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- nes de quiebra del principio de legalidad. :

1. IN_TRODUCCION

- Eliusnaturalismo racionalista determiné el nacimiento del mé-

todo de los principios y marcd la superacién del método casuisti-
co, que se reveld inadecuado. Pero actualmente hemos pasado de
un método inductivoén el estudio de los principios procesales a
ofro eminentemente deductivo, v ello en la linea de darles un valor
préctico y no solamente teérico, como ha destacado debidamente
la doctrina procesalista {1). La teorfa de los principios del proceso
goza de gran trascendencia, dado, entre otros motivos, que a tra-
vés de ella se puede realizar una adeciiada conceptuacién del De-
recho procesal a través de sus distintas instituciones, con indepen-
dencia de las contingencias del Derecho positive: '

Estos principios genéricamente pueden dividirse en «principios
del proceso» y «principios del procedimiento». Respecto a los «prin-
cipios del proceso» podemos destacar su caracter de fundamenta-
les, si bien debemos advertir que no se realizan en los procesos
concretos de forma absoluta, dado que las leyes no son el reflejo
pura de un principio, sino un compromiso entre aquél y la reali-
dad sobre la que debe aplicarse. Por tanto, estan muy influides
por el contexto socioecondmico, polftico y cultural sobre el que

(1) Vid, al respecto, MONTERO AROCA, Juan, y otros: Derecho jurisdiccional, 1,
Parte general, Bosch, Barcelona, 1996, p. 319.
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actiian, siendo muy importante en ello la dimension constitucio-
nal. 8in embargo, los «principios del procedimiento» poseen un ca-
racter técnico y estdn informados por una finalidad orientada a la
eficacia préctica, siendo, por tanto, de menor trascendencia que
los prlmeros aunque gocen de gran importancia en la praxis.

El «principio de oportunidad» se encuadraria entre los principios
del proceso, como alternativo al «principio de legalidad». Pero esto
no quiere decir que no tenga ninguna conexién con los principios
del procedimiento, dado que el concreto funcionamiento de los prin-
cipios del proceso condiciona la especifica actuacién de aquéllos.

En opinién de GIMENO SENDRA, «un sistema procesal esta re-
gido por el principio de oportunidad cuando los titulares de la
accién penal estdn autorizados, si se cumpien jos presupuestos
previstos por la norma, a hacer uso de su ejercicio incoando el
procedimiento o _provocando su ‘sobreseimiento» (2). El autor
sefialado manifiesta que este principio puede ser puro o bajo con-
dicién, funcicnando la primera férmula cuando las partes sean to-
talmente duefias de provocar la finalizacién anormal. del procedi-
miento y la segunda cuando el que el sobreseimiento sea definitivo
dependa de que el imputado cumpla determinadas prestaciones.
Hay que advertir gue esta concepcién no es pacifica doctrinalmen-
te en nuestro pafs.

Debemos destacar la actualidad v trascendencia de este tema
dada, entre otros motivos, la existencia de nuevas perspectivas tras
la Ley Organica 10/1995, reguladora del nuevo Cédigo Penal, vy la
Ley Organica 5/1995, o Ley del Tribunal del Jurado.

La Exposicién de Motivos del nuevo Cédigo, de acuerdo con
una tendencia que se manifests ya en anteriores Anteproyecms
como el de 1992, alude a la necesidad de una reforma total del sis-
tema de penas para alcanzar los objetivos de resocializacién gue la
Constitucién le asigna, lo cual puede ser un fndice de la problema-
tica existente en lo que respecta al ejercicio del ius puniendi por el
Estado de forma monopélica..

La modificacién del sistema de imposmlén de penas a través de
la descriminalizacién de determinadas conductas y de la tlpzﬁca~
cién de nuevos delitos y faltas (respetando en ello los principios de
intervencion minima y de legalidad), constituyen una serie de re-
medios de derecho sustantivo para cumplir una serie de objetivos
comunes a la instauracién en materia procesal del «principio de
oportunidad».

Ciertamente, el Derecho sustantivo desempena una funcién im-
portante en la posible instauracion de este principio, tal v como se
manifiesta, por ejemplo, en el Proyecto de Cédigo Procesal-Penal

(2) GuMENO SENDRA, Vicente, y otros: Derecho procesal penal, Colex, 1996, p. 55.
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para Iberoamérica (Proyecto Maier), en el que la posible aplica-
cién del principio que tratamos dependia de que asi se establecie-
se en Derecho penal (3). : .

Dado lo extenso. de la problematica atinente a este principio,
voy a centrarme en una serie de cuestiones concretas trascenden-
tes por su actualidad o importancia, tales como la lucha contra la
«criminalidad de bagatela», o tratar las posibles manifestaciones
actuales en nuestro ordenamiento. o

También se prestard especial atencién 2 Ia delimitacién o defi-
nicién de este principio, asi como a su incidencia en el sistema
procesal en general, considerandose la actuacién del mismo como
caracteristica de un «sistema adversativo»,

2. PRINCIPIC DE LEGALIDAD VERSUS PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Estos principios que informan al proceso penal son de tal tras-
cendencia que determinan el sistema procesal penal vigente en un
determinado ordenarniento. A través de los mismos se puede ave-
riguar el grado de disponibilidad que sobre el objeto del proceso
tienen las partes. C : :

En lo que respecta al Ministerio Pablico, tal facultad de dispo-
nibilidad se traduce en si, ante la sospecha fundada de la comision
de un delito, puede abdicar de su persecucién o proponer para el
responsable una pena inferior a la prevista en la Ley. Esta decisién
la toma el Ministerio Fiscal en base a consideraciones extrafias al
hecho punible, tales como el escaso desvalor que conlleva la in-
fraccién (la bagatela) o la escasa peligrosidad que presenta el in-
culpado, constituyendo un fenémeno que no serfa poco comin en
nuestro ordenamiento, dadas las dilaciones temporales existentes
en la celebracion de los procesos penales. Esta facultad la posee el
Ministerio Piiblico, si puede actuar en base al «principio de oporiu-
nidad», mientras que si rige el «principio de legalidad» debera inco-
arse el proceso penal tan pronto exista constancia de la notitia cri-
minis, sin que pueda solicitar el sobreseimiento en tanto subsistan
los presupuestos materiales que hayan provocado la incoacién de
aquél, viniendo ademas obligado a solicitar condena en los térmi-
nos legalmente previstos cuando del resultado de las pruebas prac-
ticadas aparezca acreditada la responsabilidad del acusado.

Ya vigencia del «principio de oportunidad», por tanto, permite
que el Ministerio Pablico, cumplidos los presupuestos de la nor-
ma, © a veces incluso en una situacién semidesregularizada, pueda
optar entre la incoacién del procedimiento o la solicitud de sobre-

(2) Mar, Julio B. I.: Derecho procesal penal argentino, 1.7 ed., Hammurabi,
1989, p. 387.
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seimiento del mismo, siendo el sostenimiento de la acusacién un
elemento no necesario, sino contingente.

La doctrina se muestra dividida en el apoyo de uno u otro prin-
cipio, habiéndose formulado en ello distintas argumentaciones.

- Los defensores del «principio de oportunidad» han radicado su

fundamento en consideraciones tales como en razones de utilidad
publica e interés social. Se trataria, por tanto, de delitos que pro-
ducen una escasa lesién social ¢ gue generan un minimo interés
en su persecucién, estimuldndose la rapida reparacién de la victi-
ma si no se ejercita total o parcialmente la accién penal. También
se considera beneficioso para evitar los efectos criminégenos de
las penas cortas de libertad, para obtener la rehabilitacién del de-
lincuente mediante su sometimiento voluntaric a actividades de
readaptacidn, conseguir mejor informacién sobre bandas armadas
o grupos terroristas, etc. Desde otro punto de vista, también ha-
bria que considerar la necesidad de aliviar de trabajo a los 6rga-
nos jurisdiccionales, que se pueden ver colapsados por determina-
dos tipos de delitos, respecto a los que'podr}’a ser eficaz el
mencionado principio, y el coste econémico para los particulares
y el Estado, de los procesos penales (4)
- Se propugna la garantia del «principio de legalidad» con carécter
fundamental. La Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1983
dedica un capitulo'a la incidencia de la actuacion en base al criterio
de opertunidad del Ministerio Fiscal, dado el interés dogmatico v
practico gue conlleva’ésta cuestién, como demuestran las estadisti-
cas que reflejan las dificultades de los Tribunales para, ni tan si-
quiera con un aumento cualificado de sus plantillas, poder solucio-
nar rapldamente el gran namero de asuntos que se les presentan.
Asi, para miejorar esta situacién se pueden tomar medidas de muy
diversa indole. La Memoria citada aclara que el Ministerio Fiscal
no esta facultado para actuar en base a este principio, de tal forma
que ningtin poder del Estado tiene resortes licitos para evitar que
éste cumpla sus obligaciones lo cual se manifiesta no sélo de cara a
no ¢jercitar la-accién a pesar de que ex1sta un hecho con indicios
fundados de delictividad.

También estd vedado a Jueces v Tnbunales de;gar de mvocar y
aphcar las leves en base a la discontinuidad, es decir, la escasa
proporcion de los casos que aﬂaran en relacmn con ei numero de
procesos judiciales: - :

En opinién de Ruiz VADILLO (S) «oporz‘umdad» «Zegalzdad» noe
tienen por qué ser siempre nociones opuestas. Lo mismo se podria

(4} PueNTE SEcURra, Leopoldo: La conformidad en el proceso penal espafiol,
Colex, 1994, pp. 72 13,

(5) - Rumz VapiiLo, E:mque «La actuacidn del Ministerio Fiscal en el proceso
penal» en Poder Judicial, ntim. especial I, 1987, p. 58.
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decir respecto de la oportunidad y la imparcialidad. El Ministerio
Fiscal no debe aventurarse en la apreciacién de lo oportuno, como
tampoco debe oponer una cerrada resistencia a que la justicia sea
estimulada con criterios de oportunidad desde fuera si lo que se
estima oportuno es a su vez estrictamente legal. Estamos, pues, en
o] 4mbito de actuacién de la denominada «oportunidad reglada».

De todas formas, no debemos: olvidar la vigencia de los articu-
los 25.1 y 124.1/2 de la C.E., entre otros, que genéricamente esta-
blecen el sometimiento al «principio de legalidad». En base a ellos
resulta evidente que el «principio de oportunidad», tal y como fun-
ciona en sistemas procesal-penales extranjeros como el americano,
seria inviable entre nosotros. o

Respecto a la relacion entre los principios que tratamos, POLAINO
NavarreTE destaca que en la ciencia juridica procesal-penal ale-
mana se considera al «principio de legalidad» como. «obligatoriedad
de acusacién por el Ministerio Fiscal», mientras que el de «oporfu-
nidad» implica la concesién. al Ministerio Pablico de un «margen
de apreciacién en el que considere las ponderaciones de la adecua-
cién 2 fin». Asi, en base a ello, este autor estima que Ia diferencia
entre ambos no estaria en la «adaptacion a la ley v en la adecua-
cién al fin, sino en la determinacién o indeterminacién legales» (6).

3. . EL SISTEMA ADVERSATIVO-Y EL PRINCIPIO DE QOPORTUNIDALF

Dadas las claras implicaciones de tipo ideolégico en la dicoto-
mia «acusatorio-inquisitivo» y los problemas conceptuales a ia
hora de hablar de «sistema» o de «principio acusatorio», enire
otros, he preferido usar la grafica expresion de «sistema» O «mo-
delo adversativo», formulada en Derecho anglosajén, que estimo
i suficientemente descriptiva del sistema o contexto en el que se
localiza la actuacién del «principio de oportunidad». :

Debemos partir del hecho de que.la concepcién acusatoria del
proceso penal implica entenderlo. de forma adversativa, como un
proceso de partes enfrentadas en el que el Juez o Tribunal debe limi-
tarse a decidir lo.que se somete a controversia por éstas. Ello podria
conllevar cierta disposicién de las partes sobre e} proceso penal, de-
terminando en ocastones sw inicio, su objeto, etc., sin que ello su-
ponga que esté vigente el principio dispositivo en: este proceso.

(6) PoLamO NAVARRETE, Miguel: Dereihi penal. Parte General, tomo I, «Funda-
mentos cientificos del Derecho penal», Bosch, 1996, 3. ed., p. 156, Este autor alude
expresamente al respecto a Friedrich-Christian SCHROEDER: «Legalitits- und Oppor-
tunitatsprinzip heute», en Einheit und Vielfalt des Strafrechts, Festschrift fir Karl
Peters, zam 70, Geburtstag, herausgegeben von Jiirgen Baumann und Klaus Tiede-
mann, . C. B. Mohr (Paul Siebeck), Titbingen, 1974, pp. 411 y ss.
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Pero el «principio de oportunidad», junto a la concepcién adver-
sativa, puede producir la privatizacién del proceso. Asi, si‘en nues-
tro proceso penal no rigiera el «principio de legalidad» consagra-
do en los articulos 124 y 25 C.E., 105, 271 y 308 L.E.Crim. y 1
E.O.M.F. (entre otros), podria concebirse al proceso penal como
un proceso de partes que se desarrollaria de forma adversativa. En
éste el Fiscal tendrfa absoluta libertad para decidir o no la apertu-
ra del juicio oral, con independencia de cuél sea la gravedad o el
tipo de delito. También tendria plena libertad con posterioridad
para poner fin al proceso o alterar su objeto a través de la negocia-
cion con el acusado. A través de esta negociacién se puede poner
término al proceso a través de una recomendaciéon de sentencia,
por ejemplo, o acusar por un delito distinto de menor gravedad.

-Estaconcepcién del «principio de oportunidad» es tan amplia
que pone. de relieve que este principio lo que hace es conferir al
Ministerio Pdblico el dominio sobre la accién penal y, por tanto,
sobre el «ius puniendi», y-todo- ello. en detrimento del poder del
Juez o Tribunal;:al que solo le quedarfan facultades para la deter-
minacién: de la pena. Desde este punto de vista, el proceso penal
se verfa informado por principios muy parecidos a los del civil, si
bien diferencidndose basicamente en el hecho de la importante in-
tervencién del Fiscal en el penal, la cual brilla por su practica total
ausencia en aquél.

Pero también se puede adoptar una concepcién mas restricta
del «principio de oportunidad» que no implicara disposicién del
«ius puniendi» por el Ministerio Pablico. Asi, este principio se de-
finirfa como «discrecmnahdad para iniciar el proceso o incluso ar-
chivar el ya iniciado».

Por tanto, la vigencia del «privcipio de opormmdad» es mas
fact;b}e en aquellos procesos entendidos de forma adversativa, im-
plicando una privatizacién del proceso penal e incluso una aplica-
cién del principio dispositivo. Pero de todas formas, v a diferencia
de la actuacién de estos fendmenos en materia procesal civil, la
opcidn a favor de la vigencia de este principio se hace en base a
criterios de interés ptiblico y no de titularidad privada, tales como,
de acuerdo con el articulo 25.2 C.E., potenciar. la idea de que la
imposicion de la pena no es la dnica finalidad del proceso penal,
sino que debe utilizarse como un instrumento para la resocializa-
cién del delincuente, siendo, por tanto, criterios de polftica crimi-
nal los que recomiendan la no imposicién de la misma en deter-
minados delitos bajo unas concretas circunstancias..

También se alega la necesidad de que la administracién de la
justicia tenga lugar en unos plazos adeciiados, v es que en la medi-
da en que se promueva una concepcion garantista del proceso es
necesario potenciar mecanismos que sirvan para abreviarlo, te-
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niendo en cuenta que la rapidez de la administracion de justicia es
un derecho fundamental y una finalidad a conseguin

A favor de la implantacién del «principio de oportunidad» para
la consecucién de estos objetivos tenemos la Resolucién 18 (1987)
del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

De cualquier forma, parece irrenunciable para la instauracién
de un modelo procesal adversativo, es decir, para la evolucién ha-
cia un sistema acusatorio puro, el «principio de oportunidad». Por
otra parte, la vigencia de este principio no implicaria que la actua-
cion del Fiscal quedara sin el adecuado control por parte del Juez
o Tribunal, debiendo existir una serie de momentos e instrumen-
tos procesales adecuados para ello (7).

Me gustaria aclarar que considero una conceptuacién mucho
mas practica, concreta y procedimentalista la realizada en base al
concepto de sistema adversativo que la que podriamos haber for-
mulado en base a la idea de principio acusatorio. Pero esto no
quiere decir que se deba marginar este concepto. ARMENTA DEU, si-
guiendo a la doctrina alemana, define al principio acusatorio
como «aquel que implica la necesidad de atribuir a dos sujetos di-
ferentes la funcién acusadora y la juzgadora vy que para la apertu-
ra del proceso sea imprescindible el ejercicio de una accién» (8).

La citada autora manifiesta que la acusacién, ejercitada con
estas condiciones y sin perjuicio de la posibilidad de la actuacion
de los ciudadanos en base a la acusacién popular y/o particular,
delimita el objeto del procesc y limita la decisién del érganc
jurisdiccional a este niicleo factico, debiendo, por tanto, dicho
érgano investigar dentro de estos limites, salvo excepciones como
la facultad atribuida a éste en el 733 de la L.E.Crim. (la cual debe
ser usada con moderacién). Esta vinculacion, segian la
mencionada autora, se produce en base al denominado «principio
de inmutabilidad».

4. PESIBLES FUNDAMENTOS DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
EN NUESTRO ORDENAMIENTO

ArmENTA DrU (9) destaca que de todos los motivos que se ale-
gan a favor de la instauracién del «principio de oportunidad», la
descarga de la administracién de justicia constituye el mas co-
miin. Ante esto existe la opcién de aumentar los medios materia-

(7 En este sentido, Diaz CABIALE, José Antonio: Principios de aportacion de
parte ¥ acusatorio, Comares, 1996, pp. 230 a 245,

(8) ARMENTA Dru, Teresa: Crimninalidad de bagatela v principio de oportunidad:
Alemania y Espadia, P.P.U., 1991, p. 72,

(9)  ArmENTA DEu, Teresa: op. cit,, pp. 193 v 194,
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les v humanos o realizar una seleccién de las causas que deberén
ser objeto de persecucién y sancién en base a determinados crite-
rios,

Fsta autora considera gque la primera opcién conlleva el mante-
nimiento de la sujecién al «principio de legalidad», mientras que la
segunda implicarfa como uno de sus instrumentos mas utilizados
la concesién al Ministerio Pablico de facultades suficientes para
que con o sin posterior corroboracién judicial poder no perseguir
aquellos hechos delictivos que sean considerados de escasa rele-
vancia o peligrosidad social (Ja bagatela).

ARMENTA DEU considera junto a este fundamento, que ha sido
tachado de excesivamente utilitarista por algunos autores, una se-
rie de fundamentos alternativos en base a razones de interés social
o utilidad puiblica, escasa lesién social producida por el delito o
falta de interés ptiblico en su persecucién, estimular la pronta re-
paracion de la victima, favorecer la rehabilitacién del delincuente
mediante su sometimiento voluntario a procedimientos especificos
y evitar los efectos criminégenos de las penas cortas privativas de
libertad, fomentar la consecucion de una justicia material por en-
cima de-la formal, evitar las dilaciones indebidas en el proceso w,
por tltimo, por la circunstancia de constituir el Ginico instrumento
para que exista un tratamiento diferenciado respecto a los hechos
que no-deban ser perseguidos. : :

Cabe plantearnos al respecto si el colapso de la Administracion
de justicia es consecuencia de razones coyunturales, ocasionales, o
si responde a motivos de fondo que requieran una modificacién de
la actual configuracién del proceso penal en nuestro ordenamien-
to. Ciertamente, el colapso de la Administracidn de justicia no es
algo ocasional, sino que constituye una cuestion que esté presente
desde hace mucho, lo cual hace que nos tengamos que replantear
algunos aspectos de nuestro sistema procesal, tal y como ha suce-
dido v sucede en otros ordenamnientos de nuestro entorno, en los
que para remediar esto se ha instaurado el «principio de oportuni-
dad», va sea de forma directa o a través de férmulas que potencien
la justicia negociada. -

No obstante, creo que para conseguir los objetivos anterior-
mente sefialados, el «wprincipio de oportunidad» no tiene por qué ser
ni el tinico instrumento ni el mas eficaz. Habra que trabajar en to-
dos los factores implicados en esta materia, tales como el aumen-
tar la dotacién de medios para la administracién de justicia.

La criminalidad de bagatela (que debemos recordar constituye
una conceptuacién doctrinal y no legislativa), puede considerarse
integrada por delitos que producen una lesion social escasa (la ba-
gatela) o que poseen unos limites delictuales no muy definidos y
que, aunque en lo que se refiere a su manifestacién individualiza-
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da pueden ser considerados de escasa importancia, en lo que res-
pecta a su conjunto resultan relevantes. V

Ast el problema derivaria del hecho de que si bien estos delitos
individualmente considerados pueden parecer insignificantes, si se
reitera la comision de los mismos, como sucede en la realidad, su
importancia aumenta, lo cual es bastante trascendente dado el
sentimiento de inseguridad ciudadana y de indefensién gue se cre-
arfa y la gran entidad econémica en conjunto que tendrian.

Por tanto, esta masificacién incidiria en otras cuestiones como
la sobrecarga de la administracion de justicia, lo cual se complica-
ria dado el hecho de la inexistencia en general de procedimientos
especiales adaptados a las peculiaridades de este tipo de delitos.
Es, por tanto, la ¢reacion de este tipo de procedimientos una alter-
nativa a la aplicacion del principio que estudiamos, o por otra par-
te, una solucidn cumiulativa a éste. Esto puede ir en la linea de re-
forma que'se viene produciendo tanto en Derecho procesal como
penal, en ambitos como la tutela de los derechos de tercera gene-
racién, los cuales, caracterizados por la victimacién colectiva y di-
fusa, requieren alternativas en esas ramas del Derecho, al igual
que una adecuada coordinacién con las otras que estén directa o
indirectamente 1mphcadas dada la meﬁcacza de las formas de tu-
tela habituales. :

Otra materia en la que incidirfa la criminalidad de bagatela se-
ria en la proporcionalidad de la pena, que serfa excesiva o inade-
cuada, necesitarido o bien elementos correctivos o medidas alter-
nativas. También se produciria una cierta falia de eficacia del
Derecho penal, dado que el efecto amenazador de la pena queda-
ria casi totalmente eliminado.

Las soluciones propuestas, como venimos diciendo, se han pre-
dicado en referencia al Derecho penal, existiendo al respecto la
descriminalizacién en base al principio de intervencién minima o
la adopcidén de medidas mas suaves.

En Derecho procesal se ha propiesto la creacién de procedi-
mientos especiales, tal y como acabamos de aludir (lo cual tiene la
peculiaridad o ventaja de ajustarse al «principio de legalidad»),
existiendo ya precedente respecto a ello en el proceso penal italia-
no, tras la derogacién del «Codice Rocco» y'la correlativa promul-
gacion del nuevo Cédigo de Proceso Penal en 1988, dado que en
este ordenamiento, al igual que en el nuestro, la vigencia del
«principio de legalidad» en materia penal obstaculiza la posible
instauracién del «principio de oportunidad».

En Derecho administrativo, en determinados supuestos, scbre
todo en los denominados de criminalidad bagatelaria «propia o in-
dependiente», se ha defendido la imposicién de multas adminis-
trativas, dado que éstas no tienen los efectos nocivos que para la
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fama y reputacién del interesado tienen las penas, aungue puedan
afectar al patrimonio de igual manera, con lo cual'la finalidad re-
sarcitoria de éstas quedaria lo suficientemente satisfecha.

No obstante observar que de ninguna forma cabria simultanear
todos los tipos de sanciones y de procedimientos. POLAING NAVA-
RRETE destaca que «la conexién que existe entre Derecho penal y
Derecho administrativo es tan-intensa que se ha llegado a apreciar
la categoria cientifica de un Derecho penal administrativo». Por
ello es muy delicada la delimitacién entre Derecho penal y Dere-
cho administrativo (10). As{, estimo al respecto que, dado que en
ambas ramas se sancionan conductas, quiza en la zona més fron-
teriza entre dichas ramas, serfa deseable la descriminalizacién y la
correlativa actuacidn en esos supuestos por parte de la Adminis-
tracién, lo cual, por otra parte, contribuirfa a descolapsar la admi-
nistracién de justicia. Por tltimo, en Derecho civil, se han pro-
puesto para determinados delitos patrimoniales cometidos en
tiendas o en el lugar de trabajo la utilizacién de formas extrajudi-
ciales de solucién de conflictos como la conciliacién, la mediacién
o el arbitraje. ..~ TR _ _

De todas formas la instauracion del «principio de oportunidad»
presenta una serie de inconvenientes. Aungue a algunos de ellos se
ird haciendo referencia a lo largo de la exposicién, podemos desta-
car que en aquellos paises donde genéricamente rige el monopolio
estatal del ius puniendi, con la consiguiente l6gica indisponibili-
dad del mismo por parte de los sujetos, se alega que con la instau-
racién del «principio de oportunidad» se pondrian en peligro los
principales logros del de legalidad, entre los que se podrian desta-
car el efecto conminatorio de la pena o la seguridad juridica im-
plicita en el hecho de que el érgano encargado de la acusacién
perseguird todo hecho que revista los caracteres de delito.

Asi, también se observa que en el caso de que la decisién de ar-
chivo de] Ministerio Publico no precise de posterior confirmacién
judicial se producirfa una hipotética implantacién de un sistema
inquisitivo en el que se confundirfan las funciones acusadoras y
juzgadoras. Ademas se producen criticas a la excesiva discreciona-
lidad de conceptos como el de «falta de interés en la persecucidn»,
lo cual puede provocar actuaciones de tipo discriminatorio.

5. ALTERNATIVAS AL .PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Podemos comentar que si bien esta materia estd {ntimamente
relacionada con la propuesta de atribucién de la instruccién del

(10) Poramo Navarrers, Miguel: op. cit., pp. 163 a 174.
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delito al Ministerio Fiscal, ésta es mas especifica, aunque irfa en la
misma linea de evolucién, es deciy, de la potenciacién de las atri-
buciones del Fiscal.

El principio que tratamos no ha sido definide por muchos
autores. Tradicionalmente ha sido considerado simplemente como
una excepcion al «principic de legalidad». ARMENTA DEU (11) realiza
la doble definicién del mismo que veremos a continuacion.

Siguiendo una consideracién estricta, se considerarfa manifes-
tacién del «principio de oportunidad» aquellos expedientes proce-
sales que presenten las siguientes caracteristicas:

a) Perspectiva subjetiva. Atafie al Ministerio Pdablico y al 6r-
gano jurisdiccional. No se refiere, por tanto, a los sujetos
particulares, los cuales genéricamente, salvo el deber de
denuncia, que no entrafia obligacion de ser parte procesal,
vienen facultados para personarse, para quereilarse y ser,
por tanto, parte como acusacion privada o popular, pero
no estan cbligados a acusarn

b) Perspectiva objetiva. Debe circunscribirse al contenido de
las obligaciones esenciales en el proceso penal.

¢) Perspectiva teleol6gica. Debe estar dirigido a enervar todas
o parte de las obligaciones existentes con arreglo al «prin-
cipio de legalidad», es decir, la investigacion de todo hecho
apdrentemente delictivo v sobre todo el ejercicio de la ac-
cién penal. En lo referente al érgano jurisdiccional estarfa
enfocado hacia la obligacién de velar por el desarrollo del
proceso con respeto a la legalidad vigente. Esta actuacion
se encuadrarfa o entre las facultades discrecionales o entre
los conceptos juridicos indeterminados, segiin la concre-
cionabilidad del tema en concreto v la relevante cuestion
de su fiscabilidad.

La citada autora opina que el primero de estos elementos es
consustancial al «principio de oportunidad», mientras que los otros
dos, sin formar parte del mismo de igual manera, s¢ incluyen en él
desde una perspectiva de la aplicacién del «wrincipio de oportuni-
dad» que estd encaminada a la més rdpida obtencién de justicia,
intentandose evitar la necesidad de tramitacién del proceso antes
de cercenarlo en alguna de sus fases, Esta concepcién se podria
corresponder con el articulo 9.1 de la C.E. y con la limitacién del
«principio de legalidad» al ambito del Derecho pablico.

Con arreglo a esta definicién se produce la exclusién de la
préactica totalidad de los supuestos que se consideran por algunos
autores como manifestaciones en nuestro ordenamiento procesal

{11} Armenta Deu, Teresa: op. cit., pp. 190 y 191,
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(perdén del ofendido, delitos perseguibles previa denuncia o que-
rella) del principic que tratamos, lo cual no va en detrimento de
su validez.

La concepcién amplia del «principio de oportunidad>» tiene
unos perfiles mas indeterminados y nos lleva a distinguir entre los
autores que lo limitan al 4mbito procesal y aquellos otros que
también lo extienden al penal.-

Quedarian, por tanto, incluidos en la ultima concepcién todos
aquellos instrumentos penales y procesales penales existentes para
combatir la pequefia criminalidad. Dados los ambiguos contornos
que poseeria, podria incluso extenderse al resto de los instrumen-
tos administrativos y civiles utilizables para tal fin. Pero, a pesar
de presentar la ventaja de abarcar casi todos los remedios existen-
tes, desdibujarfa en gran medida el contorno del principio que tra-
tamos, siendo, por tanto, mas apropiado, en opinién de esta auto-
ra, utilizar la denominacién de «criterios de oportunidad».

Por tanto, parece mas adecuado defender una concepcidn es-
tricta, aunque sin la concurrencia de los aspectos ob}etzvo y teleo-
l6gico, siempre que el punto de referencia para la misma venga
dado por el «principio de legalidad» (12).

DE 1A OLva Santos (13}, al respecto, destaca que en la Memo-
ria de 1987 de la F.G.E., se aboga por una flexibilizacién del «prin-
cipio de legalidad penal» considerdndose recomendable la intro-
duccién en nuesirc ordenamients juridico de alguna
manifestacién del «principio de oportunidad reglada». Este autor
destaca que esta idea ha sido también propugnada por el «Rap-
port sur decriminalisation», elaborado por una Comisién de ex-
pertos bajo los auspicios del Consejo de Europa entre los afios
1972 y 1978, informe que, en virtud de la pertenencia de nuestro
pais a la U.E., puede afectar de forma indirecta a nuestro ordena-
miento, dado que el conocido como «acervo comunitario», en base
a los articulos 10 y 96.1 de la C.E. y el Tratado de Adhesién, ten-
dria vigencia en nuesiro pais.

El autor citado sefiala que en dicha Memoria tampoco se olvi-
da que en nuestro ordenamiento el «principio de legalidad penal»
es «garantia basica de todo el sistema procesal penal», lo cual,
como ya hemos dicho, posee reconocimiento a nivel constitucio-
nal. Por ello, tal y como se destaca en esta Memoria, no se puede
alterar la tipicidad de los hechos, arbitrar penas no previstas en la
ley, ni modificar los términos establecidos en ésta para su ejecu-
cién. Ello ademads vendria garantizado, por ejemplo, en los articu-
los 9.3 ¥ 14 de la C.E,, en lo referente a la seguridad juridica y al

(12) ArMENTA DEU, Teresa: op. cit., pp. 28 v s.
{13) DE ra OLva SanTos, Andrés: Jueces imparciales, fiscales «investigadores»,
nueve reforma para la vieja crisis de la justicia penal, P.P.U., 1985, pp. 72 a 80.
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principio de igualdad. El Ministerio Pablico, que ademads actia so-
metido al principic de dependencia jerdrquica, estarfa condiciona-
do por el mencionado principio hasta el punto de que se impediria
cualquier pacto o intento de modificacién de la acusacién que no
se ajustara al tratamiento legal que corresponda.

Desde otro punto de vista, si consideramos gue en nuesiro sis-
tema la acusacion al formularse debe respetar la ley, habria que
plantearse hasta qué punto cabria una oportunidad que viniera es-
trictamente determinada por la ley v que tuviera regulados los su-
puestos de su aplicacién de forma imperativa por razones de segu-
ridad juridica. Asf, la’ «oportunidad reglada», segin la Memoria de
la F.G.E. sefialada, produciria beneficiosos resuitados sobre los
problemas de lentitud v falta de eficacia en general de la Adminis-
tracién de justicia, Io cual se realizarfa bajo el debido control juris-
diccional. Con ello se eliminarian los efectos desfavorables de las
penas privativas de libertad, cuando asf se considerase en funcién
del derecho del perjudicado v la satisfaccién del interés social.

El citado autor critica no solo lo establecido en esta Memoria,
sino también la redaccion de la misma. Asi, opina que la defini-
cién realizada del «principio de legalidad » parece circunscribirlo al
contenido de la sentencia y a la ejecucién de la pena eventualmen-
te impuesta, no apareciendo claramente la actuacién que éste po-
see desde el ipicio hasta el final del proceso. Ademas, opina que no
parece claro cémo rige la actuacién procesal del Fiscal. Por otra
parte, cbserva este autor que en esta Memoria parece que el «prin-
cipio de legalidad» determina,la imposibilidad de negociar, pero no
la posibilidad de que se acuse o no por el Ministerio Pablico.

Ante esto, el autor citado se plantea si la flexibilizacién del «prin-
cipio de legalidad» debe producirse a través de la mitigada «oportu-
nidad regiada» la cual afecta pmm{)rdlaimente a la persecucion del
delito, v si no serfa mejor modificar la imposicién de la pena.

Esta propuesta creo que constituye otra de las férmulas de lu-
cha contra la criminalidad bagatelaria (la despenalizacién), la
cual, junto con paralelas medidas de Derecho. civil y administrafi-
vo, estimo que pueden constituir soluciones. loables, sobre todo
dada la vigencia del «principio de legalidad» en la actuaci6n del fis-
cal v la dependencia del ejecutivo de dicho drgano, circunstancia
que se dejaria sentir sobre todo respecto a determinados casos
cuya persecucién posea patentes connotaciones de tipo politico.

De todas formas creo que parece claro que la oportumdad
aunque sea en la versién de «oportunidad reglada», exige reformas
en nuestro ordenamiento. :

Pero no hay que perder de vista, como observa el autor citado,
que si se regulan los supuestos de aplicacién del «principio de
oportunidad» de forma imperativa, por motivos de seguridad juri-
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dica, la discrecionalidad que toda oportunidad comporta se veria
muy reducida, no actuando, por tanto, este principio como tal.
Asi, el Fiscal decidirfa tras un juicio de oportunidad, aunque siem-
pre jerdrquicamente dependiente, si acusa o no. Pero lo que no pa-
rece posible es que la ley regule cudndo debe acusar. Por tanto, es-
tima gue esta expresién es errénea, porque no es la oportunidad
en si misma la que se somete a una regla. Manifiesta que el juicic
de oportunidad siempre consiste en decidir lo que se considere
oportuno, aungue no coincida con lo que sefiala en principio la
norma legal. Lo que se regularfa seria, por tanto, o bien el 4mbito
dentro del cual caben que se formulen y sean eficaces los juicios
de oportunidad (v.gr, delitos con conminacién penal inferior a un
afio de prisién) o una serie de presupuestos tales como que el per-
judicado por el delito sea satisfactoriamente indemnizado de los
dafios y perjuicios que le haya causado la conducta delictiva, o
que el responsable no sea reincidente.

ARMENTA DEU (14) opina, sin embargo, que las criticas hechas
al principio que tratamos por su supuesta vulneracién del «princi-
pio de legalidad» 1o se salvarfan por la utilizacién del calificativo
«reglada», lo cual no tiene el efecto de salvar la totalidad de los
6bices que se plantean a su hipotética vigencia. Asi, se suma a las
criticas que se han hecho a la citada Memoria en gran parte de la
doctrina, y observa que la expresién «oportunidad reglada» posee
una contradiccién intrinseca y supone una importacién de elabo-
raciones doctrinates del Derecho administrative. Ademas manifies-
ta que el término «reglada» no se identifica con el «principio de le-
galidad» y que la discrecionalidad se opone al mantenimiento de
éste. Por dltimo, manifiesta la incorreccién de esta expresion en el
sentido de que la vinculacién a la legalidad es mucho maés exigen-
te en el Ministerio Piblico, dadas las implicaciones constituciona-
les que conlleva y la trascendencia de los derechos en juego en los
procesos en los que actia.

GIMENO SENDRA (15) se manifiesta a favor de la importacion del
«principio de oportunidad», y ello tanto en el momento de ejercicio
de la accién penal como en el de la suspensién del procedimiento.
Asi, defiende que gran parte de las faltas sean perseguibles previa
denuncia del ofendido (lo cual considera Dr 1La Oriva SanTos que
no tiene nada que ver con el «principio de oportunidad»). En opi-
nion GIMENO SENDRA, se podria adoptar el sobreseimiento por razo-
nes dé oportunidad siempre que se observara el cumplimiento de
determinadas garantias procesales que preservaran la igualdad de
los ciudadanos ante la ley v el derecho a la tutela judicial efectiva.

(14) ARMENTA DEU,. Teresa: op.cit, p. 511.
{13~ GmmMeENO SENDRA, Vicente: op, cit,, pp. 48y 49.
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Asi, defiende que la competencia objetiva venga determinada
por las lesiones de menor desvalor social, lo cual considero que
puede prevenir de las consecuencias desfavorables del uso de este
principio en aquellos casos que posean gran trascendencia.

Desde un punto de vista subjetivo, estima que deberfa aplicarse
s6lo a los imputados sin antecedentes penales. Asf, considera que
se evitarfan los efectos desocializadores de la carcel en las penas
corias privativas de libertad. En esta linea estarfa el nuevo Cédigo
Penal, el cual ha evolucionado en el sentido de la implantacién de
penas alternativas y medidas de seguridad, como la realizacién de
trabajos sociales,; rehabilitacién de toxicémanos, etc. Pero no hay
que olvidar que estas medidas estarian incardinadas en el Derecho
penal v que la aplicacién de las mismas no depende del «principio
de oportunidad». ...

Otro de los. requlsztos exigidos por este autor para el funciona-
miento de la oportunidad reglada es que la victima debe ser pron-
ta y previamente reparada con anterioridad al sobreseimiento. Por
dltimo, destacar que, a diferencia de la debatida manifestacién en
nuestro Derecho. del «principio de oportunidad» que constituye la
conformidad, el momento. procedimenial de dicho sobreseimiento
seria la fase instructora. La tramitacién del mismo se realizarid a
solicitud voluntaria del imputado e intervencién necesaria del abo-
gado, con informe favorable del Ministerio Publico y decisién de
la autoridad judicial.

De todas formas, parece c}aro que deben eliminarse cualguier
tipo de transaccién entre las partes acusadoras y la defensa res-
pecto a la determinacion de la medida sustitutiva o la pena a impo-
ner por el Juez o Tribunal (16)

Pero en estos criterios propuestos por GIMENO SENDRA se corre
el riesgo de que en los casos subsumibles en los supuestos Iegales
siempre se sobresea (con lo cual no existirfa vigencia del «princi-
pio de oportunidad»), o se sobresea o no dependiendo de los casos
en virtud de un criterio de oportumdad con los riesgos que ello
implica, siendo, por tanto, lo reglado no la oportumdad sino los
presupuestos de diversa indole existentes para la vigencia de este
principio. Observar, por tltimo, que parece ser que con estos ca-
racteres el «principio de opoﬂumdad» estaria refendo no al Minis-
terio Publico, sino a] Juez de Instmcc:ién

6. La LEGI’HMACION PROCESAL

En nuestro ordenamiento existe como forma de iegltimacwn
para accionar, solicitar o promover la actividad jurisdiccional, jun-

(16} ~ GIMENG SENDRA, Vicente: op. cif, p. 37,
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{0 a la accién del Ministerio Fiscal, la accién popular y la del ofen-
dido o perjudicado por el delito.

La potenciacién de los delitos privados y semiptiblicos consti-
tuye una manifestacién del principio de intervencién minima que
rige en Derecho penal, que combinada con el «principio de oportu-
nidad reglada», pretende, en funcién del cardcter de ultima ratio
del ejercicio del ius puniendi- por parte del Estado, simplificar la
justicia penal. En este sentido tendriamos la Recomendacién 18
de 1987 del Comité de Ministros de los Estados miembros.

En esta linea también estarfa la potenciacién de los procedi-

mientos penales simplificados. La citada Recomendacién establece
que «debera aumentarse el niimero de supuestos legales en los que
la iniciacién de la persecucién penal se sujete a una condicién; so-
bre todo cuando el interés publico no es prevalente y la renuncia o
el consentimiento de la victima puede ser una condicién previa
para la iniciacién de la persecucién penal».
"~ Asf, opino que en la medida en que en base a una hipotética ac-
tuacién ‘del «principio de oportunidad» en el ejercicio de la accién
penal no se incoe un proceso penal, a pesar de haberse producido
un hecho con apariencia de delito o falta, dada la nimiedad de es-
tos hechos, es decir, el éscaso desvalor, y la indole patrimonialista
que fundamentalmente tienen, para cumplir los postulados plas-
mados’ a nivel constitucional én lo referente a la tutela judicial
efectiva, habria que potenciar una serie de medidas alternativas
que, aungue incluyan a otros drdenes jurisdiccionales, eviten la
produccién de situaciones de indefensién y promuevan una pre-
vencién general de las consecuencias negativas que para la seguri-
dad ciudadana tiene la produccion en masa de este tipo de ilicitos,
lo cual no sélo aumenta su trascendencia cualitativa, sino también
la cuantitativa, como, por ejemplo, se puede ver en las estadfsticas
anuales del montante total de los pequefios .‘nur*tos produc;dos en
tiendas o almacenes.

Entre estas otras medidas glternativas en términos generales se
puede destacar la imposicién de penas alternativas a las tradicio-
nales que tengan un contenido eminentemente reparatorio, con lo
cual se pueden difuminar enormemente las fronteras'con el orden
civil, tal v comio sucede en otros ordenamientos. También tendrfa-
mos ¢] establecimiento de reparaciones a cargo de la victima a tra-
vés de acuerdos extrajudiciales, lo cual estd intimamente relacio-
nado con la ejecucién subsidiaria, institucién eminentemente
administrativa. Todas estas medidas estarian pues en la linea de la
«privatizacion» de la justicia.

A mi entender, esta claro que tal y como hemos aludido, al
igual que en la tutela de los intereses colectivos o difusos (Ambito
en el que quiza podria encuadrarse la criminalidad de bagatela,
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dado que a pesar de su clara vertiente patrimonial cobra ésta im-
portancia cuantitativa y cualitativa en la medida en que afecte a
una colectividad), no es apropiada la respuesta que, inspirada en
el espiritu-liberal individualista de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, se ofrece en aras al ejercicio de la accién para tutelar di-
chos intereses. Lo que ocurre es que aqui se debe producir una re-
forma en sentido distinto si bien parecido a la necesaria para
tutelar los intereses colectivos o difusos, dada la importancia que
en ellos tiene la indemnizacién o reparacién patrimonial. También
en estos intereses es necesarie modificar la actuacién del Ministe-
ric Publico, apareciendo nuevas formas de actuacién del mismo
en base a la «accién colectiva», que tendria una naturaleza proxi-
ma a la'de las dcciones civiles dado su contenido eminentemente
resarcitorio, 8 bien podria estar informada por el «principio de
oportunidads en su ejercicio, y tendria la particularidad que he-
mos aludide de giie corresponderia al Ministerio Fiscal.

De cualquier forma, parece que el esquema tradicional de
nuestra Ley de Enjui¢iamiénto Criminal, basado en el monopolio
estatal del «ius piiniendis 'y en la inexistencia de un derecho subje-
tivo a la irnposicién de una pena, no se aconioda bien a la proble-
matica que presenta este tipo de criminalidad, la cual requiere es-
pecialidades que se basan en el «principio de oportunidad», junto
con el de intervencién ‘minima en Derecho penal. La importancia
de la victima en esta materia nios manifiesta que, sin ser una plas-
macion de autocomposicién, posee no un interés vindicativo, sino
eminentemente reparador dé la ofenisa causada. Para ello es preci-
so que existan alternativas a través'de las que se pueda lograr una
mas expedita y eficaz reparacion. .

" En otro lugar tenemos la accién popular, derecho constitucio-
nal reconocido en el 125 de la C.E. junto al derecho a la participa-
cién de los ciudadanos en la administracién de justicia. Esta ac-
ci6n es una particularidad del ordenamiento espafiol que no existe
en otros paises, en los que se considera suficiente para garantizar
la legitimacién democratica eén'el proceso penal, la acusacién par-
ticular v la actuacién del Ministerio Pablico. La doctrina le atribu-
ye una gran importancia dada la funcién de control que desarrolia
respecto a la actuacién del Ministerio Fiscal. Pese a ello, parece
haber sido un tanto preterida de la régulacion del procedimiento
abreviado. Su existencia y sobré todo su constitucionalizacién
constituyen cuestiones importantes a fener en cuenta a la hora de
considerar la posible implantacién del «principio de oportunidad».

La doctrina ha observado que ‘en el supuesto de que dicha ac-
cién se hubiere ejercitado el acusador particular deberd tomar
parte en la negociacién con una opinién vinculante. Aunque pue-
da parecer que esto entrafia una dilacién del proceso, constituye
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una importante garantia, aunque no suficiente, respecto a la ac-
tuacién del Fiscal. No obstante, crec necesario observar que la ac-
cién popular serfa importante en aquellos otros. posibles supuestos
de actuacién del «principio de oportunidad» distintos de la crimi-
nalidad de bagatela, dado que 16gicamente la nimiedad de estos
casos individualmente considerados hace que el ejercicio de esta
accion en ellos no sea muy frecuente. ‘

7. POSIBLES MANIFESTACIONES DE QUIEBRA
DEL PRINCIPIC DE LEGALIDAD

GIMENO SENDRA manifiesta al respecto que la conformidad es el
principal exponente del «principio de oportunidad» en nuestro C6-
digo Procesal Penal. No obstante, observa que la tardia ubicacién
de dicho tramite entre la fase intermedia v el comienzo del Jjuicio
oral provoca una escasa economia procesal, al no impedir la reali-
zacidn de la fase instructora {17). No obstante, otros autores, como
PUENTE SEGURA, entienden que la conformidad se encuadraria en
un tercer género distinto de los principios de «oportunidad» y dega-
lidad», el «principio de consenso», tal v como se establece en la
Circular 1/1989 de la FG.E. (18). o _ o
., Respecto al Cédigo Penal y siguiendo a Gomez COLOMER (19),
podemos decir que en el Cédigo Penal de 1995 existe una dnica
norma que implique ejercicio del «principio de oportunidads» res-
pecto a la posibilidad de que el Ministerio Fiscal no persiga un he-
cho elictivo. Se refiere al delito regulado en el articulo 171.2 del
mencionado cuerpo legal, Ia amenaza condicional de revelar o de-
nunciar la comisién de algin delito. Para este supuesto, el articu-
lo 171.3 del Cédigo Penal de 1995 prevé que el Ministerio Fiscal
podra abstenerse de acusar, _

No obstante, GIMENO SENDRA considera que en el mencionado
cuerpo legal constituyen manifestaciones del «principio de opor- tu-
nidad» «la denuncia en los delitos semipublicos, la querella en los
privados, la querella o denuncia del Ministerio Fiscal, del Abogado
del Estado, de la Seguridad Social, de las CC.AA. o Corporacién
Local, en los casos contemplados en los articulos 305.4, 307.3
y 308.4 y el pérdén del ofendido (arts. 201.3, 215.3, 267.3 y 639.3)»,
en lo que constituirian manifestaciones directas, y «la autorizacién
del Juez o Tribunal en las injurias o calumnias vertidas en juicio y

(17). GiMENG SENDRA, Vicente: op. cit,, p. 67. . . _ _

(18) PuENTE SEGURA, Leopoldo: La conformidad en el proceso penal espariol,
Colex, 1994, L ' : Co

{19} GomEez CoLOMER, Juan Luis: Constitucicn ¥ proceso penal, Técnos, 1996,
pp. 133y 134 :
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analogos (art. 215.2), la suspension de la ejecucion de las penas pri-
vativas de libertad {arts. 80 a 87), la sustitucién de penas privativas
por limitativas de derechos (arts. 88-89), el indulto (art. 130.3)», en
lo que serfan manifestaciones mas indirectas de este principio. Por
otra parte, destaca la posibilidad de que se otorgue al toxicomano
no reincidente deshabituado o gue se someta a tratamiento la sus-
pensién condicional de la pena, si bien ello depende de que se cum-
pla el tratamiento en su caso, y de que no exista reincidencia, des-
tacando igualmente que los articulos 105 y siguientes autorizan al
érgano a sustituir medidas de seguridad que entrafien pérdida de
libertad por otras de control judicial. También alude este autor a la
autorizacién al érgano jurisdiccional de rebajar la pena en uno o
dos grados, establecida en el articulo 579 (20).

Por otra parte, estaria la Ley del Jurado, la cual puede suponer
una evolucién hacia la implantacién en nuestro ordenamiento de
instituciones provenientes del sistema procesal penal americano,
en el cual el «principio de oportunidad» goza de una amplia difu-
si6n, por lo que, tras esta Ley, el mencionado principio puede te-
ner una nueva lectura. Asi, en la Exposicién de Motivos de la mis-
ma se da especial importancia a la necesidad de que exista un
adecuado funcionamiento del proceso en todas sus fases (instruc-
cién, intermedia y oral), como elemento bdsico para una adecuada
implantacién del Tribunal del jurado popular. Pero, por otra parte,
en dicha Ley se destaca la importancia de preservar la efectividad
de la obligatoriedad de Ia accién penal e impedir que la demora de
las pesquisas en la fase sumarial comprometa el funcionamiento
del jurado. Por tanto, con la Ley del Jurado, habrd que replantear,
tanto desde un punto de vista teérico como practico, el funciona-
miento del «principio de oportunidad>.

e todos modos, la instauracién de este principio en nuestro or-
denamiento tiene una serie de obstaculos come consecuencia de la
vigencia del «principio de legalidad», que implica, ante la inoperan-
cia de un sisterna acusatorio puro basado en la accién popular, la
necesidad de poner en marcha el proceso en todos los casos en que
exista un hecho con apariencia delictiva. De acuerdo con ello es
preciso gue nuestra regulacién se acomode a las nuevas necesida-
des que aconsejan la plena instauracién de aquel principio. En este
sentido, la Circular de la FG.E. 1/1989 denunciaba el hecho de que
algunos Fuzgados y Tribunales aplicaban este principio de hecho y
sin limites claros ni sumisién a garantias. El Tribunal Constitucio-
nal también se ha pronunciado a este respecto, dada la existencia
de importantes garantias constitucionales en juego {sentencias
77/1983, 147/1985, 42/1987, 101/1988 y 29/1989, entre otras).

{20) GIMENGC SENDRA, Vicente: op. cit.,, pp. 67 y 68,
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~En-algunos sectores doctrinales y jurisprudenciales existe ac-
tualmente una postura favorable a la introduccién del «principio
de oportunidad». Este, referido concretamente al Ministerio Pribli-
co, estarfa en la linea de la tendencia de aumentar sus potestades
en la fase instructora (sumario o diligencias previas), tal y como
va se ve en las modificaciones introducidas en la reciente Ley del
Jurado en lo referente a la prisién provisional.

+De todas formas, no hay que perder de vista lo peligroso de
conferir al fiscal la fase de instruccién penal, no sélo por lo que
respecta a las previsiones constitucionales respecto a la igualdad,
legalidad y seguridad juridica, sino en relacién a la escasa inde-
pendencia que éste tiene del ejecutivo, dada su actuacién en base
al principio de dependencia jerarquica y a la circunstancia de que
el nombramiento del Fiscal General -del Estado se realiza a pro-
puesta del Gobierno. Este fendmeno puede implicar, en definitiva,
una evolucién hacia un sistema acusatorio puro.
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