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1. Introduccio

Al temps d’elaborar aquest treball sembla que el debat sobre el principi
d’oportunitat s’ha revifat, coincidint amb la introducci6é de dues noves reformes
processals, que no han estat definitives com es pensava o0 es pretenia que fossin.
Certament, el principi d’oportunitat no es tracta d’un tema nou i un servidor n’és
conscient, de fet, al voltant de la década dels 90 ja hi havia doctrina i posicions més que
assentades sobre el mateix, aixi les coses, alguns dels manuals a I’Us i llibres que han
servit d’inspiracié per 1’elaboracid d’aquest treball daten d’aquesta deécada, doncs
algunes de les obres que es citen son referents en la materia i gran part del seu contingut
segueix vigent avui. Segueix vigent sobretot perque en el decurs d’aquests anys no hi ha
hagut una reforma seriosa de les bases del procés penal que impulsi de manera
definitiva la justicia en el sentit de donar-li major celeritat i eficacia. En aquest sentit i
per desgracia, resulta indiferent arguir que entre els primers manuals sobre la matéria i
la epoca actual hi ha hagut canvis suficients com per dir que aquests estan desfasats o
que la proposta que fan ja no és d’aplicacié en consideracio a la realitat social, legal,
economica i politica actual. Al contrari, resulta sorprenent com els problemes de fons al
que respon el principi d’oportunitat SOn practicament els mateixos que fa deu anys i fa
vint, cosa gque denota que la problematica a la que respon aquest estudi es centra en una
questio de com s’estructura un sistema processal. No es refereix a problemes o
qiiestions concretes que poden ser solucionades per mitja d’una actualitzacié d’un titol
de la llei que ha quedat desfasat, o la introducci6é d’un nou article o articles referits, per
exemple, a la introduccio de les noves tecnologies, 0 sense anar més enlla, una reforma
per via de Llei Organica sobre la interceptacio de les comunicacions telefoniques, com
la que esta en curs, no ens estem referint a res d’aixo. L’eleccio entre regir-se pel
principi de legalitat o el principi d’oportunitat és una decisié que afecta a les fonts de
I’ordenament juridic, en concret, de I’ordre penal, cosa que necessariament ens obliga
a haver d’abordar aquesta discussié de manera amplia, tenint en compte tots aquells
factors presents en 1’ordenament juridic que tenen alguna relacié amb aquesta dialéctica
(oportunitat-legalitat). En efecte, el nivell d’abstraccié d’aquest treball obliga a rebutjar
totes aquelles reformes, mesures aspectes que tot i rellevants en el seu ambit, no
mantinguin una relacié amb la dita dialéctica, ja no és per una questio de sintesi —que
també- sind perque resulta necessari centrar el tema en allo de que tracta, a risc de

perdre el fil i provocar una confusié indeguda en els termes de la discussio. De fet, la
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problematica d’un estudi sobre fonts, és saber triar que és i que no és rellevant, que té i

que no té relacid i quines mesures o0 aspectes es poden connectar amb la realitat actual.

Considerant tot aix0, he dedicat la primera part del treball a 1’elaboracié d’un
marc teoric que aborda, primer, i a efectes de contextualitacio, 1’explicaciéo dels
diferents tipus de sistemes penals, les tecniques de despenalitzacio de delictes i la
questid del trasllat de la instruccio al Fiscal. Seguidament, faig una exposicio sobre el
concepte de principi d’oportunitat, les seves classes i aspectes relacionats. A
continuacio, faig un apart important en 1’analisi d’aquesta dialéctica des del punt de
vista del dret comparat; d’especial rellevancia alhora de comprovar 1’exit que ha tingut
en diferents paisos amb diferents sistemes processals. En la segiient fase, faig referencia
al que titulo com a manifestacions lege data del principi d’oportunitat, que com
s’intueix, es refereix a totes aquelles formes que es podrien classificar dins del que la
doctrina entén com a principi d’oportunitat. Després, parlo de les manifestacions lege
ferenda del principi d’oportunitat, que ja avango son escasses. Finalment, dedico un
punt als mitjans existents per du a terme un control sobre la seva aplicacio. En 1’apartat
de conclusions faig una reflexio sobre 1’opinié que em mereix 1’estat actual de coses i

considero diferents propostes per posar fi a la problematica.



2. Politica Criminal i teoria Penal

Els estudiosos de la politica criminal coincideixen en una estreta i certa relacié
entre 1’evoluci6 de les teories del delicte, els fins de la pena i la posicid juridica de
I’acusat segons el moment historic del que es tracti. Autors com ROXIN' analitzen
aquest fenomen. Es parla de que a la década dels 60 a Europa predominaven les teories
retributives de la pena, on I’acusat gaudia d’uns drets més aviats escassos; influit
sobretots pels totalitarismes presents en alguns paisos. Més endavant, a finals dels 70,
coincidint amb ’auge dels estats de benestar, la politica criminal s’orienta a potenciar
els fins preventius especials de la pena, en consonancia amb I’anim de rehabilitacio i
reintegracié social que propugnen la majoria de les Constitucions socials de I’época. Es
en aquesta epoca on els conceptes de bé juridic protegit, principi de lesivitat social i
principi de subsidiarietat penal prenen major protagonisme. També la concepcio de
I’acusat com a subjecte de drets es configura com una de les bases sobre les quals
s’hauran d’articular els sistemes penals; en definitiva, el procés penal esdevé un
procediment altament garantista el llegat del qual vull pensar, perdura amb forca a dia
d’avui. Es parla d’una tercera etapa en ’evolucié de la politica criminal, que es diu,
compren des de inicis dels anys 80 fins a la data actual, en la que la preocupacié per la
seguretat i I’ordre reprén especial importancia; a la qual cosa se li suma una tendencia
expansionista del dret penal, que es tradueix amb el que la doctrina denomina com
“admnistravitzacio del dret penal”. Aquest Ultim concepte és simplement la idea
d’incrementacio de la resposta penal a ambits fins ara reservats a altres sectors del dret.
Conductes antijuridiques que podrien tenir una resposta més efica¢c en ambits com el
dret civil o administratiu, es troben regulats en ocasions amb duplicitats, en forma de
delictes i faltes al Codi Penal. N’és un exemple el delicte d’usurpacié de béns immobles
de I’article 245, segons el meu parer, un paradigma de hipocresia, I’objecte del mateix
(la integritat del patrimoni) ja troba resposta en 1’ordenament civil i que amb la vigent
regulacié solament aconsegueix criminalitzar-ne els seus subjectes actius, sense haver
quedat ni tant sols demostrat que amb la seva denulncia s’obtingui una resposta més
rapid o efica¢ que per mitja del procediment civil corresponent. Aquest i molts altres

exemples han contribuit i segueixen contribuint a una hipertrofia del codi penal que no

L ROXIN, C., “La evolucién de la Politica criminal, el Derecho Penal y el Proceso penal”, Ed. Tirant lo
blanch, 2000.



fa més que agreujar la ineficacia actual del sistema penal. Diu la doctrina que aquest
nou periode ve marcat també per una creixent preocupacié pel terrorisme, cosa que ha
activitat les politiques criminals d’emergencia, que es tradueix en 1’adopci6é de mesures
restrictives dels drets de I’acusat’. En aquest sentit, es parla de nou d’un canvi en el
centre de gravetat dels fins predominants del sistema penal, en el que la prevencio
general positiva desplaca gradualment la prevencio especial propia dels estats socials.
Evidentment seria imprudent i radical afirmar que I’actual tendéncia restrictiva de les
garanties del proceés troba la seva Unica causa en la cultura de I’emergéncia i la politica
de tolerancia cero adoptada per fer front al terrorisme global; si bé és cert que moltes
vegades s’ha usat com a pretext pels governs per endurir el sistema® —només cal veure
["actual politica de seguretat adoptada pels Estats Units arran del atemptats del 11 -s%
pero no és I’tnic motiu. En efecte, el context economic actual, liderat pel neoliberalisme
economic i la globalitzacid, ha contribuit a un increment important de la petita
criminalitat, motivat principalment per I’augment de I’exclusié social, la pobresa i la
marginalitat; sumat a la falta de recursos economics per sostenir el sistema judicial, ha
motivat el conjunt de politiques criminals encaminades per una banda, a fer més eficient
el sistema (v. gr. principi d’oportunitat) i per altra, a intentar implementar un model
basat en la estabilitzacié social en detriment de la proteccié del individu.’> Segons
aquesta nova concepcid, ’estabilitat social 1 la produccié de consens, esdevenen la
pedra angular en el funcionament del sistema penal, quedant justificades determinades
restriccions 1 garanties com a conseqiiencia d’aquesta nova orientacio cap als fins de
prevencid general positiva, a proposit d’aquest debat, ALMEIDA SILVA® diu “De esta
forma, se ve justificada la necesidad de anteponer el derecho a la seguridad frente a las

2 Vid. BERGALLI, R., “Las funciones del sistema penal en el estado constitucional de derecho, social y
democrdtico”, Tirant lo Blanch, 2003.

* Destaca BERGALLI, R., “Las funciones del sistema penal..., op. cit., que «en los tiempos presentes
Europa estd viviendo un periodo de suma gravedad en el campo de los derechos y las garantias
fundamentales. En primer lugar, por la preocupacion que se dispensa a ciertos fendmenos como la
inmigracion y al crecimiento de la criminalidad. Ambos no son tratados en el andlisis de sus causas
estructurales y se recurre a utilizarlos como elementos de difusion de alarma social. En seqgundo
lugar, por la dispersion de un sentimiento de angustia provocado por el ataque del 11 septiembre
de 2001(...)».

> Vid. Teoria sistémica del dret penal, per un analisi pormenotizat de la mateixa, vegi’s ALMEIDA
SILVA, KEDYMA CRISTIANE, “La incorporacién del principio de oportunidad en el proceso penal: un
andlisis de politica criminal”, 2008, pp. 43 i ss.

® vegi’s ALMEIDA SILVA, K. C., “La incorporacién (...)” op. Cit. Pag 46.


http://dialnet.unirioja.es/servlet/editor?codigo=2840
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libertades y se ve legitimado el recorte de las garantias que las protegen. En cuanto a
la posicion juridica del acusado, conforme sefiala ROXIN, también es propio de la
orientacion preventivo general la tendencia a reducir los derechos del acusado antes

que a ampliarlos”.

Amb aquest breu referéncia historica a les diferents etapes de la politica
criminal, sobretot, amb la referéncia a les noves tendencies, espero que serveixi al
lector, igual que el seu estudi m’ha servit a mi, per abordar de manera critica el present
treball, de manera que hom sigui capac de relacionar les actuals reformes i politiques
criminals amb les tendéncies generals que regeixen la vida no només politica, sin6
també social i economica, doncs I’ordenament juridic no és més que la plasmacié dels

objectius que els governs i actors socials més rellevants tenen en cada moment.



3. De la petita criminalitat i les formes de despenalitzacio

Petita criminalitat, criminalitat de bagatel-la i criminalitat de “poca monta”, tots
ells termes per referir-se a la mateixa idea. Personalment, em decanto per la primera
accepcid, doncs no voldria contribuir a la idea de nimietat que semblen connotar les
altres dos, doncs en realitat ens trobem davant d’un dels problemes ntimero 1 de la
politica criminal actual, amb conseqiiéncies nefastes en 1’administracié de justicia, en
efecte, considero com a minim inadequat referir-s’hi amb aquest desdeny, maxime, en
seu academica. En qualsevol cas, i reprenent el que haviem deixat en el punt anterior, la
petita criminalitat ha esdevingut un problema de primer ordre a Espanya i a la resta
d’Europa, per les raons abans adduides. Els delictes contra la propietat i la seguretat en
el trafic, constitueixen el gruix d’aquesta criminalitat. Quines sén pero, les
conseqiiencies d’aquest augment de la petita criminalitat? La primera i principal, causa
al seu temps dels mal de caps dels diferents governs, és la sobrecarrega en
I’ Administracié de justicia. Es cert que aquest és un mal comu en tots els ordres —cosa
que indicaria que subjauen altres problemes de fons en la manera en com s’organitza la
justicia- tanmateix, €s innegable que la petita criminalitat revesteix un obstacle
important en el normal decurs de la justicia. Al seu torn, en moltes ocasions les penes
que es preveuen i s’apliquen a la comissio d’aquests delictes o faltes, dona la sensacio
que s6n desproporcionades, donada la poca rellevancia que aquesta criminalitat pot tenir
en termes individualment considerats. En efecte, el problema no és del sistema penal,
doncs aquest esta complint amb la seva funcidé d’ésser la ultima ratio, i per tant, la
resposta més contundent a les accions de major desvalor; el problema doncs esta en que
no s’han sabut articular mitjans adequats per combatre-la de manera eficag i definitiva.
Juntament amb aixo, tenim les conseqiiéncies economiques que la perpetracid d’aquests
delictes i faltes genera, en efecte, la petita criminalitat considerada en el seu conjunt
provoca directa i indirectament quantioses pérdues economiques al conjunt de la

societat, sobren els exemples.

Davant d’aquests fets, es sospesen diverses solucions, que passen
necessariament per dur a terme un exercici de despenalitzaciéo o descriminalitzacio,
doncs qualsevol altra mesura no estaria posant fi al problema des de 1’arrel sino

contribuint al desmerit de la naturalesa minima del dret penal. En aquest sentit la



despenalitzacié pot dur-se a terme de diverses formes i classificar-se segons diferents
criteris.
Segons si les mesures s’adopten partint de la norma substantiva 0 la processal,

podrem classificar-la en mesures de dret penal o de dret processal:

- Les mesures de dret penal serien totes aquelles que s’estipularien arrel de
modificacions en el tenor literal de la llei; tecniques com la introduccio de clausules
que excloguin I’aplicaci6 de la pena en aquells suposits considerats com a més
inofensius, o la reelaboracid dels tipus penals de manera que quedin restringits a les
accions de major desvalor, quedant exclosos els mateixos delictes quan revesteixen poca

rellevancia, donant-lis a aquests ultims una regulacio autonoma.

- Pel que fa les mesures de dret processal, s’haura de diferenciar segons aquelles
tecniques que parteixen estrictament del principi de legalitat i aquelles altres que ho fan
des del principi d’oportunitat. Dins de les primeres, s’inclourien tots aquells
procediments especials, la creaci6 dels quals ve motivada per I’abreujament de la seva
tramitacio. Estariem parlant obviament dels processos per enjudiciament rapid i
abreujats; existents en la majoria de paisos. No m’atreviria a incloure, com fan altres
autors, dins d’aquesta categoria els denominats procediments per ordre penal o0 monitori
penal, ja que donades les seves caracteristiques s’assimila més a una conformitat i no
pas a una tramitacié abreujada, i comsevulla que la conformitat pot partir de certa
inspiracio en el principi d’oportunitat, considero inadequat incloure-ho en aquesta
categoria. L’altre conjunt de mesures dins de les tecniques de dret processal serien
aquelles que procuren la despenalitzacié a través del principi d’oportunitat. No m’hi

referiré ja que ho veurem sobradament en el decurs d’aquest treball.

Fora d’aquesta classificacio, existeixen altres alternatives dins de la politica
criminal per disminuir el gruix de petita criminalitat que es ventila per ’ordre penal,
serien alternatives tant eficaces com de sentit comd, en efecte es tractaria de la
despenalitzacié en sentit estricte, de manera que molts dels delictes i faltes que a dia
d’avui troben una regulacié en el codi penal es destipifiquessin i sancionessin per via

administrativa o es rescabalessin els perjudicis que causen per via civil.”.

7 Per un analisi pormenoritzat d’aquestes dues alternatives vegi’s ARMENTA DEU, “Criminalidad de
Bagatela y pio de Oportunidad; Alemania Espafia”, 12 ed., Barcelona, El Sistema Penal, 1991, pp.
32iss.
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En sintesi, el legislador té recursos de sobra per afrontar de manera eficac
I’amenaca de la petita criminalitat. Tanmateix, és cert que tot canvi s’ha de realitzar
d’acord amb el sistema processal que regeix en cada pais i analitzar les conseqiiéncies
que cada mesura pot tenir a la llum de la millor justicia. No es tracta en efecte d’una
questio baladi, no obstant, em de reconéixer que especialment a Espanya hi ha una
inoperancia manifesta en aquest ambit, degut principalment a la falta de consens. Amb
tot, les reformes tot i que timides, semblen apuntar a una despenalitzacié de dret

processal 1 en base al principi d’oportunitat.
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4. Context estructural

En el decurs d’aquest treball exposarem, per una banda, el marc més teoric que
envolta el principi d’oportunitat per posteriorment entrar en un analisi més
pormenoritzat que incloura senyalar les formes d’oportunitat lege data i lege ferenda.
Per a aquest proposit, resulta convenient con¢ixer el marc processal objecte d’estudi, a
aquest efecte, resulta indispensable parlar sobre les diferents formes com es pot
configurar 1’acusacié i1 el sistema d’investigacid, doncs la incidéncia del principi
d’oportunitat en el funcionament normal d’un procés depén en part del sistema

processal vigent en el pais que es tracti.

En aquest ordre de coses, podem parlar de I’existéncia de sistemes acusatoris i
sistemes d’investigacio oficial, essent aquesta la dialéctica de partida, el cert és que la
majoria de sistemes penals no s’articulen en base a aquests extrems sin6 en els punts
entremitjos, als quals també ens hi referirem. El sistema acusatori en la seva versié
purista seria aquell en qué la intervencio estatal en la persecucio del delicte és nul-la, de
manera que, com passa en el procés civil, I’incoaccié dels procediments vindria
interessada Unica i exclusivament pel perjudicat o aquella persona que hagi vist
malmesos els seus interessos legitims, per mitja d’acusacioé particular, o per qualsevol
altre grup de ciutadans en el cas que estigués admesa alguna forma d’acusacio popular.
Al seu torn el sistema d’investigacié oficial vindria a expressar la idea contraria, 0
sigui, la intervencié en major o menor mesura de 1’estat en la persecucié del delicte,
com a resposta a aquest interés general que per regla general revesteixen els béns
juridics protegits per les normes penal. Aquest intervencionisme déiem, pot donar-se en
major 0 menor mesura, la forma més incident seria la que es coneix com inquisitiva
(sistema inquisitiu) en el que 1’0rgan jurisdiccional no només resol sind pren part activa
en el procés, sumant les seves pretensions i al-legacions a la causa i en definitiva, fent
les vegades d’acusador; aquest sistema pero €s incompatible amb els principis basics del
proceés i la separacié de funcions. Déiem abans que la formula adoptada per la majoria
dels paisos és una mixtura entre ambdues. Es el que és coneix com el sistema formal o
mixt; que al seu torn pot presentar caracter més propi del sistema acusatori o del
sistema d’investigacid oficial; en qualsevol cas, 1’idea és que mai recaura sobre la
mateixa persona la funci6 d’acusar i de fallar. En el cas concret del sistema Espanyol, a
dia d’avui segueix corresponent la investigacio al jutge d’instruccio, mentre que el fiscal
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unicament és limita a formular acusacio. En altres paisos fins i tot de la orbita
continental, la instruccid i I’acusaci6 recauen sobre un mateix subjecte, que és el Fiscal,
seria el cas d’Ttalia o Alemanya, per exemple. Es precisament en aquest tandem, és a
dir, en la decisié d’atorgar-li a un sol subjecte les tasques d’acusacio i investigacid o a
subjectes diferents, on entra en joc la introducci6 d’un major o menor marge de
discrecionalitat en la presa de decisions al fiscal. Tanmateix, s’ha de distingir
I’atorgament de la instruccio al fiscal que la introduccié de mesures basades en el
principi d’oportunitat, doncs aquesta ultima opcid, podria esdevenir sense necessitat
d’atorgar-li la instruccié al Ministeri public, dit d’una altra manera, un model en qué el
I’acusador public sigui el titular de la instruccié no prejutja que aquest es configuri
sobre els ciments del principi de legalitat o oportunitat®. No obstant, s’ha de reconéixer
que moltes vegades 1’atorgament de la instruccio al fiscal implica donar un ambit extra
de discrecionalitat que, es pot arribar a traduir en una manifestacio del principi
d’oportunitat. Arribats a aquest punt hom es pregunta ¢Es coherent atorgar-li al Fiscal la
facultat de decidir si incoar o no un procediment sota criteris d’oportunitat tenint en
compte que aquesta figura, en essencia, s’institueix com a garantia d’una possible
inoperancia del sistema acusatori, per tan, com una garantia d’oficialitat? ¢No estariem
desvirtuant d’aquesta manera el seu proposit primitiu? Deixem de moment aquestes
preguntes a l’aire, doncs la resposta dependra en sintesi de la concepcid que hom

sostingui de I’esperit que subjau en la figura del Fiscal.

Resulta apropiat fer ara una breu referéncia a la qiliestio de 1’atorgament de
facultats instructives al Ministeri Fiscal, assumpte que fa molt de temps que roman en el
mostrador com una de les possibles reformes definitives del actual model; es fa
necessari doncs, veure que implicaria i quina és 1’opini6 de la doctrina favorable i

desfavorable a la seva introducci®.

& Cfr. ARMENTA DEU, T., “Criminalidad de bagatela (...)” op. Cit. Pag. 188: “El quehacer del fiscal {(...)
podrad encontrarse sometido al p. de legalidad o al de oportunidad. La exigencia de que alguien
sostenga la accion y no coincida con la persona que juzgard, se ve igualmente satisfecha si la misma
decide su ejercicio con o sin dmbitos de discrecionalidad”
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5. La questid del trasllat de |’instruccio al Fiscal

Com hem avancat al final del punt anterior, aquesta es tracta d’una de les
propostes de fons que s’especula com a possible clau de volta per donar un gir definitiu
a ’actual procés penal; el motiu d’aixo €s com sempre aconseguir un accelerament i
simplificacié del procés que segons els experts, aportaria significativament si es
trasllada la instruccio al ministeri public. Fins fa pocs mesos es parlava de que amb la
reforma en curs s’introduiria de manera definitiva aquest canvi, pero sembla que de nou,
alhora de la veritat, hi ha una falta de consens suficient com perque aquesta proposta
decaigués i no arribés ni ha discutir-se en seu legislativa. El fet és que hi ha una voluntat
de canvi, podriem dir generalitzada, perd0 mai acaba de materialitzar-se per falta de
consens en els punts fonamentals; pot ser seria convenient, vista la falta d’acord entorn
la titularitat de la instruccid, proposar mesures tendents a la ampliacio dels recursos i en
general, aquelles que facin més sostenibles el model actual; no sent aquesta seu valida
per la discussio i critica de la inoperancia del legislatiu, exposarem en aquest punt les

principals raons favorables i contraries a I’atorgament al fiscal de la instruccio.

Abans pero, és necessari fer unes referéncies normatives. Com és sabut, la
instruccio penal a dia d’avui recau en el jutge instructor (art 14.2 LECRIM i art 87.1.a),
tret és clar, d’allo que es disposa en la LO del Menor que com sabem segueix un
procediment autonom, al que més endavant ens hi referirem. Per altra banda, ’article
177.111 de la CE estableix el principi d’exclusivitat jurisdiccional; com sabem, el que
atribueix de forma exclusiva i excloent I’exercici de tota activitat jurisdiccional als
jutjats i tribunals. Al seu torn, el Ministeri Fiscal esta previst i regulat a 1’article 124 de
la CE en el que s’estableix que romandra subjecte als principis d’unitat d’actuacio,
dependencia jerarquica legalitat i imparcialitat. Resulta important en aquest punt
remarcar que el Fiscal és un organ carent de la nota d’independéncia propia del ordre
jurisdiccional, de fet, depén de I’executiu; el Fiscal General de ’estat es nombrat pel rei
a proposta del govern, i el govern al seu temps pot remoure lliurement els fiscals en cap

dels respectius organs, a proposta del Fiscal General de I’Estat.

Un altre apunt important que s’ha treure a la llum abans d’entrar en el fons, ¢€s el
relatiu a la naturalesa del sumari, en aquest sentit hi ha dues corrents diferenciades, una

gue sembla ser la més estesa, segons la qual aquest és de naturalesa jurisdiccional en
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atencio als fins que es consagren en els articles 299 i seglients de la Lecrim; en aquest
sentit, actuacions que es donen en seu de sumari com les mesures cautelars,
determinades restriccions com I’entrada i registre, ’admissié de 1’acusacio i la practica
anticipada de la prova, es consideren manifestacio de la potestat jurisdiccional. L’altre
versio, és la que atribueix al sumari un caracter administratiu, en aquest sentit, s’argiieix
que tot i ésser dirigit per un organ jurisdiccional, moltes de les funcions que es realitzen
en seu del mateix estan liderades per organs administratius com la policia judicial o el
ministeri fiscal. Amb independéncia de la postura que s’adopti, el que és cert és que en
seu de sumari es barregen funcions jurisdiccionals i administratives, 1’adopcié d’una
postura o0 una altra dependra de a quin dels dos grups se li dona més pes i quina
consideracié es tingui sobre la figura del fiscal, en altres paraules, la doctrina que
defengui la translacio de la instruccio al ministeri pablic necessariament haura de

sostenir una postura administrativa del sumari per no entrar en contradiccions.

Fetes les anteriors consideracions, vegem les raons adduides pels partidaris a
seguir mantenint el model actual. En aquest sentit, es diu que un canvi en aquests termes
comportaria un trencament amb el principi de “remo iudex sine actore ne procedat ex
officio” (no hi ha judici sense actor, ni aquest pot iniciar-se d’ofici pel jutge), vindria a
transmetre la idea de que configurar una instruccio aixi, significaria una indeguda
confusio de les funcions cognoscitiva i acusatoria, en el sentit que, en la mesura que en
la instrucci6 s’exerceixen actuacions de caire jurisdiccional, la mateixa persona que esta
sostenint una acusacio o realitzant diligencies amb aquest objectiu, estaria al mateix
temps exercint funcions que necessariament haurien de ser exercides per un subjecte
imparcial deguda la seva naturalesa. Sumat a aix0, aquesta possible escissio de les
mesures jurisdiccionals, provocaria un truncament amb els fins del procés penal. Una
altra objeccid seria la que ja em posat abans sobre la taula, i és la incompatibilitat d’una
instrucci6 d’aquest caire sota la llum de I’exclusivitat jurisdiccional que consagra
I’article 117; de fet aixo com també hem dit, dependria de la concepcié que hom
sostingui sobre la naturalesa del sumari; resulta interessant citar a aquest efecte la STC
145/1988, que va declarar parcialment inconstitucional la LO 10/1980 de
[’enjudiciament oral de delictes dolosos, menys greus i flagrants, que va assentar certes
bases sobre la naturalesa del sumari i en la que principalment es va reconeixer que és
cert que determinades fases son de caire eminenment jurisdiccional, perd no és quelcom

generalitzable en tot el sumari “Por ello es cierto que no toda intervencion del Juez
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antes de la vista tiene caracter de instruccion ni permite recusar por la causa prevista
enelart. 54.12de la LE.Cr.”.

En el bandol contrari, els defensors de que sigui el fiscal qui instrueixi, sostenen
raons com que donada la naturalesa administrativa de la fase d’instruccid (queda
demostrat que la concepcidé de la naturalesa de la instruccié és coherent amb aquesta
altra quiestid) és necessari que 1’0rgan que la lideri sigui administratiu i no judicial; per
tant la seva funci6 s’hauria de circumscriure unicament al enjudiciament i no a la
investigacio de les causes; i per a qué aixo sigui possible, el seu ambit d’actuacié s’ha
de limitar al judici oral d’acord amb les previsions de la Constitucié. En efecte, s’entén
que el sumari no és de naturalesa jurisdiccional degut a que encara no s’ha exercitat

’accid penal, per la qual cosa la relacié processal roman encara sense constituir.

S’argiieix sovint també que la instrucci6 per part del jutge és incompatible amb
el suposat model acusatori del que respondria el nostre sistema. Aquest argument seria
segons el meu parer el més fluix, per una banda, perqué abans ja em deixat clar que el
sistema espanyol com la majoria, és formal o mixt; i per altra, perque tot i que es tractés
d’un sistema acusatori, la existéncia d’un jutge instructor seria pacifica, doncs el que
requereix un sistema d’aquest tipus €s que 1’acusacid sigui interessada sempre pel
particular sense intervencié estatal, la qual cosa ni prejutja ni influeix en la manera com
es configuri la instruccid. Igual de infundats sén els arguments empleats per molts
detractors del sistema vigent que “acusen” al model Espanyol d’inquisitiu, assimilant
erroniament la funcié investigadora a una sort d’acusacidé i contraposant-ho a les

funcions jurisdiccionals, que per altra banda ostenta el jutge instructor.

Un altre argument, passa per assumir que no pot ser la mateixa persona la que
consideri necessari un acte d’instruccié i que al mateix temps valori la seva legalitat;
aquest argumenta estaria una mica lligat a ’anterior i explicaria els motius de la
qualificacié d’inquisitiu que en fa una part de la doctrina. Basicament vindria a fer-se
una crida al jutge passiu, mer controlador de la legalitat de les diligéncies practicades

pel Ministeri Fiscal en la seva comissio instructor. En aquest ordre de coses tambe
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s’argiieix que el model classic és en definitiva una contradicci6®, doncs el mateix jutge
que investiga -i d’alguna manera, inevitablement es va creant certs prejudicis sobre
'imputat™- estaria al mateix temps garantint la legalitat dels actes i les garanties
jurisdiccionals de les parts (sobretot de I’imputat). En sintesi, una separacio d’aquestes
funcions: control de la legalitat i garantia dels drets de les parts per una banda, i
investigacié per una altra, enfortiria el principi d’imparcialitat judicial i implicaria una

millor salvaguarda del principi d’exclusivitat jurisdiccional.

Aquesta breu exposicio, més enlla d’acostar al lector a una o altra postura, té la
virtualitat principal d’haver resultat ser un exercici ideal per aprehendre de manera
pormenoritzada la naturalesa del sumari i les diferents funcions que en seu d’aquest
s’escometen. Ens ha servit també per comprovar que la falta de consens entorn a la
conveniencia de seguir amb el model classic o canviar-lo en els termes plantejats, no és
gratuita, sind que respon d’una falta de definicié en origen de la naturalesa d’aquesta
fase prejudicial. Per altre banda, el coneixement d’aquesta qiiestio es necessari tenint en
compte que es presenta com una de les alternatives amb més potencial per combatre la

petita criminalitat.

° Argument extret de: GOMEZ COLOMER, J.L., “El Ministerio Fiscal éEje de la Reforma Procesal
Penal?” Congreso de Derecho Procesal, Barcelona, pag 33, 2001, pag 33.

19 5TC 145/1998, FJ 5: “Pero ocurre que la actividad instructora, en cuanto pone al que la lleva a
cabo en contacto directo con el acusado y con los hechos y datos que deben servir para averiguar el
delito y sus posibles responsables puede provocar en el animo del instructor, incluso a pesar de sus
mejores deseos, prejuicios e impresiones a favor o en contra del acusado que influyan a la hora de
sentenciar. Incluso, aunque ello no suceda, es dificil evitar la impresion de que el Juez no acomete la
funcion de juzgar sin la plena imparcialidad que le es exigible.”
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6. Principi d’oportunitat

6.1 Aproximacié

La ineficacia de I’actual sistema processal penal és el que ha impulsat (o pretén
impulsar) replantejament de la incidéncia del principi informador de basic del nostre
ordenament juridic, a saber el principi de legalitat. Es natural doncs, que un
replantejament per minso que sigui de la naturalesa o imperativitat del mateix, comporti
repercussions substancials en el procés i obri la porta a innumerables debats, discussions

(juridiques o no) sobre la conveniéncia d’aquesta alteracio.

Es cert que la Lecrim no ha romas estable des que es va aprovar, evidentment ha
sofert moltes reformes parcials encaminades a intentar agilitzar i cobrir les deficiéncies
estructurals de la llei processal en el que és coneix per la doctrina com tecnica del
“parcheo” per0 han resultat ser totes solucions provisionals que no han atacat el

problema d’arrel donada la complexitat que li és propia.

Es per aix0 que bona part de la doctrina demana un canvi que passi per
reformular el principi de legalitat cap a un sistema “més realista” en el que assumim que
és impossible que es persegueixin tots i cadascun dels delictes comesos i en el seu cas,
que s’enjudiciin amb una celeritat raonable 1 s’executin; €s aqui on entra el joc el
principi d’oportunitat, que lluny de presentar-lo com a Unica alternativa certament
sembla que esdeveé la opcié més raonable o com a minim, la via sota la llum de la qual

es venen aprovant les ultimes reformes.

6.2 El binomi oportunitat i/o legalitat

Es ben sabuda la transversalitat del principi de legalitat en I’ordenament juridic;
aixi, en I’estudi de qualsevol branca del dret, la sistematitzacié del coneixement
tradicional adoptada pels manuals passa sempre per, en primer lloc, fer una relacié dels
principis que regeixen el dret positiu i la doctrina; relacio on mai falta una mencio al

principi de legalitat.
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El Principi de legalitat en I’ambit penal, es consagra en la forma recollida per I’article

25dela CE

“Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa,

segun la legislacion vigente en aquel momento.”

La jurisprudencia ha delimitat I’abast del esmentat principi atribuint-li dues dimensions,
una que es refereix a la necessitat de predeterminacid normativa de les conductes
il-licites i les sancions que hi corresponen (dimensio formal) , i I’altre, relativa al rang
necessari de les normes que les tipifiquen, que hauran de tenir, rang de llei, doncs fa
referencia a la “legislacion vigente” (dimensié material). No obstant interessa aqui
contemplar la dimensié d’aquest principi en el seu maxim potencial en ordre a entendre
posteriorment el principi d’oportunitat. Es per aixo necessari acudir a la génesi del

mateix.

En dret pablic, el principi de legalitat es consolida amb la revolucié Francesa
amb la separacio de poders, i s’entén el sotmetiment al mateix com a garantia
indispensable per al funcionament del nou régim i contra els possibles abusos dels
poders publics. En I’ambit penal —0 processal penal- aquest principi adopta la forma de
limitacio del ius puniendi de I’estat, de manera que els ciutadans tinguin la seguretat de
que els poders pablics no faran Us arbitrari o desproporcionat del seus poders coercitius,
aquesta manifestacié del principi de legalitat es reconeix per la férmula classica de
“nullum crimen, nulla poena sine lege”. En aquests termes entés, el principi de legalitat
és una exigeéncia de seguretat juridica de que els ciutadans no podran ésser processats de
forma arbitraria; la qual cosa va intimament relacionat amb la necessitat de tipificacio
previa de les penes i sancions. De tot aixo s’infereix que el principi de legalitat es
presenta no com una prescripcié dirigida als particulars siné com un mandat exigible als
poders publics."* En conseqiiéncia, i en 1’ambit del procés penal, el principi

d’oportunitat (o legalitat en el seu cas) es predicable tant del fiscal com de 1’0rgan

1 Cfr. ARMENTA DEU, TERESA, “Criminalidad de Bagatela (...) op cit.”, pag 185 supra “...) de ahi
que el principio de oportunidad sdélo sea en rigor predicable con relacion a los poderes publicos —
ante los que se presenta como una conquista historica- no siendo, en todo caso, el que justifica el
sometimiento a la ley de los particulares”
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jurisdiccional. Es important ressaltar aquest aspecte doncs, es tendeix a assumir -quan
parlem d’oportunitat- que es tracta d’una facultat exclusiva del acusador public, i a aix0
hi contribueix al debat sobre 1’atribucid de facultats d’instruccio al mateix. Aquesta
visio unidireccional del principi d’oportunitat es pot justificar si és té en compte que el
fet d’atribuir facultats discrecionals al fiscal és una novetat, mentre que atribuir-les als
organs jurisdiccionals no sembla res fora del normal, doncs de fet, és habitual en el seu

modus operandi.

El principi d’oportunitat en 1’ambit penal, s’ha vingut configurant de diverses
maneres. Aixi alguns autors el qualifiquen com a principi oposat a la legalitat, i d’altres
simplement el qualifiquen com correlatiu o com a corrector del de legalitat. De fet,
existeix un debat prou extens sobre si I’oportunitat exclou o no la legalitat i fins a quin
punt. En qualsevol cas, assumim com a cert que, siguin o no compatibles, 1’objecte
d’ambdos es té com a finalitat regular les interaccions dels poders publics d’acord amb
la legislacio aplicable i la seva capacitat d’atribuir un o altre sentit; partint d’aqui, el
debat esta en determinar quins Organs estan facultats per entrar a dirimir el sentit d’una
norma i amb quina intensitat. Es pacific assumir que els organs jurisdiccionals sén els
interprets i aplicadors per excel-lencia del dret, pero, ¢que passa amb determinades
institucions administratives com el Fiscal? ¢poden prendre decisions en el marc d’un
procediment penal amb consequencies sobre el fons sota la seva discrecionalitat sense
lesionar el principi de legalitat? Aquest és doncs el debat que des de fa anys es ve
discutint. Alguns, sota el paraigiies de la ineficacia del sistema processal i com a
referencia en dret comparat, al-leguen la imperiosa necessitat de descarregar el sistema
judicial tot modificant la institucié de la “instruccidé penal”, de manera que aquesta es
traslladi enterament al Fiscal. Altres, responent afirmativament a la pregunta suara
plantejada, opten per introduir mesures derivades del principi d’oportunitat. Finalment,
un sector ja residual de la doctrina, segueix aferrat a una concepcio estricta del principi
de legalitat rebutjant qualsevol mesura que impliqui atorgar cert ambit de

discrecionalitat al fiscal.
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6.3 Concepte

La definicié de principi d’oportunitat no €s pacifica, i es pot explicar de tantes
maneres com concepcions i doctrines sobre el mateix existeixen. En el decurs d’aquest
treball traurem a la llum els debats entorn la concepcio i casos subsumibles dins del que
s’entén per principi d’oportunitat, €s per aixo que convindria fer una primera definicio
no gaire exhaustiva i el més amplia possible, sense prejudici d’anar elaborant el
concepte en el decurs d’aquesta tesi. En aquest sentit, podriem definir-ho com aquell
principi que es desprén o informa aquella o aquelles mesures adoptades, per I’acusador
public, que permeten no perseguir un delicte o falta, o perseguir-lo pero desistir de
I’acci6 en un moment determinat, o no desistir de I’accid perd imposar mesures
alternatives a la pena taxativament determinada, o no desistir I’accid perd no imposar
cap pena, degut tot aixo a raons préviament previstes en la llei o lliurement apreciades

per I’acusador. Cal tenir en compte les seguents consideracions:

1.- El principi d’oportunitat implica atorgar cert ambit de discrecionalitat més o
menys ampli al subjecte que 1’aplica. Aquest major o menor abast en la presa d’una
decisiéo discrecional dependra de si la solucio alternativa a allo legal o
reglamentariament establert, esta prevista de manera abstracta en la norma o no ho esta,
és a dir, la mateix norma substantiva que preveu una solucié concreta (v.gr. delicte >
pena de presd) podria preveure una alternativa, més o menys definida, que davant de la
concurréencia de determinades circumstancies (v. gr. poca gravetat del delicte) permeti a
I’acusador adoptar I’alternativa a la pena que legalment hauria de procedir (per
exemple, ’arxiu de la causa o la previsio d’una pena alternativa menys gravosa), en
sintesi, aquest seria un cas del que es coneix com a oportunitat reglada, és a dir, una
aplicacid del principi d’oportunitat certament delimitada i prevista per la llei. En I’altre
extrem trobariem la oportunitat pura, que passaria per 1’adopcié d’una mesura
alternativa sense partir de cap mena de marc delimitador brindat per la norma que ho
causa, en altres paraules, una decisi6 1’abast de la qual depen en puritat de la decisio
discrecional del acusador. En seria un exemple la negociacié propia del sistema nord
america, que du a terme el fiscal amb 1’acusat. Fet aquest plantejament sorgeixen les
segiients qiiestions ¢fins a quin punt una “alternativa” al procediment prevista en la
norma que n’és causa es pot considerar una manifestacio del principi d’oportunitat i no

una previsio més que fa la norma, i en efecte, principi de legalitat? ;realment pot existir
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una oportunitat pura en els termes ara plantejats? La resposta a aquestes preguntes les

respondrem proximament un cop fetes les pertinents aproximacions.

2.- Una mesura basada en el principi d’oportunitat només pot predicar-se de
I’organ acusador oficial. Aquesta conclusio no és pacifica, doncs hi ha autors que la
prediquen també dels organs jurisdiccionals? o “dels drgans de estat” en general. Jo
considero que el principi d’oportunitat és quelcom més propi del taranna de 1’acusacio
oficial. Si bé es poden sostenir raons suficients per defensar que també és predicable del
jutjador, sostenint per exemple que 1’esséncia d’aquest principi €s la possibilitat de no
seguir un procediment quan sota I’estricta legalitat s’hauria de seguir, també és cert que
’activitat deliberativa és quelcom inherent al jutjador, de manera que no seria estrany
que es confongués quan determinada interpretacié de la norma o els seus elements és
fruit d’aquest principi i quan és fruit de la virtut que li és propia (al jutge, en tant que
decisor). Tanmateix, no assumirem solament que el principi d’oportunitat afecti

unicament al fiscal, doncs els seus efectes abasten tot el procediment.

3.- El principi d’oportunitat pot adoptar diverses formes i implicar diferents
solucions al procediment legalment predeterminat. No hi entrarem ara ja que les

desglossarem més endavant.

6.4. Posicio de la doctrina

Com en tota reforma, existeixen posicionament favorables i contraris a la seva
incorporacid. En el cas concret del principi d’oportunitat, actualment, la major part de la
doctrina assumeix la seva incorporacio. Dic assumeix i no acceptat per la simple ra6

gue aquest principi ha anat guanyat terreny de forma gradual pero irremeiable en el

12 V. Gr. ORTIZ URCULO, J.C., “El principio de oportunidad: Naturaleza, dmbito de aplicacién y
limites”, Ministerio de Justicia: Centro de Estudios Juridicos”. 2004. (Sobre el principi d’oportunitat)
“aquell que permet als organs de I'estat deixar de perseguir o de condemnar als responsables de
determinades conductes tipificades com a delicte o falta, o fer-ho al marge del camp penal amb
penes més lleus o mesures diferents, quan concorrin circumstancies taxades per la llei o lliurement
apreciades (maxima discrecionalitat) per aquells encarregats d’aquest dret del estat (Fiscals, ifo
jutges). En definitiva, poder arribar a una decisio processal (...) sense necessitat de procés o judici.”
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nostre sistema processal; degut d’una banda, a creixent implementacié que esta tenint en
altres sistemes processal de caire continental —veurem més endavant en 1’apartat de dret
comparat-, i per altra banda, en que es dilucida com la mesura més economica i rapida
de dotar a la justicia d’'una major eficacia. Aquells autors que s’oposaven de manera
incondicional a la introduccié de qualsevol forma d’oportunitat son a dia d’avui una
minoria, en efecte, o bé han canviat el seu parer, o bé han adoptat una postura més
moderada i realista, a saber, la que passa per assumir la introduccié del denominat
principi sempre que impliqui una transformacio des dels ciments de la Lecrim, és a dir,
del sistema processal vigent. Aquesta Gltima posicio podriem dir és la compartida per la
majoria, i al mateix temps, sembla que una quimera, en tant que de nou les reformes en
curs s’han quedat en una mera declaraci6 de voluntat, una arreglo provisional més que

incloure en la enciclopédia del “parcheo” processal penal.

Una de les raons juridiques adduides pels defensors de la introducci6 del principi
d’oportunitat, passa per intentar desmuntar la idea de que la introduccié d’aquest
principi entraria en contradiccio amb un sistema on el principi de legalitat és el rei i
senyor, i per tant, que ambdds principis no s6n necessariament antitétics; aquests es
contradiran unicament quan 1’oportunitat suposi un exercici més enlla o contra allo
previst en la llei, de manera que es trenqui la seguretat juridica respecta la previsio legal
que tenim dels delictes i les penes. S’insisteix, a proposit d’aquesta mencié de la
previsibilitat de les penes i seguretat juridica, en una necessaria separacio entre la
predeterminacié normativa (o dimensio formal de la legalitat) i la manera com
Pestat pot perseguir els delictes i sancionar-los. Aquesta segona dimensid, no
formaria part del principi de legalitat, en base a que no hi ha cap precepte constitucional
que imposi la obligacié de perseguir i condemnar un delicte,® (important nota al peu), en

definitiva, que amb el principi d’oportunitat no es pot lesionar, —salvant aquells usos

B La discussié sobre si I'exercici de I'acci6 penal és inherent al principi de legalitat es reflecteix amb
la maxima de “el dret a la condemna d’altri”. En efecte, el Tribunal Constitucional ha aprofitat
I'avinentesa de fer palesa la seva posicié a proposit d’alguna de la invocacié de I'article 24.1 CE: STC
157/1990i 31/1996 «Es mds, pese a que, por disposicion de la ley, pueda ejercitar la accion penal y
debe, por tanto, obtener una respuesta juridicamente fundada, carece, desde la perspectiva
constitucional, de interés legitimo en la imposicion del castigo, pues la pena publica implica por su
propia naturaleza, la exclusion de todo mavil privado en su aplicacion. Y, por lo tanto, al pedir que
se actue penalmente contra un tercero no hace sino promover el ejercicio de una potestad estatal
limitadora de los derechos fundamentales, en cuyo ejercicio puede tener, ciertamente, un interés;
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il-legitims que amb aquest es facin**- el principi de legalitat.

Per defensar aquesta posicio, autors com ORTIZ URCULO fan una interpretacio
estricta de legalitat i posa 1’accent amb la seva concepcid tradicional, de manera que
separa clarament el que és la necessitat de predeterminacié normativa amb la
intensitat en P’exercici de I’accié penal, entes el primer com aquesta dimensio
tradicional del que és el principi de legalitat, i el segon, com una contingéncia aliena a
I’ambit de proteccio de la legalitat, en altres termes, postula que la forma com es
persegueixen els delictes i faltes és quelcom que no prejutja la legalitat del procés, ja
que exercitar o no 1’accié penal i preveure mesures alternatives al respecte, no €s una
questid inherent al principi de legalitat constitucional, sind que és tracta d’una opcié de
regulacio legal; en paraules seves: “Es pues la Ley, (no la Constitucion) la que estd
llamada a modular “la intensidad” del ejercicio de la accion penal y, en consecuencia,
la que puede dar mayor o menor entrada en el proceso penal al principio de

’

oportunidad, siempre que respete las garantias constitucionales.’

Amb aquest argument es pretén separar els elements intrinsecs al principi de
legalitat, ¢és a dir, aquells que son necessaris per la seva pervivencia, d’aquells altres
elements que estan sotmesos a la legalitat en tant que principi informador de

I’Ordenament Juridic™. En aquest sentit, reconeix que quan ens referim a principi

pero al que no puede otorgdrsele relevancia alguna en esta sede de amparo sin desvirtuar su
naturaleza y significacion» .

14 Cfr. ORTIZ URCULO, J.C., “El principio de oportunidad (...) Op. Cit. Pag 3405: Entén que el principi
de legalitat, i altres principis constitucionals com la igualtat, seguretat juridica o tutela judicial
efectiva, podrien veure’s vulnerats en el marc de “un sistema que permitiera la indeterminacion
previa de los delitos y de las penas, o la discrecionalidad absoluta y no regulada legalmente de la
acusacion en la persecucion y castigo de los delitos, rayana en aquella indeterminacion, lo que
podria afectar a que principio (legalitat) o entrafiar inseguridad juridica y tratos desiguales para los
ciudadanos que posibilitarian la lesion del derecho de igualdad”.

15 Cfr. ALMEIDA SILVA, KEDYMA CRISTIANE, La incorporacién del principio de oportunidad en el
proceso penal : un andlisis de politica criminal”, 2008. Aquesta TESIS DOCTORAL aprofundeix sobre
el tema de la regla de la obligatorietat de I'accié penal, en la que es fa al-lusié al error en la
concepcid d’aquesta regla com un “principi” de caire constitucional en tant que vinculada
erroniament al principi de legalitat. En qualsevol cas, la doctoranda entén que I'accié penal, ja es
concebi com un principi ja es concebi com una regla, res no prejutja a que s’admetin excepcions.
Comsevulla que, per una banda, els principis, entesos com a mandats d’optimitzacid, i per tant
graduables i vulnerables a la coexistencia d’altres principis, i d’altra banda, les regles, poden
admetre clausules d’excepcid, la configuracié de I'exercici de I'accié penal com inconciliable amb el
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d’oportunitat podem estar referint-nos a principi de legalitat; essent aixo aixi quan la llei
que en determinats casos autoritzaria al Fiscal o al acusador de torn a prendre decisions,
sota la seva discrecionalitat, sobre si iniciar 0 no una accio penal o contemplar una
alternativa a la pena prevista per la llei. S’argiieix en defensa d’aixo que de la mateixa
manera que el legislador flexibilitza la llei per adaptar-la al cas concret (v.gr per mitja
de circumstancies modificatives, marges d’imposici6 de les penes, suspensions
condicionals de 1’execucid, substitucid per mesures de seguretat etc) 0 directament les
despenalitza; igualment el Fiscal hauria de ser “sensible” al cas concret, abandonant
I’exercici cec de I’accid penal, i fer servir el seu bon judici per adoptar 1’alternativa
entre varies que millor s’escaigui. En definitiva, s’adopta una estratégia argumentativa
prou solida que permet saltar-se les prescripcions del dret positiu sota I’empara del que

es coneix com oportunitat o discrecionalitat reglada.'®

Com a representants del posicionament contrari, és a dir, dels defensors
incondicionals del manteniment del principi de legalitat a Espanya, tenim autors com
GOMEZ ORBANEJA, GIMENEZ DE ASUA, AGUILERA DE PAZ O SERRA
DOMINGUEZ. No entrarem a analitzar les raons adduides per sostenir tal contrarietat;
doncs el debat —almenys el que interessa en seu d’aquest treball- no se centra tant en
defensar 1’aplicacio estricta del principi de legalitat o 1’aplicacid estricta del principi
d’oportunitat, doncs ha quedat que en les tltimes décades el sistema processal penal
s’ha vingut impregnant progressivament de técniques d’oportunitat, sind se centra en
adoptar una concepcid més o menys estricta d’oportunitat 1 la seva adaptabilitat a la
realitat juridica; escenari en el que a prima facie, sembla alie als defensors extremistes
del principi de legalitat; que acaben fent afirmacions més propies de una realitat molt
primitiva. A mode il-lustratiu, veiem la concepcio, que a dia d’avui podriem qualificar
com catastrofista, que va sostenir en el seu moment GOMEZ ORBANEJA sobre el
principi d’oportunitat: “es el unico adecuado a la naturaleza del derecho represeivo y

lo contrario seria dejar en cada caso concreto el arbitrio del que monopoliza la funcion

principi de legalitat decau es trii el cami que es trii. En conclusid, s’arglieix que I'exercici de I'accié
penal no troba el seu fonament ni en el principi de legalitat ni en cap altre de la Constitucid, sind
que és un derivat del principi d’oficialitat, entes com aquell principi que faculta i procura I'accié
dels poders publics davant de la comissié d’un delicte o falta .

16 per més informacio sobre la fonamentacié de la regla de la obligatorietat de I'accié penal: Cfr.
CONDE-PUMPIDO, C. F., “El principio de legalidad y el uso de la oportunidad reglada en el proceso
penal”, Revista del Poder Judicial, n.2 VI, Madrid, 1989.

25



de acusar y con ello el ministerio fiscal, podra eximir de la pena a cualquier acto
punible por la sola razon de que la persecucion le parezca inoportuna o intrascedente y
el derecho penal quedaria mediatizado por consideraciones y reservar que no son

propias”*’
6.5 Oportunitat pura i oportunitat reglada

Avancavem anteriorment la diferéncia entre principi d’oportunitat reglada i pura,
recordem, la primera modalitat (reglada) vindria a ser aquella en que I’ambit de
discrecionalitat que revesteix troba la seva justificacio i limitacié en una llei, que al
mateix temps és la que la habilita perqué I’exercici de la mateixa esdevingui legitim als
ulls del principi de legalitat. D’altra banda, el que s’entén com a oportunitat pura, que
vindria a coincidir amb concepcié amplia de oportunitat, en tant que permetria un major
marge de discrecionalitat. Es tractaria d’aquella modalitat en que la persona sobre la
qual recau la decisio, no troba cap mena de limitacio legal alhora de decidir entre una o
altra alternativa o 1’abast de la mateixa. Es sol identificar com a paradigma d’oportunitat
pura la facultat que alguns Fiscals en alguns paisos —com EE.UU- tenen per negociar
amb 1’acusat els termes de 1’acusacio que es sol-licitara; tanmateix, aquest institut no
esta exempt d’una regulacié marc, cosa que segons el meu parer, desvirtua el concepte,
de fet, considero que aquesta modalitat és més teorica que real, ja que la seva aplicaci
en sentit estricte facilment implicaria una violacid oberta al principi de legalitat,
seguretat juridica o tutela judicial efectiva, entre d’altres principis constitucionals. ES
coneix que hi ha hagut un excés de formalisme en 1’elaboracié d’aquesta classificacio,
en efecte, i reprenent la primera de les qiiestions que en el punt 6.3 hem deixat a I’aire:
Jfins a quin punt una “alternativa” al procediment prevista en la norma que n’és causa
es pot considerar una manifestacio del principi d’oportunitat i no una previsio més que
fa la norma, i en efecte, principi de legalitat? Certament és una questio controvertida, i
de fet, una part no menyspreable de la doctrina opina que es erronia aquesta
classificacio, per entendre que la “oportunitat reglada” al tractar-se d’un cas en que les
diferents alternatives estan taxativament prescrites per una norma, no es tracta més que
de una manifestacio meés del principi de legalitat. En aquest sentit, els autors que

defensen aquesta postura entenen que aquesta diferenciacio esta basada en un error

7 cfr. GOMEZ ORBANEIJA, “El derecho procesal penal”, Madrid 1987, pag 94
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d’apreciacié del significat del terme discrecionalitat™®

(aclariment: aquesta distincio
troba la seva base en la esfera discrecional del principi, en efecte, resulta indistint
parlar o referir-nos a oportunitat reglada o pura o discrecionalitat reglada o pura). A
aquest respecte, RUIZ VADILLO senyala que “la oportunitat reglada es fa legalitat i
la seva aplicaci6 correcta i ortodoxa®®”, també MENA ALVAREZ, es pronuncia en un
sentit similar i senyala que “la oportunitat reglada és la regla i per tant,
necessariament la Llei”, al seu torn hi ha autors que no adopten ni una postura ni altra,
seria el cas ’ARMENTA DEU®, que considera que parlar d’oportunitat reglada és una
contradiccio en els seus termes perod al mateix temps, ho és identificar el terme “reglat”
amb el principi de legalitat, addueix per aquesta ultima consideracio, que aquest terme
és una adaptaci6 inadequadament importada del dret administratiu. En qualsevol cas,
tant aquells que assimilen I’oportunitat reglada a la legalitat com aquells que consideren

que oportunitat reglada és una contradiccié en els seus termes, tenen quelcom en comd,

i és que rebutgen assumir aquesta modalitat com una espécie autonoma d’oportunitat.

Un servidor optaria més aviat per adoptar una postura en la que no és fes aquesta
distincio, és a dir, optaria per concebre el principi d’oportunitat com un tot sense sub-
espécies; per una banda, perqué no és possible concebre oportunitat sense limitacions
normatives, tal i com afirmavem abans seria una modalitat contraria als principis
constitucionals més primitius, i per altra —aprofitant l’ocasio per contestar la segona de
les preguntes plantejades en el punt 6.3: (¢ realment pot existir una oportunitat pura en
els termes ara plantejats?)- perqué tampoc és possible afirmar que la oportunitat pura
ho és en sentit estricte, ja que darrera de qualsevol negociacio o decisio els termes dels
quals hagin estat delegats en forma de “carta blanca” a qui 1’ha d’elaborar, hi ha una

habilitacié normativa que ho permet; ja sigui perqué aixi es desprén del conjunt de

8 Al respecte de les dimensions de la discrecionalitat: LIFANTE VIDAL, 1.,“Poderes discrecionales”,
Centro de Estudios politicos y Constitucionales, Madrid, 2006.

19 Cfr.RUIZ VADILLO, E. “La actuacion del MF en el proceso penal”, en “Jornadas sobre la justicia
penal en Espaiia”, CGPJ.

2% ARMENTA DEU. T., “El principio de (...)” op. Cit., pag 211: “Considero por mi parte, que la
expresion “oportunidad reglada” constituye de un lado, una contradiccion en sus propios términos
y, de otro, supone la importacion —creo inadecuada- de elaboraciones doctrinales del derecho
administrativo. (...) ni el términi “reglado” se indentifica con p. de legalidad, ni discrecionalidad —sin
mayores precisiones- se opone al mantenimiento del p. de legalidad.”
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principis que informen el sistema processal al que es pertany, ja sigui perque hi ha una
disposicio expressa i de caracter general que ho preveu i ho regula. En aquest sentit
estariem d’acord amb la doctrina representada per RUIZ VADILLO o MENA
ALVAREZ. En conclusio, ens trobem que una decisié alternativa, en un sistema
d’oportunitat, per molt “pura” que sigui, haura de respectar i es veura efectivament
limitada pels principis que informen 1’ordenament juridic, ja no només el de legalitat,
sind el de seguretat juridica, tutela judicial efectiva o jerarquia normativa entre d’altres.
Simplement per que aquests estan dotats d’una eficacia i invocabilitat directa i legitima.
Per altra banda tampoc podem assumir que el principi d’oportunitat sigui sinonim del de
legalitat com alguns autors pretenen, ja que si bé és cert que ambdés troben fonament
comu en la llei, les diferencies per altra banda sén evidents. En efecte, sempre existira,
quan parlem d’oportunitat, una esfera de discrecionalitat i per tant, d’indeterminacio
previa de les conseqiiéncies normatives d’una previsié legal que no trobarem en una
altra mesura taxativa en els seus termes i abast, és a dir, fruit de la concepcid tradicional
de legalitat. Es per aixd que em d’evitar caure per la pendent relliscosa®* que passa per
subsumir un dins de I’altre, ja que tot i les semblances, les diferéncies son fonamentals;
a més, adoptar una posicié d’aquest calibre, implicaria negar també 1’existéncia de la
discrecionalitat en sentit estricte. A aquest efecte, hi ha un apartat d’aquest treball en
que es recullen els elements que la doctrina ha vingut establint com a indicatius de la
presencia del principi d’oportunitat; i ja avanco, que la suma de tots ells i la seva
aplicacid al cas concret resulten decisius per sortir de dubtes i en consequéncia fer caure

les posicions monolitiques sobre aquest principi.

6.6 Concepte i diferéncies amb la discrecionalitat

Es fa necessari dedicar un apartat per curt que sigui a I’exposicié del concepte de
discrecionalitat i sobretot, posicionar-lo com un element més del que és val el principi
d’oportunitat i no com un sinonim del mateix. La discrecionalitat, s’ha vingut definint
de moltes maneres al llarg dels anys, depenent de factors com la disciplina juridica en la
que s’adopta i el context historic; en efecte, no sempre ha revestit les mateixes
connotacions; per exemple, en llenguatge comt sol evocar idees com ‘“abséncia de

regulacié o buit legal”, tanmateix, és ampli conegut que en llenguatge juridic per res es

21 vid. Fal-lacia de la pendent relliscosa

28



correspon a aquesta definicid, al menys en la epoca present. Aixi doncs, un jurista sense
coneixement profund en aquesta materia, podria relacionar discrecionalitat amb idees
com bon judici o discerniment, poder o facultat, autoritat de gestio, valoracié personal,
o fins 1 tot, capacitat interpretativa autonoma d’una norma; termes tots ells més adequats
per a una correcta formacié del concepte. En termes meés especifics, podriem definir
discrecionalitat com el poder o facultat que partint d’una habilitaci6 legal o
reglamentaria habilita a determinat subjecte a prendre certes decisions o assolir certs
objectius d’entre aquells que preveu la norma en concret o en abstracte i que implica un
exercici d’avaluacié de la oportunitat de les diverses opcions, sovint, sota un judici
de raonabilitat. En conseqliencia, el subjecte titular d’aquesta facultat té la capacitat
per decidir sota el seu criteri entre varies opcions. Segons quin sigui el seu marge en la
presa de decisié —quantes opcions pot sospesar- i la seva llibertat, ens trobarem davant
d’un cas de discrecionalitat pura o reglada; tal i com hem avancat abans, la primera
modalitat seria aquella on hi ha més marge d’apreciaci6 i la segona, la que menys. En
aquests termes, son d’aplicaci6 els mateixos arguments exposats abans, de manera que
de nou aquesta classificacidé queda en questi6. Recordem perd, que no es nega
I’existéncia de la discrecionalitat com a institucié sino la diferenciacid entre dos

especies.

Dr’altra banda, la discrecionalitat per si sola és una facultat que no discrimina per
rad dels subjecte, és a dir, mentre com déiem el principi d’oportunitat concorre en
atencid a quin sigui el subjecte del que es predica, la discrecionalitat pot ser invocada de
qualsevol subjecte que estigui revestit d’una esfera de poder sobre determinada situaciod
juridica i que per tant, pugui decidir la sort de la mateixa. En efecte, els jutges serien el
paradigma de subjectes discrecionals, en tant que apliquen, interpreten i adapten la

legislacio al cas concret, evidentment mai de forma aséptica.

Discrecionalitat és la facultat d’elegir raonablement entre varies opcions, és a
dir, de manera justificada conforme els principis que informen I’ordenament juridic,
cosa que no ¢és sinonim d’eleccid lliure, que no seria sind una decisié arbitraria.
Consequentment, discrecionalitat sempre és sinonim de llibertat limitada, ja sigui per
normes que preveuen les opcions a prendre, ja sigui perqué la presa d’aquesta decisio es

remeti en abstracte al bon judici del elector.
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La discrecionalitat es pot invocar tant del principi de legalitat com del
d’oportunitat (de fet, fins ara totes les decisions que s’han pres de manera
discrecionalitat estan emparades sota la estricta legalitat, vigent informadora de
I’ordenament juridic). D’aixo inferim que mai per si sola una decisi6 discrecional podra
identificar-se amb el principi d’oportunitat, el qual depen de la concurréncia d’altres
elements. CUADRADO SALINAS en remissio a LIFANTE VIDAL fa una afirmacio
molt clarificadora entorn com desplega els seus efectes la discrecionalitat en base a un o
altre principi “podriamos decir que si el principio de legalidad implica la existencia de
normas cuyo contenido obliga al 6rgano puablico a realizar una determinada accién,
puesto que la valoracion de las circunstancias la ha realizado ya el legislador; el
principio de oportunidad implica la existencia de normas cuyo cotenido autoriza a

» 22 De fet, adopten aquesta postura, assumim

realiza dicha valoracion al Fiscal
frivolament que ambdos principis es diferencien en que la presa de la decisio s’efectua
en moment diferents per organs igualment governamentals (el legislador al parlament i
el fiscal al jutjat). Tanmateix sostenir aix0 sense més matisos, ignora no fa justicia al
vertader concepte d’un i altre principi ja que per a la seva determinacid hi concorren

altres aspectes. En qualsevol cas, és una afirmacidé que no deixa de ser certa i permet

coneéixer la naturalesa i ambit de la discrecionalitat.

En conclusid, resulta necessari adoptar una prudent posicié al temps que
abordem el tema de la discrecionalitat, considerant que I’exercici de la discrecionalitat, 1
per extensio, de la oportunitat, evidentment no implica una llibertat absoluta i sense
restriccions pero tampoc aporta la mateixa seguretat juridica que podria brindar un
precepte taxatiu i clausurant en els seus termes. En aquests termes, ARMENTA DEU
fa una definicié interessant a efectes d’aquesta recapitulacié: “la discrecionalitat
supone entre otras cuestiones, la existencia de un campo de accion fuera del control
tanto publico como privado, la imposibilidad en definitiva de revision posterior de la
actividad efectuada »2 Malgrat que pugui considerar-se massa radical, aquesta
afirmacio té un fons de veritat. Aixi doncs, tot i assumint que determinat organ estigui

igual o més capacitat per prendre una decisio que el legislador, és una veritat

22 CUADRADO SALINAS, C., “La reforma del proceso penal” Ed. La Ley, 2011, Madrid i LIFANTE
VIDAL, l., “Poderes discrecionales”, Centro de Estudios politicos y Constitucionales, Madrid, 2006.
2> ARMENTA DEU. T., “El principio de (...)” op. Cit.
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indiscutible que la incertesa que aporta la decisio imminent propia d’una decisid
discrecional,és incomparable amb la seguretat que aporta una llei donada, per injusta
que sigui, especifica en els seus termes i esmenada en el seu cas en seu parlamentaria.
En efecte, és clar que la discrecionalitat per si sola i en la mesura el principi
d’oportunitat en la mesura que li correspon juguen sempre en menor 0 major mesura en

detriment del principi de seguretat juridica.
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7. Dret Comparat

No podem formar-nos una opinié completa sobre la conveniéncia d’adoptar una
o altra versio del principi d’oportunitat sense abans prendre en consideracio les
experiencies d’aquells sistemes processals penals que I’han acollit. En aquest punt
veurem de quina forma i amb quin resultat altres estats han adoptat aquest principi.
Aprofito per avancar que la relacié de mesures que aqui s’expliquen no responen totes a
una concepci6 estricta de principi d’oportunitat, és a dir, allo interessant es veure 1’éxit
en dret comparat d’aquelles mesures que tradicionalment s’han relacionat amb aquest
principi, la qual cosa pot ser indicativa de quina son les intencions que els diferents
legisladors han adoptat en els ultims anys. Dit d’una altra manera, aprofitarem aquest
punt per fer un recull de les mesures que respondrien a una concepcié amplia
d’oportunitat, i dedicarem el segiient punt del treball a fer-ne un examen més exhaustiu,

a proposit de les manifestacions donades d’aquest principi.

7.1 Sistema processal Penal als EE.UU: El Plea Bargaining

Es en el sistema anglosaxo, concretament en el procés penal d’Estats Units on el
principi d’oportunitat es desplega en la seva major dimensi6. Mitjangant la institucio
anomenada Plea bargaining —traduit literalment com “recurs de negociacio”- a I’acusat
se i brinda la possibilitat de negociar les condicions de I’acusacid que contra ell dirigeix

el Ministeri Fiscal — a proposit, I’tinic subjecte facultat per acusar-.

S’ha de dir que el govern dels EE.UU i cadascun dels estats compten amb els
seus propis codis i procediments penals; la qlestio de si un delicte sera ventilat com a
federal o estatal depen de nombrosos factors que no interessa comentar en aquesta seu.
En qualsevol cas, tampoc és necessari acudir a I’ordenament propi de cada estat per

comprovar com s’aplica el principi d’oportunitat.
Considerat ’anterior, ens estarem al que es disposa a les Federal Rules for

criminal Procedure i a la doctrina. La institucié de la Plea Bargaining entrara en joc

quan 1’acusador public li ofereixi a 1’acusat negociar la seva plea. Partint d’aqui 1’acusat
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pot bé negar-se a declarar (plea of nolo contendere) declarar-se no culpable (plea of not

guilty) o declarar-se culpable (plea of guilty.)

El que interessa en aquesta seu és sobretot la Gltima vessant, la de declaracio de
culpabilitat (plea of guilty) ja que implica que 1’acusat ha acceptat les condicions que li
ha ofert el fiscal en virtut de la seva amplia discrecionalitat en aquest ambit. També és
interessant comentar la capacitat que té ’acusador de declinar 1’acusacié quan la

consideri d’escassa importancia. Vegem doncs.

- Declinacio de [’acusacio

Es una facultat que no esta inclosa dins de la institucié de Plea Bargaining pero esdevé
un clar exemple de facultat discrecional de ’acusador sobre I’esséncia d’un procés. Es a
la Regla 48 de la “Federal Rules of Criminal Procedure” on es preveu de manera
expressa aquest dret de desistiment en 1’exercici de 1’accid6 penal que correspon al
prosecutor —acusador public-. Es de ressaltar la Nota al peu de la regla 48: “The
common-law rule that the public prosecutor may enter anolle prosequiin his
discretion, without any action by the court, prevails in the Federal courts,(...) ~ que vol
dir “La Regla de la Common Law que diu que I’acusador podra procedir amb el “nolle
prosequi” sota la seva discrecionalitat, sense que la Cort faci cap consideracio al
respecte, preval en les Corts Federals”. El citat dret al nolle prosequi procedeix en
algun dels moments posteriors al inici del procés que determina la llei: quan es presenta

la causant davant d’un gran jurat, quan s’arxiva 1’acusacio, quan s’inicia el judici.

També té la facultat el fiscal de declinar 1’acusacid en sentit estricte, és a dir, de
no obrir diligéncies; a diferéncia del nolle prosequi que procedeix un cop obert el
procediment. Aixi doncs un fiscal federal pot abstenir-se de perseguir un delicte si
considera que no és suficientment important per a justificar el seu processament en una
cort federal. Solen tractar-se de delictes de drogues, en que la quantitat de les mateixes
¢s relativament petita. Altrament, el fiscal pot declinar 1’acci6 penal quan, en delictes
menors, considera que existeix una alternativa millor al procés, per exemple, que
’acusat accedeixi a compensar a la victima del delicte. Es en aquells delictes no
violents on es pot procedir a una alternativa tendent a la restitucio de la victima. També
en aquells casos en que el fiscal, tot i existir proves suficients per iniciar el proces,

estima que probablement ’acusat no sera condemnat per falta de proves en el futur,
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podra abstenir-se de ni tant sols iniciar diligéncia contra aquella persona, aquest cop per

una radé d’economia processal clarissima.

- Negociacid

Es la presentacié per part de I’acusador d’unes condicions al acusat com alternativa a la
penalitat que li correspondria d’aplicar-se estrictament la llei; per a que aixo sigui
possible és necessaria una previa declaracié de culpabilitat de 1’encausat. Tanmateix
resulta infortunat anomenar “negociacio” a aquest tramit, ja que les facultats de I’acusat

en aquest procediment es solen limitar a acceptar aquestes condicions o no.

No s’ha de confondre la declaracié de culpabilitat que es pacta amb el fiscal —la
propia d’aquest punt- a la declaracié de culpabilitat strictu sensu, que s’emet lliurement
pel processat en la fase processal que correspon sense pacte amb el fiscal. Per obvies
raons aquesta modalitat de declaraci6 és quasi residual, doncs no comporta els beneficis
esmentats. Aquesta Ultima modalitat es pot donar en casos en que per exemple,
I’acusador no hagi ofert negociacio —que recordem no €s un tramit preceptiu- o per
altres raons v. gr. raons étiques. En qualsevol cas, quan estem davant d’una negociacio
en aquests termes, ¢és a dir, d’un plea bargaining, quan I’acusat accepta declarar-se
culpable d’alguns o tots els carrecs en contra seva a canvi de certes accions del fiscal, ja
sigui retirar un o varis dels carrecs que tenia contra ell —accié que suposaria el no
enjudiciament pels mateixos, ja que recordem, el fiscal és 1’tnic titular de 1’accid penal-
ja sigui fer una recomanacié al jutge respecte a la senténcia —que no és vinculant per al
jutge, al contrari del que passa amb la retirada de carrecs-, ja sigui no oposar-se a la

senténcia suggerida per la defensa.

En I’ambit de la negociacid, el fiscal pot obtenir més coses a banda de la
declaracio6 de culpabilitat i per tant, el rapid enjudiciament; aixi en determinats casos el
fiscal pot emprar 1’acord per obtindre un testimoni clau del acusat necessari per resoldre
altres actuacions. En aquest cas, s’estaria valorant que I’interes en obtenir una prova
clau per resoldre un altre procediment és major que el interés en condemnar
convenientment a la persona que en porta causa; seria aquest un cas de clara
oportunitat politica. Lligat amb aquest ultim interés, trobem el tema de les
concessions d’immunitat, mecanisme ideat per incentivar que aquells acusats de

delictes, sobretot aquells que tenen relaci6 amb bandes criminals, col-laborin amb la
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justicia i delatin o testifiquin en contra de els liders o altres integrants de la mateixa. En
aquests casos el fiscal pot acordar no du a terme 1’acusacio contra aquella persona pels

delicte respecte dels quals s’espera que testifiqui o cooperi.?*

La declaracio de culpabilitat ha de fer-se front a un jutge, previ interrogatori a
I’acusat en el ple, tendent a assegurar-se que aquest entengui el dret contrari, és a dir, el
dret a declarar-se innocent i exigir un judici, aixi com les implicacions de la declaracid
de culpabilitat i els termes de la negociacio. Aixi mateix el jutge haura d’assegurar-se
que ’acusat no s’ha vist sotmes a coercid o promeses indegudes pel fiscal —cosa que no
¢s improbable donat el conjunt d’interessos, no només el d’economia processal i
legalitat, sin6 també politics i personals, que en algunes ocasions mouen als acusadors-.
De la valoracio de les respostes que 1’acusat dona a 1’interrogatori, el jutge acceptara o

rebutjara aquesta declaracié de culpabilitat.

- Posicionaments de la doctrina i aportacio personal

Com és natural, i de manera similar amb el que ocorre amb els diferents posicionaments
en la eterna discussié sobre la conveniencia d’atorgar facultats instructores al Fiscal a
Espanya, la doctrina no s’ha abstingut de donar la seva opinio sobre el Cas America. A
continuacid farem una somera aproximacio de les posicions més acceptades per després

fer una valoracio de la qestio a nivell global.

Respecte dels avantatges, pot ser el que més clarament s’infereixi, son les raons
d’economia processal, de fet, es tracta d’un sistema I’adaptacié del qual -
independentment de les seves implicacions- esdevé una de les solucions més viables al

col-lapse de la justicia; aixi doncs la celeritat propia dels processos en que s’adopten

% Vide. Roman Waugh, Ric “El Missatger”. Pel-licula de I'lany 2013, molt bon exemple d’un cas de
plea Bargaining. Al pare de I'acusat se li ofereix negociar reduir i posteriorment no emprendre
accions penals contra el seu fill, acusat per error per trafic de drogues, a canvi de que s’infiltri i
delati una de les majors bandes de trafic de drogues entre EE.UU i Meéxic. En el film, s’il-lustra de
forma prou realista el conjunt d’interessos que mouen als acusadors publics als EE.UU, per una
banda, l'interés en fer caure una de les organitzacions criminals més important dels EE.UU i per
altre, I'interes personal en els efectes que el desmantellament de la mateixa podria tenir sobre el
reconeixement i carrera professional del fiscal. També es dilucida un dels greus lastres d’aquest
sistema: l'acceptacié de culpabilitat d’un carrec per persones innocents, que més endavant
comentarem.
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alguna de les esmentades mesures d’oportunitat — que és entorn el 80%, depenent del
tipus de pena sera major- representa una notable descarrega per a I’administracio de
justicia i per altra banda, també alleugereix la tasca del fiscal, que no tindra problemes
de prova. Es diu tambg, que pel que fa els advocats, estalvien temps i recursos i poden
cobrar el mateix per menys feina. Pel que respecta l’acusat —i sempre i quan sigui
materialment culpable- té 1’avantatge que podra evitar judici i obtenir una pena més

lleu.
Els inconvenients més al-ludits sén:

- El possible tracte discriminatori d’aquelles persones que no comptin amb

advocats “preparats” per a negociar la seva plea i condicions®.

- Un atemptat contra el principi de legalitat, en tant que les penes perden aixi la
seva finalitat de prevencid general i especial en la mesura que aquestes poden
ésser redurdes al no res mitjancant la negociacio i amb la venia dels acusadors,
investits d’un excés de discrecionalitat —i en alguns casos arbitrarietat encoberta-

. D’aquesta manera, les previsions de la llei penal esdevenen paper mullat.

- Una lesi6 de garanties constitucionals; en els casos en que I’acusat es declari
culpable, sense no ésser-ho, per la “pressio del sistema” cap a un model penal en
que sembla que la declaraci6 de culpabilitat pot resultar la millor de les sortides
fins 1 tot quan no s’és; amb la conseqiient ignorancia de les eventuals proves de
carrec -que no es poden fer valer en aquesta situacié- i podrien haver portat al

descobriment de la veritat probatoria dels fets.

- El tracte desigual als condemnats en judici per penes mes severes per una

mateix fet que aquells condemnats mitjancant negociacio.

> CUADRADO SALINAS, C., “La reforma del proceso penal (...)” op. Cit. Invoca aquesta desigualtat
com a comu denominador en tot el procés: “Lo cierto es que, en el modelo consensual americano,
no puede presumirse que ambas partes estén en una posicion de igualdad, puesto que el papel
fundamental lo desemperia la acusacion publica, con prdcticas cuestionables (testigo pocos fiables,
abogados de oficio incompetentes, control del Fiscal sobre la investigacion preliminar) que arrojan
como resultado la condena de muchos inocentes”
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De I’exposicidé sobre el sistema anglosaxé 1 I’aproximacié al sistema processal
penal d’EE.UU s’extreu una concepcio de la justicia amb altes dosis de pragmatisme en
que el procés molt poques vegades arriba a culminar-se en totes les seves fases. De fet,
es coneix que el 93% dels assumptes a EE.UU conclouen sense la celebracié d’un
judici, després de I’acord entre el Fiscal i la defensa. Es coneix també que en el marc
d’aquest sistema, el Fiscal exerceix una gran pressio sobre 1’acusat amb objecte de que
reconegui la seva culpabilitat, tot i ser innocent®®. Aixo, sumat als inconvenients abans
citat, fa que concloguem que en el sistema Nord-America no existeix un posicio
d’igualtat entre 1’acusacid publica i ’acusat, doncs al cap i1 a la fi, tot el sistema esta
orientat al fi anticipat del procés sense importar 1’esbrinament de la veritat material —a
les xifres em remeto-. Considerant aixo, els paisos de caire Continental que han adoptat
institucions inspirades en la negociacio6 propia dels EE.UU, és a dir, introduint la figura
del consens, ho han fet d’acord amb les garanties i els drets que ha de regir en un
sistema penal propi d’una pais civilitzat i democratic. Només cal referir-nos a titol
il-lustratiu a figures com el Pattegiamiento Italia, on la decisié de no introduir una
expressa admissio de culpabilitat com a premissa i la comprovacio judicial de la no
concurréncia de causes de sobreseiment, inclos després del requeriment i el consens de
I’imputat, responen a garanties propies del degut procés que no es donen en el cas dels
EE.UU. En conclusi6, qualsevol importacio, no nomeés del sistema dels EE.UU sin6 de
qualsevol pais, inclos dins dels de tall Continental, ha d’adaptar-se amb la cautela
necessaria perqué la seva introduccio no alteri les garanties processals de les parts en el

proces, fent totes les modificacions que aquest efectes s’escaiguin.
7.2 El principi d’oportunitat en els ordenaments juridics continentals
7.2.1 El principi d’oportunitat a Alemanya
Punt entremig entre el sistema dels EE.UU i el sistema Espanyol. El principi

d’oportunitat regeix en supoOsits restringits i quan es considera que aquest €s més adient

que el de legalitat per regir determinades situacions. La doctrina tendeix a classificar els

%6 Cfr. THAMAN,.S “Aspectos adversariales, acusatorios e inquisitvos en el proceso penal de los
Estados Unidos”, a Proceso Penal y sistemas acusatorios (coord.. BACHMAIER WINTER) Marcial
Pons, Madrid, pag 170.
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casos en que procedeix el principi d’oportunitat a Alemanya segons 1’objectiu que
persegueix la seva aplicacio; segons ’autor que es tracti es parla de dos o més grups de

casos, en qualsevol, és pacific per tots ells acceptar que el susdit principi procedeix:

A) Quan la seva aplicaci6é resulta més adequada conforme la naturalesa de
I’acci6. L’exemple paradigmatic a que es refereix son aquells delictes perseguibles
mitjancant accié privada.

B) Quan existeix un interés contraposat al de la persecucié del delicte, i que es

considera prioritari.

Existeixen altres classificacions que, autors com ORTIZ URCULO consideren
inserides dins de les anteriors, i altres com ARMENTA DEU?, consideren
independents. En qualsevol cas, allo que importa és saber quan procedeix el principi

d’oportunitat en cada cas.

- Dels delictes perseguibles mitjancant accié privada, amb una regulacié
semblant a la Espanyola, aquest tipus de delictes només podran ser perseguits a
instancia de la persona ofesa o aquella que hi estigui habilitada, es tracta de delictes
contra ’honor. En efecte, podem parlar d’un desintereés de I’estat en fer-se carrec
d’aquests delictes, i per tant justifica ’abséncia d’accid publica. Es precisament aquesta
exempcid de I’obligatorietat en 1’exercici de ’acci6 pel Ministeri Fiscal d’on la doctrina
dedueix el principi d’oportunitat. No obstant, un servidor discrepa d’aquesta opinio —a
proposit defensada per autors com ARMENTA DEU quan es parlava de la mateixa
institucid en el cas Espanyol- perque la no persecucio del delicte en aquest cas no
respon a raons d’economia processal, d’agilitzacié de la justicia ni tant sols a la
idoneitat d’aplicar mesures alternatives; Sin0 a una altra quiestio, com és la conservacio
d’un ambit d’intimitat per a la persona ofesa. En efecte, la rad de fons no respon a
I’esperit del principi d’oportunitat. Més endavant proposarem una série de requisits la
concurréncia dels quals son indicatius que estem davant d’una mesura basada en el
principi d’oportunitat, entretant, avancem, que en qualsevol analisi, s’ha de tenir en

compte a més quin €és 1’esperit del que respon ’institut de que es tracti. En efecte, el

? ARMENTA DEU parla també de la necessitat de satisfer I'interés en la persecucié a través de
mitjans diferents a la imposicid i compliment de la penal i I'existéncia d’escassa reprotxabilitat; com
a categories independents de les anteriors, a “Criminalidad de Bagatela y principio de
oportunidad” (...) op. Cit. pag 89.
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principi d’oportunitat avui, respon d’unes necessitats i motivacions concretes, com sén

les que hem citat.

- Delictes en qué existeixi un interés contraposat al de la persecucié penal de
major rellevancia; que pot revestir formes molt diverses (des de interessos de tipus
politic, dogmatic o processal). En determinats casos el Fiscal —i en ocasions el fiscal
general- pot acordar I’arxiu de les actuacions, suavitzar les penes o substituir-les per

mesures alternatives.

%+ En cas de concurrencia d’interessos d’indole politica; estariem davant del cas en
que la realitzacio del procés provoqui un greu desavantatge per 1’estat 0 s’oposés a
la persecucid d’altres interessos publics. Davant d’aquesta situacid, si 1’accio ja
hagués estat exercitada podra el Fiscal General de I’estat acordar I’arxiu de les
actuacions.®

¢ En determinats suposits ’enpenediment actiu de I’acusat, si ajuda a esclarir el fet
delictiu o evita consequencies del mateix, pot arribar a facultar al Fiscal a arxivar la
causa (en casos taxats) o aplicar atenuants en la resta de casos. En aquest cas, el
coneixement de cert o la comissié de determinat tipus de delicte®®, primaria per
sobre de [l’interés en perseguir aquell delicte. Aquest arxiu procedeix
paradigmaticament en el cas de que el coneixement dels fets d’un delicte fos clau
per esbrinar un atemptat terrorista, llavors una tecnica perqué un dels implicats
confessés seria assegurar que no se’l processara. A proposit, recordar que la versio
Espanyola d’aquest delicte no va ser considerada principi d’oportunitat per la
mateixa autora.*

% En el cas del xantatge, s’estableix la possibilitat que el Fiscal pugui decretar I’arxiu
quan la victima estigui essent coaccionada amb un fet delictiu imputable a ella 0 a

persona amb suficient proximitat afectiva; sempre i quan existeixi un interes public

2 Es preveuen els seglients delictes al CP: posada en perill de I'estat democratic, posada en perill
de la defensa del Land, contravencié de la prohibicié d’associacid , delacio politica, deportacid, alta
traicid, traici6 a la patria i posada en perill de la seguretat exterior, agressié a organs i
representants dels estat estrangers etc.

%% Coincideix en gran part amb els delictes mencionat al punt anterior, és a dir, delictes sobre la
proteccié de I'estat. Vid. Peu de pag. 32.

0 Sj pé és veritat que I'estructura del mateix és diferent; la raé principal de considerar-ho
manifestacid de principi d’oportunitat radicaria en el fet que correspon al Fiscal General Federal el
coneixement i decisié de I'assumpte.
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en la persecucié del mateix i un cop ponderats els fins de prevencio general i
especial. En sintesi, no es una regulacié molt diferent a la vigent en dret Espanyol i
tanmateix ORTIZ URCULO la menciona quan parla dels exemples d’oportunitat en
1’0J Alemany®, quan havia rebutjat de forma expressa que pogués qualificar-se
com a tal en dret Espanyol.

¢ En determinats delictes d’escassa importancia —pena privativa de menys d’un any- Si
es planteja una questié prejudicial davant d’un tribunal civil o administratiu i
transcorre infructuosament el termini indicat pel fiscal per resoldre’s en 1’altre ordre
jurisdiccional, pot acordar ’arxiu del procediment penal. Aquest termini pot ésser
modificat pel fiscal o suspés, en el cas que cregui necessari continuar el
procediment. El fonament d’aquest tipus d’arxiu, entén ARMENTA DEU, es troba,
“per una banda, en la conveniéncia de que sobre determinades qiiestions es
pronunciin organs especialitzats i, de [’altra, en evitar [’eventualitat de decisions
contradictories per part de diferents organs jurisdiccionals. Al mateix temps, es
senyala la pretensio d’impedir que el procés penal (lliure de costes) s utilitzi, bé
com a mitja per pressionar, bé com a instrument per a preparar el procés civil o
contenciés (..)"% Si tenim com a certa aquesta justificacié, podem inferir que
efectivament es tracta d’una arxiu per raons d’oportunitat que respon a motius
d’economia 1 coordinaci6 processal.

% Davant de la coneguda com “petita criminalitat”, el Fiscal esta facultat per
decretar I’arxiu en els casos de concurréncia d’escassa culpabilitat i falta d’interés
public en la persecucié. En principi aquest arxiu haura de decretar-se amb
I’anuéncia del jutge, tret que a als anteriors requisits se li sumi: que es tracti d’un
delicte contra el patrimoni que hagi causat un dany escas i que suposi una pena
minima; llavors no sera necessaria I’anuencia judicial. Aquest arxiu es decretara sota
les condicions o mandats que s’estableixin a carrec de [’acusat, com a
contraprestacio a aquest desistiment. Aquesta practica respondria a 1’objectiu
primordial de brindar una descarrega de I’administracié de justicia unit al objectiu
de donar una soluci6 proporcional a I’entitat dels delictes o faltes que conformen el

gruix de la denominada criminalitat de bagatel-la. Juntament amb aquest proposit,

31 vid. ORTIZ URCULO, J.C, “El principio de oportunidad (...) op. cit pag. 3399
32 ARMENTA DEU, T., “Criminalidad de Bagatela y principio de oportunidad” (...) op. Cit

40



ARMENTA DEU suggereix que es tractaria d’enervar els efectes pejoratius que implica

. 133
un processament penal en I’esfera social

Al marge de D’anterior classificacio, 1 pel que fa als procediments existents en
I’enjudiciament criminal Alemany, és d’interessant menci6 el denominat “procés per
ordre penal”, que coexisteix amb el procés accelerat o el procés ordinari. Aquest
proces, (88 407 a 412 StPO), ideat, juntament amb el procés accelerat, per fer front a la
petita delinqliencia es caracteritza principalment per 1’existéncia d’una ordre penal
immediatament executable si és dona el cas que no existeix oposicio de I’imputat i en la
que solament es contempla la possibilitat d’imposar penes de caracter pecuniari i
accessories. Vindria a ser I’equivalent germanic del que €s coneix com “monitori penal”
0 “acceptacio per decret”. En aquest tipus de procediment, el fiscal presenta davant del
jutge una proposta de sanci6 que pot acceptar o0 no i en principi, no procedira el judici
oral. Més endavant veurem les versions Italiana i Portugesa d’aquest institut i es
comentara en major profunditat en el punt corresponent a les propostes lege ferenda

sobre el principi d’oportunitat.

Aquestes son algunes de les mostres del principi d’oportunitat a Alemanya 0 com a
minim, casos que per les seves caracteristiques son susceptibles d’analisi per 1’interes
que revesteixen en seu d’aquest treball. En qualsevol cas, resulta interessant anar
retenint aquests conceptes ja que com veurem, es tracta d’institucions comunes en la
gran majoria dels paisos; per tant, aquest punt esdevé interessant alhora de mesurar el
grau d’introduccié del principi d’oportunitat a Europa 1 a Espanya. En qualsevol cas,
I’analisi pormenoritzat d’algun d’aquests instituts es fara en el segiient apartat del

treball.

7.2.2 El model ltalia

Sembla com a minim paradoxal concebre  “principi d’oportunitat” i
“obligatorietat de I’acci6 penal” dins d’un mateix sistema, de fet, a aquestes altures del
treball, hem de coneixer per anteriors referéncies que el model Italia és I’tunic sistema

que eleva a norma constitucional 1’obligatorietat de 1’accid penal (prevista a 1’art 112 de

3* ARMENTA DEU, T., “Criminalidad de Bagatela y principio de oportunidad” (...) op. Cit pag 107
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la seva constitucid). No obstant, I’analisi d’aquesta previsid s’ha de fer amb el seu
context juridic, és a dir, sembla ser que un analisi sistematic de 1’Ordenament juridic
permet concloure que aquesta norma no s’ha de concebre en termes massa estrictes. Per
una banda, perqué la seva redaccio presenta una textura prou oberta, i per altra, perque
el seguit de modificacions efectuades arrel de 1’entrada en vigor del Codi Processal
Penal han matisat i flexibilitzat la norma fins al punt de preveure-hi totes les excepcions
possibles perqué sigui possible un model inspirat en el principi d’oportunitat; sumat a
aixo, estan aquells sectors de la doctrina que defensen la pacifica convivéncia entre
aquesta norma i qualsevol mesura amb un rerefons de discrecionalitat, és a dir, de nou

ens trobem sobre el debat de si la discrecionalitat es pot considerar legalitat.>*

Es precisament la forta incrustaci6 d’aquest principi de legalitat el motiu
d’aquest seguit de reformes legislatives iniciat a la década dels 80 1 tendents, en un
primer moment, a la despenalitzaci6 de determinades conductes i creacio per altra
banda, d’il-licits administratius, i posteriorment, regular una série de procediments
especials certament amarats del principi d’oportunitat. Pot ser el que més resso a tingut
a efectes d’aquest estudi és I’anomenat pattegiamento (pacte) en el judici abreujat, que
consisteix en I’aplicacid pel jutge de la pena sol-licitada per les parts (imputat i fiscal)
en els suposits en que la pena, considerant les circumstancies atenuants i reduida fins a
1/3 part, no sobrepassi els dos anys de privacio de llibertat. Aquesta institucido no només
s’assembla a la conformitat premiada de I’article 801 Lecrim, sin6 que els requisits
penologics per a la reducci6 de la pena son practicament els mateixos. Un altra forma de
conformitat, és aquella en la que 1’imputat insta un judici abreujat, amb I’incentiu de la
disminucio d’1/3 de la pena i que es ventila segons les proves contingudes en les
actuacions del fiscal 1 s’aplica a qualsevol tipus de delicte; Obviament, significa
reconeixer la comissio del fet delictiu i el fi de la instruccid. En el giudizio per decreto,
redueix a la meitat la pena prevista en abstracte i procedeix en els delictes la pena dels
quals tingui caracter pecuniari. S’aplica per decret, sense audiéncia preliminar ni judici
oral. El giudizio direttissimo es celebra a instancia del fiscal i prescindeix d’audiéncia
preliminar; s’aplica en casos de delictes flagrants o confessio. El giudizio inmediato,

també comporta passar per alt I’audiéncia preliminar pero a diferéncia de I’anterior, pot

** FRIONI, I., “Le diverse forme di manifestazione della discrecionalitd nell'esercizio dell'azione
penale”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2002.
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ésser sol-licitat també per I’imputat; procedeix en suposits en que no comparegui

I’imputat en les actuacions o quan de les actuacions sorgeixi I’evidéncia de la prova.

En sintesi direm, que independentment de 1’éxit d’aquestes mesures, s’ha de
tenir en compte que a Italia el jutge que resol sobre la conformitat és alié a la instruccid
de la causa, donat que és el Fiscal qui s’encarrega de la instruccidé, mentre que a
Espanya el mateix organ encarregat d’instruir resoldria sobre la conformitat de 1’article

801%.

7.2.3 Model Portugues

A Portugal el principi d’oportunitat s’introdueix de forma mitigada i esta present
sobretot en I’ambit de la petita 1 mitjana criminalitat, es manifesta de diferents maneres.
Abans de continuar pero, cal aclarir que és el Ministeri Fiscal és I’0organ que ostenta la

competéncia exclusiva per a promoure el procés penal en I’ambit dels delictes publics.

Entre d’altres mesures, trobem el que es coneix com arxiu per dispensa de la
pena, regulat a I’art 74 del CP portugues, procediment que permet 1’arxiu del procés a
instancia del Fiscal abans o després d’haver formulat acusacio i sempre que es tracti
d’un delicte sancionat amb pena privativa de llibertat no superior a sis mesos 0 només
amb pena de multa no superior a 120 dies, a condici6é de que el danys hagués estat
reparat i no s’hi oposin raons de prevencid. Si aquest arxiu es realitza abans de
formular-se acusacio, exigeix la concordanga del jutge, del contrari, haura d’intervenir

també ’acusat, que podra oposar-se al arxiu sense judici.

En el cas de confessio integral de culpabilitat, abans del comencament del
judici oral, quan 1’acusat confessa la seva culpa el president del Tribunal pot ordenar
passar a la fase d’al-legacions de les parts i senyalar pena, saltant-se la practica de la
prova, tret que decideixi continuar el judici tot i la declaracié. No comporta benefici per
I’acusat sin6 un encurtiment del procés. Procedeix en cas de delictes amb penes de

presd no superiors a tres anys.

% Per més informacié sobre conformitat comparada, vegi’s LUDENA BENITEZ, O.D., “Breves
reflexiones sobre la justicia penal negociada en el Derecho Espafiol y comparado”, Articulos
Doctrinales: Procesal Penal (Noticias Juridicas) febrer de 2008.
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També existeix la denominada suspensid provisional del procés, (per penes de
presd no superior a tres anys i altra classe de penes) a canvi de que I’acusat compleixi
amb determinades regles de conducta o obligacions; el compliment de les quals,
comportaria I’arxiu del procediment. Respon a una clara finalitat de potenciacié dels

fins de prevencio especial.

El procés sumarissim, permetria al Fiscal requerir a ’acusat davant el tribunal
per a que accepti (facultativament) les penes i altres responsabilitats que se li
atribueixin, en cas afirmatiu, es documentaria aquesta acceptacio i s’equipararia a una
senténcia condemnatoria no recorrible. Tampoc esta el tribunal obligat a acceptar la
sol-licitud del fiscal. Es tracta de fet, d’un procediment monitori —a proposit regulat
també en dret Alemany i Italia- que procedeix quan el Fiscal entengui que en el delicte
concret és aplicable multa 0 mesura de seguretat que no impliqui restriccio de llibertat, i
que té com a finalitat, fer front a la petita criminalitat i per ende, simplificar i accelerar

la justicia per via d’una sort de conformitat anticipada.

7.3 A mode de conclusio

Podem dir que les mesures de major éxit en dret comparat —sense tenir en
compte de moment el cas dels EE.UU- s6n els denominats processos rapids o
sumarissims, que al seu torn sén també les creacions més antigues. Per altra banda,
veiem com els processos d’acceptacid per decret o monitoris penals estan forga estesos
arreu (mentre que recordem a Espanya encara no existeix). Altres institucions com
I’enpenediment de 1’acusat, la no persecucié de delictes privats o el xantatge son
comunes a la majoria de paisos pero recordem, el seu esperit radica en motivacions
alienes al pragmatisme processal. Finalment, dir que el fiscal instructor és una realitat
comuna a molts paisos Europeus (v.gr. Alemanya, Italia) i també als EE.UU, pero
també és cert que altres paisos segueixen mantenint al jutge al cap davant del sumari
(Holanda, Franga, Grécia). De tot I’anterior, podem afirmar que a Espanya encara es
manté una concepcié com a minim tradicional de principi de legalitat, que es manifesta
en institucions clau com el jutge instructor, o el retras en I’adopcié de formules que en

alteres paisos fa anys que existeixen —v. gr. monitori penal-.
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No estic pero valorant negativament el Sistema Judicial Espanyol, doncs forma part del
taranna historic del legislador Ibéric la prudéncia alhora d’adoptar noves institucions i el

mimetisme legislatiu. En qualsevol cas, és necessari tenir una perspectiva global abans

de valorar agquesta politica legislativa.

45



8. Manifestacions lege data del principi d oportunitat a Espanya

Anteriorment haviem fet referéncia al conflicte practic que interessa en aquest
treball, que és el desplegament d’una o altra forma d’oportunitat al sistema penal, i no
tant la desfasada discussié bionomica oportunitat vs. legalitat. Aixo respon simplement
el principi d’oportunitat és una realitat que va guanyant terreny de forma gradual pero
inexorable, maxime, quan la linia politica predominant és favorable a la seva

implantacio, tot i les reticéncies que han motivat ’estancament actual.

Feta aquesta consideracid, entrem ara en un terreny espinds pero alhora
interessant; i és que la importancia d’aquest punt és cabdal, no només pel fet de posar de
manifest quines son les formes d’oportunitat que acull el nostre ordenament juridic, sind
pel fet de posar-nos d’acord en qué és i qué no és principi d’oportunitat. En efecte,
aquesta activitat d’identificacid no és cosa facil, de fet la doctrina no es posa d’acord en
que €s i que no és manifestacié d’aquest principi, cosa que troba causa en part a les
diferents concepcions del mateix. En qualsevol cas, intentarem fer una exposicio dels
exemples reals i presumptes d’oportunitat i les justificacions adduides per una i altra

banda.

Comencant pel xantatge, més aviat, I’amenaga de revelacié d’un delicte a la que
certa persona pot estar sotmesa per altri amb la finalitat que no se’n desveli un altre. En
aquest cas, el Fiscal podra optar per no acusar per el delicte la revelacié del qual
s’amenaga, SIiNO estigués sancionat amb pena superior a dos anys, o si superant-la, el
jutge o tribunal decideix rebaixar la sancio en un o dos graus (ex art 171.3 CP). En
aquest cas, el legislador atorga al fiscal la possibilitat d’abstenir-se d’acusar o en el seu
cas, al tribunal o jutge, la facultat per rebaixar la pena en un o dos graus. Es pacific que
determinades institucions —com aquesta- deleguin la facultat de decidir si incoar o no
I’acci6 penal a organs com el fiscal o el jutge, pero ;¢s suficient la possibilitat de poder
decidir si incoar o no per determinar I’existéncia del principi d’oportunitat? Com
avancavem anteriorment, dependra de la concepcié que hom sostingui sobre el mateix.
Aprofitant I’avinentesa d’aquest cas, inaugurem el segiient apartat en el que estudiarem
els elements que han de concorrer per identificar I’existéncia d’aquest principi tot

aplicant-los al cas concret del xantatge i d’altres.
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8.1 IDENTIFICACIO DE LA OPORTUNITAT: Teoria i practica

Procedirem doncs a respondre les preguntes més recurrents que poden sorgir
davant d’un potencial cas d’oportunitat, en efecte, ara procedirem a exposar un marc
teoric que després ens servira per aplicar-ho i respondre a la pregunta de si el xantatge
és o0 no mostra d’oportunitat. Aquests criteris, un cop assumits, serviran per aplicar de
forma autonoma a la resta de casos concrets. Aixi doncs, a banda de la pregunta
anteriorment plantejada (¢és suficient la possibilitat de poder decidir si incoar o no per
determinar [’existéncia del principi d’oportunitat?), ens podem questionar les seguents:
¢quins son els elements qué han de concorre per entendre que certa institucio/mesura és
una manifestacié del principi de legalitat? ;es tracta d’elements uniformes? ;el principi
d’oportunitat concerneix solament al fiscal, o a algd més? ;qualsevol mesura legal que
delegui la decisio a 1’acusador, i per tant, li atorgui discrecionalitat, és constitutiu de

principi d’oportunitat? ;el principi d’oportunitat s’esdevé només en 1’esfera processal?

Certs sectors doctrinals defensen que aquest cas (xantatge) efectivament es
tractaria d’un exemple d’oportunitat, en aquest sentit trobem a autors com GIMENO
SENDRA o ROXIN®, que no només ho aprova siné que parla de dues situacions
d’oportunitat: la que correspon al fiscal —si incoar o no 1’accio- i la que correspon al
organ jurisdiccional —aplicant una reduccio de la pena- En una linia igualment favorable
es pronuncia BACIGALUPO® | que és un dels abanderats de les concepcions més
amplies d’oportunitat, en aquest sentit, arglieix que per principi d’oportunitat “no s’ha
d’entendre tant sols la renuncia a accio penal pel fiscal si es presenten determinades
condicions, sino, més aviat, tot tractament penal diferenciat del conflicte social
representat pel fet delictiu”; d’aquesta afirmacié es pot inferir la gama completa de
concepcions de I’abast d’aquest principi, en altres paraules, sosté que principi
d’oportunitat no és només “I’abstencid” en I’exercici de ’accid penal (que de fet és la
concepcidé més popular i enraigada) sin0 que seria qualsevol tractament penal

diferenciat sobre determinat conflicte, que dit senzillament, i segons el meu entendre,

36 Cfr.: C. ROXIN, “Derecho penal. Parte general, tomo |, Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito” Editorial Civitas, Madrid, 1997, pag. 991.

37 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, E. “Descriminalizacion y prevencion” a Poder Judicial, 1987, pags. 14 i
ss.
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englobaria totes aquelles circumstancies valorades pel fiscal o fins i tot previstes en una
altra llei, que impliquessin una alteracié de les previsions donades al Codi Penal sobre
les consequiencies que s’han d’atribuir a cada delicte. D’entendre-ho d’aquesta manera,
els casos de principi d’oportunitat es multiplicarien exponencialment, de manera, que
institucions com I’indult, la no persecucio de determinats delictes fora de les fronteres i
fins i tot decisions de caire processal que recaurien sobre el fiscal o les parts —com per
exemple, la proposicid d’inhibitoria 0 declinatoria (art 26 i ss), o la sol-licitud
realitzada també pel fiscal o [’acusacio de preso o llibertat provisional amb fianca
sobre aquella persona que no ho estigués (art 539) i aixi llarg etcétera-, quedarien
englobades dins d’aquesta concepci6é amplia d’oportunitat. Inclos féra de 1’ordenament
penal, en I’ambit de I’administraci6é penitenciaria, les reduccions de condemna per bon
comportament podrien subsumir-se dins d’aquesta concepcio, segons el meu parer. La
radicalitat i en conseqiiencia amplitud d’aquesta postura fa que rapidament ens veiem
obligats a rebutjar una concepcié de principi d’oportunitat d’aquest calibre, simple i
planament perqué una concepcié com aquesta també seria extensible no només al dret
penal sind a tots els ordres i nivells juridics, i en efecte, seria predicable de qualsevol
institucid que no adoptés l’aparenca d’acte vinculant en tots els seus termes,
evidentment que es podria fer, perdo de ser aixi la discussié sobre el principi
d’oportunitat tampoc hagués tingut lloc mai. A aquest efecte, i per evitar confusions,
autors com ARMENTA DEU, quan es refereixen a aquestes facultats o circumstancies
modificatives en general, inherents a aquesta concepcié amplia del principi
d’oportunitat, es refereixen a criteris d’oportunitat®®, com quelcom diferent al principi
d’oportunitat propiament dit. Independentment del nom que vulguem adoptar, es tracta
d’una distincié al meu entendre correcta i necessaria, tanmateix, no eximira els casos
limits, és a dir, aquelles institucions que presentin una série d’elements susceptibles
d’ésser predicables el principi d’oportunitat, perd que d’altra banda en presentin d’altres

que indiquin el contrari. De fet, el cas del xantatge en podria ser un exemple.

En I’altre extrem, com és obvi, trobariem la doctrina contraria a acceptar que

aquesta institucid es tracti d’una manifestacio del principi d’oportunitat. Estariem

38 Cfr. ARMENTA DEU, TERESA, “Criminalidad de Bagatela (...) op cit. Pag 210. En aquest sentit
afirma que el terme oportunitat “unido al sustativo principio (...) debe encontrar su punto de
referencia en el principio de legalidad y todo lo que este implica”
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davant d’aquell sector que sosté una concepcio estricta del concepte, i a aquest efecte,
s’han establert una série de criteris —que poden variar segons ’autor- que indiquen si

estem o no davant d’un exemple de principi d’oportunitat.

Es parla en primer lloc, de I’element subjectiu, €s a dir, aquell que es refereix a
la persona o subjecte en mans de la qual recau la mesura esta basada en 1’oportunitat. A
aquests efectes, el Fiscal, és el paradigma i el primer dels subjectes que hom es figura.
També es diu que el jutge pot ser subjecte aplicador de mesures basades en
I’oportunitat. Pot sobtar que aquest ultim subjecte, com aplicador de la llei que és i per
tant, decisor per excelencia, sigui cridat com a subjecte d’un principi que en ultims
termes el que fa és habilitar a algd per decidir quina és la solucié més adequada en
determinades condicions. Tanmateix, res no obsta a que aixi sigui, doncs és important
diferenciar les diferents funcions del jutge, per una banda, com aplicador de la llei al cas
concret, resoldra duent a terme una activitat cognoscitiva que només a ell atany. Per
altra banda, abans de resoldre, li correspon posicionar-se com a garant del degut proces i
resoldre les peticions que durant el transcurs del mateix es plantegin. Es precisament en
seu d’aquesta segona funcid, en I’ambit de la seva activitat de control del procés, on
podria decidir en base al principi d’oportunitat. Tanmateix, tal i com esta configurat
avui el procés, és impensable que un jutge inadmeti una testifical, prova o fins i tot una
demanda en base a raons d’economia processal, falta de temps o similar. En qualsevol
cas, tingui’s present que de ser aixi, estariem efectivament davant d’una decisid

totalment fonamentada en 1’oportunitat.

El segon element que ha de concorrer en qualsevol mesura que es basi en
I’oportunitat, és I’element objectiu, és a dir, la mesura en concret ha de referir-se al
contingut de les obligacions que el subjecte té com a garant del principi de legalitat o el
seu deure de persecucié criminal. Dit en altres paraules, ha de tractar-se d’una decisio la
conseqliencia de la qual tingui efectes sobre les obligacions del subjecte. Aquest
element va inescindiblement lligat amb el teleologic o finalista, segons el qual aquesta
mesura, ha d’estar dirigida a enervar les mencionades obligacions. En altres paraules, la

decisio que es prengui ha de tendir a posar fi anticipat, encurtir o ni tant sols iniciar
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actuacions. ARMENTA DEU fa aquesta mateixa classificacié®. No obstant, considero
gue és massa abstracta, doncs trobo a faltar juntament amb aquests elements, un criteri
espiritual, és a dir, un cop vista la concurréncia de tots aquests elements, hom s’ha de
preguntar a quina voluntat respon aquesta mesura. Fins ara, I’agilitzaci6 de la justicia,
I’economia processal i raons similars han ocupat un lloc primordial quan parlem de la
causa o el motiu al que respon el principi d’oportunitat, perd ;€s aquest I’inic esperit
que hem d’atribuir-1i? Certament considero que no, és més, resulta arriscat atribuir una
motivacio en concret, a risc de que se’ns escapin determinades mesures que també es

conceben com aplicacions del principi d’oportunitat pero responen a voluntats diferents.

Es pot ser aquesta la rad per la qual ARMENTA no va voler introduir aquest
element en la seva relacid de caracteristiques. El cert és que 1’agilitzacio processal no
monopolitza la totalitat de les “raons de ser” de les mesures que tractarem. En efecte,
finalitats com la reinsercid social o la reeducacié també han estat causa de multiples
reconduccions del procés penal en altres paisos. En el cas espanyol, i sense anar més
[luny, només cal acudir a la LO de Reponsabilitat Penal del Menor per adonar-se que el
principi d’oportunitat pot no respondre a I’afany de alleugeriment de la justicia, de fet,
aquest tema el tractem en el seglent punt del treball, per la qual cosa no ens hi referirem
ara. Altres autors han optat per restringir ’esperit que ha d’inspirar el principi
d’oportunitat, en aquest sentit, MORENO CATENA, opina que per saber si ens trobem
davant d’una mostra d’oportunitat, hem de cerciorar-nos de que aquest precepte no

respongui d’una politica criminal de despenalitzacio de delictes*®. Altres autors com

%% Cfr. ARMENTA DEU, TERESA, “Criminalidad de Bagatela (...) op cit. Pag 208 “Con arreglo a la
concepcion _mds _estricta se comprende como manifestacion del p. de oportunidad aquellos

expedientes procesales que presentan las siguientes caracteristicas:

a) des de la perspectiva subjetiva, ataiier al fiscal y al érgano jurisdiccional

b) des de la perspectiva objetiva, circunscribirse al contenido de sus obligaciones esenciales en el
proceso penal y, finalmente,

c) des de la teleoldgica, estar dirigidas a enervar las citadas obligaciones o parte de ellas con
arreglo al p. de legalidad, esto es, la investigacion de todo hecho aparentemente delictivo y —de
manera fundamenta- el ejercicio de la accion penal; asi como, en cuanto al érgano jurisdiccional —
ejercitada la accion penal- velar por el desarrollo del proceso penal a tenor de la legalidad vigente.
(...)”

0 Cfr. “El proceso penal espafiol. Algunas alternativas para la reforma, en AAVV., Sistemas Penales
europeos,” CGPJ, Madrid, 2002.
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ORTIZ URCULO*, vinculen el principi d’oportunitat a aquelles mesures encaminades
a agilitzar la justicia, quedan excloses aquelles que no responen directa o indirectament
d’aquest proposit. Dit aix0, hem d’aclarir que els criteris que formen aquest examen
respondrien a una concepcid forcga estricta pero segons el meu entendre, completa, del

que ¢s el principi d’oportunitat.

Cal afegir, que aquesta concepci6 restringida de principi d’oportunitat cerciora al
mateix a I’ambit processal, és a dir, nega pugui predicar-se també del dret positiu*>. De
fet, la concepcié amplia o estricta depén in fine de quines siguin les finalitat que li
vulguem atribuir al dit principi, en altres paraules, si entenem tal i com fa
BACIGALUPO, que el principi d’oportunitat €s tot aquell tractament penal diferenciat,
0 sense anar més enlla, és la capacitat de decisio del fiscal sobre la incoaccié o no d’una
procediment penal, amb independéncia de quina sigui la finalitat que ho motivi (raons
de politica criminal, economia processal, agilitzaci6 etc) podrem concloure que dins de
la categoria d’oportunitat s’inclou el xantatge i tots els altres casos que a continuacid

comentarem.

En conclusid, sembla plausible de moment, assumir una concepcio relativament
restringida de principi d’oportunitat, 1 si les raons adduides no convencen al lector,
igualment es fa necessari assumir aquesta concepcié estricta com a minim per a centrar

I’objecte d’aquest estudi 1 evitar caure en un caos de conceptes juridics.

Altres suposades mostres d’oportunitat, com la rebaixa de les penes pel penedit
previst al article 130 CP* o I’exempcié de delicte de suborn a aquell que en
determinades condicions denuncii els fets abans de I’obertura de procediment, aixi com

els famosos delictes privats o semi-publics*, és a dir, aquells en que per ésser

*1 ORTIZ URCULO, J.C, “El principio de oportunidad (...) op. cit.

2 Ccfr. ARMENTA DEU, TERESA, “Criminalidad de Bagatela (...) op cit. Pag 209 “Los escasos autores
patrios que definen el p. oportunidad o tratan de lo que consideran sus manifestaciones, parecen,
como ya vimos, utilizar otro concepto del mismo de perfiles mds amplios y consecuentemente mds
indeterminados. Entre los mismos, hay los que lo limitan al marco procesal, y quienes lo extienden
al penal.”

3 El perdo és aplicable només en certs delictes, com la calumnia o injdria o 'abandonament de
familia; diu ARMENTA que no és un cas de principi d’oportunitat perqué en aquest cas I'estat és qui
renuncia a I'exercici de I'accié a favor del perjudicat, que decidira segons la seva voluntat i no en
base a criteris d’oportunitat que no I'incumbeixen en tant que subjecte privat.
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perseguibles es fa necessaria la prévia dentncia de 1’ofés; dependran de la concepcid
que hom sostingui del que és oportunitat. Rehitereme que conforme una interpretacio
amplia, les citades institucions s’englobarien dins 1’ambit del principi d’oportunitat, a
mode d’exemple, GIMENO SENDRA, representant d’aquesta posicid, entén que els
delictes semipublics son mostra del principi d’oportunitat, en efecte, relaciona principi
d’oportunitat amb els delictes semi-publics: “La implantacion del principio de
oportunidad podria realizarse, tanto en el momento del ejercicio de la accion penal,
como en el de la suspension del procedimiento: En el primero de ellos seria
aconsejable una ampliacion de los delitos semipublicos a una buena parte de las
faltas.”*. No obstant, ja hem deixat clar que segons la posici6 que a efectes pragmatics
hem adoptat, cap d’aquestes mesures respon al denominat principi, ja que en qualsevol
cas falla el criteri de I’esperit al que abans em fet referéncia. En efecte, cap d’aquestes
mesures respon d’un anim agilitzador de la justicia sind que han estat concebudes amb
diferents finalitats. Altres exemples de suposits conflictius son instituts com
I’abandonament de familia (art 228 CP), acusacié i dendncia falsa (456.2 CP) [delictes
semi-privats] injdries o calumnies (205 i ss) [delictes privats]. Recordem pero, aquesta
exclusio opera en base a la concepcid estricta i no la amplia que reiterem si que els

acolliria.

A continuacio6 parlarem de les manifestacions, (a priori) pacifiques de principi

d’oportunitat, son les seglients:

8.2 Responsabilitat Penal del Menor

El paradigma del principi d’oportunitat no es troba a la Lecrim sin0 a la LO de
Responsabilitat Penal del Menor. Deiem anteriorment que el principi d’oportunitat no
sempre descansa en un afany de descarrega de la justicia, i posavem com exemple la
virtualitat d’aquesta Llei Organica. De fet, en I’exposicié de motius de la mateixa no es
deixar d’insistir en la finalitat preventiva especial que revesteix aquest procediment, 0

sigui, la seva voluntat de reparar el dany i reeducar el menor®.

Cfr. GIMENO SENDRA, V., a “Los procedimientos penales simplificados. (Principio de
«oportunidad» y proceso penal monitorio)” Any i font no apareixen.

46 Vid. EXPOSICIO DE MOTIUS de la LO 5/2000, de 12 de gener, reguladora de la responsabilitat
penal dels menors. “ Asimismo, han sido criterios orientadores de la redaccion de la presente Ley
Organica, (...) los contenidos en la doctrina del Tribunal Constitucional, (...) permiten tener en
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Es en el seu article 19 on s’autoritza al fiscal per a que pugui desistir de la
continuacié de I’expedient quan concorrin les circumstancies previstes legalment, i
sempre que el menor s’hagi conciliat amb la victima o hagi assumit el compromis de
reparar el danys i I’hagi reparat i que assumeixi també el compromis de complir la
activitat educativa proposada per 1’equip técnic en els termes que la llei estableix.
Aquest precepte seria un exemple d’oportunitat reglada, en tant que el sobreseiment que
es preveu esta sotmes a multiplicitat de requisits que venen tant de la ma del legislador
com de la Fiscalia General, via Circular 1/2000 *’ —que regula els supdsits en que de
manera alternativa procediria el desistiment de |’exercici de [’accio penal en el
procediment de menors-, qué és mostra al mateix temps, de la preocupacié per no

recaure en el vici de 1’arbitrarietat.

Aixi mateix, P’article 18 preveu la possibilitat de que el Ministeri Public
desisteixi d’incoar expedient quan els fets denunciats constitueixin delictes menys greus
sense violéncia o intimidacié en les persones o faltes. Al seu torn, a I’article 27.4, es
faculta al equip técnic a proposar en el seu informe la no continuacié en la tramitacio
del expedient en interes del menor i sota certes condicions que a més hauran de reunir
les del art 19.1; de ser aixi, el fiscal podria remetre I’expedient al jutge amb la proposta

de sobreseiment.

Podem concloure doncs que ja s’ha realitzat un assaig, sembla que amb éxit,
d’introduccio6 del principi d’oportunitat a Espanya, tot 1 que es circumscriu en un ambit
especial. Autors com YLLANES SUAREZ, J.P., afirmen que és possible traslladar el
principi d’oportunitat al procés penal —amb les adaptacions procedents- atenent a I’exit

dels mecanismes articulats per reparar a la victima en el procés de menors.*® Sobra dir

cuenta la naturaleza y finalidad de aquel tipo de proceso, encaminado a la adopcion de unas
medidas que, como ya se ha dicho, fundamentalmente no pueden ser represivas, sino preventivo-
especiales, orientadas hacia la efectiva reinsercion y el superior interés del menor, valorados con
criterios que han de buscarse primordialmente en el dmbito de las ciencias no juridicas.”

47 Aquests suposits son: 1) La conciliacié amb la victima 2) I’'assumpcid i compliment pel menor d’un
compromis satisfactori de reparacio del danys 3) compromis de complir la activitat proposada per
I’equip técnic 4) la no conveniéncia per I'interés del menor en la continuacié del expedient per
haver-se satisfet el retret social en els tramits esmentat 5) la inadequacid per I'interés del menor
de qualsevol tipus d’intervencié donat el transcurs de determinat periode de temps

“8 YLLANES SUAREZ, J. P., El estatuto de la victima: aspectos esenciales, en AA.VV., (dir.) CARMONA,

R. M., Hacia un nuevo proceso penal, CGPJ, 2006, n.2 32-2005, Madrid.
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per altra banda, que totes aquestes mesures a més a més compleixen amb els requisits

subjectiu, objectiu i teleologic als que abans hem fet referéncia.

8.3 La conformitat

La conformitat ha vingut configurant-se tradicionalment com un dels paradigmes
del principi d’oportunitat en el nostre ordenament, sobretot per aquells que sostenen una
concepcid no massa estricte del mateix, ja que en contraposicié determinats entenen que
no es tracta d’'una manifestacio del principi d’oportunitat. En qualsevol cas, a dia d’avui
no hi ha cap altra institucié en el nostre ordenament que permeti un tracte tan diferenciat
entre fets punibles en consideracié a la significacié que mereix el comportament
antijuridic a ulls del fiscal, és per aix0 que es fa necessari un analisi pormenoritzat dels

tipus de conformitat abans d’arribar a una conclusié fonamentada.

Es a la reforma introduida a la Lecrim per mitja de la llei 38/2002 i LO 8/2002,
on s’estableixen dos tipus de conformitats: la ordinaria i la especial. Paral-lelament,
existeix la conformitat en el sumari ordinari, prévia a aquestes dues reformes,
prevista i regulada als articles 655 i 688 i ss. No obstant, no és fins la reforma del 2002
en que es cristal-litza el conegut com principi de consens; —que ja s havia introduit per
via de LO de 28 de desembre de 1988, sobre la conformitat en el procediment abreujat-
principi que permet cert marge de negociacio entre el fiscal i I’acusat i que va obrir les
portes a una gradual introduccio del principi d’oportunitat; amb el que aixo s’intenta, és
que la conformitat no sigui una simple forma de terminacid del procés, en qué 1’acusat
simplement s’adhereixi a la proposta d’acusacio, siné que esdevingui també un

mecanisme de materialitzacié dels interessos de 1’acusat.*.

* En aquest sentit s’ha pronunciat la doctrina i la jurisprudéncia. V.gr. STS de 24/5 del 2000: «/a
jurisprudencia de esta Sala ha venido interpretando la conformidad como una forma de terminacion
anormal del proceso, reconociendo un cierto cardcter de disponibilidad del objeto del proceso que
se ha visto ampliando al admitirse en el proceso penal la posibilidad de negociacion entre acusacion
y defensa, evitando la celebracion del juicio oral». | ARMENTA DE, T., “El nuevo proceso abreviado:
reforma de la Ley de enjuiciamiento criminal de 24 de octubre de 2002”, Marcial Pons, 2003. “«la
finalidad no es ya sélo poner término a un proceso cuyo objeto se solventd de otra forma juridica,
sino consagrar una nueva manera de resolver el conflicto originado por el delito, a través del
acuerdo de acusador y acusado, con la posterior intervencion del érgano enjuiciador»
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8.3.1 La conformitat estricta en el procediment ordinari

Es la regulada als articles 655 i 688 a 700. Es la que s’aplica en els procediments
ordinaris aixi com la forma més primitiva de conformitat. L’objectiu d’aquest institut és
simplement accelerar el fi del procediment sense que hi hagi cap element de negociacio,
ja que la tnica condicio es que I’imputat estigui conforme amb la sol-licitud de pena
més freu de les acusacions i la conseguent responsabilitat civil. La conformitat del

article 655 permet evitar el judici oral i els tramits que aquesta comporta.

8.3.2 La conformitat en la reforma parcial de la Lecrim de 2002

Queda intacte el régim de conformitat en el procediment ordinari i
s’introdueixen dos noves formes de conformitat: Una en el procediment abreujat i en el
rapid, i ’altre en 1’ambit dels jutjats de guardia, coneguda com a “conformitat en la

guardia”.
- La conformitat ordinaria

Aquest tipus de conformitat pot dur-se a terme:

- Bé en el tramit d’evacuacidé del escrit de defensa (art 784.3.1); modalitat
semblant a la conformitat del art 655, en tant que 1’acusat s’ha de conformar amb la
pena meés greu de les sol-licitades, i en conseqliencia, no hi hauria negociacié sind

simplement adhesio.

- O bé mitjancant nou escrit firmat conjuntament per les parts acusadores i
I’acusat juntament amb el seu lletrat, com a conseqliencia ara si, d’una prévia
negociacid, que s’incorpora a la causa en qualsevol moment previ a la celebracio de les

sessions de judici oral (art 784.3.11).

- Finalment també procediria la conformitat, a I’inici de les sessions del judici

oral, abans de la practica de la prova, mitjancant manifestacio de voluntat del acusat de

conformar-se amb 1’escrit d’acusacid que contingui pena de major gravetat, o amb el
nou escrit que es presenti en aquell acte, prévia negociacio (art 787.1). Per aquest ultim
tipus de conformitat, certs sectors doctrinals infereixen un truncament dels fins de la

mateixa ja que la finalitat no és ja evitar el judici oral —doncs ja s’esta immers- sind
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evitar la practica de la prova; en aquest sentit RODRIGUEZ GARCIA N., declara que

hi ha certa similitud amb les negociacions propies del sistema processal nord-america.>

Resumint, la negociacio que es du a terme en la conformitat ordinaria, que és el

que interessa a efectes de 1’objecte d’aquest apartat, pot prendre diverses formes:

- ser fruit de la redaccio d’un escrit d’acusacio conjunt entre les parts acusadores

i I’acusat, de conformitat amb el previst a I’article 784.3.

- abans de la practica de la prova, sorgir com a conseqiiencia de I’adhesio de
I’acusat a la pena de major gravetat (787.1) podent demanar en efecte que es dicti
sentencia de conformitat; i en el cas de no conformar-se en aquesta fase, i a mode de

“segona oportunitat”:
- La conformitat especial o beneficiada

L’article 801 introdueix la possibilitat d’acabar el procediment en la mateixa
guardia,, és el que és coneix com a “conformitat en la guardia”, finalitzacid que
s’incentiva amb la reduccid de la pena en un ter¢ per mitja de sentencia de conformitat
dictada de forma oral, si es compleixen tots els pressuposts i requisits. Un cop obert el
judici oral 1 si no s’hagués constituit acusacio particular, el Fiscal presentara d’immediat
el seu escrit d’acusacid i1’acusat, a la vista de 1’acusacié formulada, podra en el mateix

acte prestar la seva conformitat d’acord amb les previsions del article 801.

La conformitat ordinaria en el procediment abreujat té com a finalitat facilitar la

transformacio d’aquests procediments en enjudiciaments rapids, evitar el judici oral, i

per ende, donar major celeritat al procediment; al seu torn la conformitat en el judici
rapid, t¢ com a finalitat arribar a una sort d’acord amb el que es pugui sobreseure la
causa. Conforme ’opinid de la doctrina, és en aquesta segona modalitat on el principi
d’oportunitat adopta la seva maxima expressio; aix0 trobaria I’explicacido en que la

conformitat en el rapid, t¢ com a objectiu posar fi al procediment, que és el que en

*® RODRIGUEZ GARCIA, N., “Andlisis de la nueva regulacién del ‘principio del consenso’ en el
procedimiento penal abreviado espafiol”, Ed. Coimbra, 2003 “se ve claramente la influencia
norteamericana de las negociaciones en el proceso penal, en la que ante la calificacion desfavorable
la defensa tiene una segunda oportunidad para acudir a la Fiscalia ‘ofertdndole’ la conformidad de
su cliente a cambio de una ‘rebaja’ en la pena»
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esséncia es busca amb el principi d’oportunitat; mentre que el primer cas és un tramit de

transformacio i no de finalitzacio.
- Reconeixement de fets

Aquest institut comparteix una estructura interna i resultat forca semblant a la
conformitat; motiu pel qual se sol explicar juntament amb aquesta tot i no ésser
considerada com a tal per la majoria de la doctrina. De fet, el reconeixement de fets és
una altra alternativa que tot advocat perspicac ha de tenir en consideracid ja que també

permet incorporar una reduccio de la pena en un ter¢ en seu del procediment abreujat.

Es durant la tramitacié de les denominades Diligéncies Prévies, abans de la
transformacio del procediment rapid en abreujat, on hi ha la possibilitat de que I’imputat
reconegui els fets que se li imputen en preséncia judicial. Si aquests fets son constitutius
de delictes castigats amb una pena inserible dins dels limits penologics previstos al art
801 (pena de fins a tres anys de preso, o pena de multa qualsevol quina sigui la seva
quantia, o amb pena de diferent naturalesa la duracié de la qual no excedeix els deu
anys), es podra procedir al seu enjudiciament immediat™. En efecte, es podra obtenir el
benefici de la pena quan concorrin les condicions que haguessin permes la conformitat

en la guardia.

El jutge d’instruccio en aquest cas, convocara immediatament al Fiscal 1 les parts
personades a fi de que manifestin si formulen escrit d’acusacié amb la conformitat de
I’acusat i en cas afirmatiu, se seguiran els tramits dels article 800 i 801°%. Aquesta

conformitat necessitara la homologacid pel jutge conforme el que disposa ’art 787.

8.3.3 Conclusio

A mode de conclusi6, sembla ser que la conformitat en el procediment abreujat i
rapid (i el reconeixement de fets en la mesura que s’hi assembla) son a dia d’avui la via

més generalitzada i efectiva de truncament del seguici normal del procés; truncament

51 Aixi s’estableix en I'article 779.1.52 en remissié als requisits del article 801

52 Els pressuposits per a dictar senténcia de conformitat davant el jutjat de guardia sén: 1) Que el
MF —i I'acusador particular en el seu cas- sol-licitin la obertura del judici oral, que aquesta obertura
s’hagi acordat i que aquelles persones haguessin presentat en el acte escrit d’acusacié. 2) Que la
qualificacié acusatoria versi sobre delictes castigats amb la pena de fins a tres anys de presé, multa
de qualsevol quantia o una altra pena de fins a 10 anys 3. Que la pena de privacid de llibertat
sol-licitada o la suma de les sol-licitades, no superi, reduida en 1/3 els dos anys de preso.
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que la majoria de vegades es materialitza en forma d’adhesio, tant en el procediment
ordinari com en el abreujat i rapid. De fet, el principi de consens en sentit estricte es
manifesta en la possibilitat de redaccid conjunta d’un nou escrit de qualificacié entre
I’acusadora i 1’acusat (art 784.3.11). Fora d’aquest cas, ¢l cert és que la conformitat
segueix fent gala del seu nom i consisteix precisament en conformar-se amb la pena
proposada. Lluny estem encara d’abandonar la vella configuraci6 de la conformitat,
segueix sent en el planol formal una forma I’adhesi6™. En qualsevol cas, s’ha de tenir
present que una senténcia de conformitat beneficia tant a I’acusat com a 1’acusador 1 al
mateix Organ jurisdiccional, per 1’alleugeriment de feina que suposa. Es per aixo que res
no exclou —i de fet passa- que fiscal i acusat duguin a terme negociacions informals en
I’ambit de la conformitat beneficiada i1 prévia a la qualificacid pel primer, tendents
precisament a arribar un acord que passi perqué el Fiscal faci una acusacié susceptible

d’ésser conformada amb el benefici de 1a pena.

En sintesi, hem d’aclarir primer, que segons una posicio estricta de principi
d’oportunitat, segurament la conclusid seria que cap d’aquests tipus de conformitat n’és
una manifestacio, doncs a tenor de Darticle 101 en relacid al 105 de la Lecrim,
I’existéncia d’un fet tipic, culpable i punible no obliga al fiscal a exercitar 1’acci6 penal
fins I’obtencié de una sentencia ferma, sind simplement a sostenir I’accié penal. En
aquest sentit, en tots els casos s’estaria sostenint 1’accid penal, de manera que
simplement davant d’una consequencia del principi de legalitat, com diu MIRA ROS,.C
“la conformidad, en la medida en que, ni evita de raiz la persecucion penal, ni faculta
al Ministerio Fiscal para prescindir, en determinados supuestos, de la formulacién de
la acusacion, habria de permanecer, desde una perspectiva formal, alejada de dicha

> Tanmateix, repetim, aquesta seria la conclusié que extrauriem

consideracion. (...)
d’adoptar una posicié molt estricta de principi d’oportunitat. En aquest sentit, la meva
posicid passa per assumir que en la mesura que ’aplicacié de la conformitat implica

posar fi al procés de manera anticipada, amb la conseguent eliminacié de totes aquelles

>* En aquest sentit, MORENO CATENA, V., “Los nuevos procesos penales (I) El procedimiento
abreviado,” Tirant lo blanch reformas, Valencia, 2004, «en el sistema procesal penal espaiiol, por
tradicion, la conformidad se ha configurado como una institucion procesal basada en el principio de
adhesién»

>* MIRA ROS, C., Régimen actual de la conformidad (Incidencia de la LO 5/1995, de 22 de mayo, del

Tribunal del Jurado, y de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprueba el nuevo Cédigo
Penal), Colex, 1998, Madrid, pp. 197-198
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fases intermedies en el desenvolupament del procés, que d’una altra manera i conforme
una subjeccid a la regla general s’haurien d’haver dut a terme, estem davant d’una
mostra del principi d’oportunitat®™. En aquest sentit ARMENTA DEU afirma que “La
conformidad puede considerarse como manifestacion del p. de oportunidad en el
sentido mas amplio que antes se ha mencionado y en cuanto supone una forma de dar
fin al proceso, sin que se hayan desarrollado todas aquellas fases que, conforme al p.
De legalidad, hubiera cabido esperar”. Efectivament, en aquest punt considero
necessari adoptar una posicié6 més amplia, doncs del contrari implicaria caure en el
reduccionisme propi d’aquells que defenense que 1’oportunitat reglada és quelcom

intrinsec al principi de legalitat, i per tant, una mera invencio.

Amb més rad sostinc aquesta posicio quan parlem de conformitat beneficiada,
doncs la rebaixa de la pena és tot el contrari de I’expectativa que hom té del seguici
estricte de la legalitat, que en cap cas contemplaria una pena inferior fonamentat sobre
raons d’economia processal. Igualment és indiscutible negar que la possibilitat de
redaccid conjunta d’un nou escrit de qualificacié entre 1’acusadora i ’acusat (art
784.3.1I), no és una manifestaci6 d’aquest principi, doncs no hi ha major paradigma

d’oportunitat que la justicia negociada.

8.4 El sobreseiment

El sobreseiment s’ha vingut articulant com una formula alternativa a la acci6
penal pels casos en que apareixen dubtes sobre la comissio del delicte o la seva
imputabilitat a determinada persona. Resulta convenient fer un breu recordatori dels

motius i naturalesa dels dos tipus de sobreseiments existents en la Lecrim:

El sobreseiment lliure, I’acordament del qual té efectes de sentencia absolutoria
1 dotada d’autoritat de cosa jutjada material, pot acordar-se, conforme 1’article 635,

quan:

> En assumir aixd, queden automaticament justificats els elements objectiu i teleoldgic als que
sempre fem referéncia per comprovar la concurréncia de la oportunitat. En efecte, si considerem
gue ometre bona part del procediment va en detriment del principi de legalitat, és el mateix que
considerar que aquesta mesura esta encaminada a enervar les obligacions que el fiscal té en tant
gue subjecte a la legalitat-
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a) no existeixin indicis racionals d’haver-se perpretat el fet que hagués donat
motiu a la formacio de la causa

b) que el fet no sigui constitutiu de delicte

C) que apareixien exempts de responsabilitat criminals els processats com autors,

complices o encobridors.

Particularitat en el enjudiciament rapid: Estableix 1’article 800.5, que si el MF en
I’obertura del judici oral, no presenta 1’escrit d’acusaci6 al que ve obligat conforme 1’ap.
2 del mateix article en aquell mateix moment, o en el termini de dos dies per cas
d’haver-se constituit acusacio particular (art 800.4), el jutge requerira immediatament al
superior jerarquic del Fiscal perqué en un termini de dos dies presenti escrit d’acusacio,
1 si tampoc ho fa, s’entendra que el Fiscal no sol-licita I’obertura del judici oral i que
interessa —entenc de forma tacita- el sobreseiment Iliure. Sense prejudici, entenc, que no
es declari per falta d’anuéncia amb 1’acusacio particular (782.1). El “perill” d’aquest
tipus de sobreseiment tacit, es donaria en un cas en que no es personi cap acusacio
particular, ja que no hi hauria cap altra subjecte que s’hi pogués oposar i en
conseqiencia, el control de la seva procedencia recauria solament en el bon criteri del
jutge. Tanmateix, tampoc vull atrevir-me a considerar aquesta sol-licitud com un

exemple d’intervencié del principi d’oportunitat. Veurem més endavant les raons.

El sobreseiment provisional, que com el seu nom indica no suposa la
terminacid definitiva del procés sind una paralitzacio a la expecta de ’aparicié de noves
proves abans de la prescripcié del delicte. Els motius sota la Ilum dels quals es pot
acordar son:

a) quan no resulti degudament justificada la perpetracio del delicte que hagi

donat motiu a la formacio de la causa

b) quan resulti del sumari haver-se comeés un delicte i no hagi motius suficients

per acusar a determinada o determinades persones com a autors, complices o

encobridors.
Aixi mateix recordar que el sobreseiment pot donar-se en dos moments concrets:

1) Com a forma de terminacio de la fase instructora de diligéncies prévies en el

procediment abreujat o davant el jutge de guardia (art. 779.1.1° y 798.2.1 LECrim);
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2) com a forma d’evitar el judici oral en el procediment abreujat o davant el judici de
guardia (art. 780.1 LECrim y 800.1 LECrim.)

Finalment dir, de forma sintetica, que el sobreseiment pot ésser instat per les
parts acusadores al unison o d’ofici pel jutge d’instruccié (a priori, amb la salvetat de
I’acusacio popular, qiiestio interessant per0 que comentarem en un altre punt més

endavant), conforme els articles 782.1 i 783.1 respectivament.

Aquest institut no hauria de presentar controvérsia i menys ser objecte d’analisi
als efectes del principi d’oportunitat si no fos perqué 1’estimacié dels motius que
condicionen els diferents tipus de sobreseiment podrien ésser valorats de diferent
manera segons a qui li correspongui aquesta apreciacid. Dit d’una altra manera, des del
moment en que la procedéncia dels motius de sobreseiment dels articles 637 i 641 de la
Lecrim (lliure i provisional respectivament) poden ésser acollits -en virtut d’un
inevitable marge de discrecionalitat- de manera diversa pels diferents actors penals: per
exemple, observada la seva concurréncia per 1’acusacio particular i no pel Ministeri
Fiscal, o no observada per cap dels dos primers perd si per una eventual acusacid
popular®®, o només observada pel Fiscal degut a que és la Gnica acusacié en un cas
concret, es fa necessari cridar a testificar al principi d’oportunitat com a possible
implicat en contextos com els plantejats. Arribats a aquest punt cal glestionar-nos: el
fet que les parts acusadores tinguin la facultat d’interessar el sobreseiment en base a
motius taxats, pero inevitablement, interpretables en el seu abast; esdevé rad suficient
per considerar-ho plasmacio del principi d’oportunitat? juna possible postura diferent
entre acusacio particular i fiscal sobre la procedencia del sobreseiment; podria
condicionar la resposta a la pregunta anterior? La resposta a aquesta pregunta és
senzilla, tenint en compte les pautes a les que anteriorment ens hem referit per
identificar el principi d’oportunitat, en concret, I’element objectiu, que estableix que un
mesura adoptada en base al principi d’oportunitat ha de circumscriure’s a I’ambit de les
obligacions ex lege de 1’acusador (referint-nos unicament al fiscal, ja que a I’acusacio

particular no li és predicable el principi d’oportunitat). En aquest punt ens trobariem

*® Doctrines Botin i Atutxa, SSTS 17 de desembre de 2007 i 8 d’abril del 2008, respectivament. Més

endavant comentades.
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amb un argument circular®’ condicionat a la premissa de partida, és a dir, si un fiscal
entén que sobre un fet suposadament delictiu no hi ha indicis suficients per considerar
que s’ha perpetrat el delicte o no resulti degudament justificada la perpetracié del
mateiXx, sol-licitara el sobreseiment (que probablement acabara amb arxiu) havent per
tant d’excloure la concurréncia de 1’element objectiu, 1 per tant, descartar que es tracti
d’una mesura basada en el principi d’oportunitat. En aquest cas concret, 1’element
objectiu existiria si el fiscal s’hagués abstingut d’acusar o continuar amb 1’acusacid
quan tenia el deure legal de fer-ho, pero la base de la seva abstenci6 trobés fonament en
una disposicid que a mode “d’excepcid” i amb fonament al principi d’oportunitat, li
permetés desistir. En el cas del sobreseiment perd, aquest element objectiu requeriria
que la decisi6 de no continuar amb el procediment trobés fonament en que no considera
que s’ha perpetrat el delicte per les raons que sigui, i en efecte, desapareix aquesta
obligacio legal derivada del principi de legalitat d’exercitar 1’accid penal. Res no
prejutja que les raons subjacents a determinada decisié puguin estar influides o
directament preses en base a motivacions diferents que restarien inaccessibles en la

consciéncia de 1’acusador.

En sintesi, és cert que 1’adopcié del sobreseiment passa per I’examen previ del
jutge que I’acorda, i entenc, que dona el vist-i-plau conforme els motius al-legats, pero
també és cert que quan més acusadors i hagi en una causa, més complicat és que una
sol-licitud de sobreseiment reeixeixi per la obvia rad de que estara sotmesa al “control”
de les altres parts, en consequéncia, no es podra sol-licitar si aquestes no hi accedeixen.
Amb tot, els motius del sobreseiment son forca taxatius en els seus termes, a la qual
cosa se li suma la insuficiencia formal dels elements constitutius del principi

d’oportunitat, en conseqiencia, amb la regulacio actual no podem dir que el

sobreseiment sigui mostra del principi d’oportunitat, almenys en el planol formal.

Cal remarcar pero que cert sector de la doctrina reivindica una major presencia
del principi d’oportunitat dins I’ambit del sobreseiment juntament amb una ampliacio
dels suposits en que pugui procedir, que en ultim terme significaria una potenciacio del
mateix amb unes finalitats diferents a la que respondria aquest institut en origen.

Estariem parlant de fins com intentar evitar la cada vegada més famosa “victimitzacid
g

57 . . . ... N
Argument circular o peticié de principi: en un raonament, es pressuposa allo que es vol provar,
assumint com una premissa, la conclusié de I'argument.
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del processat” que tant preocupa a la moderna doctrina pels casos dels delictes de
bagatel-la, també la potenciacié de les solucions negociades tendents a la reeducacio
dels encausats i el rescabalament de la victima per vies alternatives al procés penal —tal i
com procedeix actualment amb el sobreseiment per conciliacié o reparacid entre
agressor i victima a la Llei Penal del Menor- i en general, potenciar el sobreseiment de
manera que no respongui ja a una questié de desconeixement probatori de la comissid
del delicte i la seva imputabilitat, sind6 que resulti una alternativa “atractiva” tant per la
victima, que desitja un reparacid rapida del dany, 1 sobretot per I’imputat, que trobaria
en la seva acceptacio un solucié menys gravosa que la continuacié del procediment. En
sintesi, sembla que es vol configurar —no sé si acertadament- el sobreseiment com una
nova espécie de conformitat per la nostra més que atestada col-lecci6. Tanmateix,
aquesta proposta no ha arribat a cristal-litzar-se en seu de ’actual reforma. Es per aix0
que resta en el calaix de sastre com una de les possibles mesures suposadament
agilitzadores del procés, que respon de les modernes teories del crim fonamentades en
els principis que informen la nova dogmatica penal, tals com [’ofensivitat i
proporcionalitat, que com proposa ALMEIDA SILVA en la seva tesis, tenen com
objectiu “excluir la tipicidad material de determinados hechos formalmente delictivos,
teniendo como criterio la escasa lesividad del bien juridico tutelado 58 Aquesta
“moderna filosofia” de recerca de solucions negociades en seu del sobreseiment és el
que es coneix com a sobreseiment per raons d’oportunitat; defensada per autors com
FUENTES SORIANO 0O, 0 YLLANES SUAREZ, J.P%. En qualsevol cas, reitero que
un possible canvi de direccid del sobreseiment en aquest sentit, truncaria la finalitat
actual del sobreseiment per no respondre ja a la seva finalitat primera 1 que s’infereix

d’una somera lectura dels motius dels articles 637 i 641 Lecrim.

% ALMEIDA SILVA, KEDYMA CRISTIANE, “La incorporacion del principio de oportunidad en el

proceso penal : un andlisis de politica criminal” 2008, Pag. 485.

59 FUENTES SORIANO, 0., “La investigacion por el fiscal en el proceso penal Abreviado y en los
Juicios Rdpidos:perspectivas de futuro” Ed. Tirant Lo Blanch, 2006. En aquest sentit diu: «en un
sistema de instruccion judicial como el nuestro, la introduccion de esta prevision resulta digna de
alabanza desde la perspectiva de los derechos de la victima, aunque se sacrifique con ello la
celeridad del procedimiento y aunque suponga que, como sostiene MUERZA, se siga consagrando
de este modo la posicion directora del Juez frente de la instruccion de la causa».

% a3 YLLANES SUAREZ, J.P., El Estatuto de la victima: aspectos esenciales” a “Hacia un nuevo
proceso penal, Manuales de Formacion Continuada”, num. 32, CGPJ, 2005.
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Considerant per una banda, I’existéncia de ja nombroses oportunitats per fer
valer els fins que les modernes doctrines reclamen, en seu de les diverses formes
d’oportunitat avui dia vigents, Sumat a la introducci6 d’una de nova forma de
conformitat camuflada amb el nom de “Monitori Penal” (I’efectivitat de la qual ja ha
estat posada en tela de judici per certs sectors de la doctrina com més endavant veurem),
i per altra banda, que plantejar-se un possible abandonament o ampliacid de la primitiva
finalitat del sobreseiment implicaria una ampliacié dels suposits subsumibles i en
conseqiiencia, la possibilitat certa de que es duguin a terme arxius que d’una altra
manera no s haguessin decretat, concloc que no sembla oportd un canvi en aquest sentit
i per tant, no comparteixo aquesta proposta, maxime quan es possible arribar als
mateixos fins sense necessitat de violentar les institucions vigents, 1’esperit de les quals

respon cadascuna a una determinada finalitat que necessita d’ésser prevista i regulada.

8. 5 A mode de conclusio

Com a conclusio6 general i en comparacié amb altres sistemes processals penals
(que després comentarem), la influéncia del principi d’oportunitat és més aviat escassa i
dispersa; aix0 és degut a que el legislador no ha pres un pas en ferm en aquesta direccio,
sumat al problema de que no s’ha abordat la reforma processal penal amb integritat;
reforma que es fa necessaria per introduir el mencionat principi, a risc d’entrar e
contradiccions amb els principis vigents i la configuracié mateixa del sistema penal. En
efecte, a banda del paradigma que tenim amb la LO Penal del Menor, que a proposit
segueix un procediment autonom, podem concloure gque les manifestacions del principi
d’oportunitat vigents al ordenament son altament reglades, cosa que per una banda,
reforga la seguretat juridica d’aquells que operen en el procés, perd per altra, no
contribueix a definir una direccio clara en aquest sentit. Fora del pla formal o oficial, el
principi d’oportunitat podria tenir més éxit; en aquest senti, diu ORTIZ URCULO® per
remissi0 a CONDE PUMPIDO “tras muchos archivos decretados por el juez y
aprobados por el Fiscal, yace un desistimiento de la accion que en estricta legalidad
debeiera haber sido ejercitada” en efecte, aquest i molts altres fenomens afins ocorren
dia a dia i s6n mostra de la necessitat d’un canvi tendent a la regulaci6é d’aquesta veritat

patent.

®1 vid. ORTIZ URCULO, J.C, “El principio de oportunidad {(...) op. cit pag. 3414
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9. Manifestacions lege ferenda del principi d oportunitat

Tres projectes de reforma de la Lecrim al temps de realitzar aquest treball, dos
en tramit en el congrés®® i un al senat®® essent els dos primers els que realitzen les
reformes substancials. Tanmateix, a nosaltres ens interessa nomes el segon: LECRIM
para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales;
doncs és aqui on es recullen les modificacions de fons pel que fa I’estructura del procés;
modificacions que amb tot semblen ser insuficients ja que no ha abordat la reforma amb
la profunditat esperada i necessaria, després de veure’s truncades les intencions del

legislador que s’ha vist de nou obligat a promoure una reforma sectorial.

El projecte de Llei Ordinaria de modificaci6 de la LECRIM per ’agilitzacio de
la justicia penal i el enfortiment de les garanties processals, afecta a institucions clau
del procés que per la seva virtualitat son susceptibles d’incidir sensiblement en la
rapidesa del procés. En primer lloc es modifiquen les regles de connexitat processal, és
a dir aquelles que tenen que veure amb 1’acumulacio de causes per connexid, en aquest
sentit la reforma passa per restringir I’automatisme amb el que es du a terme aquest
fenomen, de manera que ara només procedira en casos excepcionals i a peticid del
fiscal. Aquesta reforma no interessa a efectes del principi d’oportunitat, doncs la facultat
d’intervencio6 del fiscal en aquest cas mai passa per arxivar o posar fi anticipat al procés.
Es regula també un procediment de decomis autonom (que tampoc interessa) i es
modifica el procediment pel que fa els atestats policials sense autor conegut, els
terminis d’instruccio 1 s’introdueix una nova institucid inspirada en figures afins en
altres paisos d’Europa que es coneix com acceptacio per decret o procediment monitori
penal. Aquestes dos Ultimes mesures s’analitzaran en seu d’aquest apartat. Tot aixo pel

que fa la mencionada llei.

52 |ECRIM para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de
investigacion tecnoldgica i LECRIM para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las
garantias procesales.

3 LECRIM, para transponer la Directiva 2010/64/UE, relativa al derecho a interpretacion y a
traduccion en los procesos penales y la Directiva 2012/13/UE, relativa al derecho a la informacion
en los procesos penales.
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Paral-lelament, el Projecte de LO de modificaci6 de la LECRIM per
I’enfortiment de les garanties processals i la regulacio de les mesures d’investigacio
tecnologica intenta actualitzar la Lecrim des de dos flancs: 1) tot introduint les noves
tecnologies en 1’ambit de I’investigaci6 criminal, 2) modificant I’actual regulacié sobre
I’interceptacié de les comunicacions telefoniques i telematiques. Si bé és un tema de

vital rellevancia, tampoc interessa en seu d’aquest treball.

Centrant-nos en el primer projecte: Llei Ordinaria de modificacié de la LECRIM
per 'agilitzacio de la justicia penal i el enfortiment de les garanties processals, hem de

destacar les seguent modificacions:

9.1 Procés d’acceptacio per decret o monitori penal

Aquest procés figura en la present reforma a I’article 803 bis. Es tracta d’una
mesura ampliament instaurada en altes paisos Europeus com Alemanya, Italia, Portugal,
Franca, Austria, Dinamarca, Portugal, Noruega o Suécia. Aquest procediment s’inicia a
per mitja d’una sol-licitud que el ministeri fiscal dirigeix al jutge competent amb la
finalitat de que aquest emeti una ordre penal amb la proposta de sancid interessada pel
mateix. Aquesta sol-licitud s’haura de dur a terme en algun moment compres entre el
inici de les diligencies d’investigacid iniciades pel fiscal o les diligéncies previes
iniciades pel jutjat fins la finalitzacio d’aquestes ultimes. De fet, 1’article 803 bis.a) no
parla d’una sol-licitud, sin6 que es dedueix del context i forma del redactat: “En
qualsevol moment després d’iniciades diligencies d’investigacio per la fiscalia o

diligéncies prévies pel jutjat (....) podra seguirse el procés per acceptacié de decret”™.

% pel motiu que sigui, el legislador va optar per fer servir I'impersonal “se”, cosa que segons el meu
punt de vista, és desconcertant, maxime, si aquesta possibilitat (sol-licitar el monitori) es pretén
circumscriure dins I'ambit de les actuacions del fiscal; podria haver-s’hi referit directament? O és
que pot ser s’obre la porta alguna mena de sol-licitud d’iniciacié d’ofici per I'acusat? Aixo s’haura de
veure a la practica. Es cert que I'article 803 bis.b) diu que li correspon al fiscal dictar-lo, tanmateix,
la visié critica que s’ha d’adoptar en I'analisi juridic fa que hagi de rebutjar la possibilitat de que
“dictar” i “sol-licitar” siguin conceptes sinonims; en sintesi, sabem clarament que |i correspon al
Fiscal dictar-ho pero no sabem si pels motius adduits, si la valoracié i sol-licitud del mateix recau
exclusivament en la mateixa persona. Com hem dit, pressuposarem que tot li correspon de manera
exclusiva al Ministeri Public.
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En qualsevol cas, i segons la tradicié juridica majoritaria, pressuposem que es tracta

d’una decisi6 que escau al Fiscal valorar i sol-licitar.

Els delictes susceptibles d’ésser processats per aquesta via son aquells delictes
castigats amb pena de multa o pena de preso substituible per multa i quan el Fiscal
entengui que la pena aplicable al cas concret és la de multa. Aixi mateix, sera necessari
que no s’hagi personat acusacid particular o popular en la causa. La finalitat d’aquest
procediment és la imposicié d’una pena de multa i en el seu cas de privacié del dret a
conduir vehicles a motor i ciclomotors. Feta aquesta breu aproximacio, i segons la
tradicid juridica comparada sobre aquesta mateixa institucié —a la que per cert hem fet
referéncia quan parlavem del model Alemany, Italia i Portugués®- podem afirmar que
es tracta d’una mesura encaminada a evitar que la petita criminalitat desbordi en
expedients els jutjats. Alguns autors la consideren com un tipus de conformitat; i segons
el pais on es reguli, presentara més o menys similituds amb aquest institut (per exemple,
la versi6 portuguesa de 1’acceptacié per decret estableix que tot i ’acceptaciod del
mateix, el judici oral s’ha de celebrar, mentre que a Italia el judici oral no procedeix si
el pacte s’assoleix immediatament després de 1’audiéncia preliminar), en qualsevol cas,
allo interessant d’aquest procediment €s que sempre esdevé en les fases més primitives
de la instrucci6, de manera que, si és donen la resta dels requisits 1 s’accepta la proposta

de sancio, aquesta opera amb una gran simplicitat.

El seglient pas en la realitzacié de 1’ordre penal, és la seva remissio al jutjat
d’instruccié per a que aquest l’autoritzi i1 la notifiqui a 1’encausat, verificant la
concurrencia dels requisits aparents 1’article 803 bis a®, en efecte, I’autoritzacio del
jutjat d’instrucci6 és indispensable per a que I’ordre penal tingui efectes. Posteriorment,
si I’encausat accepta en la compareixenga preceptiva la proposta penal en tots els seus
termes, el jutjat d’instruccio li atribuira caracter de resolucidé judicial ferma, que

revestira tots els efectes de sentencia condemnatoria no susceptible de recurs.

% Procediment per ordre penal (Alemanya), Giudizzio per Decreto (Italia), Procediment Sumarissim
(Portugal).

% Requisits sobre contingut de I'ordre: 1 Identificacié de I'encausat, 2 Descripci6 del fet punible 3
Indicacio del delicte comes i mencié de la prova existent 4. Breu exposicidé dels motius pels que
s’entén, en el seu cas, que la pena de presod ha d’ésser substituida 5. Penes proposades 6. Peticions
de restitucid i indemnitzacid, en el seu cas.
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Arribats a aquest punt, hom es pregunta si aquesta forma d’eludir el procés penal
¢s mostra el del principi d’oportunitat. Per contestar a aixd, cal retenir certes

caracteristiques clau:

1.- La pena proposada pel Fiscal mai reeixira si I’imputat no la consenteix. En
efecte, es tracta d’un procediment en que ha de concorrer simultaniament la voluntat,
primer del fiscal que ho sol-licita, i després de I’acusat que 1’accepti; és per aixd que

aquesta ordre també es coneix com a proposta de sancio.

2.- Queda demostrat que la principal virtualitat d’aquest procediment ¢és

I’economia processal, tant per I’administracié de justicia com per I’imputat.

3.- També suposa per I’imputat 1’obtencié d’una pena previsiblement menor que
la que hagués obtingut d’haver seguit el judici (necessariament ha de ser aixi, del

contrari, poc al-licient tindria I’acusat en acceptar aquesta proposta).

Fetes aquestes consideracions, no hi ha dubte que aquesta mesura com a minim,
pot circumscriure’s dins del que la doctrina anomena mesures alternatives al procés, al
seu torn, dins d’aquesta mateixa classificacié podria inserir-s€ Dinstitut de la
conformitat —doncs de fet presenta forca similitud en esséncia-®’. Queda per saber si
respon al principi d’oportunitat o és una mera extensio del principi de legalitat. A aquest
efecte, invocaré els mateixos arguments empleats per respondre a aquesta pregunta quan
ens hem referit a la conformitat per la similitud en els aspectes rellevants que hem de
tenir en compte alhora de fer aquesta analogia. Recordem, concloiem dient que la
conformitat, en la mesura que implicava 1’eliminacié de gran part del procés que, com a
regla general, ha d’existir abans de dictar-se senténcia, s’estava produint una omissio
que, a prima facie, no cabria esperar conforme el principi de legalitat. Es a dir,
assumiem que el procés ritual que ha de seguir-se per regla general davant de la

comissio d’un fet delictiu, forma part del principi de legalitat, i qualsevol mesura que

7 | procés per acceptacio per decret ha estat criticat per certs sectors de la comunitat juridica per
entendre que no suposara un auténtic avan¢ pel que fa I'agilitzacié de les causes, uns arglieixen
que aixo és perque existeix la conformitat premiada, que procedeix en la gran majoria dels judicis
rapids i que a més comporta la reduccié de la pena, fa que aquesta nova mesura esdevingui inutil a
PRIETO GONZALEZ, H., “El cambio de modelo procesal penal: una procrastinacién secular”, Revista
digital: El Notario del Siglo XXI, 2015 i GONZALEZ, J., “Los jueces decanos, contra el proyecto de ley
de enjuiciamiento criminal del Gobierno”, El Confidencial, 13-12-2014
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d’alguna manera l’acoti o suprimeixi, €s una excepcid que no pot ser més que
considerada principi d’oportunitat —sempre que es tracti d’una mesura la decisio de la
qual correspongui contemplar al fiscal, en compliment de I’element subjectiu-. En
poques paraules, si assumim que la conformitat en totes les seves vessants és una
manifestacio del principi d’oportunitat, a fortiori,®® ho és I’acceptacié per decret, doncs

implica fins i tot una major reduccio del procediment.

9.2 Nous terminis per a la instruccid i instruccié complexa

Un altre aspecte a comentar, és el tema de la reforma del termini d’instruccié de
I’article 324; en el qué és deixa enrere I’inoperant termini per establir-ne un de sis
mesos prorrogable en cas de qualificar-se com a instruccié complexa. Resulta
interessant a la llum del principi d’oportunitat per les amplies facultats decisives que té
el fiscal alhora de decidir sobre la prorroga del termini del sumari. Vegem doncs. La
sol-licitud de prorroga dels terminis en aquest cas, correspon al Fiscal, previa audiencia
de les parts, i ordenada pel fiscal. L’apartat 1 del futur article 324 diu que la prorroga
podra ser interessada -i cito literalment- “per circumstancies sobrevingudes a la
investigacid, aquesta no es pogués raonablement completar en el termini estipulat o
concorrin de forma sobrevinguda alguna de les circumstancies previstes en el seguent
apartat d’aquest article (es refereix a les circumstancies de prorroga automatica)”. En
efecte, de la manera com es redacta aquest article s’infereix que la prorroga procedeix
en dos casos:

1) quan concorri alguna de les circumstancies que s’expliciten en el seglient
apartat®®: en consequeéncia, la seguretat juridica en aquests termes és molt gran i no

implica gairebé ambit de discrecionalitat.

% Argument a fortiori: com tota analogia, no requereix similitud entre ambdues premisses sin6
només en aquells aspectes considerats rellevants. En el present cas (conformitat | monitori penal)
em dit que I'argument és basa en el fet de si es segueix o no el procediment, essent irrellevants els
altres aspectes a aquests efectes. Per més informacié sobre |‘estructura de I’analogia vegi’s v. gr.
STS de 18 de maig de 1992 (r.4907).

% Es considerara la investigacié complexa quan: a) Recaigui sobre grups o organitzacions criminals,
b) tingui per objecte nombrosos fets punibles, c) involucri a gran quantitat d’ investigats o victimes,
d) exigeixi la realitzacio de pericies o de col-laboracions recavades per I'0rgan judicial que impliquin
I’examen d’abundant documentacié o complicats analisis, e) impliqui la realitzacié d’actuacions a
I’estranger f) precisi de la revisio de la gestid de persones juridico-privades o publiques g) es tracti
d’un delicte de terrorisme.
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2) 1 “per circumstancies sobrevingudes a la investigacio, aquesta no es pogués
raonablement completar” en definitiva, aquesta valoracié no pot remetre’s més que a la

lliure apreciacio del fiscal en cada cas concret, en efecte, aqui estariem davant d’una
prorroga sotmesa a la decisio discrecional de I’acusacio.

En D’apartat 4 de l’article 324, es diu, que abans del transcurs dels terminis
anteriors o la prorroga acordada, es podra fixar un noi termini maxim per la finalitzacio
de la instruccio, sol-licitat pel Fiscal i prévia audiéncia de les parts, “per concorrer raons
que ho justifiquin”. De nou, es dona carta blanca al fiscal perque aprecii Iliurement

quines sén aquestes raons justificatives.

Un altre aspecte interessant d’aquesta nova regulacio, pot ser no tant a efectes
estrictes d’aprehensié de la oportunitat perd si important alhora d’abordar aquest
analisis amb una visio global, és si es preveu un moment de conclusio irrevocable del
sumari. La resposta es troba en ’apartat 5 del nou article 324, que, a diferéncia del que
disposa 1’antic 324, s’estableix que “tramscorregut el termini maxim o les seves
prorrogues, ’instructor dictara auto de conclusio del sumari o, en el procediment
abreujat, la resolucié que procedeixi conforme ['art 779”. A continuacio es diu: “si
transcorregut els terminis, l'instructor no hagués dictat alguna de les resolucions
mencionades, el fiscal instara al jutge que acordi la decisio que fos oportuna’.
Aparentment s’estableix una finalitzacié de sumari almenys més previsible que en
’anterior regulacio, la qual no referia cap moment de previsible conclusié més enlla del
termini d’un mes, amb la nova regulacio, en principi el jutge té la obligaci6 de resoldre
dins dels terminis acordats, pero si no és aixi, es faculta al fiscal perqué sol-liciti al jutge
la decisié oportuna, que previsiblement podria passar per justificar una nova demora en
la conclusié del sumari. En definitiva, queda per veure com es desenvolupa aquest
article i agquest apartat concret a la practica, i per ende, si es compleixen amb els
terminis, o les causes continuen allargant-se indefinidament degut a en part, a que no
s’ha volgut clausurar tancar la norma definitivament. Precisament aquesta qliestio va

ésser referida a la ponencia impartida a la Facultat de Dret de la Universitat de Girona
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"Quiestions actuals de Dret Processal™. La reforma de la justicia penal de 20157°” en

la que es va plantejar si aquesta nova configuracié dels terminis esdevindra un termini
maxim o resultara ser “una nova oportunitat per evitar els temps morts en el sumari”
cosa que vindria afavorida per el constrenyiment que suposa la finalitzacié del termini i
la necessitat de tornar-ho a sol-licitar; cosa que planteja als ponents una nova questio
¢es procedira al seu aplacament nomes per no haver-se d’enfrontar a la decisié de
finalitzar el sumari o continuar? De ser aixi, quedaria desvirtuada la seva finalitat. En
qualsevol cas, tenim la seguretat de que el transcurs dels terminis fixats, mai donara lloc
a P’arxiu de les actuacions, aixi es desprén de forma expressa de ’apartat 8 del futur

article 324, sense prejudici clar, de la concurréncia de causes de sobreseiment.

Queda per questionar-nos si aquesta nova regulacié dels terminis en qué el
Fiscal pren bona part del protagonisme en la prorroga dels mateixos, té quelcom de
principi d’oportunitat. De tot I’exposat, el punts claus a efectes d’analisi radiquen en els
aparts 1 i 5 del nou article 325 abans comentat. Pel que respecta el primer, i en concret,
a P’incis en que es remet al fiscal la observanca de la necessitat de prorroga “per
circumstancies sobrevingudes a la investigacid, aquesta no es pogués raonablement
completar” em de presumir la bona fe del fiscal pel que fa la seva apreciacio. Es a dir,
legitimament no podriem concebre que tot i donar-se una circumstancia sobrevinguda
d’aquest calibre, el fiscal no interessés la prorroga, que ve a ser el mateix que dir, que
no és possible concebre raons alienes a 1’investigacidé del procés al temps d’apreciar
aquesta circumstancia, i per tant, queda exclosa —en el planol formal- una justificacio de
la mateixa en base al principi d’oportunitat. Diem en el planol formal, perque res no
prejutja que altres circumstancies, sumades a llegitimes, poguessin influir en la decisio
de no adoptar la prorroga i per tant, inclinar la balanca en aquest sentit. No es tracta
d’una especulacid, sin6 simplement d’una potencialitat certa que es deriva directament
de la nova regulacié dels terminis d’instruccio. Simplement diré que es tracta d’una
potencialitat que el mateix legislador ha afavorit, siguin quines siguin les seves
intencions. En conclusidé, només en aquest eventual suposit (planol informal) ens

trobariem davant d’una vertadera mostra del principi d’oportunitat, doncs els motius

70 Cfr. Ponents: GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, NICOLAS i CASADEVALL BARNEDA, J.M., a Seminari
permanent "Qliestions actuals de Dret Processal". La reforma de la justicia penal de 2015”, 26 de
marg¢ de 2015
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que formalment han de motivar la prorroga responen a la necessitat d’una investigacio

meés o menys profunda sobre el fet delictiu, i no a raons de politica criminal.

Resulta interessant, i a proposit del apartat 5 del nou article 325, el paper que se
li dona al jutge alhora de decidir en ultim terme, que fer amb I’instruccié quan no ha
dictat previament una resolucid acordant-se la seva finalitzacio “si transcorregut els
terminis, l'instructor no hagués dictat alguna de les resolucions mencionades, el fiscal
instara al jutge que acordi la decisio que fos oportuna”. En efecte, si estenem aqui
I’anterior raonament —sobre la possibilitat d’una decisio basada en el principi
d’oportunitat en el planol informal- en trobariem davant d’un cas en qué el jutge

constitueix 1’element subjectiu del principi d’oportunitat.

9. 3 Atestats sense autor conegut

S’incorpora un tercer paragraf a ’article 284 pel qual s’estableix com a regla
general que en cas de comissié d’un delicte sense autor conegut, la policia judicial no
remetra 1’atestat al fiscal, sense prejudici del seu deure de custodia. Aquesta regla
s’excepciona en els seglients casos:

- que es tracti d’un delicte contra la vida, integritat fisica o la llibertat 1

indemnitat sexual.

- Que es practiqui qualsevol diligéncies després de transcorregudes 72 hores des

de I’obertura del atestat i aquestes hagi tret a la [lum algun resultat o

- Que el Fiscal o el jutge en sol-licitin la seva remissio

Aquest nou afegitdé a l’article 284, és sens dubte una important mesura
economitzadora de recursos i de temps, esta redactat d’'una manera que permet al fiscal 1
evidentment al jutjador un marge important de discrecionalitat alhora de decidir iniciar
una investigacio i per tant incoar I’accié penal. Amb aquesta nova redaccio, el Fiscal
deixa d’estar inescindiblement lligat a 1’exercici de 1’accid penal fins i tot quan sap que
molt probablement aquesta no arribara enlloc. Es podria definir perd aquesta nova
facultat com a manifestaciéo del principi d’oportunitat? La manera com esta redactat
aquest article el legislador esta donant carta blanca al jutge i al fiscal, en el sentit que,
davant la preséncia d’un atestat sense autor conegut i fora dels casos en que és

obligatoria la seva remissio, correspondra o bé al fiscal o bé el jutge decidir si iniciar
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diligéncies respecte del mateix; en altres paraules, aquest article permet al fiscal no
iniciar I’accié penal quan ho consideri oportu, en efecte, es tracta d’una manifestacid
del principi d’oportunitat. De fet, concorren els tres elements necessaris per predicar-ne
la seva preséncia: 1) Es tracta d’una mesura que incumbeix al fiscal i al jutge en el seu
cas 2) és una mesura que incideix directament en les obligacions que aquests tenen
d’acord amb el principi de legalitat, 3) faculta al fiscal 0 al jutge per no actuar d’acord
amb aquesta obligacio general quan aixi li sembli oporta (la obligaci6 seria la d’exercir
I’acci6 penal davant del coneixement d’un fet delictiu). Sumat a 1’anterior, també
concorre 1’element espiritual, doncs déiem ¢€s tracta d’una mesura la motivacio de la

qual radica almenys en part en un afany de descongestio.
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10. Control de la discrecionalitat reglada

En aquest apartat ens referirem a les garanties que envolten —o haruein
d’envoltar- a qualsevol exercici d’aquelles facultats que revesteixen un ambit de
discrecionalitat o oportunitat en la presa de decisions de I’acusador public.
Concretament, interessa i al efecte em dedicat la major part del temps, la questio de
I’accié popular; institucio vestigial en els Ordenament Juridics de caire continental i
que s’ha anat eliminant en dret comparat. En efecte, la coexisténcia d’una altra o altres
acusacions a banda de I’oficial (incloent-hi la particular) brinda la possibilitat de
representar postures diferents amb motivacions no necessariament iguals que al cap i a
la fi es reflecteixen en les seves peticions i objectius en el procediment penal, cosa que
no pot més que suposar la representacié de les diferents concepcions de justicia que
cadascuna sosté. De fet, I’acusacio particular juntament amb la popular, funcionen com
una autentica forma de control de la inaccié del Ministeri Pablic, en la mesura en que
aquest pot tenir certs marges de decisi6 pel que fa la continuacié de ’accid penal.
Paral-lelament, i a mode d’arbitre en el conflicte, el jutge instructor constitueix la
maxima garantia d’imparcialitat i de correccid objectiva de les decisions preses pel
Fiscal i les demés parts, en la mesura en que puguin decidir. En aquests termes, el jutge
esdevé per una banda, encarregat de la garantia dels drets fonamentals de les parts en el
proces, i per altra, garantia del compliment del principi de legalitat. En efecte, tota
decisio discrecional presa pel Fiscal o les parts, esta sotmesa a un previ control
jurisdiccional; com és el cas de I’examen que realitza el jutge abans de dictar senténcia
de conformitat, comentat abans, en que aquest ha de prestar el seu vist-i-plau respecta la
qualificaci6 realitzada i la pena que se’n deriva, aixi com la comprovaci6 de la lliure
acceptacié de la conformitat de 1’acusat’’. Feta aquesta breu aproximacié, analitzem

I’acusaci6 popular.
10.1 L accié popular
L’acci6 popular 0 acusacié popular, prevista a I’article 125 de la Constitucio, es

configura juntament amb el jurat, com un mitja i garantia de participacié de la

ciutadania en 1’administracio de justicia. Es precisament anim d’involucrament historic

"L Vid. Articles 782.2i 3
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de la societat en la justicia la rad originaria i motiu principal d’aquesta institucio.
Tanmateix en els Gltims anys, han aparegut forca detractors que amb més o menys ra6 li
han atribuit finalitats diferents a les oficials. Pot ser la denlncia més coneguda entorn
I’acusacio popular és aquella que la concep com un mitja fruit de la desconfianca
historica de la societat Espanyola vers 1’as de 1’acci6 oficial. Altres sectors opinen que
els seus fins originaris s’han vist truncats en favor del seu Us amb objectius politics,
particulars fins al punt de concebre-la com un mecanisme més propi del dret privat
articulat sobre la base de la venjanca. Aquest ultim posicionament és el que ha adoptat
la Fiscalia General de I’Estat en varies ocasions. Tanmateix, no interessa aprofundir en
conjetures sobre la rad de ser de I’accié popular, sind identificar els elements
predicables d’aquesta institucido que fan que de facto, esdevingui un mecanisme de
control en 1’exercici de 1’accid oficial. Partint d’aquesta premissa, hem d’assumir que
una acusacio popular sempre es constitueix sobre la base d’un anim d’ingeréncia en els
assumptes aliens; anim que materialitzat en forma d’acusacid, i si no s’acredita que la
seva constitucié respon a una intencié dilatoria, obstaculitzadora o fraudulenta, no fa
més que contribuir a un millor acostament a la justicia material. Perd no ens enganyem,
’acusaci6 popular no es constitueix de forma homogenia 0 aleatoria, es tracta d’una
institucid que revesteix especial ¢€xit en els judicis en que s’hi veuen implicats
personatges maniatics, amb especial consideracio els de les esfera politica i economica,
sobretot ara en temps de crisis, dit de manera col-loquial, 1’acusaci6é popular és més
aviat propia de judicis d’elit, a rad de qui sigui I’encausat. Lluny de tractar-se d’un
inconvenient, aquesta “selectivitat” propia de 1’acusacié popular és un avantatge, ja que
cap sentit té, i se’m perdoni 1’expressio, témer que un Fiscal deixi d’acusar a un pobre
“roba gallines” per raons politiques o responent a interessos aliens a ’estricta legalitat 0
oportunitat. En efecte, les entitats o persones particulars reunides per 1’ocasido que es
dediquen a formular acusacions populars ho fan mogudes, segons el meu entendre, mes
per un afany de justicia social, fruit de la reprotxabilitat predicable d’un delicte comés
per determinada persona, donada la seva posicid en l’esfera social, politica o
economica; sent precisament aquesta posicio privilegiada, motiu d’una major capacitat
d’influéncia en les institucions de I’estat. En aquest sentit, no comparteixo el temor

d’aquell sector de la doctrina’® que dendncia que I’acusacié popular no és un

72 En aquest sentit, vegi’s TINOCO PASTRANA, A., a “Limitaciones al principio de legalidad en el
proceso penal” Cuadernos de Politica Criminal, 1997, pp.727-728
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mecanisme efica¢ de control de I’aplicacié del principi d’oportunitat sobre la petita
criminalitat. En aquests termes ALMEIDA SILVA” diu “De ahi que, a priori, en lo
que corresponde al marco restricto de aplicacion del principio de oportunidad reglada,
limitado a los casos referentes a la criminalidad leve, es posible poner en tela de juicio
la eficacia de la accidn popular como mecanismo de control del ejercicio de la accién
penal.”. Tot el contrari, precisament I’acusacié popular es constitueix davant d’aquells
casos on per rad del subjecte, de ’entitat del crim o simplement 1’interés social que
aquest revesteix, i amb independéncia de si es tracta d’un delicte lleu o greu. €s
considera oportu constituir-se com acusacio, ja sigui per un afany de justicia social, ja
sigui per evitar que determinats conflictes d’interessos puguin truncar el
desenvolupament normal del procés. En aquest ordre de coses, podem afirmar que
I’acusaci6 popular actua a mode d’auténtic filtre que processa només aquells
procediments amb major potencialitat trasbalsadora del degut procés, per les raons
adduides. En aquest sentit, no comparteixo 1’opini6 sostinguda per ALMEIDA SILVA i
TINOCO PASTRANA entre d’altres.

Un altre punt interessant i segons el meu entendre més decisiu alhora de valorar
I’eficacia de 1’acusacio popular com a institut de control de 1’acci6 oficial, €s el tema de
la seva procedibilitat i autonomia. Pel que fa el primer aspecte, és reconeix un ambit
subjectiu o objectiu forca ampli, de manera que els legitimats per al seu exercici sén
conforme I’art 101 en relacio al 113, “tots els ciutadans espanyols” sense necessitat
d’acreditar un interes legitim, ja que 1’accid popular respondria del mateix interes
general predicable de delictes 1 faltes que fonamenta [’accié oficial. Només
s’excepciona de I’exercici de 1’accio popular, conforme els articles 102 i 103, aquelles
persones que estan privades dels seus drets civils, els condemnats dues vegades per
sentencia ferma com autors de calimnia, els jutges i magistrats, els conjuges entre si,
tret per delictes comesos contra els seus fills i entre els ascendents, descendents i
germans consanguinis o afins. Pel que fa ’ambit objectiu, no son susceptibles d’accio
popular els delictes privats i semiprivats. Descartada una possible restriccid en 1’exercici
de la accid popular en aquest ambit, ja avanco que la batalla sobre el seu exercici s’esta

duent en seu jurisdiccional per via de sentencies, on es discuteix, si s’ha de concebre en

* ALMEIDA SILVA, K.C, “La incorporacion del pirincipio...” op. Cit. Pag. 428
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un pla d’igualtat amb 1’acusacié oficial 1 particular pel que fa I’abast de les seves
pretensions o si al contrari, s’ha de concebre més aviat com una acci6 condicionada a la
direccié que prenguin les altres dos o amb facultats restringides. Ja en la STS
2123/1992 de 12 de marc de 1992, es va descartar que 1’acusador popular pogués
interessar accié civil, restringint el contingut de les peticions a la pura accio penal: “En
cualquier caso, la accion popular carece aqui de legitimacion para solicitar y pedir
cosa distinta de lo que es la pura accion penal. Carece de legitimacion para instar una
especial condena en las costas, como errdneamente acontece ahora, problema este del
que volverd a tratarse cuando se hable de 1a responsabilidad civil del Estado. Amb tot,
els pronunciaments amb més impacte pel que fa la autonomia de I’accié popular i en
conseqiiencia, en el tema del control del principi d’oportunitat va tenir lloc amb
I’adopcio de la famosa doctrina Botin i posteriorment la Atutxa, plasmades per primer
cop en les SSTS 17 de desembre de 2007 i 8 d’abril del 2008, respectivament.
Aquestes sentencies van tancar de forma més o menys definitiva el debat sobre
I’autonomia de 1’accidé popular en 1’ambit del sobreseiment i arxiu de les causes en els
procediments abreujats —al que hi hem dedicat un punt exclusiu anteriorment- en la que
s’estableix que no s’admetra I’obertura del judici oral quan solament sigui sustentada
per ’acusaci6 popular, conforme I’art 782 Lecrim. Les raons que la Sala addueix amb la
STS de 17 de desembre de 2007 (Botin) per donar suport a la seva decisié resulten
interessants en tant que acudeixen a la naturalesa 1 esperit de la institucié de I’acusacio
popular. Abans d’analitzar-les, €s imprescindible avancar que aquest debat parteix de la
premissa que el legislador ja va optar per descartar ex lege I’acusacio popular d’aquesta
possibilitat, és a dir, tal 1 com esta redactat 1’article 782 al temps de fer aquest treball,
només el Ministeri Fiscal i 1’acusador particular son subjectes habils per sol-licitar el
sobreseiment, i per tant, en les seves mans recau decidir si continuar o no sostenint
I’acusacio (€s clar sempre que apreciin la concurréncia dels motius de sobreseiment dels
articles 637 i 41). En aquest ordre de coses, la part recurrent articula un argument que en
ultima instancia, passa per negar la competencia del legislador de restringir 1’accid
popular en els termes de 1’article 782, basant-se en que 1’acci6 popular es fonamenta en
una “desconfianca historica cap al Ministeri Fiscal”. En resposta a aixo0, la Sala nega
que aquest sigui el fonament de I’accid popular, sind que €és un mitja per fer valer el dret

dels ciutadans a la participacid en la justicia, per tant, ha de ser entesa com un mitja per
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a garantir aquest dret”* —en realitat no diu res que no s’extregui d’una interpretacio
literal de ’article 125 de la CE-, a continuacié diu que si el fiscal i el propi perjudicat
consideren que la causa esta sobreseida, conferir a 1’acusacio popular la virtualitat de
demanar per si sola I’obertura del judici oral, implicaria atorgar-li millor dret que a les
altres parts: “En este sentido es perfectamente plausible que cuando el érgano que
"tiene por mision promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los
derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley" (art. 124 CE) asi
como el propio perjudicado por los hechos consideran que la causa debe ser sobreseida
porque los hechos no constituyen delito, el Legislador no haya querido conferir a la
accion popular un derecho superior al de las otras partes conjuntamente

’

consideradas.”. En resum, aquesta senténcia no nomeés descarta una possible
interpretacio extensiva del text de la llei, justificant-ho tant del punt de vista objectiu
com subjectiu’-vegi’s nota al peu-, SiNG que per la manera a la que es refereix al seu
esperit, descarta de forma tacita que I’acusacio popular pugui concebre’s en cap mesura

com un sistema de control de 1’acusacio oficial.

Posteriorment amb la STS de 8 d’abril del 2008 (cas Atutxa), es torna a fer
doctrina i es matisen els criteris adoptats al Cas Botin. Dic es matisen, perqué no
s’abandona 1’idea de que ’acusacid popular per si sola no és suficient per sol-licitar
’obertura del judici oral quan no ho fan ni el Fiscal ni el perjudicat “El ejercicio de la
acusacion popular no puede tener una amplitud tan ilimitada que obligue a reconocer

un derecho a la apertura del juicio oral, incluso, en contra de la coincidente peticion de

7% STS n° 1045/2007 de 17 de desembre del 207, Vid. FJ 11: “Aunque la accién popular no sea un
elemento esencial de la nocién de Estado Democrdtico de Derecho, lo cierto es que la participacion
ciudadana en la administracion de justicia mediante la accion popular es una manifestacion del
principio democrdtico y debe ser entendida como un medio funcional para garantizar esa
participacion de los ciudadanos en el proceso penal.”

> La present senténcia té la virtualitat d’adoptar amb un mateix proposit dues teories
tradicionalment enfrontades de la interpretacid juridica: Doctrina objectiva i subjectiva, a saber,
justifica la interpretacié que fa de I'article 782 tot recuperant la intencid del legislador a la que
continuament en fa referéncia: FJ 14 “«Por lo tanto: esa exclusion de la accion popular en el art.
782.1. Ley de Enjuiciamiento Criminal es una decision consciente del Legislador, no es meramente
arbitraria, tiene una justificacion plausible desde el punto de vista constitucional,(...)” pero al mateix
temps li atribueix un fonament o “voluntat” autonom: Vide nota al peu 60. En efecte, aconsegueix
blindar la seva interpretacié per totes les bandes. Per més informacié sobre doctrines de la
interpretacié veure: MORESO | MATEQS, J.J., a “La interpretacion del derecho y la argumentacion
juridica”
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sobreseimiento suscrita por el Fiscal y el perjudicado por el delito. 7. Pero d’altra
banda es reconeix que en el cas de delictes en que no es presenta acusacio particular
perqué el delicte comés afecti a béns de titularitat col-lectiva o difusos’’, no es pot
permetre que el Fiscal monopolitzi ’exercici de 1’accié de manera que la restriccio de
I’article 782.1 provoqui que el sobreseiment de la causa depengui de la seva sola
voluntat, en efecte, quan concorri solament acusacidé popular i acusacié oficial, en
delictes de les citades caracteristiques, la interpretacio restrictiva establida per la

doctrina Botin no es pot aplicar.

“Por tanto, nuestro criterio de la legitimidad de la restriccion fijada por el art. 782.1
de la LECrim, no puede extenderse ahora, como pretenden la defensa de los recurridos
y el M inisterio Fiscal, a supuestos distintos de aquellos que explican y justifican
nuestra doctrina. El delito de desobediencia por el que se formul6é acusacién carece,
por definicion, de un perjudicado concreto susceptible de ejercer la acusacion
particular. (...) De ahi la importancia de que, en relacion con esa clase de delitos, la
accion popular no conozca, en el juicio de acusacion, restricciones que no encuentran

respaldo en ningln precepto legal.”

De la matisacié efectuada per aquesta Gltima sentencia, podem concloure que la
incidéncia de 1’acusaci6 popular en el sobreseiment no és pacifica del tot, doncs com
hem vist, hem passat d’una doctrina que prohibia del tot la seva capacitat d’intervencid
a una altra, que la permet en determinats casos. L’estat actual de coses, és que el Fiscal
en I’ambit del sobreseiment no pot actuar en solitari tret que es tracti de delictes que no
es refereixin a béns de titularitat col-lectiva. Segons el meu parer, sembla encertada
aquesta decisid, ja que en ultima instancia s’esta cerciorant I’actuacié de 1’acusacio
popular 1, ens agradi o no, el seu control, en I’ambit d’aquells delictes on no hi pot haver
acusacio particular. Al seu torn, en aquells delictes on hi hagi o hi pugui haver un
perjudicat —que recordem queden sotmesos a la restriccio de la Doctrina Botin- tampoc

es troba a faltar per innecessaria 1’intervencio de I’acusacio popular, ja que al cap i a la

®FJ1STS 54/2008 de 8 d’abril

77 F) 1 STS 54/2008 de 8 d’abril “Tratdndose de delitos que afectan a bienes de titularidad colectiva,
de naturaleza difusa o de cardcter metaindividual, es entendible que el criterio del Ministerio Fiscal
pueda no ser compartido por cualquier persona fisica o juridica, que esté dispuesta a accionar en
nombre de una vision de los intereses sociales que no tiene por qué monopolizar el Ministerio
Publico.”
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fi, no hi ha part més interessada en que es faci justicia que la que representa al propi

perjudicat.

El lector critic podria oposar-me que pressuposant com he pressuposat que
I’acci6 popular té certa virtualitat fiscalitzadora de 1’actuacio del ministeri pablic en
I’ambit  del sobreseiment en els termes explicats per la Doctrina Atutxa, estaria
contradient-me en la mesura que quan abordavem el tema del sobreseiment en el punt
8.4 d’aquest treball, he conclos que aquest no trobava una rad subjacent en el principi
d’oportunitat. D’altra banda, se’m podria oposar que conforme la interpretacio “oficial”
atorgada pels tribunals sobre 1’esperit de 1’acci6é popular (a saber, un mer vehicle per fer
valer el dret constitucionals a la participacié en 1’administracio de justicia dels
ciutadans) no té sentit predicar de 1’acci6 popular una funcié que no respon d’aquest

esperit.

En resposta a la primera auto-critica, arguiré que onsevulla que 1’accié popular
es personi de forma efectiva i independent, per la seva propia naturalesa, esdevé un
obstacle a I’aplicacio, no només del principi d’oportunitat, Sin0 també a moltes de les
institucions que utilitzen o son en si mateixes el que la doctrina anomena “criteris
d’oportunitat” —anteriorment comentats- és a dir, tots aquells suposits que no reunint els
elements necessaris per considerar-los principi d’oportunitat, brinden alternatives al
procés, a la pena o 1’acci6 penal en ares a combatre la petita criminalitat. Aixi les coses,
resulta hipocrita pensar que aquelles institucions que sense ser fruit del principi
d’oportunitat tenen una estructura idonia per al seu implantament: v.gr. el sobreseiment,
indult, perdo de l’ofés, la no acusacio sobre el delicte la revelacio del qual s’ amenaca etc. NO
son utilitzades mai i en cap cas per aplicar-ho. Dit en altres paraules, res no prejutja que
en el planol informal i vistos els possibles conflictes d’interessos, per una banda, i la
pressid a la que esta sotmeés I’ordre penal, per altra, s’estigui aplicant el principi
d’oportunitat a la practica aprofitant el “motlle” d’unes institucions ideades per altres
finalitats. En aquest sentit, autoritats en la matéria com LANZAROTE MARTINEZ, va
afirmar que “No existe en nuestro derecho manifestacion alguna del principio de
Oportunidad en el sentido que aqui se postula (sentido estricto). Otra cosa bien

distinita es que en la practica se esté aplicando el referido principio ante la ausencia de
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una cobertura legal que lo permita”® 0 CONDE PUMPIDO “Igualmente tras muchos
archivos decretados por el juez y aprobados por el Fiscal, yace un desistiemiento de la

accion que en estricta legalidad debera haber sido ejercitada. Y, en contra de lo que
pudiera pensarse, no se trata desimples corruptelas, sino de algo mas trascendente y
que pesa en el dnimo de los operadores del proceso”™”. Vist aixd, espero haver
justificat la importancia de 1’explicacié de 1’acusacid popular i acreditat la seva estreta

relacio amb el principi d’oportunitat.

En referéncia a la segona auto critica: sobre el “sense-sentit” de predicar una
funcio de control a una institucié que té com a finalitat fer de mer vehicle del dret a la
participacié ciutadana del art 125 CE; suposo i espero que el lector ha inferit de tot
I’anterior la meva oposicié a donar-li el significat que la doctrina jurisprudencial pretén
atorgar-li a I’accio popular, en efecte, em sembla com a minim insuficient la funcio i
esperit que els tribunals i certs sectors de la doctrina insisteixen en atribuir a 1’accid
popular; a saber, resulta redundant i buit de contingut concebre-la com un mer mitja
d’accés dels ciutadans a 1’administracid de justicia sense més proposit 1 sense més
justificacié que afirmar-ho “perqué aixi ho diu la Constitucié”. De fet, només tenim que
veure quines entitats estan darrera de les acusacions populars per saber el proposit al
que responen, que pot ser de molt diversa indole: ja sigui per interferir legitima o
il-legitimament en el decurs d’un procés, ja sigui per desconfianca, ja sigui per amor a

la justicia, a una causa concreta etc.

8 LANZAROTE MARTINEZ, P.A., “La oportunidad reglada como técnica de persecucion punitiva”
Revista del Ministerio Fiscal, nim 3, 1996, pag. 181

” ORTIZ URCULO en referencia a CONDE PUMPIDO (Font no explicitada) a “El principio de
oportunidad (...) op. Cit., pag 3414.
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11. Conclusions

En el present treball es materialitzen els aspectes més rellevants que segons el
meu parer, han de concorrer en qualsevol aproximacié a la nocié de principi
d’oportunitat. En efecte, aquest principi dificilment pot entendre’s sind és partint des
d’una perspectiva general del mateix, doncs com déiem al comengament, es tracta d’un
aspecte transversal del ordenament juridic, que en conforma les seves bases i n’informa
el seu esperit. En tant que aixi, com s’ha vist, aquest principi com qualsevol altre
principi informador no es pot aprehendre sin6 es mitjancant un analisi cas per cas, previ
el seu emmarcament teoric. Es per aix0, que I’estructura que ha adoptat aquest treball és
precisament aquesta: partir d’un pla teoric, no exempt de discussié doctrinal que segons
el meu parer, a banda de mitja per comprendre 1’aplicacié practica, no deixa de revestir
molt d’intereés. | és també per aix0, que aquestes conclusions seguiran la mateixa
estructura, a saber, en primer lloc, faré una reflexio sobre el que entenc és, el punt més
controvertit d’aquesta primera part, i és una reflexio sobre la concepcié amplia o estricta
del principi de legalitat. En segon lloc, i com no podia ser d’altra manera, resulta
imprescindible guestionar-se la viabilitat del model actual i la direccié que en termes
d’aquest treball millor convindria prendre. En aquest Gltim apartat, exposarem els

principals models que es podrien adoptar.

PRIMER.- Sobre la premissa teorica. Des del moment en que hom

comenca a qlestionar-se si determinada mesura pot entendre’s o inserir-Se en 1’ambit
del principi d’oportunitat comencen a sorgir els dubtes; que venen en sintetitzar-se en la
questio del major o menor abast del mateix. Convé fer un breu recordatori sobre les
diferents concepcions doctrinals a les que pot respondre el mateix. Per una banda,
BACIGALUPO entre d’altres abanderen la concepcié més amplia del principi en
qiiestio; de manera que, a banda de la tradicional “rentincia a I’accid, o rentncia parcial
a I’accio pel Fiscal” aquest principi comprendria el “tot tractament penal diferenciat del
conflicte social representat pel fet delictiu”, -vegi’s nota al peu 39-. En efecte, dins
d’aquesta definicid es subsumirien una ingent quantitat de mesures, recordant el que
diuen autors de la posicio contraria, com ARMENTA DEU a tenor d’aquesta concepcid
“sus contornos serian, sin embargo, muy ambiguos, pudiendo incluso extenderse al

resto de los instrumentos de derecho administrativo y civil utilizables al mismo fin (...)
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Quedaria desdibujado su contorno de manera que lo mismo podria corresponder al
concepto de principio de oportunidad que a las lineas directrices que informan la lucha
contra la pequefia y mediana criminalidad® ”. En aquest cas ARMENTA, a proposit,
abanderada d’una concepcid més estricta de principi d’oportunitat, rebutja assumir
aquesta definicio per la rad obvia que de fer-ho entrariem en un entramat indesxifrable;
de fet, aquesta és 1’opcid6 més raonable, des del meu punt de vista. De fet, es va
abandonar aquesta teoria excessivament amplia alhora d’abordar I’analisi d’aquest
principi, amb la salvetat, del cas del sobreseiment, en que recordo vam adoptar una
postura flexible. Tanmateix, arribats a aquest punt del treball hom es questiona

sériament si pot ser que els arbres no ens hagin deixat veure el bosc.

SEGON.- Sobre un replantejament de la premissa teorica. Aqui la
meva reflexio: ;Es possible concebre el principi d’oportunitat com una institucié amb
una dimensié paral-lela a la ciéncia juridica? | en conseqiéncia: ;caldria re-interpretar
la concepcié amplia del principi d’oportunitat de manera que no s’abordi des de la
perspectiva juridica (que queda demostrat que no pot assumir-se) sin6 des d’una
concepcio politica (extrajuridica)? Certament considero que si s’hauria com a minim de
clarificar. En realitat, el que ocorre, és que no hi ha hagut un plantejament serids crec,
de la doctrina sobre aquest extrem; €s a dir, aquells que s’han especialitzat en 1’estudi
d’aquest principi, bé s’han encarregat de delimitar en quins casos opera el principi
d’oportunitat en el pla juridic, pero han deixat oblidat de quina forma opera en el pla
extra juridic; cosa que no és estranya tenint en compte que aquest altre pla no incumbeix
a la ciéncia juridica. En aquest sentit, el Fiscal General del Estat en la seva memoria de
1987 va abordar aquest tema, en el sentit que distingia entre aquests dos plans
diferenciats del principi d’oportunitat, en referéncia al pla extra juridic fa la seglient
relacio: “la oportunidad de indultar a un determinado sujeto; la de remitir
condicionalmente una pena o dejar de perseguir un hecho cometido en el extranjero. El
criterio de oportunidad implicito en enviar determinadas conductas anteriormente
ilicitos penal, al ordenamiento administrativo o; aquel que se deriva de destipificar una
conducta etc.” Relacio que vindria a conformar el que infortunadament es coneix com a

concepcid amplia del principi d’oportunitat. En aquest paragraf es fa servir “criteris

8 ARMENTA DEU, T., “La criminalidad de bagatela (...) op. Cit” pag 209.
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d’oportunitat” per referir-se a la gracia comuna a la que responen aquestes mesures, que
no és el mateix que referir-s’hi com a “principi”’; sobre aquest extrem ja hi hem parlat
anteriorment en D’apartat 8 del treball, a proposit de la distinci6 entre ambdues
dimensions de la oportunitat que proposava ARMENTA DEU, inspirada en aquesta
mateixa memoria. Sense anims de voler rehiterar-me sobre el mateix, la meva conclusio
¢s que quan parlem de criteris d’oportunitat o quan parlem d’oportunitat en sentit ample
0 oportunitat a seques, ens estem referint a tot aquell conjunt d’accions, objectius i
sobretot omissions que defineixen la direccio i sentit en quée la politica de persecucid
criminal centra els seus esforcos i recursos. Sense deixar de prendre els exemples
proposats pels Fiscal General abans citats afegeixo les segients questions ¢no son
oportunitat les directius que la Fiscalia General ordena als fiscal sobre quins
delictes perseguir i quines penes interessar? O sense anar més enlla ;no és
oportunitat la decisio dels cossos policials d’invertir el seu temps i recursos en la
investigacio de determinades trames de delictes en detriments d’unes altres? ;no és
oportunitat la decisio del govern d’endurir, modificar, actualitzar determinats delictes i
no uns altres segons la politica imperant? O la decisio de destipificar-los? en efecte, tota
decisié que revesteix consequéncies en la manera com es persegueixen els delictes
forma part del que es coneix com a oportunitat sense més matisos. De fet, 1’oportunitat
en aquests termes no ¢€s sinonim d’inoperancia del sistema, simplement és la
conseqiencia directa de la racionalitzacié dels recursos, tenint en compte, que sén
limitats i sempre ho seran. Abans de concloure, volia fer referéncia a un tema
d’actualitat al moment de concloure aquest treball, 1 és la situaci6 d’alegalitat en la que
perviuen els clubs de cannabis i inclos les conegudes com a “Grow shops”. En efecte,
en un context politic i legal de criminalitzacid del trafic i promocio del consum de
substancies estupefacients, aquestes entitats han aconseguit establir-se i expandir-se de
forma exorbitant en els Gltims anys, de forma publica, oficial i evidentment, d’acord
amb la legalitat, gracies al llimb legal que les empara. Per les raons que sigui,
segurament una falta de consens politic, encara no s’ha afrontat de manera definitiva —
igual passa en mols altres paisos- el tema de la legalitzacié o prohibicié definitiva del
consum d’aquesta droga en concret; i segons la meva opinid, res obstaria a que una
interpretacié més amplia o més estricta de 1’article 368 CP (delicte de promocio i trafic
de drogues) poses fi de manera definitiva a aquesta qiestio sense ni tant sols necessitat
de modificacio legislativa. Doncs en efecte, el fet de que una institucié es mogui en la
alegalitat (i al fil de la ilegalitat) dona peu a que decisions preses en un sentit o un altre
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totalment contrari, es vegin justificades sota 1’empara d’una oportunitat latent que
respondria evidentment a la sensibilitat de I’autoritat de que dimana. En aquest sentit,
igualment justificada podria estar la mesura proposada pel Consistori Barceloni®
consistent en la prohibicié de preséncia de clubs cannabics a menys de 150 metres dels
espais publics i privats utilitzats habitualment per menors, com la posicié contraria, que
passaria per argiiir que assumir aixd implicaria una criminalitzaci6é indeguda d’aquests

col-lectius; en efecte tot depen de la linea politica que es vulgui seguir.

TERCER.- Sintesi sobre la premissa teorica. En conclusid, amb aquest

discerniment he volgut deixar palés que la dimensié amplia del principi d’oportunitat
correspon en moltes ocasions, a una dimensio extra juridica del mateix; que tot i no
respondre als mateixos criteris, no vol dir que no sigui un objecte digne i necessari
d’estudi, no obstant, no en seu juridica, sind en seu politica. Es per aix0 que veig
necessari fer una crida a la Ciéncia Politica i als politolegs en general per a que
s’ocupin d’aquesta qiiestio, doncs considero que revesteix una entitat suficient com per
ésser tractada com a fenomen politic que és i que a dia d’avui, el seu tractament des

d’aquest nou punt de vista és nul.

QUART.- Del marc practic. Toca abandonar ja la part més argumentativa i
reflexionar entorn la realitat actual. Haig de confessar que al principi d’aquest treball
poc m’esperava que la doctrina s’hagués bolcat tant intensament en el desenvolupament
del principi d’oportunitat i tants autors s’haguessin posicionat al respecte, igualment em
va sorprendre que bona part d’aquest compendi tedric estigui ben definit des de fa més

de vint anys. A la vista d’aquesta consideracio, un servidor arriba a dues conclusions:

1) Primer, hom se n’adona que la importancia i implicacions que té la vigéncia
d’un principi o d’un altre com a informador oficial del ordenament juridic és tal que un
canvi definitiu en un o altre sentit comporta la necessitat d’un consens ampli, no només
en el pla politic, sin6 també en el doctrinal, que doni el vist i plau a una reforma

definitiva de les bases del sistema penal.

81 Vid. LA VANGUARDIA (versio digital) “Asociaciones y oposicion rechazan el plan de regulacion de
clubes canndbicos” Maig del 2015.
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2) Que la presa d’una eventual direcciéo definitiva cap a la introduccié del
principi d’oportunitat necessita d’una reforma que necessariament ha d’afectar a quasi
la totalitat de la llei processal i part del Codi Penal. Ha quedat més que comprovat que
I’actual reforma, tot i els canvis que suposa, ¢s insuficient per definir una nova linea en
el sentit d’adoptar el principi d’oportunitat, en efecte, de les poques reformes
introduides com a molt dos d’elles es poden considerar materialitzacid del mateix.
Arribat a aquest punt, hom es planteja si realment la vocacio politica passa per fer un
canvi de rumb en aquest sentit. Efectivament no és aixi, ni en aquest sentit ni en cap
altre. De res serveix acudir al calaix de sastre i implantar una mesura de cada sense més
intencié que complir amb el deure i veure si sona la campana. Es fa necessari doncs un
replantejament estructural del sistema penal, i per aixo primer, s’ha de decidir quin

model és més convenient.

No ¢s la meva intencié ni procedeix en seu d’aquest treball fer més comentaris
sobre les raons que motiven I’immobilisme d’aquest i anteriors governs per posar
definitivament sobre la taula la questié processal penal. TanmateiX, no m’equivoco si
afirmo que la situacié d’anquilosament actual és una preocupacié comuna tant pels
partidaris d’un sistema com els d’un altre. Considerant aixo0, i sense perdre 1’esperit fins
a cert punt neutral que intentat guardar en aquest treball, exposaré breument els

diferents escenaris, tots ells plausibles, que podrien posar fi a aquesta eterna discussio.

CINQUE.- Sobre la primera alternativa. Manteniment del sistema

informat principalment pel principi de legalitat: No es pot caure en I’error de pensar
que prendre aquesta decisio sigui la decisié facil, ja que precisament, mantenir un
sistema operatiu i eficient on el principi de legalitat informi a titol principal, requereix
sobretot inversio. Inversio economica que passi per augmentar els recursos humans i
materials en nombre suficient com per descongestionar els jutjats. Una altra manera
d’afrontar el problema en base al principi de legalitat és la d’articular formes de
despenalitzacié —comentades al punt 3 d’aquest treball- sempre i quan evidentment, no
impliquin mesures que responguin a 1’oportunitat. Per exemple, I’eliminacié de totes
aquelles penes o faltes que revesteixin menor desvalor i la seva consecutiva regulacié en
un altre ordre, com I’administratiu o el civil. Tanmateix, aquesta Ultima mesura no és
suficient sind es configura juntament amb la primera. No obstant no sembla la solucio

més viable ni raonable, tenint en compte que existeixen alternatives mes economiques
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per a combatre la petita criminalitat i tenint en consideracio que el desvalor que
revesteixen la major part de delictes i faltes dins d’aquesta categoria, no justifica la
utilitzacié de 1’ordre penal en tant que ultima ratio que és; sobra dir que els efectes

sociologics que el processament penal produeix en les parts pot ser immerescut.

SISE.- Sobre la segona alternativa. Informar el sistema penal en base al

principi d’oportunitat. Quan parlem d’informar el sistema penal en base a aquest
principi sempre ha de ser tenint en compte i mai sense oblidar el principi de legalitat, ja
que aquest esta consagrat en seu constitucional. Es a dir, i tot i semblar una contradiccid
a aquestes alcades, el cert és que quan parlem de principi d’oportunitat o fem sempre en
referéncia al de legalitat, ja sigui per configurar-ho com idea oposada o com alternativa
0 com a derivat. Dit aix0, no es pot concebre un sistema penal que oblidi en absolut la
legalitat, en altres paraules, 1’oportunitat serd predicable només de determinades
actuacions o instruments que compleixin amb els requisits als que tants cops ens hem
referit (subjectiu-objectiu-teleologic-espiritual). En aquest ordre de coses, un sistema
processal penal informat pel principi d’oportunitat principalment, es podria definir com
aquell que posa a 1’abast del acusador public o del jutge el maxim de facultats possibles
per, sota el seu criteri, decidir si encurtir, arxivar, sobreseure o en general, redirigir un
procediment cap a una alternativa més pragmatica; cosa que en absolut vol dir que en
aquest sistema pugui el fiscal o jutge disposar Iliurement i sense mesura, és a dir,
rebutgem un sistema basat en la oportunitat pura per ser obertament inconstitucional. En
aquesta situacié hom es pregunta ¢quines noves mesures es podrien incorporar en ordre
a maximitzar la preseéncia d’aquest principi (oportunitat)? Certament, i en consideracio a
la necessitat de preservar un rerefons de legalitat en les mesures (oportunitat reglada) no
son moltes les mesures a considerar. Mes aviat, i en ares a materialitzar aquest proposit,
s’haurien de perfeccionar institucions ja vigents tot atorgant-li una orientacio més

accentuada en el sentit que interessa. Vegem les mesures potencials en aquest ambit:

= Modificacid del régim de la conformitat: per exemple, augmentar les ocasions en
queé l’acusat té la oportunitat de negociar amb el fiscal, no limitant-ho a la
possibilitat de redaccid conjunta d’un nou escrit d’acusacié amb el fiscal un cop
obert el judici oral (Art. 784.3.11 Lecrim), i que aquesta negociaciod, pugui ésser
oferta tant a instancies de 1’acusacid publica com de ’acusat, tal i com ocorre als

EE.UU, recordi’s el regim de la negociacio al que hem fet referéncia a I’ap. 7.1.
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Una altra opcid, seria I’introduccié d’una nova modalitat de sobreseiment que
contemplés penes alternatives. Es el que es coneix com a sobreseiment condicional
i constitueix ja una figura comuna en varis ordenaments juridics europeus. Es
tractaria d’un procediment pel qual el fiscal, amb el consentiment de 1’acusacio,
davant de determinades infraccions penals i sota determinats criteris preestablerts,
podria acordar el suspens de ’acusacio i derivar-la a un programa de rehabilitacio.
Aquest programa podria des d’incloure assistencia, formacio i ajuda per trobar feina
0 simplement consistir en un programa de reinsercié social. La idea és que el
compliment de les condicions proposades donessin lloc a I’arxiu de 1’acusacid
penal. A Alemanya es preveu la possibilitat d’excepcionar el principi de legalitat per
mitja de ’arxiu quan es compleixin condicions tal com la realitzacié de treballs al
servei de la comunitat o la reparacid del dany davant de la comissié de delictes lleus
(Art 152 (2) Codi Processal Penal Alemany). Formes similars es preveuen al Codi
Processal Penal Portugués (arts 280 i ss.), al Codi Processal Francés (art 41.1), a
Belgica (art 216 Codi Processal) Holanda (art 74 Codi Processal) etc.

Formules de mediacid: La mediacio es presenta com una alternativa al procés
penal ordinari que pretén un acostament entre la victima i I’agressor amb la finalitat
de que s’arribi a un acord entre ambdues parts. S’insereix dins de les técniques que
es coneixen com a “justicia reparadora”; on podriem incloure també el sobreseiment
condicional. D’entre els ordenaments juridics europeus que regulen férmules de
justicia restaurativa tenim Bélgica, Austria, Alemanya o Regne Unit; féra de I’ambit
comunitari, també existeix a paisos com Canada (el primer en incorporar-ho)
EE.UU o Nova Zelanda. Tanmateix, no existeix una definicio clara i uniforme del
que s’ha d’entendre per justicia reparadora. En aquest sentit, segons la Declaracio de
Principis Basics dels Programes de Justicia Reparadora en Assumptes Penals
realitzat pel Consell Economic i Social de les NN.UU (ECOSOC) al 2002, com a tal
s’entén “qualsevol procés en el qual la victima i l'infractor, i quan sigui apropiat,
qualsevol altre individuo o membre de la comunitat afectada pel delicte, participi de
manera cooperativa i activament en la resolucié de les qguestions originades pel
delicte, generalment amb [’assistéencia d’'un mediador professional”. Altres autors
ho entenen com un conjunt de principis que es dirigeixin a orientar la practica de
qualsevol agencia o grup en relacié amb la resolucié del conflicte penal. Sigui com
sigui, allo important aqui és que es tracta d’una mesura que estaria en les mans de

qualsevol pais que, sense haver de realitzar una adaptacié substancial en el seu
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sistema, volgués implantar férmules alternatives o basades en la oportunitat. En
efecte, si bé la justicia reparadora es pot definir como una nova teoria de la justicia,
no constitueix pero, la creacido d’un nou sistema de justicia. A Espanya es reconeix
la mediaci6 en 1’ambit de la responsabilitat penal dels menor (art 19 LO
Responsabilitat del menor), més motiu per considerar-la, juntament amb les

anteriors com una molt bona alternativa al procés.

SETE.- Sobre la tercera alternativa. Atorgar al Fiscal la instruccié de la

causa. Aquesta és potser la opcié que porta més temps sobre la taula i la que
probablement, si algun dia es fa un canvi en aquest pais, es faci en aquest sentit.
L’atorgament de la instruccié al fiscal podria configurar-se com una solucio viable
sempre i quan es reformés el seu estatut i s’adaptés a la realitat. De fet, de res serviria
atorgar-li la instruccié sin6 va unit per comengar, a un augment considerable del nombre
de fiscals, del contrari ens trobariem en la mateixa situacio de saturaci6 que la que tenim
actualment amb els jutges. D’altra banda, es faria necessari adaptar I’actual fase
d’instruccid, de manera que es contemplés per exemple, 1’existéncia d’un jutge de
garanties la funcio6 del qual passaria per assegurar que les diligencies que es practiquin
no comportin restriccié de drets fonamentals. Tampoc estaria de més distingir entre
dues fases dintre de la instruccid processal, com es fa en la majoria de paisos on aquest
instrueix, amb la finalitat de possibilitar la realitzacié d’unes minimes averiguacions en
torn la versemblanca de la notitia criminis abans de considerar oberta la investigacio
principal. S’haurien també de realitzar els ajustos processals necessaris per assegurar
que es manté un equilibri entre les parts, impedint que les possibilitats de ’acusacid
siguin majors que les de la defensa (tenint en compte que el fiscal seguiria mantenint

I’acusacio oficial).

VUITE.- Sintesi del marc practic. En conclusié, les anteriors sén les mesures
minimes que segons el meu parer, s’haurien de considerar al temps d’atorgar la
instrucci6 al Fiscal. De fet, s6n tant minimes que en cap moment he entrat a valorar el
possible greuge que suposaria que el fiscal seguis depenent del executiu, ni que la seva
funcid seguis sent la d’acusar. La questid del trasllat de la instruccio al fiscal, recordem,

podria articular-se tant en un sistema on imperés el principi de legalitat a titol principal
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com en un informat principalment pel d’oportunitat, ara bé, s’haurien de fer ajustos més

exhaustius pel cas d’articular-ho en un sistema basat en la legalitat estricta.

Aquests son doncs els models que una futura reforma processal penal podria
acollir. Sobra dir, que els diferents models proposats soén “a la carta” de manera que les
combinacions son obertes; sempre i quan siguin compatibles amb el sistema que es
pretén adoptar. Arribat a aquest punt del treball i de les conclusions, el més convenient
seria que un servidor donés la formula secreta que poseés fi a la controvérsia plantejada.
Evidentment no sera aixi, ja que, no existeix formula secreta, sind que la solucio al
problema passa per obtenir un consens politic i doctrinal suficient en determinat sentit, i
que aquest sentit es vegi materialitzat en forma d’una reforma unitaria i estructural de la
llei processal i el Codi Penal si s’escau. Vist aixo, si puc i faré unes consideracions que

crec, s’han de tenir en compte alhora de prendre un sentit o un altre:

1) El sistema judicial Espanyol és altament garantista. Garantista amb el drets
del detingut, de les parts, garantista del compliment dels principis inherents al sistema
acusatori (igualtat, audiéncia) i garantista del compliment dels principis que informen el
dret material (principi de necessitat, d’oficialitat, de legalitat, d’aportacié de part). Ho és
fins a tal punt, vull pensar, que la falta de consens en dur a terme un canvi substancial

en el procediment, subjau en un temor a la pérdua de tot aixo.

2) El sistema judicial Espanyol respon a un model de sistema contintental.
Tenim la sort de que el nostre sistema troba en la llei la font original del dret, i on la
seguretat juridica que comporta el coneixement cert de les consequiéncies juridiques de
qualsevol actuacio és incomparable amb qualsevol altre sistema on la font primaria no

sigui aquesta (v.gr. model anglosaxd basat en el precedent).

3) Que el principi de legalitat informa 1’ordenament juridic amb caracter
fonamental, aixi es despren de manera expressa de la Constitucio (art 9.3). Aquest punt

que de vegades sembla obviar-se ha de tenir-se present sempre i en tot cas.

4) Que sense perdre de vista les consideracions anteriors, I’estat d’anquilosament
de la justicia actual requereix d’una actuacié severa que, per una banda, no oblidi mai
els principis basics i la tradicio juridica a la que respon el nostre sistema, pero per altra,

sigui suficientment agressiva com per donar I’impuls que necessita.
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De les anteriors consideracions, es desprenen els limits que no s’han d’ultrapassar en

I’adopcid de qualsevol postura en els termes que en aquest treball s’ha plantejat:

I. Que qualsevol postura per la que es defensi I’introduccié de mesures basades
en el principi d’oportunitat, haura de fer-se sense perdre de vista la concepcio de

legalitat vigent en cada moment.

1. En conseqiiéncia, el principi d’oportunitat i les seves manifestacions, no
podran concebre’s o articular-se com quelcom antitéetic al principi de legalitat, a risc

d’esdevenir inconstitucionals.

I11. Que és necessari que qualsevol reforma respongui de [’esperit en qué es
basa el nostre ordenament juridic, a saber, el sistema continental. No m’estic referint al
compliment aséptic de la legalitat, sind a la voluntat que en tot cas, ha d’assistir al

legislador per justificar les mesures que es prenguin.

IV. Que es segueixin respectant ara i en el futur les garanties i drets de les parts,
doncs forma part dels elements més evidents que han d’estar presents en qualsevol
procés que es vulgui mereixer com a just. Per que aix0 sigui possible, és necessari

complir amb les anteriors premisses.

V. Que es fa necessaria una resposta politica contundent, definida i agressiva per
posar fi de manera definitiva a aquesta qiiestio, entre d’altres coses, per evitar que la
ineficiéncia del sistema es tradueixi en una resposta penal ineficient, o en el pitjor dels
casos, en una resposta alegal, tal i com en el seu dia LANAZAROTE MARTINEZ® va

vaticinar:

(L3

o existe en nuestro Derecho, manifestacion alguna del principio de
oportunidad en el sentido que aqui se postula (sentido estricto). Otra cosa
bien distinta es que en la préactica se esté aplicando el referido principio de

oportunidad ante la ausencia de una cobertura legal que lo permita”

8 | ANZAROTE MARTINEZ, P.A., “La oportunidad reglada como técnica de persecucion punitiva”
Revista del Ministerio Fiscal, nim 3, 1996, pag. 181
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