
La postmodernidad ha llegado al proceso judicial 
europeo bajo la omnipresencia del criterio de 
oportunidad y la consiguiente controversia sobre 

su conversión en referente de los principios informado-
res del ordenamiento jurisdiccional. Esta postmoderni-
dad procesal instaura los que pudiéramos denominar 
“posideoprocesos”, caracterizados por la inexistencia, 
debitilamiento o relativización de principios y fun-
damentos sólidos, inequívocos, firmes, fijos e inque-
brantables, dando paso a la novedosa aceptación de 
tantas posibilidades de procesos –posideoprocesos– y 
de mecanismos alternativos, cuántos sean los cambios 
de concepción que, en razón de la oportunidad, ex-
cepcionalidad u ocasionalidad, estimen convenientes 
las partes implicadas en una suerte de “autonomía de 
la voluntad procesal”. Ante este cambio de paradigma 
nos preguntamos, en este estudio, en primer lugar, si la 
oportunidad es realmente un principio –acaso un crite-
rio– o, incluso –tal vez– una excepción a los principios 
procesales clásicos. Y una vez despejadas estas incógni-
tas, nos cuestionamos cómo quedan configurados estos 
principios generales tras la asunción del criterio de la 
oportunidad. En este nuevo marco informado por el 
denominado “principio de oportunidad”…¿Qué lugar 
y relevancia tienen, entre otros, los principios de lega-
lidad, seguridad jurídica y proporcionalidad? ¿Cómo 
repercute la omnipresencia de la oportunidad en los 
principios dispositivo y acusatorio? ¿ Han quedado  
eclipsados, modificados o condicionados los principios 
procesales clásicos? El Proyecto de Investigación I+D+I 
de Excelencia, titulado “Postmodernidad y proceso eu-
ropeo: La oportunidad como principio informador del 
proceso judicial”, del Ministerio de Economía y compe-
titividad, en el que se encuentra enmarcado este estudio 
monográfico, se orienta a la generación, discusión y di-
fusión de una crítica filosófica, procesal, penal, admi-
nistrativa y laboral a este nuevo paradigma que informa 
los procesos judiciales europeos. ¿ Cómo queda, en fin, 
afectada la arquitectura o estructura del proceso? ¿Y 
hacia dónde vamos…? A todas estas incógnitas darán 
respuesta un grupo de cualificados profesionales del 
Derecho ( Magistrados y Fiscales), de manera conjun-
ta con Profesores universitarios de distintas disciplinas 
científicas, adscritos a diversas Universidades europeas. 
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PRÓLOGO 

José María Asencio Mellado
Catedrático de Derecho procesal de la Universidad de Alicante

Prologar una obra de las características de la presente es tarea ardua 

que sume a quien recibe el encargo en una situación compleja que transita 

entre el honor inmerecido y la responsabilidad cuya satisfacción se observa 

difícil. Tal es la calidad profesoral y profesional de quienes intervienen en 

este trabajo, que la mejor presentación sería la de resaltar sus nombres y 

trayectoria y guardar un prudente silencio. Todo quedaría dicho.

De la misma forma, siendo la materia abordada el principio de oportu-

nidad en todos los órdenes jurisdiccionales y sectores sensibles a su aplica-

ción, toda referencia que quiera destacar algo más que la importancia del 

principio queda condenada a la superfi cialidad. La obra ampara y cubre 

tantos aspectos del concepto que recorrerla en su total extensión exigiría 

un espacio inapropiado para la labor encomendada.

Recibo el generoso encargo de mi querida y respetada Pfra. Sonia Calaza 

y, como Lope en su famoso soneto, paso a seguir su mandato y componer una 

estructura que responda a lo que es un prólogo, aunque vestida de lo que 

quien suscribe entiende por tal. No es resumen de la obra, ni una lección 

sobre su objeto; es otra cosa, tal vez imprecisa y personal y muy ligada a los 

vínculos que unen al prologuista con los prologados, en este caso admirados 

profesores, maestros, incluso el mío propio, lo que dota a la labor de un 

componente personal que entiendo como razón de ser de un prólogo a una 

obra colectica de quienes no necesitan presentación.

No se presenta en sociedad lo que no precisa ser presentado, ni avalado. 

Se trata de destacar lo que de bueno tiene la idea y su plasmación real, de 

señalar la necesidad del trabajo y su utilidad, de confi rmar la realización de 

sus fi nes en el marco de un proyecto que, en este caso, ha visto cumplidos 

sus objetivos.
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El principio de oportunidad necesitaba una obra que, como la presen-

te, lo abordara desde todas las perspectivas posibles, partiendo, como así 

sucede, de su aceptación, de la necesidad de regularlo, de desarrollarlo en 

normas precisas, incluso cuando éstas abran la puerta a la discrecionalidad 

subordinada al cumplimiento de los fi nes propios de una orientación que 

satisface o debe satisfacer el interés público y general y los derechos de todos 

los afectados en las controversias que son causa de un proceso. Derechos en 

sentido amplio, incluyendo en el proceso penal como tal la propia fi nalidad 

reeducadora de la pena, aunque sin excluir su función retributiva.

El tratamiento del concepto se hace atendiendo a la evidente difi cultad 

de hallar un nexo común y abarca tanto el proceso penal, lugar en el que 

encuentra mayores difi cultades, como el civil, social, menores etc…destacan-

do, además, las referencias que se hacen a sectores o sujetos necesitados de 

especial protección y a los cuales, se concluye, la oportunidad podría con-

ceder un mayor amparo en sus derechos. Junto a estos grandes bloques, se 

abordan materias más novedosas, vinculadas a la oportunidad, especialmente 

la mediación en su vertiente penal o el proceso por aceptación de decreto. 

Un estudio, pues, amplísimo, completado con trabajos más específi cos, como 

son los referidos a la posible aplicación de la oportunidad en la investigación 

de ciertos fenómenos, tales como la corrupción o la violencia de género. Sin 

olvidar el derecho comparado, el derecho administrativo sancionador y las 

personas jurídicas en el marco de su responsabilidad penal.

Deja claro el trabajo en su conjunto que el principio de oportunidad, 

bien entendido, no puede ser, ni operar de forma contraria u opuesta al de 

legalidad, siendo ambos necesariamente complementarios y, sobre todo, 

limitados en su operatividad por la función que compete a cada Poder del 

Estado, sus competencias y el valor que se asigna en la Constitución a la ley 

y al sometimiento judicial a la misma. La legalidad implica esa sujeción, 

como garantía de independencia o, mejor dicho, como justifi cación de la 

independencia que lo es y existe para aplicar la ley. Pero, la legalidad no 

debe ser incompatible con una regla de oportunidad que, delimitada por la 

ley y sujeta a condiciones legalmente establecidas, permita que las normas 

cumplan funciones de diversa naturaleza y satisfagan derechos e intereses no 

colmados con la mera retribución. Una oportunidad que no se traduzca, por 

supuesto, en una atribución de facultades que puedan minar la seguridad 

jurídica y propiciar o permitir la desigualdad, pues los principios básicos 

del proceso deben ser respetados también cuando el mismo no culmine 

en una sentencia o esta sentencia se dicte aplicando un amplio abanico de 

posibilidades dirigidas a remediar un confl icto intersubjetivo o social.

Los acuerdos intraprocesales, incluso los extraprocesales con efectos en 

el mismo, están sujetos a condiciones, a garantías, incluso en el ámbito del 

derecho privado y en el proceso civil. No son las partes dueñas de acordar 

afectando derechos de terceros o una de ellas en posición de abuso o supe-
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rioridad sobre las otras. Es por ello que en el proceso civil, de una aplicación 

del principio dispositivo extrema, que incluso abarcaba el tratamiento de los 

presupuestos procesales, no solo la competencia territorial, se ha pasado, 

paulatinamente, a una restricción del carácter privado y pleno de ciertas 

materias y, paralelamente, a la formulación de condiciones o de requisitos 

para lograr acuerdos. La obra que se presenta es clara al respecto y refl eja 

esta evolución.

De la misma forma, el tratamiento de materias sensibles, por las personas 

que se ven afectadas, se ve sometida a un control más riguroso, público, sobre 

la disposición de las partes, de carácter inquisitorio, para evitar no solo la 

prevalencia o el abuso de terceros, sino también para evitar la indefensión 

del necesitado de protección.

 Aparece así la enorme paradoja de los tiempos presentes, pues mientras 

que en los procesos privados se delimita el principio dispositivo que se en-

tiende menos protector de los sujetos más desprotegidos, así como se ponen 

condiciones a acuerdos que supongan atentados a los principios procesales 

y materiales básicos, en el proceso penal se propaga la idea, cuando se 

extreman las posiciones, de que la legalidad es un rémora autoritaria que 

debe dejar paso a la oportunidad más amplia y no sólo en lo referido a la 

terminación del proceso mediante decisiones que asuman fi nes constitu-

cionalmente relevantes, sino también en lo relativo a la investigación del 

delito, a los medios de que debe disponer el Estado, a las concesiones a la 

delación premiada etc.

Y ahí, precisamente, en esta contradicción aparente es donde debe in-

dagarse para hallar el punto central que sea generalmente aceptado y útil, 

así como adecuado al Estado de derecho y a la Constitución. Ni la legalidad 

extrema, ni la oportunidad ilimitada son soluciones válidas. El Poder Judicial 

no es autómata, pero tampoco creador de derecho, aunque aparentemente 

no alcance la condición de objetivo pero funcione casi como tal. Pero, eso 

sí, los Jueces deben aplicar el derecho, no hacer “justicia”, lo que compete 

al legislador y ahí reside, seguramente, el punto débil de una oportunidad 

que debe buscar su aplicación en momentos distintos, seguramente como 

se indica en la obra, en la mediación o fórmulas similares y en el Ministerio 

Fiscal en el proceso penal, dejando al Poder Judicial una función muy resi-

dual y controlada en lo referido a la discrecionalidad o en la impartición de 

la tantas veces invocada y relativa e inconcreta “justicia”.

De todas formas, el debate siempre estará abierto y será cautivo de la 

evolución real del proceso, de su auctoritas, la cual, sin duda, parece que 

debe reforzarse y solo existe un camino adecuado: el de sujetarse al derecho 

evitando actos discrecionales, entre los cuales está una oportunidad que 

rozara los márgenes de la ley, que en estos tiempos solo sirven para debilitar 

la posición constitucional de un Poder siempre incómodo. De ahí las cautelas 

que expreso y de ahí que, a pesar de las difi cultades con las que se enfrenta, 
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haya de dar impulso a los medios autocompositivos, no necesariamente la 

mediación, aunque sea un instrumento válido, en un marco de negociación 

y acuerdo limitado, cierto, garantista y, sobre todo, que ofrezca soluciones 

a las controversias de un modo que la legalidad, especialmente la penal, no 

proporciona con su tendencia a quedarse en la mera aplicación de una pena 

y con olvido de los intereses de los perjudicados y la función resocializadora 

constitucionalmente establecida.

Un cuidado extremo hay que tener con la degradación de la rigidez 

exigible a los actos procesales de investigación, de prueba preconstituida 

o anticipada, especialmente en aquellos delitos en los que se habla de exis-

tencia de un interés público superior, sobre todo la llamada corrupción. 

La complejidad de la investigación de grupos organizados, vinculados al 

poder y a intereses espurios, ha generado una tendencia dirigida a fomentar 

conductas premiadas, en coimputados, denunciantes anónimos, testigos 

protegidos y similares en los que el benefi cio se constituye como motor de 

la declaración. En algunos países estos mecanismos se incorporan a procedi-

mientos dirigidos por el Ministerio Fiscal, secretos para las partes, pero que 

alcanzan pleno valor probatorio posterior. La condena, basada en este tipo 

de mecanismos de oportunidad se dice, en los que el premio es condición 

sine qua non de la delación, no siempre confi rmada o corroborada, se ha ex-

tendido y se extiende como pólvora generándose en el proceso un conjunto 

de negociaciones entre imputados, arrepentidos, fi scalía y defensas, con base 

en noticias adquiridas infringiendo las reglas más elementales del proceso 

acusatorio. Esa no es la vía y la oportunidad no puede ser mecanismo de 

esta naturaleza.

La oportunidad no puede signifi car, como tampoco los mecanismos 

autocompositivos, un remedio a un proceso que se considere fracasado e in-

útil, pues el proceso acusatorio fue una conquista del Estado de derecho, un 

avance que no puede ser eliminado y sustituido por fórmulas con tendencia 

natural a la represión. Porque, no debe olvidarse que el proceso es límite al 

poder del Estado y límite a la investigación y que el Estado siempre tiende 

a extremar lo inquisitivo y minar las garantías. Y que los golpes al proceso, 

aunque en apariencia sean expresión democrática pueden, si no se adoptan 

las debidas precauciones, tergiversarse y ser utilizadas en un sentido contra-

rio al que muchos en su buena fe desean. La experiencia así lo acredita y 

obviar la realidad es peligroso. No hay alternativas efi caces para el equilibrio 

entre derechos y deberes, públicos y privados, confundidos todos cuando 

de derechos fundamentales se trata, distintas al proceso y todas las fórmulas 

que se articulen deben tener presente que han de respetar los principios 

básicos de la contradicción y la igualdad y, en última instancia, que la hete-

rocomposición garantiza una respuesta imparcial y que, en todo caso, los 

tribunales deben tener la última palabra sin ver afectada aquella cualidad.
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Oportunidad, sí, pero con las cautelas y límites necesarios. Legalidad 

absoluta, no, pero sí regla de un proceso que es de carácter público. Transitar 

hacia un proceso privado es retroceder. El Estado se ha de comprometer 

en la solución de controversias y el proceso público ha sido una conquista 

que no puede comprometerse con aspiraciones propias de otros sistemas 

no superiores al nuestro.

La lectura de los diferentes trabajos que componen la obra explica la 

difi cultad de llegar a un punto de equilibrio entre ambos principios y en 

todos los sectores. No es el proceso penal igual al civil, ni al administrativo 

o social. No son los sujetos idénticos en cada uno de estos mecanismos. No 

son los fi nes e intereses similares, ni los objetos disponibles en la misma 

medida. La respuesta en cada caso debe ser distinta, de lo que resulta la 

difi cultad de elaborar un principio cuyo contenido no puede predicarse 

de forma general, ni siquiera en su contenido, sujetos y efectos. De ahí que 

la obra que se presenta sea o se constituya en elemento imprescindible 

para el futuro estudio del concepto, pues en la diversidad puede hallarse 

el elemento común que sirva para una regulación adecuada del mismo en 

cada sector, teniendo en cuenta los riesgos que entraña y sus ventajas, así 

como el papel que constitucionalmente se asigna a los tribunales y a las 

partes y los principios procesales que son inherentes al proceso mismo, los 

cuales no pueden alterarse por vía indirecta sin asumir el peligro de abrir la 

puerta a mecanismos inseguros en los que la desigualdad entre de manera 

no deseada, ni deseable. Las concesiones a ciertas pretensiones, incluso las 

que buscan otros efectos y se hacen desde la voluntad fi rme de facilitar la 

solución cierta de las controversias, suelen provocar efectos peligrosos para el 

sistema cuando se ponen en manos de quienes tienden a un uso ya conocido 

a lo largo de la historia.

Es por ello por lo que se impone no hacer aparecer la oportunidad como 

un remedio a la legalidad asignando a ésta una posición de apariencia no 

democrática o dictatorial, porque la ley, si es fruto de la voluntad popular, 

no lo puede ser y el llamado principio democrático en ocasiones esconde 

visiones autocráticas de las cosas. Del mismo modo, los métodos autocom-

positivos no pueden, no deben explicarse desde el califi cativo de un proceso 

fracasado, fuente de dilaciones y de injusticias, rígido e incapaz de servir a 

sus fi nes esenciales. Sería un error descalifi car un método útil que garantiza 

la igualdad y la imparcialidad del juzgador.

La oportunidad, la mediación y similares fórmulas tienen cabida en nues-

tro ordenamiento y deben ser impulsadas como soluciones complementa-

rias, no sustitutivas del proceso y la legalidad y siempre sujetas a condiciones 

y ajenas, en la medida de lo posible, a los tribunales, cuya función debe ser 

la de aplicar la ley, no la de hacer “Justicia”, impropia del abogado latino 

como sostenía Unamuno. La auctoritas judicial en los tiempos que corren 

no es propicia a esta intervención judicial que debe ser moderada, limitada 
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a aspectos procesales y no a soluciones de fondo que han de ser sostenidas 

por las partes. 

La obra que viene a continuación es refl ejo de estas preocupaciones, 

desde distintas sensibilidades y posiciones. Asume la oportunidad sin dejar 

de apreciar el modelo constitucional propio del sistema político en el que 

nos hallamos inmersos. Una obra única y necesaria que la Dra. Sonia Calaza 

ha coordinado con maestría, como es su costumbre y natural bien hacer. Le 

agradezco de nuevo que me haya concedido la posibilidad de decir y expo-

ner lo que no es otra cosa que la moderación que se impone en tiempos de 

ligereza tan alejados de la obligada prudencia, de no desandar lo andado. No 

hay camino decía el poeta y se hace camino al andar. Cierto, pero siempre 

en una dirección que no implique retroceder o cegar senderos que han de-

mostrado ir en el sentido correcto. No todos los caminos conducen a Roma. 




