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Resumen

El Principio de Oportunidad es la posibilidad que tienen los 6rganos de la persecucion
penal, fundada en razones diversas de politica criminal y procesal de no iniciar la accion, o
de suspender provisionalmente la accion iniciada, o de limitarla en su extension objetiva y
subjetiva, o de hacerla cesar definitivamente antes de la sentencia. El articulo 8 apartado 3
del Cddigo Penal, modificado por el Decreto Ley 310 del 2013, ha creado amplias
posibilidades para la descriminalizacion de conductas de menor gravedad mediante la
aplicacion a los infractores del tratamiento administrativo. El objetivo del trabajo queda
centrado en los diversos criterios que en el orden tedrico y practico se plantean los
estudiosos del Derecho Penal. Las autoras concluyen que es de comprender que lo
preceptuado en el articulo 8 apartado 3 del Cddigo Penal y modificado en el Decreto Ley
310 del 2013 limita el principio de oportunidad.
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Cuerpo de la monografia

El estudio del delito distingue al Derecho Penal de las deméas ramas del ordenamiento
juridico por constituir éste su particular esfera cognoscitiva, ademas por las especiales
consecuencias juridicas que dispone para quienes infringen sus normas, razon por lo que
con el presente trabajo, las autoras incursionaran en dos sistemas de nuestro ordenamiento
juridico: El Derecho Penal General y el Derecho Procesal Penal, enfatizando en lo
preceptuado en el articulo 8 apartado 3 de Codigo Penal modificado por Decreto Ley 310
del 2013, en cuanto a la manifestacion o no del principio de oportunidad durante su
aplicacion.

Debido a la sobrecarga de tareas que pesan sobre la justicia penal se vienen implementando
distintas “politicas criminales” con el objeto de acelerar los procedimientos y eliminar la
lentitud y morosidad de los Tribunales y dentro de la politica criminal se encuentran los
modelos de persecucién penal que debe seguir el Estado, siendo el legislador, quien
establece, en el Articulo 273 de la Ley de Procedimiento Penal, que todos los delitos de
accion publica que lleguen a conocimiento de la autoridad, deben ser perseguidos por los
organos predispuestos, en este caso la Fiscalia, rigiendo en todo momento el Principio de
Legalidad, sin embargo en contraposicion con este Principio aparece el de Discrecionalidad
u Oportunidad, siendo en este sistema el encargado de ejercer la accion penal quien decide
discrecionalmente o segin el mandato de la ley en qué casos se iniciara o se llevara
adelante la investigacion.

La utilidad del trabajo queda centrada en los diversos criterios que en el orden tedrico y
practico se plantean los estudiosos del Derecho Penal acerca de la posicion a adoptar en
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cuanto a considerar al Articulo 8 apartado 3 del Cédigo Penal Cubano como una
manifestacion o no del Principio de Oportunidad.

El Principio de Oportunidad es la posibilidad que tienen los 6rganos de la persecucion
penal, fundada en razones diversas de politica criminal y procesal de no iniciar la accién, o
de suspender provisionalmente la accion iniciada, o de limitarla en su extension objetiva y
subjetiva, o de hacerla cesar definitivamente antes de la sentencia, aun cuando concurran
las condiciones ordinarias para "perseguir y castigar".

La obligacion de “perseguir y castigar” todo delito inherente al principio de legalidad,
puede admitir excepciones fundadas en distintas razones en la que se entremezclan lo
practico con lo tedrico entre ellos se destaca la necesidad de descongestionar el saturado
sistema judicial, permitiendo evitar los irracionales efectos que en la préactica provoca el
abarrotamiento de causas, la consecuencia de canalizar la enorme selectividad intrinseca de
la persecucion penal, evitando sus desigualdades en contra de los més debiles, la utilidad de
evitar total o parcialmente la punicion de algunos delitos cuando esto permita el
descubrimiento y sancién de ilicito de mayor gravedad o él desbaratamiento de
organizaciones delictivas (arrepentido) o de convenir (bajo ciertas condiciones), la menor
extension de la pena por acuerdo entre el acusador y el acusado, o la priorizacion de otros
intereses sobre el de la aplicacion de la pena, sobre todo en delitos de mediana gravedad,
autores primarios, o minima culpabilidad o participacion como por Ejemplo: la separacion
de la victima (que hoy se plantea como uno de los fines del Derecho Penal) o la
resocializacion del autor por tratamientos alternativos (suspension del Juicio o prueba).

Hay dos Sistemas de Instrumentacién del Principio de la Oportunidad el libre y la reglada.

La oportunidad libre puede apreciarse en el derecho anglosajén. Parte de una premisa: El
Fiscal solo lleva a juicio aquello que puede ganar logrando una condena por un lado sino
existe tal posibilidad no hay acusacién y por otro para lograr la condena por un delito se
permiten negociaciones, que pueden llevar a su impunidad parcial o de otros cometidos.

En esta concepcion amplia, de libre disponibilidad de la accion, su titular que es el Fiscal,
puede iniciarla o no hacerla, puede una vez iniciada desistirla, puede acordar con el acusado
reducir cargos y disminuir su pedido de pena en la medida en que este acepte su
responsabilidad en el hecho, o en uno menos importante, puede dar oportunidad total o
parcial por la comision de un delito cuando ello sea Util para el descubrimiento de otro méas
grave.

La Oportunidad Reglada es propio del derecho continental europeo, significa que sobre la
base de la vigencia del principio de legalidad, se admiten excepciones por razones de
oportunidad que se encuentran previstos en la legislacién penal, cuya aplicacion en el caso
concreto se realiza bajo la responsabilidad de funcionarios judiciales predeterminados
generalmente con el consentimiento del imputado a veces tambien de la victima y requieren
control del 6rgano jurisdiccional (sobre si el caso es de los que la Ley autoriza
abstractamente a tratar con criterios de oportunidad y sobre si amerita concretamente dicho
tratamiento.
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En nuestro sistema de justicia penal, la Oportunidad no se refrenda como principio general,
sin embargo son varios los casos que podemos encontrar en nuestro ordenamiento juridico,
que nos permiten afirmar que existen normas que contienen criterios de Oportunidad con
arreglo a la autoridad que lo aplica, el momento procesal en que puede producirse su
aplicacion y los efectos o consecuencias. Uno de estos casos es la aplicacion del articulo 8
apartado 3 del Codigo Penal modificado en el Decreto Ley 310 del 2013.

El articulo 8-2 del Codigo Penal cubano establece "No se considera delito la accion u
omision, que aun reuniendo los elementos que lo constituyen, carecen de peligrosidad
social por la escasa entidad de sus consecuencias Y las condiciones personales de su autor";
aqui se observa una exencion de promocion y persecucion penal basado en el criterio de
peligrosidad social y condiciones personales del sujeto activo - que permite resolver sobre
una denuncia a la Policia, al Instructor con aprobacion Fiscal y al propio Fiscal sin elevar a
un Juicio. Este precepto puede aplicarse también por el Tribunal en caso de apertura a
juicio pero aqui aun cuando el culpable es exonerado el 6rgano jurisdiccional interviene
aunque no concluye con pena.

Es de destacar que este precepto; una vez que se inicia el expediente de fase preparatoria
(Articulo 106 de la Ley de Procedimiento Penal) para su aplicacion requiere la aprobacion
del Tribunal mediante auto que equivale a una sentencia absolutoria. (Articulo 265-1 y 268
de la Ley de Procedimiento Penal y no obstante este derecho de gracia permite conforme a
Dictdmenes del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular; ya que en definitiva
en su base hay un delito y para ser consecuente entonces con el principio de legalidad en su
interpretacion y procesamiento; despojar de los bienes al autor del hecho y exigir el pago de
la responsabilidad civil como garantias de su aplicacion.

e Sobre el articulo 8 apartado 2 del Cédigo Penal ,es palpable que no constituye un
criterio de Oportunidad, por razén de que es la propia Ley quien preceptda que no
se considera delito la accion u omision en la que concurran determinadas
circunstancias(carencia de peligrosidad social de los hechos por la escasa entidad
de sus consecuencias y las condiciones personales de su autor), lo que indica que si
existiera algun nivel de discrecionalidad es en la facultad que se tiene por la
autoridad, a partir de su preparacién y experiencia profesional, en determinar si
concurren o no tales circunstancias, pues la Ley de Procedimiento Penal no expresa
en que consisten las mismas.

e Por tanto ha sido el propio legislador quien ha puesto limite al concepto de delito
que prevé el Cadigo Penal y sucedera, entonces, que los casos en que se determine
que por las razones aludidas no hay delito, no procedera a la persecucion ni
acusacion penal. Contrario a lo planteado su proyeccion normativa nos lleva a
opinar que la decision de archivar un proceso penal fundado en éste articulo,
obedece a criterios de Legalidad, por cuanto no es una facultad decisoria del
Ministerio Pablico, cuando no esten presentes los requisitos que el postulado
recoge y en consecuencia es obligatorio hacerlo cuando los mismos estén presentes
en el proceso penal.
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e EIl tema de la manifestacion o no del principio de oportunidad durante la aplicacion
del articulo 8 apartado 3 del Codigo Penal ha merecido profundos analisis,
incluyendo criticas y disquisiciones, en el sentido de que si es un criterio de
Oportunidad en el Derecho Penal cubano o una ampliacién del tratamiento
administrativo para delitos menores.

e El apartado 3 del articulo 8 del Codigo Penal se adiciond con la aprobacion del
Decreto Ley 175 del 17 de junio de 1997, para perfeccionar el actual tratamiento
legal que se estaba dando a los responsables de la comision de hechos delictivos
cuya sancion oscilaba de tres meses a un afio de privacion de libertad o multa que
no excediera las trescientas cuotas o ambas y que por las caracteristicas,
condiciones personales del autor y escasa peligrosidad social, al Estado no le
interesaba someterlo a un proceso penal que culminaba con sentencia
condenatoria por un Tribunal, por los efectos negativos ya conocidos que producia
en las diferentes etapas del proceso por las que se discurria.

e Con la figura del articulo 8 apartado 3 del Cddigo Penal, modificado por el Decreto
Ley 310 del 2013, se crearon amplias posibilidades para la descriminalizacion de
conductas de menor gravedad, de las que se conocen y tramitan por el proceso
sumario y para lo cual se le otorg6é facultades discrecionales a la autoridad actuante
para que resuelvan determinados delitos, mediante la aplicacion a los infractores
del tratamiento administrativo cuando se cumplan los requisitos que la precitada
norma establece.

e EIl primer aspecto en el que las autoras realizaran su analisis aborda, lo que se ha
interpretado por “autoridad actuante”. Si cierto resulta que en el proceso penal
cubano las autoridades que intervienen, se concentran fundamentalmente en la
Policia, el Organo de Instruccion, la Fiscalia y el Tribunal, para el caso de la
aplicacion del tratamiento administrativo que autoriza el articulo 8 apartado 3 del
Cadigo Penal, el legislador no define quienes son esas autoridades lo cual resulta
necesario, tomando en cuenta lo especifico de ésta institucion.

e Si admitimos que el apartado 3 se inclina a criterios de Oportunidad y ha quedado
demostrado doctrinalmente que la esencia de éste principio de discrecionalidad
recae sobre la facultad que tiene el titular de la accién para no iniciar o suspender la
persecucion penal, entonces con esa perspectiva llevado a nuestro ordenamiento
penal, sélo le corresponderia al Fiscal que es quien por Ley tiene la mision del
gjercicio de la accién penal publica, por lo que somos de la opinion que el
mencionado articulo, examinado de esta forma, distorsiona la autoridad que debe
aplicarlo.

e Conforme a la realidad y préactica procesal cubana, a los efectos de la aplicacion del
precepto sustantivo invocado, se consideran autoridades facultadas la policia y la
fiscalia, para lo cual se rigen por los procedimientos administrativos que cada
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institucién ha establecido internamente, en lo que ampliaremos en la medida que se
avance en el analisis.

Siguiendo con el andlisis del articulo 8 apartado 3 del Cddigo Penal, aparece que un
elemento del Principio de Oportunidad al supeditar la accién de la justicia penal, es la
conformidad del acusado al pago de la multa y resarcimiento de la responsabilidad civil si
existiere, pendndose con una multa administrativa que no podra ser inferior a doscientos
pesos ni superior a mil pesos. Este limite podré extenderse hasta tres mil pesos cuando las
circunstancias concurrentes en el hecho o en el infractor asi lo aconsejen, en los delitos que
no exceda de un afo de privacion de libertad o multa de cien a trescientas cuotas o ambas
segun la Disposicion Especial Unica del Decreto Ley 310 del 2013 y en cuanto a los delitos
donde la sancion sea superior a un afio y hasta tres afios de privacion de libertad o multa
hasta mil cuotas o ambas, la multa administrativa no sera inferior a quinientos pesos ni
superior a cinco mil aunque en determinados casos pueda aumentarse hasta siete mil pesos,
es decir se establecen limites a la facultada dispositiva de imposicion de multa a las
autoridades actuantes, ademéas de la obligacién de disponer de la reparacion de la
responsabilidad civil en que se haya incurrido y del uso de las sanciones accesorias de
comiso de los efectos e instrumentos del delito segln establece el articulo 43 del Cédigo
Penal Cubano.

Como quiera que en el orden procesal no se establecen normas para la aplicacién del
articulo 8 apartado 3 del Codigo Penal, en la Disposicion Especial Unica de la Ley 62,
parrafo cuarto se encarga al Ministerio del Interior y a la Fiscalia General de la Republica
para la reglamentacion de lo que a cada cual le concierne para garantizar la correcta
aplicacion de la referida norma, lo cual consideramos no es adecuado dejar toda la
regulacién a manos de quienes tienen la responsabilidad de aplicarlo (Fiscalia y Policia),
sino que su normalizacion debe sostenerse de presupuestos regulados en la Ley procesal.

En cumplimiento a la expresada Disposicion Especial Unica, el Viceministro Jefe de la
Direccién de la Policia Nacional Revolucionaria en su Orden 19 de 16 de julio de 1997 y el
Fiscal General de la Republica mediante la Instruccion No. 1 de 1997, establecieron los
requisitos y procedimientos para su aplicacion y control. EI Tribunal Supremo Popular por
su parte, ha emitido orientaciones para garantizar la marcha correcta del precepto en lo que
a la actividad jurisdiccional le compete.

Sobre la reforma tratada, se le autora al criterio del profesor Mendoza, al decir que ello
significo apartarse del imperio absoluto del Principio de Legalidad en el ordenamiento
penal cubano, pues se le conceden facultades a la autoridad que investiga el delito para
suspender las actuaciones e imponer una multa administrativa cuando aprecie que el hecho
investigado reviste poca peligrosidad social, lo cual estd en dependencia tanto de las
condiciones personales del infractor como de las caracteristicas y escasas consecuencias del
suceso delictivo. Teniendo en cuenta los presupuestos que impone la propia Ley para que
se pueda adoptar la decision pudiéramos estar en presencia de lo que se conoce como
Oportunidad reglada. Y continua el profesor exponiendo que las condiciones que deben ser
cumplidas para que pueda aplicarse esta variante son:
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e “que exista conformidad por parte del inculpado”. No se presenta dificultades
puesto que ello constituye un requisito previo para su aplicacion, ante la negativa
del acusado (expresa o t&cita) de que se le aplique el procedimiento o no hacer
efectivo la multa impuesta se continta el tramite por la via sumaria.

e “que la soluciéon provea una adecuada satisfaccion a la victima o victimas del
delito”. Tgualmente se garantiza la indemnizacion de los dafios y perjuicios a la
victima de los hechos, para lo cual el MININT y la Fiscalia han establecido
indicaciones de caracter interno para su ejecucion pronta y eficaz.

e “que la decision adoptada esté sujeta siempre a la ratificacion u homologacion del
organo jurisdiccional”. Sobre la aseveracion planteada hay que recordar que el
Principio de Oportunidad tiene dos formas en su aplicacion: a) por via
administrativa que no tiene efecto de cosa juzgada ni de decision deliberadora y, b)
por validacion jurisdiccional la que si tiene efecto liberativo.

e Sobre ésta Ultima variante, nuestro ordenamiento se aleja de la segunda forma, lo
que consideramos inapropiado en su fundamentacion tedrica, pues sin la validacion
jurisdiccional el principio de Seguridad Juridica puede peligrarse, por la
inexistencia de una resolucién definitoria del Tribunal (efectos absolutorios),
quedando solo en una respuesta de naturaleza administrativa o gubernativa,
generando la inseguridad en el inculpado, de que en cualquier momento podria
renacer la persecucion penal.

Es criterio de las autoras que resulta juicioso sefialar la admisibilidad de la
aplicacion del articulo 8 apartado 3 del Cddigo Penal, a un acercamiento a criterios
de Oportunidad e intervencion minima en su manera reglada, pues a pesar de las
criticas recibidas, su utilizacion se proyecta hacia el cumplimiento del fin ultimo
recogido en todos los pronunciamientos tedricos sobre el Principio de Oportunidad:
la descongestion del ordenamiento juridico penal, la descriminalizacion y la
defensa de intereses politicos y de Estado.

Las autoras concluyen que es de comprender que lo preceptuado en el articulo 8 apartado 3
del Cédigo Penal y modificado en el Decreto Ley 310 del 2013 limita el principio de
oportunidad.

No puede ser considerada la aplicacion del Articulo 8 apartado 3 del Codigo Penal como
Principio de Oportunidad en el sentido amplio del término, pero si como una moderna
concepcion de criterios de oportunidad ademas la presencia del apartado 3 del Articulo 8
del Codigo Penal es una expresion de la necesaria minimizacion dentro del proceso penal,
coadyuvando con su aplicacion al descongestionamiento del sistema y al egreso de éste de
conductas no necesariamente punibles en el &mbito de esta disciplina. Se considera que las
regulaciones de corte procesal contenidas en el articulo 8-3 del Codigo Penal, deben ser
extraidos del mismo y regulados por la Ley de Procedimiento Penal, asi como debe
definirse el término autoridad actuante.
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