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oposicion” del eventual ofendido y del imputado. Si bien la “no
oposicion” del ofendido no deja de ser eventual (en los delitos
sin ofendido, dicho sea como inciso, no se excluye la utilizacion
del art. 34: sobre ello, v. Cass., Sez., lll, 3 de diciembre de 2013,
n° 48095; Sez. IV, 28 de septiembre de 2007 n° 43383), la del
imputado resulta por el contrario esencial. De hecho, el imputado,
dado que una declaratoria de improcedibilidad queda inscrita en
el registro de antecedentes judiciales e incide sobre la ocasio-
nalidad de comportamientos ilicitos futuros, puede tener un claro
interés en salir del proceso con un sentencia distinta, en lo posible
de absolucion.

25 Antes del ejercicio de la accion penal, el Ministerio publi-
¢o, a condicion de que el ofendido no tenga interés en la continua-
cion del procedimiento, puede solicitar al juez la improcedibilidad
por particular tenuidad del hecho. Este ultimo, a su vez, podra
archivar con decreto, ordenar la continuacion de la investigacion
o bien obligar al Ministerio publico a formular la imputacion.

26 También la Comisién “Fiorella” para la revision del Co-
digo penal (instituida con Decreto del Ministerio de Justicia el 14
de diciembre de 2012) ha introducido, entre los mecanismos de-
flacionarios in action la inclusion, para todas las contravenciones
y para los delitos con pena minima no superior a tres afios, de la
no procedibilidad por particular tenuidad del hecho (deducida de
la modalidad de la conducta, de la nimiedad del dafio o del peli-
gro, del grado de la culpabilidad y de la ocasionalidad del hecho)
dentro del capitulo IV, titulo IV, Libro | de Cddigo penal italiano,
dedicado a la disciplina sustancial de la procedibilidad.

Por dltimo, hay que sefalar la (diferente) propuesta de ley
n° 1131 del 16 de octubre de 2013 (Modifiche al codice penale e
al codice di procedura penale in tema di notifiche, prescrizione
del reato e recidiva, nonché disposizioni in materia di raziona-
lizzazione e accelerazione dei tempi del processo penale) que
decide intervenir en su art. 1 creando el art. 49 bis del Codi-
go penal, con el fin de especificar que: “Non & punibile chi ha
commesso un fatto, previsto dalla legge come reato, quando,
per le modalita della condotta e per I'esiguita delle conseguenze
dannose o pericolose della stessa, risultino la particolare tenuita
dell'offesa e la non abitualitd del comportamento. La dichiara-
zione di non punibilita non pregiudica, in ogni caso, I'esercizio
dell’azione civile per il risarcimento del danno” [*No es punible
quien ha cometido un hecho previsto por la ley como delito cuan-
do, de las modalidades de la conducta y de la nimiedad de las
consecuencias nocivas o peligrosas de la misma, resulten la
particular tenuidad de la ofensa y la no habitualidad del com-
portamiento. La declaracion de no punibilidad no perjudica, en
cualquier caso, el ejercicio de la accion civil para el resarcimien-
to del dafio”.] y la Ley n° 67 de 28 de abril de 2014 (Deleghe al
Governo in materia di pene detentive non carcerarie e di riforma
del sistema sanzionatorio. Disposizioni in materia di sospensio-
ne del procedimento con messa alla prova e nei confronti degli
irreperibil”) que contiene, entre otras cuestiones, también una
causa de no punibilidad en casos de irrelevancia del hecho: “...
escludere la punibilita di condotte sanzionate con la sola pena
pecuniaria o con pene detentive non superiori nel massimo a
cinque anni, quando risulti la particolare tenuita dell'offesa e la
non abitualita del comportamento...” ["...excluir la punibilidad de
conductas sancionadas solamente con pena pecuniaria 0 con
penas privativas de libertad con maximos no superiores a cinco
afios, cuando se aprecie la particularidad tenuidad de la ofensa
o la no habitualidad del comportamiento...”].

27 Cfr. Cass., Sez. V, sent., 17 de febrero de 2014, n° 7451.
Tristemente célebre, ademas, el proceso iniciado (y que ha du-
rado alrededor de fres afios) por el presunto hurto de un huevo
Kinder, cometido por un joven de dieciocho afios acabados de
cumplir en perjuicio de un vendedor ambulante: v. Trib. Taranto,
Sez. |l pen., sent. 11 de abril de 2012.

28 Elhurto en el sistema italiano no es competencia del juez
de paz, sino de Juzgados. Por lo tanto, no es aplicable la discipli-
na prevista en el art. 34 D.leg. de 28 de agosto de 2000 n°® 274.

29 Por lo tanto, resulta excluida también la aplicacion del
art. 27 del DPR de 22 de septiembre de 1988 n° 448.

México
Manuel Vidaurri Aréchiga
Universidad de Guanajuato, México

Una reforma constitucional experimentada en el afio
2008 implanto en el sistema procesal el modelo acusa-
torio y de oralidad, aplicable en todo el territorio na-
cional. Con una vacatio legis de ocho afios, cada una
de las entidades federativas que componen la republica
mexicana han ido adoptando el mencionado sistema
acusatorio, para lo cual ha sido necesario invertir im-
portantes sumas econémicas destinadas, basicamente,
a la capacitacion del personal de los ambitos de pro-
curacion y administracion de justicia, pero también del
4mbito policial, pericial y de las defensorias publicas.
En la base conceptual de estas capacitaciones se ad-
vierte como elemento sustancial la nocion del debido
proceso, tan cara a los instrumentos internacionales de
Derechos humanos.

Por supuesto, las diversas agrupaciones profesiona-
les de abogados, los colegios o barras, igualmente se
han integrado a las capacitaciones sobre el funciona-
miento de un sistema procesal que establece novedosas
formas de busqueda de la verdad procesal, ademas de
imponer formatos o técnicas de litigio hasta antes de
la reforma poco o nada conocidas por el foro nacional.

Todo lo mas, cabe destacar que la implementacién
de esta modalidad procesal (acusatoria y de oralidad)
no ha estado exenta de polémicas y criticas, y no han
faltado tampoco las voces que auguran su fracaso y, por
ende, retorno a las viejas practicas inquisitoriales. Des-
de nuestra perspectiva, pensamos que no habra marcha
atras, pero si, en todo caso, una mas lenta aplicacion
del modelo.

Recientemente (5 de marzo de 2014) se promulgo el
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP),
herramienta absolutamente indispensable, aunque
no suficiente, para homologar ¢l funcionamiento del
sistema de justicia penal. Decimos que no suficiente
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pues queda ain pendiente la creacién y promulgacion
de un Cdodigo penal sustantivo nacional, pues no debe
olvidarse que en México, cada una de las entidades
federativas que lo componen tiene su propio Cédigo
penal, con sus delitos y penas propios de cada entidad.
La tendencia, sin embargo, parece apuntar hacia el es-
tablecimiento de una legislacion penal Ginica (procesal
y sustantiva) que facilite la operatividad de los érganos
de administracién y procuracion de justicia.

El estado de cosas antes esbozado, como es compren-
sible, ha traido como consecuencia, positiva en varios
sentidos, la urgente necesidad de capacitacion, la re-
construccidn arquitectonica de los espacios judiciales,
la revision integral de las leyes penales de todo el pais,
el desarrollo de estudios académicos sobre los conteni-
dos y alcances de las “nuevas” categorias e institucio-
nes procesales, la revision de los planes y programas
de estudio en las universidades y, en suma, una especie
de redescubrimiento de la teoria del proceso penal. En
parte, lo anterior puede explicar incluso algunas discu-
siones académicas en torno a la “presunta” desapari-
cion de la teoria del delito al suponerse, errdneamente
pensamos, que en su lugar serd mas adecuado aludir a
la teoria de las pruebas. La teoria del caso (para noso-
tros mas que una teoria propiamente dicha, es mas bien
una técnica), al sugerir el estudio de las tres conoci-
das dimensiones que la componen (factica, juridica y
probatoria) demuestra que, en efecto, tanto importa la
explicacién de los hechos, como la subsuncién de los
mismos en algin tipo penal y las pruebas que acreditan
su realizacion. No sobra, por supuesto, el analisis juri-
dico (teoria del delito) que ticne sentido ademés con la
valoracidn juridica de las pruebas existentes.

Con base en la reforma constitucional mencionada,
se establece en el articulo 20 del texto fundamental
mexicano que el proceso penal serd acusatorio y oral.
Se regird por los principios de publicidad, contradic-
cion, concentracion, continuidad e inmediacion, y esta-
blece una serie de principios generales, siendo tales:
a) el proceso penal tendra por objeto el esclarecimiento
de los hechos, proteger al inocente, procurar que el cul-
pable no quede impune y que los dafios causados por
el delito se reparen; b) toda audiencia se desarrollara en
presencia del juez, sin que pueda delegar en ninguna
persona el desahogo y la valoracion de las pruebas, la
cual debera realizarse de manera libre y légica; ¢) para
los efectos de la sentencia solo se consideraran como
prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la au-
diencia de juicio. La ley establecerd las excepciones y
los requisitos para admitir en juicio la prueba anticipa-
da, que por su naturaleza requiera desahogo previo; d)

el juicio se celebrard ante un juez que no haya comec
do del caso previamente. La presentacion de los arse
mentos y los elementos probatorios se desarrollars &=
manera publica, contradictoria y oral; €) la carga de &=
prueba para demostrar la culpabilidad corresponde 2 &=
parte acusadora, conforme lo establezca el tipo pemal
Las partes tendran igualdad procesal para sostener ke
acusacion o la defensa, respectivamente; ningim juzgs-
dor podra tratar asuntos que estén sujetos a proceso com
cualquiera de las partes sin que esté presente la otra
respetando en todo momento el principio de contradic-
cién, salvo las excepciones que establece esta Consti-
tucion; f) una vez iniciado el proceso penal, siempre
y cuando no exista oposicién del inculpado, se podrz
decretar su terminacion anticipada en los supuestos ¥
bajo las modalidades que determine la ley. Si el imputa-
do reconoce ante la autoridad judicial, voluntariamente
y con conocimiento de las consecuencias, su participa-
cion en el delito y existen medios de conviccién sufi-
cienles para corroborar la imputacion, el juez citara a
audiencia de sentencia. La ley establecera los benefi-
cios que se podran otorgar al inculpado cuando acepte
su responsabilidad; g) el juez solo condenara cuando
exista conviccion de la culpabilidad del procesado; h)
cualquier prueba obtenida con violacion de derechos
fundamentales sera nula, e, i) los principios previstos
en este articulo, se observardn también en las audien-
cias preliminares al juicio.

En relacion con los derechos de toda persona impu-
tada, constitucionalmente se fijaron los siguientes: a)
que se presuma su inocencia mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez
de la causa; b) a declarar o a guardar silencio. Desde el
momento de su detencion se le haran saber los motivos
de la misma y su derecho a guardar silencio, el cual no
podra ser utilizado en su perjuicio. Queda prohibida y
sera sancionada por la ley penal, toda incomunicacion,
intimidacién o tortura. La confesion rendida sin la asis-
tencia del defensor carecera de todo valor probatorio;
c) a que se le informe, tanto en ¢l momento de su de-
tencion como en su comparecencia ante el Ministerio
Publico o el juez, los hechos que se le imputan y los
derechos que le asisten. Tratandose de delincuencia or-
ganizada, la autoridad judicial podra autorizar que se
mantenga enreserva el nombre y datos del acusador. Se
prescribe igualmente que la ley establecera beneficios a
favor del inculpado, procesado o sentenciado que pres-
te ayuda eficaz para la investigacion y persccucion de
delitos en materia de delincuencia organizada; d) a que
se le reciban los testigos y demas prucbas pertinentes
que ofrezca, concediéndosele el tiempo que la ley esti-
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me necesario al efecto y auxiliandosele para obtener la
comparecencia de las personas cuyo testimonio solici-
te, en los términos que sefiale la ley; ¢) a ser juzgado en
audiencia piblica por un juez o tribunal. La publicidad
s6lo podra restringirse en los casos de excepcion que
determine la ley, por razones de seguridad nacional,
seguridad publica, proteccion de las victimas, testigos
y menores, cuando se ponga en riesgo la revelacion de
datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal es-
time que existen razones fundadas para justificarlo. Y
se aclara que en tratindose de delincuencia organizada,
las actuaciones realizadas en la fase de investigacion
podréin tener valor probatorio, cuando no puedan ser
reproducidas en juicio o exista riesgo para testigos o
victimas. Lo anterior sin perjuicio del derecho del in-
culpado de objetarlas o impugnarlas y aportar pruebas
en contra; f) a que le sean facilitados todos los datos
que solicite para su defensa y que consten en el proce-
s0. Muy claramente se menciona que el imputado y su
defensor tendran acceso a los registros de la investiga-
c¢ion cuando el primero se encuentre detenido y cuando
pretenda recibirsele declaracion o entrevistarlo. Asi-
mismo, antes de su primera comparecencia ante juez
podran consultar dichos registros, con la oportunidad
debida para preparar la defensa. A partir de este mo-
mento no podran mantenerse en reserva las actuaciones
de la investigacion, salvo los casos excepcionales ex-
presamente sefialados en la ley cuando ello sea impres-
cindible para salvaguardar el éxito de la investigacion
y siempre que sean oportunamente revelados para no
afectar el derecho de defensa; g) a ser juzgado antes de
cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima
no exceda de dos afios de prision, y antes de un afo si la
pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor
plazo para su defensa; h) tendra derecho a una defensa
adecuada por abogado, al cual elegira libremente inclu-
so desde el momento de su detencion. Si no quiere o
no puede nombrar un abogado, después de haber sido
requerido para hacerlo, el juez le designara un defen-
sor publico. También tendra derecho a que su defensor
comparezca en todos los actos del proceso y éste ten-
dra obligacion de hacerlo cuantas veces se le requiera,
y, finalmente, i) tajantemente establece que en ningin
caso podra prolongarse la prision o detencion, por falta
de pago de honorarios de defensores o por cualquiera
otra prestacion de dinero, por causa de responsabilidad
civil o algin otro motivo andlogo. La prision preventi-
va no podra exceder del tiempo que como maximo de
pena fije la ley al delito que motivare el proceso y en
ningun caso sera superior a dos afios, salvo que su pro-
longacion se deba al gjercicio del derecho de defensa

del imputado. Si cumplido este término no se ha pro-
nunciado sentencia, el imputado sera puesto en libertad
de inmediato mientras se sigue el proceso, sin que ello
obste para imponer otras medidas cautelares. En toda
pena de prision que imponga una sentencia, s¢ compu-
tara el tiempo de la detencion.

Por supuesto, en esta reformas se consideraron los
derechos de la victima o del ofendido, siendo tales los
siguientes: a) recibir asesoria juridica; ser informado de
los derechos que en su favor establece la Constitucién
y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del
procedimiento penal; b) coadyuvar con el Ministerio
Publico; a que se le reciban todos los datos o elemen-
tos de prueba con los que cuente, tanto en la investi-
gacion como en el proceso, a que se desahoguen las
diligencias correspondientes, y a intervenir en el juicio
e interponer los recursos en los términos que prevea la
ley. Cuando el Ministerio Pablico considere que no es
necesario el desahogo de la diligencia, deberd fundar y
motivar su negativa; ¢) recibir, desde la comision del
delito, atencion médica y psicologica de urgencia; d)
que se le repare el dafio. En los casos en que sea proce-
dente, el Ministerio Puablico estara obligado a solicitar
la reparacion del dafio, sin menoscabo de que la victima
u ofendido lo pueda solicitar directamente, y el juzga-
dor no podra absolver al sentenciado de dicha repara-
cién si ha emitido una sentencia condenatoria. La ley
fijard procedimientos agiles para ejecutar las sentencias
en materia de reparacion del dafio; e) al resguardo de
su identidad y otros datos personales en los siguientes
casos: cuando sean menores de edad; cuando se trate
de delitos de violacion, trata de personas, secuestro o
delincuencia organizada; y cuando a juicio del juzga-
dor sea necesario para su proteccion, salvaguardando
en todo caso los derechos de la defensa. El Ministerio
Pablico debera garantizar la proteccion de victimas,
ofendidos, testigos y en general todas los sujetos que
intervengan en el proceso. Los jueces deberan vigilar
el buen cumplimiento de esta obligacion; f) solicitar las
medidas cautelares y providencias necesarias para la
proteccion y restitucion de sus derechos, y, g) impug-
nar ante autoridad judicial las omisiones del Ministerio
Publico en la investigacién de los delitos, asi como las
resoluciones de reserva, no ejercicio, desistimiento de
la accién penal o suspensién del procedimiento cuando
no esté satisfecha la reparacion del dafo.

De modo particular, en el articulo 27 de la carta mag-
na mexicana, s¢ alude a los criterios de oportunidad
que puede utilizar el Ministerio Publico (érgano de
acusacion) para sancionar o prescindir de la sancion
a ciertas conductas ilicitas, siempre bajo la aplicacion
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de ciertos criterios en el caso concreto. Aunque exis-
ten catdlogos cerrados de tipos penales (no se habla de
faltas en la legislacion penal, aunque si sucede esto en
la de orden meramente administrativo), la propia ley
constitucional abre la posibilidad al Ministerio Pabli-
co de aplicar criterios de actuacion en casos concretos
de acuerdo con los cuales puede o no perseguir ciertas
conductas.

Conforme al articulo 256 del CNPP, los criterios de
oportunidad operan iniciada la investigacion y previo
andlisis objetivo de los datos que consten en la mis-
ma, de modo tal que el Ministerio Pliblico ponderara
el ejercicio de la accion penal sobre la base de esos se-
fialados criterios, siempre que, en su caso, se hayan re-
parado o garantizado los dafios causados a la victima u
ofendido o ésta manifieste su falta de interés juridico en
dicha reparacion de lo cual debera dejarse constancia.

Textualmente, se prescribe en el articulo mencionado
que la aplicacion de los criterios de oportunidad sera
procedente en cualquiera de los siguientes supuestos:
I) Se trate de un delito que no tenga pena privativa de
libertad, tenga pena alternativa o tenga pena privativa
de libertad cuya punibilidad maxima sea de cinco afios
de prision, siempre que el delito no se haya cometi-
do con violencia; II) Se trate de delitos de contenido
patrimonial cometidos sin violencia sobre las personas
o de delitos culposos, siempre que el imputado no hu-
biere actuado en estado de ebriedad, bajo el influjo de
narcoticos o de cualquier otra sustancia que produzca
efectos similares; III) Cuando el imputado haya sufrido
como consecuencia directa del hecho delictivo un dafio
fisico o psicoemocional grave, o cuando el imputado
haya contraido una enfermedad terminal que torne no-
toriamente innecesaria o desproporcional la aplicacion
de una pena; IV) La pena o medida de seguridad que
pudiera imponerse por el hecho delictivo carezca de
importancia en consideracion a la pena o medida de
seguridad ya impuesta al inculpado por otro delito, o
la que podria aplicarse al mismo por otros delitos o
bien, por la pena que previamente se le haya impuesto
0 podria llegar a imponérsele en virtud de diverso pro-
ceso tramitado en otro fuero; V) Cuando el imputado
aporte informacion esencial para la persecucion de un
delito méas grave del que se le imputa, la informacién
que proporcione derive en la detencion de un imputado
diverso y se comprometa a comparecer en juicio. En
estos supuestos, los cfectos del criterio de oportunidad
se suspenderan hasta en tanto ¢l imputado beneficiado
comparezca a rendir su declaracion en la audiencia de
Juicio; VI) Cuando la afectacién al bien juridico tutela-
do resulte poco significativa, y, VII) Cuando la conti-
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nuidad del proceso o la aplicacion de la pena sea irrele-
vante para los fines preventivos de la politica criminal.

En cierto modo, varios de estos criterios a seguir
muestran una politica criminal orientada bajo el prin-
cipio pro libertate, al ofrecer un tratamiento juridico de
los delitos de baja gravedad o de aquellos cuya insigni-
ficancia o escasa trascendencia aconseje dejar sin per-
secucion o, mejor aun, solucionado mediante la aplica-
cion conjunta de ciertos procedimientos conciliatorios,
de mediacidn o la celebracion de acuerdos reparatorios.

Eso si, legalmente no podra aplicarse el criterio de
oportunidad en los casos de delitos contra el libre desa-
rrollo de la personalidad, de violencia familiar ni en los
casos de delitos fiscales o aquellos que afecten grave-
mente el interés piblico (articulo 256 del CNPP).

Finalmente, sefialar que el Ministerio Pablico aplica-
ra los criterios de oportunidad sobre la base de razones
objetivas y sin discriminacion, valorando las circuns-
tancias especiales en cada caso, de conformidad con lo
dispuesto en el presente Codigo asi como en los crite-
rios generales que al efecto emita el Procurador o equi-
valente. La aplicacion de los criterios de oportunidad
podran ordenarse en cualquier momento y hasta antes
de que se dicte el auto de apertura a juicio (articulo 256
del CNPP).

Nicaragua

Sergio J. Cuarezma Terin

Profesor de Derecho penal

Instituto de Estudio e Investigacion Juridica (INJEJ)

El Cédigo penal de 2008 (CP) consagra en el Titulo
Preliminar las garantias penales y los aspectos relacio-
nados sobre la aplicacién de la ley penal. En relacion a
los principios, y a diferencia del Cédigo penal deroga-
do de 1974, el CP vigente desarrolla de forma amplia
los principios que limitan el ejercicio de la potestad
punitiva del Estado nicaragiiense, a saber: el principio
de legalidad (art. 1), principio de humanidad (art. 4),
principio de lesividad (art. 7), principios de responsabi-
lidad personal y de humanidad (art. 8), y los principios
de responsabilidad subjetiva y de culpabilidad (art. 9)

Principio de lesividad

El CP, sin perjuicio del amplio catdlogo de delitos y
faltas que establece, indica que el derecho penal juga-
ra un papel interventor en el conflicto social siempre
y cuando la conducta lesione 0 ponga en peligro un
bien juridico de “manera significativa”, Asi, el articulo
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