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Resumen

El principio de oportunidad es un elemento comun en las legislaciones nacionales
y provinciales del sistema juridico argentino. Sin embargo, la apreciacion sobre las
formas de su aplicacion, no sélo puede generar conflictos juridicos por surgir
contradicciones entre los preceptos de caracter nacional y los provinciales. También, su
aplicacion en las diferentes jurisdicciones puede implicar alguna contradiccion con otros
principios, como el de legalidad y el de igualdad ante la ley. En este sentido, la regulacion
del principio de oportunidad por parte de las provincias necesita ser cuidadosamente
establecido.

Palabras claves: principio de oportunidad —legalidad — proceso penal — derecho sustantivo

La presente investigacion describe los fundamentos para su introduccion y
regulacion en el ambito nacional y provincial, particularmente en Cérdoba. También
analiza los argumentos planteados en la literatura académica por los que se considera un
principio de caracter sustantivo y de qué manera se determina el margen de

discrecionalidad que tienen las provincias para la utilizacion del instrumento.

Abstract

In the national and provincial legislations of the argentine legal system the principle of
opportunity is a common element. Nonwithstanding, an overlook of its applications shows
conflicts between the norms and laws of the national and provincial levels. Likewise, in different
jurisdictions its application implies contradictions with other principles, as the principle of
legality and the principle of equality before law. In this sense, the regulation of the principle of

opportunity must be carefully established in several provinces.

This investigation describes the fundaments for the introduction and regulation of this
principle in the national and provincial legislations, particularly in the province of Cordoba.
Arguments developed by academic literature are analyzed, which consider it as a principle of
substantive character, and in which form is determined the degree of discretionality in the use of

this instrument by the judicials administrations of each province.
Key words: principle of opportunity — rule of law — procedural law- substantive law-

Criminal proceedings



Introduccion

La complejidad de los fendmenos penales, donde es preciso conciliar derechos
con un eficiente sistema legal, habilita alternativas para concentrar los esfuerzos
judiciales en algunos hechos y desestimar acciones que podrian significar un esfuerzo
legal inoportuno. Pero conciliar los criterios y responsabilidades de utilizar el principio
de oportunidad es un debate juridico presente en la legislacion nacional. El principio de
oportunidad significa que ante la posible comision de un hecho ilicito se pueda o no iniciar
la investigacion penal; iniciada, se pueda suspender provisoria o definitivamente; limitar
la persecucion a alguno de los hechos ilicitos o a algunos de los imputados que hubieran

participado en el mismo.

Es mediante la ley 27.147 (B.O. 18/06/15) que se inserta el criterio o principio de
oportunidad en nuestro Codigo Penal. Las reglas de disponibilidad de la accién que se
plasmaron en esta legislacion sustantiva se deben correlacionar con las leyes procesales
correspondientes a cada jurisdiccion. Pero ésta remision genera conflictos juridicos, pues
ellas regulan los requisitos que se deben cumplir. Es decir, que el codigo de fondo
determina el marco genérico y los codigos del rito las especificaciones para que el mismo
funcione. Desde esta perspectiva el principio de oportunidad es una cuestion sustancial y
adjetiva. Ahora bien, el Congreso de la Nacion al sancionar el nuevo CPPN en el afio
2014 y luego dictar la ley 27.147, interviene en la extincidn de penas por lo que se podria
considerar como una reformulacion de la cuestion sustantiva. Esto se puede interpretar
como una subordinacion del derecho sustantivo a las disposiciones de las leyes
procesales, convalidando asi la diversidad de criterios de oportunidad que habian
regulado varias provincias argentinas en desmedro del principio constitucional de

igualdad ante la ley.

Por lo tanto, dada la coexistencia de normas que tratan el principio de oportunidad
en diferentes planos, uno sustancial y otro adjetivo, la pregunta juridica que orienta el
presente analisis es: ¢Cuales son los fundamentos que regulan el principio de

oportunidad?



La regulacién nacional de la disponibilidad de la accion penal, fue precedida por
la inclusién de este instituto en numerosas normativas procesales penales locales
anteriores, las que no contaban con ningun respaldo o delegacién de la ley de fondo. Este
periodo en el que las provincias legislaron autbnomamente sobre la accién penal, fue
consecuencia de la inaccion federal, por lo que se hizo imprescindible su regulacién por
la ley 27.147 para legitimarlas y tratar de liberar las tensiones constitucionales surgidas
por distintas posturas doctrinarias. Algunas argumentaban el caracter procesal penal
ordinario de esta materia y la consiguiente competencia local para legislarla y otras
advertian los inconvenientes constitucionales que generaba esa regulacién provincial
autonoma. Su difusion y aplicacién en numerosas provincias del pais hizo temer que la
imprudencia provincial condujera a la Corte a validar la facultad provincial ante el

volumen de causas resueltas con base en esas regulaciones.

El problema fundamental es, que en la distribucién de competencias legislativas
en materia penal entre provincias y Nacion que hace la Constitucién, no autoriza la
concurrencia de ambos niveles en la regulacién de una misma materia penal, por lo que
solo puede ser competencia de una de las dos esferas: la sustantiva o la adjetiva. Ante esto
la gran pregunta que debe responderse es si este instituto ha sido correctamente incluido
en el Codigo Penal sustantivo o si correspondia que se legislara Gnicamente en los codigos

procesales penales provinciales.

A la hora de establecer la importancia de este trabajo de investigacion para la
sociedad, no debemos dejar de destacar que el trasfondo de la discusidn, contiene un
fundamental conflicto de intereses politicos, debido a que de acuerdo a lo manifestado
por nuestra Constitucion Nacional en su art. 75 inc 12, corresponde al Congreso de la
Nacion la facultad de regular el Cédigo Penal, es decir, el derecho penal de fondo. En
tanto, en razdn de la organizacion federal del gobierno, las provincias conservan para si
la facultad de sancionar los cédigos de procedimientos, es decir, el derecho procesal,
inclusive aquellos que establecen el proceso penal. Entonces, la respuesta buscada en este
trabajo de investigacion, dirime la discusion que pone en disputa a que 6rgano legislativo
de la esfera estatal le corresponde reglar el principio de oportunidad, ya sea a las

legislaciones provinciales, o al Congreso Nacional.

El objetivo general que se pretende alcanzar es: Determinar los tipos de
competencia sustantiva y adjetiva en materia de disponibilidad de la accion penal.



Como hipdtesis de trabajo se considera el principio de oportunidad como propio
del plano sustantivo, por lo tanto es competencia de las leyes nacionales la aplicacion del
principio a las politicas pablicas en materia de persecucion penal. En tanto que le
corresponde a las provincias la forma en que se administra la justicia, los criterios de
aplicacion y por lo tanto, su discrecionalidad esta sujeta al plano procesal. Se trata de una
hipotesis de caracter explicativa del fendbmeno, por lo tanto no se esta en busca de
argumentos de corroboracion o refutacion féctica sino una manera de abordar su analisis

para una mayor comprension del fenGmeno en cuestion.

El trabajo de andlisis consiste en cuatro capitulos donde en primera instancia se
identifican los conceptos generales sobre el principio de oportunidad o disponibilidad de
la accion penal. Asi como su relacién con los principios de legalidad y de igualdad de

ante la ley.

El segundo capitulo analiza los origenes del principio indicando los fundamentos
para su aplicacion o los supuestos en los que se basan. También se evalua la funcionalidad
social que demanda legislacion que instrumente el principio de oportunidad para algunos

conflictos sociales.

El tercer capitulo describe las diversas competencias para su regulacion, tanto en
el CPPN antes y después de su reciente reforma, como su regulacién en la provincia de
Cordoba en particular y de otras provincias en general. También se analizan aqui los

principales fundamentos de su caracter sustancial y procesal.

Por ultimo, el cuarto capitulo analiza los argumentos a favor y en contra de su
caracter adjetivo. Las conclusiones sintetizan los elementos caracteristicos del problema

analizado.



Capitulo 1: Conceptos generales

En el presente capitulo se describen los argumentos por los que se determina el
principio de oportunidad, su conexién con los principios de legalidad procesal y de
igualdad ante la ley, y la legitimidad del mismo. También se contrastan las condiciones

para su regulacion, asi como la naturaleza de su disponibilidad en la accion penal.

1.1. Principio de oportunidad; de legalidad y de igualdad ante la ley

Para abordar esta tematica, se propone en primera instancia precisar los alcances
del principio de oportunidad. A la hora de eshozar un concepto del mismo, podemos

expresar que consiste en:

“La atribucion que tienen los o6rganos encargados de la promocion 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, aun cuando

concurran las condiciones ordinarias para “perseguir y castigar ” “(Cafferata Nores, 1997,

p.16).

Este principio se manifiesta especificamente en las decisiones de no adelantar una
accion penal contra alguien, o de suspender provisoriamente una ya iniciada, limitarla en
su extension, ya sea objetivamente (no perseguir algunos delitos) o subjetivamente (no
perseguir algunos autores), o hacerla cesar definitivamente antes de la obtencién de una
sentencia; todo ello aun cuando concurran las condiciones ordinarias para perseguir y

castigar.

Para interpretar correctamente este trabajo, requerimos destacar algunos aspectos
importantes del principio de legalidad en el derecho penal. EI mismo expresa, que debido
a los caracteres propios de este ambito, resulta una garantia fundamental la preexistencia

de una ley para que haya un delito. La intimacion al potencial delincuente exige saber qué



conductas son calificadas como tales con anterioridad a la realizacion de esa conducta, y
también, la clase y gravedad de la pena con la que sera sancionada. La ley penal describe
en abstracto una conducta punible y amenaza con una sancién a quien incurra en ella.
Pero su actuacion préactica en un caso concreto requiere un procedimiento mediante el
cual, frente a la hipdtesis de que se ha incurrido en esa conducta, se procure establecer si
en verdad esto ha ocurrido, para dar paso a la aplicacion de la sancion prevista para el
responsable. Llevar adelante dicho procedimiento, es el concepto propio de aplicar el
principio de legalidad procesal: una automatica e inevitable reaccion del Estado a través
de sus organos predispuestos, que frente a la hipotesis de la comisién de un hecho
delictivo, comienzan a investigarlo o piden a los tribunales que lo hagan, y reclaman luego
el juzgamiento, y si corresponde, el posterior castigo del delito que se hubiera logrado

comprobar.

A simple vista, pareciera que la legislacion penal, en el art. 71 del Cddigo Penal
de la Nacién, adoptaba de manera absoluta el principio de legalidad, manifestando que
“Deberan iniciarse de oficio todas las acciones penales...”. De lamisma manera, el viejo
art. 5 del ya derogado Cddigo Procesal de la Nacidn expresaba sobre la accidn penal su
ejercicio “... por el Ministerio Fiscal, el que deberd iniciarla de oficio siempre que no
dependa de instancia privada. Su ejercicio no podra suspenderse, interrumpirse ni
hacerse cesar, excepto en los casos expresamente previstos por la ley”. Sin embargo, la
adicion final de esta Gltima oracion, habilita la adopcion de criterios de oportunidad. Pero
el Codigo Penal, pese a posibilitar esto Gltimo, también le pone un limite a dichos
criterios, expresando en su articulo 274 que se reprime la conducta del funcionario
publico que, faltando a la obligacién de su cargo, dejare de promover la persecucion y
represion de los delincuentes, con una inhabilitacion absoluta de seis meses a dos afios, a

menos que pruebe que su omision provino de un inconveniente insuperable.

En esta concepcién del principio de legalidad, podemos encontrar una tension
evidente con el principio de oportunidad. Ambos se encuentran en una permanente
contradiccion, ya que mientras el primero invita al constante impulso de la accion penal,
el segundo encuentra fundamentos para evitarlo. Es asi, que el principio de oportunidad
es aquel que encuentra circunstancias en las que no es conveniente impulsar la
mencionada accion. Para comprender mejor esta situacidn que atiene a la relacion entre
estos dos conceptos rectores del derecho penal, conviene explicar brevemente los

sistemas que fundamentan.



Podemos decir que existen dos grandes sistemas de persecucion penal en la esfera
estatal: por un lado el llamado proceso inquisitivo, generalmente adoptado por los paises
de tradicion continental europea, y por otro lado el conocido sistema acusatorio,
caracteristico de los paises de origen anglosajon. Ambos modelos conciben de manera

diferente a la persecucion penal publica. Para Maier:

“La caracteristica fundamental del enjuiciamiento acusatorio reside en la division de
poderes ejercidos en el proceso, por un lado, el acusador, quien persigue penalmente y
ejerce el poder requirente, por el otro, el imputado, quien puede resistir la imputacion,
ejerciendo el derecho de defenderse, vy, finalmente, el tribunal, que tiene en sus manos el
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poder de decidir...”, mientras que: “...la caracteristica fundamental del enjuiciamiento

inquisitivo reside en la concentracion del poder procesal en una Gnica mano, la del
inquisidor , a semejanza de la reunién de poderes de la soberania (administrar, legislar y

juzgar) en una Unica persona, segun el régimen politico del absolutismo” (Maier, p.447).

De esto interpretamos que: el aspecto caracteristico del sistema inquisitivo radica
en la centralizacion del poder procesal en un individuo, en tanto que el sistema acusatorio
se diferencia y destaca por la desconcentracion de los poderes ejercidos en el proceso. De
esta forma, el sistema inquisitivo busca acreditar el hecho para castigarlo, pretendiendo
que la reaccién del Estado sea ejercida en todos los casos sin excepcion alguna, con los
mismos alcances y efectos, dando fundamento al principio de legalidad.

Por otra parte, desde la Optica de la reaccién estatal, el sistema acusatorio busca
facultar al Estado de la posibilidad de elegir en qué casos va a accionar y cuando no va a
hacerlo, generalmente mediante varios criterios preestablecidos legalmente,
fundamentando asi al principio de oportunidad. A este ultimo modelo busca asemejarse
nuestro nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacidn al establecer criterios de disponibilidad
de la accion penal que resultan imprescindibles para tal fin, asi también para racionalizar
la accion punitiva del Estado y otorgarles a las partes mayor participacion en el conflicto

Ilevado a la justicia penal, para maximizar la eficacia de resolucion del poder judicial.

La contrastacion de estos principios como forma de diferenciacion de dos modelos
judiciales, también supone su contrastacion entre el principio dispositivo y el de
persecucién oficiosa, obligatoria y necesaria. El sistema anglosajon, como parte
sustancial de su concepcion del principio de legalidad, rechaza como regla general el
caracter dispositivo del proceso penal, optando por la estructura de los sub-principios

derivados del de legalidad ya mencionados: oficiosa, obligatoria y necesaria. Ademas no
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hace una diferencia de fondo entre el proceso penal y civil. En tanto que la experiencia
inquisidora en Europa tuvo como consecuencia un repudio al método procesal inquisitivo,
diferenciando la naturaleza sustancial del debate entre un proceso penal y uno civil. Esto
no significa que no se tenga un principio de legalidad en uno o en otro, sino que en ambos

se interpreta de manera diferente (Barbosa Castillo, 2005).

Entonces, si hay una subordinacién hacia el principio de legalidad,
independientemente del modelo juridico que se pretenda, cualquier legislacion en
material procesal penal debe observar los preceptos superiores contemplados en la
Constitucion. Por lo tanto, limita la accién legislativa a una discrecionalidad reglada
(mediante el principio de oportunidad) que tenga por objetivo la eficacia del proceso y

descarte cualquier criterio caprichoso en ese sentido.

Por otra parte, la adopcién de la formula republicana de gobierno (Art.N°1 de la
Constitucién Nacional), justifica el principio de que todos los habitantes del pais son
iguales ante la ley, lo que implica que en el orden juridico argentino no se pueden
establecer excepciones o privilegios en cuya virtud se pueda excluir a unos de lo que, en

iguales circunstancias, se concede a otros (Art. N° 16, CN).

El correlato de este concepto se ubica en la drbita del derecho penal, pero los
codigos de procedimiento son competencia de las provincias, por lo tanto, debemos
considerar que en la medida en que estos afecten de alguna manera aspectos sustanciales
de los derechos de los habitantes de la Nacién, generan un desmedro al principio

constitucional mencionado.

En igual sentido, no se percibe desde este cuadro constitucional que un mismo
accionar sea delictivo en un punto de la Nacion y en otro no lo sea, no podemos interpretar
que nuestro principio de igualdad ante la ley tiene plena vigencia, si existe una diferencia
sustancial de los derechos personales en materia procesal penal de acuerdo a la provincia
en que se lleve a cabo el proceso. Y podemos entender como sustancial el derecho a que
si determinada conducta es perseguible penalmente en una provincia, también lo sea en
otra. Es por ello, que este principio guarda una profunda relacion con el objetivo de este
trabajo, ya que, de comprender que el principio de oportunidad es regulado por cada
provincia, debemos considerar en qué medida puede existir una diferencia significativa

entre las distintas regulaciones, al punto de afectar al principio de igualdad ante la ley.
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En lo que se refiere a este principio consagrado en la Constitucion Nacional, se
vincula con el principio de legalidad, base de los Estados de derecho. En cuanto a la
exigencia de justicia, su denegacion puede estar dada por procesos excesivamente largos.
Como lo reconocen los juristas en fallos y publicaciones, el contexto donde el poder
judicial asume la responsabilidad de garantizar el principio de legalidad, no siempre es el
ideal. En muchas ocasiones sin posibilidades materiales de ejercerlos a conciencia, se
atraviesan procesos judiciales donde tanto victimas como acusados, viven la experiencia
de manera conflictiva, ya que por un lado el paso del tiempo puede extinguir las causas,
negando a las partes una conclusion satisfactoria. En el caso de los procesados, hay que
considerar que tienen el derecho a tiempos razonables para ser juzgados. Existe por lo
tanto una necesidad de conseguir una administracion de justicia rapida en un tiempo
razonable, evitando de esta manera que los procesos se prolonguen indefinidamente. Este
es uno de los principales argumentos para la busqueda de caminos procesales que lleven
a sintetizar el procedimiento, pero que al mismo tiempo garanticen la eficiencia de la
persecucion penal, tomando en cuenta para ello, ademas, lo establecido en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, respecto del imputado, toda vez que tiene derecho
a ser oido por un juez dentro de un plazo razonable (Art. 8). También algunas provincias,
establecen en su Codigo Procesal Penal plazos que consideran razonables. En el caso de
Cordoba, sefiala un maximo de dos afios para el tratamiento de las causas. El articulo 2
del Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires (Ley 11.922), habla de que
las causas deben resolverse en un tiempo razonable. Como parte de la fundamentacion de
la aplicacién del principio de oportunidad, Maier (1993) sefiala la discrepancia entre la
vigencia del principio de legalidad y la realidad que viven actualmente los tribunales,
considerando que por multiples factores, la situacion de crisis de la justicia obliga a
considerar al principio de legalidad como un ideal, es decir como una meta que no
necesariamente se alcanza, sino que direcciona. Este principio de oportunidad es uno de
los caminos propuestos para sostener el principio de legalidad con criterios de
razonabilidad. EI mismo debe permitir dejar afuera del sistema penal, aquellos hechos
donde seria innecesario la aplicacion del poder punitivo, asi es como se estaria
colaborando de una manera significativa con el sistema vigente, toda vez que al no tratar
los hechos de menor cuantia, se daria la importancia que merecen aquellos hechos que
necesitan la efectiva intervencion de la justicia penal. Es decir que se incluye una idea de
jerarquizacion de la demanda de justicia considerando por ejemplo, a las victimas (y el

impacto del delito sobre las mismas) como forma de descomprimir un sistema que, al
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aplicar igual distribucion de recursos a lo mas importante y a lo menos importante, no

funciona como un principio de igualdad sino de injusticia.

1.2.  Principio de oportunidad libre; principio de oportunidad reglado

El principio de oportunidad puede manifestarse de dos formas; el principio de
oportunidad libre, mas propio del sistema anglosajon, consistente en una facultad plena
del fiscal, como titular de la accién penal, para decidir en cualquier circunstancia en que
crea necesario disponer de ella, iniciarla, suspenderla y llevarla o no a juicio; y por otro
lado el principio de oportunidad reglado, el cual encontramos en nuestro sistema, como
aquella facultad circunscripta y limitada a las situaciones en que la normativa lo permite.
En este Gltimo, el legislador introduce criterios de oportunidad en funcion de los cuales
puede establecer el no inicio de la investigacion, o iniciada, la suspensién de la misma,
incluso la suspension del proceso, como asi también limitarla objetivamente, investigando
los hechos que considere de mayor gravedad y dejando de lado los de menor
trascendencia, o subjetivamente, investigando los sujetos que considere tuvieron mayor
responsabilidad. De acuerdo a una serie de autores (Cafferata, 1998; Zaffaroni, 1981,
Figari, 2012; Maier, 1996; Binder, 1996; Creus 1913 y; Righi 2014), podemos interpretar
a la practica del principio de oportunidad como una consecuencia necesaria del
pragmatismo judicial. Al existir una cantidad limitada de recursos para los operadores del
sistema judicial, resulta indefectible que algunas causas adopten una mayor prioridad que
otras, porque de lo contrario se llegaria al absurdo de que la justicia no pueda resolver
dentro de los plazos legales, asuntos de vital importancia para toda la poblacién, a raiz de

estar ocupados €n asuntos menores.

Es por ello, que indudablemente el principio de oportunidad es aplicado en
cualquier sistema juridico cuyos operadores de su sistema de justicia no den abasto con
el namero de conflictos juridicos presentados. Ahora bien, el problema con un principio
de oportunidad libre, es que deja al arbitrio de dichos operadores la decision de cuando
iniciar, suspender o extinguir la accion penal, sin ningun tipo de limite, lo cual es muy
peligroso, porque la discrecionalidad absoluta en un aspecto tan importante puede afectar
derechos fundamentales. En un principio, generaria un doble aspecto de inseguridad
juridica, por parte del titular de la accion por un lado, que no sabria de manera definida
cuando estaria incurriendo en el delito tipificado en el art. 274 del Cddigo Penal (de hecho

probablemente el mismo pasaria a ser inaplicable por la imposibilidad de definir si es
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antijuridico habiendo un principio que siempre avale la conducta), y por otro aspecto,
inseguridad juridica para los imputados, que no sabrian cuando corresponderia la
persecucion penal de su actividad. Es decir, de acuerdo al operador que le toque, podria
0 no gozar de los beneficios de la extincion o suspension de la accion, o no. En cambio,
en un sistema que contemple la reglamentacion del principio de oportunidad, existen
ciertos limites a dichos funcionarios. Ya no podrian disponer libremente de la accion, sino
que deberian limitar su discrecionalidad a los supuestos que establezca la ley. Es por ello
que ni un fiscal ni un juez, pueden otorgar el beneficio de la suspension del juicio a

prueba, si no se encuentran ante uno de los supuestos previstos en la ley.

Por otra parte, como argumento a favor de un principio de oportunidad reglado,
se manifiesta el caracter ilusorio de un sistema con principio de oportunidad libre, ya que
en términos reales no existe un sistema judicial que pueda procesar todos los casos, por
lo que, sin reglas previas, igual opera un mecanismo de seleccion natural. Aunque de
hecho el principio de oportunidad libre sea un modelo aplicado en el derecho anglosajén,
eso sélo significa que le otorga a la figura del fiscal la autoridad de seguir o desistir con
la accion, ofreciendo una amplia discrecionalidad al ministerio publico. De hecho es una
de la caracteristica mas sobresaliente en el sistema norteamericano y puede interpretarse
como una discrecionalidad politica, porque no sélo le permite desistir de la pena, sino
otro tipo de medidas también muy discrecionales como reduccion de penas, ampliacion
y/o cambio de imputaciones. Desde, esta concepcion “tutelada del bien juridico”, que es
fundamental en el derecho penal, equiparando bien juridico lesionado o afectado con bien
juridico tutelado, identificando dos conceptos sustancialmente diferentes, dado que lo
unico verificable es que confisca un conflicto que lo lesiona o pone en peligro (Zaffaroni,
Alagia y Slokar, 2006, p. 126).

Para Maier (2016), en este sistema la victima es an6nima, llevando la tutela legal,
mas alla del dafio provocado. El fiscal puede actuar segln criterios politicos, ideoldgicos
o eficientistas propios o ligados a los factores (positivos y negativos) que pueden
caracterizar un sistema legal en cualquier sociedad: como perseguir inequitativamente,
segun clase social o raza, desistir o dilatar procesos que requieren mucho esfuerzo o
acomparfiar politicas punitivas por cuestiones demagogicas. La presién que pueden
impulsar las victimas organizadas sobre algunos procesos puede incluso afectar la
naturaleza de los fallos en alguna instancia que luego son revisadas y cuestionadas por

los mismos argumentos con los que se aplicaron fallos “ejemplificadores”.
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De esta manera, podemos finalmente definir a la vista de lo desarrollado en este
capitulo, que el principio de oportunidad libre, fundamentado en el sistema inquisitivo,
otorga a los operadores judiciales una herramienta cuyo uso queda a su plena disposicion,
que es la de decidir cuando el Estado debe perseguir una sospecha de actividad delictiva

y cuando no hacerlo.

Y por otro lado, en el principio de oportunidad reglado, mucho mas propio de un
sistema acusatorio, el legislador busca limitar ese ambito de discrecionalidad en el cual
operan los funcionarios judiciales, estableciendo un marco legal en el cual puede aplicarse
el principio de oportunidad, con los requisitos, condiciones y supuestos en los cuales se
puede interrumpir, suspender o finalizar la accién penal. Resulta evidente, que la
existencia de un margen de discrecionalidad en el ambito de accidon de la figura del fiscal,
habilitando el tipo de conductas injustas que pueden devenir en caso contrario, es un
riesgo concreto de cualquier sistema, pero estableciendo un régimen de principio de
oportunidad reglado, las chances de concretarlas se reduce significativamente. Es este

ultimo sistema, el que se encuentra vigente en nuestro régimen procesal penal.
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Capitulo 2: Origen del principio de oportunidad

2.1. Fundamentos para la introduccion del principio de oportunidad.

Podemos darnos cuenta que en la practica, la concepcion que brindamos
anteriormente del principio de legalidad no tiene plena efectividad. Existe una necesaria
seleccion pragmatica, algunas veces carente de criterio racional. Esto encuentra razon de
ser en la gran cantidad de causas en trdmite y la insuficiencia de recursos humanos y
materiales para investigar y juzgar. Los operadores del sistema judicial, ante una gran
cantidad de trabajo acumulado, dejan de lado delitos menores, o aquellos en que la
victima no ejerce presion. Manifestaba la Corte, cuando fundamentaba la suspension del
juicio a prueba (un aspecto del principio de oportunidad) como instituto, en el fallo

Tarditti, que:

“... la comun conciencia que ningun sistema judicial puede absorber la totalidad de los
casos que se le presentan y la realidad que muestra que los jueces emplean criterios
discrecionales de seleccidon no siempre razonables, fueron los que posibilitaron que se
instalara un clima de consenso para introducir la suspension de la accién penal para la franja
de delitos leves, permitiendo que la actividad de los tribunales se concentrara en aquellos

de mayor impacto vulnerante.” (Fallo Tarditti, A: 1994:39).

No se trata del Unico caso en que la jurisprudencia ratifica estos cimientos del
principio de oportunidad. Por otro lado, el Tribunal Supremo de Justicia, sostuvo en un

acuerdo reglamentario que:

“La inclusion de la categoria de causas con prioridad de juzgamiento obedece a que esta
preponderancia deriva de delitos relacionados con convenciones internacionales de
estatus constitucional, de acuerdos del Tribunal Superior de Justicia, de instrucciones de
Fiscalia General o bien de los criterios que los magistrados y funcionarios del Fuero Penal
aplican en la selectividad de los procesos. En la actualidad si estos procesos no encuadran
en las categorias en uso, pueden resultar inadvertidos entre la ingente cantidad de causas
y para ello resulta imprescindible su individualizacion.”(Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, Acuerdo Reglamentario 1010)

En definitiva, lo que se busca establecerse al incorporar un principio de
oportunidad reglado en nuestro sistema juridico, es racionalizar la reaccion punitiva del

estado.
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2.2. Supuestos para la aplicacion del principio de oportunidad y limitaciones

para su aplicacion

El sistema juridico argentino adopta el principio de oportunidad reglado. El art.30
del Codigo Procesal Penal de la Nacidn plantea las reglas de disponibilidad de la accion,
en los siguientes casos de extincion, suspension o interrupcidn de la accion penal: criterios
de oportunidad, conversion de la accion, conciliacion y suspension de juicio a prueba.
También establece el mismo articulo, que los supuestos no seran aplicables cuando: el
imputado fuera un funcionario publico a quien se le atribuye un delito cometido en el
gjercicio 0 en razén de su cargo; el hecho hubiese sido cometido en un contexto de
violencia doméstica 0 motivado por razones discriminatorias; y en los supuestos en que
resulte incompatible con previsiones de instrumentos internacionales, leyes o
instrucciones generales del Ministerio Publico Fiscal, fundadas en criterios de politica

criminal.

2.2.1 Criterios de oportunidad

Los criterios de oportunidad regulados en el art 31 del Codigo Procesal Penal de
la Nacién son aquellos elementos necesarios para que el fiscal pueda prescindir total o
parcialmente del ejercicio de la accion penal pablica o limitarla subjetivamente.

El primero de estos, es cuando “se tratara de un hecho que por su insignificancia
no afectara gravemente al interés publico”. Este supuesto se vincula directamente con el
principio de insignificancia que, si bien antes de sancionarse esta disposicion ya se
aplicaba en base a distintos criterios jurisprudenciales (ver jurisprudencia), recién a partir

de ella resulta de caracter obligatorio.

El principio de insignificancia es un criterio de indole interpretativo, que parte de
la consideracion del bien juridico, y en la medida de su lesion o puesta en peligro concreto.
El criterio aqui expresado, sostiene que la aplicacion de una pena a una afectacion
insignificante del bien juridico resultaria un abuso del poder punitivo, y una situacién
irracional tan manifiesta como indignante. El derecho penal debe funcionar como la

ultima ratio del ordenamiento juridico, y emplearse solamente frente a ataques graves
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contra bienes juridicos. Es por ello que de castigarse hechos en los que la afectacion al
bien juridico es insignificante, se estaria afectando los principios: de racionalidad (el
art.1° de la Constitucién Nacional exige un minimo de racionalidad en los actos de
gobierno), humanidad, lesividad (un hecho insignificante no produce el “perjuicio a
terceros” necesario para legitimar la intervencion punitiva), proporcionalidad minima (la
severidad de la pena debe ser proporcional a la gravedad del hecho cometido) y ultima
ratio. Resulta evidente que los criterios de insignificancia no se obtienen ni del orden
normativo en su conjunto ni de una norma en particular, sino de una actividad de
interpretacion judicial, aplicada a cada situacion en concreto para determinar la existencia
de una ofensa al bien juridico, evaluando el contexto del caso, la modalidad de cada
afectacion y como repercute en la victima. Hairabedian (2017) analiza la insignificancia
como criterio de oportunidad, argumentando su factibilidad para todas aquellas conductas
que se consideren tipicas y de caracter nimio, menor, leve, intrascendente o irrelevante,
salvo que se encuentren abarcadas por alguna de las prohibiciones. Pero ello no esta
exento de objeciones propias de un Ministerio Fiscal que debe operar en un sistema con
resistencias y con necesidad de contemplacién de la perspectiva de las victimas. Sin
embargo también opina que el nuevo paradigma puede incorporarse paulatinamente al
punto de transformarla como un causal de frecuente aplicacion préctica, incluso en
conductas cuya persecucién es de dudosa o discutible constitucionalidad como aquellas
que se generaron a partir de fallo “Arriola” (CSJ, 2009) en virtud por el cual se falla no
perseguir penalmente por el consumo de estupefacientes, pero generando una serie de
causas como por falso testimonio al mentir afirmando que no tenia estupefacientes, o por
encubrimiento por no dar testimonio sobre sus proveedores. Teniendo en cuenta la
considerable cantidad de causas que se inician por hechos de baja entidad, que
actualmente son mensurables subjetivamente bajo un criterio burocratizado e ineficiente,
el cambio de paradigma tendria un poder descongestivo sobre aquellas causas que no

ameritan su persecucion, ni por las victimas ni por el Estado.

Siguiendo con el analisis del art. 31, el mismo establece como criterio de
oportunidad: “si la intervencion del imputado se estimara de menor relevancia, y pudiera

corresponderle pena de multa, inhabilitacion o condena condicional”.

En el inciso ¢ del articulo 31 prevé como criterio de oportunidad para extinguir la
accion penal, cuando “...el imputado hubiera sufrido a consecuencia del hecho un dafio

fisico o moral grave que tornara innecesaria y desproporcionada la pena”. El tipico
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ejemplo de esta disposicion lo encontramos mayormente en los casos de homicidios
imprudentes donde la propia accion negligente del imputado ocasiona la muerte de un ser
querido. Gran parte de los autores encontraron en esta situacion, que si bien la pena no
puede ser cruel en consideracion a lo que sucede en la generalidad de los casos, puede
resultar siéndolo aplicada en concreto, es decir en circunstancias particulares. De acuerdo
a esta concepcidn doctrinaria, si al dafio que sufre quien comete el delito a raiz de este,
no se lo tiene en cuenta a la hora de imponerse una pena estatal, la respuesta punitiva
alcanzaria un quantum que excederia esa medida sefialada por el principio de
proporcionalidad entre delito y pena, ademas que lesionaria el principio de humanidad, y
llevaria al extremo la irracionalidad del poder punitivo, puesto que evidenciaria su
inutilidad. Entonces entienden, que resulta conveniente prescindir de la pena. Los
doctrinarios denominan a esta teoria “la poena naturalis”, es decir, la pena natural, en
consideracién a que los hechos acontecidos son suficiente pena para el autor del hecho
(Bacigalupo, 1998).

El dltimo supuesto contemplado como criterio de oportunidad, en el inc. d del art.
31 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, es aquel en que “...si la pena que pudiera
imponerse por el hecho careciera de importancia en consideracion a la sancion ya
impuesta, 0 a la que deba esperarse por los restantes hechos investigados en el mismo u
otro proceso, 0 a la que se impuso o se le impondria en un procedimiento tramitado en el
extranjero”. Es decir, para que esta disposicion se aplique, debe ser en un caso en que el
imputado ya haya cumplido una sancidn (sea en el pais o en el extranjero), y la pena que
pueda imponérsele por el hecho fuera menor a la ya impuesta. Este criterio de oportunidad
estad vinculado al principio de celeridad, y evitaria la realizacion de juicios en los que la
persona imputada ya ha cumplido una sancidén seguramente mayor a la pena que pudiera

corresponderle de arribarse a una condena.

Por tltimo, en observancia al art. 32, la “...decision que prescinda de la
persecucion penal publica por aplicacién de criterios de oportunidad permitira declarar
extinguida la accion publica con relacion a la persona en cuyo favor se decide...”
(CPPN, art. 32). La excepcion a esta disposicion, de acuerdo una remision de la misma al
art. 219, es que la victima, en el plazo de tres dias, requiera fundadamente la revision de
dicha decision ante el superior del fiscal. En el mismo plazo, el fiscal revisor tiene la

posibilidad de hacer lugar a la pretension de la victima, continuando asi con la
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investigacion, o rechazarla, en cuyo caso la misma estard habilitada para convertir la

accion publica en privada.

2.2.2. Conversién de la accién

Continuando el analisis de las reglas de disponibilidad, el art 33 del Cddigo
Procesal Penal de la Nacion regula la conversion de la accién. EI mismo establece que a
pedido de la victima, la accion penal publica puede convertirse en accion privada en los
supuestos de que: se aplicara un criterio de oportunidad, el fiscal solicite el
sobreseimiento, y cuando se tratara de un delito que requiera instancia de parte o de
lesiones culposas, siempre que el fiscal lo autorice y no exista un interés publico

gravemente comprometido.

El Unico requisito es que, en caso de que exista pluralidad de victimas, todas ellas
deben prestar su consentimiento. Este instituto, se comprende como un mecanismo con
el cual a la victima se le permite impulsar el proceso penal aun cuando el representante
del Ministerio Publico Fiscal no inste la accion. Si bien se fundamenta en una corriente
doctrinaria que busca dar mayor participacion en el proceso penal a las victimas, también
cumple la funcién, concurrida con la del principio de oportunidad, de maximizar la
eficacia del Ministerio Publico Fiscal, permitiendo que este tipo de situaciones juridicas
continllen como accion privada, para que el mencionado organismo se ocupe de otras

causas.

2.2.3. Conciliacién

La conciliacion es una de las reglas de disponibilidad de la accion penal que refleja
al principio de oportunidad, y esta prevista en el art 34 del Codigo Procesal Penal de la
Nacion. Consiste en que el imputado y la victima pueden realizar acuerdos conciliatorios
en los casos de delitos con contenido patrimonial cometidos sin grave violencia sobre las
personas o en los delitos culposos si no existieran lesiones gravisimas o resultado de
muerte. El acuerdo debe ser homologado por un juez, y en caso de incumplimiento del
mismo, tanto la victima como el Ministerio Publico Fiscal pueden solicitar la reapertura

de la investigacion. Este instituto, impulsado por una clara corriente mundial que propone
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que la resolucion de los procesos salga de las partes, busca dar una respuesta
institucionalizada a aquellos casos que la justicia no pueda atender por no ser prioridad,
y mejorar la eficacia en aquellos que si atienda. Este tipo de resolucion de conflicto, tiene
varias ventajas evidentes: la alta satisfaccion de las victimas, la celeridad en la solucién
y terminacion del asunto sometido a consideracion, la mejor resocializacion para el sujeto
activo, la importancia del arrepentimiento por parte del imputado, la posibilidad de que
el mismo cumpla con la indemnizacion o reparacion acordada, que los involucrados
entiendan que se hace “justicia”, que la victima conozca directamente al ofensor, que se
puedan dar y recibir disculpas y que disminuya la tramitacion judicial. La conciliacion
solo procede en casos de delitos con contenido patrimonial que hayan sido cometidos sin
grave violencia sobre las personas, y en los delitos culposos siempre que no se hayan

producido lesiones gravisimas o la muerte de la victima.

2.2.4. Suspension del proceso a prueba

Por dltimo, y para finalizar con las reglas de disponibilidad de la accién penal
publica, el art. 35 del Codigo Procesal Penal de la Nacion legisla la suspension del proceso
a prueba. ElI mismo, ya se encontraba regulado en el art 76 bis del Cdodigo Penal de la
Nacion. Se abordan ambas regulaciones.

La aplicacion de este mecanismo significa la renuncia al juicio, a la imposicion de
penas en supuestos concretos y con ciertos requisitos especificos, y a la carcel como
respuesta a la comision de ilicitos, poniendo a la persecucion penal al servicio de los
objetivos del sistema penal. Sus principales objetivos, de acuerdo a la mayor parte de la
doctrina, son: atender los intereses de la victima, a quien se reparara el dafio que le fue
causado; cumplir la funcién preventiva positiva sobre el presunto infractor, para hacer
posible una mejora en su conducta, y cumplir con su reinsercion social; evitar que la
persecucién penal y la eventual imposicion de una sancién punitiva al imputado,
ocasionen que este sufriera un proceso de estigmatizacion; y racionalizar el poder
punitivo del estado, logrando la evitacion del tramite del proceso, ahorro de recursos
estatales, descongestion de casos tramitados, y la concentracion de los 6rganos de la

justicia en la persecucién y juzgamiento de los delitos méas graves.
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El instituto de la suspension de juicio a prueba, no se aplica de oficio, sino que la
ley en ambas regulaciones expresa que es el imputado el legitimado procesal para solicitar
el beneficio, presentando una propuesta por escrito, firmado por si mismo y por su
abogado defensor. El plazo para interponerla, es a partir del inicio de la etapa preparatoria
hasta su finalizacion. Sin embargo, se prevé una excepcion: se podra solicitar el beneficio
durante la audiencia de juicio si en su transcurso se produce un cambio en la calificacion
legal que habilite la aplicacién del instituto. Una vez presentada la propuesta, es el fiscal
quien, luego de: valorar lo que resulte mas conveniente para la victima y el imputado,
efectuar un prondstico positivo sobre la conducta del ultimo, estimar que la suspension
de juicio del proceso es suficiente para evitar que no vuelva a cometer delitos y lograr su
reinsercion social, verificar que tal procedimiento es mas satisfactorio para el sistema
judicial, y determinar que se dan todos los requisitos exigidos normativamente; remitira
el acuerdo al juez. Este, dispondra a convocar a todas las partes, incluida la victima, a la

celebracion de una audiencia, en la que se discutiran las reglas de conducta a imponer.

El Codigo Penal de la Nacion establece en su Libro Primero, Titulo XII, en
articulos 76 a 76 quarter, la normativa aplicable al instituto de suspension de juicio a
prueba. En la primera de estas disposiciones, el codigo delega la regulacién del mismo en
los cadigos procedimentales, declarando la subsidiariedad de las normas de este Titulo,

solo aplicable anta la falta de legislacion total o parcial.

Luego, en el 76 bis, determina una serie de disposiciones que ya se comprenden
subsidiarias. Establece que “...el imputado de un delito de accidon publica con pena...
cuyo maximo no exceda de tres aflos, podra solicitar la suspension del juicio a prueba”, y
que lo mismo sucede en casos de concursos de delitos cuando el maximo de la pena

aplicable no excediese de tres afos.

A continuacion en el mismo articulo, establece “...la medida de lo posible...”
como criterio de valoracion de lo que debe ofrecer el imputado para hacerse cargo de la
reparacion del dafio causado, dejando en claro que ello no implica confesion ni
reconocimiento de la responsabilidad civil correspondiente, para que luego el juez pueda
decidir sobre la razonabilidad de dicha oferta. La victima decidirad si aceptar o no la
reparacion ofrecida, y en este ultimo caso, si se suspendiere la realizacion del juicio,

tendré habilitada la accion civil correspondiente.
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Mas adelante en el mismo articulo, establece una excepcion a este beneficio, que
ya podemos reconocer como una de las tipicas excepciones al principio de oportunidad:
“No procedera la suspension del juicio cuando un funcionario publico, en el ejercicio de
sus funciones, hubiese participado en el delito”. Esto tiene un fundamento evidente,
siempre que el principio de oportunidad implique que los funcionarios publicos tienen
ciertos margenes de discrecionalidad para decidir cuando suspender o extinguir una
accion penal, ellos no pueden ser los beneficiarios de ese beneficio. También afiade como
excepciones al beneficio, a los delitos reprimidos con pena de inhabilitacion, y los ilicitos

reprimidos por las leyes 22.415 (Codigo Aduanero) y 24.769 (Regimen Penal Tributario).

En el art 76 ter, el codigo sustantivo busca poner pautas generales para el
cumplimiento de la “probation”. En un primer lugar, hace referencia al plazo de duracién
de la misma, expresando que: “...El tiempo de la suspension del juicio sera fijado por el
Tribunal entre uno y tres afios, segin la gravedad del delito...Durante ese tiempo se
suspendera la prescripcion de la accion penal”. También indica como se decidiran las
normas de comportamiento: “El Tribunal establecerd las reglas de conducta que debera
cumplir el imputado, conforme las previsiones del articulo 27 bis”; y expresa las distintas
formas de extincion del plazo. Entre ellas podemos considerar: que el imputado repare
los dafios en la medida ofrecida, cumpla con la conducta establecida y no cometa otro
delito, lo que llevaria a la extincion de la accion penal; que si incumple algunos de estos
tres aspectos, implicaria que se llevase adelante el juicio; y que se deje sin efecto la
suspension cuando se conocieran circunstancias que modifiquen el méaximo de la pena
aplicable. Suponiendo la primera de las situaciones, el beneficio podra ser concedido por
segunda vez, si el nuevo delito se comete ocho afios después de la fecha de expiracion del
plazo por el cual hubiera sido suspendido el primer proceso. Suponiendo las otras dos

circunstancias, no se admitird una nueva suspension de juicio.

El Codigo Procesal Penal de la Nacion, regula de manera especifica al instituto de
suspension de juicio a prueba en su art. 35. En el mismo establece, en un primer lugar, en
qué circunstancias y qué requisitos deben darse para que éste instituto pueda aplicarse.

Los supuestos son los siguientes:

“...a) Cuando el delito prevea un maximo de pena de tres (3) afios de prision y el
imputado no hubiere sido condenado a pena de prision o hubieran transcurrido cinco (5)

afios desde el vencimiento de la pena;
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b) Cuando las circunstancias del caso permitan dejar en suspenso el cumplimiento de la

condena aplicable;
¢) Cuando proceda la aplicacion de una pena no privativa de la libertad.

En la primera disposicion, la norma nos indica que, a la hora de determinar si
procede o no la suspensién del juicio a prueba, como primera medida debemos tomar en
consideracion un criterio objetivo: el tiempo de duracion maxima de la pena prevista para
el delito cuya comision se le atribuye al imputado. Por otro lado, fija como condicion sine
qua non, que el imputado no haya sido condenado previamente, o que de haberlo hecho,

hayan transcurrido cinco afios desde el vencimiento de la pena.

En el segundo precepto legal, de otra manera, se establece un supuesto en el que
es0s aspectos no se tienen en consideracion, sino que debe verificarse es si el imputado
cumple con los requisitos del art. 26 del Codigo Penal, es decir, si se le puede aplicar una

pena condicional.

Y por altimo, en el tercer supuesto, habilita también la aplicacion de la probation
cuando la pena que se le busca adjudicar al imputado no incluya la privacion de la libertad,
es decir, que el delito tenga una pena de multa o de inhabilitacion. Lo significativo de
esto, es gque viene a generar una primera controversia con lo establecido por el Cadigo
Penal de la Nacién, que excluia expresamente la aplicacion de la probation en delitos con

pena de inhabilitacion.

El articulo también determina una prevision especial para los procesos en que el
imputado sea una persona extranjera, que también podra aplicarse cuando la misma haya
sido sorprendida en flagrancia de un delito con pena minima de prision menor a tres afos.
Para la aplicacion del instituto, se decidira la expulsion del territorio nacional (siempre
que no vulnere el derecho de reunificacion familiar). La expulsion dispuesta incluye la

prohibicion de reingresar en un plazo no menor de cinco afios, ni mayor de quince.

Luego, el Cadigo Procesal dispone algunos aspectos del instituto que coinciden con

su regulacion en el Codigo sustantivo:

- “El imputado podra proponer al fiscal la suspension del proceso a prueba. Dicha
propuesta podrd formularse hasta la finalizacion de la etapa preparatoria, salvo que se
produzca una modificacion en la calificacion juridica, durante el transcurso de la

audiencia de juicio, que habilite la aplicacion en dicha instancia.
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- El acuerdo se hard por escrito, que llevara la firma del imputado y su defensor y del fiscal,
y sera presentado ante el juez que evaluard las reglas de conducta aplicables en audiencia.

- Se celebrara una audiencia a la que se citara a las partes y a la victima, quienes debatiran
sobre las reglas de conducta a imponer.

- El control del cumplimiento de las reglas de conducta para la suspension del proceso a
prueba estara a cargo de una oficina judicial especifica, que dejara constancia en forma
periddica sobre su cumplimiento y darad noticias a las partes de las circunstancias que
pudieran originar una modificacién o revocacién del instituto.

- La victima tiene derecho a ser informada respecto del cumplimiento de las reglas de
conducta.

- Si el imputado incumpliere las condiciones establecidas, el representante del Ministerio
Publico Fiscal o la querella solicitaran al juez una audiencia para que las partes expongan
sus fundamentos sobre la continuidad, modificacion o revocacion del juicio a prueba. En
caso de revocacion el procedimiento continuara de acuerdo a las reglas generales. La
suspension del juicio a prueba también se revocara si el imputado fuera condenado por

un delito cometido durante el plazo de suspension.” (Articulo 35 CPP)

2.3. Supuestos y competencia

Resulta fundamental entender cual es la relacion de cada supuesto con la
competencia del principio de oportunidad. De acuerdo a como se interprete el régimen
vigente, se modifica la interpretacion también de la naturaleza juridica de estas
regulaciones. Y si analizamos estos resultados, podemos ver las consecuencias terrenales

respecto al objetivo de este trabajo.

Si se considera que el principio de oportunidad es instituto rector de caracter
sustantivo, y su competencia corresponde al Congreso de la Nacion Argentina, las

implicancias serian las siguientes:

- Laregulacion provincial de los supuestos no tendria validez alguna.

- Laregulacion en el Codigo Penal de la Nacion seria escasa, debido a que la misma
solo contempla la Suspension del Juicio a prueba, faltando asi los demas criterios
(Complementariamente se podria aplicar los dispuestos en el Cdodigo Procesal de
la Nacion), pero su regulacion en el mismo devengaria minimamente en mal

ubicada.
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Las disposiciones tanto del CP como del CPPN serian aplicables a toda la justicia
penal.

Aquellas provincias cuya justicia penal tenga la voluntad y los recursos para
perseguir una mayor cantidad de delitos, incorporando por ejemplo los delitos con
pena prevista de multa, no podrian hacerlo.

Aquellas provincias cuya justicia penal no tenga los recursos para perseguir todas
las actividades delictivas que se le presentan, no podria ampliar el beneficio de
Suspensién de juicio a prueba, o agregar criterios de oportunidad, o modificar
ningun supuesto a fin de poder enfocar su trabajo y ser eficaz en los delitos mas

preocupantes.

En cambio, si se considera el principio de oportunidad como instituto rector de

caracter adjetivo, y su competencia perteneciente a los érganos legislativos provinciales,

las consecuencias serian las siguientes:

Las disposiciones en lo que respecta al instituto de la Suspension de Juicio a
Prueba, en el Cddigo Penal de la Nacion, devengaria minimamente mal ubicada.
Las disposiciones del Codigo Procesal de la Nacion, serian inoponibles a las
disposiciones de cada provincia.

Las provincias podrian ampliar o disminuir los criterios de aplicacién del
principio de oportunidad de acuerdo a sus propias politicas criminales. Seria
facultad de las provincias, por ejemplo, incorporar criterios de oportunidad para
extinguir la accion penal, modificar las condiciones de la probation, limitar los

aspectos de la conciliacién, entre otras opciones.

Es por ello que la aplicacién de cada una de las manifestaciones del principio de

oportunidad desarrollados, estd condicionada a como se interprete la competencia del

instituto, y puede modificar las condiciones en las que estan concebidos, sus requisitos y

formas de proceder.

En resumen, una de las mayores dificultades de su introduccion en el sistema ha

sido posiblemente la complejidad de su aplicacién. Requiere no sélo de un fundamento

que satisfaga o concilie con otros principios (como el de legalidad). También implica

revisar los fundamentos del sistema punitivo que se establece, considerando el rol que se

les adjudica a los actores que tienen la capacidad o discrecionalidad de regular su

incorporacion. Asi tanto el poder nacional como los poderes provinciales deben incluir
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en el debate sobre los caminos hacia el cumplimiento eficiente de administracion de

justicia, los criterios por los que se regula tan importante principio.
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Capitulo 3: Insercion del principio de oportunidad en las

diferentes esferas de la legislacion argentina

3.1. Regulacion en el Codigo penal.

La ley N° 27.147 incorpora modificaciones al Cddigo Penal®, dentro de las que
incluye el criterio o principio de oportunidad, enumerando distintos supuestos de
extincion de la accion penal, como la muerte del imputado, la amnistia, la prescripcion y
la renuncia del agraviado en los delitos de accion privada. También, incorpora en esta
lista:

“...la aplicacion de un criterio de oportunidad, de conformidad con lo previsto en las
leyes procesales correspondientes [...] Por la conciliacion o reparacion integral del
perjuicio de conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes y [...]
Por el cumplimiento de las condiciones establecidas para la suspension del proceso a
prueba, de conformidad con lo previsto en este codigo y las leyes procesales
correspondientes” (Art.1° Ley 27147).

Resulta un tanto contradictorio que, aunque esta ley presente la decision de regular
el principio de oportunidad desde un cédigo de fondo, a su vez deslice la posibilidad de
delegar esta facultad a las leyes procesales. Estos Gltimos 3 supuestos de extincion de la
accion, de acuerdo a Pastor (2015), son una contradiccion directa también, con el
principio de legalidad, ya que configuran una situacién simil a la de un tipo penal en

blanco, siendo que las disposiciones requieren un reenvio a otra norma distinta.

Por otro lado, la misma ley, modifica el art. 71 del cdigo, que se limitaba a indicar
que debian iniciarse de oficio todas las acciones penales (con excepcion de las privadas
y dependientes de instancia privada). El legislador agrega a dicha directiva, que se realiza
“sin perjuicio a las reglas de disponibilidad previstas en la legislacion procesal”,
reconociendo a estas ultimas la misma validez implicada en los ultimos 3 supuestos del
art. 59.

! Sustitucién de los Arts. 59, 71,73 y 76. Derogacién del art. 75.
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En el art. 73, para seguir apostando a esa postura, el legislador permite que sean
las leyes procesales las que presten conformidad para que la accion publica se transforme

en privada. Ello bajo la siguiente expresion:

“Son acciones privadas las que nacen de los siguientes delitos:... asimismo, son acciones
privadas las que de conformidad con lo dispuesto por las leyes procesales
correspondientes, surgen de la conversion de la accion publica en privada o de la

prosecucion de la accion penal por parte de la victima...”. (art.3° Ley 27147)

Por dltimo, en el art. 76, se le otorga al Codigo Penal directamente el caracter de
norma supletoria, en el caso en que no haya regulacion prevista en las normas procesales
en lo que respecta a la suspension del juicio a prueba. Para ello expresa: “La suspension
del juicio a prueba se regird de conformidad con lo previsto en las leyes procesales
correspondientes. Ante la falta de regulacion total o parcial, se aplicara las disposiciones
de este Titulo” (art.4° Ley 27147).

Esta normativa nacional se asemeja a la estructura de las leyes penales en blanco,
lo cual genera tensiones constitucionales, ya que no queda claro si estas referencias
formales de la ley nacional son suficientes para identificar el ndcleo conceptual de estos
institutos, y de ello depende la validez de esa remision. Es decir, no deja en evidencia
motivos que fundamenten la colocacion del principio de oportunidad en la esfera adjetiva,
pero expresa una serie de disposiciones que asi lo entienden. Como nuestro sistema
federal no autoriza la regulacion compartida de una misma materia por ambas instancias,

nacional y provincial, resulta necesario analizar como se insertan ambas normativas.

3.2. Regulacion en el Codigo procesal penal de la nacion.

En el nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacion se trata este tema en distintas
normas, partiendo del art. 30. Este contempla la disponibilidad de la accion por parte del
Ministerio Publico Fiscal y luego lo regula en los siguientes arts.: el criterio de
oportunidad (art.31), conversién de la accion (art.33), conciliacién (art.34) y suspension

del proceso a prueba (art. 35). Todos estos instrumentos figuran ahora en el cddigo
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sustantivo en los arts. 59 inc.5), 6) y 7) y art. 73 parr. 2°, que se incluyeron con

posterioridad a la sancién del catalogo procesal nacional.

Este nuevo CPPN fue sancionado en 2014, es decir, con anterioridad a la ley
27.147 que modifica articulos de la Parte General del Codigo Penal admitiendo la
aplicacion de criterios de oportunidad "de conformidad a lo previsto en las leyes
procesales correspondientes” (art. 59 inc.5°); de esta forma se invierte la tradicional
ecuacion ya que las reglas de disponibilidad de la accidn penal previstas en la legislacion
procesal pasan a ser la norma general, en tanto que el principio de legalidad procesal se
erige en la excepcion, quedando el Derecho Penal sustantivo subordinado a las
disposiciones de las leyes procesales, convalidando asi la diversidad de criterios de
oportunidad que habian regulado varias provincias argentinas en desmedro del principio
constitucional de igualdad ante la ley, postura defendida por Pastor (2015) y Lascano
(2016).

3.3. Regulacion en codigos procesales penales provinciales

A los efectos del planteo de la investigacion se analiza la regulacion del principio
de oportunidad en el Cédigo Procesal de la Provincia de Cérdoba, pero también se lo
compara con otros cddigos procesales provinciales relevantes. El criterio de comparacién
que se toma es si contemplan o no el principio para las mismas causas o si consideran los

mismos criterios de exclusién del principio.

3.3.1. Cordoba

En la provincia de Cérdoba, las disposiciones locales son introducidas por la ley
10547, vigente desde el 16 de junio de 2017. En la seccion segunda del primer capitulo

3

del Codigo Procesal de la Provincia, se manifiestan las denominadas: “...Reglas de
Disponibilidad de la Accion Penal...” y contiene los nuevos arts. 13 bis a 13 quinquies.
En el primero de ellos, enumera los supuestos en los que el Fiscal de Instruccion podra
prescindir parcial o totalmente del ejercicio de la accién penal, o limitarla objetiva o
subjetivamente. Estos son: hechos insignificantes; la intervencion del imputado sea de

menor relevancia y pudiera corresponder una pena de ejecucion condicional; el imputado



30

haya sufrido a consecuencia del hecho un dafio que torne innecesaria o desproporcionada
la pena; carezca de importancia en relacién a la pena ya impuesta 0 a la que pueda
esperarse por los restantes hechos; cuando exista conciliacion entre las partes y la victima
haya percibido el total de lo convenido; y cuando el imputado se encuentre afectado por

una enfermedad terminal.

Por otro lado, el art. 13, establece los casos en que no correspondera la aplicacion
de esos criterios: cuando el autor sea un funcionario pablico en abuso de su cargo; cuando
haya afectado un interés publico (para lo que es requisito que la pena prevista sea de
cumplimiento efectivo, que el delito atribuido aparezca como una expresion de
criminalidad organizada, y la existencia de una desigualdad entre el imputado y la victima
que favorezca un aprovechamiento de la vulnerabilidad de esta); cuando el imputado
tenga antecedentes penales computables o haya sido beneficiado anteriormente con la
aplicacion de un criterio de oportunidad; cuando se tratare de hechos que resulten
incompatibles con las previsiones establecidas en los tratados internacionales de derechos
humanos subscriptos; cuando se tratare de delitos reprimidos con pena de inhabilitacion,
salvo que se trate de delitos culposos con resultado de lesiones leves o graves; cuando se
tratare de hechos cometidos dentro de un contexto de violencia domestica, de género,
motivados en razones discriminatorias, o de grave violencia fisica en las personas; y
cuando se tratare de delitos cometidos en contra de menores de edad o el imputado se

sirva de un menor para consumarlos.

Finalmente, se manifiesta la oportunidad para aplicar las reglas de disponibilidad
(desde la iniciacion de la persecucion penal hasta el requerimiento fiscal de elevacion a
juicio, salvo el caso de conciliacién que se extiende hasta 5 dias vencido el plazo para

ofrecer prueba), y se explica el trdmite para aplicarlas y los efectos que generan.

La coexistencia de estas reglas provinciales y reglas nacionales puede derivar en
problemas en materia de suspension del proceso a prueba, donde se da un desplazamiento
de un régimen vigente con anterioridad por uno nuevo. Esto exigird comparar la mayor
benignidad de uno y otro en cuestiones de fondo, para saber si se trata de una ley posterior
mas benigna que desplaza la aplicacion de la ley penal vigente al momento de cometerse

los hechos delictivos.
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3.3.2. Criterios de oportunidad legislados en otras provincias

El analisis comparativo sobre lo legislado en otras provincias se realiza por medio

de los criterios legislados, los mismos son:

- Insignificancia: interpretado en general como desproporcionada la idea de

persecucion en funcion de lo irrelevante de la pena causada.

- Arrepentido colaborador: figura polémica en la que una persona puede ver

morigeradas penas por contribuir en la investigacion de delitos peligrosos.

- Mediacion. Conciliacion y reparacion a la victima: formas de conciliacion
entre las necesidades de justiciay reparacion del delito cometido, en ocasiones integradas

como requisito de la mediacion.

- Pena natural: hace alusion a situaciones en las que el sujeto activo del delito
sufre dafos o sufrimientos corporales o morales de importancia como consecuencia del
mismo hecho. Su proposito es compensar los dafios sufridos por el imputado, con relacion
a la pena que le corresponderia cumplir si hubiere resultado ileso. Privilegiando la
retribucién natural que el sujeto activo recibe como consecuencia de su propia conducta,
y cuyos efectos son mucho mas trascendentales que los de la aplicacion misma de la pena

fijada para aquel, en razén de una condena.

- Seleccion de los hechos innecesarios: Refiere a la posibilidad de suspender la
persecucién de algunos hechos, para dedicar todo el esfuerzo a la del hecho punible mas
grave, o al mejor probado. Se trata de casos donde la falta de interés estatal en la
persecucion penal obedece a que se estdn sustanciando en forma simultanea varios
procesos, 0 bien en el mismo proceso se imputan varios hechos de distinta gravedad, por
lo que a efectos de optimizar los recursos judiciales se prioriza la persecucion del méas

grave “en perjuicio” del menos trascendente.

- Exigua contribucion en el hecho: vinculada a la insignificancia, a la escasa
culpabilidad y la falta de interés en la persecucién. Aplicable en algunos casos como en
Rio Negro “cuando la intervencion del imputado se estime de menor relevancia, excepto
que la accion que se le atribuye tenga prevista una sancion que exceda los seis (6) afos
de pena privativa de la libertad” (Ley provincial 5020 );0 en Chubut la normativa sefala

como causal para prescindir de la investigacién junto a la falta de significancia del hecho,
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cuando “lo exiguo de la contribucion del participe o su minima culpabilidad, no afecte
mayormente el interés publico, salvo que haya sido cometido por un funcionario publico
con abuso de su cargo o que la pena privativa de libertad minima prevista para la accion

atribuida exceda los tres afios” (Art. Ley provincial N° 4538).

- Expreso pedido de la victima para que el fiscal se abstenga de ejercer la
accion penal: legislaciones como la de Chubut y Entre Rios otorgan relevancia a la
voluntad de la victima dentro del proceso, cuando ésta manifieste expresamente su
intencion de no iniciar, paralizar o suspender la accion penal, situacion que la jerarquiza

al punto tal que se acepta que no s6lo sea escuchada sino respetada en su decision.

- Enfermedad incurable en estado terminal. Avanzada edad: se trata de un
recurso por el cual se evitaria llevar adelante el juicio penal contra quien padece una
enfermedad incurable en estado terminal, o tenga una edad muy avanzada, puesto que el
proceso ya no podria alcanzar su finalidad de realizar la legitima pretension estatal de
esclarecer los hechos imputados al acusado y de que, si hubiera mérito para ello, se lo

condene y castigue.

En materia penal, cada provincia presenta su mayor o menor debate en torno al
estrecho margen de intervencion que le permite el sistema nacional. En algunos casos, las
acciones provinciales limitaron mas o menos la adecuacion de los propios CPP a lo que
la norma nacional plantea. Existen en algunos casos, la introduccion de criterios de
oportunidad en codigos provinciales, antes de su reconocimiento a nivel nacional.
Excepcionalmente en algunas provincias como Mendoza se necesitd del
pronunciamiento de la Suprema Corte Provincial en relacion a la constitucionalidad de

los incisos que regulan el criterio de oportunidad.

En términos generales la aplicacién del criterio de insignificancia responde a la
idea de proporcionalidad de la pretension punitiva. Dado que se asume la imposibilidad
material concreta de investigar todos los hechos que se cometen, se debe empezar por los
hechos mas relevantes por su gravedad. La misma esta dada por resultar ser hechos
punibles relevantes, que afectan a bienes juridicos importantes para la sociedad (la vida,
la integridad fisica, la libertad, etc.). Para garantizar mayor eficacia es preciso entonces
relegar la investigacion de aquellos hechos insignificantes, los que no presentan interés
para el desenvolvimiento del Estado, sino mas bien una pérdida de tiempo y recursos.

Esta combinacion, de insignificancia del hecho, junto al desinterés en la persecucion
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penal y la minima culpabilidad es la hipotesis més utilizada como criterio de oportunidad

segun el anélisis comparativo (Marchisio, 2010, p. 283).

En la Ciudad autbnoma de Buenos Aires se le reconoce a la insignificancia efecto
sobre el proceso penal “cuando la naturaleza e importancia del hecho no justifiquen la

persecucion” (Art. 199, Ley 2303). En tanto que la provincia de Buenos Aires sefiala que:

“El Ministerio Publico Fiscal podréa archivar las actuaciones respecto de uno o
varios de los hechos imputados, o de uno 0 méas de los participes, en los siguientes
supuestos: ...Cuando la afectacion del bien juridico o el aporte del imputado en el
hecho fuera insignificante y siempre que la pena maxima del delito imputado no

supere los (6) seis anos de prision...”. (Art. 56° bis. Ley 13943).

En Mendoza el art. 26 del CPP (Ley provincial N° 6730/99) es el que regula los
criterios de oportunidad. En el afio 2005 un fallo de la Corte Suprema Provincial por
mayoria, resolvié hacer lugar al recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
defensor de los imputados y revocar la resolucion impugnada, declarando la
constitucionalidad de los incisos 1° y 2° del art. 26 del Codigo Procesal Penal (Ley 6730
y sus modificatorias). La norma concede al Ministerio Pablico la facultad de aplicar
criterios de oportunidad reglados. El tribunal considero que es el Ministerio Pablico quien
debe decidir cuando ejercer la accién penal. En la fundamentacion del fallo se destaca la
distincion entre la pretension penal, y la accién penal: ésta ultima es la que inicia el
proceso. En tanto que la pretension penal es la que define en el marco de un proceso penal,
una solicitud o fin concreto, que en el caso resulta ser la imposicion de una pena o medida
de seguridad de acuerdo con las previsiones normativas. La accién penal, por tanto, pone
en marcha toda una secuencia procesal, recorriendo los caminos o instancias, hasta el

pronunciamiento jurisdiccional conclusivo.

Para el juez Salviani (que falla a favor) el legislador provincial disciplina la
dindmica de la pretension punitiva en el marco del proceso penal y reglamenta a través
del art. 26, la modalidad de la persecucion; por lo que queda a resguardo lo vinculado al
ejercicio de la accién penal, cuando imperativamente dispone que deberd iniciarla de
oficio (Art. 8 CPP) o bien que debera ejercer la accion penal en todos los casos en que
sea procedente (Art. 26 1° parrafo CPP). Argumenta ademas que art. 26 del CPP, no se
opone a la legislacion de fondo, por cuanto, el Codigo Penal indica que las acciones deben

iniciarse de oficio, salvo excepciones por él contempladas, y en el caso de los articulos
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del Cddigo Procesal que regula el principio de oportunidad, taxativamente se indica que
el Ministerio Publico debera ejercer la accion en todos los casos, lo que supone que
cuando solicite el beneficio, ya se encuentra iniciada de oficio la misma. Es entonces el
Ministerio Publico, como titular de la accion penal y en relacién al aspecto dindmico
aludido, el que puede disponer de margenes de decision propia sobre cuando, como y en
qué supuestos lleva adelante el ejercicio de la accion penal. Se trata entonces de
mecanismos validados por el codigo procesal penal, los que imprimen movimiento a la
accion penal y asi resulta valida y legalmente sustentable, la posibilidad de que la
persecucion penal se suspenda total o parcialmente, que se la limite a alguna o varias
infracciones o a alguna de las personas que participaron en el hecho (Citado por Bailone,
2006, p.14).

Cabe mencionar del fallo la disidencia del juez Carlos Bohm, quien manifesté que
el legislador provincial no tenia competencia para entender sobre cuestiones de fondo,
tales como la accion penal, que son competencia indelegable del Poder Legislativo

(13

Nacional. En tal sentido afirmé “... adoptar el principio de oportunidad, es cercenar
ciertamente la atribucién del legislador nacional, en lo que a la sancion se refiere, pues
no diriamos otra cosa que: si al precepto y tal vez si 0 no - depende- a la sancion penal”

(Citado por Bailone, 2006, p.18).

En el caso de la provincia del Chaco, la insignificancia no esta prevista como
criterio de oportunidad en el Cddigo Procesal Penal, pero la ley que establece el
procedimiento de mediacion lo hace aplicable a los delitos conminados con una escala

penal méaxima de seis afios de prision (Art.4° Ley N° 4989).

En Entre Rios expresamente se establece que como regla rigen los principios de
oficialidad y legalidad procesal en la promocidn de la accion penal publica, pero agrega
que en los casos expresamente previstos por la ley (art. 5 Cdodigo Procesal Penal- Ley
9754/07).

El Cddigo Procesal Penal de la provincia de Santa Fé (Ley Provincial n® 12.734)
regula en su Capitulo II, del art. 19 al 23, las “Reglas de disponibilidad”. E| primero de
ellos, enumera los criterios de oportunidad en los que el Ministerio Publico Fiscal podra

no promover o prescindir total o parcialmente la accion penal.

Los mismos consisten en:



1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)
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“Cuando el Codigo Penal o las leyes penales especiales lo establezcan o
permitan al Tribunal prescindir de la pena;

cuando se trate de hechos que por su insignificancia no afecten gravemente el
interés publico, salvo que fuesen cometidos por un funcionario publico en el
ejercicio o en razon de su cargo;

cuando las consecuencias del hecho sufridas por el imputado sean de tal
gravedad que tornen innecesaria o desproporcionada la aplicacion de una
pena, salvo que mediaren razones de seguridad o interés publico;

cuando la pena en expectativa carezca de importancia con relacion a la pena ya
Impuesta por otros hechos;

cuando exista conciliacion entre los interesados, y el imputado haya reparado
los dafios y perjuicios causados en los hechos delictivos con contenido
patrimonial cometidos sin violencia fisica o intimidacién sobre las personas,
salvo que existan razones de seguridad, interés publico o se encuentre
comprometido el interés de un menor de edad;

cuando exista conciliacion entre los interesados y el imputado, en los delitos
culposos, lesiones leves, amenazas y/o violacion de domicilio, salvo que existan
razones de seguridad, interés publico o se encuentre comprometido el interés de
un menor de edad;

cuando el imputado se encuentre afectado por una enfermedad incurable en
estado terminal, segin dictamen pericial o tenga mas de setenta afios, y no

1

exista mayor compromiso para el interés publico.’

La disposicion también prevé para los incisos 2, 3 y 6, el requisito de que el

imputado haya reparado los dafios y perjuicios ocasionados, en la medida de lo posible,

o firmado un acuerdo con la victima en ese sentido.

Después, en los siguientes articulos establece las condiciones de la conciliacion y

de la conversién de la accion penal, de manera igual a los regulados en el Cédigo Procesal

Penal de la Nacion.

En el Capitulo 4° del Cadigo santafecino se regula el instituto de la Suspensién

de Juicio a Prueba, en un sentido complementario, porque desarrolla unos aspectos

del instituto, y no establece su alcance y condiciones. EI mismo establece:
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- “...Cuando se peticionara la suspension del juicio a prueba, el Fiscal que contara
con el acuerdo del imputado y su defensor, podré solicitarla al Tribunal que
corresponda, en aquellos casos en que sea procedente la aplicacion de una
condena de ejecucion condicional. Cuando el delito prevea pena de
inhabilitacion, ella formara parte de las reglas de conducta que se establezcan.
A tal efecto se llevara a cabo una audiencia a la que concurrird el imputado, su
defensor y las partes interesadas, y en la que, oidos los mismos, se decidira sobre
la razonabilidad de la oferta de reparacion de dafios que se hubiese efectuado y
sobre la procedencia de la pretension.
En caso de hacerse lugar a la suspension del juicio a prueba, se establecera el
tiempo de suspension del juicio, las reglas de conducta que debera cumplir el
imputado, se detallaran los bienes, que de ser pertinente, se abandonaran en
favor del estado y la forma reparatoria de los dafos.
La resolucidn se dictara por auto fundado y, si fuese admitiendo la peticion, se
notificara en forma personal al imputado y se comunicaréa al Registro Unico de
Antecedentes de la Provincia y al Registro Nacional de Reincidencias.
En caso de incumplimiento o inobservancia de las condiciones o reglas de
conducta, el Tribunal resolvera lo que corresponda después de oir al imputado y
a las partes o interesados. La decision podréa ser precedida de una investigacion

sumariay es irrecurrible” (Art.24).

Finalmente, el art. 25 establece su autoridad de control, la cual sera el Juez de
Ejecucion Penal.

Por otra parte hay por ejemplo supuestos de oportunidad que no se hallan fundados
en principios de economia procesal, sino en la formulacion de estrategias de investigacion
que permitan aumentar los niveles de eficiencia en la investigacion de casos complejos.
Uno de esos criterios es el del arrepentido, delator, informante, institucion que apunta a
obtener la colaboracién voluntaria y eficaz prestada a la autoridad competente por
imputados, que sea til para la persecucion penal de los responsables de delitos cometidos
por organizaciones delictivas y violentas, a cambio de obtener un beneficio o premio en

orden a la pena respecto del delito de que se trate.

Se trata de una figura (la del arrepentido) que no es novedosa en el sistema penal

argentino, pero que se ha regulado en diferentes momentos. Fue introducida en el articulo
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29 ter de la ley 23.737 (vigente desde 1989) a través de la reforma producida mediante la
ley 24.424, encontrandose vigente en la Argentina desde el afio 1995. Distintas variantes
de este instituto fueron incorporadas posteriormente al ordenamiento nacional en las leyes
25.241 para los casos de terrorismo; en la Ley 25.742 promulgada en 2003 y conocida
como la Ley Blumberg que generd 27 modificaciones al Codigo Penal y la 26.364 que
establece una reduccion de pena para el delito de trata de algunos participantes que

colaboren en el proceso y en determinadas condiciones.

En 2016 fue promulgada la Ley nacional N° 27304, que amplia la figura del
arrepentido, a la corrupcion, ademas de los existentes para los delitos de privacion
ilegitima de la libertad, trata de personas, secuestros extorsivos, lavado de dinero,
terrorismo y narcotrafico. La funcion esencial de la figura del "arrepentido” es actuar
como fuente de informacidn, aportando datos que conduzcan al hallazgo de elementos de
prueba, y no como un "6rgano de prueba" que acredite, por si mismo o en conjuncién con
otros, algun hecho que forme parte de la hipotesis delictiva objeto del proceso. El valor
de la cooperacion del "arrepentido™ se mide Unicamente en base a la importancia de los

elementos de prueba que contribuya a detectar.

Solo dos jurisdicciones incorporaron en sus codigos esta figura. La Ciudad de
Buenos Aires, habla de un arrepentido colaborador como causal de archivo fiscal que
procede respecto de algin imputado que hubiera dado datos o indicaciones conducentes
al esclarecimiento del hecho, siempre que exista conformidad del Fiscal de Camaray ello
fuera indispensable respecto de algun imputado coautor y/o participe necesario que se
considere mas relevante. EI imputado beneficiado quedara obligado a prestar declaracion
como testigo en caso de ser convocado y debera ser informado fehacientemente de esta

obligacion antes de disponerse el archivo.

En la Provincia de Mendoza se establece la figura del informante, estableciéndose
que el Fiscal puede solicitar la suspension de la persecucion penal cuando una persona
que se encuentre imputada o estime que pueda serlo, durante el proceso o antes de su
iniciacion: a) revelare la identidad de coautores, participes o encubridores de los hechos
investigados o de otros conexos, proporcionando datos suficientes que permitan el
enjuiciamiento de los sindicados o un significativo progreso de la investigacion; b)
aportare informacion que permita secuestrar los instrumentos o los efectos del delito,

valores, bienes, dinero o cualquier otro activo de importancia, provenientes del mismo.
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Las acciones legales de caracter “premiadores” de potenciales acusados, presenta
debates similares en torno a la naturaleza constitucional de esa herramienta. Si bien otorga
un instrumento concreto para el avance de investigaciones en delitos complejos, también
genera mayor discrecionalidad a la hora de abordar estrategias de investigacion penal.
Por otra parte, la disminucion de penas se anticipa cuestionada por sectores que no ven
esta accion premiatoria como legal. Para Cafferata Nores el surgimiento de protagonistas
en el proceso penal considerados como ‘“agente encubierto”,  “informante”,
“arrepentido”, ‘“denunciante anonimo” o el “testigo de identidad protegida”, son
mayoritariamente inaceptables para el sistema constitucional, el resto podrian tener una

minima y transitoria aceptacion excepcional.

“...s6lo cuando su auxilio fuere indispensable para superar dificultades insalvables
con los medios probatorios ordinarios en la investigacion de gravisimos delitos, y
siempre que su actuacion y el valor de su informacion se enmarcasen en una rigida
legalidad, respetuosa de los derechos fundamentales de los ciudadanos (condicién
cuyo logro presupone jueces, fiscales y empleados judiciales y policiales cuyas
cualidades personales y funcionales estén verdaderamente acordes con su
investidura)” (Cafferata Nores, 2008, p. 57-58).

En cuanto a la reparacion de la victima como criterio de oportunidad, en algunas
legislaciones se encuentra prevista de forma auténoma y en otras esta integrada como
requisito del procedimiento de mediacion. Por ejemplo en la Ciudad de Bs. As, la
mediacion se encuentra prevista en el codigo de procedimiento (Art. 204, Inciso 2, Ley
23032?), como instrumento para posibilitar el acuerdo entre imputado y ofendido para la
solucion del conflicto (seria una conciliacion). Estan excluidas de este procedimiento las
causas tramitadas por los delitos dolosos previstos en el Libro Il del Cédigo Penal, Titulo
I, Capitulo I (delitos contra la vida) y Titulo Il (delitos contra la integridad sexual), asi
como también por los casos del art. 91 del Cédigo Penal (lesiones gravisimas), cuando se
efectuaren dentro de un grupo familiar conviviente, ain el constituido por uniones de

hecho.

En el caso de la Provincia de Buenos Aires, se ha previsto mediante ley 13433

(modificada por ley 13943) el régimen de resolucion alternativa de conflictos penales,

2 Sancionada el 27/03/07 y promulgada el 30/04/07; B.O.C.B.A.: 08/05/07.
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comprensivo de la mediacion y la conciliacion. Son aplicables (art. 6) solamente a causas
de competencia correccional, estando especialmente dirigidos a los conflictos originados
en cuestiones de familia, convivencia o vecindad, o bien aquellos de contenido
patrimonial. En el caso de concurso de delitos, podran aplicarse esos procedimientos

siempre que la pena maxima no exceda de seis afos.

El ya mencionado codigo de San Fe para los casos donde requiere conciliacion
(incisos 5 y 6) se prevé el procedimiento de mediacion, que asegure la dignidad de la
victima, del imputado y la igualdad de trato entre ambos (art. 20). La solucion del
conflicto en Mendoza, se prevé en el art. 26 inciso 2 como criterio para solicitar la
suspension de la persecucion penal. Es para casos de delitos originados en conflictos
familiares que deben intervenir mediadores tanto para arribar a la solucién como para el

control del cumplimiento del acuerdo al que lleguen las partes.

En algunos casos para la conciliacion también depende si ademas, hay otros
criterios de oportunidad (pena natural, insignificancia o expreso desinterés por la
persecucion penal). En Chubut, el acuerdo con la victima o su voluntad unilateral como
criterio de oportunidad estd previsto en el art. 44 inc. 5 (Ley provincial 4538),
comprensivo de los casos de lesiones leves cuando exista conciliacion o ésta exprese
desinterés en la persecucion penal, salvo que se encuentre comprometido el interés de un

menor de edad.

En relacion a enfermedad o avanzada edad, no todas las reformas procesales de
las provincias han receptado esta opcidn como criterio, pero se considera que es el propio
Estado el que debe garantizar y procurar la calidad de vida del enfermo terminal, asi como
el acompafiamiento efectivo durante el proceso de muerte para que sufra fisica y
materialmente lo minimo posible y lo enfrente con dignidad. Es el caso de Santa Fe y de
Chubut, que especialmente regulan la situacion admitiendo que si el imputado se
encuentra afectado por una enfermedad incurable en estado terminal segin dictamen
pericial, o tenga mas de setenta afios, y no exista mayor compromiso para el interés
publico, se faculta al Ministerio Publico a no promover o prescindir total o parcialmente

de la accion penal.

Pero al margen de la intervencion de las provincias en ese tema, existe un debate

social que contrapone prioridades basadas en principios de humanidad o de retribucién.
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En la Argentina particularmente se dieron circunstancias histéricas de realizar numerosos
procesos penales a adultos mayores. Luego de la declaracion de inconstitucionalidad de
las leyes de obediencia debida y punto final, se retomaron en todo el pais procesos penales
por delitos de Lesa Humanidad cometidos durante el ultimo régimen de facto, es decir
con una distancia sobre los hechos de méas de 20 y hasta 30 afios. Al respecto las opiniones
se argumentan en relacion a la naturaleza de los delitos que afectan las normas y valores

indispensables. Asi Herzog sostiene:

“Frente a los crimenes mas graves de una dictadura que se refieren a amenaza de
derechos humanos fundamentales puede ser obligatorio, exigible y adecuado, y con
ello también proporcional, manifestar el derecho también a través de un proceso

contra una persona mayor y fragil”. (Herzog, 2008, p.8).

Por lo tanto, las formas en que los criterios de oportunidad son asumidos en cada
jurisdiccion puede por un lado acompariar los argumentos y propositos legislados a nivel
nacional y, al mismo tiempo, cuestionarlos o simplemente omitirlos pero en un contexto

de debate juridico.

3.4. Implicancias finales

Las regulaciones de las provincias, hacen un reconocimiento tacito al caracter
adjetivo del principio de oportunidad, porque consisten en un intento de regular el
principio que solo es su competencia si reviste dicho caracter. La ventaja que se les
reconoce, es que cada una de ellas estan conformadas con la idiosincrasia propia de cada
justicia penal, entendiendo de manera mas cercana la realidad propia de cada provincia,

con los aspectos que cada una considero prudente regular.

La mayoria de ellas como se deja ver, encara la tarea legislativa desde un rol
complementario, porque la misma es insuficiente en si misma, y se apoya en lo expresado
por el Codigo Procesal Penal de la Nacion. Esto no las resguarda de discusiones en las

que deben expedirse las instancias supremas de cada provincia.

Por otro lado, analizando la linea temporal de cada una de estas normas, nos
encontramos con que muchas de ellas fueron realizadas antes del nuevo CPPN, lo cual

indica que las provincias debieron adelantarse al Estado Federal en la creacion de este
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tipo de normas, porque sus necesidades de regular un marco de actuacion del principio de
oportunidad sobrepaso el retraso del érgano legislativo nacional. Ello también, pone en
evidencia la constatacion de la heterogeneidad de situaciones que se presentan al interior
de cada jurisdiccion, debido probablemente a cuestiones demogréaficas y de recursos para

la organizacion del sistema juridico.

Ademas, encontramos distintas normativas que no contemplan los mismos
institutos que otras, lo que incrementa, junto con otras diferencias sustanciales en como
estdn regulados los determinados institutos, cierta tension, ya desarrollada, con el

principio de igualdad ante la ley.
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Capitulo 4: Argumentos finales

Existe entonces una cuestion que no esta del todo definida. El principio de
oportunidad, ¢En qué medida es un instituto de caracter sustantivo o procesal? Esta
incdgnita es lo que este trabajo trata de dilucidar, buscando desde el origen del mismo,
los fundamentos para su introduccidn en nuestro sistema legislativo, por las distintas
normativas que lo regulan, sus alcances, limites, distintas manifestaciones, efectos, y su
integracion en el resto del sistema normativo. Para ello, encontramos argumentos de

distintos autores. Podemos resumir los mismos de la siguiente manera.

4.1. Fundamentos de su caracter sustantivo

Podemos decir que el carécter sustantivo del principio de oportunidad, se
encuentra juridicamente definido por su regulacion expresa en el Cddigo Penal de la
Nacion. Este compendio normativo regula especificamente normas de fondo, y al
contemplar este principio, le adjudica ese caracter. Por otro lado, muchos entienden que
el aspecto principal que hace a esta postura, se encuentra fundamentado en que la
aplicacion de este instituto con las mismas reglas para todos los habitantes de la Nacion,
constituye un presupuesto necesario para el cumplimiento de la igualdad ante la ley.

Es decir, no podemos plantearnos que existiria igualdad ante la ley, siendo que los
mismos hechos son pasibles de ser perseguidos y castigados en una provincia, mientras
que en otra no se requiera iniciar la accion penal que busca investigarlos, y en caso de ser
necesario castigarlos. Necesitamos de acuerdo a la doctrina mayoritaria, encontrar una
politica criminal uniforme en toda la Nacion, como método més eficaz para combatir el
delito, y no podemos hacerlo si de acuerdo a la decision de cada poder legislativo
provincial encontramos regulado de distinta manera el principio de oportunidad, y las
mismas acciones y conductas son perseguidas y enjuiciadas por el estado en una
provincia, pero no en otra. En ese caso, podriamos incluso delinear que determinados
delitos se cometan en una provincia, y otros en otra, de acuerdo a como este regulado el
principio de oportunidad en sus cddigos procesales. Jamas podriamos plantearnos
tampoco alcanzar una seguridad juridica determinante, existiendo una regulacion distinta

por cada provincia sobre los mismos institutos, logrando asi que mientras determinados
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actos en una provincia no son perseguidos, en otra se llega a condenar por los mismos.
Tampoco se puede dejar de sefialar que uno de los aspectos que hace tan importante al
principio de oportunidad, es que tiene una afectacion muy significativa sobre el derecho
de fondo. Porque en tanto gran parte del derecho procesal define como se aplica el
derecho de fondo, y qué mecanismos se establecen para que, ante la comision de un delito,
se fije determinada pena, el principio de oportunidad genera la posibilidad de que todo

ello se frene, y que por dicho accionar delictivo no haya juicio alguno.

Sin embargo, también ofrece la oportunidad de aplicar el derecho constitucional
en el proceso penal. Por ejemplo, al principio de proporcionalidad le corresponde una
interpretacion directa en algunos de los criterios de oportunidad, como puede ser la pena

natural o la desestimacion del proceso por edad avanzada o enfermedad terminal.

La gran dificultad que tiene el principio de oportunidad reglado por cada
jurisdiccion, es el riesgo de fragmentar politicas de persecucion criminal que tienen un
interés de caracter nacional. En este sentido, las experiencias de otros paises en materia
de aplicacion del principio de oportunidad para focalizarse en algin aspecto concreto de
un dispositivo criminal (como el narcotrafico o la trata de personas), son discusiones
politicas que deben ser debatidas en la instancia nacional, para luego si, cada provincia
legislar en consecuencia. De esta manera, se resguarda el principio de caracter sustantivo
para una accion penal coherente en todo el territorio. Cabe también en el debate sobre su
caracter sustantivo, la condicion de no ser excluyente de las iniciativas federales de

adaptarlo al proceso penal del que son responsables directas.

Por otra parte, el carécter sustantivo del principio contribuye al debate en torno a
las tendencias excesivamente punitivistas que algunos juristas advierten. Aquellos
considerados garantistas, o inclusive los abolicionistas, que ven esa tendencia extrema a
la judicializacion, como un fendmeno socioldgico de caracter global. No pareceria ser
practica la necesidad de catalogar una cantidad excesiva de delitos. Se la considera
excesiva en buena medida por ser poco pragmatico, al punto de generar lo que Bailone

(2006, p.7) denomina una “inflacion del sistema penal”.

Frente a esas reacciones sociales, la aplicacion del principio de oportunidad como
caracter sustantivo en varios de los criterios posibles, puede de alguna manera compensar
los efectos o impactos nocivos de la judicializacion de la vida. En este sentido Ferrajoli

advierte sobre esa tendencia punitivista que se trata de una:
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“...concepcion del derecho y del proceso penal como remedios al mismo tiempo
exclusivos y exhaustivos de cualquier infraccion del orden social, logrando de esta
forma el papel de suplencia general de la funcion judicial respecto de las demas
funciones del estado, y un incremento totalmente anomalo del nimero de asuntos
penales” (2001, p. 562).

En esta tendencia, el riesgo de avanzar en un principio de oportunidad reglado es
incrementar innecesariamente el poder legislativo criminalizando en forma reiterada al
conjunto de la poblacién. Es por ello que debe aplicarse un criterio de racionalidad donde
la discrecionalidad (sea del legislador o del actor judicial) no se transforme en
arbitrariedad. Para Ferrajoli el apego al orden legal que debe regir todo el proceso le
impiden al acusador a disponer de la accion penal, aunque puede conjugarse con la
oportunidad reglada por el legislador. No esta de acuerdo con el principio de oportunidad
dentro del proceso, postulando como méxima la inderogabilidad del juicio, y por
consiguiente la obligatoriedad e irrevocabilidad de la accién penal por parte de los
acusadores publicos. Asi, ante el temor a los sistemas discrecionales como el anglosajon,
justifica la existencia misma del derecho penal como instancia estatal: el reemplazo de la
venganza privada. Pero aclara que el sistema acusatorio es incompatible al principio de
oportunidad libre. En resumen el principio de legalidad procesal es una garantia del trato

igualitario a todos los ciudadanos sin resignar criterios de oportunidad.

Al respecto Cesano considera que el principio de legalidad procesal en realidad se

refiere a:

“la indisponibilidad de la accidon por parte del o6rgano estatal encargado de la
persecucion, la automatica e inevitable reaccion del Estado a través de los 6rganos
predispuestos [...] Por lo tanto esta obligado a ejercer la accion penal, por parte de
los 6rganos estatales predispuestos para cumplir con esa funcion, sin la posibilidad
de que, éstos, se inspiren en criterios politicos o de utilidad. Dichos 6rganos carecen
de toda facultad discrecional para juzgar sobre la oportunidad y conveniencia de
promover o proseguir (esto es: disponer de) la accidon penal: son ‘esclavos de la
ley’, en el sentido de que tienen el deber de provocar o solicitar la actuacion de

aquélla” (Cesano, 2003, p.24).

En lo que se refiere a disponibilidad de la accion penal la naturaleza sustantiva del

tema, resulta un condicionante sustancial de la aplicacion de la ley penal al margen de los
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puros procedimientos. Para de la Rtia “son reglas que pueden conducir a la no aplicacion
de la ley penal, en tanto el procedimiento tiende, lisa y llanamente, a la aplicacion de esa
ley”(De la Rua, 1996, p.241)

4.2. Fundamentos de su caracter procesal.

A la hora de fundamentar juridicamente el caracter procesal del principio de
oportunidad, si bien el instituto aqui analizado se manifiesta en el Codigo Penal de la
Nacion, y encuentra en él una parte de su regulacion propia, en el mismo cuerpo remite
parte de sus reglas a su prevision en los cddigos procesales. Al igual que la norma en que
refiere a la suspension del juicio a prueba (manifestacion del principio de oportunidad),
donde establece la subsidiariedad del propio cuerpo normativo, ante la falta total o parcial
de regulacién en las leyes procesales. Tampoco se puede dejar de lado, el hecho de que
el instituto no modifica directamente derechos de fondo, no hace valoracion alguna sobre
los tipos penales, ni modifica las condenas que a ellos corresponden, o los elementos que
los configuran. Es una herramienta que opera en la orbita procesal, porque no compone
al derecho penal, sino que establece mecanismos para poner en marcha, suspender o
frenar la accion. Que es precisamente el rol que cumple el derecho procesal para el
derecho penal. De acuerdo a Marcela Meana (2011), no podemos perder de vista que el

derecho procesal es el mecanismo a través del cual se pone en marcha el derecho penal.

Por otro lado, tampoco podemos dejar de ver que la modificacién del Codigo
Penal en su delegacion del principio de oportunidad a la legislacion procedimental, tiene
un fundamento histérico, y es que dichas normativas provinciales, vinieron como
consecuencia directa de la inaccion federal. Por lo cual, la ley 27.147 buscaba justamente
legitimar esas posturas, y en caso de no entender que la misma ley las valida, nos queda
el trabajo de rever la validez de aquellas situaciones juridicas que en el viejo régimen no

se consideraban perseguibles.

Un argumento esgrimido por el Juez Salviani® comparte la posicion de Zaffaroni
(1981), en cuanto a la naturaleza procesal de la accion penal, y considera que la

circunstancia de su nacimiento y extincion regulada por el Codigo Penal, es una

3 Fallo 1.Suprema Corte de Justicia. Mendoza, sala 22,19/09/2005- Fiscal v. Sosa Moran,Juan F. y otros
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circunstancia excepcional debido al principio de igualdad en la persecuciéon penal.
Distingue ademés la accion procesal como dindmica, de una pretension (penal)
preexistente y estatica, a la cual la desencadena la comision de un hecho, que pone en
funcionamiento el conjunto de actividades procesales, por lo que considera que el
legislador provincial, ha regulado de un modo particular la persecucion penal. Es decir
que hay una clara distincion entre la pretension penal (que define el marco del proceso),
y la accion penal que inicia el proceso y aquélla que la define en el marco de un proceso
penal, una solicitud o fin concreto. La accion penal, por tanto, pone en marcha toda una
secuencia procesal, recorriendo los caminos o instancias, hasta el pronunciamiento

jurisdiccional conclusivo.

Por otra parte, Zaffaroni también advierte que “el sistema penal esta
estructuralmente montado para que la legalidad procesal no opere, sino para que ejerza
su poder con un altisimo grado de arbitrariedad selectiva que, naturalmente, se orienta a
los sectores mas vulnerables” (1989, p. 34). Frente a ese escenario, la regulacion del
proceso de forma estricta, evita una mayor arbitrariedad del sistema sobre esos sectores

vulnerables.
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Conclusiones

Resulta evidente, que para el correcto funcionamiento del instituto en toda la
Nacion, debe existir la seguridad juridica para sus ciudadanos de como y cuando procede
el mismo. Pero ello no garantiza por si mismo que dicha seguridad se vea afectada por las
diferentes perspectivas e interpretaciones, que hacen del mismo instituto del derecho
penal, al momento de reglamentarlo en cada provincia. En este sentido, definir el caracter
adjetivo del principio de oportunidad, contribuye a distinguir la competencia final de su
regulacion, y la norma que corresponde aplicar, por lo cual se cimienta la seguridad
juridica. En tanto que su atributo sustantivo estd sustentado en las interpretaciones

juridicas que determinan su coherencia frente al principio de legalidad e igualdad ante la
ley.

Es el propio carécter federal de la organizacion politica nacional, que justifica la
falta de homogeneidad en la politica criminal de toda la Nacion. No existe una exigencia
de uniformidad de criterios, tanto como no es correcto dar la misma respuesta a distintos
problemas. Asi como existen problemas comunes a nivel federal que requieren una accion
coordinada de un Estado Nacional, también existen realidades distintas en cada provincia,
y la justicia penal en particular no es uniforme en toda la Nacién, en cuanto a disposicién
de poder investigativo, ni en cuanto a la relacion de ello con respecto a la poblacién y la
cantidad de situaciones juridicamente sospechadas de actividades criminales. Ademas, el
modelo establecido tiene mecanismos de reclamo ante politicas legislativas que pueden

rectificar si asi lo interpretan los Jueces Supremos o ratificar en caso contrario.

En relacion al caracter adjetivo del principio, se puede reconocer en el hecho de
que algunas provincias hayan regulado antes de la propia instancia Nacional, en sus
legislaciones procedimentales, como consecuencia historica y directa del silencio en lo
que refiere a este instituto por parte del Congreso Nacional. También esto explica uno de
los factores fundamentales para la introduccion reglada del principio de oportunidad
como una estrategia o recurso para mejorar los estandares de eficacia en los sistemas

penales provinciales, responsables directos de la administracion de justicia penal.

En relacion con el principio de igualdad ante la ley, resulta desechable pensar que
existe una afeccion por el hecho de que determinadas conductas sean perseguibles en una
provincia y no lo sean en otra. Porque la ley, en definitiva, es igual para todos los

ciudadanos, siempre que se encuentren en la misma jurisdiccion. Lo que requiere
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salvaguardar dicho principio, es que los criterios establecidos por las provincias se
dispongan de manera precisa y detallada, evitando arbitrariedades y garantizando que el
Ministerio Fiscal puede utilizar este recurso en casos especificos, con las excepciones
delimitadas, evitando la discrecionalidad al interior de la jurisdiccion que genere un trato
desigual para quienes tienen que atravesar un proceso penal. Asi, ante la misma situacion,
con las mismas condiciones, la activacion o no de la accion penal estad previamente

garantizada.

Tambien la relacién entre el principio de oportunidad y el derecho sustantivo
reviste una importancia fundamental. De acuerdo a lo determinado por el principio de
oportunidad, un delito concreto puede no ser perseguido, lo que deriva al derecho
sustantivo, ya que tipifica esa conducta en inutil al disociarlo de su efecto juridico
determinante. Pero ademas, cabe distinguir la necesidad de conciliar los fundamentos
sustantivos con los procesales, para evitar o que algunos juristas advierten como una

excesiva judicializacion de la vida.

Por ultimo, si bien no resulta lo méas comodo la existencia de una division de
competencias entre un legislador sustantivo y uno adjetivo, es una clara posicion de
nuestra Constitucién Nacional el hecho de que esta decision exista, poniendo un claro
limite al poder federal. Resulta igualmente, una actividad juridicamente posible, y
beneficiosa para la division de poderes en los distintos estratos del Estado, que cada una,
en resguardo de su derecho constitucional, regule los aspectos procedimentales de su

propia provincia.
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