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INTRODUCCION

INTRODUCCION

Hacer frente a la numerosa pequeiia y mediana criminalidad tiene un significado capital para la
eficacia de la administracion de justicia. Por ello desde 1991 € legislador peruano ha utilizado
dos instrumentos de politica criminal con los que espera enfrentar este problema: la posibilidad
del archivo por razones de oportunidad mediando e cumplimiento de unas condiciones 0
mandatos, método cuya implementacion ha dado excelentes resultados en |os paises en los que
fue instaurado y la finalizacioén del proceso a través del consenso entre el Juez, € Ministerio
Publico y la defensa, es decir la terminacion anticipada del proceso.

No obstante, €l objeto de esta tesis se circunscribe a la aplicacion de la conciliacion en el
proceso penal peruano la misma gue se produce en la etapa de la investigacion preliminar a
cargo del Ministerio Publico, en la cual e principio de oportunidad permite a las partes
involucradas solucionar el conflicto juridico penal surgido, sin necesidad de formular denunciay
dar inicio a un proceso penal. Asimismo, también puede producirse en € proceso pena a cargo
del juez, en e que igualmente es posible la aplicacién del principio de oportunidad.

A suU vez, en ésta instancia existe una problemética particular ain no identificada por €l
legislador, la misma que serd objeto del presente estudio, incidiendo con mayor énfasis en los
mecanismos conciliatorios que se desarrollan necesariamente previa a la aplicacion de este
principio.

Con el animo de aportar al estudio de esta problemética se presenta esta tesis bajo € titulo
"Problemética Juridica de la Conciliacion en el Proceso Penal Peruano”, en cuyos capitulos se
pretende establecer los fundamentos tedricos, situacién actual, problematica particular y posibles
soluciones.

En efecto, en € primer capitulo denominado aspectos metodologicos se efectla el
correspondiente planteamiento del problemay laformulacion de la hipotesis central, la cual seré
validada en los proximos capitulos; estableciéndose también la metodologia de investigacion
juridica empleada y detallandose las técnicas de investigacion cientifica que permitieron la
contrastacion de la hipétesis con lareaidad del entorno objeto de andlisis.

En e capitulo 11, denominado Marco tedrico - Doctrinario y con € fin de obtener los
sustentos doctrinarios referenciales, se estudia con cierto detenimiento en primer lugar la
Conciliacion en la Legislacion Peruana, detallando o referente al Conflicto y los aspectos
fundamentales de la Conciliacion. En segundo lugar, se ofrece un andlisis de los conceptos
correspondientes a Ministerio Publico, las facultades del Fiscal y la Investigacion Preliminar y
asimismo se hace un estudio de |os principales aspectos del proceso penal peruano.

Para ello se recurre a diferentes fuentes de informacion: libros y revistas especializadas,
estudios diversos e informacion obtenida a través de internet.

En € capitulo 111, titulado La Conciliaciéon y € Principio de Oportunidad, se estudia con
detenimiento como primer punto el principio de oportunidad profundizado en sus conceptos, su
aplicacion en la legislacion comparada, asi como los requisitos y supuestos establecidos por las
normas penales en nuestro pais. Todo lo cual nos permitira tener una vision clara de esta
institucion procesal, fundamental en la investigacion preliminar que lleva adelante € Ministerio
Publicoy en su aplicacién a interior del proceso penal.

Un segundo punto desarrollado es e concerniente a la aplicacion de la conciliacion en el
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principio de oportunidad, en e cual se pone énfasis en la aplicacion de este principio por parte
del Ministerio Publico, presentandose a final del capitulo un andlisis estadistico de la situacion
actual del principio de oportunidad en el Peru.

Cabe precisar que tanto en el capitulo |1 y |11 de la presente tesis se hizo acopio de técnicas
de investigaciéon tales como la informacién estadistica emitida por organismos oficiales y
realizacion de encuestas entre los Fiscales Provinciales y Jueces Especializados en lo Penal; con
e fin de establecer un nexo entre la problemaética normativa abstracta planteada y €l mundo de
los fendmenos reales y concretos de la dindmica social.

En @ capitulo 1V, titulado Contrastacion de Hipotesisy Verificacion de Variables de la
Investigacion, el cua cierra el trabajo investigatorio; se efectlia un analisisy contrastacion de las
variables independientes y dependientes de la Hipotesis planteada a inicio del trabajo como
respuesta tentativa a esta investigacion con la informacion doctrinaria, estadisticas oficiales,
encuestas y demés instrumentos utilizados en la elaboracion del presente trabajo.

Seguidamente se abordan las posibles alternativas de solucion, en e acapite referido a
recomendaciones, aspecto fundamental del trabgo investigatorio al cual llegamos como puede
apreciarse de manera deductiva, al haber iniciado el estudio con precisiones de caracter genérico
paraarribar al enfogue de situaciones especificas.

Con toda esta vision de latesis expuesta se desea enfocar |a problemética estudiada desde un
nivel inicialmente tedrico - descriptivo, paraluego pasar a un esfuerzo de andisis, interpretacion
y critica. Al respecto la hipétesis que de una u otra forma esta explicitada en esta tesis se refiere
aque laaplicacion de la conciliacién en la etapa preliminar y judicial de nuestro sistema procesal
penal presenta deficiencias, por no haber identificado el legislador la problemética socio -
juridica de esta ingtitucion procesal penal, planteamiento que consideramos cierto, producto del
estudio efectuado y ante e cual hemos propuesto |as posibles soluciones aplicables.

La autora de la presente investigacion desea que este esfuerzo se vea compensado con €l
interés que otros investigadores pongan en un tema ain no estudiado en profundidad.
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CAPITULO | ASPECTOS METODOLOGICOS

CAPITULO | ASPECTOS
METODOLOGICOS

1. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Si bien es cierto que la crisis en la administracién de justicia en el Pert es un problema
que se remonta a los origenes mismos de la Republica; este pernicioso hecho se ha
agudizado en las ultimas décadas y muy especialmente en la recientemente concluida
década de los noventa, al final de la cual la sociedad peruana en su conjunto fue testigo
de los mayores niveles de corrupcion y manipulacién a los que puede ser arrastrado un
gobierno; situacion a la que no fue ajena nuestra administraciéon de justicia en forma
integral.

Ante esta realidad, sucesivos gobiernos y estudiosos en la materia han esbozado
costosos estudios y diagndsticos los cuales han sido implementados en el transcurso del
tiempo por medio de reformas, normas y acciones que luego de su aplicaciéon nos han
legado un resultado poco satisfactorio ante las enormes expectativas de los operadores
de justicia y poblacién en general.

No obstante y a pesar de todo, es justo reconocer que se han logrado valiosos
aportes en cuanto a mejorar el desempefio del Poder Judicial y Ministerio Publico, a

"Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor" 5



Problematica juridica de la conciliacién en el proceso penal peruano

través de la promulgacion de importantes normas como el Decreto Legislativo N° 638,
Cdédigo Procesal Penal (de relevante significancia para los fines de la presente tesis) y la
Ley N° 26872, Ley de Conciliacion, de aplicacion principal en el dmbito civil.

En lo que respecta al ambito del derecho penal, en el cual se encuentra incurso el
tema de nuestra investigacion, dentro de los problemas mas algidos que resulta
indispensable solucionar, se encuentran: la lentitud paquidérmica con que se desarrollan
los procesos penales actualmente, con sus fallos y decisiones tardias, inoportunas vy
muchas veces ineficaces, obviando todo plazo o término legal previsto en los Cédigos y
leyes, dejando de lado aquel elemental aforismo juridico que establece “la justicia tardia
no es justicia”.

Igualmente, otro grave problema lo constituye la congestion de los despachos
judiciales que desborda la capacidad de trabajo de los funcionarios y personal judicial,
sobrecargando sus labores muchas veces con delitos de menor importancia (en cuanto al
interés publico protegido y al bien juridico afectado). Esto resulta mas grave aun si
tenemos en cuenta que nuestra justicia penal sélo esta sancionando un minimo de los
crecientes delitos que se cometen, lo que origina un pernicioso clima de impunidad.

A su vez, este preocupante hecho nos lleva a cuestionarnos ;qué podria suceder
cuando se lleve a juzgamiento a un gran porcentaje de los delitos que se cometen en el
pais, como deberia acontecer?.

Es por ello que con la dacién del Decreto Legislativo N° 638, Codigo Procesal Penal,
se busca solucionar gran parte de este problema con la incorporacion del denominado
Principio de Oportunidad, el cual constituye una excepcion a la rigidez del principio de
legalidad, otorgando a los Fiscales Provinciales la capacidad de abstenerse de ejercer la
accion penal no formalizando denuncia, conforme a lo regulado por el Cédigo Procesal
Penal y aplicable fundamentalmente a los delitos denominados en la doctrina como
delitos de bagatela, por su escasa importancia y trascendencia social, que constituyen
como ya se menciono una de las principales causas de la lentitud y congestionamiento en
los despachos judiciales penales.

Es en la aplicacion de este principio, que se ha incorporado recientemente la
institucion de la Conciliacion al sistema procesal penal peruano, implementandose
asimismo dos Fiscalias Provinciales Especializadas en la aplicacion del Principio de
Oportunidad en el Distrito Judicial de Lima; medidas que como se podra apreciar en los
analisis estadisticos que forman parte de la presente tesis, ya estan produciendo
resultados satisfactorios aunque en una escala poco significativa en relacion con la
magnitud del problema.

Resulta por ende la motivacién y el objeto principal de esta tesis descubrir y analizar
las causas que estan restando eficacia a la aplicacion de la conciliacion como
trascendental mecanismo alternativo de solucién de conflictos en el ambito penal y que
se manifiesta en la realizacién del principio de oportunidad en la etapa de la investigacion
preliminar y en la etapa judicial del sistema procesal penal.
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CAPITULO | ASPECTOS METODOLOGICOS

2. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

2.1. OBJETIVO GENERAL

Analizar la problematica y contribuir al perfeccionamiento de la aplicacion de la
conciliacion en la etapa de la investigacion preliminar y judicial del proceso penal
peruano.

2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Determinar las causas de los deficientes resultados en la aplicacién de la conciliacién
en la etapa de la investigacion preliminar y judicial del sistema procesal penal
peruano.

Establecer los vacios y deficiencias normativas que no permiten obtener mejores
resultados en la aplicacién de la conciliacion en la etapa de la investigacion preliminar
y judicial del sistema procesal penal peruano.

Sugerir posibles alternativas de solucion que hagan viable una mejor aplicacion de
esta institucion en el sistema procesal penal peruano.

3. FORMULACION DEL PROBLEMA.

El tema de nuestra investigacion parte del supuesto que la conciliacion recientemente
incorporada al sistema procesal penal no viene produciendo los resultados esperados en
su aplicacion practica a través del principio de oportunidad en la etapa de la investigacion
preliminar, a cargo del Ministerio Publico y en la etapa judicial a cargo del juez. Es decir
que no esta cumpliendo la finalidad para la cual fue disefiada en nuestro ordenamiento
juridico vigente y que se encuentra regulada en el Art. 2 del Cédigo Procesal Penal.

Ante ello cabe formularse las siguientes preguntas:

¢ Por qué es deficiente la aplicacion de la conciliacion en la etapa preliminar y judicial
del proceso penal?

4. HIPOTESIS
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“La aplicacion de la conciliacién en nuestro sistema procesal penal presenta deficiencias,
por la inobservancia de la norma respectiva, por los operadores procesales y por no
haber identificado el legislador la problematica socio - juridica de esta institucién procesal
penal”.

5. IDENTIFICACION DE VARIABLES.

I. VARIABLES INDEPENDIENTES:

1.1. Variable Independiente A 2|
La conciliacién en la legislacion peruana
I.2. Variable Independiente B 1.
El principio de oportunidad en el sistema procesal penal peruano
[.1. Variable Independiente C 1.
Ineficacia de las normas adjetivas penales
I.2. Variable Independiente D 1.
Legislacion comparada sobre aplicacion del principio de oportunidad
VARIABLES DEPENDIENTES:
2.1. Variable Dependiente A 2|
Posibles alternativas socio-juridicas de solucion
2.2. Variable Dependiente B 1.

La aplicacién de la conciliacion en el principio de oportunidad durante la instancia
preliminar y judicial a cargo del Ministerio Publico y del juez penal respectivamente

6. UNIVERSO Y MUESTRA DE ESTUDIO.

Esta tesis toma como universo de estudio, el desempeno de las 47 Fiscalias Provinciales
en lo Penal de Lima, con respecto a la aplicacion del principio de oportunidad a través del
cual se desarrolla la conciliacién en la etapa preliminar del proceso penal; en el periodo
comprendido entre los afios de 1992 a octubre de 2001. Cabe mencionar que a partir de
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abril de 2001 se crearon las Fiscalias Provinciales Especializadas en la aplicacion del
Principio de Oportunidad cuyos resultados estadisticos también forman parte de esta
investigacion.

Asimismo, la muestra para la encuesta utilizada corresponde a 20 Fiscales
Provinciales en lo Penal de Lima y 30 Jueces Especializados en lo Penal. Del mismo
modo, se tomaron para su analisis denuncias penales sobre diversos delitos que se
tramitaron y que se encuentran en situacion de Archivamiento Provisional, Archivamiento
Definitivo, Aplicacién del Principio de Oportunidad y Formalizacién de denuncia, haciendo
un total de 08 denuncias analizadas.

7. METODOLOGIA Y TECNICA APLICADA.

El método de investigacion juridica ha aplicarse es el método dogmatico, el cual no solo
determina el ambito a investigar, sino que suministra un criterio, que tiene por objeto
integrar el material positivo que opera en los conceptos juridicos, para fijar después los
principios generales mediante el andlisis y la sintesis.

Se emplea también el analisis sustantivo de la normatividad vigente en nuestro pais,
asi como en otros paises, aplicables al estudio en ciernes. Igualmente se utilizé la técnica
indirecta de la aplicacion de cuestionarios y obtencién de estadisticas que se elaboraron
tomando en cuenta la aplicacion del principio de oportunidad.

Nuestros instrumentos como los cuestionarios se aplicaron a 20 fiscales provinciales
en lo penal de Lima. También recurrimos al Ministerio Publico para obtener las
estadisticas de anos anteriores al presente estudio.

Asimismo, vimos la pertinencia de elaborar cuadros estadisticos a fin de que puedan
ser medidos los datos y analizados, para su posterior contrastacion con nuestra hipétesis.
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CAPITULO Il MARCO TEORICO - DOCTRINARIO

CAPITULO Il MARCO TEORICO -
DOCTRINARIO

Para comprender mejor nuestro objeto de estudio tenemos que partir de las bases
tedricas — cientificas planteadas por el Derecho Positivo, es decir, analizaremos las
diferentes corrientes doctrinales sobre la Institucion juridica de la Conciliacion, la
Institucion del Ministerio Publico, el Fiscal y la Investigacién Preliminar, asi como el
proceso penal peruano. Asimismo, analizaremos y confrontaremos nuestro ordenamiento
juridico vigente en estos temas con parte de la normatividad extranjera.

1. LA CONCILIACION EN LA LEGISLACION PERUANA

A pesar de que la institucion de la conciliacion tiene larga data en nuestro pais, pues se
venia aplicando en el proceso civil peruano principalmente; es a partir de noviembre de
1997 con la promulgacion de la Ley N° 26872, Ley de Conciliacién, que adquiere una
mayor dimension y una importancia creciente como mecanismo alternativo de solucion de
conflictos.

En este sentido, la conciliacion extrajudicial como institucibn consensual vy
propiciadora de una cultura de paz, tiene también como finalidad subyacente
descongestionar los despachos judiciales de la excesiva carga procesal actual, por lo que
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ha venido ampliando su campo de accidn desplazandose del primigenio ambito civil hacia
. .. Lo 1
materias como la laboral y penal en cuanto a la reparacion civil .

Es asi que en los Centros de Conciliacion se vienen efectuando conciliaciones en las
materias antes sefialadas y el Ministerio Publico unicamente la viene aplicando en el
Principio de Oportunidad, pero sin utilizar las técnicas de la conciliacion, sino sélo
mediante una reglamentacién establecida en la Circular N° 006-95-MP-FN, Instrucciones
para aplicar el principio de oportunidad, aprobada por la Resolucion de la Fiscalia de la
Nacién N° 1072-95-MP-FN de fecha 15 de noviembre de 1995; la misma que establece
un procedimiento que sera detallado en el capitulo siguiente.

A su vez, recientes normas como la Ley N° 27664 publicada el 8 de febrero de 2002
reconocen la validez y eficacia en un proceso penal del acuerdo conciliatorio de las
partes, el mismo que puede constar en un documento privado legalizado por Notario, a
efectos de la aplicacion del principio de oportunidad; siempre y cuando se cumplan
obviamente con los requisitos exigidos por el Art. 2 del C.P.P. Ademas, se han estado
incorporando en la aplicacién del principio de oportunidad, los procedimientos propios de
una conciliacion extrajudicial, aunque sin las técnicas conciliatorias correspondientes.

Es asi que se notifica para la diligencia conciliatoria ha ambas partes a efectos de
solucionar de manera extrajudicial el conflicto e incluso las partes pueden conciliar entre
si ante un notario como ya se mencion6 anteriormente. Por ello podemos afirmar que la
conciliacion en el sistema penal peruano ya se viene aplicando pero de manera muy
limitada y no con la magnitud como deberia ser acogido este mecanismo alternativo de
solucion de conflictos.

1.1. EL CONFLICTO

1.1.1. Teoria del Conflicto

El estudio del conflicto es central para la comprension de las relaciones interpersonales,
grupales, organizacionales, internacionales, asi como de la estructura social y cultural
presentes en un lugar y tiempo determinados.

El conflicto es un fendmeno natural, inherente a la condicién del ser humano y se
presenta en todos los tipos de relaciones, asi como en sus diferentes niveles: el
. . 2
interpersonal y el intrapersonal ™ .

Dado que entre los diferentes tipos y niveles de conflicto existe una dinamica y unas
caracteristicas que son comunes a todos ellos, es pertinente entonces, realizar un
analisis conjunto y comparativo de ellos.

1
En las controversias relativas a la cuantia de la reparacion civil derivadas de la comision de delitos o faltas, sera facultativa en

cuanto ella no hubiera sido fijada por resolucién judicial firme; segun lo dispuesto por el art. 9 de la Ley de Conciliacién modificado
por la Ley N° 27398 publicada el 13.01.2001.

2 .
GATICA RODRIGUEZ, Miguel y otros. La Conciliacién Extrajudicial, Lima, Grafica Horizonte S.A., 2000, p. 40.

12
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Las personas se involucran en conflictos porque sus intereses o valores son
confrontados, o porque sus necesidades estan insatisfechas.

En opinidon de Marianella Ledesma ° desde que el hombre comenzd a vivir en
sociedad, el conflicto ha coexistido con él, como respuesta a la limitacién de recursos, a
la insatisfaccion de necesidades, a la defensa de valores y a equivocadas percepciones,
fruto de una deficiente comunicacion. A su criterio, podemos decir de manera genérica
que el conflicto de incompatibilidad entre dos partes, es una interaccion en la que prima el
antagonismo.

En ese sentido, citando a Folberg y Taylor * sefiala que definen al conflicto como un
conjunto de propdsitos, métodos o conductas divergentes. Igualmente Boulding
determina que el conflicto es una situacion de competencia en que cada una de las
partes, conscientemente desea ocupar una posicion que es incompatible con los deseos
de la otra. Segun Pruitt y Rubbin ®es la divergencia percibida de intereses o creencias
que hace que las aspiraciones corrientes de las partes no puedan ser alcanzadas
simultaneamente. Finalmente Boardman y Horowitz ! , definen al conflicto como una
incompatibilidad de conductas, cogniciones y/o afectos entre individuos o grupos que
pueden o no conducir a una expresion agresiva de su incompatibilidad social.

De todas las definiciones propuestas la autora concluye en que hay una idea comun
a todas ellas: el conflicto esta presente cada vez que ocurren actividades incompatibles.

Coincide la autora con el criterio de que el conflicto se produce a todos los niveles del
comportamiento humano y puede ser intrapersonal, o sea aquel que ocurre al interior del
individuo e interpersonal, cuando surge entre individuos o grupos de éstos. Ellos no son
excluyentes sino que pueden ocurrir de manera simultanea, y no sélo operar en un unico
nivel.

Conflicto entonces, es la percepcion que tienen dos o mas personas, 0 grupos o
naciones, de una incompatibilidad de sus acciones u objetivos la cual les genera tension.
Esta percepcion puede ser precisa o imprecisa pero las personas en conflicto sienten que
la ganancia de uno es la pérdida del otro.

De manera que conflicto significa involucramiento, compromiso y preocupacion. En

3 .
LEDESMA NARVAEZ, Marianella. El Procedimiento Conciliatorio. Un Enfoque Teérico — Normativo. Lima, Gaceta Juridica
Editores, 2000, p. 27.

4
Cfr. FOLBERG, Jay y TAYLOR, Alison. Mediacién: resolucién de conflictos sin litigio. México, Limusa, 1996, p.42.

5
Cfr. BOULDING, Kenneth, Conflict and Defense: a general theory, Nueva York: Harper & Row, 1961, p.5 citado por Jay
FOLBERG, y Alison TAYLOR, op. cit., p. 38.

Cfr. Citado por Marinés SUAREZ. Mediacién, conduccion de disputas, comunicacioén y técnicas. Buenos Aires, Piados, 1996, p.

73.

7
Cfr. BORMAN, Susan K. Constructive Conflict Management and Social Problems. Nueva York, Journal of Social Issues, N° 50,
vol. 1, 1994, p.4.

"Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor" 13



Problematica juridica de la conciliacién en el proceso penal peruano

tal sentido, si es comprendido y reconocido, puede estimular el mejoramiento y la
renovacion de las relaciones humanas. Sin conflicto, las personas rara vez enfrentan y
resuelven sus problemas. Una relacion sin conflicto resulta apatica.

Mientras existan los seres humanos los conflictos continuaran, siendo el conflicto un
elemento necesario de la interrelacion humana que estimulan la creatividad y el
desarrollo. Sin las diferencias en lo que queremos, en lo que valoramos, en cdmo vemos
el mundo, seria casi imposible el cambio. Lo importante no es si existen o no las
diferencias, sino cémo se manejan 8

Es por ello, que en el campo de la conciliacion entendemos la resolucién de
conflictos como una manera pacifica, respetuosa y mutuamente satisfactoria de
solucionar o al menos, reducir significativamente, en forma permanente, dichos conflictos.
Se puede poner fin a un conflicto mediante la guerra o la violencia, ya sea destruyendo al
oponente o logrando su capitulacion. También es posible eliminarlo, temporalmente, por
medio de engafios o promesas fraudulentas. Sin embargo, estos métodos no concluyen
eficazmente con el conflicto, por el contrario, este permanece latente, dispuesto a
explotar con mayor fuerza a la menor oportunidad.

Las investigaciones en este campo demuestran que la posibilidad de resolver un
conflicto varia en su grado de dificultad segun el tipo de conflicto, habiéndose
comprobado que los conflictos de interés son, por lo general, mas sencillos de resolver,
mientras que los que se refieren a valores presentan un mayor grado de dificultad y los
que involucran necesidades humanas basicas insatisfechas resultan los de mayor
complejidad.

Hay algunas necesidades humanas basicas que son especialmente pertinentes en
los conflictos y su resolucién, por ejemplo: las necesidades de reconocimiento, desarrollo,
seguridad, identidad y libertad, entre otras.

La presencia de un tercero neutral, el conciliador, puede ser de gran ayuda en la
resolucion de conflictos, particularmente cuando las partes se perciben unas a otras y a
los temas sobre los cuales estan disputando, de una manera tan sesgada y limitante, que
les resulta imposible ver opciones que puedan resultar mutuamente beneficiosas vy
satisfactorias, aun teniendo el deseo real de resolver sus diferencias. Es en estos casos
que la participacién del conciliador puede ser clave, ya que por medio de su
conocimiento, experiencia y dominio de las técnicas adecuadas, puede lograr que las
partes consideren y vean alternativas que, sin su asistencia, no hubieran podido apreciar.

Aun en los temas mas complejos, el conciliador puede ayudar a las partes a entender
qué es lo que los hace verse como enemigos. Qué dinamica, qué factores sociales,
econdémicos y politicos, qué ideologias y creencias intervienen e influyen en su mutua
percepcidén negativa. Es posible, entonces, que las partes puedan proyectar y canalizar
sus emociones y energias negativas sobre las causas del conflicto (y no sobre la
persona), trabajando en forma cooperativa con la finalidad de eliminar dichas causas.

De lo expuesto se puede deducir que la conciliacién, como medio para la resolucién

8
TUMES RISCO, Carlos A. (Director) Centro de Formacion y Capacitacion de Conciliadores del Colegio de Abogados del Cono
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de conflictos, es realmente un campo multidisciplinario que amalgama el derecho con la
psicologia, la filosofia, las ciencias sociales y politicas, la antropologia, etc. Y, es por ello,
que resulta de vital importancia integrar el aporte que la dptica y los métodos de cada una
de estas disciplinas puede proporcionar, con la finalidad de hacer de la conciliacion una
auténtica y poderosa herramienta en la construccion de una Cultura de Paz °.

1.1.2. Fuentes del Conflicto

Los conflictos pueden surgir de diversas fuentes conflictivas, generalmente éstas se
combinan dando pie a la formacién de un conflicto latente, el cual saldra a la superficie
gracias a algun evento precipitante que haga que el fendmeno se convierta en un
conflicto manifiesto.

Es importante determinar cual es la fuente del conflicto en tanto que este factor
influira en la forma cémo se conducira la audiencia de conciliacién y exigira ciertas
. e ., 10
estrategias del conciliador para buscar una eventual solucion

Entre estas fuentes del conflicto podemos identificar a las siguientes:

Los hechos: el conflicto surge por un desacuerdo sobre /o que es. Es decir, las partes
tienen una percepcion distinta de la realidad (lo que es). Las fuentes principales del
conflicto se encuentran en la parte cognitiva de los actores en conflicto, vale decir, en
el juicio y las percepciones.

Los recursos escasos: los conflictos basados en intereses provienen del desacuerdo
sobre la distribucidon de ciertos recursos escasos. Es decir, la discusion se centra en
quién obtendra tal cosa o cual beneficio cuando implicita o explicitamente se deba
realizar la distribucion de estos recursos escasos. La escasez no se da
exclusivamente sobre bienes tangibles como el dinero, territorio, objetos o alimentos,
sino también sobre recursos intangibles como el poder, status, imagen, etc.

Las necesidades humanas basicas: Los desacuerdos sobre necesidades son
desencuentros relacionados a que debe satisfacerse o respetarse para que cualquier
persona o grupo social pueda desarrollarse plenamente. Nos referimos a
necesidades tan vitales como el vestido, alimento, vivienda y a aquellas que sin ser
tan obvias representan una necesidad de todo ser humano: respeto, seguridad,
reconocimiento, autoestima, etc.

Los valores: estos conflictos se basan en las diferencias en cuanto a lo que deberia
ser como factor determinante de una decision de politica, de una relacién o de alguna
otra fuente de conflicto. Es decir, la fuente del conflicto proviene de aquellas
creencias que determinan la posicion de uno de los actores en conflicto; un principio
o criterio rector que desea introducirse pero que no es tomado en cuenta o es
rechazado por la contraparte. Por ejemplo: los abogados que cometan faltas a la

9 .
GATICA RODRIGUEZ, Miguel y otros. Ob. Cit., p. 21.

10
ORMACHEA CHOQUE, Ivan. Manual de Conciliacién. Lima, USAID - IPRECAM (Instituto Peruano de Resolucién de Conflictos,
Negociacion y Mediacion) 1999, p. 15 — 16.
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ética profesional deben ser sancionados drasticamente, el uso de métodos
anticonceptivos artificiales debe ser fomentado por el Estado, sélo los miembros de
un grupo étnico pueden aspirar a puestos dentro del aparato politico, etc.

La relacién: |a situacion conflictiva proviene del estilo de interaccion reinante entre los
actores en conflicto, la calidad de comunicacion que mantienen, las emociones o
percepciones que poseen el uno del otro. Generalmente el tipo de relacién es
accidentada, las emociones y percepciones mutuas son negativas o equivocas, lo
cual facilita el surgimiento de desacuerdos y conflictos.

La estructura: el conflicto surge por el modo cémo se ha conformado la estructura
dentro de la cual interactuan los actores en conflicto, lo cual fomenta desigualdad,
asimetria de poderes, falta de equidad y eventualmente opresion. Por ejemplo: la
estructura de una familia fomenta conflictos por el mayor poder que tiene uno de los
coényuges sobre el otro, la conformacion de una sociedad determinada promueve la
concentracion de la riqueza (dinero, tierra, medios de produccién, etc.) en pocas
manos, entre otros.

En el mismo sentido, Ledesma """ considera que sea cual fuere la explicacién que
encontremos sobre los origenes del conflicto, se podria decir que estos se producen a
causa de diferencias sobre recursos, necesidades o valores entre individuos o grupos.
Refiere que cuando Ross Stanger 12 explicaba que el conflicto es la situacion en la que
dos 0 mas seres humanos desean objetos que pueden ser obtenidos por uno o por otro
pero no por ambas partes, incorporaba en su apreciacion sobre los origenes del conflicto
a la escasez de recursos, por ello, decia que si los objetivos fuesen considerados
asequibles para todos, no se daria el conflicto.

Concluyendo este punto, puede afirmarse que no hay nada mas frecuente, quizas,
que el conflicto. Como conciliadores, el conflicto puede ser considerado, desde un punto
. . 13
de vista constructivo, como el resultado de

Diversidad de perspectivas
Diferentes sistemas de valores y creencias

Distintos objetivos e intereses

En efecto, lidiar con el conflicto requiere de una adecuada expresion y manejo de las
diversas perspectivas, sistemas de valores y creencias e intereses de las partes. Es
esencial encontrar a las partes exactamente dondeellos estan. Escucharlos intensa,
completa y activamente antes de intentar guiarlos a ningun lado. No es posible
encaminarse efectivamente hacia la resolucién del conflicto hasta que cada una de las

1" .
LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Ob. Cit., p.33

12
Cfr. STANGER, R. Psychological Aspects of Conflict, Belmont, California, Brooks Cole, 1967, citado por AISENSON KOGAN,

Aida, en Resolucioén de conflictos: un enfoque psicolégico. Fondo de Cultura Econémica, México, 1994, p.17.

13 .
GATICA RODRIGUEZ, Miguel y otros. Ob. Cit., p. 38.
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partes haya realmente experimentado la sensacion de haber sido escuchado en “su
perspectiva”, entendido “lo que quiere” y “por qué”.

1.1.3. Elementos del conflicto

El conflicto esta compuesto por tres elementos:

Situacién conflictiva: es aquella en la cual los intereses de las partes no son 1.
coincidentes pero si interdependientes. Es decir, existen entre las partes en conflicto
objetivos incompatibles. En una situacién conflictiva podemos encontrar:

- Partes primarias o secundarias.

- Terceros o intermediarios.

- Objetivos que se manifiestan generalmente en posiciones.
- Asuntos conflictivos (problemas).

- Intereses, necesidades y valores.

Actitudes Conflictivas: las personas involucradas en un conflicto tienen temores, 1.
dudas, insatisfacciones y posiciones e intereses percibidos como contrapuestos. Es
decir, que el conflicto y la actuacién de las partes reconocen cierta carga psicolégica,
la que se manifiesta en tres aspectos basicos:

Percepcion: cada una de las personas aprecia la realidad de diferente manera, lo que
a menudo genera problemas; es por ello que en una situacién conflictiva las partes
desarrollan una serie de procesos que distorsionan la imagen de la contraparte o la
realidad y asumen posiciones de victimas frente a la otra. Asi en el desarrollo de una
audiencia conciliatoria las partes traen consigo un conjunto de percepciones,
prejuicios y premisas.

Cada una de las partes a menudo piensa:

- Que tienen la razén (reforzamiento)
- Que la otra parte es su enemiga
- Que esta siendo victima de la otra parte (victimizacion)
- Que sus actos son razonables (racionalizacién)
- Que la otra parte no vale nada (deshumanizacion)
- Que la otra parte es siempre asi (generalizacion)
El conciliador debe comprender como piensa y aprecia las cosas cada una de las partes.

Sera determinante descubrir la manera como ven la realidad ya que de ello dependera
. . 14
cémo la interpretan

14
CAIVANO, Roque J. y otros, Negociacién y Mediacién, Ed. AD-HOC, Buenos Aires, 1997
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Emocion: las emociones son fuertes condicionantes de las acciones y actitudes, son
una variante constante en una situacién de conflicto. Es evidente que la carga
emotiva de los conflictos produce un agravamiento hacia una confrontacién cada vez
mas hostil. En una audiencia de conciliacion las partes vienen generalmente con una
carga emotiva o afectiva producto de una historia conflictiva intrincada. Las
emociones deben de ser manejadas primero, antes que cualquier otro asunto.

Comunicacién: una comunicacién defectuosa produce peligrosos malos entendidos.
Debido a que las partes tienden a ver las cosas desde sus propias perspectivas y,
ademas, quieren manifestar sus sentimientos y puntos de vista tratando de
convencer al otro o imponiéndose para que sus argumentos sean aceptados, los
conflictos suelen entramparse, por ello, depende del conciliador hacer de la audiencia
un proceso de comunicacion fluida y productiva, que evite posiciones absolutas,
facilitando la creacién de un clima favorable para superar las diferencias.

Comportamientos conflictivos: las personas frente a un conflicto pueden asumir 1.
diferentes comportamientos y muchas veces negativos. Son las acciones llevadas a
cabo por una parte con el fin que la otra modifique 0 abandone sus objetivos.

Las actitudes de las personas protagonistas del conflicto, sus estilos, estrategias vy
tacticas han sido objeto de numerosos estudios en el campo de la psicologia, habiéndose
determinado que existe un modelo de comportamiento, basado en cinco patrones:

Competir, imponer o forzar (consiste en persuadir al otro para que acepte su
solucion, amenazarlo, imponer sanciones, etc. mantenemos una posicion firme hasta
lograr un ganador — perdedor).

Inaccion, (evitar la accidn, retirarse; se decide no hacer nada, pues no se desea
satisfacer sus intereses ni que la otra parte satisfaga los suyos; aparentemente
vivimos en un clima de tranquilidad, pero existe un conflicto latente).

Acceder, ceder, acomodar (es decir, que una de las partes es condescendiente con
la otra y desea satisfacer sus intereses sin tener en cuenta los propios, puede
producirse por razones desinteresadas y altruistas o por razones instrumentales, se
accede para obtener un beneficio posterior)

Transigir, convenir, negociar (busca un punto medio en la satisfaccién de los
intereses, es decir, por lo menos una parte de los intereses y necesidades de ambos
seran atendidas).

Resolver ( el comportamiento es colaborativo entre las partes a fin de buscar una
solucion que satisfaga al maximo sus intereses, se obtiene un ganador — ganador).

Estos comportamientos se manifiestan en un sentido bidireccional, segin sean las
perspectivas de una u otra parte, pueden buscar satisfacer sus intereses Unicamente o
que la satisfaga la otra parte, que ninguno los satisfaga o que ambas los satisfagan.

1.1.4. Formas de solucion de conflictos

18
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15 ~ . . .
Al respecto, Ormachea ~ sefala que cuando dos o mdas actores en conflicto deciden
actuar para dar una solucion a la relacion conflictiva, pueden optar por cualquiera delas
siguientes tres formas de solucion de conflictos o a la combinacion de cualquiera de ellas:

En primer lugar, los conflictos pueden solucionarse a través del poder. Es la solucién
mas rapida en tanto basta con una decision unilateral impuesta sobre la contraparte. El
riesgo mayor, sin embargo, es una respuesta que se enfrente a aquella accién unilateral y
genere mayor tension entre las partes. Finalmente, las partes podrian verse involucradas
en el espiral del conflicto debido a la relacién destructiva a causa de la accién - reaccion
de la otra parte.

La solucion basada en la aplicacion de criterios normativos en general, no sdlo la
ley o el derecho, sino la costumbre, los criterios morales, los estandares de conducta, etc.
tienen la ventaja de ser criterios objetivos pre-existentes al conflicto que podrian aplicarse
para dirimir el caso, aun asi en no pocas oportunidades requeriran de interpretacion lo
cual podria devenir en un debate sobre la verdadera o mas justa aplicacién del criterio
normativo.

Las soluciones basadas en la satisfaccion de los intereses y necesidades de los
actores en conflicto tienden a ser mas favorables para ambas partes - a diferencia de lo
que sucede con los otros dos criterios - y por tanto fomentan el cumplimiento de los
acuerdos. A pesar de estos beneficios, las soluciones basadas en intereses requieren
tiempo, conocimiento y habilidades para identificar y articular los intereses de los actores
en conflicto.

Finalmente, resulta muy facil entender las diferencias entre estas tres formas de
solucion de conflictos si comparamos el manejo de un mismo conflicto por la via del
poder, la aplicacién de un criterio normativo o la solucién basada en intereses.

Puede anadirse a lo expuesto lo indicado por Ledesma 10 , quien establece que otros
estudiosos del tema, como los procesalistas, también han abordado la solucién del
conflicto bajo las siguientes denominaciones: la autodefensa, la autocomposicién y la
heterocomposicion.

La autodefensa: los conflictos son solucionados por la accién directa de las partes.
Este sistema es un medio parcial porque se es juez y parte a la vez; responde a la
forma primitiva que ha tenido el hombre de solucionar sus conflictos, guiado muchas
veces, por sus instintos de venganza y de supervivencia.

La autocomposicion: es otro sistema de solucion de conflictos, donde sélo la voluntad
de las partes involucradas en él va a ser lo Unico que ponga fin a tal antagonismo.
Esa voluntad puede ser unilateral, como el caso del allanamiento y el desistimiento o
bilateral como la transaccion y la conciliacion. Alcald Zamora califica a este sistema
como un mecanismo altruista, pues, muchas veces las partes hacen renuncia a la
magnitud de sus pretensiones en aras de lograr una solucién porque lo que se busca

15
ORMACHEA CHOQUE, Ivan. Ob. Cit. p. 26

16 c
LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Ob. Cit., p.46 — 49.
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es reconciliar los intereses de las partes. Este si es un sistema licito — a diferencia de
la autodefensa - y puede operar previamente al proceso judicial, al interior y con
posterioridad a éste. En estos dos ultimos casos, preceden a la accion civil dirigida.

La heterocomposicion: tiene como caracteristica esencial la terceridad, esto es, que
una persona ajena a las partes va a decidir el conflicto, en ejercicio de la llamada
potestad jurisdiccional. El tercero representativo de la heterocomposicion es el juez,
quien opera a través del proceso judicial. Las soluciones impuestas en las
declaraciones jurisdiccionales generan cosa juzgada y responden a un procedimiento
sistematizado, con formalidades y exigencias contenidas en las normas procesales.
Si bien decimos que la terceridad es elemento caracteristico del sistema
heterocompositivo, también se observa ella en la autocomposicién bilateral como la
Conciliacion o la mediacion. El tercero en la Conciliacién o mediacién es un
coordinador, acerca a las partes, facilita la comunicacion entre ellos, propone
soluciones, pero no va a decidir el conflicto sino las propias partes; en cambio el
tercero del proceso judicial llamado juez, si decide el conflicto porque ejerce la
jurisdictio como uno de los poderes de la jurisdiccién; por otro lado su posicion frente
a las partes es la de un supraordenador lo que le permite plantear relaciones
verticales; en cambio el tercero en la Conciliacion es un coordinar entre las partes y
responde a una relaciéon horizontal con éstas.

1.1.5. Medios alternativos de resolucion de conflictos

Los denominados Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos, mas conocidos por la
sigla MARCs, son procesos que guardan una caracteristica y logica diferente a la del
proceso judicial. Los MARCs son herramientas que facilitan el tratamiento de conflictos
adecuandose a las caracteristicas que éstos poseen.

Los MARCSs no tienen por fin:

- Desplazar o competir con el proceso judicial.
- Convertirse en el Unico medio de soluciéon de conflictos.

La tendencia que debera observarse a largo plazo es llegar a ver los medios alternativos
como Medios Apropiados para la Resolucién de Conflictos, a través de los cuales el
tercero identifique cual es el procedimiento mas idéneo a las caracteristicas que posee
cada conflicto. Es decir, el especialista, una vez haya recibido un caso, debera determinar
si éste guarda las caracteristicas necesarias para que sea canalizado a través de una
conciliacion, mediacion, arbitraje, negociacion, proceso judicial u otro proceso hibrido de
resolucion de conflictos.

Entre los tipos de MARCs denominados primarios por Ormachea " podemos
encontrar a los siguientes:

Negociacion: forma de interrelacién o medio de resolucion de conflictos entre partes

17
ORMACHEA CHOQUE, Ivan. Ob. Cit. p. 44 — 46.
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1.2.

con el fin de llegar a un acuerdo o solucién a un conflicto.

Mediacién: medio de solucion de conflictos por el cual las partes llegan a un acuerdo
consensual con la ayuda de un tercero.

Conciliaciéon: medio de solucién consensual similar a la mediacion, aunque el rol del
tercero es mas activo en tanto que éste puede proponer soluciones. Sin embargo, las
propuestas del tercero no obligan a las partes a aceptarlas.

Arbitraje: mecanismo heterocompositivo de solucién de conflictos por el que las
partes acuerdan que un tercero particular resuelva sobre los méritos de los
argumentos de las partes.

La interelacion de los medios primarios da lugar a MARCs secundarios como la
mediacion — arbitraje, el ombudsman o defensor del pueblo, el mini juicio, etc.

Otro punto de vista considera que la constante de procesos que llegan a los juzgados
y no logran una solucion pronta y satisfactoria ha contribuido a buscar soluciones
alternativas a la intervencion jurisdiccional en la solucién de conflictos intersubjetivos,
desarrollandose asi conceptos como justicia no jurisdiccional, medios alternativos a la
justicia del Estado, mecanismos de justicia alternativos al proceso judicial, entre otros. Su
finalidad es aliviar la presidbn que en conjunto recae sobre la institucién procesal,
mediante la creacion de otros medios de solucidon de conflictos, menos formales o
solemnes '

Dentro de este sistema no jurisdiccional se ubica la Conciliacion, como un proceso
de gestion de conflictos, en el cual un tercero neutral, ajeno a la disputa e imparcial,
ayuda a las partes a lograr una solucién mutuamente aceptable, “a negociar un acuerdo”,
por ellos es valido decir que la conciliacion es una negociacion asistida, con una
potencialidad transformadora en el modo de encarar o resolver conflictos. Entre los
medios de solucion de conflictos distintos de la Conciliacion, la autora en analisis
determina los siguientes: La negociacion, la mediacién, la transaccién y el arbitraje.

Las diferencias entre estos mecanismos alternativos de solucion de conflictos y la
conciliacion, seran estudiadas con mayor detalle mas adelante en el presente trabajo.

LA CONCILIACION

1.2.1. Conceptos generales

La conciliacién desde sus albores ha tenido como fin primordial servir de remedio a
situaciones en conflicto. Etimolégicamente la “conciliatio” proviene del verbo conciliare,
que significa concertar, poner de acuerdo, componer o conformar dos partes que se
debaten en una controversia de intereses o en disidencia. Esto nos lleva a decir que la
conciliacion tiene como condicionante el conflicto y como presupuesto la existencia de
mas de una voluntad. Como ya hemos referido al inicio del trabajo, el conflicto esta
latente en todas las manifestaciones de nuestra vida diaria, desde la afectiva, laboral,

18 c
LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Ob. Cit., p.176 y sgtes.
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familiar, etcétera, lo que nos da una amplia gama de expresiones antagoénicas.

Posiblemente, sobre todas estas manifestaciones podamos conciliar, pero,
solamente interesa a nuestro trabajo el conflicto con trascendencia juridica. Ahora bien,
no todos los conflictos con ftrascendencia juridica podran ser conciliados. Hay
restricciones de orden social, publico y moral que niegan la posibilidad de conciliar
conflictos que encierran la violaciéon de bienes juridicos protegidos y que se ubican en la
esfera tuitiva del derecho penal. La Ley de Conciliacion Extrajudicial regula expresamente
dicha prohibicion en el Art. 9, dejando solamente la posibilidad de conciliar las relativas a
la cuantia de la reparacion civil derivada de la comisién de delitos. Por tanto, debe
precisarse que el tema a tratar a continuacion sera estrictamente la conciliacion que
opere en el conflicto con relevancia juridica "

A. Definicién:

Sobre el particular podemos mencionar una serie de definiciones sefialadas en el Manual
Tedrico del Curso de Conciliacion del Centro de Formacioén de Conciliadores antes citado
20 .

Etimolégicamente la conciliacion proviene del vocablo latin conciliatio, conciliatonis
que significa componer, ajustar los animos de quienes estaban opuestos entre si
(Diccionario OMEBA).

Por su parte Guillermo CABANELLAS, menciona que “..la conciliacién representa
la férmula de arreglo concertado por las partes. El juicio de conciliacién procura la
transigencia de las partes, con el objeto de evitar el pleito que una de ellas quiere
entablar. El resultado puede ser positivo o negativo. En el primer caso las partes se
avienen, en el segundo, cada una de ellas queda en libertad para iniciar las
acciones que le correspondan. Sus efectos son, en caso de avenirse las partes, los
mismos de una sentencia y en este sentido puede pedirse judicialmente Ia
ejecucion de lo convenido”.

J. Rodriguez, indica que la conciliacidon es un medio de evitar el litigio. Su objeto es
estimular a las partes para que decidan amigablemente sus diferencias, sin empenarse
en el proceso contencioso, pesado y lento, no exento de obstaculos y generalmente
costoso.

E. Couture, define a la conciliacion como “el acuerdo o avenencia de parte que,
mediante renuncia, allanamiento o transaccién, hacen innecesario el litigio
pendiente o evita el litigio eventual”.

El sistema procesal peruano contempla la conciliacion como una alternativa de
solucionar el conflicto litigioso antes de emitirse sentencia y luego de sanearse el
proceso, constituyendo de esta forma la conciliacién un acto procesal obligatorio y bajo la
direccién del juez (salvo en procesos en que la cuestion litigiosa sea de puro derecho),

19 .
LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Ob. Cit., p. 55.

0
TUMES RISCO, Carlos A. (Director) Centro de Formacién y Capacitacion de Conciliadores del Colegio de Abogados del Cono
Norte. Ob. Cit. p.14.
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por medio del cual las partes o sus representantes proponen una formula conciliatoria o
en su caso el Juez, con el objeto de dar fin al proceso litigioso, cuyos acuerdos tienen los
efectos de la cosa juzgada y sancionando a quien se resista al cumplimiento de lo
pactado.

Resulta en tal sentido senalar que, la conciliacidon es el acuerdo de un conflicto entre
dos partes, la cual puede ser intentada por voluntad propia o con la intervencion de un
tercero, quién toma conocimiento del conflicto y no hace otra cosa que ponerlas en
evidencia, para que las partes antes de que acudan al Poder Judicial busquen la
avenencia al problema.

De otro lado, Ormachea 2! considera que la conciliaciéon es un proceso consensual y
confidencial de toma de decisiones en el cual una o mas personas imparciales -
conciliador o conciliadores — asisten a personas, organizaciones y comunidades en
conflicto a trabajar hacia el logro de una variedad de objetivos. Por tanto, las partes
realizaran todos los esfuerzos con la asistencia del tercero para:

Lograr su propia solucion.
Mejorar la comunicacién, entendimiento mutuo y empatia.
Mejorar sus relaciones.

Minimizar, evitar o mejorar la participacion en el sistema judicial.

O bk o bn -

Trabajar conjuntamente hacia el logro de un entendimiento mutuo para resolver un
problema o conflicto.

Resolver conflictos subyacentes. 6.

De otra parte, puede afirmarse que la conciliacion desde el punto de vista de la
psicologia, consiste en una proceso en el que existe una situacion de conflicto entre una
0 mas personas, quien o quienes se someten a la intervencion de un tercero imparcial
que desarrolla parte activa y quien dirige y orienta, previo conocimiento de la situacién de
conflicto y por manejo de la comunicacién, y propone las férmulas de arreglo, todo lo
anterior con el fin de buscar el mutuo acuerdo como principio basico de solucion.

Asimismo, la definicién legal de la Conciliacion Extrajudicial o Preprocesal contenida
en el Art. 5° de la Ley N° 26892 la define como: “Una institucion, que se constituye como
un mecanismo alternativo para la solucion de conflictos, por el cual las partes acuden
ante un centro de conciliacion o al juzgado de paz letrado, a fin que se les asista en la
busqueda de una solucién consensual al conflicto”.

En tanto que el Art. 3ro. Del Reglamento de la Ley, D. S. N° 001-98 JUS la define
como un acto juridico por medio del cual las partes buscan solucionar su conflicto de
intereses con la ayuda de un tercero llamado conciliador. Se funda en el concepto de la
autonomia de voluntad % ”.

Juridicamente entonces podemos concluir que la conciliacion es el acto juridico e

21
ORMACHEA CHOQUE, Ivan. Ob. Cit. p. 56.

22 .
GATICA RODRIGUEZ, Miguel y otros. Ob. Cit., p.154.
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instrumento por medio del cual las partes en conflicto, antes de un proceso o en el
transcurso de éste, se someten a un tramite conciliatorio para llegar a un acuerdo de todo
aquello susceptible de transaccion permitido por la ley, teniendo como intermediario,
objetivo e imparcial, la autoridad del juez, otro funcionario o particular debidamente
autorizado para ello, quien, previo conocimiento del caso, debe procurar por las férmulas
justas de arreglo expuestas por las partes o en su defecto proponerlas y desarrollarlas, a
fin de que se llegue a un acuerdo, el que contiene derechos constituidos y reconocidos
con caracter de cosa juzgada.

B. Principios:

De conformidad con lo establecido por la vigente Ley 26872, Ley de Conciliacion, los
principios que rigen esta institucion en nuestro pais son:

EQUIDAD: El objetivo de la conciliacion es la consecucion de un acuerdo justo,
equitativo e igualitario para las partes en conflicto. Es el sentido de la justicia aplicada
al caso particular materia de conciliacion.

VERACIDAD: Se refiere a la necesidad de contar con informacion fidedigna durante
la audiencia conciliatoria.

BUENA FE: Debe de entenderse como la obligacién de las partes de actuar sin estar
guiado por intereses personales. Proceder de manera honesta y leal.

CONFIDENCIALIDAD: La informacion revelada antes y durante la Audiencia de
Conciliacion es confidencial y no podra ser divulgada ni por las partes, ni por el
conciliador. El conciliador no podra ser llamado a un proceso (juicio, arbitraje, etc.)
porque goza de esa proteccion (Art. 2 de la Ley y Rgimto.)

IMPARCIALIDAD Y NEUTRALIDAD: La intervencion del conciliador durante el
procedimiento de conciliacién sera sin identificaciéon alguna con los intereses de las
partes.

LEGALIDAD: Implica que los acuerdos conciliatorios deben respetar el orden juridico
existente.

CELERIDAD: Permite una solucién rapida y pronta del conflicto (art. 10y 11de la
Ley)

ECONOMIA: Esta dirigido a que las partes eliminen el tiempo que les demandaria
estar involucradas en un proceso judicial, ahorrando los costos de dicho proceso.
Esta directamente relacionado con la celeridad por cuanto menor sea el tiempo
transcurrido, menores seran los gastos en que se incurran.

1.2.2. Diferencias entre la Conciliaciéon y otros Mecanismos Alternativos de
Solucion de Conflictos

Como se menciond al estudiar los medios alternativos de resolucion de conflictosen el
puntoll.1.1.5. precedente, existen una serie de mecanismos alternos al procedimiento
judicial para la solucién de los conflictos de los miembros de una sociedad; entre los

24
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cuales se ubica la conciliacion. En ese entender es necesario realizar un deslinde de
estas instituciones con la conciliacién, a efectos de comprender las particularidades de la
misma.

En nuestro pais los Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos de mayor
aplicacion ademas de la Conciliacion son: La Negociacién, Mediacién y el Arbitraje.

Con respecto a los medios alternativos de resolucion de conflictos con intervencion
de un tercero o negociacion asistida como la denomina Roque J. Caivano, hay diferentes
denominaciones. En EE.UU, se les denomina MEDIACION, mientras que en otros paises
de América latina se le ha denominado CONCILIACION, en Argentina en cambio se usa
ambas denominaciones para los conflictos de naturaleza civii o comercial la
denominacién es mediacion y para los de naturaleza laboral conciliacion 2

A) LA NEGOCIACION:

Negociar significa trabajar para lograr no un acuerdo sino el mejor acuerdo. Es la ciencia
y arte de asegurar un acuerdo entre dos o mas partes independientes entre si, que
desean maximizar sus propios resultados comprendiendo que ganaran mas, si trabajan
juntos, que si se mantienen enfrentados. Pinkas Flint * la define como un proceso de
comunicacion dinamico, en mérito del cual dos mas partes tratan de resolver sus
diferencias e intereses en forma directa a fin de lograr con ello una solucién que genere
mutua satisfacciéon. En toda negociacion concurren los siguientes elementos: la pluralidad
de sujetos y la diferencia de intereses.

El objetivo estd orientado a lograr un nuevo orden de relaciones donde antes no
existian; y, a modificar un conjunto de relaciones existentes por otras mas convenientes
25
para una de las partes o para ambas

A diferencia de otros medios alternativos, la negociacién se caracteriza porque son
unicamente las partes quienes en el proceso negocial, tienen el manejo directo del
desarrollo y solucién del conflicto. A su vez, la negociacion puede clasificarse en:

Negociacion Distributiva: Es la negociacion mediante la cual el beneficio para una se 1.
traduce inmediatamente en pérdida para la otra. Lo que gana uno pierde el otro, de

alli su nombre tipo suma cero o ganar / perder. En este tipo de negociaciéon se
maximiza el beneficio individual. Es la negociacién del regateo.

Negociacion Integrativa: Se le conoce también como negociacion basada en 2.
intereses o tipo suma no cero. Los negociadores buscan en firma conjunta una
solucion al problema que los aqueja. En vez de manejar el problema en forma
competitiva fijando los puntos de resistencia, niveles de aspiracion y metas, las

23
TUMES RISCO, Carlos A. (Director) Centro de Formacion y Capacitacion de Conciliadores del Colegio de Abogados del Cono
Norte. Ob. Cit.

24
FLINT BLANCK, Pinkas. La negociacién empresarial. Justo Valenzuela editorial, Lima, 1993, p. 23.

25 c
LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Ob. Cit., p. 177 y sgts
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partes desarrollan una metodologia orientada a resolver el problema que aqueja a
ambos. La negociacion integrativa requiere una actitud similar a la que tienen dos
alumnos resolviendo un arduo problema de algebra.

Negociacion Racional: Puede ser definida como el tomar las mejores decisiones para3.
ampliar el servicio a los propios intereses. En otras palabras, frente a una situacion
determinada, debe tomarse la decision mas acertada en cuanto a si conviene llegar a
un acuerdo o si es preferible no acordar y, en caso de acordar, obtener el mejor
resultado posible. Esta clase de negociacién es la que deberia emplearse en el
procedimiento conciliatorio previo a la aplicacion del principio de oportunidad,

logrando un acuerdo satisfactorio para ambas partes mediante la aplicacion de las
correspondientes técnicas y bajo la direccién del Fiscal.

B) LA MEDIACION:

Es el proceso mediante el cual los participantes, junto con la asistencia de una persona o
personas neutrales, aislan sistematicamente los problemas en disputa con el objetivo de
encontrar opciones, considerar alternativas y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a
sus necesidades. Moore define a la mediacion como la intervencion en la disputa o
negociacién, de un tercero aceptable, imparcial y neutral, que carece de un poder
autorizado de decision, pero ayuda a las partes en la disputa ha alcanzar voluntariamente
su propio arreglo mutuamente aceptable 2

De otra parte, si bien para la mayoria de los mediadores la meta es simplemente el
acuerdo, lo que se quiere es que el mediador aumente la probabilidad que se llegue al
acuerdo mas integrativo cuando existe una zona de regateo positiva, y a una ruptura
cuando la zona de regateo es negativa 2

Otros autores consideran que la mediacion tiene el propdsito de resolver
desavenencias y reducir el conflicto, asi como de proporcionar un foro para la toma de
decisiones. Aun en el caso que no pueda resolverse, la causa esencial del conflicto,
puede reducirse a un nivel manejable. Estas posiciones nos llevan a decir que la meta
principal de la mediacion es el manejo del conflicto y no la resolucién de la desavenencia.

La mediacidon es un proceso que hace hincapié en la propia responsabilidad de los
participantes de tomar decisiones que influyan en sus vidas. Por lo tanto, constituyen un
proceso que confiere autoridad sobre si misma a cada una de las partes. Si bien la
mediacion es una estrategia de intervencién muy difundida, no constituye una panacea.
No da resultado si las partes son realmente hostiles entre si.

La mediacion tiene etapas definidas que comprenden una serie de técnicas para

26 .
LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Ob. Cit., p. 180 y sgts

7
Como los mediadores se concentran en lograr algun acuerdo, a veces se les critica porque no les preocupa conseguir un
acuerdo que sirva a los mejores intereses de una o ambas partes. Uno desea un buen acuerdo; para el mediador el incentivo es
que haya acuerdo, cualquier acuerdo. Como a veces un punto muerto es mejor que cualquiera de los acuerdos posibles, hay que

saber decidir si un acuerdo dado es mejor para uno, o si lo mas sensato es retirarse sin acordar nada.
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lograr los objetivos necesarios, como: la preparacion de un plan o convenio para el futuro,
que los participantes pueden aceptar y cumplir; la preparacion de los participantes para
que acepten las consecuencias de sus propias decisiones; y, la reduccion de la ansiedad
y otros efectos negativos del conflicto mediante la ayuda a los participantes para que
lleguen a una resolucion consensual. Se puede atribuir a la mediacion, objetivos, como: el
ayudar a reducir los obstaculos a la comunicacion entre los participantes; realizar al
maximo la exploracion de alternativas; atender las necesidades de todos los que en ella
intervienen; y, proporcionar un modelo para la futura resoluciéon de conflictos.

Los mediadores suelen impulsar a las partes realizar concesiones y llegar a acuerdos
sobre conflictos de intereses de poca entidad, pero no son tan eficaces cuando el
conflicto es profundo, hay mucho en juego o las diferencias percibidas parecen
sustanciales.

C) EL ARBITRAJE:

Es un medio de solucion de conflictos intersubjetivos, al que se recurre como via
alternativa al proceso judicial para solucionar controversias. Tiene caracter excluyente
respecto a éste; porque la existencia de un convenio arbitral impide a los jueces vy
tribunales conocer de las cuestiones litigiosas sometidas a arbitraje ?®  Tal exclusién esta
condicionada a que la parte a quién interese lo invoque oportunamente mediante la
excepciéon de convenio arbitral " El convenio arbitral es el acuerdo por el que ambas
partes deciden someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacion juridica contractual o no contractual,
sean o no materia de un proceso judicial.

Dentro de los distintos sistemas de composicion de conflictos, el arbitraje se inserta
en el heterocompositivo, porque la solucion la proporciona un tercero, quien impone su
decisidon a las partes; no son éstas, sino el tercero llamado arbitro, quien resuelve al
conflicto, a cuya decision las partes quedan obligadas juridicamente.

Los conflictos solucionados con el arbitraje pueden lograrse atendiendo a la
naturaleza disponible, es decir, han de referirse a materias sobre las que las partes
puedan disponer validamente conforme a derecho, porque cuando son absolutamente
dueinas de los derechos subjetivos materiales que se discuten en el conflicto, no se les
puede constrefiir a solicitar su tutela ante los tribunales, y por el contrario, cuando no
exista dicha disponibilidad, habra de acudir necesariamente al proceso para obtener la
solucion del conflicto.

El articulo 1 de la Ley General de Arbitraje regula la intervencion arbitral bajo los
siguientes parametros: “Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o
determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre disposicion, asi como
aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo extinguirse respecto de ellas el proceso

28
Ver art. 4 de la Ley General de Arbitraje “salvo pacto en contrario las partes podran someterse de modo exclusivo y excluyente a

la jurisdiccion arbitral”.

29
Verinc.13 art. 446 CPC.
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judicial existente o evitando el que podria promoverse; excepto: 1. Las que versan sobre
el estado o capacidad civil de las personas, ni las relativas a bienes o derechos de
incapaces sin la previa autorizacion judicial. 2. Aquellas sobre las que ha recaido
resoluciéon judicial firme, salvo las consecuencias patrimoniales que surjan de se
ejecucion, en cuanto conciernen exclusivamente a las partes del proceso. 3. Las que
interesan al orden publico o que versan sobre delitos o faltas. Sin embargo, Si podra
arbitrarse sobre la cuantia de la responsabilidad civil, en cuanto ella no hubiera sido fijada
por resolucion firme. 4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de
imperio del Estado, o de personas o entidades de derecho publico.

Lo esencial en el arbitraje es la voluntariedad, ello presupone siempre un acto
voluntario de sumisién a ella de las partes en conflicto. La actuacién arbitral desemboca
en una decision denominada laudo que pone fin al litigio planteado “de manera
irrevocable”. En efecto, por un lado, el laudo decide con caracter definitivo las cuestiones
objeto de controversia; por otro, su contenido no puede ser revisado en via jurisdiccional,
por lo que habra de considerarse irrevocable % ; por ello podemos decir que el arbitraje
se configura como un medio voluntario de heterocomposicion dispositiva de conflictos
intersubjetivos, alternativo y condicionalmente excluyente del proceso judicial, que
proporciona una decision definitiva, irrevocable y ejecutiva.

El siguiente cuadro tomado de la obra de Ivan Ormachea 3 permitird una mejor
apreciacion de las caracteristicas y diferencias de los MARCs (Medios Alternativos de
Resolucion de Conflictos) y el proceso judicial:

1.2.3. Antecedentes Historicos de la Conciliacion en el Peru:

Los antecedentes de la administracién de justicia en el Peri nos hablan de la labor que
realizaban los alcaldes de cada pueblo, a quienes los vecinos de la comunidad recurrian
para la solucién de los problemas. Estos no ejercian una funciéon estrictamente
conciliadora, todo lo contrario, podiamos catalogarla de heterocompositiva, porque a
través del llamado juicio conciliatorio , decidian el conflicto tomando como fundamento la
;. . . . . 32
I6gica del hombre, que sdélo aspiraba al bienestar de los hombres de su comunidad ™ .

Luego de la independencia del Peru, en octubre de 1821, se cred la Alta Camara,
hoy Corte Suprema de la Republica y los Juzgados de Paz. En nuestro pais la funcion
ejercida por el juez de paz, adquiere cierta autonomia institucional a partir de la
Constitucién de 1823, debido a que el alcalde no puede atender las funciones de juez de
paz por su gran envergadura, nombrandose jueces de paz en base a criterios de numero
de habitantes por poblacion »

Ante este panorama, el Peru republicano inicid la redaccion de diversos cuerpos

30
Ver art. 59 Ley General de Arbitraje: Los laudos arbitrales son definitivos y contra ellos no procede recurso alguno salvo los

previstos en los art. 60 y 61 de la Ley. El laudo tiene valor de cosa juzgada y se ejecutara con arreglo a las normas...”.

31
ORMACHEA CHOQUE, Ivan. Ob. Cit. p. 46.

32 .
LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Ob. Cit., p. 62 y sgts.
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legales que regularen el nuevo Estado, contemplando dentro de este nuevo orden la
figura de la Conciliacion. La Constitucion de 1823 establecia en su Art. 120 que “no
podra entablarse demanda civil alguna, sin haberse intentado la conciliacién ante el
Juez de Paz”. La Constitucion de 1826 en su Art. 112 sefalaba que “habra Jueces de
Paz en cada pueblo para las conciliaciones; no debiendo admitir demanda civil
alguna, o criminal de injurias, sin este previo requisito”. La Constitucion de 1828 en
su Art. 120 ordenaba que “en cada pueblo habra Jueces de Paz, para las
conciliaciones, sin cuyo requisito, o es haberla intentado, no se admitira demanda
alguna civil o criminal por injurias, salvo las acciones fiscales y demas que
exceptue la ley”.

Posteriormente, el Cddigo de Procedimientos Judiciales de Santa Cruz de 1836,
reguldé a la Conciliacion como un acto previo a la demanda ante un Juez de letras ¥
Transcurrido el tiempo, el Cédigo de Enjuiciamientos Civiles en 1851 continu6é con la
posicion asumida en el Cddigo de Santa Cruz, esto es, que la conciliacién precedia a
toda demanda que le correspondia un juicio escrito %

En el pasado siglo XX, las Constituciones de 1920, 1933, 1979 y 1993, no
establecieron la conciliacion como medio alternativo de resolucién de conflictos que si
consagraban las Constituciones en la primera etapa del siglo anterior. Dejo asi de ser un
requisito de procedibilidad la conciliacién, sin embargo normas de inferior jerarquia
legislaron sobre la materia.

El Codigo de Procedimientos Civiles de 1912 derogd el sistema de conciliacién
prejudicial quedando asi solo como facultad jurisdiccional de los jueces civiles o
laborales; en ninguno de sus capitulos se hizo mencién a la conciliacion, de tal forma que
ésta quedo sdlo legislada en el mencionado reglamento de los jueces de paz de 1854 en
su articulo 42.

El Cdédigo Procesal Civil de 1992, introdujo la conciliacion obligatoria en los
procedimientos dentro del proceso civil, estableciéndola en los procesos de conocimiento,
abreviado y sumarisimo, en los que se establecio la audiencia de conciliacidon como acto
procesal obligatorio.

La Ley de Conciliacién Extrajudicial N° 26872 establece nuevamente la conciliacién
prejudicial obligatoria como medio alternativo de resolucion de conflictos y como requisito
de procedibilidad.

, . . 36 e . .
En sintesis, consideran los autores que la conciliacién el Perl ha atravesado

33

Cfr. LOLI, Silvia. Historia, Derecho y Sociedad en el Perti Republicano del siglo XIX. Revista Politeia, Lima, en PUENTES DEL
BARRIO, Luis. Juzgados de Paz en la Costa Norte del Peru. Diaconia para fila justicia y la paz, Arzobispado de Piura y Tumbes,
1997, p. 44.

34
El art. 119 del Codigo de Santa Cruz referia: “no se admitira demanda civil, sin que la acompafie un certificado del Juez de Paz,

que acredite haberse intentado el juicio conciliatorio, bajo pena de nulidad, excepto los casos en que este no sea necesario”.

5
El art. 284 del Cddigo de Enjuiciamientos Civiles lo enunciaba asi: “la conciliacién debe preceder a toda demanda

correspondiente a un juicio escrito, excepto en los casos que expresa este titulo”.
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histéricamente por cuatro etapas:

La conciliacién extrajudicial obligatoria ante los Alcaldes en el periodo comprendido 1.
entre los afos 1812 a 1834.

Conciliacion extrajudicial facultativa ante los Jueces de Paz en el periodo de 1834 a 2.
la fecha.

Conciliacion judicial en los juzgados civiles a partir de la promulgacion del Cadigo 3.
Procesal Civil de 1992.

Conciliacion extrajudicial obligatoria en los centros de conciliacién extrajudicial a 4.
partir del ano 2000.

En consecuencia, desde la promulgacion de la Ley N° 26872, Ley de Conciliacion,
podemos hablar en el Peru de la Conciliacion Pre Judicial o Pre Procesal y de la
Conciliacion Judicial conforme a lo regulado en el Codigo Procesal Civil, Art. 323, el cual
establece que las partes pueden conciliar su conflicto de intereses en cualquier estado
del proceso, siempre que no se haya expedido sentencia en segunda instancia.

Podemos concluir que la conciliacion como mecanismo procesal para la solucion de
conflictos en el Peru, no es una institucion nueva, sino que su existencia data de muchos
afos atras, tal como lo hemos analizado en este punto.

1.2.4. Tipos de Conciliacién y normatividad legal en el Peru

Como bien lo establece Ormachea > una de las principales clasificaciones de la
conciliacion es la que toma en cuenta el ente que la conduce. La conciliacion judicial esta
a cargo de un magistrado, la administrativa la realiza un funcionario de la administracion
publica, la privada la ejecuta un tercero particular, la del Ministerio Publico queda a cargo
del fiscal respectivo, la comunitaria esta bajo la direccion de las autoridades de las
comunidades nativas o campesinas y la arbitral a cargo de arbitros o terceros dentro del
procedimiento arbitral.

A continuacion, mediante un cuadro tomado de la obra del mencionado autor,
quedan claramente establecidos los tipos de conciliacion en el Perd tomando como base
la normatividad legal existente:

Como se puede apreciar, de los diferentes tipos de conciliacion senalados
anteriormente, podemos destacar para los fines de esta tesis, la conciliacion efectuada
ante el Ministerio Publico y especificamente ante el Fiscal. A su vez, la conciliacion
prevista por intermedio del principio de oportunidad, de escaso conocimiento y difusion
por los operadores del derecho y la ciudadania en general, merecera un estudio
pormenorizado en el siguiente Capitulo lll.

36 .
GATICA RODRIGUEZ, Miguel y otros. Ob. Cit., p.152-153

37
ORMACHEA CHOQUE, Ivan. Manual de Conciliacion Procesal y Preprocesal. Revista 3, Edicion Especial, Academia de la
Magistratura. Lima, 2000, p. 69.
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1.2.5. Conciliacion Judicial y Extrajudicial en el Peru

A mayor abundamiento podemos decir, que en el caso de la conciliacion judicial, esta
figura fue impuesta en nuestro pais, en materia civil, como una etapa obligatoria dentro
del proceso. Asi el Cédigo Procesal Civil establece que luego de la etapa postulatoria
(demanda - contestacion), y una vez saneado el proceso, el juez fija dia y hora para la
audiencia de conciliacion.

Conforme lo establece el articulo 469° del C.P.C., la audiencia tiene por finalidad
propiciar la conciliacion entre las partes, a través del juez, quien luego de escuchar las
razones, propone una férmula de conciliaciéon. Sin embargo, aun cuando la instituciéon de
la conciliacion esta prevista en el Cédigo Procesal Civil, sélo se ha considerado dentro de
un proceso judicial, no habiéndose logrado los resultados que se esperaban.

El obstaculo para que se desarrolle dicha institucién dentro del proceso radica en que
los magistrados, que son los encargados de estudiar las diferencias entre los litigantes y
proponer en dicha audiencia alternativas de solucién al conflicto, no disponen del tiempo
ni de la capacitacion en técnicas de negociacién necesaria para lograr que se concilien
las diferencias. Queda entonces la alternativa de que la conciliacion sea procurada por
instituciones ajenas al Poder Judicial.

Ahora bien, en torno a la Conciliacion Extrajudicial, doctrinariamente existen
posiciones contrapuestas en relacion al sujeto encargado de propiciar la conciliacion. Asi,
algunos autores han negado al Estado dicha facultad en las controversias surgidas entre
intereses privados, aduciendo que la conciliacién sélo interesa a las partes.

Otros autores refieren que el Estado, como ente encargado de la funcion
jurisdiccional por antonomasia, tiene un interés mayor en que las controversias se
solucionen sin necesidad de ocasionar mayor desgaste y carga al sistema jurisdiccional
y, por lo mismo, debe estar facultado para procurar la conciliacion.

Cualquiera de las dos posiciones nos llevan a la conclusién de que la conciliacion,
sea procurada por el Estado, dentro de un proceso judicial, o por particulares bajo
supervision del mismo, es necesaria y conveniente para el pais.

Claro esta que de existir instituciones privadas investidas de facultades conciliadoras,
éste medio alterno de solucién de conflictos se llevara a cabo con mayor eficacia.

Las ventajas que ofrece con relacion a los procesos judiciales, en cuanto a duracién,
eficiencia, facil acceso, satisfaccion de ambas partes, mayor flexibilidad y otros beneficios
adicionales, como la descarga de los despachos judiciales, sin duda haran que por fin
dicha institucion prospere.

A continuacion efectuamos una sintesis de las principales diferencias entre la
Conciliacion Judicial y la Extrajudicial en nuestro pais:

La Conciliacion Judicial (CJ) esta a cargo del juez. La Conciliacién Extrajudicial (CE) 1.
la realiza el conciliador extrajudicial en el Centro de Conciliacién y alternativamente el
juez de paz letrado o el juez de paz (articulo 60° del Reglamento).

En la Conciliaciéon Extrajudicial, las partes pueden conciliar extrajudicialmente en el 2.
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momento en que asi lo decidan. En la Conciliacion Judicial (Art. 323° del C.P.C.) se
puede hacer en cualquier estado del proceso, siempre que no se haya expedido
sentencia en segunda instancia.

La Conciliacion Extrajudicial es solicitada Unicamente por las partes, mientras que la 3.
Conciliacion Judicial puede ocurrir ante el juez del proceso, en la Audiencia
convocada de oficio o cuando es solicitada por las partes (art. 324° del C.P.C.).

La Conciliacion Judicial se realiza en los despachos judiciales. La Conciliacion 4,
Extrajudicial, en un Centro de Conciliacién autorizado o ante el juez de paz letrado.

La Conciliacion Judicial es una fase o etapa del proceso judicial, lamada Audiencia 5.
de Conciliacién. La Conciliacién Extrajudicial es un procedimiento auténomo, previo o
paralelo al proceso judicial.

La responsabilidad disciplinaria del juez en el proceso judicial se circunscribe alas 6.
normas del Codigo Procesal Civil y Ley Organica del Poder Judicial. La
responsabilidad de los conciliadores por el Reglamento de Sanciones a Conciliadores
y Centros de Conciliacién ( Resolucién Ministerial N° 174-98-JUS).

Las partes pueden asistir a la Audiencia de Conciliacién Judicial, personalmente, 7.
acompanados de sus abogados o a través de un representante o apoderado. En la
Conciliacion Extrajudicial, no es necesario que las partes acudan con sus abogados,
excepcionalmente se contempla la asistencia de apoderados.

En la Conciliacion Judicial, El juez concilia sobre la materia sefialada en la demanda 8.
o reconvencién, mientras que en la Conciliaciéon Extrajudicial se puede resolver
también las controversias identificadas posteriormente.

En la Conciliacién Judicial, el juez esta obligado a proponer una férmula conciliatoria. 9.
En la Conciliacién Extrajudicial, el conciliador esta facultado (no obligado) a proponer
las férmulas conciliatorias que considere convenientes.

En la Conciliacién Judicial, si las partes no llegan a un acuerdo, el juez senala la 10.
férmula conciliatoria y la parte que no presté su conformidad. En la Conciliacion
Extrajudicial, el acta no puede registrar las propuestas de las partes, basta con

senalar los acuerdos o la situacion objetiva que impidio el logro de los acuerdos (art.

16 de la Ley de Conciliacion y 24 del Rgimto).

La Conciliacion Judicial, obliga al juez a multar al renuente luego de realizar un 11.
analisis comparativo entre su sentencia y la formula conciliatoria rechazada (art. 326°
C.P.C.). En la Conciliacion Extrajudicial no se contempla esta figura.

En la Conciliacién Judicial (art. 325° C.P.C.), la verificacion de la legalidad de los  12.
acuerdos conciliatorios recae en el juez. En la Conciliacion Extrajudicial, la realiza el
abogado adscrito al Centro de Conciliacion, salvo que el conciliador sea un abogado
colegiado.

1.2.6. Materias conciliables

Tal como lo establece la vigente Ley de Conciliacion, éstas se encuentran reguladas en el
Art. 9 % de la Ley y en el Art. 7 del Reglamento, estableciéndose que son materias
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conciliables por las partes las pretensiones determinadas o determinables, que versen
sobre derechos disponibles.

En ese entender, podemos mencionar en el ambito civil a manera de ejemplo las
controversias juridicas que vienen siendo sometidas al procedimiento conciliatorio previo,
como requisito de admisibilidad antes de recurrir a la via jurisdiccional:

Desalojos.

Otorgamiento de Escritura Publica.

Interdictos.

Obligacion de Dar Suma de Dinero, de Hacer y No Hacer.
Convocatoria a Junta o Asamblea.

Indemnizacion.

Division y Particién de Bienes.

Resolucién de Contrato.

Rescision de Contrato.

Incumplimiento de Contrato.

Rectificacion de Areas o Linderos.

Reivindicacion.

Retracto.

Mejor Derecho de Propiedad.

Ofrecimiento de Pago.

Problemas vecinales.

Cualquier otro conflicto que trate sobre derechos disponibles.

Por su parte, en el ambito del derecho de familia son asuntos conciliables:

Alimentos.
Régimen de Visitas.

Violencia Familiar.

Igualmente en el derecho penal son conciliables:

La cuantia de la reparacién civil, derivada de la comisién de delitos, en cuanto no
%8 “Articulo 9.- Son materia de conciliacién las pretensiones determinadas o determinables que versen sobre derechos disponibles
de las partes. También los son las que versen sobre alimentos, régimen de visitas, tenencia, liquidacién de sociedad de
gananciales y otras que se deriven de la relacién familiar. El conciliador tendra en cuenta el interés superior del nifio. La
conciliaciéon en materia laboral se llevara a cabo respetando la irrenunciabilidad de los derechos del trabajador reconocidos por la
Constitucion y la ley. No se someten a conciliacién las controversias sobre hechos que se refieran a la comision de delitos o faltas.
En las controversias relativas a la cuantia de la reparacion civil derivada de la comision de delitos o faltas, sera facultativa en

cuanto ella no hubiere sido fijada por resolucién judicial firme”.
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haya sido fijada por resolucién judicial firme.

A su vez en el derecho laboral seran conciliables:

Los derechos laborales disponibles, no asi aquellos que por su naturaleza son
irrenunciables.

Cabe precisar que el Art. 6 de la Ley y el 7 del Reglamento, establecen la conciliacion
prejudicial como requisito obligatorio de procedibilidad, disponiendo asimismo los casos
que seran objeto de conciliacion facultativa:

Cuando la parte emplazada domicilia en el extranjero.
En los procesos cautelares, de ejecucion y de garantias constitucionales.
Cuando se ha convenido que el conflicto se resuelva mediante arbitraje.

Es pertinente precisar que la funcién del conciliador no es jurisdiccional, éste se limita a
inducir y facilitar el acuerdo, no resuelve la controversia, sino propicia su solucion; es
mas, no emite decisiones de derecho.

El conciliador no impone férmulas, no dicta medidas coercitivas ante determinadas
actitudes de las partes, en suma no tiene ninguna de las facultades inherentes a la
actividad jurisdiccional. El pretender asumir que las actas constituyen documentos
jurisdiccionales por el hecho de que pueden ser ejecutadas por la via de un
procedimiento de ejecucion de resoluciones judiciales, es desconocer lo estipulado por el
articulo 713° del Cédigo Procesal Civil que establece que constituyen titulos de ejecucion
las resoluciones judiciales firmes, los laudos arbitrales y los que sefiale la ley.

Es imposible, entonces, que exista un fuero sin actividad jurisdiccional, sin personas
que emitan decisiones de derecho, sin "notio" (facultad de conocer en todos los asuntos
atribuidos a los drganos judiciales), sin "vocatio" (facultad de citar a las partes para
comparecer bajo apercibimiento), sin "jus coercio" (facultad de castigar con penas leves
el desacato), sin "jus excecutio" (facultad de ejecutar sus sentencias), sin "jus imperium"
(facultad de mandar).

En consecuencia al no constituir actividad jurisdiccional la desarrollada por los
conciliadores, no puede de ninguna manera interpretarse la funcion conciliadora privada
como constitutiva de un fuero. Los jueces emiten sentencias, los arbitros laudos, los
conciliadores no emiten decision alguna.

1.2.7. Situacion Actual de la Conciliacion Extrajudicial en el Peru

De las estadisticas oficiales proporcionadas por la Secretaria Técnica de Conciliacion del
Ministerio de Justicia, podemos inferir los siguientes hechos:

Podemos apreciar que el numero de conciliadores a nivel nacional se ha venido
incrementando de manera significativa en los ultimos afos, hasta llegar a un numero
importante de estos profesionales de diversas especialidades capacitados para este fin.
Por lo que consideramos que actualmente existe un niumero adecuado de conciliadores
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extrajudiciales para cubrir la demanda de estos servicios complementarios a la
administracion de justicia.

Puede observarse que el numero de Centros de Conciliacion Autorizados se
incrementd de manera importante a partir del ano 2001, coincidiendo con la
obligatoriedad de recurrir a estos Centros establecida en la Ley de Conciliacion, llegando
sobretodo en el caso de Lima ha un crecimiento inusitado que se espera no influya de
manera negativa en la calidad del servicio que brindan estos Centros, ante la intensa
competencia que obliga muchas veces a reducir honorarios.

Como se aprecia de los datos presentados, las conciliaciones iniciadas y culminadas
en materia penal en los Centros de Conciliacion Gratuitos del MINJUS, representaron una
cantidad infima del total de conciliaciones iniciadas y culminadas durante el afio 2001,
situacion que consideramos puede ser revertida con una mayor difusién y modificaciones
en la legislacién sobre conciliaciones que permitan incluir ademas del monto de la
reparacion civil, a los delitos menores o de bagatela, tal como se detalla posteriormente.

Asimismo, de la informacion estadistica proporcionada podemos resaltar que de las
conciliaciones concluidas en los Centros de Conciliacién Publicos segun tipo de acuerdo,
de Enero a Diciembre de 2001, las mismas culminaron segun los siguientes resultados:

Por acuerdo total de las partes 33%
Por inasistencia de una parte 28 %
Por inasistencia de las partes 27%
Falta de acuerdo 10%
Por acuerdo parcial 1 %
Desconocimiento domiciliario 1 %
De ofra parte, el numero de Audiencias de Conciliacion concluidas segun la materia en

los Centros de Conciliacion Gratuitos del MINJUS en el periodo enero a diciembre 200, es
como sigue:

En materia civil 5,980 (52.78%)

En materia de familia 4,998 (44.12%)
En materia laboral 272 (2.40%)

En materia penal 49 (0.43%)

Otros 30 (0.267%)

2. EL MINISTERIO PUBLICO, EL FISCAL Y LA
INVESTIGACION PRELIMINAR
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2.1. EL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico es el organismo que representa a la sociedad ante los tribunales,
para proteger la defensa de la legalidad y los intereses publicos tutelados por el Derecho.
Hay que notar que el Ministerio Publico no defiende al Estado ni a sus funcionarios (eso
lo hacen los procuradores publicos mencionados en el articulo 47 de nuestra Constitucion
vigente). Esto quiere decir que, por ejemplo, podra enjuiciar a un alto funcionario, o
demandar legalidad de algun organismo del Estado que actue contra Derecho. Tiene dos
organismos maximos: el Fiscal de la Nacion que lo preside y la Junta de Fiscales
Supremos (que elige al Fiscal de la Nacion). La Constitucion no establece expresamente
la estructura interna del Ministerio Publico. Eso se hara por ley *

Puede afirmarse también que cuando el Estado asume el monopolio de la penalidad,
surge la necesidad de contar con funcionarios publicos dedicados a la investigacion de
los delitos, actuando en nombre de la sociedad agraviada.

Se justifica entonces la existencia del Ministerio Publico por la necesidad de defender
los intereses de la sociedad, afectados con la comisién de los delitos. Los organismos del
Estado tienen funciones propias que no pueden confundirse con ésta de defensa social.
Muchas veces el agraviado por ignorancia, incapacidad econdmica, desidia, temor o por
haber muerto y no tener familiares, desatiende la accion penal y el Juez ignorando el
delito, no puede abrir instruccién y mas tarde sancionar al autor. En estos casos es
indispensable la presencia de quien represente a la sociedad que resulta agraviada con
la comision de todo delito.

Existen otros delitos —los llamados de peligro- en que no hay agraviado concreto,
como es el caso de las infracciones contra la Salud Publica y de ignorarlos el Juez,
quedarian en la impunidad. En todos estos casos la intervencion del Ministerio Publico es
decisiva para denunciar al delito y sancionar al autor 0

2.1.1. Evolucion Histérica del Ministerio Publico

Su origen histérico aparece en Francia cuando a comienzos del siglo XIV se dicta una
Ordenanza que crea un representante especial para que al mismo tiempo que vele por
los intereses del Estado, defiende los de la sociedad, especialmente en el campo de los
delitos. Con esto se perseguia suprimir la denuncia privada que habia alcanzado auge
mediante el “chantage”. En Espafna en el mismo XIV, se crea el Procurador General o del
Rey, encargado de defender los derechos dela Corona asi como los de la sociedad, para
el caso de los delitos.

Al instalarse la Corte Suprema de la Republica, en febrero de 1825, junto con los
Vocales se nombra al Fiscal. Sus contornos aparecen en el Reglamento de Tribunales de
1854 y con mas precision en la Ley Organica de 1912. Su nombre era Ministerio Fiscal

39
RUBIO CORREA, Marcial. Para conocer la Constitucion de 1993. 6ta Edicién, DESCO, Lima,1996, p.170.

40
GARCIA RADA, Domingo. Manual de Derecho Procesal Penal. 8va. Edicion, EDDILI, Lima, 1984, p. 82 — 83.

36

"Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor"



CAPITULO Il MARCO TEORICO - DOCTRINARIO

convertido en la actualidad en Ministerio Publico, qué es mas exacto. Con algunas
variantes su funcion principal ha sido de caracter judicial, especialmente en el ramo
penal, no obstante lo cual antes de la creacién de la Fiscalia en lo Administrativo de la
Corte Suprema y de las Procuradurias, tenian a su cargo la defensa de los intereses del
Estado y eran parte en las demandas que se le formulaban.

El Ministerio Publico aunque ya no integra el Poder Judicial, siempre representa el
interés social y esta encargado de hacer valer la pretensién punitiva —como dice Manzini-
para la sancion de los delitos, pero teniendo independencia en el ejercicio de sus
funciones, las que desempefa segun su propio criterio y sin obedecer Ordenes
superigres, salvo las derivadas de la jerarquia funcional. Hoy es el titular de la accion
penal .

Por su parte Cubas * considera que desde el Reglamento Provisional que dicto el
General San Martin en 1821 hasta la Carta Magna de 1933 el Ministerio Publico estuvo
concebido como un organismo dependiente del Poder Ju-dicial, que representaba el
interés social y actuaba como auxiliar ilustrativo del Juez o Tribunal; y dentro de este
contexto establecie-ron sus funciones y atribuciones los Cdédigos de Procedimientos
Penales y las Leyes Organicas del Poder Judicial.

El articulo 250° de la Constitucion Politica de 1979, establecié que el Ministerio
Pudblico es un Organismo autébnomo y jerarqui-camente organizado y le asignaba en 7
incisos sus atribuciones, conservando las que tenia cuando formaba parte del Poder
Judi-cial, pero incorporandole nuevas e importantes funciones tales como:

Defensa de la legalidad, de los Derechos Ciudadanos y de los intereses publicos
tutelados por la ley.

Vigilar e intervenir en la investigacion del delito desde la etapa policial. Actuar como
Defensor del Pueblo ante la Administracién Publica.

El texto Constitucional disponia que los miembros del Ministerio Publico tienen las
mismas prerrogativas que los integrantes del Poder Judicial en sus respectivas categorias
y les afecta las mismas incompatibilidades.

El nombramiento de los Fiscales esta sujeto a idénti-cos requisitos y procedimientos.
Su Ley Organica, Decreto Legisla-tivo 052 contiene las disposiciones relacionadas con su
estructura y funcionamiento, asi el Art. 36° establece cuales son sus 6rganos siendo
éstos:

El Fiscal de la Nacién.
Los Fiscales Supremos.
Los Fiscales Superiores.
Los Fiscales Provinciales.

41
GARCIA RADA, Domingo. Ob. Cit., p. 82.

42
CUBAS VILLANUEVA, Victor. El Proceso Penal. Teoria y Practica, Palestra Editores, Lima, 1997, p. 79 y sgtes.
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También lo son:

Los Fiscales Adjuntos.
Las Juntas de Fiscales.

La nueva estructura organica del Ministerio Publico fue aprobada por los Decretos
Supremos 009-93-JUS y 36-94-JUS, luego de la pseudo reorganizacion llevada a cabo
después del 05 de abril de 1992, sélo considera como 6rgano de gobierno a las Juntas de
Fiscales Supremos y Superiores; nada dice respecto a los Fiscales Adjuntos. Lo
importante de estos dispositivos es que crean dos Fiscalias de vital importancia, la
Fiscalia Suprema en lo Constitucional y Social y la Fiscalia Suprema de Control Interno,
pero en la Ley Organica, por ser disposicion anterior, no estan contempladas las
funciones y atribuciones de estos Fiscales, ni de los Fiscales del Nifio y del Adolescente
previstas en el cddigo de la mate-ria.

La Carta Magna que entr6 en vigencia en enero de 1994 en el articulo 158° establece
que el Ministerio Publico, es un organismo auténomo, presidido por el Fiscal de la Nacion,
el mismo que es elegi-do por la Junta de Fiscales Supremos por tres afos prorroga-bles
via reeleccion soélo por otros dos anos. Respecto a las jerarquias de sus 6érganos,
contiene igual disposicidon que la anterior.

Sus funciones estan sefaladas en el articulo 159° de la Constitucion de 1993 vy
encon-tramos dos modificaciones importantes respecto a la constitucion anterior:

Ya no ejerce la Defensoria del Pueblo, que esta a cargo de un organismo auténomo.

Respecto a su funcién persecutoria, amplia sus facultades, al establecer que le
corresponde "conducir desde su inicio la investigaciones del delito. Con tal propésito
la Policia Nacional esta obli-gada a cumplir los mandatos del Ministerio Publico en el
ambito de su funcion”

2.2. FACULTADES DEL FISCAL COMO REPRESENTANTE DEL
MINISTERIO PUBLICO.

Las funciones y atribuciones del Ministerio Publico en general y del Fiscal Provincial en
particular, han evolucionado desde una funciéon puramente pasiva, limitada a emitir
dictamenes ilustrativos previos a las resoluciones judiciales, en el Coddigo de
Procedimientos Penales de 1940, pasando por la de supervigilar la investigacién del
delito desde la etapa policial, que le asigné la Constitucion de 1979 hasta la de conducir
la investigacion del delito con plenitud de iniciativa y autonomia, que le impone la
Constitucién vigente, convirtiendo asi al Fiscal en INVESTIGADOR, poniendo fin a la
polémica acerca de la legalidad del nuevo modelo procesal penal.

Las atribuciones del Fiscal provincial, segun la Constitucion vigente, el C. de P.P., el
C.P.P.,la L.O.M.P. son, entre otras, las siguientes:

Promover la accion judicial en defensa de la legalidad. 1.
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Ejercitar la accion penal. Ejercicio que comprende el inicio, su participacion en el 2.
desarrollo de la investigacion, la acusacion y su participacién en el juicio oral.

Conducir desde su inicio la investigacion preliminar del delito. La Ley Fundamental 3.
del Estado ha encargado al Ministerio Publico la funcién persecutoria del delito que
consiste en buscar, analizar y presentar las pruebas que acrediten responsabilidad o
irresponsabilidad de los imputados y de ser justificado solicitar la aplicacion de las
penas pertinentes, haciendo del Fiscal una institucién idénea al sistema procesal
acusatorio y a la vez impone que la investigacién sea una fase preparatoria de la
acusacion.

El Fiscal Provincial al tener conocimiento de la comisién de un delito perseguible por 4.
ejercicio publico de la accion penal, en cumplimiento de los dispuesto por los arts. 09

y 10 de su Ley Organica, puede constituirse al lugar de los hechos, para efectuar un
examen con la finalidad de establecer la realidad de los mismos, levantando las actas
correspondientes.

El Fiscal Provincial en vista de la noticia del delito y segun sea el caso de 5.
conformidad con sus atribuciones constitucionales decidira alternativamente

mediante resolucién fundamentada: Realizar una investigacion preliminar directa.
Realizar una investigacion preliminar por medio de la Policia Nacional o Formalizar
denuncia penal ante el Juzgado Penal e instar para que se dicte el auto apertorio de
instruccién con lo que se inicia la investigacién formal.

Conforme a lo dispuesto por los Arts 12y 94 de la L.O. del M.P. el Fiscal al calificar 1a6.
denuncia o después de haber realizado una comprobacién preliminar podra dictar
resolucion fundamentada adoptando cualquiera de las siguientes alternativas:

Declarar No ha lugar a formalizar denuncia penal y ordenar el archivo definitivo de lo
actuado. Ordenar el archivo provisional de lo actuado. Puede abstenerse de

promover la accion penal, aplicando el principio de oportunidad a que se refiere el

Art. 2 del C.P.P. y la Directiva sobre la materia. Formalizar la denuncia teniendo en
cuenta lo dispuesto por el inciso 2 del Art. 94 de la L.O.M.P.

Cuando se ha dictado la Resolucién de Apertura de Instruccion se inicia formalmente 7.
el Proceso penal, y durante su primera etapa, la instruccion o investigacién judicial, el
Fiscal Provincial tiene la siguientes atribuciones: Interviene obligatoriamente en todas
las diligencias que se realicen. Tiene la carga de la prueba. Esta obligado a

garantizar el derecho de defensa y demas derechos del imputado. Emite dictamen
previo a las resoluciones judiciales en los casos de libertad provisional, libertad
incondicional, Excepciones, Cuestiones Previas, Cuestiones Prejudiciales. En los
casos de minoria de edad debe solicitar la libertad inmediata. Puede solicitar al Juez

la adopcion de medidas coercitivas.

Al concluir la primera etapa del proceso penal o investigacion segun los resultados 8.
obtenidos puede dictar alternativamente, tratandose de delitos de tramite sumario, los
siguientes dictamenes: Dictamen no acusatorio y Dictamen acusatorio. Tratandose

de Proceso Ordinario el Fiscal Provincial emite Dictamen final acerca de las
investigaciones.
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2.3.

Puede impugnar las resoluciones dictadas por el juez penal en el desarrollo del 9.
proceso.

El Fiscal Provincial interviene en los procesos especiales tales como: Proceso de  10.
terminacion anticipada establecida para los casos de trafico ilicito de drogas y delitos
de contrabando y defraudacion de rentas de aduana y asimismo interviene en el
denominado Procedimiento de colaboracion eficaz.

Es oportuno mencionar que el Fiscal Superior en lo Penal, en la etapa del juzgamiento
tiene un rol preponderante y una participacion activa. Empieza con los actos
preparatorios emitiendo dictamen que puede ser formulando la acusacién que, como en
el caso del Fiscal Provincial tiene efecto vinculante; opinando no haber mérito para pasar
a juicio oral y solicitando se dicte resolucion de archivo respecto a la instruccion.

Durante el juzgamiento puede ofrecer nuevas pruebas; ademas interroga

directamente al acusado, formula acusacion oral y puede impugnar las resoluciones
" 43
emitidas por la Sala Penal .

LA INVESTIGACION PRELIMINAR

Denominada también Indagacion Preliminar, ésta constituye la etapa inicial de la
investigacion necesaria en la mayoria de los casos para el ejercicio de la accion penal.

El Fiscal actua con plena autonomia e iniciativa ante la denuncia formulada por la
persona agraviada u ofendida por el delito o también actia de oficio, cuando tenga
conocimiento directo de la comision de un hecho delictuoso o la sospecha de la
perpetracion del mismo y su intervencion es precisamente para averiguar si se reunen los
presupuestos de la realizacion del delito y la determinacién de los autores y participes a
efecto de promover la accion penal ante el juez y continuar con la busqueda de las
pruebas necesarias para los fines de la investigacion, sean éstas de cargo o de descargo.

Como lo afirma Schone el Fiscal se convierte en el duefio de la investigacion y en tal
sentido, decidira sobre la forma de la investigacion a seguir, sea orientando la que realice
la policia bajo su dependencia, sea realizando personalmente la misma, para lo cual
citara a los implicados y requerira de las autoridades y entidades la informacion
necesaria. Asimismo, decidira al término de la indagacion sobre la persecucion penal o el
archivo de la indagacion (arts, 112° — 114°).

En cuanto al plazo, el cédigo no lo ha previsto de manera expresa, lo que puede ser
prudente dada la naturaleza de los hechos, sujetos a indagacién, su dificultad o
complejidad o carencia de los presupuestos minimos necesarios. Obviamente se debe
considerar un plazo razonable acorde con el objeto de indagacion “

En la indagacién preliminar las funciones del Ministerio Publico se regulan por las

43
CUBAS VILLANUEVA, Victor. Ob. Cit. p.87 y sgtes.
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El Anteproyecto de la Ley Orgéanica del Ministerio Publico de 1992 consideré un término no mayor de 30 dias calendario para la

indagacién preliminar la que podria ser prorrogada por la naturaleza de los hechos por un plazo igual (art. 20 inc. 2).
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disposiciones del Capitulo “De los actos preparatorios” del art. 104° y siguientes del
nuevo Cadigo °

Por su parte, Binder *® considera que el proceso penal comienza por enfrentarse a un
hecho social 0 a un conflicto del que sabe muy poco. Sin embargo, por alguna via, las
autoridades a quienes el Estado les ha encargado la investigacion de los delitos —fiscales
o jueces de instruccién- se deben enterar acerca de si ese hecho conflictivo —que podra
ser un delito o podra, no serlo- ha existido en realidad.

Estos canales a través de los cuales ingresa la primera informacion (y que por eso
mismo se les puede considerar como los que dan nacimiento al proceso penal) se
denominan “actos iniciales del proceso” y pueden ser de distinta clase.

El primero y mas comun es la denuncia, el acto mediante el cual alguna persona que
ha tenido noticia del hecho conflictivo inicial, lo pone en conocimiento de alguno de los
o6rganos estatales encargados de la persecuciéon penal (policia, fiscales, jueces). Esa
persona podra ser alguien que de algun modo se halla involucrado en ese conflicto
(victima o familiar de ella, por ejemplo) o cualquier otra persona que haya conocido el
hecho, razones también diversas (testigo presencial, por referencias, etc.).

A su criterio, los ciudadanos no estan obligados a denunciar los hechos
presuntamente delictivos, aunque se pueda considerar deseable que lo hagan. Refiere
que un Estado en el que los ciudadanos tuvieran esa obligacién seria un Estado policial
en el que cada ciudadano se convertiria en garante del orden: tal sociedad totalitaria no
es recomendable, ni responderia a los principios republicanos constitucionales.

Por tal razén, determina que es posible afirmar que los codigos procesales no
pueden en un orden constitucional, establecer una obligaciéon general de denunciar; sin
embargo si pueden establecer casos particulares de denuncia obligatoria. La obligacion
de denunciar esta ligada a situaciones particulares y eso es algo muy diferente a una
obligacién genérica, que terminaria convirtiendo a todos los ciudadanos en sospechosos,
a la vez que en delatores.

Los cédigos procesales suelen establecer requisitos para que las denuncias valgan
cono tales. El denunciante no se convierte en sujeto procesal, ni adquiere mayores
responsabilidades por el resultado final del proceso penal, aunque es comun que se
establezca que si es responsable (responsabilidad que se manifiesta procesalmente en el
pago de las costas, por ejemplo), si su denuncia es maliciosa o temeraria. En algunas
ocasiones, quién hace la denuncia es directamente la victima y no sélo se limita a dar
noticia del hecho, sino que ademas, solicita intervenir en el proceso penal como sujeto
procesal, querellante (en la legislacion argentina).

El tercer modo normal de iniciar el proceso penal se da cuando los 6rganos de
persecucion penal toman noticia directa de un supuesto hecho delictivo. Estos son los
casos de conocimiento de oficio. EI mas comun de todos ellos es la prevencion policial,
es decir, cuando la policia ha tomado noticia de un presunto delito y comienza las

45
SANCHEZ VELARDE, Pablo. Comentarios al Cédigo Procesal Penal. IDEMSA, Lima, 1994, p..57.
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BINDER, Alberto. Introduccioén al Derecho Procesal Penal, Ad — Hoc, Buenos Aires, 1993, p. 211 y sgtes.
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investigaciones preventivas, bajo las drdenes de algunos de los 6rganos principales de la
persecucion ( que podran ser los fiscales o los jueces de instruccion).

Luego de los actos iniciales, mediante los cuales ha ingresado formalmente una
hipétesis delictiva al sistema judicial, comienza un periodo netamente preparatorio, que
consiste en un conjunto de actos —fundamentalmente de investigacion- orientados a
determinar si existen razones para someter a una persona a un juicio. El pedido del fiscal,
consistente en que se inicie juicio respecto de una persona determinada y por un hecho
determinado, se denomina acusacion. Por lo tanto, bien podemos decir que luego de los
actos iniciales del proceso, comienza un conjunto de actividades procesales tendientes a
preparar la acusacion.

Ese conjunto de actividades procesales preparatorias que pueden recibir el nombre
de sumario, procedimiento preparatorio, instruccién o investigacion preliminar o
preparatoria, puede ser organizada de distintos modos, que dependen de la cercania o
lejania que tenga el sistema procesal respecto del modelo acusatorio.

Por ejemplo, aquellos sistemas procesales que siguen el modelo inquisitivo encargan
la investigacion o desarrollo del sumario al juez de instrucciéon. Una vez que éste termina
de reunir las pruebas, le envia el sumario al fiscal, para que sea él quien requiera la
apertura a juicio (acusacion). Aun aquellos sistemas que no siguen plenamente el
sistema inquisitivo, sino que siguen el modelo llamado “mixto” o “inquisitivo reformado”, le
entregan también la investigacion al juez, para que realice una instruccion formal y que
luego, sobre la base de ese sumario, el fiscal requiera la apertura de un juicio oral y
publico. Otros sistemas, que se acercan mucho mas al modelo acusatorio, le entregan la
investigacion preliminar o instruccién directamente al fiscal, quien se convierte en el
encargado de preparar la acusacion que él mismo presentara.

Senala Binder que durante el periodo preparatorio existen cuatro tipos de
actividades:

Actividades puras de investigacion.

Decisiones que influyen sobre la marcha del procedimiento.

Anticipos de prueba, es decir, prueba que no puede esperar su produccién en el 3.
debate.
Decisiones o autorizaciones vinculadas a actos que pueden afectar garantias 4,

procesales o derechos constitucionales.

En principio, esta fase preliminar o preparatoria del proceso penal es una fase de
investigacion. La investigacion es una actividad eminentemente creativa; se trata de
superar un estado de incertidumbre mediante la busqueda de todos aquellos medios que
puedan aportar la informaciéon que acabe con esa incertidumbre. Se trata, pues, de la
actividad que encuentra o detecta los medios que serviran de prueba. En la realidad de la
mayoria de nuestros sistemas procesales, lo que deberia ser una actividad creativa se ha
convertido en una actividad rutinaria, en una simple acumulacion, mas o menos
mecanica, de hojas que transcriben actas. Este fendmeno de burocratizacion de la
investigacion —fendmeno que genera mucha impunidad- es una consecuencia del
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procedimiento escrito y de la adopcién del sistema inquisitivo en esta fase, lo cual lleva
necesariamente a una formalizacién excesiva de la investigacion.

A su juicio, cuando afirmamos que esta primera fase del proceso penal es
“preparatoria”, queremos decir fundamentalmente, que los elementos de prueba que alli
se reunen no valen aun como prueba. Se ha visto ya que existe una garantia basica que
consiste en el juicio previo, es decir, que ninguna persona puede ser condenada sin un
juicio en el que se presente la prueba que permitira comprobar su culpabilidad o su
inocencia. El juicio es, pues, e/ momento de la prueba, en un sentido sustancial. Lo
anterior no es sino la recoleccion de los elementos que serviran paraprobar la imputacion
en el juicio; ése es, precisamente el sentido de las palabras “preparatorio de la
acusacion”, con las que calificamos al procedimiento previo al juicio.

Cuando la investigacion o instruccion ha sido encargada al juez de instruccion, él
realiza dos tareas que son incompatibles en si mismas: por un lado, debe ser investigador
—y como tal, el mejor investigador posible- pero por otra parte, él debe ser el custodio de
las garantias procesales y constitucionales. No obstante, otro modo de organizar la
investigacion preliminar consiste en acentuar el caracter acusatorio del sistema,
dividiendo las dos funciones basicas, de modo que sea el Ministerio Publico el encargado
de investigar, quedando reservada para el juez la tarea de autorizar o tomar decisiones,
pero nunca de investigar.

Este sistema se va imponiendo en la mayoria de los sistemas procesales (incluso el
Cddigo Procesal Penal Italiano, que tanta influencia ha ejercido, ha evolucionado en su
ultima version de 1989 hacia este sistema), en la practica ha demostrado ser mucho mas
eficaz, tanto para profundizar la investigacion como para preservar las garantias
procesales.

Los fiscales, por su parte, tienen la responsabilidad de la investigacion, y los jueces,
la funcién jurisdiccional. Por supuesto, estos dos modelos senalados son sélo modelos
basicos, ya que existen muchas maneras de combinarlos, de hacerlos coexistir (como
aquellos sistemas que le entregan al fiscal la investigacion preliminar —o citacion directa,
como también suele denominarsela- de los delitos menores), estableciendo distintos
puntos de mixtura.

47 ~ .. .
A su vez, Cubas = sefala que una vez tomado conocimiento del hecho denunciado,
el Fiscal provincial, mediante resolucién fundamentada puede alternativamente disponer
lo siguiente:

Abrir una investigacién preliminar directa, es decir practicar una investigacion en el
Despacho Fiscal.

Abrir una investigacién preliminar por medio de la Policia Nacional, para cuyo efecto
se remitira los antecedentes con la resolucion y el oficio pertinente a una
Dependencia Policial, que segun la naturaleza del caso puede ser una Unidad
Especializada, como la Division de Investigacion de Estafas, Division de Investigacion
de Robos, , Divisién de Investigacion de Secuestros o simplemente a una Delegacion

47
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Policial, como en los casos de delitos contra la vida, el cuerpo y la salud cometidos
por negligencia (como consecuencia de accidentes de transito); delitos contra el
patrimonio como hurto y dafios, etc. La policia al término de la investigacién elabora
un atestado o un parte policial con los resultados a que se arribd. La policia elaborara
un atestado cuando considere que los hechos constituyen delito y elabora un parte
cuando en su criterio los hechos no constituyen delito. Pero sus decisiones no
obligan al Fiscal que como titular del ejercicio de la accién penal, en cualquiera de los
casos puede formalizar denuncia o archivar los actuados.

Formalizar directamente la denuncia ante el Juez Penal. En algunos pocos casos la
denuncia formulada ante el Fiscal Provincial por la parte agraviada puede dar lugar a
que se formalice directamente ante el Juzgado Penal, sin que sea necesario practicar
la investigacion preliminar, para el efecto, al hacerse la calificacion debe
determinarse si se reunen los requisitos a que se refiere el art. 77es decir si existe
causa probable de la comisién del delito. En esta eventualidad es potestativo hacer o
no una resolucion disponiendo formalizar en el dia denuncia penal. Al formalizar
denuncia penal el Fiscal Provincial, de conformidad con lo dispuesto por el inc. 2do.
del art. 94 de la L.O.M.P. debe cuidar que esta contenga lo siguiente: a) La
exposicion de los hechos de que tiene conocimiento, b) el delito que denuncia
indicandolo de manera genérica y especifica, c) La pena con que esta sancionado, y
d) la prueba con que cuenta y la que ofrece actuar o que espera conseguir y ofrecer
oportunamente.

De la misma manera al referirse el autor a la calificacion del resultado de la investigacién
preliminar, es dela opinidon que tanto en el sistema mixto vigente como en el acusatorio
del Cddigo Procesal Penal, el Fiscal luego de realizada la investigacion preliminar,
decidira si promueve o no accion penal, adoptando cualquiera de las siguientes
alternativas:

Si considera que el hecho denunciado no constituye delito o que la accidén penal ha
prescrito, resuelve no formalizar denuncia penal y ordena el archivo definitivo de la
denuncia y notifica al denunciante.

En el supuesto que el hecho fuese delictuoso y la accién penal no hubiere prescrito,
pero faltase la identificacidon del autor o participe, archiva provisionalmente lo actuado
y solicita la intervencion de la policia para que continte las investigaciones con el fin
de identificar al autor o autores del delito.

Puede abstenerse de promover la accion penal, aplicando el principio de
oportunidad a que se refiere el art. 2 del Codigo procesal Penal y que es objeto de
la presente investigacion).

Si durante la investigacion preliminar se ha determinado que los hechos denunciados
constituyen delito, si se ha descubierto a su presunto autoro autores, si la accion
penal no esta prescrita y si se han satisfecho los requisitos de procedibilidad, el
Fiscal formalizara la denuncia cumpliendo con los requisitos precedentes sefialados
en un parrafo anterior.
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3. EL PROCESO PENAL PERUANO

3.1. GENERALIDADES

El conjunto de intereses, facultades o prerrogativas de cada uno de los integrantes del
grupo social y los de la comunidad en general, adquieren la calidad de bienes juridicos
cuando estan protegidos por el Ordenamiento Juridico; es decir cuando frente a la lesién
0 puesta en peligro de estos bienes, el derecho acude en su resguardo, buscando
prevenir estas lesiones o puestas en peligro, al desvalorar las conductas lesivas o
peligrosas y atribuir Responsabilidad a los gentes de dichas conductas; esto significa que
mediante la coercion estatal, se obligara al agente a responder por las consecuencias
dafiosas de sus acciones *°

En ese sentido, como bien senala Roxin 49 los bienes juridicos son circunstancias
dadas o finalidades que son utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un
sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcién de los fines o para el
funcionamiento del propio sistema.

Por ello, la distinta valoracion que se hace de los bienes juridicos, genera las
distintas formas de responsabilidad, esto es la responsabilidad civil, la responsabilidad
administrativa y la responsabilidad penal. Con respecto a esta ultima responsabilidad,
puede afirmarse que el ordenamiento juridico recurre al control penal para proteger a los
bienes juridicos cuya valoracion es superior a la valoracion hecha a los bienes juridicos
protegidos por la responsabilidad civil y por la responsabilidad administrativa.

Por ende, quedan amparados por el control penal (derecho penal y sistema penal y
sistema penal en general) los bienes a los que la sociedad y el ordenamiento juridico les
atribuyen mayor trascendencia para la propia convivencia del grupo social y el desarrollo
individual de cada uno de sus componentes. Por lo tanto, seran estos bienes juridicos o
intereses sociales trascendentes, los que requieren del control y proteccidén provenientes
del control penal.

En consecuencia, el fin de la responsabilidad penal es sancionar al agente del delito,
mediante la imposicién de una pena, en satisfaccion de un interés publico, cuyo titular es
la sociedad y que se materializa con la accion penal en el correspondiente proceso penal.

A su vez, puede afirmarse que cuando se afecta este interés publico -afectandose al
bien juridico- se dice que se ha cometido un delito. Ahora bien el concepto de delito
puede ser enfocado desde diversas perspectivas, como la de Mufioz Conde % . “desde
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GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. La Reparacién Civil en el Proceso Penal. IDEMSA, Lima, 1999, p. 27.
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ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General Traduccién de Luzén Pefia y otros, Civitas, Madrid, 1997, p.56.
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el punto de vista juridico, delito es toda conducta que el legislador sanciona con
una pena. Esto es una consecuencia del principio NULUM CRIMEN SINE LEGE que
rige el moderno derecho penal y que impide considerar como delito toda conducta
que no caiga en los marcos de la ley penal”.

Por su parte, Velasquez *! tiene una concepcion dogmatica del delito al cual define
como: “accién tipica antijuridica y culpable... Esto significa que se trata de un
concepto estratificado, integrado por diversos niveles o plazos de analisis. Por ello,
frente a una determinada conducta, lo primero que debe hacerse es averiguar si
esta descrita en el ordenamiento juridico y precisar, en su caso si se adapta o no a
una o varias de las disposiciones contenidas en la ley (tipos penales o supuestos
de hecho) concluyendo dicho juicio con Ila afirmacién de la tipicidad o atipicidad
del comportamiento segun el caso; ademas, si contraria tanto formal como
materialmente el plexo juridico, se emitira un nuevo juicio y se sefalara que es
antijuridica (constitutiva del injusto) o en caso contrario, que es ajustada a
derecho. Finalmente, si al autor le era exigible un comportamiento distinto del que
realizé6 se emitira el correspondiente juicio de culpabilidad, en caso contrario se
dira que la conducta es inculpable”.

Retomando a Galvez * , éste considera que es el interés publico afectado, el que
fundamenta el reproche penal que la sociedad y el ordenamiento juridico hacen al agente
de la lesion o puesta en peligro del bien juridico, precisamente por no haberse motivado
en el fin de la norma protectora de dicho bien; y es este reproche el que determina la
culpabilidad del agente, y consecuentemente su responsabilidad penal.

El autor considera que el interés publico del proceso penal, a diferencia del interés
privado materia del proceso civil, se ventilara en Sede Penal y precisamente mediante el
Proceso penal, y sera en este proceso donde se establecera si se cometié 0 no el hecho
causante de la lesion o puesta en peligro del bien juridico (delito), en qué circunstancias y
cudles fueron los moviles de su comision, asi como el grado de participacion del agente
incriminado.

Sobre el mismo punto Montero Aroca * sefiala que: “desde el punto de vista mas
general el criterio base de distincion es aquel que se refiere a si con el proceso el
tribunal tiende a actuar el derecho penal o cualquier otra rama del derecho objetivo.
Estamos asi ante pena o no pena, o si se prefiere, proceso penal o proceso civil.
Este es el criterio base y todos los demas que atienden al derecho objetivo a actuar
por medio del proceso estdan subordinados a él; todos los procesos son asi o
penales o no penales”.

Continua el autor refiriendo que las diferencias entre uno y otro (proceso penal y
proceso civil), radican en el criterio base que distingue entre necesidad y oportunidad.
Siendo que el criterio de necesidad rige y orienta al proceso penal y el criterio de
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oportunidad al proceso civil). Estableciendo que son estos criterios los que dan
particularidades a ambos procesos; quedando el proceso penal sujeto al criterio de
necesidad; y en tal virtud, en dicho proceso se perseguird a todas las conductas
infractoras de la norma penal, el interés discutido sera intransigible, siendo Unicamente la
sociedad y el Estado en su representacion, la titular del bien juridico materia del proceso.

Aunque sefala con acierto el autor que debemos tomar en consideracién el principio
de oportunidad establecido en varios ordenamientos juridicos y en especial en el nuestro,
el cual incorpora en el Codigo Procesal Penal en su articulo 2 la aplicacién del principio
de oportunidad en el ambito penal, el cual sera objeto de un mayor analisis mas adelante
en esta investigacion.

A manera de premisa inicial sobre este punto sefialamos lo opinado por Solé Riera ¥
: “La aplicacion por razones de politica criminal del principio de oportunidad a la
indisponibilidad del objeto del proceso penal supone una serie revision de esta
materia que, si bien la dogmatica clasica ha considerado como uno de los
fundamentos del JUS PUNIENDI del proceso penal, merece una reinterpretacion a
tenor de la utilidad publica o social que se pretende conseguir, y que dada la
orientacion de las ultimas reformas legislativas penales va adquiriendo mayores
impetus, con la encardinacion de ese principio de oportunidad a nuestro sistema
procesal penal... EI fomento dela reparacion de los perjuicios de toda indole
causados a la victima es fundamento suficiente para asumir la aplicacion del
principio de oportunidad, siempre que se cumplan los presupuestos previstos en la
ley y no se confundan con una aplicacion arbitraria de los preceptos legales”.

3.1.1. Formas del Proceso Penal.

En nuestro actual ordenamiento procesal existen dos tipos de procesos penal para juzgar

los delitos perseguibles por accién publica: Ordinario y Sumario. La querella es una via
. . . .y . 55

procesal establecida para los delitos perseguibles por accion privada

A. Proceso Penal Ordinario:

Es el proceso penal tipo al que se refiere el Art. 1 del Cédigo de Procedimientos Penales
en funcion al sistema procesal mixto, cuando sostiene: "El Proceso Penal se desarrolla en
dos etapas: la instruccion o periodo investigatorio y el juicio, que se realiza en instancia
tnica ".

En este proceso se pueden ver las dos etapas claramente definidas, la instruccion o
investigacion realizada aun por el Juez Penal y el Juicio llevado a cabo por la Sala
Superior. A partir de la vigencia del citado cédigo todos los juicios se siguieron por éste
tramite; pero pocos afos después, a raiz de la sobrecarga laboral en los entonces
Tribunales Correccionales, se establecié otro tramite procesal al que se le denominé
Sumario.

54
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En el proceso Ordinario se conocen los delitos mas graves tipificados en el Codigo
Penal conforme a lo dispuesto en la Ley 26689, en cuyo articulo 1° establece: Se
tramitaran en la via ordinaria los siguientes delitos previstos en el Codigo Penal:

En los delitos contra la vida, el cuerpo y la salud: los de parricidio previstos en el 1.
articulo 107 y los de asesinato tipificados en el articulo 108.

En los delitos contra la libertad: los de violacién de la libertad personal previstos en el2.
articulo 152 y los de violacién de la libertad sexual previstos en el articulo 173.

En los delitos contra el patrimonio: los de robo agravado previsto en el articulo 189. 3.

En los delitos contra la Salud Publica: el de trafico ilicito de drogas tipificado en los 4.
articulos 296, 296-A, 296-B, 296-C, y 297.

Todos los delitos contra el Estado y la Defensa Nacional previstos en el Titulo XV. 5.

Todos los delitos contra los Poderes del Estado y el Orden constitucional previstos en6.
Titulo XVI.

En los delitos cometidos contra la Administracion Publica: los de concusion tipificados?.
en la Seccion 11, los de peculado senalados en la Seccién lll, los de corrupcién de
funcionarios previstos en la Seccion V.

En estos procesos se cumplen claramente las dos etapas: Una de investigacion que tiene
un plazo de cuatro meses, que puede prorrogarse hasta por 60 dias mas, para hacer
acopio de las pruebas que determinen si se ha cometido o0 no un delito y si existe o no
responsabilidad penal del procesado. Y una segunda etapa de juzgamiento o Juicio Oral
que se realiza ante el tribunal colegiado de la Sala Penal, bajo los principios rectores de
oralidad, publicidad, contradiccion e inmediacion.

B. Proceso Penal Sumario

Se establecié bajo el fundamento de lograr celeridad en la Administracion de Justicia, con
plazos mas breves, fue instaurado originalmente para delitos que no revisten gravedad,
tales como dafos, incumplimiento de deberes alimentarios, delitos contra la vida el
cuerpo y la salud cometidos por negligencia, etc.

En este proceso se le otorga facultad de fallo al Juez que instruye, quien dicta
sentencia por el solo mérito de lo actuado en la instruccién , sin mayor analisis ni
evaluacion de las pruebas y sin hacer propiamente Juicio Oral. En consecuencia, se
vulneran las garantias de oralidad, publicidad, contradiccion e inmediacién. Sus
antecedentes los encontramos en el Decreto Ley 17110 dictado por el Gobierno Militar en
1969 vy, posteriormente, en 1981 se ampli6 a muchos otros delitos por mandato del
Decreto Legislativo 124. Actualmente se ha ampliado el tramite del proceso penal
sumario a la mayor cantidad de delitos previstos en el Cddigo Penal, en virtud de los
dispuesto por el articulo segundo de la Ley 26689 vigente desde el 1 de Diciembre de
1996.

Desde su origen se han formulado fundadas criticas al proceso sumario porque
vulnera las garantias procesales propias del juzgamiento. Sin embargo , se viene
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ampliando el numero de delitos sometidos a éste tramite procesal.

Como consecuencia de la Ley 26689 la mayor parte de los delitos se ventilan en via
sumaria, lo que constituye una grave violacién del debido proceso, por cuanto el tramite
de las causas en esta via se reduce a la etapa de instruccion o del sumario y la sentencia
se dicta sin realizar en acto oral y publico un debate sobre las pruebas reunidas, se
sentencia sin hacer propiamente juicio. Aqui hay que tener en cuenta las palabras de
Carnelutti cuando sostiene: "...castigar quiere decir ante todo juzgar. El delito, después de
todo, puede hacerse de prisa, precisamente porque a menudo es sin juicio, si quien lo
comete tuviese juicio, no lo cometeria; pero un castigo sin juicio seria, en vez de castigo,
un nuevo delito ".

Ademas como consecuencia de la aplicacién de la citada ley, si bien es cierto se
reduce el numero de procesos de tramite ordinario, lo que conlleva el
descongestionamiento a nivel de las Salas Penales; inevitablemente producira un
congestionamiento a nivel de Juzgados Penales aumentando asi las graves deficiencias
existentes, sobre todo mayor morosidad que es caldo de cultivo de la corrupcion judicial.

C. Proceso Penal por Querella

Esta reservado para los delitos que se persiguen por accidon privada, es decir para
aquellos que requieren denuncia e impulso de la parte agraviada (o su sustituto), como
son los casos de los delitos contra el honor, contra la libertad sexual, contra la intimidad,
lesiones culposas leves, etc. En estos casos, el mismo Cédigo Penal, en los arts. 124,
138, 158 y 178 sefiala expresamente este tramite, el cual es similar al del juicio sumario,
con la diferencia que luego de interpuesta y admitida la querella, el juez cita a una
diligencia de comparendo en la que puede haber conciliacién entre las partes. Si éstas no
se ponen de acuerdo se pasan a la actuacion de pruebas y luego se dicta sentencia que
puede ser impugnada ante la Sala Superior. En estos casos no interviene el
Representante del Ministerio Publico. Asi esta regulado en los articulos 302 y sgts. Del C.
De P. P.

’ 56 . g
Sobre este punto, San Martin Castro = considera que en atencién a la naturaleza de
la infraccién penal, la legislacion procesal divide los procedimientos, desde una
perspectiva general, en :

Procedimiento comun, destinado a los delitos graves;
Procedimiento sumario o abreviado, para los delitos menos graves, y
Procedimiento por faltas, circunscrito a las faltas.
El primero y el ultimo se encuentran regulados en el Cdédigo de 1940, mientras que el

segundo, el sumario o abreviado, fue incorporado posteriormente por el Decreto Ley N°
17110y, luego, por el Decreto Legislativo N° 124, modificado por la Ley N° 26689.

El Codigo de 1991 reconoce estos tres procedimientos ordinarios, aunque adopta
una denominacion distinta. Para los delitos menos graves, esta el procedimiento

56 .
SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal, Vol Il, Editorial Juridica Grijley, 1999, p. 919.
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ordinario; para los delitos graves (Libros Il y Ill), el procedimiento especial por razén de
delito ( Libro V, Titulo | ); y, para faltas, el procedimiento por faltas (Libro V, Titulo IV).

La clasificacién adoptada, como explica Montén Redondo, esta prevista, en principio,
para todo tipo de hechos punibles, de ahi su calificacién de ordinarios y se determinan
atendiendo a su naturaleza. Sin embargo, también existen especialidades
procedimentales y procedimientos especiales.

Los procedimientos con especialidades procedimentales, estan estructurados sobre
la base del procedimiento comun, al que se le introducen particularidades en algunos
aspectos del procedimiento, vinculadas esencialmente a la competencia del 6rgano
jurisdiccional, a la promocion de la accidn penal, a la intensidad de las medidas limitativas
de derechos, al derecho probatorio y a la incorporacién de determinadas instituciones
procesales, considerandose como factores principales que justifican su incorporacién: la
condicion de la persona a enjuiciar y el tipo de delito.

Los procedimientos especiales, en cambio, estdn previstos para delitos muy
concretos o circunstancias especificas de especial relevancia procesal, configurandose
modelos de procedimiento muy propios, por entero alejados del modelo ordinario.

Los procedimientos especiales incorporados en el vigente ordenamiento procesal
penal son :

Procedimiento por delito privado ( Libro IV, Titulos I y II'), que incluye la denominada 1.
sumaria investigacion para delitos contra el honor a través de medios de
comunicacion social ( Decreto Ley N° 22633, art. 2°);

Procedimiento por colaboracién eficaz, destinado a determinados delitos funcionales 2.
en agravio del Estado, a delitos tributarios, de trafico ilicito de drogas y delitos
agravados ( Decreto Ley N° 25582 y Decretos Legislativos N°s 815, 824 y 901 ); y

Procedimiento de terminacién anticipada, para los delitos menos graves de trafico 3.
ilicito de drogas y delitos aduaneros ( Leyes N°s 26320 y 26461).

A su vez, existen dos procedimientos penales especiales, al margen de la jurisdiccidon
ordinaria:

El procedimiento militar, regulado en el Codigo de Justicia militar; y

El procedimiento tutelar contra adolescentes, previstos en el Cédigo del Nifioy del 2.
Adolescente.

3.1.2. Etapas del Proceso Penal
Todo proceso penal tedricamente debe tener dos etapas .

Instruccién o Investigacion Judicial 1.

Que tiene por objeto reunir las pruebas acerca de la comision del delito, las

57
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3.2.

circunstancias en que se ha perpetrado, sus mdviles, asi como establecer la distinta
participacién que hayan tenido los autores y cémplices.

La primera etapa esta sujeta a plazos que varian en funcion del tipo de proceso:
cuatro meses cuando es ordinario, dos meses cuando es sumario, los mismos, que
pueden ser prorrogados por sesenta dias o treinta dias mas, respectivamente, conforme
a lo dispuesto por los articulos 202 del C. De P.P. y 3 del Decreto Legislativo 124.

Juicio Oral o Juzgamiento 1.

El cual debe realizarse ante otra autoridad jurisdiccional , Juez de Fallo para los procesos
Sumarios o Sala Superior Colegiada para Procesos Ordinarios, esta etapa debe llevarse
a cabo en audiencia publica y ademas con las garantias de la oralidad, contradiccion e
inmediacién. Para esta etapa no se sefala plazo, pero debe desarrollarse en audiencia
Unica desde su inicio hasta su culminacion.

Como hemos sefalado estas dos etapas sélo se dan en los procesos ordinarios, no
asi en los sumarios.

En el modelo procesal acusatorio todo proceso penal tiene dos etapas.

Investigacion dirigida por el Fiscal " con plenitud de iniciativa y autonomia".

Juicio Oral, que se realiza en Audiencia oral y publica ante el Juez Penal o la Sala 2.
Penal (que son competentes exclusivamente para dirigir la etapa procesal del
Juzgamiento).

EL PROCEDIMIENTO DE TERMINACION ANTICIPADA

A. Regulacion legal y naturaleza juridica

Este procedimiento tiene su origen en el instituto del " pattegiamentto " italiano,
introducido por la Ley N° 689, de 24 de noviembre de 1981.Segun SILVIA BARONA
VILAR, la mayoria de la doctrina italiana entiende que ese término es la traduccién del
plea bargaining del sistema angloamericano, pero lo cierto es que difiere notablemente de
dicho modelo procesal. En el Peru su incorporacion ha tomado como fuente los arts. 444°
al 448° del Cdodigo de Procedimiento Penal italiano de1988 " aplicazione della pena su
richiesta delle parti "y, en segundo orden, el art. 37° del Cédigo de Procedimiento Penal
colombiano, respetandose su redaccién original, que luego fue modificada por la Ley N°
81, de 2 de noviembre de 1993 *° .

El procedimiento de terminacion anticipada se situa en la necesidad, muy sentida, de
conseguir una justicia mas rapida y eficaz, aunque respetando el principio de legalidad
procesal. La idea de simplificacion del procedimiento parte en este modelo del principio
del consenso. El citado procedimiento simplificado opera, al decir de PADOVANI, como
un "filtro selectivo consensualmente aceptado ", en donde la premialidad correlativa a la

58 .
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solicitud o a la aceptacién de tales filtros incentiva su funcionamiento, deja a las partes,
desde una logica propia del procedimiento acusatorio, un poder dispositivo para que
puedan configurar el objeto del proceso * El consenso, segun BARONA VILAR , opera,
de modo basico, sobre el tipo de pena y sobre la calificacion juridica y, como efecto
reflejo, sobre el procedimiento al determinar una particular clausura del mismo %

El objeto de negociacién es, pues, la pena, aunque desde ya es del caso puntualizar,
siguiendo a PEDRO BUTRON BALINA, que ello no importa negociar el cargo que se
imputa o una pena distinta a la prevista legalmente o , lo que a juicio del autor revela que
ese instituto respeta las fuentes mismas del principio de legalidad, en todas sus
dimensiones.

Sefiala que es de tener presente, segun entiende Giovanna Maria ANCA, que este
procedimiento, auténtico “negozio transattivo’vbasado en las reciprocas concesiones que
tienen lugar entre acusacion y defensa, permite al acusado evitar la publicidad negativa
de los debates, el pronunciamiento de una sentencia de condena bajo la Optica
contradictoria, asi como la eventual experiencia carcelaria; mientras que el sistema de
justicia obtiene una disminucidn de numero de procesos penales pendientes 62

B. Finalidad

La finalidad funcional de este procedimiento es reducir los tiempos de la causa. Lo hace
mediante formas de definicion anticipada, de ahi su nombre en nuestro pais, respecto a lo
que ocurre en el procedimiento ordinario, aunque destacando la voluntad del imputado,
puesto que el sistema procesal - explica Antonio Patrono - concede una importancia a la
fase del juicio en la cual el acusado puede ejercer su derecho de defensa %

El criterio de economia procesal que inspira este procedimiento, tiene como
presupuesto el acuerdo entre el imputado y el Fiscal sobre el procedimiento y la pena,
obligando al juez a fundar su convencimiento sobre la verdad de los hechos, acota Aniello
Nappi, en base a las investigaciones prejurisdiccionales o actos sumariales, sin dejar de
formar las pruebas en el contradictorio de las partes propias del juicio oral; y, como efecto
evitar la celebracion del juicio oral y una exclusiva funcién premial al conceder una rebaja
de pena si la causa culmina por esta via o

59 . .
Citado por RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas. La justicia penal negociada, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca,
1997, p. 135.

60
BARONA VILAR, Silvia. La conformidad en el proceso penal, Tirant lo blanch; Valencia, 1994, p.131.

61 _
BUTRINO BALINA, Pedro. La conformidad del acusado en el proceso penal, Mc Graw Hill, Madrid, 1998, p.150.

62 . P
Citado por RODRIGUEZ GARCIA. La justicia penal negociada, cit., p.133.

63 . P
Citado por RODRIGUEZ GARCIA. La justicia penal negociada, cit., p.137.

64 . .
Citado por RODRIGUEZ GARCIA. La justicia penal negociada, cit., p.138.
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C. Competencia

El procedimiento de terminacién anticipada esta circunscrito, en cuanto a su delimitacién
objetiva, a dos rubros delictivos:

Los delitos de trafico ilicito de drogas, previstos en los arts. 296°, 298°, 300°, 301°y 1.
302° del Codigo Penal.

La totalidad de los delitos aduaneros, regulados en la Ley N° 26421.La Fiscalia de la 2.
Nacién regulé el comportamiento procesal de los fiscales en dicho procedimiento a
través de la Circular N° 005 -95-MP-FN, publicada el 16 de noviembre de 1995.

Para este efecto, y como se trata de un procedimiento limitado a determinados delitos,
debe estarse a lo expresamente consignado en el auto de apertura de instruccién. El
cuestionamiento sobre la tipificacién del delito no puede hacerse a través de la solicitud
de terminacién anticipada. Por consiguiente, en este caso, solo sera procedente dar
curso a la solicitud respectiva una vez que se haya dilucidado, en incidencia aparte, cual
es el tipo penal que se amolda a los hechos objeto del proceso penal.

Si la causa también se sigue por otros delitos (acumulacion), el procedimiento de
terminacion anticipada puede instaurarse, en la medida que dichos ilicitos no sean de
mayor gravedad que el de trafico ilicito de drogas o aduanero. Rige aqui el principio de
primacia de mayor gravedad de la infraccion; es decir, el delito mas grave, cuando exista
concurso procesal de delitos sujetos a tramites distintos, determina el procedimiento a
seqguir.

D. Oportunidad

Este procedimiento, en cuanto a su delimitaciéon temporal, puede intentarse una vez que
se haya dictado el auto de apertura de instruccion y durante la etapa de investigacion o
de instruccion.

En la Ley N° 26320 se precisa que el limite maximo para presentar la solicitud es la
culminacion de la etapa de instruccion. En cambio, en la Ley N° 26461 se sefiala como
limite extremo al momento anterior a la formulacion de la acusacion fiscal, de suerte que
si el expediente se encuentra en la Fiscalia Superior y se presenta la solicitud antes de
que se emita un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, entonces la Sala Penal
Superior debera devolver los actuados al Juzgado Penal par su respectiva tramitacion v,
mientras tanto, debe diferirse todo pronunciamiento hasta que culmine dicho
procedimiento.

E. Legitimacion

Desde su delimitaciéon subjetiva, este procedimiento sélo puede ser instado por el
imputado y el Ministerio Publico. La parte civil o el tercero civil estan excluidos de la
posibilidad de plantearlo. Es mas, la parte civil no tiene ni siquiera posibilidad de
oponerse e imposibilitar su realizacion, sin que a ello obste el derecho que le asiste de
formular peticiones y requerimientos en aras de la defensa de sus derechos e intereses
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legitimos.

Como todo acto postulatorio, la solicitud debe fundamentarse. Para estos efectos se
debe tener presente dos presupuestos esenciales: primero, este procedimiento esta
destinado a discutir los alcances de una futura sentencia condenatoria, por lo que debe
existir en autos suficientes elementos de conviccién acerca de la existencia del delito y de
la responsabilidad del imputado; y segundo, no esta en tela de discusién la tipificacion del
delito realizada en el auto de apertura de instruccién; consecuentemente, las discusiones
acerca de las " circunstancias del hecho punible ", sobre las que puede haber aceptacion
total o parcial, estan referidas a las agravantes y a las atenuantes genéricas, asi como a
los demas elementos que condicionan la penalidad ( v. gr errores de tipo, de prohibicion o
de comprensién, siempre que sean vencibles; eximentes imperfectas; tentativa,
complicidad ).

3.3. RESARCIMIENTO EN EL PROCESO PENAL

Sobre el particular, Galvez Villegas % considera en los casos en que el hacho dafioso
configura delito, el Estado en ejercicio de su pretensién punitiva, incoara el proceso penal
correspondiente; y en este proceso el agraviado o sujeto pasivo del dafo, llevado por su
pretension resarcitoria particular, solicitara la reparacion o resarcimiento del dafio sufrido,
apersonandose debidamente en el proceso penal, es decir constituyéndose en parte civil
dentro del proceso penal.

Afirma también, que aun cuando el agraviado no se apersone en el proceso penal
para constituirse en parte civil, - y de este modo ejercitar su pretensién privada-, mediante
la propia actuacion de las autoridades del control penal -Jueces y Fiscales-, se puede
perseguir el resarcimiento del dafo. Pues como se ha dicho, en estos casos
configurativos de delito, ademas del interés privado del ofendido, en la reparacion del
dafio, existe un interés publico de parte del Estado y de la sociedad en su conjunto, de
proteger el bien juridico afectado y consecuentemente buscar la reparacion del dafio.

Estima con acierto que es éste interés publico en la reparacidn del dafo, el que
legitima y obliga al Fiscal y al Juez a perseguir y determinar el monto de la reparacion civil
dentro del proceso penal, aun cuando el propio agraviado u ofendido no se haya
apersonado en el proceso para solicitar la reparacion del perjuicio.

De otra parte, Prado Saldarriaga % considera que la reparacion puede ser enfocada
desde diferentes perspectivas; en primer lugar desde una concepcion tradicional que la
identifica como una consecuencia civil del hecho punible. En segundo lugar, refiere que la
reparacion también merece un tratamiento especial a partir de un moderno enfoque que
la visualiza como una nueva modalidad de sancion del delito o como una alternativa
eficaz frente a las penas privativas de libertad.

La reparacion civil en el Cédigo Penal de 1991 se encuentra regulada en el Titulo VI,

65
GALVEZ VILLEGAS. Ob. Cit. p. 210
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PRADO SALDARRIAGA, Victor. Las Consecuencias Juridicas del Delito en el Pert, Gaceta Juridica, Lima, 2000, p. 275.
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compartiendo ubicacion sistematica con las consecuencias accesorias, con las cuales a
criterio del autor carece de relacion. A su vez, como lo expresa el articulo 101: la
reparacion civil se rige ademas por las disposiciones pertinentes del Cédigo Civil. Esto es
por las normas que regulan la Responsabilidad Extracontractual en los articulos 1988 vy
2001 de este cuerpo de leyes.

Con respecto a los alcances de la reparacion civil, el autor es de la opinién que el art.
93 del Cédigo Penal de 1991 reproduce similar contenido que el Cddigo Penal derogado
de 1924. Conforme a este dispositivo la reparacién civil comprende dos aspectos:

La restitucion del bien y

La indemnizacion de los dafios y perjuicios.

Se entiende por restitucion el retornar el bien afectado a su condicion anterior al delito.
Por ello el articulo 94 del Codigo Penal indica que la restitucion se hace con el mismo
bien aunque se halle en poder de terceros.

Sobre este punto, MORILLAS CUEVA %" sefiala: se ha escrito, y con razon, que la via
mas sencilla para afrontar la responsabilidad civil dimanente del delito o falta es la de
restablecer la situacion al momento anterior a la comision delictiva. Es decir, si el delito ha
supuesto privar o desposeer a otro de una cosa, nada mas légico que devolverle la
misma.

Se considera como indemnizacion el pago de una cantidad de dinero como
compensacion por el dafo y los perjuicios ocasionados a la victima o a su familia con el
delito. Por ende en la indemnizacién se aprecian los efectos del dafio emergente y del
lucro cesante.

Es importante destacar, que ambos contenidos de la reparacion civil implican efectos
complementarios y no alternativos ; sin embargo es de sefalar que salvo el caso de
danos contra la vida (homicidios) o contra la integridad fisica (mutilaciones, incapacidades
permanentes) /a restituciontiene una condicion preminente frente a la indemnizacion.

. 68 . .y . . . .
En ese sentido, SOLER "~ destaca que la restitucion es preferente a la indemnizacién
y en consecuencia se substituye por indemnizacion de dafos solamente cuando aquélla
no es posible.

Retomando a PRADO SALDARRIAGA , éste considera que la indemnizacion
econdmica asume, un rol subsidiario y de complemento frente a la restitucién. Indica que
su valoracién sin embargo debe hacerse en atencién a una evaluacion ponderada de la
naturaleza del dafio y de los perjuicios que éste ha generado a la victima, por lo que
resulta importante tener presente lo dispuesto sobre el particular por el Cédigo Civil en su
art. 1985, el cual precisa los alcances de la indemnizacién.

67
MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Teoria de las consecuencias Juridicas del Delito. Editorial Tecnos, Madrid, 1991, p.170.
8
SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino , Tomo I, Tipografia Editora Argentina, Buenos Aires, 1956, p. 531.
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Una vez culminado el desarrollo del marco tedrico correspondiente, procederemos a
continuacion al analisis y estudio de la aplicacion de la Conciliacion en el principio de
oportunidad, lo cual nos permitira determinar la problematica particular de esta ultima,
como institucién procesal penal y los resultados actuales de su interrelacion con la
institucion conciliatoria en nuestro pais.
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Capitulo Ill LA CONCILIACION Y EL
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

1. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

1.1. CONCEPTOS GENERALES

Cuando nos referimos a éste principio, normado en nuestro ordenamiento procesal penal
estamos aludiendo a una institucion procesal que quiebra la inflexibilidad del clasico
principio de obligatoriedad de la accion penal.

Al respecto y como bien lo sefala Ore Guardia " nuestro sistema penal tiene una
base inquisitivapues sefiala que tiene como regla casi absoluta que todo delito debe ser
investigado y sancionado, en base al principio de legalidad, por el cual ante la noticia de
la posible comision de un hecho delictivo, existiria la obligacién de perseguirlo y
sancionarlo a través de las entidades competentes del Estado.

Dicha obligacién funcional de perseguir y sancionar todos los delitos, tendria su

70 .
ORE GUARDIA, Arsenio. Manual de Derecho Procesal Penal, 2da. Edic. Editorial Alternativas, Lima, 1999, p.129.
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sustento en la concepcién de una justicia absoluta, a la que no puede escapar ningun
delito.

Por ello se afirma que un nuevo modelo de justicia penal, la preocupacion central no
debe ser solo la solucion formal del caso, sino la busqueda de una solucién para el
conflicto social generado por el delito. En consecuencia el proceso penal no puede
permanecer al margen ni de las exigencias propias del modelo de Estado en el que se
desarrolla ni, por consiguiente, de las funciones que el derecho penal asuma en un
concreto momento histérico y respecto a un ordenamiento juridico determinado n

Incide el autor en el hecho que cualquier proceso penal moderno, si bien ha de
continuar fiel a su funcion tradicional, sirviendo a la aplicacion del " ius puniendi" estatal
con todas las garantias procesales y respecto a los derechos fundamentales del
imputado, propios de un Estado de Derecho, no puede renunciar a tutelar, en la medida
en que sea posible, otros derechos o intereses dignos de proteccién que la propia
Constitucién reconoce, como son por ejemplo, el de la victima del delito y el existente en
la resocializacién del imputado.

Infiere entonces que el principio de oportunidad reglado sirve al interés publico
existente en la resocializacion del imputado y responde a las exigencias del moderno
Estado de Derecho y a la funcidén de prevencion especial que la pena y el Derecho Penal
asumen en él. En consecuencia, considera que la respuesta penal frente a la pequena y
grave criminalidad no puede ser la misma. Se precisa, en estos casos, de una respuesta
juridica adecuada, "justa y util" incorporando la tendencia metodologica de separar la
grande de la "pequefa o mediana" criminalidad.

Se coincide en éste punto con Oré Guardia & , quien sefiala que en la actualidad
nuestro pais, e incluso paises mas avanzados, no han podido someter al sistema penal
todos los delitos que se cometen en la sociedad, ya que el estado muchas veces carece
de capacidad, de medios materiales y humanos para poder perseguir con todos los
hechos delictivos. Sefialando que por ésta carencia, se estima que aproximadamente el
75% de los delitos quedan fuera del sistema penal y pasan a formar parte de lo que la
criminologia denomina "cifra negra" de la delincuencia.

Refiere que la imposibilidad de procesar todos los delitos, sobre todo lo de mayor
lesividad social, ha traido como consecuencia la necesidad de invocar y poner en practica
el principio de oportunidad, el cual opera como correctivo de las disfunciones generales
por la irrestricta aplicacion del principio de legalidad.

Concluye que por ese motivo el principio de oportunidad viene siendo incorporado en
la mayoria de reformas contemporaneas de los ordenamientos procesales penales.

Menciona que la Recomendaciéon N° R (87) del Comité de Ministros del Consejo de
Europa aconsejo a sus estados miembros incorporar en sus legislaciones el principio de
oportunidad de la accién penal. Considerando que en base a esa interpretacion se han
levado a cabo las ultimas reformas procesales penales, con la finalidad de abreviar y

71 . .
GARCIA DEL RIO, Flavio. El Principio de Oportunidad. Ediciones Legales, Lima, 2000, p.2.
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ORE GUARDIA, Arsenio. Ob. Cit. p. 130.
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acelerar los tramites procesales en los delitos de "pequefia y mediana criminalidad".

1.1.1. Definiciones

Un primer analisis del principio de oportunidad nos permite constatar que se le ha venido
definiendo como aquel que se contrapone excepcionalmente al principio de la legalidad
penal corrigiendo su disfuncionalidad, no obstante tal como lo expone Baumann & , ésta
afirmacion no es del todo cierta, pues si bien es cierto que se acostumbra resumir las
excepciones al principio de legalidad recurriendo a la expresion genérica "principio de
oportunidad" no se trata siempre de oportunidad sino de intereses y presupuestos
juridicos diferentes, como lo son los criterios de economia procesal, tramados
juridicos-materiales o categorias de politica criminal.

Considera que ésta generalizacion parte del poco interés puesto por doctrinarios
para definir los rasgos mas saltantes del citado principio; refiere que incluso el mismo
Roxin tan meticuloso en casi toda su obra, se limita a asumir que el principio de
oportunidad es la contraposicién tedrica del principio de legalidad, mediante el cual se
autoriza al Fiscal a optar entre elevar la accion o abstenerse de hacerlo - archivando el
proceso - cuando, las investigaciones llevadas a cabo conduzcan a la conclusion de que
el acusado, con gran probabilidad, ha cometido el delito.

De otro criterio son tratadistas como Maier que lo definen como la posibilidad de que
los 6rganos publicos, a quienes se les encomienda la persecucion penal, prescindan de
ella, en presencia de la "notitia" de un hecho punible o, inclusive, de la prueba mas o
menos completa de su perpetracion, formal o informalmente, temporal o indefinidamente,
condicional o incondicionalmente ™*

A su vez, Gimeno Sendra entiende por principio de oportunidad la facultad que al
titular de la accion penal asiste, para disponer bajo determinadas condiciones de su
ejercicio, con independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible
contra un autor determinado

Bacigalupo sefala que el principio de oportunidad no debe entenderse
exclusivamente como una renuncia bajo ciertas condiciones a la accion penal
. e . . .y 76
diversificado del conflicto social representado por el hecho delictivo

Un punto de vista similar tiene Creus, el cual lo considera como la posibilidad que el
funcionario posee de discriminar si se encuentra o no ante un hecho que puede constituir
. .y 77
delito, para promover la accion o abstenerse de hacerlo

En el ambito del derecho penal peruano podemos encontrar autores que definen el

3
BAUMANN, Jirgen. Derecho Procesal Penal, Traduccién del aleman por Conrado Finzi, Ediciones DE PALMA, Buenos Aires,
1986, p. 62.

4
MAIER, Julio.Derecho Procesal Penal argentino, Buenos Aires, Hammurabi, 1997, T - b, p. ss
75
GIMENO SENDRA, Vicente.Fundamentos del Derecho procesal penal, Madrid, 1991, p. 34.

76
BACIGALUPO, Enrique.Discriminacién y prevencion, en : Poder Judicial, N° I, Madrid, 1987, p. 13.
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principio de oportunidad desde un punto de vista positivo, poniendo énfasis en los
aspectos normativos y procesales. Asi tenemos que para Oré Guardia 8 , éste principio
es un mecanismo procesal a través del cual se faculta al Fiscal titular de la accién penal
para decidir sobre la pertinencia de no dar inicio a la actividad jurisdiccional penal, o en
su caso a solicitar el sobreseimiento cuando concurran los requisitos exigidos por ley.

En estos casos, a pesar de haber un hecho delictuoso con autor determinado, el
ejercicio de la accién penal se extingue por acto distinto de una sentencia, sustentado en
los criterios de falta de necesidad de la pena o falta de merecimiento de la misma, todo
ello con el fin de solucionar en parte el grave problema de sobrecarga procesal y
congestion penitenciaria.

Mientras que Sanchez Velarde lo define como la discrecionalidad concedida al
Ministerio Publico a fin de que éste decida sobre la persecucién penal publica,
especialmente en los casos de delitos leves y con tendencia a ampliarse a la mediana
criminalidad ™ .

Igualmente existen autores nacionales que inciden en la naturaleza excepcional del
principio de oportunidad, entre ellos, Cubas Villanueva quien senala éste principio como
una excepcién al reino del principio de legalidad. Refiere que éste principio en
ordenamientos como el nuestro esta reglado, es decir, sélo se puede aplicar a algunos
delitos, en funcion de que afecten levemente el interés social

Finalmente, Catacora Gonzales dice que el principio de oportunidad es la antitesis
del principio de legalidad u obligatoriedad. Agrega que sus propodsitos son loables y
podria convertirse en un gran instrumento para descargar a los fiscales y juzgados de
trabajo inutil o

Como hemos podido apreciar, si bien existen divergencias en la doctrina nacional y
extranjera, sobre la naturaleza excepcional o no del principio de oportunidad, respecto del
principio de legalidad, hay consenso en cuanto a la conveniencia de la facultad
discrecional del Fiscal para ejercitar o no la accién penal en los supuestos que establezca
la norma procesal penal, con la finalidad de aliviar al organismo jurisdiccional de una
sobrecarga de delitos de escasa afectacion social y sobretodo que permita solucionar a
las mismas partes afectadas de manera pronta y efectiva su problema.

1.1.2. El Principio de Oportunidad en el ambito internacional .
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60

"Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor"



Capitulo Il LA CONCILIACION Y EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

A. En la Legislaciéon Alemana.

Esta institucion tendria sus origenes en Alemania, a través de la "Ley Emminger" del 4 de
enero de 1924, por el cual se faculté al Ministerio Publico a abstenerse de ejercitar la
accion penal en los casos en que la culpa sea leve y carezcan de importancia las
consecuencias dafosas, de tal manera que su persecucion no afecte el interés publico 8

Al comentar la Legislacion alemana sobre el particular, Garcia del Rio % refiere que
la Ordenanza Procesal Penal alemana contempla el principio de oportunidad en los arts.
153 y 55 sefala que conforme a estos dispositivos, los asuntos de bagatela no caben en
el principio de legalidad. Es mas, el principio de legalidad no se entenderia hoy
absolutamente, pues la Fiscalia no esta obligada a perseguir cualquier infracciéon del
Derecho Penal, dado que por razones de prevencidén general y especial, ligadas a la
necesidad y conveniencia del castigo en el caso concreto, han aconsejado una
disminuciéon de la intensidad formal que el principio significa. En ese entender, la
disposicién mas importante, al respecto, la contiene el art. 153 (introducido en 1924 por la
reforma Emminger) antes mencionado; éste articulo no admite la persecucion de los
delitos si la culpabilidad del autor es leve y no existe un interés publico en la persecucion,
unicamente, por cierto con el consentimiento del Tribunal.

ARade que no resulta necesario el consentimiento del tribunal en los casos de
pequefia criminalidad contra la propiedad y el patrimonio (art. 153, parrafos 1 y 2), los
criterios de oportunidad pueden obedecer , ademas, a la satisfaccién de determinados
presupuestos. Es decir, la Fiscalia con aprobacién del Tribunal y del inculpado, puede
prescindir provisionalmente del ejercicio publico de la accion a cambio de que el
inculpado:

Repare el dafno causado.

Otorgue prestacion de utilidad publica.

Cumpla determinadas obligaciones ( y de caracter alimenticio).
Resalta el tratadista que el archivo del procedimiento por el Ministerio Publico no tiene
autoridad de cosa juzgada. El procedimiento puede reanudarse en cualquier momento si

se presentan hechos nuevos que produzcan simultdneamente otra calificacion juridica del
hecho.

B. En el Sistema procesal norteamericano.

En un sistema procesal anglosajén como el norteamericano, el uso del principio de
oportunidad aparece como un mecanismo institucionalizado de evitacién de un juicio
prolongado o de una condena mayor, por acuerdo entre las partes en la causa penal .De
hecho, tal como lo refiere Sanchez Velarde ¥ entre el 75% y el 90% de las causas
penales en los EE.UU. terminan como consecuencia del uso de éste sistema %

82 .
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El denominado "Plea Bargaining" es el acto por el cual el imputado manifiesta su
decision de declararse culpable , su conformidad con los cargos que se le formulan,
renunciando de ésta manera al derecho que le corresponde de que su causa sea vista en
un juicio con las garantias preestablecidas y renunciando, asimismo, a la posibilidad de
que en él se pueda declarar su absolucion.

Como bien determina el autor, en el sistema norteamericano , la declaracion de
culpabilidad puede manifestarse bajo tres formas: "a) voluntaria”, en caso de evidencia de
culpabilidad."b) estructuralmente inducida", cuando la confesién es consecuencia de la
prevision de una pena mas grave, para quienes insisten en la celebracién de la vista o
porque es sabido que los jueces imponen una pena mas benigna a quienes reconociendo
su culpabilidad, renuncian al juicio contradictorio ."c) negociada", que consiste en el
acuerdo entre el Fiscal y el acusado o su abogado, antes de la vista de la causa, que
puede ser un acuerdo sobre el delito o sobre la pena, o sobre ambos.

Es aqui que el plea bargaining aparece, como las negociaciones que se llevan a
cabo entre Ministerio Publico y la defensa y en las que se acuerda la declaracion de
culpabilidad del acusado, evitando de ésta manera la realizacién del juicio, a cambio de
una reduccién en los cargos formulados o a cambio de una recomendaciéon de
indulgencia hecha por el Fiscal al Juez %

El poder de discrecionalidad del Ministerio Publico es muy amplio. La negociacién
puede, incluso, llevar a renunciar a la accion penal ya iniciada. Se habla por ello de una
"Justicia contratada".

En ese sentido, el acuerdo transaccional entre el Ministerio Publico y la defensa, que
se reduce a la admisién de culpabilidad igual benignidad de la pena, significa que el
"Public prosecutor" se puede comprometer a: 1) ejercitar la accién penal sélo por algunos
de los delitos investigados.2) proceder solo en cuanto a delitos menores y no por los de
gravedad.3) Omitir las circunstancias agravantes o reconocer las atenuantes. Igualmente
el Fiscal esté posibilitado para no acusar a un delincuente que carece de antecedentes
penales, cuando se trata de un delito no violento o relacionado al trafico de drogas,
siempre que cumplan con un programa de rehabilitacion.

Menciona a su vez que el interés de la vigencia de éste sistema comprende distintas
ordenes, pero que confluyen en un punto central: La economia, en sentido amplio. Asi, la
declaracién de culpabilidad y evitacion del juicio beneficia a las partes implicadas, el
acusado puede evitar la imposicion de una pena mas grave , evitar retrasos en el
proceso, superar la incertidumbre que se derive del juicio, y los gastos econdmicos que
significa.
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El Defensor, obtiene sus honorarios con menos esfuerzo, el Fiscal consigue una
condena sin riesgos de absolucion, ademas de mantener una buena imagen publica, v,
por ultimo, el Estado, que logra una declaracién de culpabilidad sin mayor perjuicio
econdmico, al evitarse la realizacién del juicio oral.

C. En la Legislacion italiana

En Italia, la Legislacion procesal establece mecanismos de acuerdo entre las partes a fin
de evitar el juzgamiento o abreviar el proceso. Los procesos especiales atienden a éste
cometido. El juicio abreviado y "el patteggiamento" se basan en la existencia de un
acuerdo entre el imputado y el Ministerio Publico sobre la forma y la pena, asi como el
denominado "Decreto Penal de condena" que apunta a evitar el debate oral.

El procedimiento de aplicacion de la pena a pedido de las partes (pattegiamento) es
el mas parecido al plea bargaining, el acuerdo entre el imputado y el Ministerio Publico se
manifiesta sobre la pena, en cuanto a la aplicacion de la sustitucidén de la misma, reducida
a un tercio, siempre que en los hechos investigados aparezcan circunstancias atenuantes
que asi lo permitan o la pena privativa de la libertad no sea superior a dos afos (art. 444
de la nueva ley italiana).

El juez antes de emitir resolucién final podra verificar la voluntad expresada en la
peticion o en el consenso a que se ha llegado, pudiendo disponer la comparecencia del
imputado e incluso rechazar la solicitud si las propuestas a que han llegado las partes no
son correctas.

También aparecen criterios de oportunidad en el procedimiento por decreto (art.459)
y se posibilita el cambio de tramite del procedimiento inmediato o el direttissimo a los ya
citados, con igual posibilidad de consenso.

Al Ministerio Publico se le faculta para dirigir la indagacion preliminar y ejercitar la
accion penal, ademas de otras facultades, como la de tener iniciativa en la simplificacion
del procedimiento mediante la adopcion de criterios establecidos & , conforme a lo
sefialado por la legislacion italiana.

D. En la legislacién argentina

En Argentina, la suspensién del procedimiento a prueba es un instrumento procesal que
detiene el ejercicio de la accién penal a favor de un sujeto imputado por la comision de un
ilicito, quien se somete, durante un plazo, a una prueba en la cual debera
satisfactoriamente con ciertas y determinadas obligaciones legales e instrucciones que le
imparta el Tribunal para el caso concreto, a cuyo término se declara extinguida la accion
penal, sin consecuencias juridico penales posteriores.

Sin embargo, si se transgrede o cumple insatisfactoriamente la prueba, el Tribunal
previa audiencia en la que interviene el imputado, tiene la facultad de revocar la medida y
retomar la persecucion penal contra él. La aplicacion de éste instituto depende, para el
derecho procesal penal argentino, de tres requisitos.
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El consentimiento del otorgamiento del beneficio por parte del imputado. 1.
La reparacion, en lo posible, del dafio provocado a la victima. 2.

La no comisién de un delito anteriorMARINO, Esteban. Suspensién del procedimiento3.
a prueba, en: El Nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion, Analisis critico. Editores
del Puerto, 1993, p.29.

En lineas generales se puede caracterizar la suspension del procedimiento a prueba
argentino como un beneficio con finalidad preventivo-especial. Igualmente, es un
instrumento pensado sobre la base de fundamentos politicos criminales, orientado a
combatir las consecuencias gravosas del propio sistema penal.

Podemos referirnos a que constituye una excepciéon al principio de legalidad de la
accion penal, el cual determina que todos los delitos de acciéon publica deben ser
perseguidos de igual manera y con la misma intensidad (Art. 71° CP).

En consecuencia puede afirmarse que se trata en verdad, de una derivacion del
principio de oportunidad que implica apartarse de la finalidad retributiva de la pena vy
dirigirse hacia fines utilitaristas de prevencion general y especial.

E. En la Legislacion colombiana.

Tal como lo indica Bernal Cuellar * , citado por Sanchez Velarde, es importante resaltar
que tal como quedo estructurado el Codigo Procesal Penal Colombiano el ejercicio de la
accion penal obedece al principio de la legalidad y no al de oportunidad (debiendo
entenderse que este ultimo principio es aplicable en este sistema penal, pero como una
excepcion al principio de legalidad). La formulacion de la acusacién no depende de la
discrecionalidad del funcionario o de la conveniencia o no de dicha acusacion, sino, por el
contrario, depende de la concurrencia de determinada prueba que permita fundamentar la
resolucién acusatoria.

Sin embargo, el Art. 6 de la Ley 81 de 1993 modifico el Art. 38 del C. De P.P. que
regula, para los delitos que admiten desistimiento y para aquellos que permiten la
preclusion de la investigacion por indemnizacioén integral de perjuicios, la figura juridica de
la conciliacion en busca de un acercamiento entre el autor del hecho y los perjudicados,
con el fin de que cuantifiquen el monto de los perjuicios, de ésta manera se reduce a un
contenido estrictamente econdmico la lesion del objeto juridico y se permite, como ya se
dijo, el restablecimiento del derecho y la terminacién del proceso para descongestionar
los despachos judiciales ( Art. 14° C. Del P.P.).

Se trata de la llamada de la disponibilidad de la accién penal mediante acuerdo de
los sujetos que conforman la relacion juridico-procesal, autor del hecho y sujeto pasivo o
perjudicado de la infraccion.

En la mayoria de las legislaciones existe una zona que comprende multiples
comportamientos delictuales, con respecto a los cuales no obra la plena oficiosidad por
parte del Estado en la investigacién de los hechos, sino que incluye en los cédigos la

88
BERNAL CUELLAR. La Reforma del Proceso Penal en Colombia, Bogota, Forum Pacis, 1994, p.30.

64

"Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor"



Capitulo Il LA CONCILIACION Y EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

discrecionalidad del perjudicado para que una vez se restablezca el derecho, pueda dicha
circunstancia constituir causa de extincién de la accion penal.

El Art. 38 del C. de P.P. colombiano permite la conciliacién durante las siguientes
etapas:

Indagacion previa. En éste caso si prospera el acuerdo entre las partes, debe 1.
proferirse resolucion inhibitoria.

Instruccién formal, osea a partir de la resolucion de apertura de la investigacion, en la2.
cual debe ordenarse por parte del funcionario la realizacién de audiencia de
conciliacion, la que se practicara dentro de los diez dias siguientes contados a partir
de ésta providencia. En ésta etapa, si prospera la conciliacién de inmediato debe
producirse la resolucion de preclusion, y si el acuerdo se obtiene estando el proceso
en despacho para calificar el mérito del sumario, debe optarse por la preclusiéon como
forma especial de calificacion.

En la etapa de juzgamiento, hasta antes de que quede ejecutoriada la sentencia 3.
definitiva, momento en el cual el reconocimiento del acuerdo se hara mediante auto

de cesacion de procedimiento por tratarse de causal objetiva de extincion de la

accion penal.

Debe tenerse en cuenta que para efectos penales, el acto de conciliacidon en si mismo no
hace transito de cosa juzgada .Es presupuesto indispensable la aceptacion del
funcionario judicial, por cuanto éste debe realizar controles sustanciales.

Respecto de las consecuencias del acuerdo, en el sentido de establecer si es factible
precluir o cesar el procedimiento de manera integral o parcial, debe recordarse que la
conciliacion tiene contenido estrictamente econdmico independientemente de la
existencia o no de responsabilidad penal del imputado o procesado.

1.1.3. Fundamentos

En lo que concierne a los fundamentos para la aplicacion del principio de oportunidad,
existen criterios en la doctrina como el de Sanchez Velarde para quien éste
fundamento se encuentra en la escasa relevancia social de la infracciéon. En estos casos
considera que no existe un interés social de punicion y que pueden ser resueltos por los
sujetos de la relacién procesal sin poner en marcha el aparato judicial o dando por
concluido el ya iniciado.

Por su parte Gimeno Sendra % establece que el fundamento se encuentra en la
escasa entidad del dafio social producido o en la personalidad del inculpado que no
podria justificarse mediante criterios discriminatorios de indole econdémico, socioldgico o
politico, ya que los principios constitucionales de igualdad y de seguridad juridica podrian
ser cuestionados.
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En su opinion, éste principio también tiene un fundamento politico; su innovacién
legislativa obedece a la necesidad no de lucha contra la delincuencia, sino de solucionar
problemas de saturacion de los procesos penales.

Para Oré Guardia ' desde el punto de vista social el fundamento del principio de
oportunidad radica en la escasa relevancia social del ilicito penal. En tal caso existe un
interés colectivo en la persecuciéon penal, de modo que el conflicto puede muy bien
resolverse entre los sujetos de la relacidn procesal, sin que intervenga el érgano judicial.

Citando a Silvia Barona , considera que el principio de oportunidad contribuye a la
consecucion de la justicia material por encima de la formal, favoreciendo el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas, constituyéndose asi, en un instrumento que permite
llevar a cabo un tratamiento diferenciado entre hechos punibles que deben ser
perseguidos, y otros con un minimo de interés social y en los que la pena carece de
significacion .

Coincide Oré con Gimeno Sendra en que desde el punto de vista politico estriba en
la necesidad de solucionar problemas de saturacion, como la acumulacion de procesos,
retardo procesal, y deficiencias en cuanto a infraestructura e ineficacia administrativa.
Reflexiona en que el fundamento politico criminal de la oportunidad radica, por un lado,
en la necesidad de evitar procedimientos que puedan aparecer como innecesarios y
facilitar el uso de penas alternativas a la privacion de la libertad, que pueden tener
importantes efectos preventivos sin causar los estragos que sobre la libertad personal
provoca aquella.

Sobre el particular debemos dejar claramente establecido que coincidimos con los
criterios antes glosados, pero especialmente con aquellos que ven en el principio de
oportunidad una alternativa a los problemas de saturacion y acumulacion de procesos;
maxime si consideramos la realidad carcelaria en nuestro pais, para lo cual nos remitimos
a los cuadros estadisticos que forman parte del ANEXO | de la presente Tesis, en los
cuales figuran datos recientes sobre la situacion actual de los Establecimientos
Penitenciarios de la Regién Lima, proporcionados por el Instituto Nacional Penitenciario (
INPE ).

En el Cuadro N° 1 correspondiente a febrero del 2002 podemos apreciar la poblacién
penal por situacién juridica y sexo, pertenecientes a la Direccién Regional Lima (la cual
incluye 14 Centros Penitenciarios).

Puede apreciarse en él, que de un total de 13,259 internos, la mayor parte son
procesados (9,847), es decir que aun no se ha determinado su inocencia o
responsabilidad penal. Correspondiendo s6lo a la tercera parte de internos, la condicion
de sentenciados (3,412).

En el Cuadro N° 2 correspondiente al mismo periodo, poblacion penal por tipo de
delitos, pertenecientes a la Direcciéon Regional Lima; puede apreciarse que practicamente
el 50% de los internos se encuentran en ésa situacioén por haber cometido delitos contra

91 .
ORE GUARDIA, Ob. Cit p. 134.

92
Cfr. BARONA VILAR, Silvia. La Conformidad en el Proceso Penal. Tirant Lo Blanch. Valencia, 1994, p. 238.
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el patrimonio (6,574), encontrandose en la condicion de procesados las dos terceras
partes (4,966).

Estos hechos tomados de la realidad cotidiana en nuestro pais, nos hacen pensar en
la apremiante necesidad de repotenciar el principio de oportunidad para que cumpla a
cabalidad sus fines, complementado por otras necesarias medidas de tipo educativo,
economico y politico.

1.1.4. Objetivos

. ~ ~ . 93 . . s s
Como bien lo sefala Pefia Gonzales = cuya opinidn compartimos, de manera genérica
podemos afirmar que son tres los objetivos principales para la aplicaciéon del Principio de
Oportunidad:

a) Descriminalizacion

Respecto a hechos punibles, evitando la aplicacién del poder sancionador de la norma
penal, cuando otras formas de reaccién frente al comportamiento desviado pueden
alcanzar mejores resultados o donde resulte innecesaria su aplicacion.

b) Resarcimiento a la victima

Como segundo objetivo del principio de oportunidad se sefala el resarcimiento rapido y
oportuno a la victima por el dafio ocasionado, de tal manera que no haya necesidad de
esperar los mas de uno o mas afios que dura un proceso, para que el afectado o victima
obtenga una reparacion.

Esta rapidez y oportunidad en el resarcimiento a la victima, tiene suma importancia,
en cuanto va a permitir a ésta contar con los medios econémicos para tratar de alguna
manera sobrellevar o amenguar el dolor o perjuicio provocado, pues si éste resarcimiento
no es oportuno no tendria mayor trascendencia.

c) Eficiencia del sistema penal.

Otro de los objetivos del principio de oportunidad seria la busqueda de la eficiencia del
sistema penal en aquellas situaciones en las que resulta indispensable su actuacion
como método de control social, procurando el descongestionamiento de una justicia penal
saturada de procesos, que no permiten el tratamiento preferencial de aquellos delitos
considerados graves o de mayor lesividad social.

1.1.5. El Principio de Oportunidad en el Cédigo Procesal Penal

Como se menciond en su momento, el Cdodigo Procesal Penal de 1991 introdujo
importantes innovaciones en el ambito del Derecho Procesal penal, una de las cuales es
precisamente el principio de oportunidad. Este cuerpo normativo establece en su Art. 2
que el Ministerio Publico, con consentimiento expreso del imputado, podra abstenerse de

93 .
PENA GONZALES, Oscar. Ob. Cit. p. 194
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ejercitar la accion penal en cualquiera de los siguientes casos:

Cuando el agente haya sido afectado directaMediante Ley N° 27072 del 23/03/99 se 1.
elimina el término "directa", dejando explicitamente establecido que el afectado

puede ser tanto el autor como una persona vinculada a él. y gravemente por las
consecuencias de su delito y la pena resulte inapropiada.

Cuando se trate de delitos que por su insignificancia o por su propia frecuenciano 2.
afecten gravemente el interés publico, salvo cuando la pena minima supere los dos
anos de la pena privativa de libertad o hubieran sido cometidos por un funcionario
publico en ejercicio de su cargo.

Cuando la culpabilidad del agente en la comisién del delito o su contribucion a la 3.
perpetracion del mismo, sean minimos, salve que se trate de un hecho delictuoso
cometido por un funcionario publico en ejercicio de su cargo.

En los supuestos previstos en los incisos 2) y 3), sera necesario que el agente hubiere
~ . . , g . 94
reparado el dafio ocasionado o exista un acuerdo con la victima en ese sentido

Si la accion penal hubiera sido ya ejercida, el Juez podra, a peticién del Ministerio
Publico, dictar auto de sobreseimiento en cualquier etapa del proceso, bajo los supuestos
antes mencionados.

A. Requisitos para su aplicacion

De la norma citada podemos inferir los siguientes requisitos para su aplicacién:

a) El consentimiento expreso del imputado

La abstencion de la persecucion penal no es una decision que el Ministerio Publico pueda
adoptar de oficio. La ley exige el consentimiento expreso del imputado previo a la
resolucion del Fiscal. A diferencia del Supuesto establecido en el primer inciso de la ley,
en los ultimos dos el consentimiento va acompafiado de la reparacion del dafio
ocasionado o del compromiso en ese sentido %

En éste punto considera Sanchez Velarde que la iniciativa en la aplicacién de los
criterios de oportunidad puede corresponder al imputado o al Ministerio Publico.

En el primer caso sera el imputado el que haga conocer al Fiscal su interés en evitar
el inicio de la accion penal o que se prosiga el proceso penal ya iniciado, expresando su
disposicién a cumplir con la reparacion del dafio ocasionado al agraviado o perjudicado
por el hecho punible.

En el segundo caso, dada las circunstancias de los hechos que se investigan y en
atencion a los supuestos previstos por ley, el Fiscal podra hacer conocer al imputado la
posibilidad de prescindir de la persecucién penal si éste cumple con reparar el dafio

4
Modificado por la ley 27072 del 23/03/99 el cual sefiala "exista un acuerdo con la victima respecto a la reparacion civil "

95
SANCHEZ VELARDE. Ob. Cit. p. 151.
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ocasionado.

El consentimiento del imputado debe "constar por escrito", el pedido de éste podra
ser por escrito o verbal, pero su consentimiento debe plasmarse en un acta suscrita ante
el Fiscal o en todo caso en su declaracidn; previa a la resolucion que se dicte en éste
sentido. Asimismo cualquier documento privado debe ser aceptado y ratificado ante el
Fiscal; teniendo en cuenta igualmente que la intervencion del defensor del imputado
resulta de importancia, aunque puede prescindirse de él.

La intervencién del agraviado u ofendido por el hecho punible resulta también
importante, para evitar posibles cuestionamientos si el acuerdo se realiza sdlo entre el
Fiscal y el imputado, aunque tampoco es imprescindible su presencia.

b) La Reparacion civil.

En opinion de Oré ® para los casos de minima gravedad del delito o minima culpabilidad
del agente, inciso 2 y 3 del art. 2 del C.P.P., se requiere que el sujeto imputado efectue la
reparacion civil, es decir la restitucion del bien o el pago de su valor, y la correspondiente
indemnizacion por los dafios y perjuicios causados.

Indica que la Circular N° 006 - 95 MP - FN (aprobada el 15 de noviembre de 1995)
establece que el Fiscal procurara que el denunciado o implicado, el tercero civil y el
agraviado se pongan de acuerdo acerca del monto indemnizatorio y la forma de pago. De
no producirse el acuerdo, el Fiscal fijara la indemnizacion y su forma de pago.

Es pertinente mencionar que si bien las normas vigentes no se pronuncian sobre los
casos de incumplimiento de la promesa a reparar el dafo al agraviado, de acuerdo al art.
2 del CPP de 1997, constituye un elemento condicionante por cuanto el Fiscal podra
prever la continuacién del proceso penal en caso de incumplimiento del compromiso de
pagar la reparacion por parte del denunciado. En otras palabras, cuando exista
compromiso de pago el archivamiento ordenado por el Fiscal tiene el caracter de
provisional hasta que se cumpla con el compromiso acordado. Igualmente cuando el Juez
Penal realice el sobreseimiento de una causa, esta decision tendra el caracter de
provisional, quedando condicionada al pago efectivo de la reparacion.

Sobre este punto, GALVEZ VILLEGAS ¥ estima que en determinados casos de falta
de necesidad de pena y/o falta de merecimiento de pena, como los previstos en el art. 2
del Cédigo Procesal Penal, el Fiscal, una vez recibido el atestado policial, recibida la
denuncia de parte con todos los recaudos, de los cuales se advierten suficientes indicios
de comision de la comision del delito denunciado y de la responsabilidad penal del agente
incriminado, o de concluida la investigacion preliminar llevada a cabo en su despacho,
pude abstenerse del ejercicio de la accion penal en contra del denunciado — quién a la
vez habra admitido su responsabilidad penal en los hechos y estar de acuerdo con dicha
abstencion-.

Sin embargo, para que el Fiscal se abstenga del ejercicio de la accién penal en estos

96 .
ORE GUARDIA. Ob. Cit. p. 138

97
GALVEZ VILLEGAS, Ob. Cit. p. 209.
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casos, es necesario que previa a la resolucion de abstencion, se haya reparado el dano
ocasionado, o en todo caso que exista un acuerdo con el agraviado en ese sentido. En
este ultimo supuesto, quedara pendiente la resolucion definitiva hasta que se cumpla con
el acuerdo preparatorio.

Concluye el autor sefalando que en aplicacion del principio de oportunidad, también
se puede lograr el resarcimiento del dafio; y aun ciando en la practica no se viene
aplicando este principio como deberia ser, esta institucién procesal configura un
mecanismo de solucion de conflictos penal, alternativo al proceso penal; por lo que debe
impulsarse su aplicacién en la mayor parte de los casos.

c) Supuestos de aplicacién

El previamente citado art. 2 del Cédigo Procesal Penal establece tres supuestos para la
aplicacion del principio de oportunidad :

a. Agente afectado por el delito

Este supuesto normado en el inciso 1 del art. 2 se refiere al caso del denominado
infractor - victima" o agente que es afectado por el delito que cometi6. Este supuesto se
ubica dentro de las causas relacionadas con el autor del hecho, en cuanto éste reline la
condicion de autor y victima del delito.

El delito puede ser doloso o culposo, no distinguiendo la norma a qué tipos de delitos
se dirige éste supuesto; no obstante debe entenderse que comprende delitos de mediana
y minima lesividad social.Ello en atencién a la esencia misma de la institucion , pues el
fundamento principal de la aplicacion de estos criterios de oportunidad radica ademas de
la escasa gravedad de la infraccion, en la falta de interés publico de punicion.

Para Sanchez Velarde *° , la ley exige que el agente haya sido afectado directa y
gravemente por el delito que él mismo produjo. La afectacion puede sobrevenir por dafo
grave recaido en la persona del autor o en otras vinculadas a él , 0 que por determinadas
circunstancias, el infractor se siente directa y gravemente afectado.

El fundamento de ésta disposicion radicaria en que tales circunstancias crearian en
el agente o responsable problemas de conciencia que la imposicion de la pena solo
acrecentaria.

La valoracion de las circunstancias del hecho punible y la afectacién directa y grave
que sufre el agente corresponde al Ministerio Publico lo cual implica un analisis minucioso
de los hechos por parte del Fiscal y el auxilio pericial respectivo, como factores
imprescindibles en la decision final.

. , 99 . . .y ~
Considera Oré , que en éste supuesto no se requiere la reparacion del dafio
causado, dado que el delito ha ocasionado en ésta persona una afectacién grave de sus
propios bienes juridicos o de su entorno familiar mas intimo.

98
SANCHEZ VELARDE. Ob. Cit. p 154.

99 .
ORE GUARDIA. Ob. Cit p. 140.
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b. Minima gravedad del delito.

Este supuesto contemplado en el inciso segundo del articulo 2, regula la posibilidad del
archivamiento en los casos de delitos insignificantes, también llamados delitos de
bagatela.

El concepto de delito de bagatela no esta ni legal ni dogmaticamente establecido,
pero se aplica con frecuencia a hechos delictuosos cuya reprochabilidad es escasa, y
cuando el bien juridico que se protege es de menor relevancia.

Al respecto, existe interés publico cuando la paz juridica se ve perjudicada por
encima del circulo vital del perjudicado y la persecucién penal se constituye en un
objetivo actual de la generalidad.

El delito puede ser doloso o culposo, pero se requiere que la pena minima no supere
los dos anos. Nos encontramos por ello ante una amplia gama de delitos debido a la
. . . T 100
tendencia humanitaria de nuestro Codigo Procesal Penal .

El fundamento principal radica, como se pueden observar, en evitar que se ponga en
marcha todo el aparato judicial para procesar penalmente hechos delictuosos que no
tienen mayor trascendencia social. De ésta manera, se reduce la carga procesal,
eliminando las causas mas numerosas que congestionan los juzgados y tribunales
penales, destinando el mayor esfuerzo de las operadores juridicos al juridicos a la
investigacion y juzgamiento de las infracciones consideradas de gravedad.

En consecuencia el Ministerio Publico podra abstenerse de la persecucion penal en
atencion al caracter minimo de la infraccién o cuando ésta sea de poca frecuencia, y
atendiendo a que, en ambos casos, no se afecte gravemente el interés publico.

La "nimiedad" de la infraccién o la "escasa importancia" de la persecucién penal,
desde el punto de vista objetivo, esta delimitada por el cuantum de la pena prevista para
el delito en su extremo minimo. Esta no debe ser mayor a dos afios de pena privativa de
libertad, contrario sensu, el Ministerio Publico, obligatoriamente dara inicio a la accion
penal o continuara la ya iniciada 10"

c. Minima culpabilidad del agente.

Este supuesto se encuentra normado en el inciso 3 del articulo 2 y esta referido a la
autoria o participacion minima del agente en la comision del ilicito penal. Para determinar
este supuesto se sugieren algunos criterios para poder valorar la escasa 0 minima
culpabilidad.

Se tomara en cuenta entre otros criterios, el movil del autor, su caracter o
personalidad criminal, sus relaciones personales y sociales, su comportamiento posterior
al hecho (si ha reparado el dano, si esta arrepentido, etc.) asi como la forma de ejecucion
del hecho ilicito y sus consecuencias.

100
SANCHEZ. Ob. Cit. p. 158.

101 .
ORE. Ob. Cit. p. 141.
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Todo ello servira para determinar el grado de culpabilidad del agente en la comision
s 102
del ilicito penal .

La minima culpabilidad del autor debe entenderse en relacién a los casos en que la
ley faculta la disminucion de la pena por consideraciones personales del autor o el hecho
que se investiga. Pudiendo citarse el ejemplo de los casos de responsabilidad disminuida
del autor de entre 18 y 21 afios de edad o las limitaciones de comprensién del delito en
que se incurre, los casos que justifican relativamente el accionar delictivo, los casos de
arrepentimiento activo o de tratativa punible.

La dificil determinacion de éste supuesto de minima culpabilidad se puede suplir
mediante la conjuncién del mismo con el supuesto de la escasa gravedad o falta de
interés publico de punicion.

Es oportuno senalar que la aplicacion del principio de oportunidad no sera posible
cuando la pena minima supere los dos afios de pena privativa de libertad y cuando el
agente es funcionario publico en ejercicio de su cargo.

1.2. MARCO LEGAL PARA LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD

Ademas de las normas contenidas en el Cdédigo Procesal Penal ya mencionadas, el
Ministerio Publico ha implementado la aplicacion del principio de oportunidad a través de
diversas disposiciones, entre ellas podemos mencionar a las siguientes:

Circular N° 006 - 95 - MP - FN, Instrucciones para aplicar el principio de oportunidad,
aprobada por la Resoluciéon de la Fiscalia de la Nacion N° 1072-95-MP-FN de fecha
15 de noviembre de 1995.

Resolucion del Consejo Transitorio del Ministerio Publico N° 200-2001-CT-MP que
aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones de las Fiscalias Provinciales
Especializadas en la aplicacion del Principio de Oportunidad de fecha 20 de abril de
2001 y su modificatoria, Resolucién del Consejo Transitorio del Ministerio Publico N°
266-2001-CT-MP de fecha 27 de abril del 2001.

Ley N° 27664, Ley que agiliza el procedimiento de abstencién del ejercicio de la
accioén penal por parte del Ministerio Publico, publicado con fecha 8 de febrero de
2002.

Con respecto a las Instrucciones para aplicar el principio de oportunidad contenidas en la
Circular N° 006-95-MP-FN podemos resumir sus principales directivas en los siguientes
puntos:

La resolucion fiscal debe estar debidamente motivada y teniendo a la vista la 1.
denuncia de parte, los recaudos que se acomparian, el atestado policial y los
actuados de la investigacion preliminar desarrollada.

102
SANCHEZ. Ob. Cit. p. 159.
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Se sustentara en razones de oportunidad siempre que se acredite la realidad del 2.
delito y la vinculacion del denunciado, asi como los supuestos del art. 2, de lo

contrario la razon de archivo correspondera a lo establecido en el art. 94 inc. 2 de la
L.O.M.P. esto es, correspondera el archivo definitivo o personal.

Es inaplicable el criterio de oportunidad para el caso de delitos cometidos por 3.
funcionarios publicos en el ejercicio de su cargo.

De considerar aplicable el principio de oportunidad se citara al denunciado para 4,
recabar su aceptacion. El plazo para dictar la resolucion fijando fecha para esta
diligencia es de 20 dias desde que se recibe los actuados o se concluya la
investigacion preliminar. La diligencia se realizara dentro de los 15 dias siguientes.

De aceptar el denunciado se citara al agraviado en los casos de los inc. 2y 3 del art. 5.
2 del C.P.P. dentro de los diez dias de la aceptacion, de ser el caso se citara al

tercero civil responsable. El Fiscal testara que el agraviado, el denunciado y el

tercero civil, se pongan de acuerdo sobre el monto de la reparacion civil, de existir
controversia, ésta sera fijada por el Fiscal Provincial.

De no asistir el denunciado a la citacidén para recabar su aceptacion, estando 6.
debidamente notificado, se procedera a formalizar la denuncia penal.

De no asistir el agraviado y el tercero civil en la segunda diligencia, el Fiscal 7.
procedera a fijar el monto indemnizatorio de modo prudencial, pudiendo fijar un plazo
para el pago, el cual no excedera de 9 meses. El archivo estara condicionado al

pago, de no cumplir el denunciado bajo requerimiento, se revocara el auto de
abstencién de accién penal y se formalizara la denuncia. Sobre el particular, es

preciso sefalar que para resolver por la abstencion de la accién penal debera resultar
indispensable que previamente las partes cumplan con los acuerdos asumidos, luego
de lo cual recién podra operar dicha resolucion, a efecto de evitar revocaciones
innecesarias, manteniéndose firme el apercibimiento de ejercer la accion penal a que
se contrae el principio de legalidad, es decir la persecucion del delito.

Las diligencias constaran en actas. 8.

El Fiscal dictara resolucion en el acto o dentro de los tres dias de la ultima diligencia, 9.
la cual sera notificada. Las resoluciones fiscales de abstencion de accion penal y de
revocacion del acto de abstencion pueden ser recurridas en queja ante el Superior.

De haberse ejercido la accion penal, el Fiscal puede solicitar el sobreseimiento de l1a10.
causa en cualquier estado al darse los presupuestos de aplicacion del principio de
oportunidad. El propio imputado también podra solicitarlo, en éste caso el Fiscal
dictaminara o previamente requerira la actuacion de diligencias en orden a la posicion
de la victima, en la medida que no se haya formulado acusacién. Este ultimo aspecto
referido a que no se haya formulado acusacion, para que las partes soliciten la
aplicacion del principio de oportunidad constituye una barrera para una aplicacion
mas amplia de este principio procesal, pues la aplicacion del mismo podria darse
hasta antes de la expedicion de la sentencia; siempre que se cumplan con los
requisitos de ley, no siendo indispensable que el Fiscal necesariamente tenga que
apelar frente a una situacién dada, como por ejemplo cuando se produce un acuerdo
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entre las partes que ya resolvieron su conflicto ante un notario, ya que no desean
continuar con el proceso, por lo que debe tenerse en cuenta este punto, a efectos de
no constituir una obstaculo innecesario.

Sin embargo, la circular dispone que el archivo de los actuados se emitira cuando el
Fiscal ha dictaminado en forma favorable, de lo contrario, se interpondra recurso de
apelacion.

La circular en mencién establece también instrucciones particulares para los
supuestos de los incisos 1y 2 del art. 2 del C.P.P., estas son:

En el caso de falta de necesidad de aplicacion de la pena (inc. 2 ): 1.

El delito puede ser doloso o culposo, se aplicara el principio de oportunidad
preferentemente en el caso de delitos de escasa o relativa gravedad.

Las consecuencias del delito estan referidas a las producidas por el propio accionar
del agente.

Las consecuencias pueden ser fisicas o corporales, morales y econémicas que
afecten directamente al imputado. El que se produzcan al mismo tiempo perjuicios a
terceros no impide la renuncia del ejercicio de la accion por parte del Ministerio
Publico.

En el caso de delitos de escaso efecto social (falta de merecimiento de la pena). 1.

Se aplican a delitos que se encuentran sancionados como minimo con dos anos de
pena privativa de libertad.

El interés publico existe cuando el delito perjudica la paz social al sobrepasar el
circulo del agraviado y su entorno. Sera valorado segun las circunstancias que
determina la finalidad de la pena ( Art. 46 del C.P. ) asi como las causas justificativas
incompletas del Art. 2 del C.P.

La abstencion del ejercicio de la accién penal por razones de minima culpabilidad (1.
Falta de merecimiento de la pena) :

La culpabilidad es minima cuando se presentan circunstancias atenuantes que
permitan una rebaja sustancial de la pena: Mdviles y finalidad del autor,
caracteristicas personales, comportamiento posterior al delito ( Se excluye la
confesién), los supuestos de causa de inculpabilidad incompleta, error y
arrepentimiento activo sin éxito ( Art. 18 del C.P. ).

La contribucion a la perpetracion del delito seria minima en los casos de complicidad
103

secundaria ( Art. 25 del C.P.) .
De igual forma, podemos sintetizar los alcances de la Circular N° 006-95-MP-FN sobre

103 aplicacion del principio de oportunidad, recurriendo al analisis efectuado por Flavio Garcia
CUBAS VILLANUEVA. Ob. Cit. p.141 y ss.
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104 .
sobre éste punto.

Para ello esquematizaremos la citada Circular de la siguiente manera:

1° Motivacion de la resolucién de no formalizar denuncia penal (Art. 2° Circular N° 1.
006 ).

El Fiscal Provincial emitira resolucion debidamente motivada disponiendo la
abstencién del ejercicio de la accion penal (No formalizacion de denuncia penal, Art.
2 del C.P.P.).Al expedir ésta decision el Fiscal Provincial debe tener a la vista:

La denuncia de parte acompafada de los recaudos probatorios que la sustenten.
El atestado policial correspondiente.

Los actuados formados con motivo de la investigacién preliminar realizado por el
Fiscal Provincial.

2° Archivamiento por razones de oportunidad (Art. 3° Circular N° 006 ).

Se archivara lo actuado por razones de oportunidad cuando concurran los siguientes
requisitos:

Cuando existen suficientes elementos probatorios de la realidad del delito.

Cuando existen suficientes elementos probatorios de la vinculacién del implicado o
denunciado en la comision del delito.

Cuando se presenten los supuestos de falta de merecimientoo falta necesidad de
pena previstos en los incisos 1 a 3 del Art. 2° del C.P.P.

3° Diligencia de aceptacion del denunciado (Art. 4° Circular N° 006 )

El Fiscal, una vez recibidos los actuados policiales o la denuncia de parte con las
constancias probatorias pertinentes o culminada la investigacion preliminar realizada
por su despacho; si considera posible la cesion del tramite al amparo del Art. 2° del
C.P.P. citara al denunciado o implicado para recabar su aceptacion.

La resolucion que sefiala fecha para la diligencia de aceptacion del denunciado o
implicado se expedira dentro de los veinte Diaz de recibidos los actuados o
culminada la investigacién preliminar. La diligencia se convocara dentro de los quince
dias siguientes.

Si el denunciado o implicado acepta la aplicacion de los criterios de oportunidad (Art.
2°%incs. 2y 3 del C.P.P. ), dentro de los diez dias siguientes de la aceptacion, se
citara al agraviado en tanto se encuentra identificado y se trate de delitos que
lesionen o pongan en peligro bienes juridicos personales de ser el caso también se
citara al tercero civil.

La oposicién de la victima al aplicacion del articulo 2° del C.P.P. no impide que se
dicte la resolucion de la abstencion del ejercicio de la accion penal.

104
GARCIA DEL RIO. Ob. Cit. p. 124 y ss.
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El Fiscal expedira la resolucion que corresponda en el mismo acto o dentro de tres
dias de realizada la ultima diligencia (Art. 7° Circular N° 006 ).

4° Inasistencia del denunciado y/o agraviado a la citacién formulada por el Fiscal para la
aplicacion del principio de oportunidad (Art. 2° C.P.P. ).

Si el denunciado o implicado no asiste a la primera diligencia, luego de constatarse
que fue notificado, se procede a formular denuncia penal en su contra (Art. 6 Circular
N° 006 ).

Si el agraviado y en su caso el tercero civil, no asiste a la segunda diligencia, el
Fiscal - de aceptar el denunciado o implicado la abstencién del ejercicio de la accion
penal por oportunidad - determinara prudencialmente el monto indemnizatorio que
corresponda.

Para éste efecto, el Fiscal tendra en consideracion lo dispuesto en los arts. 93 al 95
del codigo Penal. El art. 93° del C.P. establece que la reparacion comprende :

La restitucion del bien o, si no es posible, el pago de su valor, y
La indemnizacion de los dafos y perjuicios, Art. 94° C.P. 2.

La restitucion se hace con el mismo bien aunque se halle en poder de terceros, sin
perjuicio del derecho de éstos para reclamar su valor contra quien corresponda; Art.
95° C.P.

La reparacion civil es solidaria entre los responsables del hecho punible y los terceros
civilmente obligados.

5° Abstencion del ejercicio de la accidn penal en razén de falta de necesidad de pena
Inc. 1 del Art. 2° del C.P.P.

Para la abstencion del ejercicio de la accidén penal en razén de falta de necesidad de
pena, deben reunirse los siguientes requisitos:

El Fiscal puede abstenerse de ejercitar la accion penal tanto en los delitos dolosos
como en los culposos. Preferentemente, la abstencion estara limitada a los delitos de
escasa o relativa gravedad.

Las consecuencias del delito particularmente relevantes, son aquellas producidas por
el propio imputado como consecuencia directa de su conducta.

Las consecuencias pueden ser de indole corporal (grave afectacién de salud),
economico (importantes perjuicios patrimoniales) o moral (sufrimiento y angustia
especialmente relevante).Deben afectar directamente al imputado, es decir a sus
propios bienes juridicos o al de su entorno familiar mas intimo. No impide la renuncia
del ejercicio de la accion, el que, simultaneamente se produzcan perjuicios a
terceros.

Para la aplicacién de éste criterio de oportunidad se descarta las consecuencias que
el implicado o denunciado quiso causarse a si mismo o al menos previé como
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posibles.

6° Abstencion del ejercicio de la accion penal por la comisién de delitos de escaso efecto
social (falta de merecimiento de pena), Inc. 2° del Art. 2 del C.P.P.

Para la abstencion del ejercicio de la accion penal en razén de falta de merecimiento
de pena, deben reunirse los siguientes requisitos:

Que los delitos considerados en éste supuesto, son aquellos que tienen conminado,
en su extremo minimo, dos 0 menos anos de privacion de libertad. También estan
comprendidas otras penas tales como multa, restrictivas de derechos y restrictivas de
libertad aun cuando se apliquen conjunta o accesoriamente con la pena privativa de
libertad.

Que la comision del delito perjudique la paz juridica por encima del circulo vital del
agraviado y su entorno inmediato y por tanto, ocasione fundada alarma social.

Para valorar el interés publico en la persecucion, el Fiscal considerara los elementos
ponderativos fijados en el Art. 46 del Codigo Penal (modo de comision del delito,
habitualidad del mismo o razones similares, grado de los deberes infringidos, el moévil
del delito y los antecedentes o habitualidad del agente).También debera valorar las
causas justificativas incompletas previstas en el Art. 20 y concordantes con el art. 21
del Cédigo Penal.

Los delitos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de su cargo, cualquiera
fuera la penalidad conminada, estan excluidos de la abstencion del ejercicio de la
accion penal por escasa lesividad social.

7° Abstencién del ejercicio de la accién penal por razéon de minima culpabilidad ( Inc. 3
del Art. 2 del C.P.P.)

La abstencion del ejercicio de la accidn penal por razén de minima culpabilidad (Falta
de merecimiento de la pena) procedera en los siguientes casos, a criterio del Fiscal:

Cuando la culpabilidad es minima o escasa y puede situarse debajo de la linea
intermedia comun, es decir, cuando se presenten circunstancias atenuantes que
permitan una rebaja sustancial de la pena, vinculadas, entre otros factores; a los
moviles y finalidad del autor, a sus caracteristicas personales, a su comportamiento
luego de la comision del delito, con exclusién de la confesion.

Se tendra en consideracion ademas, aquellos supuestos vinculados a las causas de
inculpabilidad incompletas, al error y al arrepentimiento activo sin éxito. Art.18 del
Caddigo Penal: " Si el agente desiste voluntariamente de proseguir los actos de
ejecucion del delito o impide que se produzca el resultado, sera penado solo cuando
los actos practicados constituyen por si otros delitos". La contribucién a la
perpetracion del delito sera minima en los supuestos de complicidad secundaria ( Art.
25%in fine C.P.).

Asimismo, otra norma de singular importancia es la Resolucion del Consejo Transitorio
del Ministerio Publico N° 200 - 2001 - CT - MP que crea las Fiscalias especializadas en la
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aplicacion del Principio de Oportunidad en el Distrito Judicial de Lima, en calidad de
proyecto piloto, sin perjuicio que posteriormente pueda acordarse la creacién de otras de
igual clase en otros Distritos Judiciales.

Dicha resolucion contiene entre sus principales disposiciones las siguientes:

Remisién de denuncias a Fiscalias Especializadas en Aplicacion del Principio de
Oportunidad

Cuando una Fiscalia Provincial Penal, con ocasién de conocer de una denuncia de
parte o documento policial relacionado con posible comision delictiva, o durante las
investigaciones preliminares llevados a cabo, considere aplicable el criterio de
oportunidad, procedera de inmediato a remitir dichos actuados a la Fiscalia Provincial
Especializada en la aplicacion de Principio de Oportunidad, mediante resolucion
motivada, debiendo previamente constatar que se reunan las condiciones
establecidas en el Articulo 2 del Cddigo Procesal Penal y el presente reglamento,
como también que exista.

Agraviado en desacuerdo con aplicacion del Principio de Oportunidad

Si ambas partes concurren pero el agraviado no estuviera de acuerdo con la
aplicacion del Principio de Oportunidad, el Fiscal Provincial, luego de evaluar en
dicha Audiencia Unica los motivos que se le exponen como sustento al desacuerdo,
emitira resolucion ordenando seguir adelante el tramite o caso contrario darlo por
concluido. En caso disponer seguir adelante el tramite, completara su resolucion
filando el monto de la reparacion, su forma y oportunidad de pago y el obligado u
obligados, y elevara inmediatamente los actuados en consulta al Fiscal Superior de
Turno.

Desacuerdo de las partes en el monto de la Reparacion

Si ambas partes concurren y el agraviado estuviere de acuerdo con la aplicacién del
Principio de Oportunidad, pero no llegaran a concordar en cuanto al monto de la
reparacion u otros extremos, el Fiscal procedera a fijar dicho monto y/o demas
extremos pertinentes, cabiendo en tal caso la apelacién inmediata en el acto mismo
de la audiencia, por parte del agraviado, en cuanto a tales extremos, debiendo
elevarse los actuados al Fiscal Superior de Turno.

Plazo para el pago del acuerdo asumido

Siempre que se fije el pago de una reparacion, el Fiscal debera fijar el plazo para su
cancelacion, cuidando que de preferencia ésta sea pagada al contado en una sola
armada y a mas tardar dentro de los quince dias calendarios siguientes al Acuerdo.
Sélo en caso en que la reparacion acordada exceda a tres unidades impositivas
tributarias, el Fiscal podra autorizar que sea pagada fraccionadamente, cuidandose
que quede totalmente cancelada en un plazo no mayor a 6 meses. El obligado
quedara automaticamente notificado en el acto mismo de la Audiencia Unica de
Conciliacion, si hubiera asistido.
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Pago de la reparacion en cuenta bancaria del Ministerio Publico

El pago de la reparacion debera efectuarse consignando la(s) suma(s) pertinente(s) a
la disposicion de la Fiscalia Especializada en Principio de Oportunidad, en una
cuenta que el Ministerio Publico habilitara a tal efecto, debiendo la persona obligada
acreditar oportunamente su cumplimiento.

Apercibimiento parcial, no pago en el plazo pactado

Si el obligado dejase pasar mas de quince dias sin hacer efectiva la reparacion
mandada pagar en una sola armada, o si se retrasase mas de tres dias en el abono
de alguna de las cuotas fraccionadas, el Fiscal Provincial procedera a notificarlo
conminandolo por unica vez a cumplir su obligacion en los siguientes tres dias; bajo
apercibimiento de revocar el auto de abstencion en el ejercicio de la accion penal y
devolver los actuados al fiscal Provincial de origen.

De otro lado, debemos sefalar que constituye un aporte significativo para una mejor
implementacién del principio de oportunidad, lo dispuesto por la Ley N° 27664, Ley que
Agiliza el Procedimiento de Abstinencia del Ejercicio de la Accion Penal por parte
del Ministerio Publico, la cual modifica el articulo 2 del Codigo Procesal Penal,
afiadiendo lo siguiente:
" Si el acuerdo con la dltima victima consta en instrumento publico o documento
privado legalizado por Notario no serd necesario que el Juez cite a las partes a
gue presten su consentimiento expreso para la aplicacion del principio de
oportunidad ".
Esta modificatoria resulta 6ptima, porque con la existencia de entidades que otorguen
seguridad juridica a los acuerdos expresados por las partes, dentro del marco legal
aplicable, se evita la congestion de diligencias a realizar por parte de los operadores
directos a cargo de la administracién de justicia.

2. NIVEL DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD POR PARTE DE LOS OPERADORES
FISCALES Y JURISDICCIONALES

2.1. Resultados de la aplicacion del principio de oportunidad en el
Distrito Judicial de Lima

2.1.1. EN LA INSTANCIA PRELIMINAR

Como podremos apreciar en los cuadros estadisticos elaborados con informacion
proveniente del Ministerio Publico y asimismo producto de las encuestas realizadas, se
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evidencia claramente en los ultimos seis afios aproximadamente, un incremento casi
sostenido del niumero de denuncias resueltas aplicando el principio de oportunidad en el
Distrito Judicial de Lima.

RESULTADOS DE LA ENCUESTA A FISCALES ESPECIALIZADOS EN LO
PENAL DE LIMA

En la etapa preliminar, en lo que respecta al Principio de Oportunidad, su Despacho 1.

Como se puede colegir de los datos proporcionados en el cuadro superior, los
Fiscales Especializados en lo Penal encuestados remiten a las Fiscalias Especializadas
en Principio de Oportunidad, el 100% de denuncias en las que sean susceptibles de
aplicacion de este principio procesal, es decir que solo conocen en etapa prelimar el
principio antes aludido la Fiscalia Especializada de Principio de Oportunidad

De las denuncias que ingresan a su Fiscalia en qué porcentaje aproximadamente le 1.
otorga el tramite para la aplicacion del Principio de Oportunidad

Podemos apreciar de los datos proporcionados por los encuestados, que del 90% de
las denuncias que ingresan a una fiscalia, sélo entre el 1 y el 5% de las mismas son
derivadas para la aplicacion del principio de oportunidad. Correspondiendo el restante
10% a porcentajes mayores que el sefialado anteriormente, pero que a su vez no
superan el 25% del total de denuncias ingresadas.

¢ En qué tipo de Delitos considera que debe aplicarse el Principio de Oportunidad? 1.

Como vemos, existe una tendencia mayoritaria entre los encuestados del 90% que
considera que debe aplicarse el principio de oportunidad sélo a los delitos cuya pena no
supere los dos afos de Pena Privativa de Libertad. Sin embargo, un 10% de los
encuestados consideré que debe aplicarse el principio de oportunidad ademas en
aquellos delitos que superen los dos anos de Pena Privativa de Libertad, que por las
caracteristicas del tipo penal puede aplicarse.

¢, Qué criterios le permiten establecer la aplicacion del Principio de Oportunidad en la 1.
etapa preliminar?

De los resultados obtenidos puede determinarse que en un 70% los fiscales
encuestados sefialaron que el principal criterio utilizado para establecer la aplicacion de
este principio, responde a la manifiesta voluntad de las partes por acogerse a este
beneficio procesal penal, frente a los demas criterios que en conjunto se aproximan al
30% y que estan relacionados justamente con la iniciativa del fiscal al respecto; cuando
se trate de denuncias en las que pueda ser factible una conciliaciéon (20%) o cuando se
trate de delitos de escasa relevancia social (10%).

En instancia jurisdiccional, su Despacho ¢ solicita la aplicacién del Principio de 1.
Oportunidad?
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Como se evidencia de los datos presentados, el 100% de los fiscales encuestados,
afirman que solicitan la aplicacion del principio de oportunidad en la instancia
jurisdiccional.

De ser afirmativa su respuesta anterior, en qué casos lo efectiviza: 1.

De estas cifras, puede establecerse que en la etapa jurisdiccional el 90% de los
casos de aplicacion del principio de oportunidad, se debe a la iniciativa de las partes,
correspondiendo a la iniciativa de oficio por parte del fiscal, s6lo el 10% del total de
entrevistados.

Hasta qué etapa procesal, el Ministerio Publico puede aplicar el Principio de 1.
Oportunidad

Los fiscales entrevistados coincidieron en un 80% en sefalar que a su criterio, se
encuentran facultados ha aplicar el principio de oportunidad hasta antes de la acusacion
fiscal escrita. Mientras que otro 15% considerdé que puede aplicarse hasta antes de la
lectura de sentencia. Asimismo, so6lo un 5% estimé que puede aplicarse hasta antes de la
formalizacion de la denuncia penal.

¢,Considera que el ordenamiento procesal es claro para la aplicacion del Principio de 1.
Oportunidad en la etapa judicial?

De lo que podemos apreciar en esta muestra, un 90% de los fiscales encuestados
estiman que las normas procesales respecto a la aplicacion del Principio de Oportunidad
en la etapa judicial no son precisas, dejando entrever que existen vacios o disposiciones
poco claras al respecto. Mientras que un 10% de los encuestados si considera que estas
normas son claras y suficientes al respecto.

Si su respuesta anterior es negativa se debe a que: 1.

Los resultados de esta pregunta indican que el 85% de los encuestados estima que
las normas sobre el principio de oportunidad son genéricas y que requieren ser
complementadas por normas mas especificas. Por su parte, un 10% consideré que el
ordenamiento legal sobre el particular debe ser objeto de una revision y cambio total; a su
vez un 5% estimo que esta institucion procesal penal debe ser suprimida.

¢ Qué porcentaje aproximado, ocupa en su carga procesal de despacho, las 1.
denuncias sobre delitos menores

De la informacion recogida, el 70 % de los fiscales encuestados indican que su carga
procesal por los delitos menores, es menor al 25 %; y el 30 % menciona que su carga
esta entre 25% al 50%, y ninguno refirid que en su carga procesal el porcentaje de estos
delitos sea mayor al 50%.

¢,Cuantas denuncias descarga su despacho mensualmente, en mérito de haber 1.
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aplicado el Principio de oportunidad?

En este cuadro observamos que el 80 % de los Fiscales mencionaron que no
descargan ninguna denuncia al mes por haber aplicado el principio de oportunidad y solo
el 20% aplican el principio de oportunidad entre una y dos veces al mes, no excediendo
de ésta cantidad en ningun caso.

En su opinién, ¢4la carga procesal influye sobre la buena aplicacion del principio de 1.
oportunidad?

De la informacién obtenida en base a las encuestas realizadas a los fiscales,
podemos percibir que el 90 % de ellos consideran que la excesiva carga procesal influye
de manera negativa en una correcta aplicacion del principio de oportunidad; y sélo el 10%
estima la carga procesal no influye en la buena aplicacién de ese principio,

De los casos donde Ud. aplico el principio de oportunidad, ¢en cuantos hubo 1.
composicion entre las partes?

De la informacién obtenida, colegimos que el 85% de los casos en que se aplico el
principio de oportunidad, hubo un acuerdo entre las partes involucradas y sélo en 3
casos, es decir el 15% no se llego a conciliar.

Conoce el marco juridico en el que se encuentra regulado el Principio de Oportunidad1.

Con esta pregunta hemos querido indagar sobre el conocimiento de los sefores
fiscales sobre esta institucion juridica, de donde se determina que el 90 % de los
entrevistados refieren conocer el principio de oportunidad, mientras el 10% no conocen
este principio.

Considerando la duracion de la pena minima de cada delito ¢ En qué delitos procede 1.
la abstencion de la accion penal?

Para complementar la finalidad de la pregunta anterior, se estableci6 esta pregunta,
donde se observa que el 75% de los encuestados determinan que la aplicacion de este
principio procede en los delitos donde la pena minima sea menor de dos afnos, el 25%
establece que procede en delitos cuyas penas estan en el rango de dos a cuatro afos y
ninguno contesto que procede en delitos donde la pena sea mayor a cuatro afos.

De los delitos donde debi6 aplicarse el principio de oportunidad, ¢ cuantos casos se 1.
tuvieron que formalizar por no ponerse de acuerdo las partes?

De la informacién recogida, el 10% indica que a pesar de haberse podido aplicar el
principio de oportunidad, se tuvo que formalizar la denuncia penal; en igual porcentaje
(10%) los encuestados también determinan, que en casi todos los casos donde se pudo
abstenerse de ejercitar la accion penal, no llegé a buen término los acuerdos entre las
partes, teniéndose que formalizar la denuncia respectiva.
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El 35% de los encuestados establecen que en algunos casos se ha tenido que
formalizar la denuncia, mientras que el 35% mencionan que no han tenido la necesidad
de formalizar la denuncia porque fue oportuno el ejercicio de la abstencién de la accion
pena..

De los abogados defensores de la parte AGRAVIADA, ;qué porcentaje le solicitana 1.
Ud. la Aplicacion de oportunidad?

Del 15% de los abogados defensores de la parte agraviada ninguno solicita la
aplicacion del principio de oportunidad en favor de sus patrocinados, mientras que el 65%
de los fiscales entrevistados indican que son pocos los abogados que solicitan la
aplicacion del principio de oportunidad. Asimismo el 20% de los casos indican que
algunos abogados defensores de la victima le solicitan al fiscal la aplicacién de este
principio y ninguno de los encuestados informa que en la totalidad de los casos que ha
patrocinado, el abogado le solicita este beneficio.

Se puede apreciar que en todo el ano 1998 se aplico el Principio de Oportunidad sélo
en 57 casos, de las 34,643 denuncias ingresadas en ese ano, o que representa un
porcentaje infimo de 0.165%.

En el Distrito Judicial de Lima segun se puede apreciar en el presente cuadro, del
numero total de denuncias ingresadas a nivel nacional, ascendentes a 182,316,
corresponden a esta jurisdiccion 36,450 denuncias, independientemente de las que se
mantienen en el giro de afos anteriores.

Los Cuadro 3 y 4 nos permite sefalar que en cuanto a las Fiscalias Especializadas
en Aplicacion del Principio de Oportunidad del Distrito Judicial de Lima, revela que el
numero de causas penales que conocen las Fiscalias Especializadas en Principio de
Oportunidad se viene incrementando significativamente, no obstante que las cifras
actuales representan una cantidad minima del numero total de denuncias y procesos
penales en tramite —segun es de apreciar Cuadro N°2-, por que resulta urgente tomar
medidas en este sentido.

Nota: No incluye a las Fiscalias Especializadas.
105

En el presente cuadro, podemos visualizar muy objetivamente que la aplicacion de la
conciliacion en mérito al principio de oportunidad, se puede dar con eficacia en los
injustos penales de lesiones, cuando se trata en delitos contra la vida el cuerpo y la salud,
Omisién de la asistencia familiar en los casos de delitos contra la familia, en la violacion
sexual y violacion de la libertad personal, en los casos de estafa, libramientos indebidos,
en los delitos contra el patrimonio cultural, en los delitos monetarios, en el delito de
contrabando, contra la salud publica, contra la ecologia, contra la tranquilidad publica,
contra la administracion de justicia y contra la fe publica, es decir, se puede aplicar el los
delitos que tienen mayor frecuencia y que motivan a que nuestros centros penitenciarios

5
FUENTE: sistema de informaciéon de apoyo al trabajo fiscal —siat-gerencia de planificacién, racionalizacion y estadistica
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se encuentren sobrepoblados, permitiendo que esta institucion procesal sea un
mecanismo eficaz de solucién pronta de conflictos y por ende la disminucion de
sobrecarga innecesaria para las diferentes instancias que compete a la administracion de
justicia.

RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS REALIZADAS A LOS FISCALES DE LAS
FISCALIAS ESPECIALIZADAS EN APLICACION DE PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

¢ En qué etapa procesal tiene competencia la Fiscalia a su cargo? 1.
De los dos fiscales encuestados, podemos apreciar que ambos manifestaron que son
competentes para conocer las denuncias susceptibles de aplicacion del principio de
oportunidad solo en la etapa preliminar.
¢, Coémo llegan las causas a conocimiento de su Despacho? 1.
Aqui, igualmente los dos fiscales encuestados coincidieron en un 100% en sefalar
que solo reciben su carga procesal exclusivamente de las fiscalias penales, las cuales

remiten estas denuncias en cumplimiento de las directivas internas del Ministerio Publico.

Cuando notifica a las partes para la diligencia de Conciliacion ¢ En qué porcentaje las 1.
partes concilian?

De las respuestas podemos apreciar que las partes concilian en un 60 a 85% de los
casos que han sido notificados para la diligencia de conciliacion.

¢ En qué medida las partes llegan a conciliar ante su despacho? 1.
Complementando lo anterior, estas respuestas confirman que mas del 50 % de las
ocasiones, las partes logran llegar a un acuerdo conciliatorio, no registrandose
porcentajes inferiores a estos datos.
¢, En qué estado resuelve por la abstencién de la accion penal? 1.
Estos datos estadisticos indican que un 50% de las causas en las cuales el fiscal
opta por la abstencion de la accién penal, corresponden al momento en que las partes
arriban a un acuerdo. Mientras que el otro 50% lo efectia una vez cumplido el acuerdo
conciliatorio.

Las partes cumplen con los acuerdos asumidos en la conciliacion 1.

Ante esta pregunta, los dos fiscales encuestados mencionaron que el cumplimiento
por las partes de los acuerdos asumidos supera el 50 % del total.

De no existir conciliacion entre las partes se debe a: 1.

Estas respuestas nos permiten apreciar que segun el criterio de los fiscales
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encuestados, cuando no existe conciliacién entre las partes se debe en un 50% a la no
aceptacion de las partes y en otro 50% a la falta de colaboracién de los abogados; no
existiendo otras razones determinadas por los encuestados.

¢ El Fiscal tiene la facultad de proponer alguna férmula de conciliacion? 1.

Los entrevistados consideraron en un 100% de los casos, que en su condicion de
fiscales si se encuentran facultados para proponer féormulas conciliatorias en las
denuncias que conocen y que son susceptibles de aplicacion del principio de oportunidad.

¢,Cuenta con estudios de Conciliacion? 1.

Ante esta pregunta, los dos fiscales respondieron que no cuentan con estudios de
conciliacion, lo cual representa el 100% de la muestra en estudio.

2.1.2. EN LA INSTANCIA JUDICIAL

RESULTADOS DE LA ENCUESTA DIRIGIDA A LOS SENORES JUECES
ESPECIALIZADOS EN LO PENAL DE LIMA

1. ¢ Aplica el principio de oportunidad en su despacho?

Como puede apreciarse, un 100 % de los jueces penales encuestados afirmé que
aplica el principio de oportunidad en los expedientes que se tramitan en sus despachos,
no existiendo ninguno que afirme lo contrario.

2. De ser afirmativa su respuesta anterior, ¢,a solicitud de quién lo hace?

Los jueces entrevistados sefialaron en un 50 % que aplicaron el principio de
oportunidad en sus despachos por iniciativa del Ministerio Publico y en otro 50% por
iniciativa de las partes, reconociendo que en ningun caso lo hicieron de oficio, ni a
peticion de terceros con interés.

3. ¢ En qué etapa procesal aplica el principio de oportunidad?

Los jueces encuestados ante esta pregunta mencionaron en un 100% que aplican el
principio de oportunidad, en la etapa anterior a la acusacidon escrita del fiscal. No
registrando porcentaje alguno las demas alternativas planteadas como son hasta antes
de la expedicién del auto apertorio y en cualquier etapa del proceso.

4. De la carga procesal que existe en su despacho, ¢,qué porcentaje se resuelve por
el principio de oportunidad?

Estos datos proporcionados, revelaron que el 100% de los encuestados afirmaron
que solo entre 1 a 5% de los casos que tramitan ante sus despachos, se resolvieron
aplicando el principio de oportunidad por parte de los jueces en la etapa judicial.

5. Cuando aplica el principio de oportunidad, ;lo realiza necesariamente con la
presencia fisica de las dos partes en su despacho?

Aqui podemos apreciar que el 95% de los jueces encuestados no considerd
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necesaria la presencia de las partes en su despacho para la aplicacion del principio de
oportunidad, mientras solo el 5% de los encuestados consideré necesaria la presencia
fisica de las partes para la aplicacion de este principio.

6. ¢ Tuvo la oportunidad de estudiar algun curso u otro sobre conciliacién?

De los jueces encuestados soélo el 10% tuvo la oportunidad de seguir algun curso
sobre conciliacion, mientras que el restante 90% no tiene conocimientos al respecto.

De otra parte, como podremos apreciar en los cuadros estadisticos elaborados con
informacioén proveniente del Ministerio Publico con informacién a nivel nacional, que
citamos como referencia; se evidencia claramente en los Ultimos ainos un incremento casi
sostenido del niumero de denuncias resueltas aplicando el principio de oportunidad.

Por estas consideraciones, se hacen necesarias medidas como el permitir que los
Centros de Conciliacién previa aprobacién del Fiscal, procedan ha aplicar el Principio de
Oportunidad, cuyo resultado debera ser remitido al Fiscal en su condicion de titular de la
accion privada.

En ese entender se hace necesario modificar la Ley 26872, Ley de Conciliacion,
facultando a los Centros de Conciliacion a propiciar conciliaciones en materia penal,
respecto de delitos menores o de bagatela, los cuales deberan ser previamente
establecidos por ley; y cuyos acuerdos deberan ser homologados por el Fiscal.

Definitivamente la sobrecarga procesal de los despachos judiciales y la lentitud de
sus procedimientos y fallas han creado frente a la ciudadania, una pésima imagen de
ineficiencia y corrupcion de nuestro sistema judicial, generando desazén y desconfianza
de los justiciables respecto al Poder Judicial en su conjunto.

Por estas razones, la alternativa de los Centros de Conciliacion como mecanismo de
resolucion de conflictos extrajudicial, resulta necesaria a fin de propiciar la solucion
pacifica y negociada de los conflictos con relevancia juridica que sean sometidos a su
ambito; lograndose simultdneamente la reduccién del numero de posibles causas
procesales en los despachos judiciales.

No obstante, de conformidad con nuestra legislacion vigente, en materia penal sélo
puede ser sometida a conciliacién el monto de la reparacién civil correspondiente a la
victima, excluyéndose expresamente cualquier tipo de delitos o faltas.

A nuestro entender, esta limitacién se explica por la trascendencia de los bienes
juridicamente tutelados que no son de libre disposicion de las partes, correspondiendo al
Estado su proteccion y el empleo de su facultad coercitiva ante su transgresién, por
intermedio de sus organismos especializados, como son el Ministerio Publico y el Poder
Judicial.

Sobre el particular consideramos que en el caso de delitos menores que revisten una
lesividad social minima, la funcién tuitiva del Estado si bien no puede ser renunciada;
puede ser delegada en estos casos a entidades privadas debidamente autorizadas y
supervisadas, como los Centros de Conciliacion.

Un argumento a favor de lo antes planteado, radica en la existencia actual de un
procedimiento conciliatorio en la etapa de la investigacion preliminar, ya estudiado, en el
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cual el Fiscal convoca a las partes con el objeto de llegar a un acuerdo respecto a la
aplicacion o no del principio de oportunidad.

Esta audiencia conciliatoria que se viene realizando al interior de los despachos
fiscales, muchas veces por Fiscales no conocedores de técnicas de conciliacion, podria
realizarse en mejores condiciones y por abogados conciliadores conocedores también de
derecho penal en los Centros de conciliacion autorizados.

Incidimos sin embargo, en que ésta labor en los Centros de Conciliacion debe estar a
cargo de profesionales del derecho acreditados como conciliadores y no por
profesionales de otras areas, debido a que conciliar en materia penal requiere ademas de
manera indispensable de una formacion juridica integral.

Igualmente creemos conveniente que el acuerdo conciliatorio de las partes en los
Centros de Conciliacion, debe ser objeto de homologacion por parte del Fiscal, a efectos
de verificar la legalidad del acuerdo y si se reunen los presupuestos establecidos por la
norma para la aplicacion del principio de oportunidad, dando su conformidad de
corresponder y expidiendo el auto de sobreseimiento pertinente.

106

107

En los cuadros 1 y 2 se puede apreciar que el numero de internos en los centros
penitenciarios, es mas elevado en lo que representa la cantidad de procesados frente a
los sentenciados, situacion que permitiria aprovechar para los efectos de aplicar el
principio de oportunidad en los casos cuya utilizacion puede ser permitida; asi
observamos que existe un elevado nimero de internos comprendidos en delitos contra el
patrimonio, contra el cuerpo y la salud, contra la libertad y otros que muy bien puede
aplicarse este principio procesal.

Con los cuadros en mencion, se permite también ilustrar a los operadores juridicos,
conocer el indice de criminalidad para que en instancia preliminar y/o judicial, en lo
sucesivo se aplique dicha institucién procesal en el momento oportuno, a efectos de
limitar el ingreso de investigados y/o procesados a los centros penitenciarios.

6
FUENTE: Establecimientos Penitenciarios de la Region Lima. - Oficina de Informatica - DRL

107 A
FUENTE: Establecimientos Penitenciarios de la Region Lima P=Procesados ELABORACION: Oficina de Informatica - DRL S

= Sentenciados
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CAPITULO IV CONTRASTACION DE
HIPOTESIS Y VERIFICACION DE
VARIABLES DE LA INVESTIGACION

De lo hasta aqui desarrollado a lo largo de la presente investigacion, con la informacién
doctrinaria expuesta y la informacion estadistica presentada en los anteriores capitulos y
de las encuestas o cuestionarios aplicados en las Fiscalias Provinciales de Lima vy
Juzgados Especializados en lo Penal, cuyos modelos aplicados se adjuntan como
anexos; hemos podido demostrar las hipdtesis planteadas al inicio del presente trabajo
como respuesta tentativa a esta investigacion.

El andlisis y contrastacion de las variables independientes y dependientes
correspondientes a las dos hipotesis objeto de la presente tesis, nos permitié determinar
lo siguiente:

1. Contrastacion de la Hipétesis Principal

La aplicacién de la conciliacion en nuestro sistema procesal penal presenta deficiencias,
por la inobservancia de la norma respectiva, por los operadores procesales y por no
haber identificado el legislador la problematica socio - juridica de esta institucién procesal
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penal.

1. VARIABLES INDEPENDIENTES:

1.1. Variable Independiente A

“La conciliacién en la legislacién peruana”

De lo investigado pudimos verificar que el numero de conciliadores a nivel nacional
se ha venido incrementando de manera significativa en los ultimos afos, hasta llegar a un
numero importante de estos profesionales de diversas especialidades capacitados para
este fin. Por lo que consideramos que actualmente existe un numero adecuado de
conciliadores extrajudiciales para cubrir la demanda de estos servicios complementarios
a la administracion de justicia.

Asimismo se pudo observar que el numero de Centros de Conciliacion Autorizados
se incrementé de manera importante a partir del aino 2001, coincidiendo con la
obligatoriedad de recurrir a estos Centros establecida en la Ley de Conciliacion, llegando
sobretodo en el caso de Lima ha un crecimiento inusitado que se espera no influya de
manera negativa en la calidad del servicio que brindan estos Centros, ante la intensa
competencia que obliga muchas veces a reducir honorarios.

Igualmente se pudo evidenciar que el incremento del numero de conciliaciones
efectuadas, se han incrementado paulatinamente, desde la entrada en vigencia de la
obligatoriedad de la conciliacion previa en el Distrito Judicial de Lima, aunque aun resulta
limitada su importancia con respecto al nUmero de causas que se tramitan ante la
instancia judicial.

Se aprecia también de los datos analizados, que las conciliaciones iniciadas vy
culminadas en materia penal (respecto a la reparacién civil) en los Centros de
Conciliacion Gratuitos del MINJUS, representaron una cantidad infima del total de
conciliaciones iniciadas y culminadas.

1.2. Variable Independiente B

“El principio de oportunidad en el sistema procesal penal peruano”

Del analisis correspondiente podemos afirmar que esta institucidon procesal penal en
nuestro pais resulta aplicable tanto en la etapa preliminar como en la etapa judicial del
proceso penal peruano.

A su vez, se comprobd que es unicamente a través de la aplicacién del principio de
oportunidad, que se materializa la conciliacion en el proceso penal, al contemplar esta
institucion procesal, la realizacion de una audiencia conciliatoria con la intervencion del
fiscal, el cual puede proponer férmulas conciliatorias.

Igualmente, como pudimos constatar en los cuadros estadisticos elaborados con
informacion proveniente del Ministerio Publico y asimismo producto de las encuestas
realizadas, se evidencia claramente en los Ultimos seis afios aproximadamente, un
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incremento casi sostenido del nimero de denuncias resueltas aplicando el principio de
oportunidad en el Distrito Judicial de Lima. Situaciéon a la que ha contribuido
significativamente la creacion de las Fiscalias Especializadas en Aplicacién del Principio
de Oportunidad en este Distrito Judicial.

1.3. Variable Independiente C

“Ineficacia de las normas adjetivas penales”

Del estudio y andlisis de la informacion proporcionada por los fiscales y jueces
encuestados, se determin6é que la normativa procesal penal que regula la aplicacién del
principio de oportunidad presenta deficiencias y vacios que impiden un mejor desempefo
de esta institucion procesal penal.

A este respecto, se comprob6é que existe un ndimero importante de fiscales que
confunden algunos aspectos relativos a los supuestos de aplicacién de este principio, la
etapa de su aplicacion y los delitos en los cuales procede teniendo en cuenta la pena
minima establecida para los mismos.

Sobre este ultimo punto, podemos afirmar que un nimero importante de los jueces y
fiscales encuestados no tienen claro el panorama de la procedencia del principio de
oportunidad, ya que desconocen que nuestro ordenamiento juridico ha establecido en el
articulo 2° del Cdédigo Procesal Penal, que es viable la abstencién del ejercicio de la
accion penal cuando la pena minima del delito imputado no sea mayor a los dos afios de
pena privativa de libertad.

De lo que podemos apreciar que los fiscales y jueces estiman en un numero
importante, que las normas procesales respecto a la aplicacion del Principio de
Oportunidad sobretodo en la etapa judicial no son precisas, dejando entrever que existen
vacios o disposiciones poco claras al respecto. Asimismo, consideran que las normas
sobre el principio de oportunidad son genéricas y que requieren ser complementadas por
normas mas especificas.

De otro lado, los abogados defensores de las partes no solicitan normalmente la
aplicacion del principio de oportunidad en favor de sus patrocinados, lo cual puede
deberse en gran parte al desconocimiento o deficiente comprension de la norma
correspondiente, por estos operadores del derecho. Lo que a su vez puede ser producto
de una deficiente reglamentacion de esta institucion.

1.4. Variable Independiente D

“Legislacion comparada sobre aplicacién del principio de oportunidad”

En la mayoria de las legislaciones extranjeras estudiadas sobre el principio de
oportunidad o instituciones similares, se evidencié una semejanza conceptual y similares
fundamentos politico-criminales con el propdsito comun de descongestionar el aparato
jurisdiccional de causas relacionadas a delitos de minima lesividad social.

Las principales diferencias con respecto a lo normado en nuestro pais sobre el
particular y que seria conveniente tomar en cuenta por el legislador nacional, residen en
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los siguientes puntos:

En Alemania, si bien se admite la no persecucion de los delitos, si la culpabilidad del
autor es leve y no existe un interés publico en la persecucion, unicamente resultara
procedente con el consentimiento del Tribunal. Es decir, con el consentimiento del
juez, anadiéndose que no resulta necesario el consentimiento del tribunal en los casos de
pequefa criminalidad contra la propiedad y el patrimonio.

Por su parte, en los Estados Unidos de Norteamérica El denominado "Plea
Bargaining" como se establecio, es el acto por el cual el imputado manifiesta su decisién
de declararse culpable, su conformidad con los cargos que se le formulan, renunciando
de ésta manera al derecho que le corresponde de que su causa sea vista en un juicio con
las garantias preestablecidas y renunciando, asimismo, a la posibilidad de que en él se
pueda declarar su absolucion.

Esta declaracién de culpabilidad puede manifestarse bajo tres formas, entre las
cuales destacamos a la “estructuralmente inducida", cuando Ila confesion es
consecuencia de la prevision de una pena mas grave, para quienes insisten en la
celebraciéon de la vista o porque es sabido que los jueces imponen una pena mas
benigna a quienes reconociendo su culpabilidad, renuncian al juicio contradictorio
y también resaltamos a la “negociada", que consiste en el acuerdo entre el Fiscal y el
acusado o su abogado, antes de la vista de la causa, que puede ser un acuerdo sobre
el delito o sobre la pena, o sobre ambos. El poder de discrecionalidad del Ministerio
Publico es muy amplio.

En Italia, el juicio abreviado y "el patteggiamento” se basan en la existencia de un
acuerdo entre el imputado y el Ministerio Publico sobre la forma y la pena, asi como el
denominado "Decreto Penal de condena" que apunta a evitar el debate oral. El
procedimiento de aplicacion de la pena a pedido de las partes (pattegiamento) es el mas
parecido al plea bargaining, el acuerdo entre el imputado y el Ministerio Publico se
manifiesta sobre la pena, en cuanto a la aplicacién de la sustitucion de la misma,
reducida a un tercio, siempre que en los hechos investigados aparezcan circunstancias
atenuantes que asi lo permitan o la pena privativa de la libertad no sea superior a dos
anos.

En Argentina, la suspensién del procedimiento a prueba es un instrumento
procesal que detiene el ejercicio de la accién penal a favor de un sujeto imputado por la
comisién de un ilicito, quien se somete, durante un plazo, a una prueba en la cual debera
cumplir satisfactoriamente con ciertas y determinadas obligaciones legales e
instrucciones que le imparta el Tribunal para el caso concreto, a cuyo término se declara
extinguida la accion penal, sin consecuencias juridico penales posteriores. Como se
refirid en su momento, la aplicacion de éste instituto depende, para el derecho procesal
penal argentino, de tres requisitos, destacandose entre ellos, ¢) La no comisién de un
delito anterior .

Por ultimo, en Colombia la denominada disponibilidad de la accién penal se produce
mediante acuerdo de los sujetos que conforman la relaciéon juridico-procesal, autor del
hecho y sujeto pasivo o perjudicado de la infraccién; permitiendo el Cdédigo de
Procedimientos Penales colombiano la conciliacién durante las siguientes etapas: a) La
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indagacion previa, b) La instruccién formal, y ¢) En la etapa de juzgamiento, hasta
antes de que quede ejecutoriada la sentencia definitiva, momento en el cual el
reconocimiento del acuerdo se hara mediante auto de cesacién de procedimiento por
tratarse de causal objetiva de extincion de la accién penal.

Es presupuesto indispensable la aceptacion del funcionario judicial, por cuanto éste
debe realizar controles sustanciales.

Respecto de las consecuencias del acuerdo, en el sentido de establecer si es factible
precluir o cesar el procedimiento de manera integral o parcial, debe recordarse que la
conciliaciéon tiene contenido estrictamente econémico independientemente de la
existencia o no de responsabilidad penal del imputado o procesado.

2. VARIABLES DEPENDIENTES:

2.1. Variable Dependiente A

“La aplicacion de la conciliacién en el principio de oportunidad durante la instancia
preliminar y judicial a cargo del Ministerio Publico y del juez penal
respectivamente”

Habiéndose determinado que es unicamente a través de la aplicacién del principio de
oportunidad que se materializa la conciliacién en el proceso penal; de la informacion
procesada se pudo evidenciar que en la etapa de la investigacién preliminar, en la
mayoria de los casos cuando se efectua la audiencia de conciliacion con la presencia de
las dos partes, a efectos de determinar la aplicacion o no de este principio; las
probabilidades de una culminaciéon exitosa de la misma se elevan considerablemente.
Constatandose también que mas del 50 % de las ocasiones, las partes logran llegar a un
acuerdo conciliatorio.

A su vez, se pudo establecer que los fiscales en su gran mayoria se consideran
facultados para proponer formulas conciliatorias en las denuncias que conocen y que son
susceptibles de aplicacion del principio de oportunidad.

No obstante lo sefalado, se comprobé que sélo un pequefio margen del total de
denuncias que ingresan a una fiscalia, son derivadas para la aplicacion del principio de
oportunidad. Constituyéndose la manifiesta voluntad de las partes por acogerse a este
beneficio procesal penal, la principal razén de su aplicacion por parte de los fiscales.

Igualmente, en la etapa judicial los fiscales también solicitan la aplicacién del
principio de oportunidad, cuando sea procedente, correspondiendo asimismo a la
iniciativa de las partes, la principal motivacion de la misma, siendo minima la iniciativa de
oficio por parte del fiscal.

Sin embargo, la percepcién que prevalece mayoritariamente entre los fiscales, es
que la buena aplicacién del principio de oportunidad influye en el descongestionamiento
de la carga procesal que tienen; a pesar que en algunos casos susceptibles de haberse
podido aplicar el principio de oportunidad, se tuvo que formalizar la denuncia penal, al no
llegar a buen término los acuerdos entre las partes.
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De otra parte, en la instancia judicial se verificd que si bien los jueces penales aplican
el principio de oportunidad, lo hacen exclusivamente por iniciativa de las partes
principalmente y de los fiscales, siendo minimo el numero de causas resueltas aplicando
este principio en esta instancia. Siendo pertinente mencionar que cuando los jueces
penales aplican este principio, lo hacen casi siempre sin la presencia fisica de las partes;
es decir no se presenta la posibilidad de que las partes concilien en presencia del juez o
en todo caso lo haga el Fiscal con la otra parte y el Juez apruebe o desapruebe, lo cual
seria importante someterla a una legislacion taxativa que regule este vacio legal.

2.2. Variable Dependiente B

“Problematica socio-juridica de la conciliacién en el proceso penal peruano”

La aplicacion del principio de oportunidad si bien se ha venido incrementando en los
ultimos anos, aun resulta una cantidad poco significativa, si tenemos en consideracion el
cumulo de denuncias que son merituadas por el Ministerio Publico y el Poder Judicial
respectivamente.

La informacién estadistica oficial presentada, constituye una prueba contundente que
el Principio de oportunidad a pesar de las importantes modificaciones en marcha, aun no
ha producido los resultados esperados por el legislador al momento de su implantacién.

En ese sentido, la conciliacion en el Principio de oportunidad constituye un
importante mecanismo para hacer viable la realizacion efectiva de ésta institucion
procesal.

No obstante, si el Principio de oportunidad no ha alcanzado en la actualidad los
niveles de aplicacion que se proyectaron, ello se debe a la existencia de causas
identificables que obstaculizan su desarrollo; las cuales inciden directamente en el ambito
de la conciliacion dentro de la investigacién preliminar y en la etapa judicial.

Esta institucién procesal a su vez, reviste singular importancia, toda vez que en la
etapa de la investigacion preliminar el principio de oportunidad se materializa a través del
procedimiento conciliatorio entre las partes involucradas en el hecho punible, el cual es
dirigido por el Fiscal e iniciado a peticion del denunciado, del agraviado o de oficio. Este
principio procesal penal puede aplicarse asimismo en la etapa judicial, aunque su estado
de aplicacion actual es casi nulo en esta instancia, por lo que puede afirmarse que el
principio de oportunidad se viene desarrollando en la instancia preliminar.

Seguidamente analizaremos las causas que a nuestro criterio constituyen los
principales escollos para la consolidacién del principio de oportunidad como mecanismo
eficaz del sistema procesal penal peruano, para la solucion pacifica y eficiente de los
delitos menores o de bagatela.

Desconocimiento de los beneficios que conlleva la aplicacion del principio de
oportunidad y falta de una mayor difusion por parte del Ministerio Publico y otras
instituciones relacionadas con la Administraciéon de Justicia.

El desconocimiento de la existencia de este principio por parte de los interesados e
incluso de algunos abogados; respecto a los alcances de esta institucion genera que no
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se acojan al mismo, aunque en su mayoria desearian solucionar el problema surgido lo
antes posible. Ello muchas veces no puede materializarse por carecer de medios
econdémicos para recurrir ante un letrado que los asesore al respecto, perdiendo la
posibilidad de solicitar la aplicacion del principio de oportunidad.

De otro lado, al aplicar éste principio de oficio el representante del Ministerio Publico
las partes pueden tornarse sumamente desconfiadas ante la propuesta del Fiscal,
traduciéndose ello en una falta de colaboracién para su aplicacion.

En el caso de los abogados la situacidon de desconocimiento de los reales efectos del
principio de oportunidad es mas compleja ya que en lugar de ser un colaborador con la
administracion de justicia, constituye un obstaculo de parte del que se entiende
especialista en el ambito juridico, generando por ende la no aplicacion del mismo.

Ausencia de fiscales, especializados en técnicas de conciliacion, para la aplicacion
del principio de oportunidad

De las encuestas realizadas a los fiscales que se desempenan en las Fiscalias
destinadas a aplicar el principio de oportunidad, se aprecia que ninguno de los Fiscales
cuentan con estudios respecto a técnicas de conciliacion.

El Representante del Ministerio Publico en nuestro pais viene desempenandose en
gran medida como persecutor del delito y eso lo demuestran las estadisticas anexas al
presente, donde el mayor niumero de denuncias son materia de formalizaciéon ante la
instancia jurisdiccional y ello determina que el Fiscal no tiene muy definida la posicién de
un conciliador, ubicacion que le corresponderia al aplicar el principio de oportunidad,
ademas del hecho de no contar con los estudios necesarios relacionados con las técnicas
de conciliacién, por lo cual el numero de casos donde se podria aplicar el principio de
oportunidad se reduce a su minima expresién tal y conforme se aprecia en los cuadros
estadisticos antes mencionados.

En ese sentido, como bien se refiri6 anteriormente, la aplicaciéon del principio de
oportunidad requerira para su materializacion que se efectle una audiencia de
conciliacion entre las partes interesadas (denunciado, agraviado; tercero civilmente
responsable) con la presencia y bajo la direccion del Fiscal Especializado en el caso del
distrito judicial de Lima, y de los Fiscales Provinciales en el resto del pais.

Si bien la norma no detalla el procedimiento a seguir en la realizacion de la audiencia
conciliatoria, el Fiscal debera adecuar la misma a los fines perseguidos por esta
institucion, tratando de ser lo mas persuasivo posible logrando que las partes en conflicto
puedan comprender e interiorizar los beneficios que conlleva la aplicacion del principio de
oportunidad para cada uno de ellos.

La misma destreza o quizas una mayor debera ser exhibida para convencer a los
abogados que se muestren renuentes a su aplicacion y que influyan de manera negativa
en sus patrocinados. Incluso si esta oposicion del letrado no es abierta, sino que se
muestra encubierta a través de multiples exigencias rigidas que se sabe no seran
aceptadas por la otra parte.

Aunque un primer analisis podria llevarnos a pensar que el dominio de estas técnicas
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por parte del Fiscal no es tan necesario; este criterio cambiara radicalmente si
consideramos que las mismas responden a numerosas investigaciones serias realizadas
en el ambito internacional y cuyos resultados en su aplicacién han sido o6ptimos.
Constituyendo tal vez su principal aporte el crear una conciencia ciudadana propensa a la
solucion pacifica de sus conflictos por intermedio de mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos, entre los cuales la conciliacién ocupa un lugar privilegiado.

Por estas consideraciones estimamos que el conocimiento y manejo de las técnicas
de conciliacion, por parte de los Fiscales, incidira beneficiosamente en el incremento de la
aplicacion del principio de oportunidad en un mayor numero de denuncias interpuestas.

Estimamos pertinentes la acreditacion como conciliador del Ministerio de Justicia por
cuanto la misma implica la culminacién exitosa de un curso especializado en la materia,
con una duracién suficiente y la realizacion de talleres y simulacros de audiencias
conciliatorias que garantizan al profesional acreditado, una capacitaciéon adecuada.
Situacién distinta es la que acontece con los seminarios, talleres y cursos de breve
duracién, donde la premura del tiempo, y la naturaleza de los mismos no resulta idonea
para el logro de los fines perseguidos.

Igualmente consideramos que un Fiscal acreditado como conciliador extrajudicial
brindara a las partes mayor confianza y seguridad de un resultado positivo cuando se
realice la audiencia conciliatoria previa a la aplicacién del principio de oportunidad.

Esta alternativa de solucién podria implementarse sin necesidad de rotar al personal
que se encuentra actualmente en funciones, brindandoles las facilidades y recursos
requeridos a los mismos, a fin de que se capaciten adecuadamente en alguno de los
cursos que brinda periédicamente el Ministerio de Justicia preferentemente o a través de
los cursos que imparten los Centros de Formacion de Conciliadores Privados.

Obligacién de cancelar en una armada el monto de la reparacion civil cuando sea
menor a 3 UIT

Como mencionamos anteriormente la forma y oportunidad de pago de la reparacion,
regulado en el Reglamento de Organizacion y Funciones de las Fiscalias Provinciales
Especializadas en la aplicacién del Principio de Oportunidad, existe la obligacion para el
Fiscal de autorizar el pago fraccionado de la reparacién acordada sélo en el supuesto que
ésta exceda a tres unidades impositivas tributarias.

Es decir considerando que la UIT vigente asciende al monto de s/. 3,100 nuevos
soles, solo podra autorizarse el pago fraccionado de la reparacion civil acordada, cuando
esta supera los s/. 9,300 nuevos soles y en un plazo no mayor a 6 meses.

Por consiguiente las cantidades menores o iguales a ésta cantidad, a pesar de haber
un acuerdo de las partes respecto a la reparacion civil no pueden ser susceptibles de
fraccionarse, de acuerdo a lo establecido en la precitada norma, no pudiendo
materializarse asi la aplicacion del principio de oportunidad ante este supuesto.

Esta circunstancia la consideramos una innecesaria barrera que dificulta el acceso a
una solucién pacifica, rapida y eficiente a favor de las personas de escasos recursos
economicos. Ello debido a que son pocas las personas en nuestro pais que estan en la
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posibilidad de desembolsar en una sola armada el equivalente a 3 UIT y cuyo monto se
incrementa anualmente.

Frente a la problematica coyuntura social y econémica del Perq, el Fiscal y las partes
carecen de una mayor discrecionalidad para poder acordar férmulas de pago que se
adecuen a las posibilidades econdmicas del obligado.

A nuestro entender resulta imprescindible la modificacion del Reglamento de
Organizacién y Funciones de las Fiscalias Provinciales Especializadas en la Aplicacion
del Principio de Oportunidad, en el extremo que dispone la obligatoriedad de cancelar en
una sola armada el monto de la reparacion civil, cuando éste sea menor a 3 UIT
(actualmente s/. 9,300.00 ).

Como lo referimos anteriormente, si bien la norma tiene por objeto tutelar el
resarcimiento efectivo a la victima por el dafo ocasionado, no es menos cierto que
establecer montos minimos a pagar en una sola armada, sin tomar en consideracién la
situacioén particular de cada imputado, resulta por decir lo menos un contrasentido.

Es mas, en un pais econdmicamente limitado como el nuestro, establecer estos
criterios de pago que estan muy por encima del ingreso promedio de nuestra poblacion:
implica desde ya poner al margen de los beneficios del principio de oportunidad, a un
sector importante de los denunciados por delitos menores cuyos ingresos y patrimonio se
encuentran dentro del promedio sefialado.

Se podria argumentar en contra que no estaria suficientemente garantizado el pago
en este supuesto, pero ante ello debemos recordar que el precitado Reglamento
establece claramente que si el obligado dejase pasar mas de 15 dias sin hacer efectiva la
reparacion mandada pagar en una sola armada, o si se retrasase mas de 3 dias en el
abono de las cuotas fraccionadas, el Fiscal Provincial procedera a notificarlo
conminandolo por unica vez a cumplir su obligacion en los siguientes 3 dias.

Ante el incumplimiento del imputado el Fiscal esta facultado a revocar el auto de
abstencion en el ejercicio de la accion penal y a devolver los actuados al Fiscal Provincial
de origen para que proceda conforme a sus atribuciones, por lo que el obligado se
encuentra conminado a honrar el acuerdo bajo apercibimiento de perder el beneficio
obtenido.

Por ello reiteramos que seria positivo permitir al Fiscal de acuerdo a las
circunstancias del caso y a lo que manifiesten las partes, ha aprobar los acuerdos sobre
la forma y plazos de pago respecto a la reparacién civil que planteen los interesados,
cautelando principalmente que el mismo se celebre sin coaccion alguna y libremente.

En sintesis, planteamos modificar el Reglamento de Organizacion y Funciones de las
Fiscalias Provinciales Especializadas en la Aplicacion del Principio de Oportunidad, en el
extremo que dispone la obligatoriedad de cancelar en una sola armada el monto de la
reparacion civil, cuando esta sea menor a 3 UIT, permitiendo al Fiscal establecer montos
menores y mayores plazos de fraccionamiento, cuando asi lo requiera la particular
situacién socio-econdmica del imputado.

Demasiada carga procesal

"Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor" 97



Problematica juridica de la conciliacién en el proceso penal peruano

Este es un problema tan antiguo como la existencia misma del sistema judicial peruano.
Por una parte puede afirmarse que existe una tendencia conflictiva en nuestra sociedad,
la que frecuentemente no logra encontrar soluciones negociadas y conciliadas a sus
problemas recurriendo continuamente al Poder Judicial para que sea un tercero investido
de autoridad publica el que dirima su conflicto de intereses.

En materia penal el problema se torna mas agudo aun, pues tratandose de derechos
no disponibles por las partes y de accion publica, el Estado a través del Ministerio
Publico, esta en la obligacion legal de iniciar la accion penal, existiendo mecanismos
procesales restringidas para extinguir la accién penal y la pena, antes de la sentencia y
del cumplimiento de la sancion, respectivamente.

A su vez, observamos que en la gran mayoria de los despachos de los fiscales, su
carga procesal esta ocupada en realizar las diversas actividades propias de su funcion y
que por cierto algunas diligencias le ocupan varias horas de labor como puede ser
investigaciones IN SITU, participar en los juicios orales que estan a su cargo, emitir
dictamenes, etc.

Debe destacarse que la cuarta parte de la labor que debe realizar el fiscal esta
ocupada en ventilar denuncias por delitos menores, donde es factible la aplicacion del
principio de oportunidad, mientras que las tres cuartas partes restantes estan dedicadas a
efectuar todas las demas labores, es decir, esta cantidad es muy significativa frente a
cada una de las otras actividades del fiscal.

Por ende, en general el sistema judicial peruano se ve constantemente requerido por
la poblacién, lo que origina una continua demanda de sus servicios; situacion que en el
ambito penal y del Ministerio Publico en particular se aprecia con frecuencia ante los
elevados indices de criminalidad a todo nivel en la sociedad peruana. Esta situacion
queda graficada en el Cuadro N° 8 DENUNCIAS INGRESADAS EN LAS FISCALIAS
PROVINCIALES PENALES DE LIMA, POR DELITO GENERICO Y ESPECIFICO ANO
2001, que se anexa a la presente tesis.

Otro factor concomitante al anterior lo constituye la prolongada duracion de los
procesos en general y del proceso penal en particular, donde los plazos establecidos por
ley son excedidos en demasia a causa de los multiples y necesarias diligencias o
simplemente por la desidia de algunos servidores y magistrados.

Esta demora justificada o no en la solucién de las causas penales en tramite aunada
con el constante ingreso de denuncias, crean un verdadero cuello de botella al interior de
los despachos fiscales, los cuales ante la presion de las causas pendientes, en muchos
casos se ven propensos a formalizar denuncias antes que aplicar el procedimiento
establecido para la aplicacién del principio de oportunidad .

A pesar de ello, es justamente el principio de oportunidad como principal mecanismo
procesal en la etapa de la investigacién preliminar, el que contribuira sustancialmente a la
paulatina solucion de esta sobrecarga de causas penales pendientes, muchas de ellas
referidas a delitos de minima gravedad.
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CONCLUSIONES

La conciliacion en el proceso penal peruano se presenta unicamente a través dela 1.
aplicacion del principio de oportunidad tanto en la etapa de la investigacién preliminar
como en la etapa judicial.

La aplicacion de la conciliacion en el proceso penal peruano presenta problemas 2.
socio-juridicos que limitan su desarrollo y que no han sido debidamente identificados
por el legislador.

El mayor numero de casos resueltos en virtud de la aplicacién del principio de 3.
oportunidad corresponde a la etapa preliminar del proceso penal, a cargo del
Ministerio Publico.

En la etapa judicial, la aplicacién del principio de oportunidad resulta minima por 4,
parte de los jueces especializados en lo penal y en ningun caso a iniciativa de oficio.

Este principio se viene aplicando fundamentalmente por iniciativa de las partes 5.
interesadas y en un menor numero de causas por iniciativa de oficio del fiscal, tanto
en la instancia preliminar como en la judicial.

En los ultimos anos, se han implementado importantes innovaciones para una eficaz 6.
aplicacion del principio de oportunidad, tales como la creacion de Fiscalias
Especializadas en la Aplicacion del Principio de Oportunidad, las cuales han
contribuido significativamente al incremento de la aplicacion de esta institucion
procesal penal.
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La posibilidad de aprobacion por parte del Fiscal del acuerdo conciliatorio de las 7.
partes, que conste en un documento privado legalizado ante notario; constituira un
importante aporte para el incremento del numero de causas solucionadas por
aplicacion del principio de oportunidad.

La falta de capacitacion en técnicas de conciliacion de los sefiores fiscales y jueces 8.
especializados en lo penal, incide directamente en la menor probabilidad de causas
penales solucionadas con éxito, en aplicacion del principio de oportunidad.

La obligacién legal del imputado de cancelar en una sola armada el monto de la 9.
reparacion civil cuando sea menor a 3 UIT, constituye una traba normativa

innecesaria y discriminatoria para los denunciados que cuenten con escasos

recursos econémicos.

La actual regulacion de la aplicacion del principio de oportunidad en la etapa del 10.
proceso penal a cargo del juez, resulta deficiente e insuficiente, por lo que resulta
necesaria su revision y reglamentacion adecuada.
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RECOMENDACIONES

Designar a cargo de las Fiscalias Especializadas en la Aplicacién del Principio de
Oportunidad a Fiscales acreditados como conciliadores

En cuanto a la reparacién civil, reducir el monto a cancelar en una sola armada o
permitir el fraccionamiento de acuerdo a la condicién socio-econdmica del imputado

Facultar a los Centros de Conciliacion previa aprobacion del Fiscal, para aplicar el
Principio de Oportunidad, cuyo resultado debera ser remitido al mismo en su
condicién de titular de la accién privada, para su conformidad.

Establecer directivas orientadas a la difusion y aplicacién preferente del principio de
oportunidad por parte de los Defensores de Oficio.

Las Fiscalias Especializadas en Aplicacion del Principio de Oportunidad deben dejar
de ser un Plan Piloto para convertirse en parte integrante de la organizacion y
estructura funcional del Ministerio Publico, ampliando su cobertura a nivel nacional.

Se debe implementar campanas informativas sobre la aplicacion del principio de
oportunidad, a través de afiches, conferencias publicas, mddulos informativos en el
Ministerio Publico y en otros érganos encargados de la administracion de justicia, o
recurriendo a los medios de comunicacion de gran envergadura como la radio,
television, prensa escrita e internet, por medio de avisos, para de ésta manera
difundir en forma masiva a nivel nacional, los alcances de esta importante institucion
procesal penal y por ende crear en la sociedad una cultura predispuesta a la
Conciliacion.
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PROPUESTA DE LEGE FERENDA

Efectuado el analisis correspondiente de la problematica determinada en la aplicacion de
la conciliacion en el proceso penal, hemos podido establecer la necesidad de
implementar las siguientes modificaciones normativas al respecto:

Modificar la Ley 26872, Ley de Conciliacion, facultando a los Centros de Conciliacion
a propiciar conciliaciones en materia penal, respecto de delitos menores o de
bagatela, los cuales deberan ser previamente establecidos por ley; y cuyos acuerdos
deberan ser homologados por el Fiscal.

Asimismo, modificar la Ley 26872 estableciendo que los Centros de Conciliacion
deben estar a cargo de profesionales del derecho acreditados como conciliadores y
no por profesionales de otras areas, debido a que conciliar en materia penal requiere
ademas de manera indispensable de una formacion juridica integral.

Modificar el Reglamento de Organizacion y Funciones de las Fiscalias Provinciales
Especializadas en la Aplicacion del Principio de Oportunidad, en el extremo que
dispone la obligatoriedad de cancelar en una sola armada el monto de la reparacion
civil, cuando esta sea menor a 3 UIT, permitiendo al Fiscal establecer montos
menores y mayores plazos de fraccionamiento, cuando asi lo requiera la particular
situacion socio-econdmica del imputado.

Reglamentar la aplicacion del principio de oportunidad en la instancia judicial
estableciendo etapas y procedimientos claros sobre el particular, tal como se efectud
en la etapa de la investigacion preliminar con la Circular N° 006-95-MP-FN, sus
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normas complementarias y como en el procedimiento de terminacién anticipada.
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ANEXO N° 1
ENCUESTA A FISCALES ESPECIALIZADOS EN LO PENAL DE LIMA

En la etapa preliminar, en lo que respecta al Principio de Oportunidad, su Despacho 1.

2.

Resuelve aplicando el mismo I.
Deriva a las Fiscalias Especializadas de aplicacion del Principio de Oportunidad. ii.

Asume otra Resolucion. iii.

De las denuncias que ingresa a su Fiscalia, ¢en qué porcentaje aproximadamente le 1.
otorga el tramite para a aplicacion del Principio de Oportunidad?

1%-5% 2|I
5%-25% i.
25 % -50 % iii.
Mas de 50 % iv.
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¢, En qué tipo de Delitos considera que debe aplicarse el Principio de Oportunidad?

En los delitos cuya pena no supere los dos afios de Pena Privativa de Libertad
En los delitos cometidos por Funcionarios Publicos

En los delitos que superen los dos afios de Pena Privativa de Libertad, que por lasiii.

caracteristicas del tipo penal puede aplicarse

¢, Qué elementos le permiten establecer la aplicacion del Principio de Oportunidad,
ademas del Tipo delictual?

Que las partes lo soliciten

Por el mérito de los actuados que pueden llegar a una conciliacién
Suficiente que sea un delito de escasa relevancia

Otros

En instancia jurisdiccional, su Despacho ¢ solicita la aplicacion del Principio de
Oportunidad?

NO
De ser afirmativa su respuesta anterior, en qué casos lo efectiviza:

Cuando las partes lo solicitan
De oficio

A solicitud del Juzgador
Otros

Hasta qué etapa procesal, el Ministerio Publico puede aplicar el Principio de
Oportunidad

Hasta antes de la formalizacién de la denuncia penal

Hasta antes de la acusacion escrita del Fiscal

Hasta antes de la lectura de la Sentencia incluyendo la segunda instancia
Otro

De los expedientes que ingresan a su Despacho, ¢ qué cantidad aproximadamente
son para los fines de aplicacion del Principio de Oportunidad?

1%-5%

1.
2.
I

=N
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5%-15% ii.
15%-25% iii.
25 % -50 % iv.
Mas de 50 % V.

Considera que el ordenamiento procesal es claro para la aplicacion del Principio de 1.
Oportunidad en etapa judicial?

NO
Si
Si su respuesta anterior es negativa, se debe a que:

) , - 2.
Sélo define de manera genérica, que debe ser complementado con normas I.
especificas

Se debe cambiar todo el ordenamiento legal respecto al Principio de Oportunidad ii.

Debe excluirse dicha institucion del ordenamiento legal por no ser necesario. iii.

ANEXO N° 2

ENCUESTA REALIZADA A FISCALES DE LAS FISCALIAS ESPECIALIZADAS EN
APLICACION DE PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

1.- ¢, En qué etapa procesal tiene competencia la Fiscalia a su cargo? 1.
Judicial
Preliminar
Otro
2.- 4, Coémo llegan las causas a conocimiento de su Despacho? 1.

Por remision de la Policia y otras entidades
Derivacion de las Fiscalias Penales Comunes

Denuncia Directa de los Ciudadanos
3.- Cuando notifica a las partes para la diligencia de Conciliacién ¢En qué porcentaje 1.
las partes concilian?
1% —30 %
30 % — 60 %
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60 % — 90 %
Mas de 90 %

4.- ; En qué medida las partes llegan a conciliacién ante su despacho? 1.
1%-25%
25 % — 50 %
Mas de 50 %
5.- Las partes cumplen con los acuerdos asumidos en la conciliacion 1.
1%-25%
25 % —50 %
Mas de 50 %
6.- De no existir conciliacion entre las partes se debe a: 1.

La No aceptacion de las Partes
Falta de colaboracion de los abogados

Otras razones

7.- ¢ El Fiscal tiene la facultad de proponer alguna féormula de conciliacion? 1.
Si
NO
8.- ¢ Cuenta con estudios de Conciliacién? 1.
Si
No
ANEXO N° 3

MODELO DE LA ENCUESTA DIRIGIDA A LOS SENORES JUECES
ESPECIALIZADOS EN LO PENAL DE LIMA

APLICA EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN SU DESPACHO? 1.
SiNO

DE SER AFIRMATIVA SU RESPUESTA ANTERIOR, ;A SOLICITUD DE QUIEN LO 1.
HACE?
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2.

Del Ministerio Publico I

De las partes ii.

De terceros con interés iii.

De oficio iv.
¢EN QUE ETAPA PROCESAL APLICA EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD?

2.

Al expedir el Auto Apertorio

Hasta antes de la acusacion fiscal escrita ii.
En cualquier etapa del proceso iii.

DE LA CARGA PROCESAL QUE EXISTE EN SU DESPACHO ; QUE PORCENTAJE1.
SE RESUELVE POR EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD?

2.

De 0% a 5% I
De 6% a 10% ii.
De 11% a 15% iii.
De 15% a mas iv.
CUANDO APLICA EL PRINCIPO DE OPORTUNIDAD, ¢LO REALIZA 1.

NECESARIAMENTE CON LA PRESENCIA FiSICA DE LAS DOS PARTES EN SU
DESPACHO?

SiNO
TUVO LA OPORTUNIDAD DE ALGUN CURSO U OTRO SOBRE CONCILIACION 1.
SiNO
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