 653 ss.; ALSCHULER, «Lafler
and Frye», p. 706; LANGBEIN, «Understanding the short History», p. 261 y ss.; en épocas
recientes: WAN, «The unnecessary Evil», p. 61.

¢ GAZAL-AYAL, «Partial Ban on Plea Bargains», p. 2350: «la prohibicién parcial puede
desalentar a los fiscales a presentar cargos no soportados, de una manera mas barata y mas
eficaz que las audiencias preliminares o los grandes jurados».

Z LANGER, «Rethinking Plea Bargaining», p. 223; SCHEHR, «The Emperor’s New Clothes»,
p. 432.

¥ ALSCHULER, «The Trial Judge’s Role», p. 1059 ss., 1087 y ss. quien, pese a ser un enemigo
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1153); MCCONKIE, «]Judges as Framers», p. 61; en épocas mas recientes, véase BROWN,
«Judicial Power to Regulate Plea Bargaining», p. 101-148.

2 KING/WRIGHT, «The invisible Revolution», p. 326 ss.

# RYAN, «Juries and the Criminal Constitution», p. 849.

21 O’HEAR, «Plea Bargaining and Procedural Justice», p. y ss.
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& HARCOURT, The Illusion of Free Markets, p. 40 ss., 196 ss.; BRANDARIZ
GARCIA/IGLESIAS SKULJ, «Neoliberalismo y politica penal», p. 525 ss.

# HARCOURT, The Illusion of Free Markets, p. 242.

& EASTERBROOK, «Plea Bargaining», p. 551.

£ COVEY, «Plea Bargaining and Price Theory», p. 971.

#7 LANGBEIN, «Torture and Plea Bargaining», p. 12, 18.

88 SCHUNEMANN, «:Crisis del procedimiento penal?», p. 299; SCHUNEMANN,
«Cuestiones basicas de la estructura», p. 186.

2% SCHUNEMANN, «;Crisis del procedimiento penal?», p. 300.

20 Cfr. BRUNS, Das Recht, p. 3y ss., 29.

21 Cfr. UNITED STATES SENTENCING COMMISSION: Guidelines Manual 2016, que
recoge todas las enmiendas entre 1987 y 2016.

22 Cfr. ZYSMAN QUIROS, Castigo y determinacion, p. 87.

2 GRUNEWALD, «Comparing injustices», p. 1139 ss.

2t FEELEY, «Perspectives on plea bargaining», p. 203. No muy lejos, en esta linea de analisis,
en el contexto hispano se afirma: «... la administracion de justicia es algo mas que un
analisis de costos y beneficios, es injustificable buscar legitimar esta practica amparandose
simplemente en que los perjuicios son excepcionales. Todos los ciudadanos tienen derecho a
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negociada, p. 109). Y también se afiade: «Lo que estd en juego es antes un principio del
Estado de derecho y una garantia para la sociedad en general, que una garantia individual»
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£ GILCHRIST, «Plea Bargains, convictions and legitimacy», p. 143 ss.



VIII. CONCLUSI(/)N:/ HACIA UNA ANHELADA
SINTESIS

Asi las cosas, llegados a esta instancia de la reflexion académica
propuesta, puede decirse lo siguiente. Mientras en medio de la
catastrofe ambiental y del calentamiento global, el planeta entero se
hunde en una dificil situacion que lo lleva al no retorno (y a evitarlo
ayudan muy poco las potencias como los Estados Unidos de América) vy,
anadase, la existencia de la vida (jincluida la humana!) cada dia se ve
mas comprometida —aunque se cree que es un cuento de hadas o son
afirmaciones de mentes calenturientas mas proclives a ver series de
television o de cine—, a la par que la globalizacion y la integracion
supranacional, edifican la sociedad 20:802¢ que enriquece a unos pocos
y sume a los demds en la miseria como producto de un neoliberalismo
desenfrenado, también los derechos penal y procesal penal se ahogan en
medio del expansionismo, como si no fuera la hora de proclamar y de
llevar ya a la realidad un disefio planetario para administrar justicia
penal minimo, de garantias, que sacudiera todos los cimientos del
carcomido edificio actual?®,

Y ello se torna mas necesario en el contexto examinado, si se tiene en
cuenta que el gran imperio del norte impone la idea de que sus
construcciones juridicas —y con ellas todas las culturales#8, para no
hablar de las demas— son las llamadas a liberar al «nuevo mundo» cual
perenne manda biblico, por lo cual deben continuar su «marcha
triunfal»22, asi sea verdad que apuntan al aplastamiento de las
categorias procesales construidas durante centenares de afios para dar
lugar, valga la redundancia, a un «proceso penal» sin proceso. Esto
ultimo, recuérdese, se explica porque —como sus mismos académicos lo
reconocen al unisono— cerca del 95% de las actuaciones terminan por
la via de las suplicas negociadas®, mientras los incursos en el restante
5% corre el riesgo de enfrentarse, a pesar de un diseno montado sobre
el chantaje y la coaccion, al escenario del proceso donde, al final,
también el sistema termina por castigar a quienes osan «burlarse» de él
al pretender que la Constitucion impere y los juzgue el jurado de
conciencia, porque también sus garantias pueden ser pisoteadas.



Como expresa algin censor, a la persona que osa reivindicar su
derecho a un proceso justo se le condena, en realidad, dos veces: una,
por el delito cometido; y otra, mas severa, por querer «disfrutar del
derecho a un jurado imparcial» con lo cual «confiamos en el efecto
disuasorio de esta practica para disuadir a otros a reclamar su derecho a
un juicio por jurado»3¥. Por supuesto, este asunto debe ser motivo de
profunda reflexion y debate, porque a los estudiosos debe decirseles que
los cantos de sirena del modelo de administrar justicia estadounidense
son aqui un absoluto fracaso por lo cual, en aras de la civilidad y la
preservacion de los ideales democraticos, no debieran ser
promocionados y sus banderas deberian ser recogidas.

Para la muestra un boton: toda la criminalidad de la empresa que se
desato tras la aplastante caida de ENRON vy las demas multinacionales
a partir de 2001, en medio de multiples promesas de endurecimiento
punitivo de las clases dirigentes de aquella potencia, terminé en el vacio
mundo de las negociaciones rogadas con las mismas penas acordadas
con anterioridad a esas medidas en el 95% de los casos?®2. Por ello, cabe
concluir, tampoco ese modelo para resolver el conflicto penal sirve para
combatir los delitos economicos, mientras la sensacion de desconfianza
crece: «Por lo tanto, en muchos sentidos, se puede argumentar que el
legado mas significativo de los esfuerzos del gobierno (de los Estados
Unidos, se afnade) encaminados a ponerse duro con los criminales
financieros es haber creado mas incentivos para los acusados a
declararse culpables y mas riesgos adicionales para aquellos que se
volvieron carga para el gobierno en el juicio»3%,

Desde luego, en ese marco si se percibe el crecimiento de los delitos
masivos a lo largo y ancho del planeta, como las masacres y los
genocidios, cuyos autores gobiernan, arrogantes, mientras hacen creer a
todos que es la vieja criminalidad de subsistencia la llamada a amenazar
a los derechos y a las libertades, cuando lo cierto es que ello lo hace la
delincuencia del poder’™; un fen6meno, adviértase, inserto en el
funcionamiento normal de las sociedades de hoy y que, por su caracter
organizado, tiene dos manifestaciones: una, la de los poderes
abiertamente criminales, sean de tipo politico y terrorista?®, o de
caracter economico y mafioso; y, otra la de los crimenes de los poderes,

sean econOmicos o publicos?®., En este momento, pues, los brotes



criminosos que mas dano causan son los de los poderes, los de las
transnacionales, los de las potencias arrogantes y, por supuesto, los de
las personas juridicas; en ellos, obvio es decirlo, tiene que poner sus
miras el derecho procesal penal cuando se trata de investigar las
violaciones a la ley penal con las modernas herramientas brindadas por
el avance cientifico.

En fin, para culminar esta reflexion debe volverse al comienzo de la
misma. El distinguido profesor GOMEZ COLOMER —quien ha
entregado su ya productiva vida académica a debatir como ninguno
sobre estas problematicas, a lo largo y ancho de los continentes europeo
y americano— tiene toda la razoén: no hay justicia, ese concepto se
redujo a lo que digan los jueces; las victimas lo inundaron todo y, de
forma paradodjica, terminan siendo revictimizadas; y, para acabar de
ajustar, tampoco hay proceso penal porque la clase politica quiere
acabar con él a como dé lugar.

Por supuesto, el proceso debe ser rescatado a toda costa porque él
sirve, entre otros valores muy importantes, a la democracia¥; el
proceso es un instrumento civilizado de juzgamiento que ha costado
mucha sangre al género humano, como para introducir en su lugar
institutos que juegan con los derechos de las personas, so pretexto de
que se ha producido una «saludable» negociacion que huele a todo
menos a acuerdo o convenio. Por ello, la crisis de garantias que hoy se
observa es muy profunda y se hace perentorio rescatar el imperio de un
derecho penal minimo, de garantias; y eso, es seguro, se puede lograr si
se aboga por un sistema procesal penal que, sin sacrificar el proceso
penal tradicional, dé cabida a las nuevas formas de componer el
conflicto, de tal manera que imperen los principios de legalidad y de
oportunidad de forma equilibrada y sin claudicaciones, porque, como lo
decia HASSEMER, es necesario que haya «tanta legalidad como sea
posible; tanta oportunidad como (politica y econémica en la actualidad)
sea necesario»3%,

Pero, adviértase, las futuras reformas no deben ser fruto de la
imposicion —y el caso colombiano es bien diciente por lo ya expresado
—, las copias burdas, la moda o del mas crudo exhibicionismo, como
creen muchos politiqueros siempre avidos de votos, porque la
experiencia internacional de los altimos afios ensefna que, por lo general,



esas reproducciones de normativas nunca han salido bien y, en
definitiva, «la mejor opcion es siempre una evolucién, propia, sensata,
rigurosa de lo que ha funcionado bien en el pais»3®. La reforma
procesal penal, pues, debe ser producto de un largo proceso de
maduracion que utilice el saldo aprovechable del pasado y, con pie
firme, instale los nuevos ordenamientos en el futuro, con un bien
logrado equilibrio entre justicia y necesidad de tal manera que ello no se
haga a costa de las garantias, sino que —de cara al nuevo milenio— las
profundice.

Desde luego, es ilusorio pretender que este paso se va a producir solo
con disefos juridicos nuevos. No, la gravisima crisis que atraviesa al
planeta entero es de indole social, politica, econémica, cultural,
ecologica, etc., y ella obliga a todas las naciones a tomar medidas que,
de cara al futuro borrascoso que se insinda, impidan la catastrofe
global; por ello, se impone un cambio radical de modelo mas alla del
disefio neoliberal de la economia de mercado. Lo que esta en juego, se
repite, es la supervivencia misma de la especie sobre la tierra y ella no se
va a lograr preservar mientras no cesen el atropello, los profundos
abismos de clase, la guerra, la hambruna, la corrupcion rampante y las
necesidades alimentarias que tienen postrado en el desespero, la falta de
oportunidades y el atraso a media humanidad.



£t MARTIN/SCHUMANN, La trampa, p. 7 y ss.

£ FERRAJOLI, Derecho y Razon.

=¥ Sobre este imperialismo cultural, BOURDIEU, «Sobre las astucias de la razén», p. 2.

22 SCHUNEMANN, «;Crisis del procedimiento penal?», p. 288.

X SCHEHR, «The Emperor’s New Clothes», p. 387; ya ALSCHULER, «The Defense
Attorney’s Role», p. 1181, nota 6, sefiala: «La negociacion del pleito es, por supuesto, el
método por el cual se obtiene la abrumadora mayoria de las condenas penales». Sefalan
cifras cercanas al 90% DE DIEGO DIEZ, Justicia criminal, p. 31-32, nota 1; y LYNCH:
«Plea Bargaining», p. 298

2 LANGBEIN, «Understanding the short history», p. 262.

32 DERVAN, «Plea Bargaining’s Survival», p. 451 ss.

3% [dem, p. 489.

2 FERRAJOLIL, Principia Iuris, vol. 2, p. 352 y ss.

B 7ZOLO, Terrorismo humanitario, p. 11 y ss.

2% MORRISON, Criminologia, p. 1y ss.

7 GOMEZ COLOMER, «Tendencias actuales en los sistemas procesales», p. 39.

2 HASSEMER, «Legalitit und Opportunitit im Strafverfahren», p. 81; el mismo, «La
persecucion penal», p. 10. En sentido similar: BAUMANN, ibidem, p. 73; ARMENTA DEU,
«Pena y proceso», p. 464; VELASQUEZ VELASQUEZ, «Proceso penal y principio de
oportunidad», p. 148.

1 GOMEZ COLOMER, «Tendencias actuales en los sistemas procesales», p. 53.



IX. BIBLIOGRAFIA

ALSCHULER, ALBERT. W.: «The Changing Plea Bargaining Debate», en California Law
Review, Vol. 69, 1981, p. 652-730.

— «The Defense Attorney’ s Role in Plea Bargaining», en The Yale Law Journal, Vol. 84, No.
6,1975, p. 1179-1314.

— «The Trial Judge’ s Role in Plea Bargaining», en Columbia Law Review Vol. 76, No. 7,
1976, p. 1059-1099.

— «Lafler and Frye: Two Small Band-Aids for a Festering Wound», en Duquesne Law Review,
Vol. 51, 2013, p. 673-707.

AMODIO, ENNIO/SELVAGGI, EUGENIO: «An Accusatorial system in a Civil Law Country:
The 1988 Italian Code of Criminal Procedure», en Temple Law Review, 1989, p. 1211-1224.

ANITUA, GABRIEL I.: «La importacion de mecanismos consensuales del proceso
estadunidense, en las reformas procesales latinoamericanas». Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, Vol. 1, No. 1, 2015, p. 43-65.

ARMENTA DEU, TERESA. Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania vy
Espana. Barcelona, PPU, 1991.

— «Pena y proceso: fines comunes y fines especificos». En Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, t. 48, No. 2, 1995, p. 441-464.

— «Principio de legalidad vs. Principio de oportunidad: una ponderacion necesaria», 2009, p.
1 y ss. Recuperado de
https://www.researchgate.net/publication/292735596_Principio_de_legalidad_vs_principio_c

— Lecciones de Derecho Procesal Penal, 7*. ed. Madrid, Marcial Pons, 2013.

ARNAUD, ANDRE JEAN: Entre modernidad y globalizacion. Siete lecciones de historia de la
filosofia del Derecho vy del Estado, trad. de Nathalie Gonzalez Lajoie, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2000.

ARROYO ZAPATERO, LUIS/LASCURAIN SANCHEZ, JUAN ANTONIO/PEREZ
MANZANO, MERCEDES (Edits), CRISTINA RODRIGUEZ YAGUE (Coord.), Contra la
cadena perpetua, Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2016.

BAUMANN, JURGEN. Derecho Procesal Penal, tr. C. A. Finzi. Buenos Aires, Depalma, 1986.

BARONA VILAR, SILVIA: La Conformidad en el Proceso Penal, Valencia, Tirant lo Blanch,
1994.

— «La conformidad en el proceso penal», en Juan Luis Gomez Colomer/José Luis Gonzalez
Cussac: La Reforma de la Justicia Penal: Estudios en homenaje al Prof. Klaus Tiedemann,
Castellon, Universidad Jaume I, Coleccion de estudios N° 2, 1997, p. 285-312.

BEALL, GEORGE: «Principles of Plea Bargaining», en Loyola University Chicago Law Journal,
Vol. 9, No. 1, 1977, p. 175-192.

BEGRIFF, HEYDEN: Grundlagen wund Verwirklichung des Legalitiatsprinzips und des
Opportunitdtsprinzips, Diss. Ziirich, 1961.

BENITEZ RIERA, LUIS MARIA: «Principio de oportunidad en el ejercicio de la accién penal»,
en Revista Juridica de la Universidad Catélica «Nuestra Sefiora de la Asuncion». Facultad de
Derecho, Tomo I, 1999, p. 41-66.

BEULKE, WERNER: Strafprozessrecht, 11 ed., Hamburg, C. F. Miiller, 2011.

BERNARDES DIAS, RICARDO GUEIROS: «A Comparative Empirical Study of Negotiation in
Criminal Proceedings Between Brazil and the United States of America», en University of
Baltimore Journal of International Law, Vol. 4, No. 4, 2016, p. 59-96.



BIBAS, STEPHANOS: «Plea Bargaining Outside the Shadow of Trial», en Harvard Law
Revieww, Vol. 117, No. 8, 2004, p. 2463-2547.

BINDER, ALBERTO et al.: Derecho Procesal Penal, Santo Domingo, Escuela Nacional de la
Judicatura, 2006.

BLUME, JOHN H./HELM, REBECCA K.: «The Unexonerated: Factually Innocent Defendants
Who Plead Guilty», en Cornell Law Faculty Working Papers, Paper 113, p. 1-43. Recuperado
de http://scholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4648 & context=clr

BOHM, MARIA LAURA: «El ente insecuritas y la inseguridad del derecho penal-Reflexiones a
partir del caso aleman», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, Afio 2, No. 3, 2012,
156-180.

BORJA JIMENEZ, EMILIANO: «Globalizacién y concepciones del Derecho Penal», en
Estudios Penales y Criminolégicos, Vol. XXIX, 2009, p. 141-206.

BOURDIEU, PIERRE: «Sobre las astucias de la razén imperialista», en Loic Wacquant
(Coord.): El misterio del ministerio: Pierre Bourdieu y la politica democrdtica, Barcelona,
Gedisa, 2005, p. 209-230.

BOVINO, ALBERTO: «El principio de oportunidad en el Codigo Procesal Penal peruano», en
lus et Veritas. Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la P.U.C.P., Afio
7, No. 12, 1996, p. 159-169.

— «La suspension del procedimiento en el Codigo Penal argentino y la diversion
estadounidense. Un analisis comparativo», en A, Bovino: Problemas del derecho procesal
penal contempordneo, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1998, p. 187-210.

— «La persecucion penal publica en el derecho anglosajon», en Pena y Estado. Revista
latinoamericana de politica criminal, Buenos Aires, Ed. Del Puerto/Inecip, 1997, No. 2, p.
35-79.

BOWERS, JOSH: «Punishing the Innocent», en University of Pennsylvania Law Review, Vol.
156, No. §, 2008, p. 1117-1179.

BRANDAO, NUNO: «Acordos sobre a sentenca penal: problemas e vias de solugio», en
JULGAR, No. 25, 2015, p. 161-178.

BRANDARIZ GARCIA, JOSE ANGEL/IGLESIAS SKULJ, AGUSTINA.: «Neoliberalismo y
politica penal. Aproximacion al trabajo de Bernard E. Harcourt», en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, t. LXIV, 2012, p. 525-540.

— «Gerencialismo vy politicas penales», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, ano 1V,
No. 8, 2014, p. 51-69.

BROOK, CAROL A.; FIANNACA, BRUNO; HARVEY, DAVID; MARCUS, PAUL;
MCEWAN, JENNY; POMERANCE, RENEE: «A Comparative Look at Plea Bargaining in
Australia, Canada, England, New Zealand, and the United States», en William ¢& Mary Law
Review,  Vol. 57,  No. 4, 2016, p. 1147-1224. Recuperado  de
http://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol57/iss4/4.

BROWN, DARRYL K.: «Judicial Power to Regulate Plea Bargaining», en William ¢& Mary Law
Review, Vol. 57, No. 102, 2016, p. 101-148.

BRUNS, HANS JURGEN: Das Recht der Strafzumessung, 2* ed., Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen,
Carl Heymananns Verlag, 19835.

BURENS, LAURA: «Plea Bargaining in International Criminal Tribunals. The end of truth-
seeking in International Courts?», en ZIS 7-8, 2013, p. 322-333. Recuperado de
http://www.zis-online.com/dat/artikel/2013_7-8_762.pdf

CALAMANDREI, PIERO: Fe en el Derecho, trad. y prologo de P. Andrés. Madrid, Marcial
Pons, 2009.

CARBONNIER, JEAN. Derecho flexible. Una sociologia no rigurosa del Derecho, trad. y



prologo de J. L. Diez-Picazo. Madrid, Tecnos, 1974.

Caso  Boykin  v.  Alabama 395  US. 238 (1969). Recuperado  de
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/238/case.html

Caso North  Carolina v. Alford, 400 US 25 (1970). Recuperado de
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/400/25/case.html

Caso  Henderson v. Morgan, 426 US. 637 (1976). Recuperado  de
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/426/637/

Caso Santobello v. New York (1971). 404 U. S. 257. Recuperado de
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/404/257/case.html

Caso  Blackledge vs. Allison (1977). 431 U. S. 63. Recuperado de
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/431/63/

Caso  Bordenkircher v. Hayes (1978). 434 U. S. 357. Recuperado de
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/434/357/case.html

CAVISE, LEONARD L.: «Post-Earthquake Legal Reform in Haiti: In On The Ground Floor»,
en Brooklyn Journal of International Law, Vol. 38, No. 3, 2013, p. 879-923.

CHIESA APONTE, ERNESTO L.: Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos,
Vols. I, 11, III, Bogota, Editorial Forum, 1995.

CODIGO PROCESAL PENAL MODELO PARA IBEROAMERICA, 1989. Recuperado de
http://iibdp.org/images/C% C3 % B3digos % 20Modelo/IIDP_C% C3 %B3digo_Procesal_Penal_N\

COLE, GEORGE F./SMITH, CHRISTOPHER E.: Criminal Justice in America, 6 ed. Belmont,
Wadsworth, 2011.

CONDE CORREIA, JOAO/CARMO, RUI DO: «Recorribilidade do despacho de nio
concordancia com a suspensdo provisoria do processo», en Revista do Ministério Publico,
No. 142, 2015, pp. 9-34.

CONSO, GIOVANNI/GREVI, VITTORIO: Compendio di Procedura Penale, 4*. ed., Padova,
Cedam, 2008.

COUNCIL OF EUROPE, COMMITTEE OF MINISTERS. Recommendation No. R (87) 18, of
the Committee of Ministers to Member States concerning the simplification of criminal justice,
17 September 1987. Recuperado de
http://www.barobirlik.org.tr/dosyalar/duyurular/hsykkanunteklifi/recR (87) 18e.pdf

COUTURE, BERNARDO DE J.: Fundamentos de Derecho Procesal Civil, 3*. ed., Buenos Aires,
Roque de Palma Editor, 1958.

COVEY, RUSSELL D.: «Plea Bargaining and Price Theory», en The George Washington Law
Review, Vol. 84, No. 4, 2016, p. 920-971.

DA CRUZ, FLAVIO ANTONIO: «Plea Bargaining e delacio premiada: Algumas
perplexidades», en Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-P, ano 1, No.
2, 2016, p. 145-220.

DAMASKA, MIRJAN R.: The faces of Justice and State Authority, New Haven/London, Yale
University Press, 1986.

— Las caras de la Justicia y el poder del Estado. Andlisis comparado del proceso legal, trad. A.
Morales Vidal. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2000.

DANJUMA, IBRAHIM/CHUAN, GAN CHING: «The extent of voluntariness in Plea
Bargaining for economic and financial crimes in Nigeria», en International Islamic University
Malaysia Law Journal, Vol. 23, No. 3, 2015, p. 485-498.

DE DIEGO DIEZ, LUIS ALFREDO: La conformidad del acusado. Valencia. Tirant lo Blanch,
1997.



— Justicia criminal consensuada (Algunos modelos del derecho comparado en los EE. UU.,
Italia y Portugal). Valencia, Tirant lo Blanch, 1999.

DE GIORGI, ALESSANDRO: Tolerancia Cero. Estrategias vy prdcticas de la sociedad de
control, Prefacio de Toni Negri, Presentacion y traduccion de Ifaki Rivera y Marta Monclds,
Barcelona, Virus Editorial, 2005.

DEL RIO FERRETTI, CARLOS: «EI principio del consenso de las partes en el proceso penal y
enjuiciamiento jurisdiccional: aclaraciones conceptuales necesarias», en Revista Chilena de
Derecho, Vol. 35, N° 1, 2008, p. 157-182.

DEL ROSAL BLASCO, BERNARDO: «¢Hacia el Derecho penal de la postmodernidad?», en
RECPC No. 11-08 (2009), p. 1-64, en http://criminet.ugr.es/recpc

DETTMAR, JULIANE SOPHIA: Legalitit wund Opportunitit im  Strafprozess:
Reformdiskussion und Gesetzgebung von 1877 bis 1933. Berlin, Berliner Wissenschafts-
Verlag, 2009.

DERVAN, LUCIAN: «Plea Bargaining’ s Survival: Financial Crimes Plea Bargaining, a
continued Triumph in a Post-Enron World», en Oklahoma Law Review, Vol. 60, N° 3, 2007,
p. 451-489.

DERVAN, LUCIAN/EDKINS, VANESSA A. «The Innocent Defendant’” s Dilemma: An
Innovative Empirical Study of Plea Bargaining’ s Innocence Problem», en Journal of Criminal
Law & Criminology, Vol. 103, 2013, p. 1-48.

DIEZ RIPOLLES, JOSE LUIS: «Derecho penal simbélico y efectos de la pena», en AA. VV.:
Critica vy justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo, Cuenca, Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, 2003, p. 147-172.

— La Politica Criminal en la encrucijada, Montevideo/Buenos Aires, B de F, 2007.

DUTTGE, GUNNAR: «Maoglichkeiten eines Konsensualprozesses nach deutschem
StrafprozefSrecht», en ZStW, No. 115, 2003, p. 539-569.

EASTERBROOK, FRANK H.: «Plea Bargaining is a Shadow Market», en Duquesne Law
Review, Vol. 51, 2013, p. 551-558.

ERB, VOLKER: Legalitit und Opportunitit: gegensdtzliche Prinzipien der Anwendung von
Strafrechtsnormen im Spiegel rechtstheoretischer, rechtsstaatlicher und rechtspolitischer
Uberlegungen. Berlin, Duncker & Humblot, 1999.

ERVO, LAURA: «Plea Bargaining as an example of the recent changes in the finnish ciriminal
procedural paradigm», en Baltic Journal of Law & Politics, Vol. 7, No. 1, 2014, p. 97-112.
FAIRFAX, ROGER A.: «Delegation of the Criminal Prosecution Function to Private Actors»,

en University of California, Davis, Vol. 43, p. 411-456.

FARIA, JOSE EDUARDO: EI derecho en la economia globalizada, trad. de Carlos Lema Afi6n,
Madrid, Trotta, 2001.

FEELEY, MALCOLM M.: «Perspectives on Plea Bargaining», en Law & Society Review, No.
13,1978-1979, p. 199-209.

FERRA]JOLI, LUIGI: Derecho y razon, traduccion de Perfecto Andrés Ibanez et al., Madrid,
Trotta, 1995.

— Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1. Teoria del Derecho, trad. P.
Andrés Ibafiez et al., Madrid, Trotta, 2011.

— Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 2. Teoria de la democracia,
traduccion de Perfecto Andrés Ibanez et al., Madrid, Trotta, 2011.

FERREIRA DE OLIVEIRA, ANDRE: «Solucdes negociadas de justica penal no direito
portugués: uma realidade atual numa galaxia distante?», en Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Vol. 3, No. 1, 2017, p. 71-102.



FLORIAN, EUGENIO. Elementos de derecho procesal penal, trad. de Luis Prieto Castro,
Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1931.

GALAIN PALERMO, PABLO: «La negociacion en el proceso penal. Formas de consenso que
permiten la suspension del proceso penal en Alemania y Portugal. Algunos lineamientos que
podrian ser considerados por el legislador nacional, teniendo en cuenta la necesidad de una
urgente reforma del proceso penal uruguayo», en Revista de Derecho, No. VII, Montevideo,
Universidad Catélica/Konrad Adenauer Stiftung, 2005, p. 159-201.

GARRETT, BRANDON L.: «Why Plea Bargains Are Not Confessions», en William ¢& Mary
Law Review, Vol. 57, No. 3, 2016, p. 1415-1444.

GARGARELLA, ROBERTO: De la injusticia penal a la justicia social, Bogota, Siglo del
Hombre Editores/Universidad de los Andes, 2008, con Prologo de César Rodriguez Garavito.
GARLAND, DAVID: La cultura del control. Crimen vy orden social en la sociedad

contempordnea, trad. de M. Sozzo. Barcelona, Gedisa, 2005.

GAZAL-AYAL, OREN. «Partial Ban on Plea Bargains», en Cardozo Law Review, Vol. 27, No.
5,2006, p. 2295-2351.

GIACOMOLLI, NEREU JOSE: Legalidade, oportunidade e consenso no Processo Penal na
perspectiva das garantias constitucionais: Alemanha, Espanba, Itdlia, Portugal, Brasil. Porto
Alegre, Livraria do Advogado Ed., 2006.

GILCHRIST, GREGORY M.: «Plea Bargains, convictions and legitimacy», en American
Criminal Law Review, Vol. 48, No. 1, 2011, p. 143-183.

GIVATI, YEHONATAN: The Comparative Law and Economics of Plea Bargaining: Theory
and Evidence. Cambridge, John M. Olin Center for Law, Economics, and Business Fellows’
Discussion Paper Series. Harvard Law and Economics Discussion Paper No. 39, Harvard Law
School, 2011, p. 1-26.

GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS: El Proceso Penal Alemdn, Introduccion y normas bdsicas,
Barcelona, Bosch, 1985.

— El sistema de enjuiciamiento criminal propio de un Estado de Derecho. México, Universitat
Jaume I/Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2008.

— «La conformidad, institucién clave y tradicional de la justicia negociada en Espafa», en
Revue internationale de droit pénal, 2012/1, Vol. 83, p. 15-41.

— «Tendencias actuales en los sistemas procesales penales europeos e iberoamericanos», en
Ciencias Penales, Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, Ano 24, No.
29,2015, p. 34-55.

— Los fundamentos del sistema adversarial de enjuiciamiento criminal (Fortalezas vy
debilidades del Proceso Penal Acusatorio con Juicio Oral y Publico. Su interpretacion en
América Latina, con especial referencia a Colombia). Bogota, Ediciones Juridicas Andrés
Morales, 2015.

GOMEZ COLOMER et al. (Coordinador): Introduccion al proceso penal federal de los Estados
Unidos de Norteamérica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013.

GORR, MICHAEL: «The Morality of Plea Bargaining», en Social Theory and Practice, Vol. 26,
No. 1, 2006, p. 129-151.

GRUNEWALD, RALPH: «Comparing Injustices: Truth, Justice, and the System», en Albany
Law Review, Vol. 77, No. 3, 2014, p. 1139-1200.

GUERRERO PERALTA, OSCAR JULIAN: «FEl dificil encuentro entre el proceso penal
anglosajon y el proceso penal continental», en Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano 2006, t. II. Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung E.V., 2006, p. 1043-
1069.

HALLEVY, GABRIEL: A Modern Treatise on the Principle of Legality in Criminal Law. Berlin-



Heidelberg, Springer, 2010.

HARCOURT, BERNARD E.: The Illusion of Free Markets. Punishment and the Myth of
Natural Order. Cambridge, Harvard University Press, 2011.

HASSEMER, WINFRIED:. «La persecucion penal: legalidad y oportunidad», en Jueces para la
democracia, No. 4, 1988, p. 8-11.

— «Pacta sunt servanda-auch im Strafprozef$?-BGH», en JuS 11/1989, p. 890-895.

— «Legalitit und Opportunitit im Strafverfahren. Eine Skizze», en W. Hassemer:
Freibeitliches Strafrecht, Berlin, Philo Verlag, 1999, p. 69-85.

— «Formlichkeiten im Strafprozess», en: Hassemer, Winfried/Kempf, Eberhard/Moccia, Sergio
(Edts.), In dubio pro libertate-Festschrift fiir Klaus Volk zum 65. Geburtstag, Miinchen,
2009, p. 207-222.

HENHAM, RALPH: «The ethics of plea bargaining in international criminal trials», en
Liverpool Law Review, No. 26, 2005, p. 209-224.

HERNANDEZ RODRIGUEZ, RUFINA DE LA CARIDAD: «El Principio de Oportunidad en
la doctrina procesal penal contemporanea. Nuevos escenarios y consecuentes desafios para el
proceso penal cubano», en Cadernos de Dereito Actual Universidade de Santiago de
Compostela, N° 4, 2016, p. 37-68.

HERRERA, MERCEDES: «La negociacion en el proceso penal desde la dogmatica del Derecho
penal. Especial referencia a los ordenamientos espafiol y peruano», en Politica Criminal, Vol.
11, Ne 21 (Julio 2016), Art. 9, p. 229-263. Recuperado de
http://www.politicacriminal.cl/Vol_11/n_21/Vol11N21A9.pdf

HORVITZ LENNON, MARIA INES/LOPEZ MASLE, JULIAN: Derecho Procesal Penal
chileno, t. 1, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2002.

HUBER, BARBARA: «Ultimas tendencias en materia de negociaciones en el proceso penal
aleman», trad. de Juan Luis Gomez Colomer, en Revista Penal, N° 22, 2008, p. 43-49.

— «Por fin socialmente aceptable: ¢acuerdos procesales en Alemania?», en: Hans Jorg
Albrecht/Ulrich Sieber/Jean Michael Simoén/Felix Schwarz: Criminalidad, evolucion del
Derecho penal vy critica al Derecho penal en la actualidad. Buenos Aires, Editores del
Puerto, 2009, p. 115 a 128.

HUBER, BARBARA/VOGLER, RICHARD K.: Criminal Procedure in Europa, Berlin, Duncker
& Humboldt, 2008.

INGRAM, ANDREW: «A (Moral) Prisoner’ s Dilemma: Character Ethics and Plea Bargaining»,
en Obhio State Journal of Criminal Law, Vol. 11, No. 1, 2013, p. 161-177.

ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, OLGA: «Criterios de oportunidad», en Sergio Garcia
Ramirez/Olga Islas de Gonzalez Mariscal: El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
Estudios, México, Universidad Nacional Autéonoma de México, 2015, p. 107-119.

ISRAEL, JEROLD H./YALE KAMISAR/WAYNE R. LAFAVE/NANCY ]. KING: Proceso penal
y Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica. Casos destacados del Tribunal
Supremo vy texto introductorio, trad. J. L. Gémez et al. Valencia, Tirant lo Blanch, 2012.

KERCHOVE, MICHAEL VAN DER: «¢Las leyes penales estin hechas para ser aplicadas?»,
trad. de M. Garcia Villegas, en Nuevo Foro Penal, No. 48, Bogota, Temis, 1990, p. 181-198.

KING, NANCY J/WRIGHT, RONALD F: «The Invisible Revolution in Plea Bargaining:
Managerial Judging and Judicial Participation in Negotiations», en Texas Law Review, Vol.
95, No. 2, 2016, p. 325-397.

LAMADRID LUENGAS, MIGUEL ANGEL. El principio de oportunidad como una
herramienta de Politica Criminal. Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, Departament de
Dret, 2015.

LANGBEIN, JOHN H.: «The Origins of Public Prosecution at Common Law», en American



Journal of Legal History, Vol. 17,1973, p. 313-335.

— «Understanding the Short History of Plea Bargaining», en Law and Society Review, Vol. 13,
No. 2, 1979, p. 261-272.

— «Torture and Plea Bargaining», en University of Chicago Law Review, Vol. 46, No. 1,
1979, p. 3-22.

— «Sobre el mito de las constituciones escritas: La desaparicion del juicio penal por jurados»,
trad. Alberto Bovino y Christian Courtis. En Revista Nueva Doctrina Penal, 1996/A, p. 45-
54.

LANGER, MAXIMO: «La dicotomia acusatorio-inquisitivo y la importacién de mecanismos
procesales de la tradicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedimiento
abreviado», en J. B. Maier y A. Bovino (comps.): El procedimiento abreviado, Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2001, p. 97-133.

— «From Legal Transplants to Legal Translations: The Globalization of Plea Bargaining and
the Americanization Thesis in Criminal Procedure», en Harvard International Law Journal,
Vol. 45, No. 1, 2004, p. 1-64.

— «Rethinking Plea Bargaining: The Practice and Reform of Prosecutorial Adjudication in
American Criminal Procedure», en American Journal of Criminal Law, Vol. 33, No. 3,
2006, p. 223-299.

— «Revolution in Latin American Criminal Procedure: Diffusion of Legal Ideas from the
Periphery», en American Journal of Comparative Law, Vol. 55, No. 4, 2007, p. 617-676.

LEONE, GIOVANNI. Tratado de Derecho Procesal Penal, t. 1, trad. de S. Sentis. Buenos Aires,
EJEA, 1973.

LLEDO, RODRIGO: «El principio de legalidad en el Derecho Internacional Penal», en
Eunomia. Revista en Cultura de la legalidad, No. 11, octubre de 2016-marzo de 2017, p.
246-263.

LLOBET RODRIGUEZ, JAVIER: La Reforma Procesal Penal (un andlisis comparativo
latinoamericano-aleman). San José de Costa Rica, Corte Suprema de Justicia Escuela Judicial,
1993.

LLOBET RODRIGUEZ, JAVIER/CHIRINO SANCHEZ, ALFREDO: Principio de oportunidad
y persecucion de la criminalidad organizada (Problemas prdcticos e ideoldgicos de un proceso
penal «eficiente»). San José, Ediciones Juridicas Areté, 2000.

LOFFLER, JASMIN. Die Absprache im Strafprozess. Eine Analyse der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs. Tuibingen, TOBIAS-lib., Universititsbibliothek, 2010.

LUHMANN, NIKLAS: El Derecho de la sociedad, trad. De Javier Torres Nafarrate et al.,
México, Universidad Iberoamericana, 2002.

LUDERSSEN, KLAUS: «Verstindigung im Strafverfahren. Das Modell uns seine Implikationen»
en: Michalke, Regina; Kirsch, Stefan (Eds.), Festschrift fiir Rainer Hamm sum 65. Geburstag
am 24. Februar 2008. Berlin, De Gruyter Recht, 2008, p. 419-442.

— «Grenzen des Legalitdtsprinzip im effizienzorientierten modernen Rechsstaat. Schluckt das
Verfahrensrecht die sichernden Funktionen des materiellen Rechts?», en E. Denninger/K.
Liderssen, Polizei und Strafprozefs im demokratischen Rechtsstaat, Frankfurt an Main,
Suhrkamp, 1978, p. 188-237.

LYNCH, GERARD. E.: «Plea Bargaining: el sistema no contradictorio de justicia penal en
Estados Unidos», tr. N. Sergi. En Nueva Doctrina Penal, 1998/A, p. 293-330.

LYNCH, ELIZABETH M.: «May Be a Plea, but is it a Bargain?». Recuperado de
http://www.hrichina.org/en/content/3703#bk37

MAIER, JULIO B.: Derecho Procesal Penal argentino, t. I, Vol. a). Buenos Aires, Hammurabi,
19809.



— Derecho Procesal Penal argentino, tomo I, Vol. b). Buenos Aires, Hammurabi, 1989.

— Derecho Procesal Penal, Tomo 1 Fundamentos, 2* ed., 3* reimpresion, Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2004.

MAIER, JULIO B. J/AMBOS, KAI/WOISCHNIK, JAN (Coords.): Las Reformas procesales
penales en América Latina, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000.

MANZINI, VINCENZO. Tratado de Derecho Procesal Penal, tomo I, trad. de S. Sentis. Buenos
Aires, EJEA, 1951.

MARTIN, HANS PETER/SCHUMANN, HARALD. La trampa de la globalizacion. El ataque
contra la democracia vy el bienestar, 2 ed., trad. C. Fortea. Madrid, Taurus, 2000.

MCCONKIE, DANIEL S.: «Judges as Framers of Plea Bargaining», en Stanford Law & Policy
Review, Vol. 26, 2015, p. 61-118.

MCCOY, CANDACE: «Plea Bargaining as Coercion: The Trial Penalty and Plea Bargaining
Reform», en Criminal Law Quarterly, Vol. 50, No. 1-2, 2005, p. 67-107.

MENDONCA NARCISO, FRANCISCO: «Papéis pintados com tinta? A aplicagio da
suspensdo provisoria do processo pelos magistrados do M.° P.°», en Revista do Ministério
Puiblico, No. 123, 2010, p. 83-107.

MOISEEVA, EKATERINA: «Plea Bargaining in Russia: the role of defence attorneys and the
problem of asymmetry», en International Journal of Comparative and Applied Criminal
Justice, Vol. 41, No. 3, 2017, p. 163-184.

MOLINA LOPEZ, RICARDO: Principio de oportunidad y aceptacién de responsabilidad en el
proceso penal, Medellin, Universidad Pontificia Bolivariana, 2010.

— La conformidad en el proceso penal, andlisis comparado de las legislaciones espanola y
colombiana. Bogota, Universidad Pontificia Bolivariana/Universidad de los Andes/Grupo
Editorial Ibanez, 2012.

MOMMSEN, TEODORO: Derecho Penal romano, version de P. Dorado, reimpresion, Bogota,
Temis, 1991.

MONTERO AROCA, JUAN/GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS/BARONA VILAR,
SILVIA/ESPARZA LEIBAR, INAKI/ETXEBERRIA GURIDI, ]OSE F.: Derecho jurisdiccional.
II1, Proceso penal, 25% edicion, Barcelona, Tirant lo Blanch, 2017.

MONTERO AROCA, JUAN: Principios del proceso penal. Una explicacion basada en la razon,
Valencia, Tirant lo Blanch Alternativa, 1997.

MONTIEL, JUAN PABLO: La crisis del principio de legalidad en el nuevo Derecho penal:
sdecadencia o evolucion? Madrid, Marcial Pons, 2012.

— «La “mala costumbre” de vulnerar derechos humanos: andlisis y pronéstico de la costumbre
como fuente del Derecho Penal Internacional», en Juan Pablo Montiel (Editor): La crisis del
principio de legalidad en el nuevo Derecho penal: sdecadencia o evolucion?, Madrid,
Marcial Pons, 2012, p. 399-434.

MORENO CATENA, VICTOR/CORTES DOMINGUEZ, VALENTIN: Derecho Procesal
Penal, 7°. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2015.

MORRISON, WAYNE: Criminologia, Civilizacion y nuevo orden mundial, trad. Alejandro
Piombo, Barcelona, Anthropos, 2012.

MULLER, INGO: Los juristas del horror: El pasado que Alemania no puede dejar atrds, trad.
Carlos Armando Figueredo, Bogotd, Alvaro Nora Librerfa Juridica, 2009.

NACIONES UNIDAS. OFICINA CONTRA LA DROGA Y EL DELITO: Recopilacion de
reglas y normas de las Naciones Unidas en la esfera de la prevencion del delito y la justicia
penal, Nueva York, 2007. Recuperado de
https://www.unodc.org/pdf/criminal_justice/Compendium_UN_Standards_and_Norms_CP_an

NACIONES UNIDAS. Recopilacion de reglas y normas de las Naciones Unidas, Volumen I



(Primera parte) Instrumentos de cardcter universal, Nueva York-Ginebra, Naciones Unidas,

2002.

NAUCKE, WOLFGANG: Strafrecht. Eine Einfiibrung, 9*. ed., N Neuwied und Kriftel,
Luchterhand, 2000.

O’ HEAR, MICHAEL M.: «Plea Bargaining and Procedural Justice», en Georgia Law Review,
No. 407, 2008, p. 407-468.

ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las
medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio), Adoptadas por la Asamblea General
en su resolucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990, recuperado de:
https://www.cidh.oas.org/PRIVADAS/reglasminimasnoprivativas.htm.

— Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administraciéon de la justicia de menores.
A.G. res. 40/33, anexo, 40 U.N. GAOR Supp. (No. 53) p. 207, ONU Doc. A/40/53 (1985).
Recuperado de https://www.unicef.org/panama/spanish/7972.htm

ORLANDI, RENZO: «Absprachen im italienischen Strafverfahren», en ZStW, No. 116, 2004,
p. 120-128.

PASTOR, DANIEL R.: Recodificacion penal y principio de reserva de cédigo, Buenos Aires, Ad-
Hoc, 2005.

PERDOMO TORRES, JOSE FERNANDO: «Fundamentacién penal material para el ejercicio
procesal del “ius puniendi” y su renuncia», en Derecho Penal y Criminologia, Vol. 26, No.
78,2003, p. 53-86.

PEREIRA PUIGVERT, SILVIA: «Un pacto con la justicia. El patteggiamento tras 25 afos de
vigencia: balance y andlisis comparado», en Justicia, No. 2, 2015, p. 309-348.

PETERS, JULIA: Urteilsabsprachen im Strafprozess: Die deutsche Regelung im Vergleich mit
Entwicklungen in England & Wales, Frankreich und Polen, Gottingen, Universititsverlag,
2011.

PIZZ1, WILLIAM T./MONTAGNA, MARIANGELA: «The Battle to Establish an adversarial
trial system in italy», en Michigan Journal of International Law, Vol. 25, 2004, p. 429-466.
Plan Colombia. «Plan para la paz, la prosperidad y el fortalecimiento del Estado»

(Compilacién), Bogota, Cesop, 2007.

POTT, CHRISTINE. Die Auflerkraftsetzung der Legalitit durch das Opportunititsdenken in
den Vorschriften der §§ 154, 154a StPO. Zugleich ein Beitrag zu einer kritischen
Strafverfabrensrechtstheorie. Frankfurt, Peter Lang, 1996.

— «El fenémeno de pérdida de contenido del principio de legalidad y su manifestacion en las
relaciones entre el delito de encubrimiento por funcionario (§ 258a StGB) y el
sobreseimiento (§ 153 ss. StPO)», trad. de Elena Ifigo Corroza y Guillermo Benlloch Petit.
En AA. VV.: La insostenible situacion del Derecho penal, Granada, Comares, 2000, p. 77-
98.

PRADEL, JEAN: «El principio de oportunidad en el proceso penal francés», en Anuario de
Derecho Penal. La reforma del proceso penal peruano (p. 303-325). Lima, Pontificia
Universidad Catolica del Peru-Universidad de Friburgo, 2004.

PRAKASH, PRIYANKA: «To Plea or not to Plea: the benefits of establishing an
institutionalized Plea Bargaining system in Japan», en Pacific Rim Law & Policy Journal
Association, Vol. 20, 2011, p. 607-633.

PRELLE, MIRIAM: «Opportunitit und Konsens: Verfahrensformige Normsuspendierung als
Hilfe fiir die Uberlast im Kriminaljustizsystem?». En Kritische Vierteljabresschrift fiir
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (KritV), Vol. 94, No. 4, 2011, p. 331-364.



Proyecto de Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Adminisracion de la Justicia Penal,
1990-1992. Recuperado de https://www.cidh.oas.org/PRIVADAS/reglasdemallorca.htm

RAMADHAN, CHOKY R.: «Plead Guilty, Without Bargaining: Learning from China’ s
“Summary Procedure” before Enacting Indonesia’ s “Special Procedure”», en Pacific Basin
Law Journal, Vol. 32, No, 1, 2014, p. 77-104.

RAUXLOH, REGINA E.:. «Formalization of Plea Bargaining in Germany-Will the New
Legislation Be Able to Square the Circle?», en Fordham International Law Journal, Vol. 34,
2010, p. 296-331.

RODRIGUEZ MOURULLO, GONZALO: «Legalidad (principio de) derecho penal», en Nueva
Enciclopedia Juridica, t. XIV, Barcelona, Seix, 1971, p. 882-893.

RODRIGUEZ GARCIA, NICOLAS. La Justicia Penal negociada. Experiencias de Derecho
comparado. Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 1997.

— «Aproximacion al estudio de la justicia penal negociada de los EE. UU.: The Plea Bargaining
Process», en Revista Espanola de estudios norteamericanos, No. 9, 1995, p. 91-107.

RODRIGUEZ VEGA, MANUEL: «Discrecionalidad del Ministerio Piblico y objeto del juicio
abreviado», en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, No.
36,2011, p. 495-529.

RONNAU, THOMAS: «Die neue Verbindlichkeit bei den strafprozessualen Absprachen», en
Zeitschrift fiir Wirtschafts-und Steuerstrafrecht (WISTRA), 1998, p. 49-53.

ROSENAU, HENNING: «Die Absprachen in Deutschland», en Law & Justice Review, Vol, 1,
2010, p. 35-68.

ROXIN, CLAUS: Derecho procesal penal, trad. G. Coérdoba y D. Pastor. Buenos Aires, Editores
del Puerto, 2000.

RYAN, MEGHAN ].: «Juries and the Criminal Constitution», en Alabama Law Review, Vol.
65, No. 4, 2014, p. 849-902.

SAAS, CLAIRE: «De la composition pénale au plaider-coupable: le pouvoir de sanction du
procureur», en Revue de science criminelle et de droit comparé, No. 4, 2004, p. 827-842.

SASCHA, SEBASTIAN: Die Strafprozessordnung im Lichte verfahrensbeendender
Verstandigung. Eine  Gegentiberstellung von inquisitorischem  Grundmodell —und
adversatorischen Elementen. Halle, Universitat Halle-Wittenberg, 2014.

SANTHY, K. V. K.: «Plea Bargaining in US and Indian Criminal Law Confessions for
Concessions», en NALSAR Law Review, Vol. 7, No. 1, 2013, p. 84-102.

SARRABAYROUSE, EUGENIO C.: «La teoria de la legislaciéon: ¢Un medio para limitar la
expansion del Derecho Penal?», en D. R. Pastor (Dir.) & N. Guzman (Coord.): Problemas
actuales de la Parte Especial del Derecho Penal. Buenos Aires, Ad-Hoc., 2011, p. 17-38.

— «La crisis de la legalidad, la teoria de la legislacion y el principio in dubio pro reo: una
propuesta de integracion», en Juan Pablo Montiel (Editor): La crisis del principio de
legalidad en el nuevo Derecho Penal: ;Decadencia o evolucion?, Madrid, Marcial Pons,
2012, p. 31-54.

SCHROEDER, FRIEDRICH KHRISTIAN: «Legalitits-und Opportunititsprinzip heute», en
Jurgen Baumann, Klaus Tiedemann (Editores): Einbeit und Vielfalt des Strafrechts: Festschrift
fiir Karl Peters zum 70. Geburtstag, Tubingen, Mohr, 1974, p. 411-427.

SCHUNEMANN, BERND: Nulla poena sin lege? Berlin-New York, Walter de Gruyter, 1978.

— «¢Crisis del procedimiento penal? (¢Marcha triunfal del procedimiento penal americano en
el mundo?)», trad. de Silvina Bacigalupo, en Jornadas sobre la «Reforma del Derecho Penal
en Alemania», Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial, No. 8, Madrid, 1992, p.
49-58.



— «¢Crisis del procedimiento penal? (marcha triunfal del procedimiento penal americano en el
mundo», traducciéon de Silvina Bacigalupo, en Temas actuales y permanentes del Derecho
penal después del milenio, Madrid, Tecnos, 2002, p. 288-302.

— «Die Absprachen im Strafverfahren: Von ihrer Gesetz-und Verfassungswidrigkeit, von der
ihren Versuchungen erliegenden Praxis und vom dogmatisch gescheiterten Versuch des 4.
Strafsenats des BGH, sie im geltenden StrafprozefSrecht zu verankern», en Hanack et al.
(Editores), Festschrift fiir Peter Riess, Berlin, 2002, p. 525-546.

— «Cuestiones basicas de la estructura y reforma del procedimiento penal bajo una perspectiva
global», traduccion de Mariana Sacher, en Revista Derecho Penal y Criminologia, Vol. 25,
No. 76, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 175-197.

SCHEHR, ROBERT. «The Emperor’ s New Clothes: Intellectual Dishonesty and the
Unconstitutionality of Plea Bargaining», en Texas A & M Law Review, Vol. 2, No. 3, 20135,
p. 385-432.

SCHULHOFER, STEPHEN ]J.: «Plea Bargaining as Disaster», en The Yale Law Journal, Vol.
101, No. 8, 1992, p. 1979-2009.

SIDMAN, ANDREW: «The Outmoded Concept of Private Prosecution». En American
University Law Review, Vol. 25, 1975-1976, p. 754-794.

SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica
criminal en las sociedades postindustriales, 3°. ed. Montevideo-Buenos Aires, B de F.

SLOBOGIN, CHRISTOPHER: «Plea Bargaining and the Substantive and Procedural Goals of
Criminal Justice: From Retribution and Adversarialism To Preventive Justice And Hybrid-
Inquisitorialism», en William and Mary Law Review, Vol. 57, No. 4, 2016, p. 1505-1547.

SMITH, DOUGLAS A. «The Plea Bargaining Controversy», en The Journal of Criminal Law
and Criminology, Vol. 77, No. 3, 1986, p. 949-968.

STEYN, ESTHER: Plea-bargaining in South Africa: current concerns and future prospects», en
South African Journal of Criminal Justice, Vol. 20, No. 2, 2007, p. 206-219.

SUNGI, SIMEON P.: «Is it pragmatism or an injustice to victims? The use of Plea Bargaining in
the International Criminal Court», en Journal of Theoretical and Philosophical Criminology,
Vol. 7, No. 2, 2015, p. 21-33.

TERBACH, MATHIAS: «Rechtsschutz gegen die staatsanwaltschaftliche
Zustimmungsverweigerung zur Verfahrenseinstellung nach §153 11, §153 a II StPo», en NStZ,
1998, p. 172-176.

TSUJIMOTO, NORIO: «Eine inhaltliche Analyse der Verstindigung im deutschen Strafprozess
aus der Perspektive eines AufSenstehenden», en ZIS No. 12, 2012, p. 612-622. Recuperado de
http://www.zis-online.com/dat/artikel/2012_12_721.pdf.

The Committee on the Judiciary House of Representatives: Federal Rules of Criminal
Procedure. Washington, U. S. Government Publishing Office, 2016.

TURNER, JENIA I: «Plea Bargaining and Disclosure in Germany and the United States:
Comparative Lessons», en William and Mary Law Review, Vol. 57, No., 4, 2016, p. 1549-
1596.

UMEDA, SAYURI: «Japan: 2016 Criminal Justice System Reform», Washington, The Law
Library of Congress, 2016, p. 1-9. Recuperado de https://www.loc.gov/law/help/criminal-
justice-system-reform/japan-criminal-justice-system.pdf

UNITED STATES SENTENCING COMMISSION: Guidelines Manual 2016, 1, §3E1.1 (nov.
2016). Recuperado de https://www.ussc.gov/sites/default/files/pdf/guidelines-
manual/2016/GLMFull.pdf

UZLAU, ANDREEA: «Plea Bargaining-A New Criminal Procedure Institution», en AGORA
International Journal of Juridical Sciences, No. 4, 2013, p. 239-247.



VELASQUEZ VELASQUEZ, FERNANDO: «Aspectos substantivos de la ley ochenta y una de
1993» en REDCP N° 95, Medellin, Universidad Pontificia Bolivariana, 1995, p. 3-31.

— «Globalizacion y Derecho Penal». En El Derecho ante la globalizacion vy el terrorismo,
Valencia, Alexander von Humboldt Stiftung/Foundation, Tirant lo Blanch, 2004, p. 185-
208.

— «Colombia: {Hacia un derecho penal expansionista!» en Berbiqui. Revista del Colegio de
Jueces y Fiscales de Antioquia, N° 29, 20035, p. 5-20.

— «El Funcionalismo jakobsiano: Una perspectiva latinoamericana», en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, No. 15, 2005, p. 197-219.

— «Principio de oportunidad vs. principio de legalidad. A propdsito de la reforma procesal
penal», en Revista de Derecho Procesal penal 2007-2: la actividad procesal del Ministerio
Puiblico Fiscal, 1* edicion, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2007, p. 223-241.

— Derecho Penal, Parte General, 4* ed., Medellin, Libreria Juridica COMLIBROS, 2009.

— «La justicia negociada: Un ejemplo del peligro de la privatizacion del proceso penal con el
nuevo sistema», en F. Velasquez Velasquez, Sistema Penal Acusatorio y Nuevos Retos.
Bogota, Universidad Sergio Arboleda, 2010, p. 13-42.

— «Proceso penal y principio de oportunidad», en Revista Digital de la Maestria de Ciencias
Penales de la Universidad de Costa Rica, No. 3, 2011, p. 128-155. Recuperado de
http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP/article/view/12403/11652

— «Justicia internacional penal: presente y futuro», en Nicolas Queloz, Marcel Niggli et
Christof Riedo: Droit pénal et diversités culturelles. Mélanges en I’ honneur de José
Hurtado Pozo, Genéve-Zurich, SchultheMédias Juridiques S. A., 2012, p. 375-395.

— «La jurisprudencia como fuente formal del derecho penal. Prevaricato por desconocimiento
del precedente jurisprudencial», en Cuadernos de Derecho Penal, No. 9, 2013, p. 143-179.

— «¢Principio de legalidad o principio de ilegalidad?», en E. Gimbernat et al. (Eds.):
Dogmadtica del Derecho Penal material y procesal y Politica Criminal contempordneas.
Homenaje a Bernd Schiinemann por su 70 Aniversario. t. I, Lima, Gaceta Penal, 2014, p.
109-132.

— «Constitucion y Principio de legalidad», en Fernando Veldasquez Veldsquez y Renato Vargas
Lozano (Compiladores): Derecho Penal y Constitucion, Bogota, Universidad Sergio
Arboleda, 2014, p. 259-274.

— Fundamentos de Derecho Penal. Parte General, 1°. ed. Bogotd, Universidad Sergio
Arboleda-Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2017.

VELEZ MARICONDE, ALFREDO. Estudios de Derecho Procesal Penal, t. 1y II. Cérdoba,
Universidad Nacional de Cérdoba, 1956.

VIANO, EMILIO C.: «Plea Bargaining in the United States: a Perversion of Justice», en Revista
Internacional de Derecho Penal. La justicia negociada, Vol. 83, No. 1, 2012, p. 109-145.

WACQUANT, LOIC: Las cdrceles de la miseria, trad. de Horacio Pons, Buenos Aires,
Manantial, 2000.

WAGNER, HEINZ: «Das einvernehmliche Verfahren», en: Dolling, Dieter/Erb, Volker (Hrsg.),
Festschrift fiir Karl Heinz Gossel zum 70 Geburstag am 16 Oktober 2002, Heidelberg, 2002,
p. 585-604.

WAN, TINA: «The unnecessary Evil of Plea Bargaining: an unconstitutional Conditions
Problem and a not-so-least Restrictive Alternative», en Review of Law and Social Justice, Vol.
17,2007, p. 33-61.

WEIGEND, THOMAS: Anklagepflicht und Ermessen. Die Stellung des Staatsanwalts zwischen
Legalitits-und Opportunitdtsprinzip nach deutschem und amerikanischem Recht, Baden-
Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1978.



WEIGEND, THOMAS: «Das “Opportunititsprinzip” zwischen Einzelfallgerechtigkeit und
Systemeffizienz», en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Vol. 109, No. 1,
2009, p. 103-121.

WEIGEND, THOMAS/TURNER, JENIA LONTCHEVA: «The Constitutionality of Negotiated
Criminal Judgments in Germany», en German Law Journal, Vol. 15, No. 1, 2014, p. 81-106.

WESTLING, W. T.: «Plea Bargaining: A forecast for the future», en Sydney Law Review, Vol.
7, No. 3, 1976, p. 424-432.

YOUNG, MICHAEL. «In Defense of Plea-Bargaining’ s Possible Morality», en Obio Northern
University Law Review, Vol. 40,2013, p. 251-276.

ZAFFARONI, EUGENIO RAUL: Criminologia. Aproximacion desde un margen, Bogota,
Temis, 1988.

— El enemigo en el Derecho Penal. Buenos Aires, Ediar, 2006.

ZOLO, DANILO: Terrorismo humanitario. De la guerra del Golfo a la carniceria de Gaza,
trad. de J. Vivanco. Barcelona, Ediciones Bellaterra, 2011.

ZYSMAN QUIROS, DIEGO: Castigo y determinacion de la pena en los Estados Unidos. Un
estudio sobre las United States Sentencing Guidelines, Madrid, Marcial Pons, 2013.

— «Sistemas penales comparados y determinacién de la pena en Europa», en Derecho Penal.
Determinacion Judicial de la Pena. Ejecucion de la pena, atio 11, No. 6, 2013, p. 133-154.



	I. Introducción
	II. La crisis del principio de legalidad en general
	III. El principio de legalidad procesal en particular
	IV. La privatización de la justicia penal y el Plea Bargaining
	A. Los precedentes más remotos
	B. El modelo americano

	V. Los influjos recientes
	A. Precedentes
	B. Alemania
	C. Italia
	D. Portugal
	E. España
	F. Otros países europeos, asiáticos, africanos y Australia
	G. Las codificaciones latinoamericanas

	VI. La relación de tensión entre los principios de legalidad y oportunidad
	VII. La crisis del principio de oportunidad
	A. La defensa institucional
	B. Las críticas al modelo

	VIII. Conclusión: hacia una anhelada síntesis
	IX. Bibliografía

