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1.- Introduccion

El capitalismo extremo y la globalizacion han generado grandes cambios sociales.
El modelo social es conflictivo ya que hay una lucha permanente entre las clases sociales
que lo integran y existe una brecha cada vez mas pronunciada entre ricos y pobres. Las
sociedades capitalistas actuales se basan en la produccion de cada vez mas bienes, de
mayor calidad y tecnologia. Ello depara en una disputa continua por la posibilidad de
acceder a esos bienes, de forma tal que algunas personas que no pueden alcanzarlos,
porque carecen de los recursos suficientes, cometen delitos. No es que esto implique que
la pobreza es una de las causas del delito porque tan cierto es que las clases bajas buscan
acceder a esos bienes como que también las clases medias y altas también lo hacen, de
alli es que el delito atraviese a todas las capas sociales so0lo que se presenta con distinta
inteligencia y con los medios disponibles para cometerlo, un ejemplo claro es el robo y la
estafa; el vendedor callejero de drogas, el proveedor de las sustancias y el que lava el
dinero producto de la economia delictiva.

Naturalmente que en sociedades de estas caracteristicas el delito es un dato real y
que estd en continuo crecimiento no so6lo porque se cometen mas delitos sino también
porque hay una politica legislativa y de persecucion inflacionaria y a la vez selectiva. Por
cierto que no sera el sistema punitivo el que resuelva estos problemas, ni mucho menos la
pena privativa de la libertad, en tanto se trata de modelos que dadas sus caracteristicas se
puede decir que producen permanentemente tendencia al delito, maxime si consideramos
otro dato objetivo que es la fuerte tendencia a la prohibicion de mayor cantidad de
conductas y la prevision de su sancion penal. Sin embargo, el sistema punitivo no puede
desaparecer porque de lo contrario se caeria en el caos, autorizandose a la denominada
justicia por mano propia, sin embargo, cierto es que hay que hacer esfuerzos por limitarlo
desde los principios constitucionales y desde la dogmatica penal.

Entonces, nos encontramos ante una tendencia criminalizante que se dirige
principalmente hacia determinados sectores sociales o bien a la tutela estatal de bienes
juridicos cuya proteccion deviene funcional en este modelo conflictivo, a través del
respaldo de una politica legislativa inflacionaria que pretende satisfacer el clamor publico
bajo la punicion de practicamente casi todas las conductas sociales, posibilitando de este
modo a brindar una mayor respuesta persecutoria y punitiva.

Es decir que la pretension estatal se expande ante el incremento del catdlogo de
delitos y de penas, no sélo por una mera cuestion legislativa sino por el fracaso en las
respuestas reales a la conflictividad social que lejos de brindar soluciones concretas

' Con los aportes, sugerencias y correcciones de la Dra. Jorgelina Maggiori.
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pretende a través del control social imponer distintas formas de atemorizar a la
poblacion?.

En esta inteligencia, hay que reconocer que el sistema de persecucion penal no esta
preparado para poder hacer frente a modelos sociales de este tipo. Mas alld de
muchisimas insuficiencias lo real es que la antigua pretension de poder perseguir todos
los delitos para imponer sancidn, esto es la idea de delito como infraccion, es de
imposible realizacion no solo en paises como los nuestros sino en todo el mundo. Hay
una pronunciada distancia entre el ser y el deber ser. Existen dos pruebas de esta
afirmacion. La primera de ellas es la existencia de criterios de selectividad informal
(policia y jueces penales). La segunda es la propia admision por parte del legislador de la
existencia de este desfasaje entre la criminalizacion primaria y la secundaria, a la cual
no dota de la cantidad de recursos suficientes (lo cual ademas seria impracticable) para
perseguir todo ello encontrando un canal de resolucion (o suspension) del conflicto penal
en la prescripcion de la accion penal.

Si estamos de acuerdo en esta imposibilidad, tenemos que afirmar que el sistema es
selectivo, ineficiente e ineficaz, esto es se persigue con un patron de estereotipos que
viene dado por la policia, la respuesta es insuficiente en cantidad y en calidad, existe una
sobre carga endémica, hay gran congestion de casos y no hay disponibilidad de recursos
para perseguir casos importantes o de otra indole de criminalidad.

Bajo este prisma, no caben dudas que hay que cambiar el modelo de persecucion
penal disenado por el legislador nacional que parte de la premisa de obligar la
persecucion de todos los delitos y que en cambio, la solucion a ciertos conflictos penales
estd dado en la busqueda de modelos alternativos que asumiendo la base real incorporen
criterios de disponibilidad de la accion penal publica otorgandole a los fiscales la
posibilidad de efectuar esa seleccion en forma igualitaria, para buscar resultados de
calidad, tiempo y cantidad, respetando las garantias constitucionales. En otras palabras,
es hora de comenzar a repensar la politica criminal y de persecucion penal, tomando
injerencia en todo lo relacionado a la accidon penal ptblica y su obligatoriedad.

El discurso de eficiencia y eficacia ha sido presentado como opuesto al modelo de
garantias. Pero, habria que preguntarse: hay garantias en un modelo de persecucion
clasista y selectivo que bajo la falsa promesa de perseguir todos los delitos no da ningtin
tipo de respuesta; donde la pena por excelencia es la prision preventiva, el secreto, la
falta de control, y donde las decisiones judiciales, que se toman de espalda a la sociedad,
procuran justificar la violacion de garantias constitucionales. No solo y Unicamente el
imputado es preso de este sistema decadente sino también la victima y todos los
protagonistas del sistema.

En otras palabras, el modelo social ha cambiado y la estructura de persecucion debe
acompariar estos cambios. Es necesario replantearse todo, hay que ser criticos y si
coincidimos en que hay que cambiar, la discusion es hacia donde vamos.

Estrictamente, el tema que se abordara es el cambio normativo en el régimen de la
accion penal publica, que debe ir de la mano de la modificacion en las prdcticas de los
operadores y naturalmente de capacitacion, de lo contrario nos quedaremos a mitad de
camino o dicho en otros términos modificaremos unas cuantas normas para finalmente no
cambiar nada. Con ello, lo cierto que los procesos no son de hoy para mafiana son
extensos, son muchos afios de cultura inquisitiva los que han dejado secuelas firmes que
imponen un cambio en el curso del rio.

2BINDER, t. II, p. 418.



2.- Legalidad: Oficialidad y oportunidad

Durante muchos afios se ha generado una confrontacion entre legalidad y
oportunidad, se los ha colocado como dos extremos inconciliables y bajo esa perspectiva
se ha desarrollado una lucha de escuelas que pasé por alto la observacion del replanteo
no soélo del régimen de la accidon penal publica sino también de todo el modelo procesal
penal que justificaba su ejercicio obligatorio.

El principio de legalidad se emparenta mas con la vision del delito como infraccion
(que requiere control estatal coactivo directo) y con las feorias absolutas sobre la pena
(retribucion, mal por mal): el de oportunidad mas con la vision del delito como conflicto
y con las teorias relativas sobre la pena (es util para lograr fines -prevencion general o
especial-), dando paso, a la vez, a la idea de alternativas frente a la pena, priorizando la
posibilidad de solucién real -no solo simbolica- del conflicto. Si bien pueden
considerarse opuestos entre si (sobre todo si consideramos posturas absolutas) es posible
intentar una correlacion entre ellos que los integre con un sentido complementario®.

Es que modernamente, con el rechazo, al menos parcial, de las teorias absolutas o
retributivas sobre la pena y el ingreso masivo de teorias utilitarias para legitimar la pena
y acordarle su fin, el principio de legalidad pierde todo sustento y fundamento
legitimante de la pena, y resurge el principio opuesto, esto es, el principio de
oportunidad’.

Entonces, se puede decir que con la sustitucion de la teoria absoluta de la pena por
justificaciones preventivo-generales y especiales, que vinculan al castigo a su necesidad
social y a su conveniencia, el principio de legalidad ha perdido, en parte, su base teorica
primitiva. No obstante, no puede ser dejado de lado, pues la democracia, el Estado de
Derecho, el principio de certeza y también el principio de igualdad exigen que el
legislador determine por si mismo, de un modo general, los presupuestos de la sancion
del Derecho penal y que no deje a cargo de las autoridades de la persecucion penal la
decision de quién debe ser castigado en el caso concreto. Las excepciones al principio de
legalidad resultan del principio constitucional de proporcionalidad, esto es, de la idea de
que en el caso particular se puede renunciar a la aplicacion del castigo cuando los
motivos de prevencion no existen”.

Como se observa los principios de legalidad y oportunidad referidos a la persecucion
penal hacen hincapié en distintas partes de la idea del Derecho: la legalidad subraya la
Jjusticia; la oportunidad resalta la finalidad (efectividad, inteligencia politica). Por eso la
opcion politica criminal debe tener en cuenta que la justicia es la meta, pero que la
finalidad es la condicion restrictiva para alcanzar la meta. Expresado sucintamente: tanta
legalidad como sea posible; tanta oportunidad como (politica y economica en la
actualidad) sea necesario®.

Sin embargo, como se expondra, la real contraposicion opera entre la oficialidad u
obligatoriedad y la oportunidad o discrecionalidad, ambos abarcados por el principio de
legalidad.

3 CAFFERATA NORES, Cuestiones actuales, p. 25. De alli que el principio de legalidad se fundamente en
un sentimiento abstracto de justicia que en sintesis es el fin de la pena para la teoria retributiva o absoluta.
Puede verse MAIER, ¢. I, p. 323.

* Cfr. MAIER, . I, p. 831; LOPEZ BAJA de QUIROGA, p. 64.

3 ROXIN, Derecho Procesal Penal, p. 89.

S HASSEMER, p. 71.



La legalidad y la oficialidad tienen distintas jerarquias. El primero ostenta
raigambre constitucional, en el articulo 18 que reza: “Ningun habitante puede ser penado
sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso” y también en los tratados
internacionales con esa jerarquia (art. 75 inc. 22 CN, CADH art. 9 y PIDCP art. 15.1), es
decir conforma la exigencia de un modelo que se compone de pasos ldgicos para poder
sancionar a una persona. Mientras tanto la obligacion estatal de perseguir todos los
injustos conocidos oficialmente tiene regulacion en el articulo 71 del Codigo penal y en
tipificaciones de la parte especial que reprimen la conducta del funcionario publico que
no denuncia un delito, en una concepcidon que tiene naturaleza procesal y constituye una
decision de politica criminal del Estado.

De esta forma, la planteada antinomia principio de oportunidad-principio de
legalidad, no es tal; su enunciado correcto es principio de oportunidad versus principio
de oficialidad de la accion, quedando por ello fuera de la misma el principio de legalidad
que abarca como un paraguas protector a los otros dos principios enunciados, cualquiera
sea el que se elija aplicar, por ser el mismo de Derecho Constitucional y los otros dos de
Derecho Procesal, no derivando la aplicacion de uno u otro, mas que de la politica
criminal que se adopte’.

Como se observa el principio de legalidad segun la prevision constitucional no
contempla especificamente la obligacion de perseguir todos los delitos, es decir “en
ningin lugar expresa que cada vez que se cometa un hecho de los que la ley anterior
tipifica como delito, se deba imponer una pena o se deba iniciar un proceso™.

El entendimiento del principio de perseguibilidad de oficio en forma obligatoria
como un derivado del principio constitucional de legalidad ha dado lugar a confusiones,
pero esta interpretacion violenta la propia interpretacion de la legalidad.

Como se expreso el principio de oficialidad surge del articulo 71 del Cédigo penal y
de distintas normas de la parte especial que disponen sanciones para el funcionario
publico que no persigue todos los delitos de los que tiene noticia y es receptado en esta
inteligencia por los cddigos de procedimiento.

Sin embargo, desde el principio de legalidad, no es que exista una franca oposicion
entre oficialidad y oportunidad, porque nada impide que se establezcan limitaciones a la
perseguibilidad de oficio, en tanto ambos pueden validamente enmarcarse dentro de la
legalidad.

Frente a los delitos previstos en las leyes penales, y su determinacion en concreto se
presentan dos posibilidades. En la primera de ellas (oficialidad) el Estado, buscando
acreditar el hecho para castigarlo, tiene que darse en todos los casos sin excepcion y con
la misma energia; o bien puede elegir en qué casos se va a provocar esta actividad, y en
qué casos no, segun diversas razones (disponibilidad u oportunidad).

Binder profundiza atin mas el analsis ya que con claridad expone que el problema
esencial en el binomio “principio de legalidad vs principio de oportunidad” es que se lo
ha entendido como una cuestion de regla y excepcion, de institutos procesales o
problema de la dogmatica procesal. Aun desde una vision critica se piensa que la
oportunidad parte de la legalidad omitiendo una comprension integral que abarca
cuestiones estructurales del sistema penal en su conjunto, entendido como proceso penal,
justicia y los vinculos con la politica criminal.

"PRUNOTTO LABORDE, p. 362.
8 CAFFERATA NORES, E! principio de oportunidad.
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Asi infiere que cuando el articulo 71 del Codigo Penal establece que los fiscales
deberdn iniciar de oficio las causas penales, ello significa que no necesitan la
autorizacion externa para actuar sino que deben hacerlo en razon de su funcion, pero esta
premisa no implica necesariamente obligatoriedad sino que se refiere a la obligacion de
hacerlo sin esperar la autorizacién y por su parte, la penalidad hacia el funcionario que
deja de promover la persecucion y represion de los delincuentes faltando la obligacion a
su cargo debe hallarse en otro lugar del ordenamiento juridico para subsumir la figura
penal y concluye que “ese traslado de malas comprensiones pretende fundar un principio
de politica criminal (supuestamente igualitaria) con gravisimas consecuencias en el
funcionamiento real del sistema y de la eficacia de la politica criminal’™.

No puede eludirse que la obligatoriedad es un concepto ideoldgico que en verdad se
manifiesta como un principio que busca ocultar las razones de la selectividad y ademas
se refuerza esta obligacion haciéndola pesar sobre los funcionarios publicos para la
persecucion de los casos previstos por la ley como delito porque ha sido entendida dentro
del principio de legalidad. De alli que esta formula imprecisa, deberia ser dejada de lado
porque el uso de tal denominacidon de manera equivoca abona a la confusion u oscuridad
en su tratamiento, distorsiona el enfoque de los debates hacia un éarea del ejercicio del
poder estatal donde la precision y claridad deben ser tenidas en miras de manera
continia. Solo si se abandona aquella vision que piensa a la oportunidad como una
negacion de la legalidad se podra avanzar en una perspectiva constructiva de su
significacion.

En este sentido, arriba a la siguiente conclusion: “no existe un fundamento soélido
para sostener que el principio de legalidad procesal pueda ser una regla general en el
contexto estructural —y no meramente coyuntural- del funcionamiento de nuestro sistema
penal. Esa regla general no existe, no debe existir y tampoco podemos usarla para
construir desde ella el “principio de oportunidad”, porque mal se lo explica si se lo ve
como una excepcion cuando él es la regla general™".

Respecto a los criterios de disponibilidad de la accion sostiene: “estd es la regla
general si usamos un analisis regla/excepcion, o asi vemos con claridad que el llamado
“principio de oportunidad” tiene un fundamento autonomo, gemeral y contrario al
principio de legalidad procesal por lo que pueden ser presentados bajo el modelo de
“regla/excepcion” sino en el mejor de los casos como dos modelos distintos de
comprension de las tareas de la justicia penal. Vemos pues, que si todavia queremos
analizar el problema de legalidad y oportunidad como un binomio de opuestos (lo que
sostengo que no es productivo) habria que analizar al principio de legalidad procesal
como una excepcion al principio general de “oportunidad” o seleccion rigurosa de
casos ",

El abordaje de toda esta cuestion, finalmente se puso de manifiesto en la actual
redaccion al articulo 71 del Codigo Penal Argentino donde el legislador desmitifico este
emparentamiento “legalidad/oficialidad” al incorporar formalmente los criterios de
oportunidad en la letra de la ley de fondo. Asi la actual redaccion de la norma dispone:
“Sin perjuicio de las reglas de disponibilidad de la accion penal previstas en la

? BINDER, t. II, ps. 398/401.
" BINDER, t. II, p. 420/1.
""BINDER, t. II, p. 426.



legislacion procesal deberan iniciarse de oficio todas las acciones penales, con excepcion
de las siguientes: 1) las que dependieren de instancia privada; 2) las acciones privadas.”"

Mediante lo que podriamos llamar como legalizacion de la oportunidad en la
normativa de fondo si bien se aclara la distincion conceptual entre ambos institutos desde
un punto de vista procesal, o mejor dicho ambos institutos quedan adecuados dentro del
principio de legalidad, también se blanquea la politica criminal-ampliando el catdlogo de
garantias a nivel nacional y cuya implementacion dependera de cada legislacion
provincial- aunque incorpora las reglas de disponibilidad como alternativa que exceptiia
la actividad oficiosa y es causal de la extincion de la accidon penal publica como correlato
de su aplicacion.

De este modo, el Cédigo Penal admite el juego armonioso de la oportunidad y
oficialidad para el ejercicio de las acciones penales publicas, ambos comprendidos dentro
del principio de legalidad, zanjando la cuestion conceptual hasta entonces controvertida.

El arduo trabajo en todo proceso de reforma de justicia y de construccion del saber
para los sistemas acusatorios es poner en crisis el principio de legalidad, tal como se lo ha
entendido a lo largo del recorrido historico, para evitar una compatibilizacion inadecuada
a los nuevos paradigmas, teniendo en miras que la conflictividad social en aumento por la
creciente desigualdad, ya no encuentra respuestas a través de este modelo porque cumple
funciones ideoldgicas o de sostenimiento de tales condiciones de desigualdad generando
mecanismos de distorsion de la actuacion del Estado.

3.- Fundamento de la oportunidad

De lo hasta aqui expuesto se advierte como necesario repensar el régimen de la
accion penal publica, siendo importante puntualizar las razones por lo cual ello es asi.

Entonces, relevante es partir de la realidad. La aplicacion de criterios de oportunidad,
que hace a la disponibilidad de la accidon penal, surge de la realidad en que estd inmerso
nuestro sistema'. En efecto, mas alla de las discusiones teoricas que pueden emerger de
la obligacion de perseguir todos los delitos para aplicar pena, la desacreditacion se
evidencia al apreciarse que ello es imposible en la practica.

Es que el sistema punitivo opera ejerciendo un poder punitivo represivo en forma de
criminalizacion primaria y secundaria. Criminalizacion primaria es la formalizacion
penal de una conducta en una ley, o sea que es un acto legislativo de prohibicion bajo
amenaza de pena; mds claramente, una conducta estd criminalizada primariamente
cuando estd descripta en una ley como delito... Este programa nunca puede ser realizado,
0 sea, no es siquiera imaginable que todos los que realicen alguna de las conductas que
estdn amenazadas con pena reciban realmente un castigo.... Criminalizacion secundaria
es la accion punitiva ejercida sobre personas concretas. Es el acto del poder punitivo por
el que éste recae sobre una persona como autora de un delito. Es imposible llevar a cabo
toda la criminalizacion primaria, no so6lo porque se pararia la sociedad sino también
porque la capacidad de las agencias de criminalizacion secundaria (policia, justicia,
carceles) es infinitamente inferior a lo planificado por la criminalizacion primaria'.

2 Ley N° 27.147, B.O. 18/06/2015.

'3 CAFFERATA NORES, Cuestiones actuales, p. 33, donde afirma que “el principio de legalidad sufre sus
mas severas criticas desde la dptica de su aplicacion practica y alli nos encontramos con que por encima de
lo que manda la ley, en verdad no tiene vigencia”.

4 ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, Manual, ps. 11/2. En este sentidlo CAFFERATA NORES,
Cuestiones actuales, p. 33 destaca que: “La realidad indica que, en el mundo, no hay sistema judicial que

pueda dar tratamiento a todos los delitos que se cometen; ni siquiera a los que a él ingresan”.
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Obsérvese, que desde la perspectiva del principio de legalidad y oficiosidad, existe
un desfasaje entre la criminalizacion primaria y la secundaria. Esto es, por un lado el
Estado criminaliza conductas cada vez en mayor cantidad, ordenando perseguir todos los
delitos denunciados; mientras que por el otro sefiala que aquellos casos que
selectivamente no se puedan perseguir, se prescriban. De este desfasaje, se deduce una
admision que hace el propio Estado en tanto que reconoce la imposibilidad de llevar a
cabo toda la criminalizacion primaria, dado que la criminalizacion secundaria no esta
dotada por el mismo Estado de los medios necesarios para poder efectivizarla,
encontrando un canal util para cancelar, al menos en derecho, esos conflictos con la
prescripcion penal®.

Como puede observarse, sostener en la practica, el paradigma del principio de
oficialidad nos enfrenta a un obstaculo aparentemente insalvable: la imposibilidad factica
de investigar y perseguir todos los casos que ingresan en el sistema'.

En cambio, debemos reconocer la existencia de un criterio de seleccion para la
investigacion de las causas, aunque el mismo no estaba tabulado por nuestra normativa y
en el sistema inquisitivo quedaba fijado inicialmente al arbitrio del juez o en su caso del
fiscal, quienes ante la gran cantidad de causas debian elegir cudles trabajar y cuales no.
Alli radicaba el encubierto principio de oportunidad que regia en nuestro ordenamiento
legal que abarca tanto la iniciacién como la continuacion en la persecucion'’.

En consecuencia, la criminalizacion primaria entendida como el recorte fragmentario
de determinadas conductas penales y su consecuente ejecucion diferida por el sistema
penal nos introduce a la discusion sobre la selectividad intrinseca a través del cual, se
vislumbra que el Estado se ocupa bien de algunos casos y descuida sistémicamente de
otros y que tal ejercicio de poder —bien sea mayor o menor- es dirigido de manera
arbitraria e independiente a la gravedad de los mismos.

La selectividad informal surge de la realidad: la policia hace su seleccion, acogiendo
y rechazando las denuncias que recibe; luego, el juez de instruccion daba importancia a
un caso y no a otro; mas tarde, el juez penal y sus empleados escogian del total de casos
que se les ha sometido aquellos a que iban a dedicarse. Asi se sucede un filtro tras otro,
siendo lo normal que llegara a la etapa de juicio penal no mas del diez por ciento de los
casos que lograron ingresar al sistema procesal'®.

Pero, dentro de este analisis no puede escapar cuando la selectividad es informal es
dirigida por quién realiza la seleccion, que en la mayoria de los casos es la agencia
policial ya que el sistema de persecucion opera en forma reactiva de lo que procesa la
policia. Y en consecuencia ésta normalmente dirige la persecucion contra determinado
estereotipo de personas y de hechos, generando una evidente desigualdad.

Esta selectividad también se evidencia en tanto no todos los hechos punibles son
perseguidos penalmente, ya por defecto en la informacion (cifra negra), ya por aplicacion
de criterios selectivos que influyen tanto sobre los medios de informacién oficiales, como
en la persecucion de hechos conocidos. Una cosa es la afirmacion dogmatica del
principio de legalidad y otra muy distinta su realizacion practica'.

Aqui cabe destacar que, los procesos de reforma se han caracterizado por la ruptura

S BACLINI, Prescripcién penal, p. 32.
' GUARIGLIA, p. 87.
" BACLINI, Prescripcion penal, p. 32. MAIER, t. I, p. 832 sefiala que el procedimiento penal se presenta
criminologicamente como un proceso de seleccion.
'8 BINDER, Ideas y materiales, p. 101; VAZQUEZ ROSSI, . I, p. 358 y ss.
¥ MAIER, ¢. I, p. 386.
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de estos modelos estaticos vinculados a la obligatoriedad del ejercicio de la accion penal
porque asi entendidos dan la pauta equivocada de que el principio de legalidad responde
a necesidades politico- criminales y que la discrecionalidad es una renuncia a cumplir
con tales funciones.

La selectividad en si no resulta criticable, pero si lo es cuando se desarrolla en forma
oscura, sin obedecer a criterios prepauteados o a razones justificatorias publicas
preexistentes, es decir, al margen de mandatos legales y publicos que la encaucen y al
margen de presupuestos valorativos que la fundamenten. En definitiva, se critica que la
selectividad quede abandonada al criterio de los operadores del sistema, sin ninguna
racionalidad y sin ningun presupuesto valorico que la fundamente®.

Por eso, el criterio informal selectivo y la solucion prdctica propuesta por el
legislador nacional a través de la prescripcion de la accion penal, es superada por la
instauracion de un principio de oficiosidad con excepciones de criterios de oportunidad
tabulados legalmente.

Asi el principio de oportunidad se funda en la perspectiva de minima intervencion
que exige el desarrollo de instituciones que respalden una respuesta no violenta del
estado como politica criminal.

La disponibilidad delimita la selectividad mediante pautas regladas y operativas que
impiden afianzar criterios espontaneos de persecucion penal, legalizando el impulso de la
accion penal selectiva; ademas que desenmascara aquella concepcion que sostenia que
todos los delitos deben perseguirse indiscriminadamente permitiendo graduar la
intensidad estatal para brindar respuesta penal a través de la utilizacion de reglas de
disponibilidad.

4.- Finalidad de la oportunidad

Es preciso partir de la base que segiun la experiencia universal, la justicia ha
padecido siempre de una sobrecarga endémica. Todos los sistemas procesales estan
sobrecargados, aun aquellos que cuentan con una enorme asignacion de recursos, como
el aleman o algunos de los Estados Unidos™.

A corto plazo -desde un punto de vista economico- y a largo plazo -desde un punto
de vista politico- es poco inteligente obligar de la misma manera e intensidad a las
autoridades instructoras al esclarecimiento de todos los delitos. Los recursos materiales y
personales de dichas autoridades siempre seran insuficientes®.

La sobrecarga del trabajo impide que el sistema judicial sea eficiente, lo que provoca
gran desconfianza en la sociedad, dato que surge no sélo de las encuestas sino también de
la realidad que indica que gran cantidad de delitos no se denuncian, es alta la llamada
“cifra negra del delito”. Por otra parte, no es sencillo admitir que la administracién de
justicia posee recursos escasos y limitados porque el reclamo generalizado se orienta a
exigir respuestas, aunque cierto es también que la sociedad tiene poca expectativa de que
la justicia se ocupe de todo y se veria satisfecha con que una porcion de los asuntos
tengan adecuada atencidon, bajo una transparente y racional seleccion de casos. Al
contrario, la eficiencia del sistema provocara, si bien con una evolucion paulatina, mayor
confianza en la sociedad.

El principio de oportunidad reglado, como excepcion de la oficialidad, permite

2 DUCE - RIEGO, p. 296.
2l BINDER, Ideas y materiales, p. 100; MAIER, ¢ I, p. 836.
2 HASSEMER, p. 68.

8



descongestionar”, aunque solo en parte, el rebasado sistema judicial, de forma tal que
lo tornara mas eficiente “puesto que le permitira orientar sus recursos hacia la
investigacion y juzgamiento de los casos mds graves, aunque ello suponga
necesariamente el abandono de algunos mds leves””, para los que se disponen
respuestas alternativas a la sancion punitiva.

Canalizar la investigacion en los delitos mas graves, consecuencia que surge de la
descongestion del sistema y su eficiencia, deparara en un ataque frontal contra la
selectividad intrinseca de la persecucion penal, evitando sus desigualdades en contra de
los mas débiles, lo que permitira la optimizacion en la persecucion no sélo de delitos mas
graves sino también de la delincuencia econdmica y de “guantes blancos™,

La inevitable selectividad operativa de la criminalizacién secundaria y su preferente
orientacion burocratica (sobre personas sin poder y por hechos burdos y hasta
insignificantes), provoca una distribucion selectiva en forma de epidemia, que alcanza
solo a quienes tienen bajas defensas frente al poder punitivo y devienen mas vulnerables
a la criminalizacion secundaria, porque (a) sus personales caracteristicas encuadran en
los estereotipos criminales; (b) su entrenamiento solo les permite producir obras ilicitas
toscas y, por ende, de facil deteccion; y (c) porque el etiquetamiento produce la asuncion
del rol correspondiente al estereotipo, con lo que su comportamiento termina
correspondiendo al mismo (la profecia que se autorrealiza). En definitiva, las agencias
acaban seleccionando a quienes transitan por los espacios publicos con divisa de
delincuentes, ofreciéndose a la criminalizacion -mediante sus obras toscas- como
inagotable material de ésta®.

Entonces, otra de las finalidades de la disponibilidad de la accion penal por parte del
Ministerio Publico Fiscal estriba en romper la selectividad informal en la persecucion
que surge a partir de que las agencias de criminalizacion secundaria operan sobre
determinada clase social, de personas y de hechos; permitiendo, a través de una correcta
disposicion de los recursos materiales, que se puedan perseguir penalmente otro tipo de
hechos realizados por personas cuyo estado de vulnerabilidad al sistema punitivo es muy
inferior. Ello asi por cuanto al quedar el camino mas despejado o descongestionado de
casos por la aplicacion de criterios de oportunidad formales y reglados a casos mas leves
y hasta de mediana criminalidad se podra disponer la persecucion de otro tipo de delitos,
seguin adecuadas pautas de prioridades en la persecucion que deben ser impuestas por los
6rganos de direccion de la fiscalia.

En este orden de ideas, el basamento de la oportunidad se apoya en la
racionalizacioén de los recursos del Estado para gestionar los conflictos penales a través
de un programa de politica criminal unico, separando aquellos que exigen una respuesta
punitiva de los que pueden derivar a soluciones con minima intervencion, revelando la
crisis del paradigma de selectividad subyacente en la oficiosidad que claramente, no solo
resulta imposible de alcanzar sino que conlleva a la ineficacia de la resolucion de

2 Cfr. CAFFERATA NORES, Cuestiones actuales, p. 39, aunque entiende a la descongestion como un
fundamento del principio de oportunidad.
* BINDER, Ideas y materiales, p. 102; MAIER, t. I, p. 837.
» Asi, CAFFERATA NORES, FEjercicio concreto del poder penal, p. 24, destaca que: “En virtud del
principio de legalidad, se debe investigar 'todo' con la misma energia, y esto significa que los recursos
(siempre escasos) que hay para ello, terminen desaprovechandose, o peor atn, que se produzcan fendmenos
de 'prionizacién inversa', ya que por ser mas facil o mas comodo, se investiga mas a los delitos leves y
sencillos que a los graves y complejos, lo que produce ademas un desperdicio de recursos”.
2 ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, Derecho Penal, p. 10.
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conflictos.

Para alcanzar tales objetivos “el principio general que debe regir la vision politico-
criminal del proceso penal es el principio de oportunidad, dado que ese no so6lo es el
principio que rige, sino que debe regir todo el funcionamiento del sistema penal que es,
precisamente un mecanismo constante y permanente de seleccion de casos. Lo que se
debe determinar es, en consecuencia como, para qué y con qué caracteristicas se debe
guiar la seleccion de casos que constituye el principio general del funcionamiento
penal™?’.

Por cierto, no necesariamente la eficiencia deberia provocar confianza, ya que el
afectado por el delito, desde que también paga los impuestos para sostener el sistema
puede reclamar justicia para su caso, por mas leve que sea. Para evitar esta objecion que
seguramente depararia en desconfianza y en mayores criticas al sistema judicial, el
codigo acertadamente, da nacimiento, para estos supuestos, al querellante exclusivo, que
con el asesoramiento pertinente puede seguir adelante solo cuando el fiscal, con anuencia
del Juez, aplico un criterio de oportunidad®.

Con lo expuesto, queda claro que la adopcion del principio de oportunidad
constituye el unico medio idoneo para permitir no so6lo un adecuado funcionamiento del
sistema de enjuiciamiento penal en términos de eficiencia, sino también para evitar que la
selectividad inherente a é1 derive en una aplicacion irracional y desigual de la ley penal®.

5.- Analisis constitucional

La mayoria de los codigos procesales penales de la region han sido reformados en
los ultimos veinte afios en un sentido acusatorio, agregando normativas relacionadas con
la posibilidad que se le otorga al Ministerio Publico Fiscal a prescindir total o
parcialmente de la accion penal publica en forma reglada.

La regulacion por parte de las provincias de normas relativas a la accion procesal
penal que modifican las pautas establecidas por el legislador nacional en el articulo 71
del Codigo penal depara necesariamente en un estudio de la cuestion desde una vision
constitucional. Ello asi por cuanto es sabido que conforme al articulo 75 inciso 12 de la
CN las provincias delegaron en la Nacion el dictado de los codigos de fondo y en el
codigo penal el Congreso de la Nacion dispuso normas relacionadas a este tema.

En este sentido, lo primero que sin dudas corresponde afirmar es que en un sistema
federal las provincias son soberanas y conservan todo el poder, salvo el que hayan
delegado al gobierno federal (arts. 5, 7 y 121 CN). Es decir, queda claro que las
provincias delegaron en la Nacion el dictado de los codigos de fondo, entre otros, el
penal, reservandose la promulgacion de los de forma.

A pesar de ello, el Congreso de la Nacion dictd el Codigo penal incluyendo una serie
de cuestiones que tendrian naturaleza procesal, como lo son, entre tantas otras, todo lo
atinente al nacimiento, promocion y extincion de la accion penal (arts. 71, 59 y ss.). Por

2 BINDER, t. II, ps. 393/4.
28 Para evitar estas criticas BINDER, Ideas y materiales, p. 102, sigue una via distinta puramente utilitaria
concibiendo otros mecanismos compensatorios, aun cuando admite que no sea un sistema recomendable
para todas las demandas. Lo deduce de un simple calculo matematico que revela que en muchos casos de
delitos contra la propiedad al Estado le resultaria mas ventajoso reponer a la persona perjudicada la suma
perdida que poner en marcha todo el sistema procesal penal, lo cual existe en otros paises donde se llama
“fondos de compensacion a la victima”. Sin embargo, esta alternativa colisiona contra el sentimiento de
justicia y en paises como el nuestro podria deparar en otra industria del juicio.
¥ GUARIGLIA, p. 89; BECERRA, p. 85y ss.
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tanto, la inclusion de este tipo de normas en el cddigo de fondo iria més alla del marco de
la delegacion, que solo lo es para la materia penal, no procesal. Esta reserva que se
efectuaron las provincias, de lo relativo a lo procesal, fue llevada a cabo en la realidad
préctica, ya que cada una dict6 su propio codigo de procedimiento™.

Es evidente que el régimen de las acciones es una materia que exhibe naturaleza
procesal, pues se trata de uno de los pilares del Derecho procesal, coincidente con uno de
los roles indispensables para la existencia del debido proceso sustantivo®’, resultando que
las disposiciones de caracter procesal del codigo penal provienen de modelos legislativos
de paises europeos unitarios, en funcion de la cual la discusion relacionada al cuerpo
legislativo en que se insertan es casi académica. De alli que, la mayor parte de su
doctrina trat6 siempre de asignarles naturaleza penal y no procesal de modo practico para
resolver el problema*.

Otros autores, en cambio, formulan una distinciéon destacando que se trata de la
accion penal en sentido sustantivo, esto es, el poder del Estado para poner en movimiento
los mecanismos tendientes a obtener una sentencia judicial en relacidon a un sujeto que
aparece como autor de un hecho punible. No se trata de la regulacion procesal de la
accion y, consecuentemente, es materia del derecho de fondo, pues resulta un
condicionante sustancial de la aplicacion de la ley penal, al margen de los puros
procedimientos. En esta inteligencia se sefiala que la disponibilidad es cuestion de
derecho de fondo, y corresponde en consecuencia ser regulada por el Congreso de la
Nacion, sin perjuicio de la facultad de las provincias de regular procesalmente su
ejercicio®.

La doctrina nacional ya se habia plegado a la constitucionalidad de estas normas a
través de una variada gama de argumentos:

(1) Algunos simplemente sostienen que la materia por estar regulada en el codigo
penal ya tiene esa naturaleza, sin buscar razones™.

(2) Otro sector de la doctrina nacional postula que éstas son aparentes cuestiones
procesales que en realidad pertenecen al derecho sustantivo, porque contienen
autolimitaciones de la pretension punitiva, con los cuales la ley de fondo fija a la
pretension punitiva una especie de vida: distintos modos de nacimiento y extincion®.

3 La cuestion no ha sido pacifica ni en los precedentes legislativos. E1 Codigo de 1886 ni sus precedentes
regulan especificamente sobre el tema. Recién surge en el proyecto de 1891 (arts. 87 y 88) y es el proyecto
de 1906 el que dispone una redaccion similar a la actual en sus arts. 75 y 76. Ver desarrollo en De la RUA,
Codigo Penal Argentino, p. 1134 y ss.

3 GRANILLO FERNANDEZ - HERBEL, p. 96. En igual sentido ZAFFARONI — ALAGIA — SLOKAR,
Derecho Penal, p. 166 y JAUCHEN, . I, ps. 685/6.

32 ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, Derecho Penal, p. 166.

3 Cfr. De la RUA, Disponibilidad, p. 241 y ss.

3* Contra esta simplista posicion se alza BINDER, Ideas y materiales, p. 291, al sefialar “Que deba estar o
no en el Codigo Penal es justamente el problema y no la respuesta”.

3 Cfr. SOLER, ¢ II, p. 528. En el mismo sentido FONTAN BALESTRA, Derecho Penal, p. 645 y
NUNEZ, Manual de Derecho Penal, p. 201quien sefiala que “La potestad represiva del Estado se
manifiesta bajo la forma de las acciones penales. Estas son las modalidades del derecho-deber del Estado
de aplicarle la pena establecida por la ley al participe de un hecho penalmente tipico, antijuridico y
culpable. Ese derecho-deber del Estado (accion penal en sentido material) se diferencia del derecho de
gjercerlo en un proceso (accion penal en sentido formal o procesal). La regulacion de la primera
corresponde al legislador nacional. La de la segunda, a los legisladores locales. En contra se muestran
BINDER, Ideas y materiales, p. 291 y VAZQUEZ ROSSI, ¢. I, p. 317 donde indica que en realidad esta
posicion refiere mas a la potestad punitiva que a la accion.
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(3) Un tercer sector entendia que a pesar de ser una cuestion procesal su regulacion
en el Codigo penal evitaba que la norma resulte violatoria del principio de igualdad (art.
16 CN), lo que ocurriria cuando en iguales circunstancias alguien comete una conducta
prohibida y penada por la misma norma, y por el hecho de estar a un lado de un rio no
pueda ser judicialmente perseguido, en tanto que lo sea del otro lado, en razén de que la
accion penal no sea publica en éste y lo sea en aquél. De esta forma, para hacer efectiva
la aplicacion del derecho penal sin alterar las jurisdicciones provinciales, en forma que
no resulte violatoria del principio de igualdad ante la ley, no puede menos que
reconocerse que las provincias han tenido que delegar al Congreso Nacional algunas
limitadas facultades procesales, que garanticen una igualitaria persecucion penal de las
conductas penadas®®.

Sin embargo, el problema de distinto tratamiento existe y de hecho ocurre con todas
las estructuras procesales. Por otra parte, autorizar al legislador nacional a regular sobre
evidentes temas procesales sobre la base del principio de igualdad seria la llave para abrir
la puerta para que legisle sobre otros tantos temas procesales.

Lo que sucede es que mientras el pais se encontraba atrapado bajo un sistema
inquisitivo el problema de la accion era de menor importancia. S6lo cuando aparecen las
nuevas funciones del Ministerio Publico y la necesidad de fijar politicas de persecucion
penal, sobre la base de razones de politica criminal, el régimen de la accién adquiere
importancia. Se descubre, pues, que es imposible lograr una politica de persecucion penal
eficaz y una investigacion moderna de los delitos sin una nueva teorizacion sobre la
accion y una nueva consideracion de su lugar en la distribucion constitucional de poderes
y ejercicio descentralizado de la politica criminal. Sélo desde esta perspectiva se ha
podido ver que es irrazonable que el Congreso Federal establezca las condiciones de
eficacia de la persecucion penal para realidades tan diversas como cada estado provincial
y que, si quisiera hacerlo, romperia justamente el equilibrio que busca compromiso
mancomunado de todos los estados con la eficacia de la legislacion comun®’.

En otras palabras, la realidad aceptaba la regulacion de la accion en el Codigo penal,
porque le era indiferente dentro del modelo inquisitivo. Sin embargo, la evolucion del
sistema procesal dada a partir de los derechos humanos y la reforma constitucional de
1994 dio un giro copernicano al tema, en tanto practicamente obligd a las provincias a
adoptar un sistema de enjuiciamiento acusatorio, cuyo €xito no so6lo es la instauracion del
juicio oral y publico y la investigacién a cargo del Ministerio Publico Fiscal, sino -y
podriamos decir casi fundamentalmente- la aplicacion de medios alternativos para la
solucion del conflicto y la aplicacion del principio de oportunidad o disponibilidad, a lo
que debe sumarse la instauracion del querellante.

La teoria de la accion requiere de un proceso de renovacidon que exponga un plan
politico criminal al servicio de la eficacia. Aqui hay que entender que las sociedades
modernas son complejas y sus conflictos e intereses también lo son, por ello el modo de
gestion de aquellas complejidades debe ser adecuado.

Por ello, la obligacion del Estado de perseguir todos los casos es un notorio
contrasentido que torna inviable la eficacia del trabajo de los 6rganos de persecucion y
no se corresponde con la real demanda social que exige que los mismos dejen de
mantener la atencion en respuestas a causas menores y se focalicen en determinados
hechos de mayor relevancia penal. Teniendo como eje central la implementacion del

36 Cfr. ZAFFARONLI, Tratado, t. V, p. 59.
3 BINDER, Ideas y materiales, p. 292.
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sistema acusatorio, las provincias recuperan la facultad de legislar sobre la accién penal
que tradicionalmente habian abandonado, destacando que si bien no es sencilla la
administracién de ese ejercicio, es tarea de los operadores modernizar el régimen de la
accion penal adaptandola a su propia politica criminal.

Desde este perspectiva, el argumento de la igualdad para dar competencia al
legislador nacional para regular sobre evidentes temas procesales s6lo es viable en la
medida que la ley marco se funde en la admision de que las garantias procesales se
realizan de modo progresivo y diferenciado en cada legislacion y, por tanto, en la
necesidad de establecer un criterio minimo parejo para todo el pais. Es decir, la ley
federal consagra un marco minimo de garantias procesales que no se pueden disminuir
compatibilizando el principio federal con el republicano dotandolo de racionalidad.

De ello se desprende que alguna norma marco debe existir en todas estas materias, y
si la necesidad no ha sido satisfecha en forma expresa, cabe pensar que esa funcion de
coherencia minima le corresponde a la propia legislacion nacional. Esto significa que en
materia procesal penal las provincias pueden dictar sus propios codigos y perfeccionar en
ellos los principios limitadores y las garantias, mas alla de lo que hace la ley nacional (o
una eventual ley marco de garantias minimas que pudiera dictar el Congreso de la
Nacion), pero nunca legislar en forma menos limitadora ni con menores garantias. De
igual modo, cabe considerar que las disposiciones procesales del codigo penal no son
inconstitucionales, a condicion de ser entendidas como garantias minimas, propias de un
marco que las leyes procesales provinciales pueden superar y perfeccionar. De este modo
se respeta el principio federal, homogeneizando un minimo de garantias para todos los
habitantes y en cualquier competencia®®.

En otras palabras, la Constitucién Nacional prefiere sacrificar cierta medida de
igualdad para preservar el principio federal, o sea, el derecho de los habitantes a tener sus
gobiernos locales. No obstante, ese sacrificio tiene limites y, por complicado que sea,
¢éstos se establecen en algunas reglas procesales de vigencia nacional que se hallan en el
Codigo penal y en la misma legislacion penal federal. En efecto: no puede sostenerse que
el arbitrio provincial en materia legislativa procesal sea absoluto; la legislacion procesal
penal federal debe operar como un minimo de garantias que las provincias pueden
aumentar pero no disminuir. De lo contrario se permitiria que las provincias destruyan la
legislacion penal cancelando por via procesal las garantias que la propia Constitucion
Nacional impone®.

Con ello, queda claro que desde el modelo constitucional la materia procesal esta
reservada a las provincias pudiendo regular libremente aunque para preservar la igualdad
y la racionalidad encuentran limitaciones en las leyes nacionales que conforman un
estandar minimo de garantias que no se pueden disminuir pero si aumentar, ingresando
en tales pautas el criterio de oportunidad que opera como excepcion del de oficialidad.

Y todo este recorrido terminé siendo admitido por el legislador nacional que al verse
superado por la realidad se vio obligado a modificar el regimen de la accidon penal
regulado en el Codigo penal adecuandolo a esta inteligencia, sancionando la ley 27.147
(B.O. 18/06/2015), que incorpora tres incisos al articulo 59 del Codigo penal
relacionados con la extincion de la accion penal. Ese texto dispone que resulta viable
extinguir la accion penal por aplicacion de criterios de oportunidad (inc. 5), por
conciliaciéon o reparacion integral del perjuicio (inc. 6) y por cumplimiento de las

3% ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, Derecho Penal, p. 168.
¥ ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, Manual, p. 132.
13



condiciones de la suspension del procedimiento a prueba (inc. 7) de conformidad a lo
previsto en las leyes procesales correspondientes. Esta modificacion ha convertido en
realidad la antigua pero siempre vigente frase ‘“Tres palabras enteras del legislador
convierten bibliotecas enteras en basura” (Kirchmann). En efecto, estos incisos terminan
siendo una admision del legislador nacional que la regulacion sobre lo concerniente a la
extincion de las acciones penales corresponde a las provincias y pueden regularlo de la
manera que el legislador provincial mejor lo considere.

6.- Distintos sistemas de disponibilidad

En el derecho comparado existen dos modelos de regular la disponibilidad de la
accion penal publica por parte del fiscal. Uno de ellos es el sistema libre, sin limites
legales para la discrecion, mientras que el otro es un sistema reglado, que opera como
excepcion de la oficialidad en el cual es la ley la que establece los casos en los que opera.

En general puede verse que en ambos casos es la ley es la que establece la
sistematica, en funcion de lo cual no cabe mas que afirmar es el legislador quien fija el
criterio a seguir, pudiendo establecer la persecucion obligatoria de todos los delitos de
accion publica, admitir excepcionalmente la disponibilidad o dejar a criterio del
perseguidor publico con mds o menos limites la decisidn relacionada con la
disponibilidad.

El sistema libre es propio del derecho anglosajon que parte en general de un criterio
estrictamente practico y utilitario en el cual el acusador s6lo va a juicio cuando
materialmente tiene un caso y tiene perspectiva de lograr condena. Sin embargo, al ser
muy costoso no todos los casos pueden ser llevados a juicio por lo que la posibilidad de
discrecion es bastante mas laxa sosteniéndose no so6lo en la cantidad y calidad de
evidencias con la que cuenta el fiscal sino que también en otra indole de razones que
tiene su fundamento en el interés publico que comprende factores asociados al imputado,
a la victima, a la gravedad de la infraccion y a la disponibilidad de recursos entre otros.
Ademas, como el fiscal es electo en forma popular, su respuesta y responsabilidad frente
a la sociedad es mayor, en tanto si la comunidad advierte arbitrariedad en la aplicacion de
la oportunidad renace la impunidad y la desproteccion, lo que seguramente le deparard la
derrota en las proximas elecciones®.

La oportunidad reglada, consiste en establecer una tabulacion legal de los criterios
de oportunidad antes del hecho, esto es que por ley se fije cudl es el criterio de seleccion
para el trabajo de las causas. De esta forma, como no toda accion penal es disponible, se
trata de un principio de legalidad con excepciones®, que exige en algunos casos el
consentimiento de la victima y el imputado y puede tener o no control jurisdiccional. De

“ En EEUU las facultades del fiscal son amplisimas, dispone de libertad para iniciar 0o no una
investigacion, para decidir si va a perseguir formalmente un caso o no, puede entregar inmunidad o no a un
imputado a cambio de alguna contraprestacion, tiene amplio poder para negociar los cargos y la pena con el
imputado (plea bargaining). Esta posibilidad de negociacion es una de las criticas mas fuertes que se hacen
al sistema en tanto ha hecho desaparecer al juicio por jurados, creando un sistema de aplicacion de penas
sin juicio, a lo que muchos agregan que constituye una sofisticada y moderna tortura, fundamentalmente
por la presion psicoldgica que imponen los fiscales al imputado para su aceptacion, debido a una préctica
extendida que tienen éstos de amenazar con imposicion de penas muchos mas altas en caso de ir a juicio.
De ello se desprende una tercer critica en tanto quien decide ir a juicio serd penado por el sistema con una
pena doble, primero por ser encontrado culpable y la segunda por decidir ejercer su derecho a ir a juicio,
cfr. DUCE - RIEGO, p. 186 y ss. En igual sentido BOVINO, Procedimiento abreviado y juicio por
Jjurados, p. 65.

4 Cfr. CAFFERATA NORES, Cuestiones actuales, p. 41; MAIER, ¢. I, p. 837.
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esta forma se procura evitar la arbitrariedad y la sensacion de impunidad, méxime cuando
algunos modelos conceden a la victima la posibilidad que se constituya en querellante,
cualquiera sea el delito de que se trate, para seguir con la accion penal publica a través
del procedimiento de querella, privatizando la accion.

En contraposicion con el sistema absoluto, las ventajas del restringido estan dadas
por el hecho de que la selectividad del sistema se podria dar en condiciones mas
igualitarias, transparentes y sujetas a una mayor posibilidad de control*. En esta
inteligencia se destaca que mientras un Derecho Penal albergue supuestos de
oportunidad, el respeto al Estado de Derecho por parte del procedimiento dependera de si
los casos estan determinados con absoluta precision. Las reglas de oportunidad
vagamente formuladas destruyen por completo el principio de legalidad. La persecucion
penal oportunista se extiende entonces en forma epidémica: las decisiones de las
autoridades instructoras de no perseguir un delito no pueden controlarse eficazmente vy,
por tanto, no pueden limitarse®.

Sin embargo, estas observaciones al sistema libre parecen no advertir premisas que
hacen al funcionamiento y a la forma de actuacion del Ministerio Publico Fiscal, como
ser el principio de unidad y de jerarquia y su consagracion a través de instructivos
generales que deben dictar los 6rganos directrices de la organizacion, en funcion de los
cuales se dan pautas a los fiscales para que sepan como deben proceder en determinados
casos, lo que ratifica la igualdad de trato en iguales circunstancias y genera transparencia
en la media que se exige que esos instructivos sean dados a publicidad lo que ademas
facilita el control.

En este orden de ideas puede afirmarse que en el sistema reglado de disponibilidad
se parte de las dudas que se tiene sobre el Ministerio Publico Fiscal, circunstancia que
luce como propia de un sistema inquisitivo en el cual las funciones del fiscal son
meramente formales, donde la institucidon es parte de la estructura judicial careciendo de
autonomia funcional de forma tal que no puede darse su propia organizacién para
perseguir sino que ¢ésta también viene dada por la ley y le es imposible dictar instructivos
porque el duefio de la accidon penal es el juez instructor. Asi, en la medida que se pasa a
un sistema acusatorio en el cual la organizacidon que persigue tiene que rendir cuentas de
la forma, el modo y la razon de la persecucion, generando una verdadera politica, es decir
el como, cudndo, qué y por qué se persigue se comienza a salir de estas trabas. Ademas,
puede verse como falsa la premisa de la igualdad ante la ley que es la base que sustenta el
principio de oficialidad y oficiosidad y aun la oportunidad reglada en tanto las
necesidades de persecucion varian en los distintos territorios.

7.- Titularidad de la accion penal

La primera cuestion a definir es quién es el titular de la accidon penal, entendida como
el poder de perseguir penalmente. Antiguamente esta potestad era de la victima, sin
embargo en determinado momento de la historia el Estado se la usurp6 so pretexto de una
afectacion general al orden publico o la paz social, es decir que el delito afectaba un
interés superior del Estado en tanto se presentaba como una desobediencia al orden
preestablecido, de forma tal que el conflicto primario dado entre el ofendido y el agresor
quedod relegado por el conflicto secundario dado en la relaciéon entre el Estado y el
infractor. A ello debe sumarse como fundamento utilizado la circunstancia de evitar la

“ DUCE - RIEGO, p. 195.
“ HASSEMER, p. 72.
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vigencia de la ley del mas fuerte. Asi, el modelo queda configurado con el fitular
centrado en el Estado. Si el Estado es el titular del poder de perseguir la posibilidad de
admitir la disponibilidad de ese poder naturalmente la ostenta el mismo Estado.

El Estado como titular de la accion penal regula su ejercicio a través de la
constitucion y de las leyes. De este modo, en la actualidad en virtud de que la relacion
estd dispuesta entre el Estado y el ofensor por regla la accion penal es publica por lo que
bajo la vigencia de sistemas procesales acusatorios es el Ministerio Publico Fiscal el
organo predispuesto por el Estado para su ejercicio, aunque tampoco puede dejar de
indicarse que bajo la misma relacion en los regimenes inquisitivos el poder de perseguir
era asignado a los jueces. Entonces, ante el reconocimiento y existencia de un conflicto
de relevancia general devenida en cuestion criminal se le asigna al 6rgano estatal la
funcion especifica de decidir la persecucion penal de aquellas conductas que dafian el
interés social y que son catalogadas mediante acciones publicas. Es decir que para
aquellos asuntos donde se da preeminencia a lo social, la funcidon es indelegable, la
titularidad de la accion corresponde a los fiscales y tiene relevancia la persecucion penal.
Asi “Cuando decimos accion publica lo unico que estamos diciendo es que del conjunto
de los intereses vinculados al dario producido por el delito, se le ha dado preeminencia
al colectivo™. Con esto se quiere significar que al ser el Estado el sujeto que asigna el
organo que va a ejercer tal persecucion, nada impide que en ocasiones cuando cesa o es
menor aquella necesidad publica sea la victima la encargada del ejercicio, circunstancia
que queda expuesta especificamente a través de las autorizaciones que en este sentido
otorga para los delitos de accion privada.

Bajo estas premisas, la disponibilidad estrictamente significa que no se promueva la
persecucion penal, o una vez iniciada hacerla cesar, aunque también se orienta en la
potestad de limitar cualitativa o cuantitativamente su promocion o su ejercicio®.

La limitacioén cualitativa o cuantitativa en el ejercicio o en la promocion debe ser
entendida en el sentido que bien puede el titular de la accion, que por ahora es el Estado,
autorizar a que en su ejercicio, dadas algunas condiciones y circunstancias, modifique o
altere la regla que sefiala que el 6rgano estatal de tal poder es el fiscal y se la otorgue a la
victima, lo cual habilita sin lugar a dudas la posibilidad de la llamada conversion de la
accion penal publica en privada lo que légicamente es viable cuando el sistema no haya
proveido al ofendido por el delito de una respuesta judicial a su pretension.

8.- Facultades discrecionales y salidas alternativas

Bajo la denominacién principio de oportunidad suele agruparse a una amplia gama
de variantes muchas de las cuales conforman estrictamente criterios de oportunidad (1)
mientras que otras en realidad se muestran mas como salidas alternativas a la pena y al
juicio (2). Ambas son especies dentro del género disponibilidad de la accion penal
publica, contando con fundamentos comunes como ser la descongestion del sistema y el
ahorro de recursos, en las segundas el sistema toma intervencion en el conflicto con el
objeto de dar una respuesta que se entiende es de mas alta calidad que la pena.

(1) En general el criterio de oportunidad estricto, también llamado facultad
discrecional, versa sobre supuestos en los cuales el Ministerio Publico fiscal no ejerce o
no promueve la accidon penal publica puesto que por razones de politica criminal se

4 Cfr. BINDER, t. II, p. 372 y ss.
4 Cfr. De la RUA, Disponibilidad.
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entiende que la aplicacion de algin tipo de sancion punitiva es innecesaria en el caso
concreto sea porque es desproporcional al hecho o por razones humanitarias. Es decir
desde el punto de vista del proceso penal no se puede hablar de supuestos en los cuales se
descriminaliza por ausencia de delito porque de ser asi directamente habria que disponer
el archivo del caso por tal motivo, sino de supuestos donde a pesar de existir delito se
entiende por estrictas razones de politica criminal —de alli que sean impuestas por el
legislador- no es atinado imponer pena.

Cierto es que muchos de los casos previstos como hipotesis de oportunidad hacen a
cuestiones en las cuales el derecho penal viene discutiendo hace afios sobre si son
constitutivas de delito o no y es justamente porque esta problematica no es resuelta por la
practica de la jurisprudencia en la que el proceso penal viene a brindar soluciones a
aquellas discusiones penales. Esto es importante porque se quiebra la vision aislada del
sistema penal y se integra el derecho penal, que conforme ensefiara Beling no le toca ni
un pelo al delincuente, con su rama ejecutora que es el proceso.

Aqui se agrupan las hipdtesis de insignificancia por escasa afectacion al bien
juridico, por nimia culpabilidad o escaso aporte al hecho; por insignificancia de la pena
en expectativa en relacion a la que el imputado ya estd cumpliendo por otro hecho, por
enfermedad grave y en estado terminal del autor, para los mayores de 70 afios, pena
natural, etc.*

Por cierto que esta seleccion se complementa con la posibilidad que se concede al
fiscal para disponer el archivo o desestimacion fiscal por falta de evidencias para acusar,
lo que se ha denominado ausencia de elementos serios y verosimiles para continuar con
la investigacion, esto es la escasa informacion de la que se dispone para continuar con el
caso. Aqui se trata de casos en los cuales se ha determinado la existencia de delito pero
no hay evidencias suficientes para proyectar una condena contra el imputado o conducir
con €xito una investigacion, resultando que la decision se puede adoptar antes de dar
inicio a la investigacion o una vez iniciada circunstancia que es la mas prudente en los
casos graves y complejos.

(2) Las salidas alternativas también se ubican como hipoétesis de la disponibilidad de
la accidon penal publica ejercible por su titular que es el fiscal. A diferencia de las
facultades discrecionales se trata de supuestos en los cuales se ha comprobado la
existencia de delito y la eventual responsabilidad penal del imputado, sin embargo la
sancion punitiva no emerge, desde una vision de politica de persecucion penal, como la
respuesta de mejor calidad que puede brindar el sistema. En este rubro encajan la
conciliacion de intereses y la suspension del procedimiento a prueba.

Se puede decir que son supuestos en los cuales por aquéllas razones se autoriza a
evitar el juicio y la aplicacion de una pena, en cambio se imponen al imputado
obligaciones de hacer, no hacer o dar, es decir condiciones o prohibiciones.

9.- Momento para su interposicion

El momento inicial adecuado para hacer viable la aplicacion de las facultades
discrecionales y de salidas alternativas es, sin dudas, en las primeras instancias de la
investigacion, en forma cercana a la denuncia, por cuanto es la mejor forma de hacer

4 Desde otra perspectiva, podrian incorporarse en el futuro otros criterios de oportunidad que tengan
relacion con el éxito de la investigacion, como por ejemplo cuando el imputado colabore con el proceso.
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viable su finalidad de eficiencia, eficacia, descongestion del sistema y ahorro de
recursos.

Desde esta vision, observando que la tnica demanda para hacer viable la aplicacion
de facultades discrecionales o criterios de oportunidad estrictos es la existencia formal
de un hecho delictuoso y la presunta responsabilidad penal por parte del imputado, no es
necesario haber formalizado la investigacion recibiendo declaracion al justiciable pues tal
no es un requisito, maxime cuando las consecuencias de su aplicacion hacen a la
extincion de la accion penal publica y que en ninglin supuesto implican obligaciones de
hacer, no hacer o dar para el imputado, que podrian ser consideradas, en el algunos casos,
equiparables a la pena.

Por cierto, la perspectiva emerge diferente cuando hablamos de salidas alternativas,
en especial la suspension de procedimiento a prueba (probation), en las que para su
aplicacion luce como conveniente haber formalizado la investigacion, es decir contar con
la probabilidad de la existencia del hecho y la responsabilidad del imputado en el mismo,
en tanto lo cierto es que muchas de las condiciones y reglas de conductas que se pueden
llegar a imponer (art. 27 bis CP) pueden ser asimiladas a una sancion punitiva. En la
conciliacion el requisito puede o no darse en tanto la oferta de reparacion del dafio
causado por el delito o la efectiva reparacion de los dafios y perjuicios causados por el
delito no es una sancién punitiva sino mas propia del sistema civil de reparacion, a pesar
de que se trata de una obligacion que se impone.

Asi, resulta conveniente sefialar que la proyeccion de las nuevas fiscalias propenden
a la ejecucion de estructuras preparadas adecuadamente para poder gestionar estos
casos, estableciendo criterios en funcion a los cuales se disponga acerca de su
procedencia y donde las é4reas de recepcion de denuncia o de ingreso al sistema
informatico clasifiquen en funcion de aquéllos los casos que merecen este tipo de
respuesta por el sistema, lo cual ademas da vigencia a la igualdad de trato.

En relacion a la oportunidad final puede estimarse como adecuada su postulacion,
especialmente en las salidas alternativas, hasta la etapa intermedia para ser tratadas en la
audiencia previa al juicio, también llamada audiencia preliminar, porque analizado el
instituto desde sus fundamentos y finalidades debe advertirse que con ellos se logra evitar
juicios orales sin sentido.

No esta demds advertir, aun cuando deberia quedar claro, que al tratarse de una
facultad que se le otorga al fiscal para disponer de la accidon penal publica lo légico es
que la postulacion siempre deba partir del fiscal, en forma fundada, requiriendo en
algunos casos como ser los referidos a la conciliacion un acuerdo entre el imputado y la
victima. En este sentido, el imputado y su defensor podran solicitar la aplicacion de
criterios de oportunidad o salidas alternativas al fiscal. De otro extremo, parece necesario
que la fiscalia comunique la decision de aplicar un criterio de oportunidad a la victima y
tenga en cuenta su opinion.

10.- Quién toma la decision de aplicar la oportunidad

Si partimos de la base que tanto los criterios de oportunidad como las salidas
alternativas son especies del género disponibilidad de la accion penal publica y que quién
tiene a su cargo la misma en un sistema acusatorio es el fiscal lo acertado es que la
decision de adoptar cualquiera de estos criterios sea del fiscal. Es mas, siendo puristas no
solo la decision deberia competer al fiscal sino también la resolucion respectiva. En ello
va que sin accion no hay jurisdiccion.
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Por supuesto es que para hacer viable el principio de igualdad de trato y el principio
de unidad de actuacion del fiscal lo méas acertado y 1dgico es que los o6rganos politicos de
direccion del Ministerio Publico Fiscal sean los que dispongan criterios de aplicacion de
la disponibilidad de la accion penal, de lo contrario se podria llegar a caer en el caos, ya
que si la decision seria individual del fiscal uno podria aplicar en un caso un criterio de
oportunidad y en un supuesto similar otro imponer una suspension del procedimiento a
prueba o incluso llevar el caso a juicio, lo que no es buena imagen para la persecucion en
tanto hace emerger en la sociedad la existencia de privilegios. De alli que también surja
como prudente que existan oficinas o areas comunes en la fiscalia a donde se deriven
todos estos casos para su tratamiento igualitario, previa clasificacion adecuada por otra
area. Como breve digresion, es dable destacar que como parte del funcionamiento del
nuevo sistema de justicia penal en Santa Fe (10/02/14) y en concordancia con estos
objetivos, la Fiscalia Regional de la Segunda Circunscripcion de Santa Fe en su plan
estratégico inicial creo la unidad fiscal especial de salidas alternativas para administrar la
solucion a conflictos en estos casos de manera eficiente, unificando criterios de trabajo
comunes a través de instructivos generales de actuacion e implementando progresiva y
coordinadamente la asignacion y carga de trabajo en oficinas al efecto.

Ahora bien es menester para abordar el analisis de éste punto tener presente que, la
resolucion de aplicar un criterio de oportunidad o una salida alternativa, es decir de la
decision de disponer de la accion penal en este caso no persiguiendo penalmente un
hecho conduce a la extincion de la accion penal publica de forma tal que en principio no
generara reclamos por parte del imputado y su defensor. En funcion de ello, la
resolucion debe ser observada en relacion al posible reclamo que puede ejercer la
victima.

Podemos encontrar diversos modelos en relacion a quién es la autoridad encargada
de dictar la decision y cudles son las posibilidades de reclamo y hasta qué recurso cuenta
la victima en funcion a ello.

(a) Decision fiscal. Como ya se sefald en un modelo acusatorio puro la decision de
oportunidad y de salidas alternativas no deberia tener intervencion judicial, decide el
fiscal siguiendo lineamientos comunes de persecucion fijados por las mdaximas
autoridades en forma general segun instructivos y la victima debe contar con la
posibilidad de reclamar ante el superior jerarquico terminando alli la posibilidad de
revision.

Este modelo es razonable y congruente con el principio acusatorio, donde el 6rgano
fiscal es quien tiene la titularidad de la accion y por tanto, la disponibilidad de la misma.
Esta conclusion se sostiene en que el juzgador carece de potestad de expedirse en
ausencia de conflicto porque no hay controversia que resolver, ya que no hay jurisdiccion
sin accion y la victima puede obtener respuesta en el ambito interno de la propia
institucion destinada a la persecucion penal.

Sin embargo, esta posibilidad en relacion a la victima no garantiza el derecho a la
tutela judicial efectiva puesto que puede advertirse que se le niega la potestad de ejercer
su peticion ante un juez para que sea éste quien decida en su favor o en su contra, pero
que decida al fin, expidiéndose acerca de su pretension. De esta manera, una forma de
paliar esta deficiencia podria ser conceder un recurso ante la jurisdiccion a la victima
para que revise la decision dada por la fiscalia, con un control formal o formal y
sustancial, supuesto que es analizado mas abajo (b) aunque la resolucion del magistrado
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en cualquier caso presentara una solucién adversa ya sea para la fiscalia si se pronuncia
por la continuacién de la accidon o en caso contrario, para la victima y la tutela de sus
derechos si admite la disponibilidad.

La otra alternativa que podria disponerse para salvar esta falencia es que se autorice
a la victima la posibilidad de que, luego de quedar firme la decisién del superior del
fiscal rechazando su peticion, pueda ocurrir, como querellante exclusivo, ante la
Jurisdiccion convirtiendo la accion penal publica en privada a través del mecanismo de
querella. Las objeciones al control fiscal por entender que de este modo se impide a la
victima peticionar a las autoridades judiciales no resisten analisis critico, ya que la propia
normativa contempla esta alternativa del ejercicio autonomo de la acciéon como via de
continuidad de la persecucion y para que la victima encuentre satisfaccion en su peticion.

(b) Control judicial de la decision fiscal. Un modelo alternativo es otorgarle la
decision al fiscal de aplicar un criterio de oportunidad o una salida alternativa pero que la
resolucion de aceptarlo o no a la jurisdiccion, es decir se concede un control judicial de la
decision fiscal. Con ello si el juez se opone al criterio utilizado el fiscal deberia estar
obligado a continuar la persecucion penal.

Segun el tipo de control -formal o formal y sustancial- que la normativa autorice a la
jurisdiccion se podra dar o no por satisfecho el derecho a la tutela judicial efectiva de la
victima.

No obstante, colocar al juez controlando lo concerniente a la disponibilidad de la
accion penal es entrometerlo en la politica de persecucion dispuesta en forma general, a
través de instructivos, por la fiscalia lo cual puede implicar por un lado su desarticulacion
y por el otro afectar la igualdad de trato. Es que bajo esta alternativa no caben dudas que
se volvera al sistema inquisitivo donde cada juez instructor es el que fija la politica de
persecucion decidiendo qué persigue, como y cuando lo hace, contando con la
disponibilidad de la accion penal; lo cual ha demostrado su ineficiencia y su falta de
respuestas, provocando una afectacion a la igualdad de trato ya que ante un mismo caso
un juez puede admitir la posicion de la fiscalia y otro no. Con ello se afecta la gestion de
los casos que es una politica global que hace al Ministerio Publico, se puede generar
congestion en la estructura de las fiscalias, afectando el uso racional de recursos y con
ello la asignacién para casos mas importantes.

La intervencion del Tribunal para decidir la viabilidad o no de un criterio de
oportunidad es objetada en tanto entraria en colision con los principios de juicio previo y
debido proceso ya que le falta uno de los requisitos cual es la acusacion, la que es
gradual, evolutiva y condicion de bilateralidad, y se concreta recién al requerirse la
apertura de la investigacion. Es que si el Tribunal no admite la propuesta de oportunidad,
se llegaria a inaugurar o continuar un procedimiento en contra del drgano encargado de la
accion, lo que llevado al extremo conlleva a una condena dictada sin una legitima
acusacion, y una jurisdiccion realizada sin una verdadera accion penal publica®’.

Asimismo aquella resolucidon, que no deja de ser obligatoriedad en la accion,
implicaria desacreditar la definicion por parte del fiscal sobre la impertinencia de llevar
el caso a juicio aunque hubiera entendido atinado aplicar una solucion alternativa ante el
conflicto, exigiéndole no s6lo al actor publico sino a todas las partes, inclusive a la
victima, a continuar con la persecucion penal. Aquella solucion podria advertirse
adecuada a los intereses de la victima pero luce desacertada porque se inmiscuye en la

4 Cfr. ROCCA — CORVALAN, p. 461 y ss.
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politica criminal institucional que debe tener en miras el interés general y cuyo disefio es
mas complejo y excede el caso concreto llevado a ese magistrado.

Corresponde plantearse entonces, que tipo de control deberia o bien, si podria,
efectuar el juez ante la postulacion de un criterio de disponibilidad de la accion por parte
del fiscal, junto con el imputado y su defensor garantizando la tutela judicial efectiva de
la victima porque no sélo seria incongruente tomar decisiones heterogéneas por diversos
magistrados ante mismos supuestos sino también se corre el riesgo de desnaturalizar la
aplicacion operativa del instituto si se somete la facultad de decidir —inherente al fiscal- a
un 6rgano judicial diferente.

Lo cierto es que el tribunal no puede decidir inicamente bajo sus convicciones sino
que debe privilegiar el acuerdo entre las partes, en tanto “resulta tan incompatible con un
sistema de juzgamiento acusatorio la existencia de un proceso penal sin conflicto
subyacente, como la introduccidén de un interés autonomo del 6rgano jurisdiccional en
favor de la continuidad, pues esta ultima representa una de las formas que se han
utilizado para provocar el corrimiento del conflicto primario hacia el castigo de la
infraccion y desconocer el interés de la victima (la victima como excusa) ha sido una de
las formas de disfrazar un puro interés estatal, desvinculando las necesidades sociales.
Mal puede continuar un proceso de matiz acusatoria que contraviene la voluntad de todas
las partes interesadas, es decir, en tributo exclusivo de los mentados principios
fundamentales mas dimanantes del ordenamiento superior y formulados en puridad como
factores limitativos (ergo condicionadamente legitimantes) del Ius puniendi, en beneficio
de los justiciables garantizados™*.

El instaurar un control judicial tiene su origen en la duda que se tiene sobre los
fiscales, pensamiento que es propio del inquisitivo donde los fiscales ocupan un lugar a
las sombras del juez de instruccioén y en funcion a la estructura vertical y a la capacidad
de decision mayor que tiene la jurisdiccion el fiscal emerge como un subordinado. Es
decir que, negar la discrecionalidad bajo el control del superior jerarquico es una postura
de desconfianza a la institucion porque se le exige al fiscal que exponga los fundamentos
de su decision en audiencia ante un tribunal impulsando una suerte de debate aunque no
lo haya, generando el contradictorio desvirtuando los roles de las partes en el proceso y
generando un dispendio innecesario de recursos al efecto.

Si se concede a la judicatura un control formal y sustancial de la decision fiscal de
disponer de la accidon penal, debe estimarse que la unica via de reclamo que tendria la
victima, y naturalmente el fiscal, seria el recurso contra la resolucion judicial porque ya
fue garantizado su derecho a la tutela judicial efectiva, esto es un juez le dio respuesta a
su peticion, por lo que no deberia ser viable la posibilidad de conversion de la accion
penal publica en privada. La respuesta negativa a la peticion de la victima depararia en la
declaracion de extincion de la accidon penal. En cambio, si la decision del juez o de la
Céamara rechazan la disponibilidad de la accién penal publica por parte del fiscal en el
caso concreto practicamente lo estarian obligando a perseguir penalmente, situacion que
como ya dijimos es sumamente objetable.

Una variante seria prescribir la intervencion judicial como meramente formal, es
decir solo atinente a verificar el cumplimiento de los requisitos de forma para dar
viabilidad al criterio de oportunidad o a la salida alternativa. De ser asi, luce como
innecesaria, burocratica y superflua, en tanto, se conceda o no recurso a la victima, se le
deberd otorgar, en salvaguarda del derecho a la tutela judicial efectiva, la posibilidad de

48 Cam. Apel. y Gtias. en lo penal, Mar del Plata, sala I, c. 9366, 13/12/05.
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que un juez decida sobre el fondo de su peticion, por lo que nuevamente caemos en que
hay que otorgarle la posibilidad de conversion porque la jurisdiccion no le ha dado
respuesta. Si el magistrado se dispone a analizar solo los aspectos relativos a los
requisitos de procedencia del instituto y le hiciera lugar a la peticion fiscal, podria
desalentar la conversion de la accion ante el precedente judicial negativo.

Sin embargo puede advertirse que aun cuando se disponga que el control judicial sea
solo formal, en la practica ello luce bastante dificultoso, ya que en muchas de las
ocasiones legalmente previstas se desprende como necesaria una valoracion de los
motivos que el fiscal tuvo para allegar a la decision. Ello puede ocurrir, en la apreciacion
del interés publico, de la pena natural, incluso la insignificancia, etc. Asi, esta claro que
un control meramente formal serd irrealizable en la practica porque la mayoria de los
criterios demandan ingresar en la valoracion de cuestiones de fondo, de manera tal que en
la praxis siempre se tratara de un control formal y sustancial.

El peligro que conlleva tal solucion estd dado por el hecho que si, ain de modo
involuntario o inevitable, efectuara ademas un control sobre el fondo de la cuestion,
aquel impulso de la accion penal por parte de la victima ante la respuesta adversa podria
generar como consecuencia un nuevo sometimiento del imputado al proceso o por el
contrario, ante la negativa de conversion la dificultad de garantizar la tutela de sus
derechos como victima.

Por cierto, que en esos supuestos lo acertado parece ser que el juez escuche a la
victima, aunque no esté constituida como querellante, en audiencia publica para que
fundamente su posicion.

(c) Control complejo o mixto. Dentro de este modelo podemos colocar al codigo
procesal penal de Chile el cual dispone que la decision de aplicar criterios de oportunidad
y salidas alternativas tiene contralor judicial, pero ademas conceden a la victima la
posibilidad de reclamar internamente ante los superiores del fiscal.

En Chile el control interno se traduce en un reclamo ante el fiscal regional, el que
solo es viable en casos de delitos que merezcan pena aflictiva y para verificar si la
decision del fiscal se ajusta a las politicas generales del servicio y a las normas que hayan
sido dictadas al respecto. El control externo significa provocar la intervencion del juez de
garantia deduciendo la querella respectiva. Si el juez declara admisible la querella, el
fiscal debera seguir adelante la investigacion conforme a las reglas generales®,
advirtiéndose que la jurisdiccion obliga al titular de la accion a promoverla con la
querella.

11.- La conversion de la accion penal publica

La conversion implica que la accion penal publica se tramitara conforme al
procedimiento previsto para la querella, cualquiera fuera el delito de que se trate. Es
decir, la accion publica cuando se aplica un criterio de oportunidad deja de tener tal
calidad y se convierte en privada, es s6lo promovible por la parte, cualquiera fuera el
delito.

En la provincia de Santa Fe no se establecen limites en relacion al delito que pueda
convertirse (art. 22), no obstante la amplitud de la norma parece mostrar una
contradiccion en los casos previstos en el articulo 19 incisos 5 y 6 que prevén hipdtesis
de criterios de oportunidad cuando media conciliacion entre victima e imputado, porque

# Cfr. HORVITZ LENNON, ¢ /, p. 488.
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si existidé un acuerdo no luce como razonable que aun la victima tenga la posibilidad de
conversion. Por otra parte, debe agregarse que una vez que se ha convertido en accion
privada, el Ministerio Publico Fiscal no puede retomar la persecucion.

El derecho de la victima a la conversion de la accion penal publica en privada se
funda en el acceso a la justicia y en la tutela judicial efectiva que tienen rango
constitucional por estar reconocidos en la CADH (art. 25.1), los que deben ser entendidos
como el derecho que tiene el ofendido de un delito a poder acceder a un tribunal
independiente en procura de justicia (art. 10 DUDH), de poder acceder a la jurisdiccion
en defensa de sus derechos solicitando una decision en funcion a su pretension. Se trata
de un derecho subjetivo publico “porque asiste a todo ciudadano mediante el cual puede
obligar al érgano jurisdiccional a un pronunciamiento sobre determinada peticion”™, es
decir en lo que refiere a la accion penal publica se trata de otorgar la posibilidad de
promover la actividad jurisdiccional para desembocar en una decision.

En funcion a ello, cuando el sistema dispone que la decisién y la resolucion de
disponibilidad de la acciéon incumbe tnicamente al fiscal, ademds de un eventual reclamo
interno dentro de la fiscalia, se le debe otorgar a la victima una via de acceso a la justicia
garantizando la tutela judicial efectiva que demanda que su pretension sea resuelta por un
juez. Como ya se dijo, esto puede hacerse operativo mediante la simple concesion de una
posibilidad de revision sobre la forma y fondo o bien a través del tramite de conversion.

Lo cierto es que en aquellos sistemas en los cuales la decision de aplicar un criterio
de oportunidad o una salida alternativa requiere una intervencion judicial en la cual se
escuche a la victima, ésta so6lo tendra la posibilidad ante una ratificacion judicial de la
decision del fiscal de interponer recurso de apelacion contra la decision judicial y si la
Céamara de Apelacion confirma alli deberia finalizar su via. Con ello, seglin esta hipotesis
no deberia admitirse la posibilidad de la conversion puesto que ello implicaria una doble
persecucion penal por el mismo hecho, afectando el principio constitucional de non bis
in idem y ademas se podria afectar la seguridad juridica por el riesgo de decisiones
judiciales contradictorias.

El sistema previsto en la provincia de Santa Fe impone que la decision de disponer
un criterio de oportunidad provenga del fiscal pero la resolucion la dicta la jurisdiccion,
situacion que habilita al querellante a recurrir. Sin embargo se muestra desacertado al
autorizar la posibilidad de que ocurra a través de la via de conversion. La normativa
estatuye ademds que la victima tendra el derecho de asesorarse juridicamente en forma
privada, en cuyo caso afrontard los gastos correspondientes. No obstante, cuando no los
pudiera afrontar el Estado tiene el deber de brindarselo en forma gratuita (art. 80, 2da.
parte). Como se observa, luce contradictorio que el Estado, representado por el fiscal, por
un lado diga que en el caso no hay que perseguir de acuerdo a una decision judicial y, por
el otro exprese a la misma victima que le da asistencia por si quiere perseguir como
querellante. Si bien esta objecion quedaria superada por un respeto a la igualdad ante la
ley (art. 16 CN), porque de lo contrario quien no esté de acuerdo con la decision y tiene
medios podria seguir s6lo y en igual situacion quien no tiene medios no, deberia ser
solamente prevista para el caso del archivo fiscal. Justamente, en el archivo fiscal no se
presenta tal problematica y su colisién con el non bis in idem ya que cuando el fiscal
dicta el archivo del caso, mas alla del reclamo interno, se autoriza la conversion,
hipdtesis que seria realizable en tanto no ha existido intervencion jurisdiccional y aparece
atinado que se prevea que el Estado brinde asistencia gratuita a la victima.

** GIMENO SENDRA, p. 130.
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12.- Anadlisis de las criticas al sistema de conversion

En general los cuestionamientos al régimen de conversion surgen en los sistemas
federales donde el legislador nacional en funcion a facultades delegadas es el que
establece la politica de persecucion penal por delegaciones expresas dadas por las
provincias que como entidades autonomas se reservan todo el poder no delegado. El caso
de Argentina es particular en tanto en la CN sélo se dispone que el legislador nacional
dicte los codigos de fondo y éste, avasallando tal premisa, al dictar el codigo penal regulod
cuestiones relacionadas al nacimiento y a la extincion de las acciones entre otros, que
tienen evidente naturaleza procesal. En materia de acciones crea las publicas y las
privadas, en las primeras se dispone la persecucion obligatoria y en las otras por querella
del ofendido por el delito o sus representantes legales. Tal distincion fue efectuada en
funcidén a la jerarquia del bien juridico afectado por el delito y a la circunstancia que el
delito tiene una trascendencia estrictamente individual sin afectar a otras personas, esto
es se entiende que no es mayor el interés general por su escasa gravedad. A ello debe
sumarse la idea de evitar la venganza privada.

Esta linea tiene su base en una vision igualitaria de la persecucion penal en casos
similares lo cual podria verse afectado de autorizarse que una provincia decida cambiar o
alterar el régimen de persecucion, es decir todo lo relativo al nacimiento, promocién y
extincion de las acciones. Por cierto, que tal cuestionamiento no seria viable cuando las
provincias regulan lo relativo a la extinciéon de las acciones penales mas alld de lo
previsto por el legislador nacional porque se trata de supuestos de mejoramiento de las
garantias, es decir son prescripciones que superan el estdndar minimo previsto por el
legislador nacional, tal como asi admitido por la reforma al regimen tradicional impuesto
por la ley 27.147.

(1) Una critica que se ensaya contra el régimen de conversion es que la accion penal
debe ser publica porque se sostiene en el interés general, en la gravedad de la afectacion
y por las graves consecuencias que provoca. Entendiendo que si el fiscal, que es el
representante de sociedad, razon6 que no existia tal interés alli debe finalizar la
persecucion.

Sin embargo, esta postura no es compatible con el derecho constitucional de tutela
judicial efectiva, parte de un modelo de justificacion extrema de la expropiacion del
conflicto a la victima, vuelve a reconocer un unico bien juridico cual es el interés publico
o general al cual coloca por encima de los intereses particulares o individuales que son
los que finalmente dan origen a la regulacioén de un delito.

Por otra parte, importante es para destacar que conforme los disefios actuales el
titular de la accion penal es el Estado y es éste quien tiene la potestad, conforme a la
Constitucion y las leyes, de diagramar quién la va a ejercer. La regla es que la ejerza el
organo que el Estado predispone al efecto, justamente el fiscal, no obstante nada impide
que haciendo uso de la disponibilidad de la accion penal el mismo Estado habilite en
algunos casos excepcionalmente que la victima reemplace al fiscal en el ejercicio de la
accion penal, a través del mecanismo de conversion.

(2) Una segunda objecion sefiala que su consagracion altera el sistema de
persecucion penal programado por el legislador Nacional en el Codigo penal creando
acciones publicas y privadas a través de la delegacion que hicieron las provincias en la
Constitucion, aunque se advierte que esta objecion desaparece cuando se reconoce que
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las provincias no han delegado tal funcion, lo que es dificil frente a una tradicion juridica
que entiende todo lo contrario®.

Aunque es logico pensar que existid tal delegacion tacita, ya que las provincias al
dictar sus normativas procesales -siguiendo un modelo inquisitivo- respetaron el régimen
impuesto por el legislador nacional, natural es para deducir que ello obedeci6 a que la
discusion de todo lo relativo al régimen de la accidon era innecesario porque no habia un
ministerio publico fiscal disehado para perseguir. Ahora, cuando los modelos han
cambiando o estan cambiando por otros acusatorios no hay dudas que el tema de la
accion renace y las provincias retoman sus facultades legislando, abrogando aquella
delegacion tacita.

En esta inteligencia, puede verse que la aceptacion por el legislador nacional de los
sistemas de extincion de la accidon por los codigos procesales penales provinciales, a
través de la ley 27.147 ratifica la afirmacion que damos.

(3) Una tercera critica expresa que la idea de proceso es con un solo actor™.

Esta posicion se desvanece cuando se advierte que el sistema de conversion deja un
solo actor que en este caso es el querellante. Aqui uno puede preguntarse quién prefiero
que me persiga el actor publico o el privado. No caben dudas que la respuesta es que la
preferencia apunta al privado porque es mas débil ya que no tiene estructura y hasta se
puede decir no maneja los criterios propios de la practica. El iinico planteo para objetar
esta afirmacion es que el querellante, a diferencia del acusador publico, no se rige por el
criterio objetivo de actuacion (ver infra 5).

Por otra parte, puede verse que la idea del proceso penal con un sélo actor no es tal
porque la tendencia en nuestro pais es a la aceptacion, en los delitos de accion publica,
amplia del querellante con actuacion conjunta con el fiscal pero con autonomia para
acusar y para recurrir.

(4) Otro punto critico esta relacionado con la afirmacién que el sistema de
conversion consagra una enorme contradiccion con la idea de descomprimir el colapso
existente™.

Cuando se analiza esta objecion que toma como base la contradiccion que la
conversion presenta con la idea de descomprimir, tal premisa se desaparece prontamente
al analizarla en concreto. Es que si se observa detenidamente la cuestion el
congestionamiento en el modelo acusatorio lo tiene el fiscal y a través de este mecanismo
se le permite salir del mismo es decir la conversion descongestiona la estructura de la
persecucion penal. Si el problema se analiza desde los drganos jurisdiccionales la
solucion es que el Estado provea mas jueces, porque el sistema puede implicar demoras
en la celebracion de las audiencias por tal carencia, punto que debe ser evaluado en
concreto.

(5) De otro extremo se esgrime que la conversion implica autorizar la venganza
privada, en tanto la victima plagada de subjetividades podria perseguir a ultranza al
imputado, es decir sin el limite que tiene el fiscal del criterio de objetividad en su
actuacion.

En general puede verse que si se parte de un fiscal responsable, que debe rendir
cuentas a la sociedad, no aparece como acertado que éste archive cuando observé que la
victima a través de la privatizacion puede llegar a una condena, maxime cuando tiene que

S'CORVALAN, p. 249.
2 CORVALAN, p. 249 y PASTOR.
3 Cfr. JAUCHEN, 1. I, p. 672.
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trasponer toda una serie de controles internos dentro de la misma fiscalia llegando
incluso con su reclamo, en forma innecesaria, hasta la maxima autoridad. Este triple
control interno que se fija debe ser por demas suficiente para que la fiscalia detecte si el
caso posee la importancia para continuar la persecucion publica, es decir si esta 0 no en
juego el interés publico.

En lo especifico, debe repararse que el criterio objetivo de actuacion no es
equivalente a la imparcialidad —propia de los jueces-, sino como una especie de
compensacion que -en los sistemas acusatorios- se brinda entre la estructura del
Ministerio Publico Fiscal provista por el Estado con el imputado, esto es un limite a la
persecucion estatal. Entonces, no hay posibilidad de venganza privada a ultranza alli
donde el Estado, excepcionalmente, devuelve sus facultades a la victima para que persiga
al imputado puesto que la contienda se da entre dos partes igualadas ante el derecho,
contando ademas el acusado en su favor que la decision judicial se debe dar dentro del
marco del in dubio pro reo.

Analizada finamente, la cuestion relacionada al archivo fiscal es la mas relevante
desde la perspectiva de la conversion puesto que alli si estdn en juego disposiciones que
generan responsabilidad en la fiscalia.

Mientras tanto, la conversion puesta en relacion a los criterios de oportunidad
previstos por el legislador ya de por si le quitan responsabilidad al fiscal por esa
circunstancia. Pero ademas debe verse que en la mayoria de los supuestos la posibilidad
de aplicar la disponibilidad encuentra una barrera infranqueable en la prevision de que
para su aplicacioén no tiene que estar comprometido el interés publico. Una fiscalia que
no sabe valorar correctamente cudl es el interés publico en juego con cada delito puede
decirse que no estd en condiciones de ostentar el rol de perseguidor y alli renace la
hipotesis de devolver plenamente el conflicto a la victima.

Puntualmente, puesto en relacion con los criterios de oportunidad dispuestos por el
legislador provincial vemos que en los casos de la conciliacion (incs. 5 y 6, art. 19) para
su aplicacion la victima tiene que estar de acuerdo; la insignificancia y la pena natural
son criterios propio del derecho penal (incs. 2 y 4); y los casos en los que el cddigo penal
disponga la exencion de pena (inc. 1) es una opcion que ratifica lo previsto en la ley de
fondo. De alli que en todos estos casos, mds alld que se admite la conversion la misma se
presenta como inviable.

De esta forma, los tinicos criterios que podrian habilitar en concreto la conversion
son: cuando la victima es mayor de 70 afios o enfermo grave en estado terminal (inc. 7) y
el supuesto de la insignificancia de la pena en expectativa. En éstos no caben dudas que
los instructivos fiscales para la oportunidad tienen que ser bastante estrictos, verificando
el mensaje que se traslada a la sociedad y al imputado, en sintesis calificando
adecuadamente la nocion de interés publico.

Finalmente, debe quedar en claro que la idea de los cddigo que autorizan el sistema
de la conversion es que la tutela judicial efectiva que consagran los tratados
internacionales se haga efectiva para la victima con una respuesta jurisdiccional, por eso
el archivo (jurisdiccional) dictado por un juez no habilita la conversion.

De otro extremo, admitida la conversion se objeta que en el procedimiento de
querella no hay procedimiento intermedio de control. En este sentido, se ha manifestado
que “la conversion de la accion publica en privada, supone una serie de desventajas para
el imputado, puesto que al seguirse el procedimiento para los delitos de accion privada el
asunto pasa a la etapa de juicio sin necesidad del filtro de la etapa intermedia, en el cual
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hubiese podido discutir la existencia o no de sospecha suficiente de culpabilidad del
imputado, de modo que el asunto podria haber terminado con el dictado de un
sobreseimiento”*. En igual inteligencia, se destaca que “parece no tener cabida frente a
un delito de accion privatizada la tramitacion del procedimiento intermedio (art. 294 y
ss.). Esta etapa supone su inicio a partir de la acusacion presentada por el acusador (el
actor publico y, en su caso, el privado), siendo que los arts. 22 y 291 remiten directa y
coincidentemente al procedimiento de querella regulado en el art. 347 vy ss., el cual
comienza, justamente con la presentacion de la acusacion ante el “Tribunal del Juicio”
(art. 347), que es el competente en este proceso especial y no en el procedimiento
intermedio (a cargo del juez de la IPP)... No contemplar una instancia preliminar de
control de la acusacion por delitos de accion privatizada es un grave error. Ello impide
que la defensa pueda controvertir la apertura directa del juicio oral y publico sometiendo
la acusacion a un control jurisdiccional previo, que es una de las misiones esenciales de
toda etapa intermedia (su funcion de filtro): examinar la razonabilidad de las acusaciones
y asi evitar la apertura de juicios inutiles, absurdos o mal provocados™.

Segun puede apreciarse la supresion del procedimiento intermedio en los casos de
delitos de accion privada tiene su sustento en procurar, lo mas pronto, ir a juicio
evitando la prescripcion de la accion penal que en estos casos es breve sobre todo
cuando no se prevén o solo se disponen algunas causales interruptivas durante el
procedimiento, maxime si se tiene en cuenta que el proceso, en los modelos escritos, es
lento y burocratico. Tal vision seria aplicable para los casos en los cuales el codigo
autoriza la conversion cuando el fiscal aplica un criterio de oportunidad puesto que en su
mayoria se trataria de supuestos asemejables a los de accion privada. No obstante, la
cuestion es distinta cuando se trata de supuestos de archivo fiscal aplicados a de delitos
de mediana o grave criminalidad en los que los plazos prescriptivos de la accion son
muchos mas amplios.

Bajo este parametro, no caben dudas que el sistema de conversion parece otorgarle
excesivas facultades a la victima convertida en querellante, ya que se le permitiria llevar
a juicio a un imputado a cualquier costo, lo cual puede evidenciar el renacimiento de la
venganza que ya estaria satisfecha por la sola circunstancia de la incertidumbre que
genera un proceso penal, maxime cuando exista disparidad de medios econdmicos entre
victima e imputado, lo que no hace mas que reafirmar la selectividad del sistema.

Desde el otro extremo, puede decirse que el sistema de conversion revitaliza el
concepto de victima, otorgandole debida participacion en el proceso penal. Sin embargo,
necesario es que dentro del sistema de conversion se incorpore la etapa intermedia como
medio de control jurisdiccional tendiente a evitar arbitrariedades.
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