PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD PROCESAL
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SINTESIS DE LA PROPUESTA:

Entiendo que resulta imprescindible la incorporacion del principio
de oportunidad procesal a nuestro sistema penal, como una excepcion al
principio de legalidad. (Principio de oportunidad relativo)

La ley debe establecer claramente cuales son los supuestos que
permitan al fiscal dejar de perseguir los hechos delictivos.

En esta regulacion se deben contemplar a todos los sujetos o
personas que se encuentran interesadas en el conflicto nacido a consecuencia
del hecho delictivo, especialmente a la victima.

El procedimiento debe preveer medios de control de la decision
del fiscal.

Que no existen problemas de constitucionalidad para que esta ley
puede ser dictada por la legislatura provincial.

INTRODUCCION

Desde los ultimos veinte afios se asiste al reconocimiento desde
la doctrina ,operadores judiciales y politicos ,que el sistema penal actual con
los principios y formatos clasicos se encuentra fuertemente cuestionado, que
a pesar de los esfuerzos que seguramente efectian los factores de poder
interesados en el funcionamiento, no se ha podido dar las respuestas

esperadas por la ciudadania, tanto en la prevencion, persecucién, juzgamiento
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y castigo del delito, como también a la efectividad de las sanciones que se
aplican.
El incremento en cantidad y gravedad de los hechos delictivos,
produce la saturacion de las estructuras judiciales de investigacion y
juzgamiento, lo que conduce inexorablemente a la ineficiencia de la respuesta
estatal, asi procesos judiciales que se prolongan en el tiempo, algunos que se
prescriben, entre otras nefastas consecuencias. Por lo que se hace necesario
intentar nuevos caminos para revertir este panorama, siendo la adopcion del
principio de oportunidad procesal uno de ellos.
Debo destacar que ha sido una constante preocupacion la introduccion
del principio de oportunidad procesal, especialmente en los encuentros
nacionales de Ministerio Publico en el pais y otros eventos juridicos como
congresos y jornadas de derecho procesal. Entre los primeros se destacan las
jornadas de Ministerio Publico realizada en la provincia de San Luis, afio 2000,
las de Santiago del Estero 2001, las de Jujuy 2006, las de la provincia de
Cordoba 2008, en todas ellas se ha receptado la necesaria incorporacién, asi
como en el Congreso Nacional de Derecho Procesal de Mendoza del afio
2005, entre otros.

Intentaré, dentro del acotado limite de esta ponencia, abordar los
temas que mas interesan a los fines de la convocatoria, asi el concepto,
sistema a adoptar, bases dogméticas para la incorporacién, supuestos en los
que procederia, ventajas y criticas, también hare referencias a la legislacién
comparada internacional concentrandome en la nacional.

PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD PROCESAL

Abordar la tematica del principio de oportunidad procesal, requiere una
previa y necesaria referencia al principio de legalidad, en atenciéon a que el
primero, como luego veremos, constituye la contracara de este.

El principio de legalidad presupone la persecuciéon oficial, a cargo del
Estado, para lo cual se ha instituido un organo estatal distinto al jurisdiccional,

este 6rgano es el Ministerio Publico Fiscal.



A-Principio De Legalidad: Es aquel por el cual los miembros del
Ministerio Publico estan obligados a promover la persecucion penal, toda vez
gue se tenga conocimiento del acaecimiento en la realidad de una accion
humana que se configure como delictiva y continuar con este ejercicio hasta su
agotamiento en la sentencia, sin necesidad de algun impulso extrafio.

La primera consecuencia de este principio, es la promocion necesaria de
la accién penal publica por el Ministerio Fiscal, siempre que suceda en la
realidad un hecho que se presente como delictivo, se prohibe utilizar cualquier
criterio de discrecionalidad. Concretamente existe el deber de perseguir y de
acusar, salvo las excepciones previstas en la ley y que son las acciones
privadas, dependientes de instancia privada y obstaculos que impiden el
ejercicio, conforme, Claria Olmedo?.

Nuestro pais consagra este principio en materia de persecucion penal,
lo establece en el Art. 71 del Codigo Penal ( C.P.) bajo la clasica formula de:

“Deben iniciarse de oficio todas las acciones penales con excepcion: ...
se trata de las acciones “privadas y las de instancia privadas previstas en el art.
72 y 74 del C.P. EIl Ministerio Publico Fiscal,( MPF) es el 6rgano estatal
creado al efecto, segun surge del art. 72 del C.P. y hoy por el art. 120 de la
Constitucional Nacional, en tanto atribuye al M. P. F.”la defensa de la legalidad
y los intereses de la sociedad”

Esta obligacion del Fiscal de promover la accibn se completa con la
disposicion del art. 274, también del C. P. que erige en injusto penal la omision
de perseguir y de reprimir los delitos, dice asi: “El funcionario Publico que
faltando a la obligaron de su cargo dejare de promover la persecucion y la
represibn de los delincuentes, a menos de que pruebe que tuvo un
inconveniente insuperable”.

Siguiendo la linea marcada por la ley material, las leyes procésales,

disponen que corresponde el ejercicio de la accion penal publica al Ministerio
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Publico y que ese ejercicio debe ser obligatorio y de oficio, tal como lo dispone
el 5C.P.P Tucuman.:

"Art.5°.:. La accién penal publica sera ejercida por el Ministerio Publico,
el que deberd iniciarla de oficio siempre que no dependa de instancia privada
(Codigo Penal, articulo 72). Su ejercicio no podra suspenderse, interrumpirse ni
hacerse cesar, salvo expresa disposicion legal en contrario.( lo destacado me
pertenece)

Sencillamente, este principio implica que el Fiscal deba perseguir, tanto
un hecho grave, gravisimo o leve, determinado esto por el dafio causado o por
la modalidad de ejecucion del hecho, por ej criminalidad organizada con
pluralidad de victimas, homicidios simples o agravados, robo, robos agravado,
asi como una minima lesion fisica a una persona, o la minima agresion al
patrimonio, como es el hurto de un celular, la rotura de una ventana, entre
varios ejemplos que la realidad tribunalicia presenta diariamente.

Es que en base a este principio, por mas insignificante que sea el hecho
en cuanto a la afectacion del bien juridico; o por cualquier otro motivo racional,
que no resulte conveniente la persecuciéon penal, igualmente se debe promover
y mantener la accion penal publica.

También se prohibe, en principio toda renuncia a la accion penal,
cualquier desistimiento o transaccion con el imputado, en definitiva el
funcionamiento de la autonomia de la voluntad®, como lo sostiene también
Maier, de alli que la accion penal debe agotarse recién en la sentencia.

La base ideoldgica de este principio es la idea retribucionista de la pena,
causar un mal por el mal provocado, de alli que la pena siempre habra que
aplicarse, sin necesidad de considerar la utilidad o necesidad de esas

sanciones.

Al-Vigencia del principio de legalidad:
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La vigencia real de este principio de legalidad en el pais sin duda
constituye una falacia, al punto que ya desde hace mucho tiempo se habla de
la crisis de este principio, como lo sefiala Cafferata Nores®, entre otros.

En efecto la premisa que postula este principio choca con la realidad. Asi
hay numerosos casos que ni siquiera se denuncian, otros que no se investigan,
otros en que si se inicia la actividad persecutoria pero luego se abandona.
Situaciones que se producen por diversas razones entre las que figuran la
imposibilidad material, “la falta de medios”, -tanto humanos como técnicos- “el
desinterés de los afectados” etc., de lo cual volveremos mas adelante.

Como acertadamente lo afirma Fabricio O. Guariglia®: “El hecho de que
no se admita en nuestro pais la posibilidad de aplicar criterios de oportunidad
en nada afecta a la existencia de mecanismos de seleccion, ellos funcionan
siempre dado que el sistema es incapaz de hacer frente al cimulo de casos
que a el ingresan, pero al no existir control lo hacen en forma cadtica, informal

e irracional”.

B- Principio De Oportunidad:

Roxin nos ensefia que: “el principio de oportunidad es la contracara al
principio de legalidad, mediante el cual se autoriza al Fiscal a elevar la accién o
abstenerse de hacerlo -archivando el proceso- cuando las investigaciones
llevadas a cabo conduzcan a la conclusion de que el acusado, con gran
probabilidad, ha cometido el delito”.

Existen dos clases de principios de oportunidad procesal, el principio de
oportunidad absoluto en virtud del cual el sistema penal pone en las manos del
Fiscal el poder absoluto de decidir qué hechos penales perseguira, solicitara
juicio y castigo, sin ningun tipo de control de partes ni judicial. Mientras el
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denominado relativo, es aquel en el principio de legalidad es la regla y el de
oportunidad es la excepcion, generalmente se aplica con control de partes y o
judicial.

El principio de oportunidad absoluto es el sistema de persecucion que
rige en los Estados Unidos.

No siendo el propésito de esta ponencia, hablar del origen y critica de
este sistema, que las tiene y muchas especialmente desde las organizaciones
de victimas y de tedricos del derecho, lo que expreso a modo de sintesis es
que este se asienta en una larga tradicion heredada de un sistema acusatorio
puro, que regia en el derecho anglosajon, en el que directamente la victima era
la que perseguia el delito, en el entendimiento que el delito afectaba a las
personas individuales. No habian llegado a esa regién los cambios de la edad
media,-inquisitorismo- que traia consigo la idea de que el delito era
considerado una desobediencia a la autoridad y como tal no podia ser dejado
de perseguir y castigar. Los colonos lejos de los cambios producidos en
Inglaterra- que en introdujo la figura del Fiscal en 1879 - trasladaron la practica
tradicional en la investigacion, anterior a 1879. Cuando les fue complicado
ejercer la persecucion al imputado en forma individual, las victimas, delegaban
esas funciones en terceros, apareciendo la figura del alguacil del pueblo,
persona a quienes se abonaba una suma de dinero por esos servicios, hasta
que aparecio el Ministerio Publico, primero en el estado de Virginia y en el
ambito federal en el afio 1789. Principio duramente criticado, especialmente por
las organizaciones de victimas ya que estas, no tienen ninguna injerencia, ni
en la iniciacion, prosecucion y agotamiento de la accion. No existe en el
sistema norteamericano, la figura del querellante en la eleccién popular de
estos miembros. La autonomia total del Fiscal se sostiene en la actualidad por

la eleccién popular y la responsabilidad publica.

El principio de oportunidad relativo, parte, como nuestro derecho, del
principio de legalidad, con el alcance delimitado mas arriba, por el que al lado

de la obligacién de perseguir, existen las excepciones, tal lo que sucede con



las legislaciones procesales del derecho continental europeo, como Alemania,
Italia, Espafa, Francia.

Hipel, citado por Teresa Armenta Deu, expresa que el principio de
oportunidad es aquel en atencion al cual el Fiscal debe ejercitar la accion con
arreglo a su discrecionalidad en unos determinados supuestos regulados
legalmente. Este conceptos nos sitian en la acertada comprension de lo que
es la oportunidad ( relativo) y no como erroneamente puede interpretarse que
frente a cualquier denuncia el Estado debe poner en movimiento el poder de
persecucion.

En virtud de este principio, en un caso concreto podemos estar en
presencia de todos los elementos que indican la existencia de un hecho
delictivo y de un autor responsable, pero no se inicia 0 no se continta con el
proceso por diversos motivos

Como primera conclusion previa, decimos, que en nuestro sistema
juridico, la incorporacion del principio de oportunidad tiene que ser el relativo,
en atencién a la disposicion del art. 71 del C.P. y del art. 274, también del C.P,
gue lo complementa, norma que deja a salvo que puede haber excepciones.

Si por ley se establece la obligatoriedad también por ley pueden
establecerse las excepciones, en el propio C.P. se establecen algunas asi la
suspension del juicio a prueba del art. 76 bis, el ex art. 132, algunas

establecidas en leyes especiales, como la reparacion en delitos impositivos.

Pero no solo la ley impide la adopcion de un cambio total de paradigma,
asi una larga tradicién histérica en nuestro pais, heredera del derecho
continental europeo, distinta en cuanto a la conquista y colonizacién con lo que
sucedi6 en los Estados Unidos- como lo vimos mas arriba- avala la prohibicion
de la discrecionalidad absoluta por parte del Ministerio Publico, en el sentido de
que el y solo el decidird en que casos ejercera la persecucion penal y la
agotara en la sentencia.

Es asi que mientras subsista esta normativa, nacional sustancial no

podra admitirse la persecucién penal estatal absolutamente discrecional por el



Ministerio Publico, mucho mas ahora, cuando el art. 120 de la Constitucion
Nacional, legitima al Ministerio Publico Fiscal para actuar en defensa de la
legalidad y de los intereses de la colectividad. Asi como la interpretacion de los
organos creados por la Convencion Americana de Derechos Humanos, a
través de sus resoluciones y sentencias.

En ese orden la Comisién® a dicho también que: “la razén principal por la que
el Estado debe perseguir el delito es la necesidad de dar cumplimiento a su
obligacion de garantizar el derecho a la justicia de las victimas”. Y La Corte |.
de D. H. caso en el caso Bulacio’, expresd: “Esta Corte a sefialado
reiteradamente que la obligacion de investigar debe cumplirse con seriedad y
no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa”. La
investigaciéon que el Estado lleve a cabo en cumplimiento de esta obligacion
“‘debe tener un sentido y ser asumida por el mismo como un deber juridico
propio y no como una simple gestion de intereses particulares...”

Es por ello, que todo lo que se desarrolle sobre este tema sera en esta
inteligencia de incorporacién de criterios de oportunidad procesal por ley, como
excepcion al principio de legalidad.

Ahora bien establecida la conclusion anterior, surge otro interrogante, ¢si la
incorporacion del principio de oportunidad tiene que ser a través de una
clausula general que permita al Ministerio Publico Fiscal ejercer cierta
discrecionalidad o, por el contrario, los supuestos en que se autoriza deben
estar lo mas concretamente determinados, desde luego dentro de la
abstraccion que implica toda descripcion legal?

Entendemos que a fin de evitar la posible arbitrariedad en la seleccion de casos
y que en definitiva se termine depositando todo el peso de la represion en los
hechos menos graves o en las personas mas vulnerables, que las excepciones
al principio de legalidad tienen que estar expresa y especificamente
determinadas en la ley. Es un dato de la realidad facilmente constatable que las

elevaciones y condenas en su mayoria son por hechos de menor importancia y
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en su mayoria también condenados personas de los extractos sociales mas
desprotegidos socialmente dentro de una comunidad, como en todo el pais y
latinoamerica.

Ideol6gicamente este principio reposa en la concepcion que la pena
tiene un sentido o utilidad para la sociedad y para el condenado,entonces sera
posible que esta utilidad pueda ser cumplida de otra manera que el puro mal al

autor por el mal causado.

C-Necesidad de la incorporacion del principio de oportunidad

Ya habiamos expresado, que la vigencia del principio de legalidad en el
sistema penal, es una falacia, tanto en nuestro pais, como en otros que parten
del mismo principio, ya que fuera de las excepciones que la propia ley de
fondo establece, en la realidad diaria, de hecho, existe seleccion de casos a
perseguir.

Asi hay numerosos hechos delictivos que ni siquiera se denuncian,
otros que se denuncian y no se investigan, en otros si se inicia la actividad
persecutoria pero luego se abandona. Situaciones que se producen por
diversas razones entre las que figuran la imposibilidad material “la falta de
medios” -tanto humanos como técnicos- “el desinterés de los afectados” etc.

La experiencia diaria en un Juzgado o Fiscalia de Instruccion,
muestra el ingreso de numerosas causas, que por el escaso dafio causado a
las victimas -en atenciébn al bien juridico protegido- seguramente su
investigacion y juzgamiento posterior provocan indudablemente mayores dafios
a la administracion de justicia y desde luego a la comunidad, porque el recurso
humano y econémico se distrae de la atencidn de los casos mas graves, hacia
los de menor entidad, esto sucede por ejemplo con toda la instruccion y
posterior juzgamiento de la criminalidad de bagatela o media.

Por otro lado la persecucion formal puede afectar los intereses de la

victima, como lo expresarlos mas arriba.
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Tomenos a titulo de ejemplo los hechos delictivos mas comunes: las
numerosas lesiones leves o levisimas, no en pocos casos entre amigos O
conocidos, se denuncian y se abre la consecuente instancia persecutoria
estatal, pero en la mitad de camino o al final de la instruccion, aparece el
desinterés del ofendido, se retracta de la acusacion, generalmente expresan
que ya han solucionado del problema con el acusado, que han vuelto a la
amistad, etc. ¢Como llega esta causa a juicio? Generalmente ni concurre la
victima a los debates y si lo hace destruye con su afirmacion lo que costo
mucho construir, horas, papeles, etc. sy para que? La “reconciliacién o
redefinicion del conflicto”, en los hechos, no pueden concretarse en el proceso
e influir en su devenir, porque el agresor exige o condiciona la “composicion” a
la conclusion de la persecucién y como para esto, el principio de legalidad es
un obstaculo, para receptar la posicion desincriminatoria de la victima y asi
solucionar el conflicto en menor tiempo.

En situaciones como la anterior se presenta hasta el cuestionamiento a
la legitimidad de una condena, -(segun la idea que se tenga de la finalidad del
derecho en general y en especial del penal) cuando justamente quienes son los
verdaderos interesados en el conflicto, -personas de carne y hueso- se
manifiestan totalmente desinteresados por diversos motivos. Creo que en estos
casos corremos el riesgo de que en aras de la “justicia” cometamos una
injusticia generando un nuevo conflicto y tal vez mas grave del que intentamos
solucionar. -el condenado perdera su trabajo, no tendra con que alimentar a
sus hijos etc. -y la victima experimentara una nueva perdida-. ¢A quién se esta

protegiendo con un proceder asi?

D- Ventajas del principio de oportunidad procesal: Son muchas las
ventajas que sefala la doctrina para la aplicacién del principio de oportunidad
procesal. Esto hace que se reconozca la necesidad de la recepcidén de este
principio en el sistema actual, como excepcion al de legalidad, aunque no
escapa a las criticas las que han sido rebatidas por la doctrina, aqui algunos de

los beneficios que aportaria al sistema penal:

10



11

a- Contribuir a una humanizacion del derecho penal, porque permitiria
ajustarlo a los limites estrictamente necesarios, para lograr la paz social,
excluyendo los efectos negativos del efectivo cumplimiento de las penas

privativas de la libertad, en especial en las penas cortas.

b- Siendo el campo de aplicacion del principio de oportunidad procesal
la criminalidad de bagatela o la leve e incluso la media, que son los que
abarrotan diariamente las fiscalias y juzgados, como lo expresdramos mas
arriba, son los innumerables casos de violencia fisica, que se traducen en
delitos de lesiones leves o levisimas, las denuncias por amenazas de muerte,
cuyo trasfondo en su mayoria son la discusiones o diferencias entre persona o
grupos, los atentados contra la propiedad como los hurtos simples o robos con
violencia minina y minimo dafio etc, lo que permitirh: gestionar mas
adecuadamente los recursos humanos y materiales — siempre escasos frente al
incremento de la criminalidad- concentrando estos en la investigacion de la
criminalidad mas grave que es en definitiva la que nos interesa a todos,
ademas de la victima.

Con la aplicacibn de un criterio de oportunidad procesal, se busca
descomprimir el colapsado sistema investigativo penal y el logro de una

respuesta mas rapida y eficaz a las victimas y a la sociedad.

c- También gque con los procesos penales puedan aplicarse sanciones
que produzcan alguna utilidad - prevencidn general y especial, teniendo en
cuenta que en la mayoria de los casos en los que se aplicara, el principio de
oportunidad van acompafiado de la conciliacion o acuerdo con la victima y la
reparacion del dafio. Lo cual conduce a la solucién del conflicto que entiendo,
aporta mas legitimidad a la intervencion estatal porque en principio habra
satisfecho ambos intereses que se exponen en la comision de un hecho

delictivo.
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E- Criticas al Principio de Oportunidad procesal:
a-Se expresa que el principio de Oportunidad Procesal afectaria el principio
de Legalidad constitucional o de Reserva de la ley penal, con el mandato de
ley cierta y determinada toda vez, se dice, que los ciudadanos no sabran que
sancion les corresponde en caso de infringirla.

Esta critica carece de sentido, por un lado, porque el principio
de legalidad o de reserva se refiere a la determinacién de los tipos penales que
contienen las conductas prohibidas por la ley, mientras que el principio de
oportunidad procesal, al ambito de la persecuciéon y represion de los delitos.
Como las excepciones se establecen por razones de politica criminal, la que es
variable segun las circunstancias de tiempo y el lugar, en modo alguno implica
derogacion de la ley.

Por otro lado el principio de reserva, es una limitacion al estado
para no castigar en forma indeterminada y la aplicacion de un criterio de
oportunidad procesal, como dice Maier, es lo inverso, no someter a un
imputado a la persecucion estatal, sino liberarlo.

Las incertidumbres que pueden presentarse respecto a la aplicaron de un
criterio de oportunidad, se elimina, si estos criterios se encuentras claramente

delimitados en la ley procesal.

b- Que se ataca el principio constitucional de igualdad ante la ley ya que en
unos casos se aplicaria sancién y en otros no, por los mismos hechos.

Como lo dijimos en el punto anterior esta critica se desvanece, si los
criterios de oportunidad procesal, con todos los requisitos de admision se
establecen en la ley que lo regule. Si bien para algunos supuestos se exigen el
acuerdo o la reparacién de la victima.

Contrariamente, segun muy bien los destaca Maier, puede servir para
corregir el efecto selectivo y clasista del sistema por aplicacion del principio de
legalidad. Lo dijimos ya en este trabajo que la seleccion de hecho se dirige a

los sectores mas vulnerables de la sociedad.
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c- También se critica porque la aplicaciébn de un criterio de oportunidad
puede afectar los derechos de las victimas, ya dijimos que la falta de
intervencion de la victima en la aplicacion de un criterio de oportunidad
procesal, fue una de sus principales criticas que recibio la Ordenanza Procesal
Alemana, cuando lo puso en préactica por lo que fue rapidamente reformado en
ese orden. Asi como luego veremos los codigos que lo adoptan, escuchan a la

victima e incluso le reconocen un remedio para oponerse.

SUPUESTOS EN QUE PROCEDE EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD
PROCESAL.

Como lo venimos expresando se hace necesario reglamentar los
supuestos, en los que el Ministerio Publico Fiscal podra aplicar el principio de
oportunidad procesal.

Establecer, cuales seran los supuestos o los criterios a tener en cuenta por
el legislador, es una tarea no sencilla, tratandose de una cuestion de politica
criminal disefiada por el legislador, es por eso que resulta conveniente tener en
cuenta diversas variables sobre la base de la realidad del lugar donde se
aplicara, como ser: los delitos mas frecuentes en la region; el sectores de la
poblacion que lo sufren, la incidencia tienen la gran cantidad de delitos en la
opinién de la colectividad , qué incidencia tiene en la economia del lugar. Qué
resultados brinda el encierro de la mayoria de delitos, cual es el costo del
encierro en la econdmica general de la region y de la provincia, entre
seguramente muchas otras.

Asi existe cierto consenso en la doctrina, el que se proyecta y en
legislaciones comparadas provinciales, sobre algunos criterios, tales como la
insignificancia, el desinterés de la victima, el exiguo aporte del imputado en los
hechos, casos en que los fines de la pena pueden cumplirse de manera distinta

a la pena, también se puede decir que no existe una tajante delimitaciéon entre
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los distintos grupos entre si, ya que algunas caracteristicas de uno pueden
repetirse en el otro, estos son:

A-Cuando se pueda apreciar en los hechos concretos, una escasa
reprochabilidad en relacion a la intensidad de ofensa al bien juridico afectado
y el modo en como se llevdé a cabo dicha afectacion. Se trata aqui de la
insignificancia en el desvalor de la accién y del resultado del hecho
presuntamente criminoso. Quedando comprendidos los casos de criminalidad
de bagatela, asi la gran cantidad de delitos contra la propiedad producidos sin
el uso de la fuerza y objeto de escaso valor, como son los hurtos de
mercaderias en los supermercados, de animales domésticos o rodados de
escaso valor, la gran cantidad de lesiones levisimas, al igual que las también
abundantes denuncias por amenazas.

Este criterio es seguido por la Ordenanza Procesal Alemana en el art.153 y
entre nosotros es receptado por todos los cédigos que legislan sobre el
principio de oportunidad procesal. Citamos la normativa de algunos:

El nuevo C.P.P de Santa Fe, que en su art. 10 inc. 2 “Cuando
se trate de hechos que por su insignificancia no afecten gravemente el interés
publico, salvo que fuesen cometidos por un funcionario publico en el ejercicio o
en razon de su cargo”

El art 172 inc1° del C.P.P. de Rio Negro dice: “Cuando se trate
de un hecho que por su insignificancia no afecte gravemente el interés publico.”

El art 44 inc. 1 del C.P.P. de Chubut dice “...cuando se trate de un
hecho que por su insignificancia...no afecte el orden publico salvo que haya
sido cometido por un funcionario publico con abuso de autoridad ”

El art. 231 del C.P.P. de Salta... a) “... cuando se trate de un hecho
que por su insignificancia,...no afecte el interés publico o haya sido cometido
por un funcionario publico con abuso de autoridad.. ”

En igual sentido, el C.P.P. de Mendoza, el de Jujuy y el de la

provincia de Buenos Aires.

14



15

B-Culpabilidad disminuida del imputado o escaso aporte en el hecho,
pero con dos limitaciones: que no se afecte el interés publico y que el delito no
se supere la pena que se establece en la normativa.

Aqui lo que se tiene en cuenta es el escaso aporte que al hecho en
general, ha efectuado el imputado. Quedan comprendidos en primer lugar, los
casos de participacion secundaria, o si fuera coautor, si su aporte fuera
minimo, como también la escasa reprochabilidad de la accién concreta del
imputado, analizado ya en el estadio de la culpabilidad, es decir la posibilidad
del sujeto de actuar de otra manera. Lo interesante, es que se pone limite a la
aplicacion de este criterio, determinandolo por el monto de la pena conminada
en abstracto. Asi los codigos procesales penales de:

Chubut en el inc. 1 del art. 44 cuando dispone : “.. por lo exiguo de la
contribucion del participe o por su minima culpabilidad, no afecte mayormente
el interés publico salvo que haya sido cometido por un funcionario publico con
abuso de su cargo o que la pena privativa de libertad minima prevista para la
accion atribuida exceda los tres anos...”

Salta: art 231inc a) “... por lo exiguo de la contribucion del
participe o por su minima culpabilidad, no afecte mayormente el interés
publico.. .0 que la pena privativa de libertad minima prevista para la accién
atribuida exceda los tres (3) afios.

El art. 101 inc. 1 del C.P.P. de Jujuy cuando dice :.”.. o el
aporte del imputado en el hecho fuera insignificante y siempre que la pena
maxima del delito imputado no supere los seis afios de prision.

El C.P.P de Rio Negro, en tanto establece en su art. 172 inc,
“2°. Cuando la intervencion del imputado se estime de menor relevancia,
excepto que la accidon que se le atribuye tenga prevista una sancién que

exceda los seis (6) afios de pena privativa de la libertad.”
C- En un tercer grupo situamos aquellos casos en que el interés
en la persecucion, pueda cumplirse a través de medios diferentes a la

imposicion y cumplimiento de la pena.
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Aqui pueden agruparse supuestos en los que la victima ha
demostrado desinterés en la persecucion, por ej cuando no vuelve mas a
reclamar; casos en se haya producido la conciliacion y la reparacion del dafio
a la victima por parte del imputado, como lo preveé el C.P.P de Santa Fe en su
art. 10 inc. 5; el C.P.P de Rio Negro, que refiriéndose a los delitos de
contenido patrimonial no cometidos con violencia grave, entiende que puede
prescindirse de la continuacion de la accidén, siempre que haya sobrevenido la
reparacion del dafio. El art. 172 inc. 5, del C.P.P. de Salta, y el de Chubut que
lo refieren para las lesiones leves. El C.P.P. de Mendoza en el art. 26,
ademas de contemplar los casos en que se haya solucionado el conflicto,
también se refiere a los supuestos de suspension del juicio a prueba.

Aunque alguno de los cédigos lo contemplan en parrafos
distintos, quedan comprendidos en este grupo, los delitos culposos,
especialmente lesiones, siempre que haya sobrevenido el desinterés de la
victima.

Entiendo que en esta categoria, como criterio general podria
incluirse cualquier medio alternativo de solucion del conflicto, siempre que haya
sobrevenido un acuerdo conciliatorio, en tanto el imputado haya efectuado un
esfuerzo reparatorio, que permita sustituir el interés o funcion de la pena.

Respecto a estos supuestos entiendo que las legislaciones deben
poner un limite maximo a la clase y monto de la pena para el delito imputado

para que se haga efectiva la aplicacion del principio de oportunidad procesal.

D-También encontramos en las legislaciones comparadas
supuestos que dependen del estado personal del imputado en orden a su
salud fisica, tales la disposicion de los C.P.P. de Jujuy, de Salta, de Chubut y
de Santa Fe, que autorizan al Fiscal a dejar de lado la persecucion penal
cuando “ el imputado sufra una enfermedad terminal... y no exista interés
publico comprometido”. También como lo dispone el C.P.P. de santa Fe en su

art. 10 inc. 32 “Cuando las consecuencias del hecho sufridas por el imputado
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sean de tal gravedad que tornen innecesaria desproporcionada la aplicacién de

una pena, salvo que mediaren razones de seguridad o interés publico”.

PROCEDIMIENTO PARA LA APLICACION CONCRETA DE UN CRITERIO DE
OPORTUNIDAD PROCESAL.

Bajo este titulo abordaremos, el tema de las facultades del Fiscal para
aplicar un criterio de oportunidad procesal. Asi si tiene libertad total a la hora de
adoptar un criterio, previamente establecido en la ley, o si por lo contrario, debe
existir un control de parte o judicial, sea previo o posterior.

Practicamente todos los cédigos procesales de las provincias argentinas,
prevén un control, en algunos casos previo, en otros posterior, por la victima 'y
en su caso del Juez o del Fiscal Superior.

Los Cadigos mas antiguos preveén la intervencion previa del juez, asi el
C.P.P. de Rio Negro en su articulado, establece que antes de cualquier
decision debe escucharse a la victima, notificarle de lo que se resuelva, la
decision la toma el juez a pedido del fiscal, pudiendo consulta al Fiscal de
Céamara.

El C.P.P. de Chubut, exige que el Fiscal lo solicite al Juez vy si hay
discrepancia entre estos dos sujetos, se consulte al Fiscal de Camara.( art 45)

El art. 10 del C.P.P. de Santa Fe, establece que el Fiscal le
solicitara al juez, con fundamento la aplicacion de un criterio de oportunidad
procesal. El juez debera comunicar a la victima lo solicitado aunque no se haya
constituido en querellante, debiendo ser oida y ademas puede formular
oposicion.

El imputado también puede solicitar con fundamento y sin recurso
alguno al Fiscal la aplicacion de un criterio de oportunidad.

El C.P.P. de Salta, claramente prevé la posibilidad de que el
Fiscal aplique directamente un criterio de oportunidad procesal, pero que

previamente notifique a la victima. La victima puede oponerse en cuyo caso las
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actuaciones seran elevadas al Fiscal de Camara. Lo que dictamine este
funcionario serd vinculante y si es ratificada, el juez debe dictar el
sobreseimiento.

¢, Qué sucede cuando la victima se opone y es vencida en la
oposicion? los codigos procesales de Rio Negro, de Santa Fe, de Jujuy y
Chubut, prevén la conversion de la accion penal de publica en privada. Asi el
art. 10 del C.P. Santa Fe establece que en esos casos la victima tendra 60 dias
para formular la querella. Algo muy importante es que el Estado debe

proporcionarle a la victima, asesoramiento cuando no tuviere medios.

Asi el C.P.P. de Chubut en su art. 45 tercer parrafo. “En caso que
la victima decidiera continuar la persecucién penal, ella debera concretar esa
decision, bajo las reglas de la querella privada, dentro de los tres meses
siguientes, computandose dias inhabiles, bajo apercibimiento de dictarse el
sobreseimiento del imputado. Vencido el plazo, el sobreseimiento procede de
pleno derecho”

Los codigos procesales de Chubut y de Salta, cuando la victima
es vencida en la oposicion, directamente dispone el Sobreseimiento del
imputado, quedando a la victima la accion civil.

Asi el art. 233 del C.P.P. Salta expresa: “ La decision fiscal de
prescindir de la persecucion penal por aplicacién de criterios de oportunidad,
impedira una nueva persecucion por el Ministerio Pablico Fiscal por el mismo
hecho con relacién a la persona en cuyo favor se decide. Si la decision se
funda en la insignificancia del hecho, sus efectos se extienden a todos los
intervinientes...En caso que la aplicacion del criterio de oportunidad resulte
ratificada, se remitirdn las actuaciones al Juez de Garantias para que dicte el

respectivo sobreseimiento, quedando expedita la via civil.”
Entiendo que sera una tarea del legislador determinar cuél sera el

procedimiento adecuado a nuestra realidad, sin dejar de considerar que en una

republica, ningun poder es absoluto y se debe tener en cuenta los intereses de
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la victima, permitiendo que si no es dentro del proceso penal, pueda encontrar
otro tipo de solucion.

COMPETENCIA LEGISLATIVAS PARA DICTAR LA LEY QUE INCORPORE
EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD PROCESAL.

Si bien la incorporacion del principio es aceptado por la doctrina, pero
debidamente regulados legalmente los supuestos que lo autorizan, surge una
nueva cuestion y es la de si, s6lo puede emanar del legislador nacional e
incorporarse al Codigo Penal, como cuestion referida a la accién penal, 6
también las legislaturas provinciales es en sus respectivos codigos procesales
penales.

Ambos modos de legislar han tenido su soporte doctrinario que se vieron
plasmados en proyectos legislativos. En la ultima década hubo dos proyectos
de reforma al Codigo Penal que pretendieron incorporar, como son, los
proyectos de los afios 1.999 y el reciente del afio 2006.

Algunas provincias ya lograron incorporarlo en sus legislaciones procésales.
Asi encontramos legislado el principio en los cddigos de Rié Negro, Neuquén,
Mendoza, Chubut, Santa Fe, Salta, Jujuy, Buenos Aires Yy otros se encuentran
aun en proyecto.

Si bien por el C.P efectla una regulacion sustancial de la accién penal, como
ya lo dijimos en los art. 71, ello no quita la naturaleza procesal del ejercicio.

La C.S.J.de Mendoza trato el tema del principio de oportunidad procesal, ya
gue al poco tiempo de entrada en vigencia de la ley procesal, en el caso Fiscal
C/ Sosa Moran Juan Rafael y Otros S/ Daflos Agravados del 19 de Setiembre
de 2005, en el que se cuestiono la constitucionalidad del art. 26 del C.P.P.M.
La Corte defendi6 la constitucionalidad de esta norma por el voto de la mayoria
: “El legislador provincial disciplina la dinamica de la pretension punitiva en el
marco del proceso penal y reglamenta a traves del Art. 26, la modalidad de la
persecucion; queda a resguardo lo vinculado al ejercicio de la accion penal,

cuando imperativamente dispone que debera iniciarla de oficio ( art. 8) o bien
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que deberé ejercer la accidén penal en todos los casos en que sea procedente. (
art. 26 1° parrafo C.P.P.), lo que me permite compartir las palabras del Sr
Procurador cuando sostiene: " que art. 26 del C.P.P., no se opone a la
legislaciéon de fondo, por cuanto, el Cédigo Penal indica que las acciones deben
iniciarse de oficio, salvo excepciones por el contempladas, y en el caso de los
articulos de nuestro Cadigo Procesal que regula el principio de oportunidad,
taxativamente se indica que el Ministerio Publico debera ejercer la accion en
todos los casos, lo que supone que cuando solicite el beneficio, ya se
encuentra iniciada de oficio la misma. ( Dictamen, fs. 203 vta.).-

En la medida en que no se nieguen ni modifiquen, derechos sustanciales, el
Ministerio Publico, titular de la accion penal y en relacion a este aspecto
dindmico ya aludido, puede disponer de margenes de decision propia sobre
cuando, cdmo y en qué supuestos lleva adelante el ejercicio de la accion penal.
Sobre esta base, el cddigo procesal penal, ha implementado validamente
mecanismos que imprimen movimiento a la accion penal y asi resulta valida y
legalmente sustentable, la posibilidad de que la persecucién penal "se
suspenda total o parcialmente, que se la limite a alguna o varias infracciones o

a alguna de las personas que participaron en el hecho "-( cfm. Art. 26 C.P.P.).-

CONCLUSION:

1- Entiendo la necesaria y urgente implementacion del principio de Oportunidad
Procesal en nuestro sistema procesal. Ello contribuird a gestionar de otra
manera los recursos humanos y materiales de las estructuras de persecucion y
juzgamiento, concentrando el esfuerzo en los delitos mas graves. Asi se aspira
a que la justicia estatal sea mas eficiente y genere mayor credibilidad en la
ciudadania.

2-Debe ser la ley, la que determine clara y especificamente los supuestos o
criterios de oportunidad procesal, evitando asi la posible arbitrariedad del
Fiscal.
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3-Que se prevean mecanismos de control, previo o posterior a la
actividad del Fiscal, para no afectar derechos de las victimas y de la sociedad,
sin dejar de considerar que en una republica, ningun poder es absoluto.

4- No deben descuidarse los intereses de las victimas, priorizando la
reparacion, permitiendo que si la victima no satisface su pretension dentro del
proceso penal, pueda encontrar solucibn en otros ambitos estatales o

privados.
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