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Primera parte
I) INTRODUCCION

La ley penal describe en abstracto una conducta como punible y amenaza con
una sancion a quien incurre en ella. Frente a la hipotesis de la comision de un hecho
delictivo, no basta con que la conducta esté reprimida, sino que es necesario un
procedimiento para que el Estado a través de sus organos persecutorios impulse la
investigacion y verifique la existencia del hecho, la participacion del imputado y, si
corresponde, aplique la sancion al responsable.

Conforme surge de nuestro sistema penal, todo hecho delictivo que acaece en la
realidad debe ser necesaria e inevitablemente perseguido, juzgado y en su caso, penado.
Ello, por cuanto el art. 71 CP establece que “deberdn iniciarse de oficio todas las
acciones penales, con excepcion de las dependientes de instancia privada y las acciones
privadas”, completandose con la prevista en el art. 274 del mismo cuerpo legal, que
reprime la conducta de los funcionarios publicos encargados de la persecucion y
represion de delitos que omitieren hacerlo. Entonces, la reaccion estatal frente a la
posible comision de un ilicito debe darse en todos los casos, sin excepciones y con la
misma intensidad.

Esta regla consagra la vigencia en nuestro pais del principio de legalidad (o
indisponibilidad), entendido como “la automadatica e inevitable reaccion del Estado a
traveés de sus organos predispuestos, para que frente a la hipotesis de la comision de un
hecho delictivo comiencen a investigarlo, reclamen luego el juzgamiento y si
corresponde el castigo” (AA.VV., Manual de Derecho Procesal Penal, Ed. Ciencia,
Derecho y Sociedad, Cérdoba 2003, p. 78).

La influencia de este principio se advierte tanto al momento inicial de la
investigacion, ya que es inevitable su comienzo frente a la posible comision de un
delito, como también durante todo el curso del proceso, ya que la misma es
irretractable.

Sin embargo, la realidad demuestra que ningun sistema judicial puede dar
tratamiento a todos los hechos delictivos que se cometen en la realidad, quedando una
gran cantidad de delitos sin ser investigados. Frente a esta imposibilidad material del
aparato judicial, aparecen diversos criterios de politica criminal o procesal que tratan de

priorizar el tratamiento de algunos hechos delictivos frente a otros (por su mayor



gravedad, por la funcién publica de sus participes, entre otros), como asi también de
proporcionar distintas soluciones en lugar de la imposicion de una pena (reparacion de
la victima, armonizacion del conflicto). Estos criterios, generalmente se aplican a
delitos de poca entidad, cuando los imputados son autores primarios o bien, cuando los
bienes juridicos lesionados son disponibles.

Es lo que se conoce como principio de oportunidad ( o disponibilidad), al que
podemos caracterizar, en contraposicion al de legalidad, “como la posibilidad que la ley
acuerda a los organos encargados de la investigacion penal, por razones de politica
criminal o procesal, de no iniciar la investigacion o suspender provisoriamente la ya
iniciada, limitarla objetiva o subjetivamente, hacerla cesar definitivamente antes de la
sentencia, aplicar penas inferiores a la escala penal fijada legalmente para el delito, o
eximir a los responsables de ella” (cfr. ob. cit., p. 84).

En la legislacion de fondo ya se encuentran legislados algunos institutos; tales
como la suspension del juicio a prueba (art. 76 bis CP); el avenimiento en los delitos
sexuales (art. 132 CP), el arrepentido (art. 29 ter, ley 23.737), entre otros.

Sin embargo, la realidad demuestra que algunas provincias, frente a la crisis del
principio de legalidad, la ausencia de una legislacion uniforme con vigencia en todo el
pais que establezca criterios de oportunidad y la imperiosa necesidad de dar respuesta a
los delitos, han comenzado a legislar sobre esta materia incluyendo en sus codigos
procesales distintos criterios de este tipo. Paralelamente, existe una amplia discusion
doctrinaria en torno a la facultad que tienen las provincias en legislar en materia de
oportunidad.

Entonces, en el escenario argentino encontramos que si bien rige el principio de
legalidad en virtud del art. 71 CP, hay provincias que aplican sus propios criterios de
oportunidad frente a la comision de un hecho delictivo, mientras que otras, como la de
Coérdoba, mantienen su vigencia (al menos en teoria), admitiendo so6lo las excepciones
previstas por la ley de fondo.

Por ello, en el presente trabajo procuramos identificar los criterios de
oportunidad receptados en las distintas provincias y detallar la regulacion normativa
que se les ha dado a cado uno de ellos, la autoridad competente y el procedimiento
establecido para su aplicacion como asi también los efectos que acarrean, siguiendo un
método puramente descriptivo.

Ademas, se plantean las discusiones doctrinarias que existen respecto a las
atribuciones de las provincias para fijar criterios de oportunidad y, finalmente, se

efectua un andlisis critico en el que exponemos nuestras conclusiones.



I) CRITERIOS DE OPORTUNIDAD PROCESALMENTE LEGISLADOS

* Insignificancia

Frente a la limitacion de recursos (materiales y humanos), el principio de
oportunidad se fundamenta en la necesidad de establecer un disefio politico criminal
coherente y racional cuyas bases se asienten en la proporcionalidad de la pretension
punitiva, surgiendo como imperativo la necesidad de establecer pautas asentadas en
criterios de economia procesal que instituyan prioridades. De esta manera, ante la
imposibilidad de investigar todos los hechos que se cometen, se debe empezar por los
hechos mas graves' y relegar la investigacion de aquellos insignificantes en tanto se
presenten como carentes de interés para el desenvolvimiento del Estado.

Sostiene Marchisio® que la insignificancia del hecho combinada con la falta de
interés estatal en la persecucion penal y la minima culpabilidad son las hipotesis mas
utilizadas de los diversos criterios de oportunidad en el derecho comparado.

Ahora bien, ;como definimos insignificancia?, ;cual es su alcance? La tematica
es infinitamente mas rica, pero la discusion excede este espacio en el que nos
limitaremos a mencionar un concepto sencillo. Abarcan situaciones insignificantes las
acciones con escaso contenido antisocial, es decir aquellas infracciones de caracter
minimo como las de bagatela, por el infimo disvalor de la accion objeto de reproche. En
este punto, la flexibilizacion del “resorte estatal” como reaccion inevitable frente al
delito, no solo favorece el descongestionamiento y la mayor eficacia en la
administracion de la justicia penal: también pretende evitar en delitos escasa entidad el
efecto desocializante que suele ir unido al cumplimiento de una pena.

No se ignora ni se pretende soslayar la estrecha relacion que existe entre el
concepto de insignificancia como causal de “atipicidad” tanto como criterio de
oportunidad, y la consabida discusion que ello genera entre “procesalistas” y
“penalistas™. Por lo que aqui interesa, mas alld de compartir o acercarnos a una u otra

posicion, entendemos que la insignificancia opera como criterio de oportunidad cuando

'Y de esta manera priorizar la investigacion y persecucion criminal de los hechos punibles de mayor
relevancia , que afectan a bienes juridicos importantes para la sociedad , tales como la vida, la integridad
fisica , la libertad, la salud publica y privada, etc.

2 ADRIAN MARCHISIO “Principio de Oportunidad, Ministerio Publico y Politica Criminal” AdHoc, Buenos
Aires, 2010, pag. 283, quien a modo de ejemplo menciona que en ‘“Alemania estos supuestos
representan el 90 % de los motivos por los que se aplica la oportunidad”.

3 Prueba de ello, las distintas posiciones que se escucharon en la primera reunion de trabajo en comision
del Instituto de Ciencias Penales de la Academia de Derecho y Cs. Sociales de Coérdoba, noviembre de
2010.



conforme al principio de proporcionalidad no se llega al grado necesario para afirmar la
atipicidad de la conducta®.

Hay quienes sostienen que el principio de oportunidad se justifica en puras
razones de capacidad operativas del aparato de persecucion criminal, afirmando que la
decision por su aplicacion va a depender puramente en lo que resulte “econémicamente
conveniente para el 6rgano a cargo de la persecucion penal®. Los hechos que implican
un gran costo social deben preferirse frente a la persecucion de los delitos menos
importantes. De esta manera, la discusion ya no pasa por la entidad o significacion del
hecho como delito, sino en el menor interés que suscita. Esto es, con la oportunidad
procesal solo se pretende el mejor uso de los recursos estatales. En cambio, la
insignificancia sustancial toma en cuenta la (minima) dafiosidad social como requisito
para que la conducta sea considerada tipica, sin depender de un analisis utilitario de los
recursos del estado.

De este modo, a los fines de precisar y delimitar el alcance de la insignificancia
como oportunidad, se estima que existe una diferencia entre ambos institutos (penal y
procesal) porque esta ultima versa sobre conductas con reproche (pues superan el
umbral necesario para ser consideradas delito), que, valoradas comparativamente,
resultan irrelevantes frente a otros casos que provocan mayor costo social®.

Avanzando sobre estos conceptos, y a falta de regulacion nacional uniforme, son
varias las provincias que han adoptado este criterio en las ultimas reformas procesales.
Es mas, se encuentra receptado genéricamente en todas aquellas que admiten criterios
de oportunidad, pero su regulacion concreta no resulta homogénea, principalmente
porque su alcance es indeterminado y librado a la interpretacion de los operadores
juridicos: por lo tanto, puede resultar mds o menos abarcativo segin el lugar donde
pretenda aplicarse, pudiendo distinguirse (s6lo con fines ilustrativos) la “insignificancia

del hecho atribuido” y la “insignificancia de la participacion del autor”.

Asi, la legislacion procesal de la Ciudad de Bs. As. le reconoce efecto sobre el
proceso penal “cuando la naturaleza e importancia del hecho no justifiquen la

persecucion”™’; mientras que la prevista para la provincia de Bs. As. “cuando la

* Por ello es evidente que para precisar el contenido del principio de oportunidad por insignificancia es
necesario recurrir a los principios del derecho sustantivo, de modo tal que el derecho penal y el derecho
procesal tiene en la insignificancia su punto de contacto.

’ Véase MaximiLiano Rusconr en cita de ApriAN MarcHisio, ob. cit., pag. 291.

® Este razonamiento permite sostener que la insignificancia procesal es un peldafio mas que la
insignificancia material, que debe tomar los conceptos del primero, pero que refiere a la capacidad
operativa y los objetivos propuestos por la cabeza del Ministerio Publico en base a consideraciones de
politica criminal y procesal.

7 Art. 199. Archivo de la denunciay de las actuacionesde prevencion. Revisién.- “El archivo de las
denunciasy de las actuacionesde prevenciénprocederacuando:...e) La naturalezae importanciadel
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afectacion del bien juridico o el aporte del imputado en el hecho fuera insignificante™®.

Reparese en ambas legislaciones la recepcion de la insignificancia a través de conceptos

generales e imprecisos.

En Rio Negro, se encuentra previsto para aquellos supuestos de hechos “que por
su insignificancia no afecte gravemente el interés publico Cuando la intervencion del
imputado se estime de menor relevancia, excepto que la accion que se le atribuye tenga
prevista una sancion que exceda los seis (6) afios de pena privativa de la libertad” °.
Aqui se establece al menos un coto temporal que sirve como pauta de interpretacion

para circunscribir su aplicacion.

En Santa Fe, su recepcion'® estd enunciada en el art. 19, que en el inciso
segundo refiere a los hechos que por su insignificancia no afecten gravemente el interés
publico (o que no exista un interés publico en su persecucion). A continuacion,
establece otras condiciones necesarias para su procedencia (respecto de cualquier delito
contemplado en el Cédigo Penal), tales como la reparacion de los dafos y perjuicios por
el imputado en la medida de lo posible, o que haya celebrado un acuerdo en tal sentido
con la victima o afianzado la reparacion. Ademas, estd excluido el supuesto de delito
cometido por un funcionario publico, siempre que su comision haya tenido lugar en
gjercicio de su cargo o por razoén de ¢l. Es decir que mas alla de la escala penal
conminada en abstracto para el delito, se tendra en cuenta la vinculacion que éste pueda

tener con la funcién publica.

En Mendoza, se puede solicitar la suspension total o parcial de la persecucion
penal, o bien que la misma se limite a alguna o varias infracciones o a alguna de las
personas que participaron cuando se trate de un hecho insignificante, de minima

culpabilidad del autor o participe o exigua contribucion de éste. No procede cuando se

hecho no justifiquen la persecucion, cuando la decisién no contrarie un criterio general de
actuacion...’.

8 Art. 562bis.- (Texto segUinLey 13943) Criterios especialesde archivo. “El Ministerio Piblico Fiscal
podrdarchivarlas actuacionesrespectode uno o varios de los hechosimputados, o de uno o masde los
participes, en los siguientes supuestos: ...Cuando la afectacién del bien juridico o el aportedel
imputadoen el hechofuerainsignificantey siemprequela penamaximadel delitoimputadono
superelos(6)seisanosdeprision...’.

? Art. 180ter, inc. 1, incorporadoal Cédigo de ProcedimientoPenal en el afio 2003, medianteLey 3794
(publicadaenel Boletin Oficial el 22/12/2003)" El agentefiscal podraprescindirtotal o parcialmentedel
ejercicio dela acciénpenalo limitarlaa algunade las personasqueintervinieronen el hecho, de oficio o
a peticién de parte, siempreprevia audienciade la victima, enlos casossiguientes:1. Cuandosetrate
deunhechoqueporsuinsignificanciano afectegravementeel interéspublico...’.

1% Ley Provincial n2 12.734 (publicada en el B.O. el 31/8/2007), implementadarecién a partir del
15/2/2009(segunDecreto/Leyn2125/09,quefijé fechadevigenciaal art. 4 dela Ley deimplementacion
progresivan? 12.912 del afio 2009). ARTICULO 19.- Criterios de oportunidad.- EI Ministerio PUblico
podrd no promovero prescindir total o parcialmente, de la accién penal, en los siguientescasos: ...2)
cuandosetratedehechosquepor suinsignificanciano afectengravementeel interéspuiblico,salvo
quefuesencometidosporun funcionarioptiblicoenel ejercicioo enrazéndesucargo..”.



afecte el interés publico o cuando lo haya cometido un funcionario publico en ejercicio

de un cargo o con ocasion de él'" .

En Chubut, se recepta siempre que no medie condena anterior, cuando se trate
de un hecho que por su insignificancia, 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 afios. Como puede
observarse, aqui coexisten varios criterios para interpretar cuando un hecho o la
contribucion a ¢l no puede considerarse “insignificante”: los tradicionales de afectacion
del interés publico (que también es en si mismo indeterminado), la vinculacion del
hecho con la funciéon publica del autor (que podria entenderse relacionado al criterio
anterior, mas amplio), el monto del minimo de pena que en abstracto corresponda al
ilicito, pero innova agregando la existencia de condena anterior'.

En Chaco, la insignificancia no esta prevista como criterio de oportunidad en el
Codigo Procesal Penal, pero la ley que establece el procedimiento de mediacion lo hace
aplicable a los delitos conminados con una escala penal maxima de seis afios de
prision®.

En Entre Rios, esta receptada en el nuevo Codigo Procesal Penal (Ley 9754,
B.O. 09/01/07), cuya implementacion se estd realizando de manera progresiva y
actualmente se encuentra vigente en la jurisdiccion de Concordia, comprensiva de los
departamentos de Federacion y Federal. Si bien expresamente prevé que como regla
rigen los principios de oficialidad y legalidad procesal en la promocion de la accion

penal publica (art. 5)", agrega que en los casos expresamente previstos por la ley

11Ley 6730 modificada por ley 7007 (BO 16/07/2002), de aplicacién progresiva por circunscripciones.

Articulo 26- Principio de oportunidad. El ministerio publico deberdejercerla accién penal entodoslos
casosen que sea procedente,con arregloa las disposicionesde la Ley. No obstante, previa autorizacién
del superior jerarquico, el representantedel ministerio publico podra solicitar que se suspenda, total o
parcialmente, de la persecucién penal, que se limite a alguna o varias infraccioneso a algunade las
personas que participaron en el hecho cuando: 1) La lesién al bien juridico protegido fuera
insignificante...”.

12 Ley 5478, articulo 44. Criterios de oportunidad. No obstanteel deberimpuestopor el Articulo 37, el

fiscal podra plantear al tribunal el cese del ejercicio de la accién penal, total o parcialmente, o su
limitacién a algunao variasinfracciones, o a algunasde las personasque participaronen el hecho, de
acuerdoa los siguientescriterios de oportunidad: 1) siempreque no medie condenaanterior, cuandose
trate de un hecho que por su insignificancia, por lo exiguo de la contribucién del participe o por su
minima culpabilidad, no afecte mayormenteel interés publico, salvo que haya sido cometido por un
funcionario publico con abuso de su cargo o quela pena privativa de libertad minima prevista para la
acciénatribuidaexcedalos tresarios...".

¥ Ley Nro.4989,art. 4.

4 Art. 5.- Accién publica. La accion penal publica se ejercera por el Ministerio Piablico Fiscal, el que

debera iniciarla de oficio, siempre que no dependa de instancia privada. Su ejercicio no podra

interrumpirse, hacerse cesar ni suspenderse salvo los casos expresamente previstos por la ley. El
procurador fiscal general podra establecer pautas objetivas para la priorizacién de la investigacion
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pueden fijarse pautas objetivas para la priorizacion de la investigacion de determinados
delitos, de acuerdo a las necesidades de cada circunscripcion judicial, teniendo en
cuenta la insignificancia de los hechos (entre otras). Quedan excluidas de estas pautas
las investigaciones de delitos cometidos contra la Administracion Publica en la que los
acusados fueran funcionarios o empleados publicos.

En Santiago del Estero, el nuevo Codigo Procesal Penal (Ley 6941, BO
11/05/09, cuya entrada en vigencia ha sido prevista a partir de febrero de 2011 en forma
progresiva y por circunscripciones judiciales') recepta en su art. 61 distintos criterios

de oportunidad.

En primer lugar, refiere a aquellos casos en que la afectacion del bien juridico o
el aporte del imputado en el hecho fuera insignificante, siempre que la pena méxima del
delito imputado no supere los seis afos de prision (tope temporal). Ademas, para aplicar

este criterio a un imputado se considerara especialmente la composicion con la victima.

* Arrepentido Colaborador

Existen otros supuestos de oportunidad que no se hallan fundados en principios
de economia procesal, sino especialmente en la formulacion de estrategias de
investigacion que permitan aumentar los niveles de eficiencia en la investigacion de
casos complejos.

Se trata del arrepentido, delator, informante, institucion que apunta a obtener la
colaboracion voluntaria y eficaz prestada a la autoridad competente por imputados, que
sea util para la persecucion penal de los responsables de delitos cometidos por
organizaciones delictivas y violentas, a cambio de obtener un beneficio o premio en

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

de determinados delitos, de acuerdo a las necesidades de cada circunscripcion judicial, asi como
también teniendo especialmente en cuenta la insignificancia de los hechos, la conciliacion entre las
partes, el expreso pedido de la victima para que el Fiscal se abstenga de ejercer la accion penal y la
reparacion del perjuicio causado por parte del imputado. En ningln caso, estas pautas afectaran las
investigaciones de los delitos cometidos contra la Administracién Publica en las que los acusados fueran
funcionarios o empleados publicos.

I Dispuestapor ley 6986, sancionadael 30/06/2010y publicadaenel B.O. el 02/08/2010.En suart. 2 2
estableceque”A los finesdela presentel ey se denominaperiododetransiciénel lapsodetiempoqueva
desde la fecha sefalada en el articulo precedente hasta transcurrido un afio de la plena entrada en
vigencia. Denominase plena entrada en vigencia a la aplicacién integral en todas las circunscripcién
jurisdiccionales de la Provincia, la cual deberd tener lugar dentro del plazo de hasta cinco (5) afios
calendarios a contar desde el 01 de Febrero de 2011, plazo que podra ser prorrogado por el Poder
Legislativo, a solicitud del Superior Tribunal de Justicia”. Consultada el 11/05/11 en

http://www.jussantiago.gov.ar/jusnueva/Normativa/Ley6986.php


http://www.jussantiago.gov.ar/jusnueva/Normativa/Ley6986.php

Solo dos reformas procesales han adoptado la figura'®. E1 Codigo Procesal de la
Ciudad de Buenos Aires, habla de un arrepentido colaborador como causal de archivo
fiscal que procede respecto de algun imputado que hubiera dado datos o indicaciones
conducentes al esclarecimiento del hecho, siempre que exista conformidad del Fiscal de
Cémara y ello fuera indispensable respecto de algin imputado coautor y/o participe
necesario que se considere mas relevante. El imputado beneficiado quedard obligado a
prestar declaracion como testigo en caso de ser convocado y deberd ser informado
fehacientemente de esta obligacion antes de disponerse el archivo'”.

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

mismo'?.

* Mediacion. Conciliacion y Reparacion a la victima

' Fuertemente cuestionada por la doctrina. Asi, Carrerata Nores ha expresado “Han surgido, asi, nuevos
protagonistas del proceso penal, como el “agente encubierto”, el “informante”, el “arrepentido”, el
“denunciante anonimo” o el “testigo de identidad protegida”, la mayoria de los cuales son inaceptables
para nuestro sistema constitucional, y los pocos restantes podrian tener una minima y transitoria
aceptacion excepcional solo cuando su auxilio fuere indispensable para superar dificultades insalvables
con los medios probatorios ordinarios en la investigacion de gravisimos delitos, y siempre que su
actuacion y el valor de su informacion se enmarcasen en una rigida legalidad, respetuosa de los
derechos fundamentales de los ciudadanos (condicion cuyo logro presupone jueces, fiscales y empleados
Jjudiciales y policiales cuyas cualidades personales y funcionales estén verdaderamente acordes con su
investidura)” en La Prueba en el Proceso Penal, Ed. Lexis Nexis, 2008.

7 Art. 199. Archivo de la denuncia y de las actuaciones de prevencion. Revision.- El archivo de las
denuncias y de las actuaciones de prevencion procedera cuando:...f) Con la conformidad del/la Fiscal de
Céamara, cuando fuera indispensable respecto de algin imputado para asegurar el esclarecimiento del
hecho y/o el éxito de la pesquisa respecto de otros autores, coautores y/o participes necesarios que se
consideren mas relevantes y aquél hubiera dado datos o indicaciones conducentes al efecto. El imputado
beneficiado quedara obligado a prestar declaracion como testigo en caso de ser convocado y debera ser
informado fehacientemente de esta obligacion antes de disponerse el archivo...”.

18 No procede cuando se afecte el interés piblico o cuando lo haya cometido un funcionario publico en
ejercicio de un cargo o con ocasion de €l. A los fines de la suspension o prosecucion de la persecucion
penal se valorara especialmente la informacion que permita desbaratar una organizacioén delictiva, o
evitar el daflo, o la reparacion del mismo. Bajo tales supuestos el tribunal podrd suspender
provisionalmente el dictado de su prision preventiva. La solicitud de todo lo aqui dispuesto debera
formularse por escrito ante el tribunal, el que resolvera lo correspondiente, seglin el tramite establecido
para la conclusion del procedimiento preparatorio de la investigacion (Concs. art. 22 CPP - Costa Rica;
Ley 23737). Referencias Normativas: Ley 11.179 — Texto ordenado por decreto 3992/84 Art.40 al 41.
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En cuanto a la reparacion de la victima como criterio de oportunidad, en algunas
legislaciones se encuentra prevista de forma autonoma y en otras esta integrada como

requisito del procedimiento de mediacion.

En la Ciudad de Bs. As, la mediacion se encuentra prevista en el codigo de
procedimiento (Ley 2303, sancionada el 27/03/07 y promulgada el 30/04/07;
B.0.C.B.A.: 08/05/07), como instrumento para posibilitar el acuerdo entre imputado y
ofendido para la solucién del conflicto (seria una conciliacion). Es una instancia oficial
que se da en el marco de un proceso ya iniciado y de aceptacion voluntaria, procede
respecto de delitos de accion publica dependientes de instancia privada y aquellos
perseguibles de oficio en los que pueda arribarse a una mejor solucion para las partes

(art. 204 inc. 2).

Estan excluidas de este procedimiento las causas tramitadas por los delitos
dolosos previstos en el Libro II del Cédigo Penal, Titulo I, Capitulo I (delitos contra la
vida) y Titulo III (delitos contra la Integridad Sexual), asi como también por los casos
del art. 91 del Codigo Penal (lesiones gravisimas), cuando se efectuaren dentro de un

grupo familiar conviviente, aun el constituido por uniones de hecho.

Mientras tanto, en la Provincia de Buenos Aires, se ha previsto mediante ley
13433 (modificada por ley 13943) el régimen de resolucion alternativa de conflictos
penales, comprensivo de la mediacion y la conciliacion, con el proposito declarado de
pacificar el conflicto, procurar la reconciliaciéon entre las partes, posibilitar la
reparacion voluntaria del dafio causado, evitar la revictimizacion, promover la
autocomposiciéon en un marco jurisdiccional y con pleno respeto de las garantias
constitucionales, neutralizando a su vez, los prejuicios derivados del proceso penal”

(art. 2).

Esos procedimientos resultan aplicables (art. 6) solamente a causas de
competencia correccional, estando especialmente dirigidos a los conflictos originados
en cuestiones de familia, convivencia o vecindad, o bien aquellos de contenido
patrimonial.

En el caso de concurso de delitos, podran aplicarse esos procedimientos siempre
que la pena méxima no exceda de seis afios.

Estan excluidas del tramite de la mediacion penal las causas en que:

a) La victima es menor de edad, con excepcion de las motivadas en las Leyes
13.944 (incumplimiento de los deberes de asistencia familiar) y 24.270 (impedimento

de contacto de menores con sus padres no convivientes).
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b) El imputado es funcionario publico, siempre que haya cometido el hecho
denunciado en ejercicio o en ocasion de la funcion publica.

¢) Se trate de delitos dolosos previstos en el Libro Segundo del Cédigo Penal,
Titulo 1, Capitulo 1 (delitos contra la vida); Titulo 3 (delitos contra la integridad
sexual); Titulo 6, Capitulo 2 (robo).

d) Se trate de delitos previstos en el Libro Segundo del Cédigo Penal, Titulo 10

(delitos contra los poderes publicos y el orden constitucional).

No se admitird una nueva medicion penal respecto de quien hubiese incumplido
un acuerdo en un tramite anterior, o no haya transcurrido un minimo de cinco afios de la

firma de un acuerdo de resolucion alternativa de conflictos penal en otra investigacion.

En Rio Negro, el art. 180 ter del Cédigo de Procedimiento Penal prevé como
criterio de oportunidad el acuerdo al que se arribe como resultado de ciertos métodos de
resolucion alternativa de conflictos.

Asi, la disposicion normativa mencionada delinea los siguientes requisitos de
procedencia:

Inc. 5 : Cuando exista conciliacion entre las partes y el imputado haya reparado
en la medida de lo posible el perjuicio causado, en los delitos con contenido patrimonial
cometidos sin grave violencia fisica o intimidacion sobre las personas, o en los delitos
culposos.

Inc. 6°: En los delitos dependientes de instancias privadas cuya pena maxima
sea de prision de hasta quince (15) afios, con una Unica victima o victimas multiples del
mismo hecho siempre que haya existido un proceso de mediacion exitoso concluido con
el avenimiento de las partes, en el cual la o las victimas o sus derechohabientes
consientan de modo expreso la extincion de la accion penal.

Inc. 7: En los delitos de accion publica cuya pena méxima sea de hasta quince
(15) afios de prision o reclusion, con una Unica victima o victimas multiples del mismo
hecho, siempre que haya existido un proceso de mediacion exitoso concluido con el
avenimiento de las partes, en el cual la o las victimas o sus derechohabientes consientan
de modo expreso la extincion de la accion penal.

Como puede advertirse, en funcion del elevado monto de la pena que se utiliza
de tope para determinar la aplicacion de criterios de oportunidad, quedan abarcados un
amplio catalogo de delitos previstos en la legislacion de fondo.

Sin embargo, recién con la Ley n° 3987 (complementaria del CPP, promulgada
el 15/9/2005 y publicada en el B.O., el 22/9/2005) se instituye el procedimiento de
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mediacion voluntaria para los casos previstos en los incs. 6 y 7 del art. 180 ter, también
aplicable a la justicia contravencional. Como dato relevante, esta ley en su art. 1°
excluye de su ambito de aplicacion a los delitos de accion publica dependientes de
instancia privada cuyas victimas sean menores de dieciséis afios de edad, mientras que
en el art. 4 lo hace con aquellas causas en que el denunciado ya se hubiera beneficiado
con un acuerdo mediatorio, relacionado con idéntica indole de conflicto y contra el/los
mismo/s damnificado/s.

Tampoco podran someterse a mediacion aquellas causas cuyos hechos
denunciados hubieran sido cometidos por funcionarios publicos en ejercicio de sus
funciones.

En Santa Fe, su recepcion se produce en el nuevo Codigo Procesal Penal (Ley
Provincial 12.734, B.0O. 31/08/2007), implementado recién a partir del 14/2/2009".

Su articulo 19 establece como criterio de oportunidad: Inc. 5): cuando exista
conciliacion entre los interesados, y el imputado haya reparado los dafios y perjuicios
causados en los hechos delictivos con contenido patrimonial cometidos sin violencia
fisica o intimidacion sobre las personas, salvo que existan razones de seguridad, interés
publico o se encuentre comprometido el interés de un menor de edad. Inc. 6): cuando
exista conciliacion entre los interesados y el imputado, en los delitos culposos, lesiones
leves, amenazas y/o violacion de domicilio, salvo que existan razones de seguridad,
interés publico o se encuentre comprometido el interés de un menor de edad.

Ademés, en los casos previstos en los incs. 3 (pena natural) y 6, se exige que el
imputado haya reparado los dafios y perjuicios en la medida de lo posible, o que haya
celebrado un acuerdo en dicho sentido con la victima o afianzado la reparacion.

Reparese que para los casos donde requiere conciliacion (incs. 5y 6) se prevé el
procedimiento de mediacion, que asegure la dignidad de la victima, del imputado y la

igualdad de trato entre ambos (art. 20).

En Mendoza, se prevé en el art. 26 inc. 2 la “solucion del conflicto” como
criterio para solicitar la suspension de la persecucion penal. En casos de delitos
originados en conflictos familiares deben intervenir mediadores tanto para arribar a la
soluciéon como para el control de ella (es decir, para el control del cumplimiento del

acuerdo al que lleguen las partes).

La ley deimplementacion12.912(afio 2009), enarticulo 4 establececuélessonlos articulosdel nuevo
Cddigo de Procedimiento que seranaplicablesa partir del 14 de febrerode 2009. A su vez, con fecha
02/9/2009se dictd el Decretoley N2 125/09, quedispusoqueel articulo 4 de la ley de implementacién
regirda partir del 14 de febrerodel 2009independientementede la fechade comisiéndel hecho, aunque
se aclarague siemprese aplicardnparalas causasen trémitelas normasque resultenmésfavorablesal

imputado.
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En Chaco, como se especificd parrafos arriba, los criterios de oportunidad han
sido introducidos por la ley 4989, que prevé la mediacion judicial y prejudicial
aplicable a los delitos conminados con una escala penal maxima de seis afios de prision,
pero que no procede en los casos de autores que ya hayan celebrado mas de dos
acuerdos de mediacion en hechos anteriores (esta limitacion no rige para los delitos
culposos). Es posible aplicar el tramite a las contravenciones y delitos reprimidos con
pena de multa o inhabilitacién.

Cuando la reparacion y compensacion de las consecuencias del hecho delictivo
mediante una prestacion voluntaria del autor a favor del lesionado, victima u ofendido
no sea posible, no prometa ningin resultado o no sea suficiente, se considerard la
reparacion frente a la comunidad (art. 2).

La mediacion también resulta aplicable en los casos de delitos conminados con
una pena superior a la mencionada en el art. 4, pero después de atribuidas las
responsabilidades mediante decision jurisdiccional o sentencia condenatoria. El acuerdo
al que se arribe solo podra ser aceptado una vez que el autor haya reparado el hecho, y
en tal caso el tribunal podra reducir la condena en la forma prevista para la tentativa o el
minimo de la escala penal aplicable, cuando se estime indispensable su aplicacion para

influir sobre el autor o la comunidad (art. 21).

En Chubut, el acuerdo con la victima o su voluntad unilateral como criterio de
oportunidad esta previsto en el art. 44 inc. 5, comprensivo de los casos de lesiones leves
cuando exista conciliacion o ésta exprese desinterés en la persecucion penal, salvo que

se encuentre comprometido el interés de un menor de edad.

En cuanto a los casos previstos en los incs. 1 (insignificancia) y 2 (pena natural
en delitos culposos) del articulo mencionado serd necesario que el imputado haya
reparado el dafo ocasionado, o firmado un acuerdo con la victima en ese sentido, o

afianzado suficientemente esa reparacion.

Por otro lado, las partes pueden arribar a conciliacion en los delitos con
contenido patrimonial cometidos sin grave violencia fisica o intimidacion sobre las
personas, en los delitos de lesiones leves o en los delitos culposos, pero esto no
procederd en los casos de delitos que exijan para su realizacion la calidad de
funcionario publico como sujeto activo (art. 47). En los mismos casos en los que
procede la conciliacidn, la reparacion integral y suficiente ofrecida por el imputado

podra ser aceptada por el juez, cuando la victima no tenga un motivo razonable para
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oponerse y el fiscal no invoque razones justificadas de interés publico prevalente en la

persecucion (48).

En Entre Rios la conciliacion y la reparacion del perjuicio causado por el
imputado estan genéricamente previstas en el art. 5 de la Ley 9754, junto al expreso

pedido de la victima para que el Fiscal se abstenga de ejercer la accion penal.

El reciente Decreto Reglamentario N° 4384 (B.O.P. 05/03/10) establecid el

procedimiento de mediacion en la Provincia y fij6 el siguiente &mbito de aplicacion:
-casos previstos por el Codigo Procesal Penal (texto Ley N° 9754).
-leyes especiales.

-supuestos que se fijen por acordada del Superior Tribunal de Justicia.
Este tramite ha sido encarado como criterio de prioridad en las investigaciones y
se refiere a los criterios previstos en el articulo 5° de la Ley 9754, precisandolos. Asi,

son especialmente susceptibles de sometimiento al mismo:

-causas vinculadas con hechos suscitados por motivos de familia, convivencia o

vecindad.
-causas cuyo conflicto es de contenido patrimonial.
-hechos de escasa trascendencia o impacto social.

-aquellas causas en que el denunciado ya se hubiera beneficiado con un acuerdo,
relacionado con idéntica indole de conflicto y contra el/los mismo/s damnificado/s,
podréa ser mediado segin los criterios de conveniencia que el fiscal expresamente

consigne para el caso concreto.
Estan excluidos los siguientes supuestos:

-Delitos graves y victima/s menores de edad, con excepcion de las causas
seguidas en orden a las Leyes 13.944 (incumplimiento de los deberes de asistencia

familiar) y 24.270 (impedimento de contacto de hijos menores con sus padres).

-Imputados que sean funcionarios publicos, siempre que los hechos denunciados

hayan sido cometidos en ejercicio o en ocasion de la funcion publica.

-Causas dolosas relativas a delitos previstos en el libro segundo del Codigo
Penal, titulo 1 (capitulos 1 y 3 -delitos contra la vida, homicidio y lesiones en rifa-);
titulo 3 (delitos contra la integridad sexual); titulo 5 (capitulo 1 -delitos contra la
libertad individual-, con excepcion de los Arts. 149 bis y ter -amenazas y coaccion,

simples o agravadas-) y titulo 6 (capitulo 2 -robo-, con excepcion del Art. 164 -robo
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simple-, el que podra ser sometido a mediacidn, seglin las circunstancias que rodeen el

caso, capitulo 3 -extorsion-).

-Titulo 10 del Cédigo Penal (delitos contra los poderes publicos y el orden

constitucional).

-Aquellos casos en que la parte hubiese incumplido un acuerdo en un tramite

anterior.

En Santiago del Estero, la nueva regulacion procesal brinda a la composicion
con la victima una importancia fundamental, ya que se tiene en cuenta para la
procedencia de todos los criterios de oportunidad admitidos. Asi, el imputado que
pretende beneficiarse con cualquiera de ellos debe acreditar haber reparado el dafo

ocasionado o expresar la posibilidad de hacerlo.

Ademas, el art. 103 expresamente prevé en cuanto a la situacion de la victima y
la reparacion voluntaria del dafio, que el arrepentimiento activo de quién aparezca como
autor, la solucion o morigeracion del conflicto originario o la conciliacidon entre sus
protagonistas, sera tenido en cuenta en oportunidad de ser ejercida la accién penal,
seleccionar la coercion personal, individualizar la pena en la sentencia, modificar, en su

medida o en su forma de cumplimiento, la pena en la etapa de ejecucion.

e Pena natural

Refiere a situaciones en las que el sujeto activo del delito sufre dafios o
sufrimientos corporales o morales de importancia como consecuencia del mismo hecho,
como sucede en el conocido ejemplo del conductor de un vehiculo que por una
maniobra imprudente choca y ocasiona la muerte de su hijo que iba como acompanante.

Tiene como objetivo compensar los dafios sufridos por el imputado, con relacion
a la pena que le corresponderia cumplir si hubiere resultado ileso. Es decir que se
privilegia la retribucion natural que el sujeto activo recibe como consecuencia de su
propia conducta desviada, y cuyos efectos son mucho mas trascendentales que los de la
aplicacion misma de la pena fijada para aquel, en razon de una condena (retribucion
material).

Las provincias que avanzaron sobre la regulacion del principio de oportunidad,
han incluido esta hipdtesis de la siguiente manera:

En la Ciudad de Buenos Aires, se recepta respecto de los delitos culposos

“cuando el imputado hubiera sufrido, a consecuencia del hecho, un dafo fisico o moral
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720 con la

grave que torne innecesaria y desproporcionada la aplicacion de una pena
conformidad del Fiscal de Camara.

En la Provincia de Buenos Aires, estd previsto cuando el dafio sufrido por el
imputado a consecuencia del hecho torne desproporcionada, superflua o inapropiada la
aplicacion de una pena?'.

En la Provincia de Rio Negro se establece que el agente Fiscal podra prescindir
total o parcialmente del ejercicio de la accidon penal o limitarla a alguna de las personas
que intervinieron en el hecho, de oficio o a peticion de parte, siempre previa audiencia
de la victima, en los casos de delitos culposos, cuando el imputado haya sufrido a
consecuencia del hecho, un dafio fisico o moral grave que torne innecesaria y
desproporcionada o superflua la aplicacion de una pena®.

Por su parte, la legislacion adjetiva de la Provincia de Santa Fe en términos
generales coincide con el concepto de sus pares, sefialando que se podra no promover o
prescindir total o parcialmente de la accidon penal, en los siguientes casos: “cuando las
consecuencias del hecho sufridas por el imputado sean de tal gravedad que tornen
innecesaria o desproporcionada la aplicacion de una pena, salvo que mediaren razones
de seguridad o interés ptblico *.

En Chubut se recepta en términos coincidentes también para los delitos
culposos, cuando el imputado haya sufrido a consecuencia del hecho un dafo fisico o
moral grave, que torne desproporcionada la aplicacion de la pena. En estas
circunstancias el fiscal podra plantear al tribunal el cese del ejercicio de la accion penal,
total o parcialmente, o su limitacion a alguna o varias infracciones, o a algunas de las

personas que participaron en el hecho®.

20 Art 199. Archivo de la denuncia y de las actuaciones de prevencion. Revision.- “El archivo de las
denuncias y de las actuaciones de prevencion procedera cuando: ....i) Con la conformidad del/la Fiscal
de Camara en los delitos culposos, cuando el imputado hubiera sufrido, a consecuencia del hecho, un
dafio fisico o moral grave que torne innecesaria y desproporcionada la aplicacién de una pena”.

2L Art. 56° bis.- (Texto segun Ley 13943) Criterios especiales de archivo. El Ministerio Publico Fiscal
podra archivar las actuaciones respecto de uno o varios de los hechos imputados, o de uno o mas de los
participes, en los siguientes supuestos: ... 2) Cuando, el dafio sufrido por el imputado a consecuencia del
hecho torne desproporcionada, superflua o inapropiada la aplicaciéon de una pena, excepto que mediaren
razones de seguridad o interés publico...”.

2 Art. 180 ter- El agente fiscal podra prescindir total o parcialmente del ejercicio de la accién penal o
limitarla a alguna de las personas que intervinieron en el hecho, de oficio o a peticion de parte, siempre
previa audiencia de la victima, en los casos siguientes: ... 3. En los delitos culposos, cuando el imputado
haya sufrido a consecuencia del hecho, un dafio fisico o moral grave que torne innecesaria y
desproporcionada o superflua la aplicacion de una pena...”.

2 Concepto enunciado en el articulo 19. “Criterios de oportunidad- El Ministerio Publico podra no
promover o prescindir total o parcialmente, de la accion penal, en los siguientes casos: ...3) cuando las
consecuencias del hecho sufridas por el imputado sean de tal gravedad que tornen innecesaria o
desproporcionada la aplicacion de una pena, salvo que mediaren razones de seguridad o interés publico;

2 Art. 44, ley 4538. “Criterios de oportunidad. No obstante el deber impuesto por el Articulo 37, el fiscal
podra plantear al tribunal el cese del ejercicio de la acciéon penal, total o parcialmente, o su limitacion a
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También el nuevo codigo de rito de Santiago del Estero prevé como criterio de
oportunidad a la pena natural, sin limitar su procedencia a los delitos culposos, ya que
solo exige que el dano sufrido por el imputado a consecuencia del hecho torne
desproporcionada, superflua o inapropiada la aplicacion de una pena, salvo razones de
seguridad o interés publico. En este caso, como en todos los supuestos que admite, se

considerard especialmente la composicion con la victima.

Como se observa, los ordenamientos locales han receptado el criterio de pena
natural, que “trata de hacer vigente en el caso concreto el principio de proporcionalidad
que debe guiar la respuesta punitiva del Estado, de modo tal de excluir del marco

sancionatorio aquellos supuestos donde tal pretension resulta desproporcionada®.

¢ Seleccion de los hechos innecesarios

Estamos aqui ante otra posibilidad de suspender la persecucion de algunos
hechos, para dedicar todo el esfuerzo a la del hecho punible mas grave, o al mejor
probado. Son casos donde la falta de interés estatal en la persecucion penal obedece a
que se estan sustanciando en forma simultdnea varios procesos, o bien en el mismo
proceso se imputan varios hechos de distinta gravedad, por lo que a efectos de optimizar
los recursos judiciales se prioriza la persecucion del mas grave “en perjuicio” del menos
trascendente.

Ello se explica por el convencimiento de que se lograra la condena en el hecho
mas grave y por consiguiente, resultard irrelevante perseguir también el otro hecho,
teniendo en cuenta que de lograr una condena en este ultimo no tendra incidencia en la
pena aplicada por el primero. Es decir, se justifica en el propdsito de no sobrecargar a
los tribunales con delitos que acarreen consecuencias menores de las que ya les han sido
impuestas a sus autores.

Las distintas legislaciones provinciales han receptado esta hipdtesis en términos
mayormente coincidentes:

El Cédigo Procesal Penal de la Ciudad de Buenos Aires regula como causal de
archivo fiscal, respecto algunos de los hechos investigados, cuando contra una o varias

personas se investiguen varios hechos y por el concurso real de delitos se hubiera

alguna o varias infracciones, o a algunas de las personas que participaron en el hecho, de acuerdo a los
siguientes criterios de oportunidad: ...2) en los delitos culposos, cuando el imputado haya sufrido, a
consecuencia del hecho, un dafio fisico o moral grave, que torne desproporcionada la aplicacion de la
pena ...”.

3 Véase MarcHisio, ob. cit, pag. 297.
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arribado con sélo algunos de ellos a la méxima escala de pena posible y/o resulte
innecesaria la persecucion por todos para arribar al resultado condenatorio adecuado®.

A su vez, en la Provincia de Buenos Aires el codigo de forma recientemente
promulgado regula el archivo fiscal que procede cuando la pena en expectativa carezca
de relevancia en consideracion a las de los otros delitos imputados?®’.

Por su parte, Rio Negro recepta la posibilidad de que el Agente Fiscal pueda
prescindir total o parcialmente del ejercicio de la accion penal o limitarla a alguna de
las personas que intervinieron en el hecho (con otros requisitos como la anuencia de la

victima), cuando “la pena que pueda imponerse por el hecho de cuya persecucion se

prescinde, carezca de importancia en consideracion a la pena ya impuesta o a la que
puede esperarse por los restantes hechos™*.
La legislacion de Santa Fe prevé los casos en que “la pena en expectativa

carezca de importancia en consideracion a la pena ya impuesta o a la que puede

esperarse por los restantes hechos””.

De igual modo en Chubut esta contemplada la procedencia de este criterio,
cuando pena que probablemente podria imponerse por el hecho que se trata, carezca de
importancia en consideracion a la pena ya impuesta o a la que se debe esperar por otros

hechos™.

Finalmente, también el nuevo codigo de rito de Santiago del Estero contempla

como criterio de oportunidad que la pena en expectativa carezca de relevancia en

% Art. 199. Archivo de la denuncia y de las actuaciones de prevencion. Revision.- “El archivo de las
denuncias y de las actuaciones de prevencion procedera cuando: ...g) Con la conformidad del/la Fiscal de
Cémara, respecto algunos de los hechos investigados, cuando contra una o varias personas se investiguen
varios hechos y por el concurso real de delitos se hubiera arribado con sélo algunos de ellos a la maxima
escala de pena posible y/o resulte innecesaria la persecucion por todos para arribar al resultado
condenatorio adecuado...”.

27 Art. 56° bis.- (Texto segun Ley 13943) Criterios especiales de archivo. “El Ministerio Publico Fiscal
podré archivar las actuaciones respecto de uno o varios de los hechos imputados, o de uno o mas de los
participes, en los siguientes supuestos: ...3) Cuando la pena en expectativa carezca de relevancia en
consideracion a las de los otros delitos imputados”.

2 Art. 180 ter.- “El agente fiscal podra prescindir total o parcialmente del ejercicio de la accion penal o
limitarla a alguna de las personas que intervinieron en el hecho, de oficio o a peticiéon de parte, siempre
previa audiencia de la victima, en los casos siguientes: ...4. Cuando la pena que pueda imponerse por el
hecho de cuya persecucion se prescinde, carezca de importancia en consideracion a la pena ya impuesta o
a la que puede esperarse por los restantes hechos...”.

» Art. 19.- Criterios de oportunidad.- “El Ministerio Pablico podrd no promover o prescindir total o
parcialmente, de la accidon penal, en los siguientes casos: ...4) cuando la pena en expectativa carezca
de importancia con relaciéon a la pena ya impuesta por otros hechos ...”.

30 Art. 44 inc 3). Articulo 44. Criterios de oportunidad. “No obstante el deber impuesto por el Articulo
37, el fiscal podra plantear al tribunal el cese del ejercicio de la accion penal, total o parcialmente, o su
limitacion a alguna o varias infracciones, o a algunas de las personas que participaron en el hecho, de
acuerdo a los siguientes criterios de oportunidad: ...3) cuando la pena que probablemente podria
imponerse por el hecho que se trata, carezca de importancia en consideracién a la pena ya
impuesta o a la que se debe esperar por otros hechos”.
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consideracion a las de los otros delitos imputados. También aqui se considerara

especialmente la composicidn con la victima.

* Exigua contribucion en el hecho

Este criterio generalmente estd incluido junto con la escasa culpabilidad y la
falta de interés en la persecucion, por lo que se describe junto con éstas.

Se observa esta hipotesis en el CPP de Rio Negro que especificamente indica
aplicable el principio de oportunidad “cuando la intervencion del imputado se estime de
menor relevancia, excepto que la accion que se le atribuye tenga prevista una sancion
que exceda los seis (6) afios de pena privativa de la libertad*';0 el caso de Provincia de
Buenos Aires que en su art 56 bis refiere al supuesto de aporte insignificante del
imputado en el hecho. En Chubut la normativa sefiala como causal para prescindir de la
investigacion junto a la falta de significancia del hecho, cuando “lo exiguo de la
contribucion del participe o su minima culpabilidad, no afecte mayormente el interés
publico, salvo que haya sido cometido por un funcionario ptblico con abuso de su cargo
o que la pena privativa de libertad minima prevista para la accion atribuida exceda los
tres afios™.

Sin embargo, mas alld de que la contribucidon sea minima, se excluye a los
delitos cometidos por funcionarios publicos con motivo o en ocasion de su funcion,
estando presente razones que inhabilitan la aplicacion de la oportunidad™®.

A este criterio también recurre la nueva legislacion procesal de Santiago del

Estero en su art. 61 inc. 1, como se sefial¢ al tratar la insignificancia.

* Expreso pedido de la victima para que el fiscal se abstenga de ejercer la

accion penal

31 Art. 180 ter.- “El agente fiscal podra prescindir total o parcialmente del ejercicio de la accion penal o
limitarla a alguna de las personas que intervinieron en el hecho, de oficio o a peticion de parte, siempre
previa audiencia de la victima, en los casos siguientes: ...Cuando la intervencion del imputado se estime
de menor relevancia, excepto que la accidon que se le atribuye tenga prevista una sanciéon que exceda los
seis (6) afios de pena privativa de la libertad...”.

32 Art 56° bis.- (Texto segin Ley 13943) Criterios especiales de archivo. “El Ministerio Publico Fiscal
podra archivar las actuaciones respecto de uno o varios de los hechos imputados, o de uno o més de los
participes, en los siguientes supuestos: 1) Cuando el aporte del imputado en el hecho fuera insignificante
y siempre que la pena maxima del delito imputado no supere los (6) seis afios de prision..”

33 Articulo 44. Criterios de oportunidad. No obstante el deber impuesto por el Articulo 37, el fiscal podra
plantear al tribunal el cese del ejercicio de la accidon penal, total o parcialmente, o su limitacion a alguna o
varias infracciones, o a algunas de las personas que participaron en el hecho, de acuerdo a los siguientes
criterios de oportunidad: 1) siempre que no medie condena anterior, cuando se trate de un hecho que por
...lo exiguo de la contribucioén 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 afios...”
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Las legislaciones provinciales también han otorgado relevancia a la voluntad de
la victima dentro del proceso, cuando ésta manifieste expresamente su intencion de no
iniciar, paralizar o suspender la accion penal, situacidon que la jerarquiza al punto tal que
se acepta que no solo sea escuchada sino respetada en su decision.

Tanto la legislacion procesal de Chubut como la de Entre Rios, regulan
expresamente esta posibilidad de la victima de suspender o hacer cesar el ejercicio de la
accion penal. La primera de éstas establece “el fiscal podra plantear al tribunal el cese
del ejercicio de la accidon penal, total o parcialmente, o su limitacién a alguna o varias
infracciones, o a algunas de las personas que participaron en el hecho, de acuerdo a los
siguientes criterios de oportunidad: (...) 5) en los casos de lesiones leves, cuando haya
existido conciliacion o la victima exprese desinterés en la persecucion penal, salvo
cuando esté comprometido el interés de un menor de edad**”. La segunda, de manera
mas genérica, resuelve “El procurador fiscal general podra establecer pautas objetivas
para la priorizacion de la investigacion de determinados delitos, de acuerdo a las
necesidades de cada circunscripcion judicial, asi como también teniendo especialmente
en cuenta (...) el expreso pedido de la victima para que el fiscal se abstenga de ejercer
la accidn penal y la reparacion del perjuicio causado por parte del imputado. En ningun
caso, estas pautas afectardn las investigaciones de los delitos cometidos contra la
Administracion Publica en las que los acusados fueran funcionarios o empleados

publicos” *.

e Enfermedad incurable en estado terminal. Avanzada edad.

Al ser el proceso penal derecho constitucional aplicado, el principio de
proporcionalidad debe regir su aplicacion. En lo concreto, ello impediria llevar adelante
el juicio penal contra quien padece una enfermedad incurable en estado terminal, puesto
que el proceso ya no podria alcanzar su finalidad de realizar la legitima pretension
estatal de esclarecer los hechos imputados al acusado y de que, si hubiera mérito para
ello, se lo condene y castigue. Incluso se ha sostenido que “la impresion que dejaria un
proceso que no tenga en consideracion los elementos antedichos podria ir en ultimo
término en desmedro de uno de los fines del derecho procesal penal, cual es el

aseguramiento de la paz social, ya que de cara a procesos de estas caracteristicas podria

3 Art. 44 inc 5). Cédigo Procesal Penal de la Ciudad de Buenos Aires.
3% Art. 5. Codigo Procesal Penal de la Ciudad de Entre Rios.
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surgir un debate polarizado acerca de si corresponde darle prioridad a consideraciones
de humanidad o a la retribucion”?®.

Sin embargo no todas las reformas procesales de las provincias han receptado
esta opcion erigiéndola como barrera, en tanto es el propio Estado el que debe
garantizar y procurar la calidad de vida del enfermo terminal, asi como el
acompanamiento efectivo durante el proceso de muerte para que sufra fisica y
materialmente lo minimo posible y lo enfrente con dignidad.

El Codigo Procesal Penal de Santa Fe, especialmente regula la situacion
admitiendo que si el imputado se encuentra afectado por una enfermedad incurable en
estado terminal segun dictamen pericial, o tenga mas de setenta afos, y no exista mayor
compromiso para el interés publico, se faculta al Ministerio Publico a no promover o

137

prescindir total o parcialmente de la accidon penal”’. Es idéntica la regulacion de Chubut

en cuanto al ambito de aplicacion de este criterio®®.

AUTORIDAD QUE RESUELVE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD. Oficina —administrativa o judicial- que interviene.

Provincias en las que el Ministerio Publico Fiscal resuelve la aplicacion de un

criterio de oportunidad:

Asi disponen los codigos de rito de la Ciudad de Buenos Aires, donde la
aplicacion del criterio se mantiene siempre en la 6rbita del MPF, pues en algunos casos
basta con la decision del Fiscal a cargo de la investigacion y en otros éste debe contar
con la conformidad del Fiscal de Camara (art. 199 CPP); de la Provincia de Buenos
Aires, en la que interviene la Oficina de Resolucion Alternativa de Conflictos
Departamentales (ORAC) dependiente del Ministerio Publico, cuando los Agentes

Fiscales derivan una investigacion penal preparatoria (art. 56 bis, ley 13943); asi como

3% Herzos, FeLix. (No a la persecucion penal de dictadores ancianos? Acerca de la funcion de la
persecucion penal de la criminalidad estatal. Polit. Crim., N° 5, 2008, DI1-5, pp. 1-9.
[http://www.politicacriminal.cl/n_05/d_1_5.pdf].

37 Art. 19 inc 7). Articulo 19.- Criterios de oportunidad.- “El Ministerio Piblico podra no promover o
prescindir total o parcialmente, de la accidon penal, en los siguientes casos: ...7) cuando el imputado se
encuentre afectado por una enfermedad incurable en estado terminal, seglin dictamen pericial o tenga mas
de setenta afios, y no exista mayor compromiso para el interés publico...”.

3% Art. 44. Criterios de oportunidad. No obstante el deber impuesto por el Articulo 37, el fiscal podra
plantear al tribunal el cese del ejercicio de la accidon penal, total o parcialmente, o su limitacion a alguna o
varias infracciones, o a algunas de las personas que participaron en el hecho, de acuerdo a los siguientes
criterios de oportunidad: ...4) cuando el imputado se encuentre afectado por una enfermedad incurable,
en estado terminal, seglin dictamen pericial, o tenga mas de setenta afios, y no exista mayor compromiso
para el interés publico.
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también de Entre Rios (arts. 5, 205, 211 ley 9754 y decreto reglamentario de mediacion
n°® 4384).

Provincias en las que un o6rgano jurisdiccional resuelve la aplicacion de un criterio

de oportunidad:

En la Provincia de Mendoza, ¢l Tribunal resuelve la aplicacion de un criterio
de oportunidad (arts. 26 y 28 CPP), lo mismo que en la Provincia de Chaco, donde
resuelve la peticion el Juez de Instruccion (arts. 12 a 21, ley de mediacién penal n°
4989). Del mismo modo, en la Provincia de Santa Fe el MPF podra solicitar de forma
fundada la aplicacién de un criterio de oportunidad al Tribunal, de oficio o a pedido
(también fundado) del imputado (arts. 21, 22 y 23 ley 12.734).

Provincias con una autoridad de aplicacion “mixta”:

En la Provincia de Rio Negro, el Fiscal debe solicitar su aplicacion al Juez de
Instruccién proponiendo de oficio o a pedido de parte el cese de la investigacion penal,
pero si éste no esta de acuerdo con el pedido puede consultar al Fiscal de Cdmara, cuya

decision es obligatoria para el Juez (art. 180 ter, inc. 1, ley 3794).

En la Provincia de Santiago del Estero, el Ministerio Publico Fiscal podra
archivar las actuaciones respecto de uno o varios de los hechos imputados, o de uno o
mas de los participes. Este archivo debera ser motivado y podrd estar sujeto a
condiciones. Incluso procederd luego de la requisitoria de citacidon a juicio, cuando
existiesen hechos o pruebas nuevas que hagan subsumible el caso en algunos de los
supuestos autorizados, exista anuencia previa y expresa del Fiscal General y haya un
intervalo de al menos treinta dias de la fecha fijada para el inicio el debate (art. 61
CPP).

Ahora bien, para que la resolucion adquiera caracter definitivo el Juez de

Control debe disponer el sobreseimiento.

En la Provincia de Chubut, el Tribunal a peticion del Fiscal y del imputado
resuelve la aplicacion de un criterio de oportunidad. Es el Fiscal quien podra plantear al
Tribunal el cese del ejercicio de la accion penal, total o parcialmente, o su limitacion a

alguna o varias infracciones, o a algunas de las personas que participaron en el hecho
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(arts. 44, 46 a 48 CPP). En caso de discrepancia entre el Fiscal y el Tribunal, puede

requerirse la opinion del Fiscal superior al interviniente, que sera vinculante.

IV) PROCEDIMIENTO DE APLICACION DEL CRITERIO DE
OPORTUNIDAD. Tramite, oportunidad procesal, forma de la resolucion y vias de

impugnacion.

El CPP de la Ciudad de Buenos Aires, en su art. 199, indica que el Fiscal de
“primera instancia” necesita la conformidad del Fiscal de Camara para aplicar los
criterios de pena natural en delitos culposos, seleccion de los hechos innecesarios y
arrepentido colaborador. Ahora bien, cuando se trata de “procesos injustificados” (es
decir, motivados por hechos insignificantes) o se haya arribado a un acuerdo por
aplicacion de vias alternativas de solucion del conflicto, basta con la decision del Fiscal
inferior (en este Gltimo caso si hay pluralidad de victimas se requiere el consentimiento
de todas ellas).

So6lo en los casos de “proceso injustificado” la victima tendra derecho a plantear
la revision ante el Fiscal de Camara, quien puede confirmar la decision del inferior, o
considerar que los elementos reunidos son suficientes para promover la investigacion
preparatoria, supuesto en el que designara al Fiscal que quedara a cargo (art. 200 CPP).

El tramite en la Provincia de Buenos Aires prevé una audiencia previa con el
imputado, quien debera ser asistido por su Defensor y acreditar haber reparado el dafo
ocasionado o expresar la posibilidad de hacerlo. El archivo debera ser motivado y podra
estar sujeto a condiciones. Se notificard, bajo sancion de nulidad, al particular
damnificado, la victima y al Fiscal General. Los dos primeros podran instar su revision
por ante el Fiscal de Camara Departamental. A su vez el Fiscal General, estara
facultado a revisar su razonabilidad y legalidad de oficio, para lo cual resulta obligatoria

su comunicacion (art. 56 bis, ley 13943).

El nuevo Coédigo Procesal Penal de Entre Rios remite al tramite de
desestimacion y archivo. La resolucion debe ser notificada a la victima, que puede
solicitar su revision por parte del Fiscal General, quien a su vez (en caso de desacuerdo)
podra ordenar la reapertura de la causa y designar otro Fiscal para su prosecucion (arts.
5,205y 211 CPP).

En la Provincia de Rio Negro, su c6digo de rito prevé en todos los casos una
audiencia previa con la victima, quién deberd manifestar en esa oportunidad si presta (o

no) su consentimiento para que se aplique un criterio de oportunidad. Puede recurrir al
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Fiscal de Camara y la decision de éste es obligatoria e irrecurrible (art. 180 ter inc. 1,
ley 3794).

En la Provincia de Mendoza, la ley procesal prescribe que el Ministerio
Publico debe solicitar al Tribunal la suspension de la persecucion penal (durante la
investigacion hasta la citacion a juicio prevista en el art. 364 CPP) y éste debe resolver
si la admite o no. En caso de que se admita, se suspende la persecucion y el imputado
puede oponerse solicitando que continte la causa. El tribunal fijara el plazo de prueba
conforme a las disposiciones del C.P. y establecera las reglas a las que debera
someterse. Solo a proposicion del imputado podra imponer otras reglas de conducta que
estime razonables (arts. 26 a 28 CPP).

En Chubut, los criterios de oportunidad pueden aplicarse durante el

procedimiento hasta la culminacion de la etapa preparatoria.

El tramite indica que se deberan cumplir ciertas condiciones para su concesion;
en los casos previstos en los incisos 1 y 2 del art. 44 (insignificancia y pena natural en
delitos culposos), serd necesario que el imputado haya reparado el dafio ocasionado, o
firmado un acuerdo con la victima en ese sentido, o afianzado suficientemente esa

reparacion.

Si el tribunal considerase conveniente la aplicacion de alguno de los criterios,

debera solicitar la opinion del fiscal.

La solicitud de aplicacion de un criterio de oportunidad debe serle comunicada
por el juez a la victima, por cualquier medio que garantice su recepcion y adecuada
oportunidad de ser oida (arts. 44, 46 a 48 CPP).

En la Provincia de Chaco, el tramite de mediacion prevé la via prejudicial (arts.
12 a 14, ley 4989) y la judicial (arts. 15 a 21 de la misma ley).

Mediacion _prejudicial: establece que si la prevencion policial toma

conocimiento de un delito comprendido en su ambito de aplicacion, sea en forma
directa o con la recepcion de la denuncia, se debe informar al denunciante, victima u
ofendido, la posibilidad de someter el conflicto a mediacion. Se debera dejar constancia
en el acta respectiva del articulo que se le informa a la victima u ofendido y de su
aceptacion o no, siempre que cuente con capacidad civil para realizarlo. En todos los
casos (acepte o no la derivacion a mediacion) la autoridad policial debe realizar toda la
recoleccion y conservacion de pruebas, asegurando las definitivas e irreproductibles. En
caso de que el denunciante, victima o ofendido opte por la mediaciéon penal, se

remitiran las actuaciones prevencionales directamente al mediador elegido, centro de
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mediacion del poder judicial, juzgado de paz, centro comunitario o ente de otro tipo
autorizado en aquellos lugares donde no existan los enunciados.

Previo a su remision deberd comunicarse al agente fiscal en turno, al solo efecto
de establecer si "prima facie" se estd ante la posible comision de un delito encuadrable
en la escala penal prevista el art. 4 (seis afios), observando que no se vulneren las
garantias constitucionales. Siendo viable su procedencia, se iniciaran las sesiones
reparatorias.

Mediacién judicial: Una vez radicadas las actuaciones ante el Juez de

Instruccién y estimando que existe delito a investigar, en cualquier etapa del proceso y
siempre que lo solicite el Ministerio Publico Fiscal, la victima o el ofendido, el
imputado o su defensor, podran someterse al proceso de mediacion. Una vez notificadas
las partes, teniendo por aceptado el silencio del fiscal o querellante particular, o en caso
de comun acuerdo, podra ser remitido el conflicto al centro de mediacion del poder
judicial, o las partes podran proponer un mediador particular.

El plazo es de sesenta dias habiles. En caso de no hacerlo en este término las
actuaciones deberdn remitirse al tribunal, dando por fracasado el proceso de mediacion,
salvo que a solicitud del mediador con el consenso de las partes, el juez considere util
conceder una nueva oportunidad para la celebracion del acuerdo por igual cantidad de
dias. Cuando la gravedad del hecho, la cantidad de victimas o la complejidad del
conflicto lo requiera, el juez determinara un plazo mayor.

El acuerdo alcanzado deberd ser aceptado por auto fundado del juez, quien
determinara si el dafio ha sido reparado en la mejor forma posible, referido
exclusivamente a la no violacién de preceptos constitucionales en cuyo caso podra
enviarlo a una nueva mediacion para subsanar los minimos legales. Interpretando esta
disposicion en su contexto, parece sefialar que el examen efectuado por el juez sobre el
acuerdo tiene como objetivo asegurar un estandar minimo de razonabilidad y
compatibilidad con el marco constitucional, de lo contrario puede “devolverlo” para
que, previo una nueva mediacion, se subsanen los defectos sefialados.

En la Provincia de Santa Fe, la aplicacién de un principio de oportunidad sera
requerida en forma total o parcial por el Ministerio Publico Fiscal al Tribunal,
exigiendo en la mayoria de los supuestos de aplicacion del principio, la previa
conciliacion con la victima y la reparacion del dafio. Asi se establecen diferencias en el
tramite: para los casos de conciliacion, un procedimiento de mediacién y en los
restantes casos, el Fiscal deberd solicitarlo al Tribunal hasta la audiencia preliminar del

juicio. A su vez, el Tribunal debera comunicar a la victima la solicitud fiscal (aunque no
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esté constituida en querellante), quien serd oida y podra deducir oposicion (arts. 21, 22
y 23 ley 12734).

En la Provincia de Santiago del Estero, para la aplicacion del criterio de
oportunidad el nuevo cédigo establece una audiencia en la que el imputado deberd ser
asistido por su defensor (art. 61). Todos los acuerdos dirigidos al mas rapido
resarcimiento del perjuicio invocado por la victima o damnificado, deberan ser puestos

en conocimiento de los drganos intervinientes a los fines que corresponda (art. 104).

En cuanto a la posibilidad de impugnacion, el archivo dispuesto por el Fiscal se
notificard bajo sancion de nulidad al querellante particular, la victima y al Fiscal
General. Los dos primeros podran instar su revision por ante el Fiscal General, quien

ademas estard facultado a revisar su razonabilidad de oficio (art. 61).

VI) EFECTOS DE LA APLICACION DE UN PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD.

Valor definitivo o provisorio de la resolucion que lo acepta.

Resolucion Provisoria: el CPP de la ciudad de Buenos Aires prevé el caracter
provisorio de la resolucion, con lo cual puede reabrirse el proceso salvo el caso del
arrepentido colaborador y de pena natural (art. 203). En tanto el nuevo coédigo procesal

de Entre Rios dispone el archivo o desestimacion de las actuaciones (art. 210).

Resolucion definitiva: para el CPP de la Provincia de Buenos Aires (art. 56
bis), el archivo con imputado se podrda transformar (a pedido de parte) en
sobreseimiento definitivo cuando:

a) Hubiera transcurrido desde la fecha de la resolucion que lo dispuso, un plazo
superior a los tres (3) afios si se tratara de causa criminal y superior a un (1) afio cuando
lo sea respecto de causa correccional.

b) En los casos de archivo sujeto a condiciones, una vez cumplidas las mismas,
el Juez de Garantias, a pedido del Fiscal, podrd transformar el archivo en
sobreseimiento. Si el pedido lo efectuare el imputado se debera correr vista del mismo
al Fiscal, y si éste sostuviere ese pedido se procedera conforme lo indicado
precedentemente.

En el supuesto de seleccion de hechos innecesarios, se podra disponer el archivo

solo después de la requisitoria de elevacion a juicio bajo determinados requisitos.
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En Mendoza, el CPP (art. 27) nada dispone acerca de cudles son los efectos que
deben producirse una vez operado el vencimiento del plazo.

La jurisprudencia local ha entendido en ciertos casos (cuando se aplico el art. 30
CPP) que una vez operado el vencimiento del plazo de suspension, el Fiscal debera
esperar el transcurso del plazo previsto para que prescriba la accion penal conforme al

delito atribuido y recién en esa instancia solicitar al juez el sobreseimiento.

Resolucion con la posibilidad de conversion en accion privada:

Es la solucién prevista en los codigos procesales de Rio Negro (180 ter inc. 1) y
de Chubut (art. 45 CPP).

La decision que prescinda de la persecucion penal por aplicacion de criterios de
oportunidad impedira una nueva persecucion por el Ministerio Pablico. Si la decision se
funda en la insignificancia del hecho, sus efectos se extienden a todos los intervinientes.
No impedira la persecucion del hecho por la victima, salvo que ella haya dado su
consentimiento para la aplicacion del criterio de oportunidad.

En este caso corresponderd dictar el sobreseimiento y el compromiso de
reparacion.

En caso de que la victima decidiera continuar la persecucion penal, ella debera
concretar esa decision, bajo las reglas de la querella privada, dentro de los tres meses
siguientes, computandose dias inhdbiles, bajo apercibimiento de dictarse el
sobreseimiento del imputado. Vencido el plazo, el sobreseimiento procede de pleno

derecho.

Igual solucion adopta la ley procesal de Santa Fe ya que salvo la conciliacion,
en todos los demés supuestos de principio de oportunidad una vez finalizado el plazo
que tiene la victima para provocar la querella (60 dias desde la notificacion de la

resolucion), la accidn se extingue a través de un sobreseimiento (art. 22, ley 12.734).

En la Provincia de Chaco, su ley de mediacion distingue dos situaciones (arts.
18 y 19, ley 4989):

Si hubo mediacién prejudicial;

El acuerdo a que se arribe tendra caracter de titulo ejecutivo suficiente para la
interposicion de la accion civil ante el fuero respectivo, en caso de incumplimiento de
los acuerdos patrimoniales.

En cuanto a qué incidencia tiene el fracaso de la mediacion prejudicial sobre la

accion penal, el art. 13 permite inferir que ésta sigue vigente. Asi, la norma citada
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dispone que en caso de no llegarse a un acuerdo satisfactorio para el penalmente
ofendido o si fracasase por cualquier motivo la comparecencia de las partes, se
remitirdn las actuaciones al juez competente para la tramitacion del proceso penal
correspondiente.

Si hubo mediacién judicial:

Aceptado el acuerdo se procedera al archivo provisorio de las actuaciones hasta
tanto se d¢ efectivo cumplimiento al acuerdo arribado, quedando a cargo del mediador y
de las partes el control del cumplimiento del mismo.

El control puede ser delegado en algun otro organismo oficial o privado, el cual
podra ser propuesto por el mediador o las partes. El juez dard por cumplido el acuerdo
cuando determine que el dafio causado ha sido reparado en la mejor forma posible.
Cumplido el acuerdo, el juez de primera instancia resolvera la insubsistencia de la
pretension punitiva del estado, disponiendo la extincidon de la accion (que es una causal
de sobreseimiento).

Aun después del juicio, en caso de delitos penados con penas mayores a las
previstas en el art. 4, una vez atribuidas responsabilidades por decision jurisdiccional o
una vez dictada la sentencia condenatoria, las partes podran solicitar al tribunal o juez
de ejecucion la aplicacion de este procedimiento; aceptado por el fiscal, la victima u
ofendido por el delito y por el querellante particular en su caso, el juez remitira el
conflicto a mediacion penal de acuerdo con las formas previstas por la presente ley.

El acuerdo al cual se arribe solo podra ser aceptado una vez que el autor hubiere
reparado previamente su hecho, y en dicho caso el tribunal podra aplicar una reduccion
o disminucion de la condena en la forma prevista para la tentativa o el minimo de la
escala penal aplicable, cuando se estime indispensable la aplicacion de ella para influir

sobre el autor o la comunidad, no obstante la reparacion realizada.

En la Provincia de Santiago del Estero, en los casos de archivo sujeto a
condiciones que han sido cumplidas, el Juez de Control a pedido del Fiscal podra
transformarlo en sobreseimiento. Si el pedido lo efectuare el imputado se debera correr
vista del mismo al Fiscal, y si éste sostuviere ese pedido se procedera del mismo modo.
En ambos casos si el juez discrepa con la peticion formulada por el Fiscal, decide el
Fiscal de la Camara. Si éste coincidiera con lo solicitado por el inferior, el Juez debera
dictarlo; de lo contrario, el Fiscal de Instruccion que se designe formulard el

requerimiento de elevacion a juicio (art. 352 CPP).
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En todos los casos de archivo con imputado determinado, también a pedido de
parte, podra procederse de igual modo cuando hubiera transcurrido desde la fecha de la
resolucion que lo dispuso un plazo superior a los tres (3) afios si se tratara de causa

criminal y superior a un (1) afio cuando lo sea respecto de causa correccional (art. 349
CPP).

Sin embargo, es necesario resaltar que su nuevo codigo de rito prevé que cuando
el archivo se ordene luego de la requisitoria de citacion a juicio y hubiere querellante
particular, se le debera correr vista por quince dias para que manifieste si continia o no
con el ejercicio de la accion penal a su costa. Pareciera que esta disposicion hace
referencia a la conversion de la accion publica en privada, porque recuérdese que la
forma de desvincular definitivamente al imputado del proceso es a través del

sobreseimiento dictado por el Juez de Control.

Segunda Parte

DISCUSIONES DOCTRINARIAS SOBRE LA ATRIBUCION DE LAS
PROVINCIAS DE FIJAR CRITERIOS DE OPORTUNIDAD.

Como se ha visto precedentemente, en Argentina es un hecho la introduccion de
criterios de oportunidad por las legislaturas provinciales: sin embargo desde la doctrina
se esbozan diferentes argumentos, tanto a favor como en contra, sobre la facultad de las
provincias de legislar en materia de oportunidad. En orden a ello, se sostiene que el
debate gira en torno a dos grandes ejes: a) la naturaleza procesal o sustancial de la
accion penal, y b) la potestad reservada por las provincias o delegada a la Nacion para
legislar sobre materia procesal®.

A continuacion expondremos una sintesis que intenta reflejar los diferentes

fundamentos tedricos que se utilizan para apoyar una u otra postura doctrinaria.

Argumentos a favor la facultad de las provincias de legislar en materia de

oportunidad:

El articulo 71 del CP es inconstitucional:

3 BAILONE, MATIAS, “La regulacién provincial de criterios de oportunidad persecutoria penal y el
debatede su constitucionalidad”, PublicadoenLa Ley, GranCuyo, Marzo de 2006.
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a-En esta tesitura se ubica Guillermo Nicora®, quien afirma ... el art. 71 del
Cddigo Penal es inconstitucional, atin cuando no sea necesaria su declaracién como tal
para admitir la adopcidn de principios de oportunidad siempre que las leyes (procesales)
de las provincias lo permitan”. El llamado principio de legalidad procesal*' no puede
ser, epistemoldgicamente, otra cosa que una cuestion (valga la redundancia)
procesal...”. Para este autor el art. 71 ““...s0lo estd estableciendo el caracter publico de
la accién penal como regla (lo que suele llamarse principio de oficialidad)...si se acepta
restringir el articulo 71 a la clasificacion de las acciones penales por su titularidad, no
hay obstaculo para que se entienda respetada la voluntad constituyente de librar el
principio rector del ejercicio de la accion penal publica a la decision de cada provincia”.
Por otra parte, se refiere a la disposicion que contiene el articulo 274 del CP (en la que
muchos se apoyan para sostener que el Codigo Penal instituye el principio de
legalidad); explicando que no constituye un obstaculo para la incorporacion por las
provincias de criterios de oportunidad; se trata, en palabras del autor, de un “aparente
escollo”, que soluciona del siguiente modo: “...nadie duda que cuando un fiscal solicita
un sobreseimiento o absolucién porque a su juicio se verifican los recaudos legales para
dicha resolucién, no esta cometiendo este delito; tampoco cuando decide no apelar una
sentencia absolutoria, 0 no mantiene ¢l recurso de un fiscal de instancia anterior. Ello es
claro e indudable porque no estd dentro de la obligacion a su cargo el mantener la

persecucion siempre e indefectiblemente...”.

El articulo 71 del CP consagra el principio de oficiosidad:

b- Linea de pensamiento que sigue Fabian Balcarce®, quien niega que el articulo

71 del CP consagre el principio de legalidad, sino que s6lo expresa a quién le

“ Nicora, GuiLLErmo, “Las provincias pueden(y deben)legislar sobre oportunidaden el ejercicio de la
acciénpenal”,JurisprudenciaArgentina, 20044, fasciculon®s.

41 E| autoradmitequela denominacion, por si sola, no lo convierteen un institutode derechoprocesal,y
antesde exponersus fundamentossobre porquéconsideraquela atribuciénlegislativasobrecriterios de
oportunidad la tienen las provincias, propone cambiarle el nombre por alguno de los muchos que la
doctrina utiliza: “principio de oficialidad, principio de indisponibilidad, principio de inexcusabilidad”,
pues sostienegue el concepto que enuncia pertenecea la érbita del Derecho procesal penal. De igual
modo, asumegueenla Argentinael régimendela accién penal estareguladoenel CédigoPenal,y luego
deafirmarquela mayoriadelos juristasnacionalesconsideranquela accién penalesun temade derecho
penal sélo por su ubicacién, concluye que ello se debea que en nuestro pais se produjo un particular
fendmenohistdéricoquefuela victoriadelos Federalesy la imposicidn, enlos hechos,del proyectodelos
Unitarios (es indicativo el titulo que asigna a esta parte de su trabajo: “La perspectiva histdrica: el
legislador desfederalizante” -el destacado nos pertenece-). Afirma que fue precisamenteeso lo que
ocurrié al dictarse el Cédigo Penal, una invasién de poderes que las provincias en la Constitucién
Nacional sereservaron-art.75-. No obstante,aclaraquea pesardela regulaciénqueseefectliaenel CP,

lo relativoal ejercicio dela acciénpenal es unacuestiénprocesal cuyainclusiénendichocuerpolegal es
el resultadodela configuraciénhistéricade los procesoscodificadoresnacionales.

2 Balcarce, Fabian|., “Relacionespotestativasentre Naciény provincias, interpretaciéndel art. 71 del

CP, las nuevaspropuestasrespectoa la disponibilidadde la accién penaly el cuentode la buenapipa”,
publicadoen: www.eldial.com.ar, elDial - DC2E4.
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corresponde iniciar la accion, ya que el Estado es el unico que puede actuar de oficio
(principio de oficiosidad). En tal sentido, manifiesta que poner en cabeza (oficio) de un
organo publico la persecucion penal sin necesidad de excitacion extrafia, no significa, al
mismo tiempo, imponerlo como obligacion en todos los casos. A este argumento,
agrega “... existen leyes metaldgicas que impedirian a dicha norma tener ese alcance...
la ley de Hume, compatible con el apotegma Kantiano ‘debe [deodntico] implica puede
[factico]’, afirma que no se pueden derivar légicamente conclusiones prescriptivas o
morales de premisas descriptivas o fécticas; ni a la inversa. Sin embargo, si bien es
imposible derivar de argumentos asertivos tanto el rechazo como la aceptacion de
proposiciones prescriptivas, hay un solo caso en el que resultan pertinentes: cuando
argumentan no sélo la no realizacion, sino la irrealizabilidad empirica del fin indicado
como justificador. Es por todos conocidos que la denominada “cifra negra” ha dado por
tierra con todo intento de justificar en la practica la realizabilidad del principio de
legalidad procesal. Luego, entonces, para evitar presumir la inconsecuencia en el
discurso legislativo y a fin de mantener como principio inconcuso que la interpretacion
de las leyes debe hacerse siempre adoptando como verdadero el sentido que las concilie
y las deje a todas con valor”, no puede darse a la regla el alcance hasta la fecha
dado...”*. Adiciona un tercer argumento: el principio de minima intervencion, que
indica que el derecho penal debe ser la ultima ratio, el Gltimo recurso al que hay que
acudir a falta de otros menos lesivos, impide otorgarle la pretendida extension de
receptor del principio de legalidad al articulo 71 del CP. Lo explica, diciendo que
aquellas provincias que legislan en materia de oportunidad han receptado un principio
de raigambre constitucional, conocido como principio de minima intervencion (que es
consecuencia del principio de proporcionalidad, que en nuestro pais se puede derivar
del Estado de Derecho consagrado constitucionalmente), que supone una prohibicion
de exceso y el deber de recurrir al derecho penal cuando no haya otras medidas de
politica social que permitan, con igual o mejor eficacia, proteger un bien juridico. El
principio enunciado tiene que aplicarse no solo a la hora de legislar sino también al
momento de interpretar las leyes, “evitando aplicar sanciones penales en aquellos casos
en donde el ilicito, arrastrado por la figura legislativa en razon de su alto grado de
generalizacion y textura abierta, se mantiene en los limites de la tolerabilidad social o la
victima ha visto satisfecha sus expectativas ante el conflicto sin remanente que afecte a
la sociedad. De ser asi, los casos de insignificancia juridica o solucidén pacifica del

conflicto entre victima y victimario no podrian ser pasible de juzgamiento represivo. Si

# C.S.J.N., 199-864,Fallos, I, p. 297.
# Ob. Cit., ps.17/18.
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el derecho pretende a través de la pena reducir la violencia que surgiria de la venganza
de la victima o de la sociedad por el entuerto, contradictorio seria imponer la violencia
estatal a un conflicto en que ninguno de estos protagonistas ha sido defraudado en sus
expectativas...”. Las provincias que legislan criterios de oportunidad por esas razones
(insignificancia y solucién pacifica del conflicto) lo que han hecho es receptar un
principio de raigambre constitucional por muchas décadas ignorado. Propone que el art.
274 del CP debe interpretarse del siguiente modo: “el funcionario publico falta a la
obligacion de su cargo, dejando de promover la persecucion y represion de los
delincuentes, cuando el entuerto es significante penalmente o la busqueda de la solucion

del conflicto victima victimario ha resultado infructuosa...”.

La atribucién provincial de aplicar criterios de oportunidad es consecuencia del

mandato constitucional que impone a las provincias el deber asegurar la administracion
justicia:

c-Gustavo Adrian Herbel® sostiene que es imposible para las provincias cumplir
el mandato constitucional de asegurar la administracion de justicia (CN, art. 5) sin
aplicar criterios de oportunidad*®, por lo tanto concluye que si esto es asi estamos frente
a una colision entre las normas que regulan tal prohibicion y la constitucién que impone
a las provincias eficacia en la administracion de justicia, frente a lo cual, explica, “nos
veriamos en la obligacion de postular una interpretacion superadora o elegir la norma
prevalente”’. Ensefia que si se realiza ese planteo se esta partiendo de una premisa
erronea porque no existe ninguna norma constitucional que prohiba a las provincias
legislar sobre criterios de oportunidad. Entiende que el codigo penal regula el régimen
de la accion penal por decision legislativa y no por mandato constitucional, en funcion

de ello asevera que, habiéndose reservado las provincias de forma expresa en la

45 HereeL, Gustavo Aprian, “Constitucion, accién penaly criterios de oportunidad(la facultadprovincial
defijar criterios de oportunidaden materiapenal)”, Nueva Doctrina penal, Editoresdel Puerto, Buenos
Aires volumen: 2003/A. (publicacién del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y
Sociales(INECIP), dirigidapor]ulio B. J. Maier).

4 Esta afirmacién en su obra va acompafadade la siguiente aclaracién: “Lo afirmado amerita una
aclaracién: si bien la ausencia de legislacién provincial especifica sobre criterios de oportunidad
histéricamenteno impidié que se administrejusticia ... lo ciertoes que, formal o informalmente,se han
utilizado criterios de oportunidad no explicados como tales; esto es, aplicando el instituto del
sobreseimiento provisorio o el archivo de las actuaciones, segiin el régimen procesal ... La postura
desarrolladaenel trabajo,inducea dejarla hipocresialegislativa(no legislarsobrelos criteriosusadosde
facto) paraencararla realidad queimponela inevitable seleccién de casos en material penal, pero bajo
pautas normadas y con responsabilidad funcional en su aplicacién. En otras palabras, asumir la
regularizacién normativa de los institutos necesarios para optimizar la administracién de justicia y
articularlosmediantela planificaciénde unapoliticade persecuciénpenal eficaz.” (notan254).

47 HerseL, ob. cit. p. 64.
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constitucion todo el poder no delegado a la Nacion, les corresponde la facultad de
legislar sobre las acciones penales (CN, art. 121). No obstante, admite que habiéndose
delegado en el estado nacional el ius puniendi éste posea algunas prerrogativas que
hacen al régimen de las acciones, las que para €l se limitan a dos: a) definir los delitos
de accion publica; y b) establecer que un ente estatal inicie de oficio su persecucion, ya
que de ese modo se evita que las provincias puedan desincriminar discrecionalmente
conductas proscriptas por el codigo penal. Pero determinar qué organismo debe
perseguir los delitos (juez o fiscal de instrucciéon) y de qué manera (politica de
persecucion penal mas eficaz), corresponde a las provincias por ser las responsables de
asegurar la administracion de justicia (CN, art. 5)*®. El caracter publico de las acciones
establecido para la generalidad de los delitos por el Codigo Penal, importa vedar
decisiones arbitrarias sobre qué delitos se persigue o no, pero una vez cumplida la
obligacion de iniciar de oficio las acciones penales publicas, “es posible fijar criterios
de oportunidad reglados, en cuyos supuestos, los titulares de la accion publica deberan
encuadrar fundadamente las decisiones sobre suspender o hacer cesar la persecucion
penal”®. Luego, refiriéndose al articulo 274 del CP, explica que cuando el funcionario
publico aplique un criterio de oportunidad no estara faltando a la obligacion a su cargo,
porque dentro de sus obligaciones esta la actuacion eficaz del sistema penal mediante la

aplicacion de criterios de oportunidad legislados en la normativa que jur¢ aplicar.

La facultad de las provincias de fijar criterios de oportunidad forma parte de los

denominados poderes reservados:

d-Este argumento lo expone Oscar Pandolfi, quien parte de afirmar que la
realidad de nuestro pais, en el que rige un sistema de cardcter punitivo y carcelario,
debe ser modificada. Sostiene que un modelo diferente debe lograrse mediante la
incorporacion de un “nuevo proceso composicional” que permita transitar todas las
posibilidades antes de llegar a la violencia punitiva. Por ello, considera necesario

730 mediante el Unico

“convertir en realidad el derecho penal minimo subsidiario
camino posible que, a su criterio, es avanzando en soluciones alternativas de conflictos.
El autor que venimos comentando cree que dicha potestad pertenece a las Provincias,

por ser parte de los denominados “poderes reservados”. En efecto, luego de efectuar un

*Consideramos que ello esta delineado en el articulo 121 de la CN, motivo por el cual también
entendemosgueeserréneala conclusiéngqueenbasea la interpretaciéndel art. 5 realiza, comolo esque
las provinciaspuedendecidir quéérganodebetenera su cargola persecuciénpenal; la simplelecturadel
citadoart. 121dela CN pemiteconocerquedebeserel Ministerio Plblico Fiscal.

4 Ob.cit.p. 74.

5% El subrayadonos pertenece.
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analisis exegético—historico de la cuestion, concluye: “La regulacion del ejercicio de las
acciones en el Codigo Penal no fue consecuencia de su supuesta naturaleza sustancial.
Tampoco que la Constituciéon Nacional haya otorgado facultades procesales en estos
temas al Congreso de la Nacidn, segin la primigenia interpretacion de Zaffaroni.
Mucho menos aun puede sostenerse que se trate de un error legislativo. Ha sido el
resultado directo de una concepcion ideoldgica unitaria contraria al espiritu y estructura
federal de la Constitucion Nacional, que derivd en una mayoritaria y erréonea
interpretacion del art. 71 C.P. cuyo texto fue introducido subrepticiamente (en cuanto a
su debate doctrinario publico previo)”. Acto seguido, afirma que el articulo 71 del C.P.
“...avanza sobre las facultades reservadas por las provincias en la CN (arts. 75 inc. 12,

121 y 126 contrario sensu)...”".

El principio constitucional de minima intervencidon autoriza a las provincias a.
aplicar criterios de oportunidad:

e-José Cesano™ se ubica entre quienes fundamentan la potestad provincial en
esta materia, en los principios de minima intervencion y racionalidad de la pena. Este
autor considera correcta la postura de quienes entienden, como Soler, que en la
regulacion de la accion procesal penal participa tanto el derecho penal material como el
derecho penal procesal®. Por otra parte, afirma que “...de un texto constitucional se
pueden extraer innumerables normas... que resultan idoneas para regular casi cualquier
aspecto de la vida social y politica...”. De esta afirmacion deriva la siguiente premisa:
en nuestro ordenamiento juridico existen otras disposiciones, ademas del art. 75 inc. 12
de la C.N., que determinan el reparto de competencias legislativas, y “...que
justificarian, directamente, la vigencia de ciertos criterios de oportunidad receptados en

b

las legislaciones locales...”; mencionando los casos de “criminalidad de bagatelas”,

3

“conciliacion”, y “pena natural”. Finalmente, concluye: “...nos parece que pierde
relevancia el debate constitucional respecto de la competencia legislativa (Nacién v.
Provincias). Con esto no queremos significar que la pretension penal (en cuanto a su

nacimiento y extincion) deje de tener naturaleza sustancial. Por el contrario, creemos

5! Citado por BianciotT, DanieLa - Lucero, Ines, “La incorporacion de principios de oportunidaden el
sistemapenal argentino’, Actualidadjuridica de Cérdobag n°131,afioVI, Cérdoba, febrerode 2009, p.
8741

2 Cesano, Jost D., “De nuevo sobre las competencias constitucionales en tomo a las facultades
legislativassobrela disponibilidaddela accién procesalpenal”,enRDP, 2006,n25.

3 En la obra citada, en la nota 8, Cesano explica que “Hay autores que sostienen una naturaleza
sustancial de la pretensiénpunitiva estatal, otros queafirmansu naturalezaprocesaly, porfin tambiénse
ha expresadoque en la regulacién de la accién procesal penal participan ambasdisciplinas (esto es, el
derechopenalmaterialy el derechopenal procesal)”.
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que lo cientificamente correcto es proclamar a su respecto el caricter material. Sin
embargo, la constitucionalidad del art. 71 C.Pen. y su incidencia negativa sobre la
posibilidad de que las provincias legislen en materia de oportunidad, no parece ser un
argumento bastante para vedar la instrumentacion de ciertos casos de disponibilidad (...)
Es que tanto el principio de minima intervencién como el de racionalidad de la pena
conforman derivados constitucionales que cuando el Estado Federal no los ha
reconocido explicitamente las provincias pueden ejercer hasta tanto aquél resuelva

hacerlo, plasmandolos en normas infra-constitucionales locales...”.

El principio de oportunidad como excepcion al principio de legalidad contribuye

a la aplicacién del principio constitucional de igualdad ante la ley:

f-Diego Jorge Lavado y Dante Marcelo Vega™ descartan que la accion penal
comparta una naturaleza sustancial y otra procesal. Sostienen que su inclusion en el
Codigo Penal responde s6lo a un proceso histdrico, resultado de la influencia de los
paises europeos organizados unitariamente. Ahora bien, estos autores admiten el
principio de legalidad como punto de partida en la persecucion penal y que existen
mecanismos, como el principio de oportunidad, que operan a modo de excepcion.
Paraddjicamente, frente a quienes se oponen a que sean las provincias quienes legislen
en materia de oportunidad invocando el principio de igualdad ante la ley, estos autores
lo exhortan precisamente para justificar la potestad de las provincias en el tema que hoy
tratamos, y a su lado, recurren a otro principio constitucional, proveniente de la
normativa supranacional, cual es el principio pro homine. En lo que respecta al
principio de igualdad, sostienen que es posible admitir excepciones al régimen del
Codigo Penal, siempre que se garantice el mencionado principio ante la ley en la
persecucion penal, y se parta del sistema del C.P. en materia de acciones penales.
Afirman: “...las legislaturas provinciales pueden introducir excepciones al principio de
oficialidad y legalidad no previstas en dicho codigo. Concretamente, estan facultadas
para introducir en su procedimiento penal el principio de oportunidad siempre y cuando
este funcione excepcionalmente respecto del de legalidad...”; luego, recurren al
principio pro homine, como “herramienta tedrica de apoyo”. Segin estos autores, la
incorporacion por las provincias de principios de oportunidad que complementan los
principios de oficialidad y legalidad, a la par que respetan la garantia de igualdad ante la

ley implementada por el Codigo Penal, mejoran la situaciéon del imputado y de la

54 BianciotTi, DanieLa - Lucero INes, “La incorporaciénde principios de oportunidaden el sistemapenal
argentino’, publicadoen Actualidadjuridica de Cérdoba n°131,aroVI, Cérdoba,febrerode 2009, p.
8741.
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victima, permitiendo al Ministerio Publico tener “discrecionalidad politica” en la
promocion o ejercicio de la accion penal. Finalmente concluyen: “De manera tal que,
pro homine y el art. 26 del CPP** guardan correspondencia con los arts. 16, 28, 31, 75
inc. 12 y 121 de la Constitucion Nacional y con el régimen de los arts. 71 a 76 del C.P.,
los que en conjunto regulan una persecucion penal, que al escapar de la ficcion de
pretender aplicar sin excepciones del principio de legalidad se torna en definitiva, desde

todo punto de vista, mas racional...”.

Es “preferible” que sean las provincias las que legislen en materia de

oportunidad para contemplar las realidades locales:

g-Alberto Binder, expresa que es “preferible” que sean las provincias quienes
regulen sobre criterios de oportunidad, atento al “impacto que tiene el régimen de la
accion sobre todos los aspectos dindmicos del sistema judicial”. Sostiene que es
necesario reformar el régimen de la accion penal que, a su modo de ver, es el que “mas
claramente refleja los grandes postulados de una politica criminal democratica”. Este
autor postula®®: 1) “Como el régimen de la accion penal debe ser coherente, es
preferible que sea regulado unitariamente. En este sentido, no existen razones
definitivas para decir que deba ser regulado en el Cddigo Procesal o en el Codigo
Penal”; y 2) “No obstante, dada la enorme trascendencia practica y el impacto que tiene
el régimen de la accidon sobre todos los aspectos dinamicos del sistema judicial, es
preferible regularla en el Codigo Procesal Penal”. Para arribar a dicha conclusion
efectua el siguiente razonamiento: “En la media que las provincias van adoptando
sistemas acusatorios que le dan al Ministerio Publico un papel preponderante en la
organizacion de la investigacion y en la persecucion penal, se va haciendo mas notorio
que carece de sentido que sea el Congreso federal quien establezca, por ejemplo, las
prioridades (principio de oportunidad) de esa persecucion penal cuando esas prioridades
estan intimamente vinculadas a las realidades locales y a las propias caracteristicas y
organizacion del derecho de los 6rganos requirentes y judiciales de cada provincia y sus

posibilidades de actuacion...”’.

5 Los autores se refieren al Cédigo Procesal de Mendoza, que en el art. 26 articula la oportunidad
procesal, afirmando que el mismo beneficia al imputado, tiene en cuentalos derechosde la victimay
tambiénel interésestatalenla persecuciénpenal delos delitos.

56 Binper, ALserto M., “Politica Criminal: de la formulaciéna la Praxis”, Pag. 146. Citado por: Lavabo,
Dieco Jorce - VEeca, Dante MarceLo: Estudios sobre el nuevoCddigo Procesal Penal de Mendoza (Ley
N¢6730), Ediciones]uridicasCuyo, Mendoza,2000,ps.85Y ss.

57 Binper, ALserto M., Introduccion al Derecho Procesal Penal, Ed. AD-HOC, 22 edicién actualizada,
Bs.As.,1999,p.216.
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Argumentos en contra de la facultad de las provincias de legislar en materia de

oportunidad:

Todo lo atinente al ejercicio v extincidn de la accidn penal deberia estar
regulado en el Codigo Penal (art. 71 del CP):

a-La doctrina tradicional sostenia que solo el congreso nacional, mediante una
reforma del codigo penal, puede incorporar criterios de oportunidad. Dicha postura se
sustentaba en que, al mismo tiempo y en forma categorica, entendia que todo lo atinente
al ejercicio y extincion de la accion penal debia estar regulado en el Codigo Penal (art.
71 del CP). En dicha linea de pensamiento se ubica Ricardo Nuiiez, quien sostenia: ...
La accion penal representa...la potestad de castigar en si misma, como derecho
sustancial constitutivo de uno de los presupuestos de la imputacion penal. Esa es la
concepcion material de la accidon penal. Por pertenecer a la punibilidad del delito,
tratdndose del derecho penal comun, su regulacion corresponde al Congreso....”. De
igual modo, sobre el punto Soler expresaba que “siendo la accién penal un poder
absolutamente limitado en su contenido por las figuras juridicas delictivas, se hace
necesario distinguir algunas condiciones y formas bajo las cuales la potestad punitiva es
entregada a los oOrganos que la han de hacer efectiva. Esas condiciones y limites,
naturalmente, no forman parte del procedimiento, no son normas procesales, sino

penales™®,

La introduccion de criterios de oportunidad por las provincias genera una

desigualdad de trato incompatible con el principio constitucional de igualdad (CN, art.

16):

13

b-José I. Cafferata Nores afirma que “... Es imprescindible avanzar con
excepciones al principio de legalidad procesal que permitan una seleccion o
priorizacién por su importancia, de los casos penales a investigar, autorizando

cuando sea posible medidas alternativas de solucion del conflicto delictivo... *”

, pero
considera que la introduccion de criterios de oportunidad por las provincias genera
una desigualdad de trato incompatible con el principio constitucional (CN, art. 16).

En funcion de ello, sostiene que los criterios de oportunidad deben estar legislados a

58 SoLer, SesasTiAn, Derechopenal argentino, Ed. Tea, BuenosAires, 1992,T. I, p.527.

59 Carrerata Nores, Jost |., “Crisis de Eficaciadela Investigaciénpenal, causas, peligros, soluciones’, en
Ejercicio concretodel poderpenal, Ed. Meditenrdnea,Cérdoba,2006,p.32.

% HereeL explicaqueel art. 16 dela CN no impideestablecerpoliticasde persecuciéna nivel provincial,
y explica que al escindirse la legislacién procesal de la sustantiva es la propia Constitucién la que
consintié las asimetriasen la aplicacién del derechopenal, a fin de quecadaprovinciapuedaasegurarla
administraciéndejusticia(art.5)
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modo de “excepciones” al principio de legalidad —y como tales por una norma
dictada por el Congreso Nacional, tnico facultado para reformar el Codigo Penal
(oportunidad reglada)-. Comenta que algunas provincias van asumiendo como
propia esta responsabilidad —cita como ejemplo Mendoza, Chaco y Rio Negro—, y
explica que dicho fenémeno se da al amparo de nuevos desarrollos tedricos muy bien
argumentados. No obstante, el autor explica: “no hemos logrado incorporarnos a
ellos, pues nos cuesta habituarnos a la idea de una suerte de aplicacion
‘calidoscopica’ del derecho penal, segun la provincia de que se trate”. Sostiene que
la inica manera de evitar que las provincias continien legislando sobre oportunidad,
es mediante el dictado por el Congreso Nacional de una ley nacional, de aplicacion
uniforme en todo el pais, que legisle los criterios de oportunidad como excepciones
al principio de legalidad. Recientemente® ratifico esta idea e insistio en que es el
unico modo de lograr “cierta uniformidad” en su funcionamiento en todo el pais,
como modo de asegurar la igualdad de sus habitantes ante una unica ley penal con
vigencia en todo el territorio nacional con prescindencia de la jurisdiccion judicial a

que deban someterse.

La regulacién de criterios de oportunidad por las provincias viola el articulo 16
de la CN:

c-Eugenio Zaffaroni —quien no acepta la inclusion de la punibilidad en la

definicion del delito- si bien admite que los articulos 71 a 76 del CP tienen naturaleza
procesal y estdn incluidas en un codigo sustancial, justifica la potestad nacional
afirmando que la finalidad que tuvo el legislador fue la de no lesionar el principio de
igualdad ante la ley contenido en el art. 16 de la C.N. Con claridad expresa “...de la
diversidad procesal que la Constitucion autoriza no se puede derivar una desigual
aplicacion de los ‘codigos de fondo’, que resulte violatoria del art. 16 de la misma

Constitucion...”®,

Es una instituciéon de derecho penal porque condiciona el funcionamiento de
la actividad represiva:

3

d-Jorge De la Rua afirma: “...Desde el punto de vista constitucional la
incorporacion de criterios de oportunidad es una cuestion de derecho de fondo, una

materia regulable por el Congreso de la Nacion en el ejercicio de sus facultades de

81 Ponencia General presentada en el XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal, sobre “Ley del
CongresoNacional que establezcalas exigencias constitucionales minimasparalos procesospenalesen
el territoriodela Republica”, BuenosAires 13 de noviembrede 2009.

62 ZarraroNi, Eucenio R, Tratadodederechopenal, BuenosAires, 1995,ps.197y ss.
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dictar la legislacion penal, porque es una institucion que condiciona el funcionamiento
de la actividad represiva enervandolo, a diferencia de la regla procesal que simplemente

es el camino para que funcione el ejercicio de esa potestad represiva...”®.

Las provincias delegaron en la nacion la organizacion judicial:
e-Julio Maier explica que “...1as provincias delegaron en la Nacion no s6lo el poder de

organizar el jurado, sino también el de reglamentar el juicio penal. De alli se deriva que
la competencia legislativa provincial, en materia penal, es mas que escasa. Al menos se
debe coincidir en que, segin este postulado la ley marco del procedimiento y de la
organizacion judicial, en materia penal, corresponde al Congreso de la Nacion, con lo
cual las determinaciones principales acerca del Derecho Procesal Penal quedan en sus
manos...”*. El jurista se ubica dentro de una linea de pensamiento que directamente
niega la facultad de las provincias de dictar los cddigos procesales. Lo afirmado supone
que el Congreso de la Nacion, sin alterar las jurisdicciones locales, “debe dictar una ley
marco en materia procesal penal, que contiene tanto reglas de procedimiento como de
organizacion judicial, y que es aplicable por todos los tribunales del pais, cualquiera que
fuere la organizacion estatal a la que pertenece. Se advierte, entonces, que frente a esta
afirmacion ya no se puede seguir sosteniendo que el Derecho Procesal Penal es,

integramente, derecho local”®.

I1. CURIOSIDADES

En este apartado se incluye una breve referencia a situaciones que “llaman la
atencion” sobre la implementacion de criterios de oportunidad en las provincias
argentinas (estén o no plasmados en sus legislaciones procesales), con un criterio
meramente enunciativo.

Como ejemplo, es posible citar la recepcion del principio de insignificancia en
una provincia cuya legislacion procesal no lo contempla expresamente: en Tierra del
Fuego, el Juez de Instruccion del distrito judicial Norte cerrd el proceso seguido por el
delito de dano cometido en perjuicio de una guarderia estatal, archivando las
actuaciones en razén de la falta de tipicidad. Esta decision fue impugnada y luego

revocada por la Camara de Apelaciones de la Provincia, lo cual motivé la intervencion

% De La Rua, Jorae, “Disponibilidaddela acciénpenal”, enTribuno,N29, p. 224.

% Maier, Juuio B. ., DerechoProcesal Penal Argentino-Fundamentos; Ed. Harmmurabi, 1989, T.1-b,
pags.526/7.

sCarreraTA NoRres sostiene que esta posicidn permitiria “trabajar desde el Congreso Nacional en la
posibilidadde proyectarbaseslegislativasuniformesparatodala Nacién en materiade un procesopenal
queadmitael juicio porjurado...”. (CarreraTta Nores, J ost I.,” Reflexionessobreel juicio por jurados,en
Cuestionesactualessobreel procesopenal, Editoresdel Puerto, BuenosAires, 1998, p. 240.
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del Superior Tribunal de Justicia local, que se apartd de lo resuelto por esta Ultima y
orden¢ el dictado de un nuevo pronunciamiento conforme a la doctrina del principio de
insignificancia (sentencia del 14/12/95). A partir de este precedente, es corriente en la
practica de los juzgados y fiscalias de la provincia el archivo de las denuncias por
aplicacion de este principio.

Otro caso singular fue resuelto por el Juzgado de Instruccion Criminal y
Correccional n° 2 de la ciudad de San Carlos de Bariloche (de fecha 09/09/05), que
sobresey6 por aplicacion de la doctrina de la pena natural a la imputada acusada del
homicidio culposo de sus hijos menores en ocasion del incendio de su vivienda. Alli, el
tribunal decidi6 la aplicacion directa de este criterio al caso concreto para disponer el
cese de la accion penal, antes de su implementacion seglin la regulacion legal.

También podemos sefialar que en la Provincia de Cordoba, donde los criterios de
oportunidad no estan regulados por su legislaciéon de rito, el Tribunal Superior de
Justicia ha ido flexibilizando jurisprudencialmente la aplicacion del instituto de la
suspension de juicio a prueba regulado por el art. 76 bis del CP.

Asi, el texto legal sefiala que el instituto sera de aplicacion a todos aquellos
delitos con pena de prision o reclusion cuyo maximo no supere los tres afios de prision,
requisito que a partir del precedente “Balboa” (T.S.J., Sala Penal, Sent. n° 10, del
19/3/2004) se entiende referido a la hipotética pena en concreto, no mayor a tres anos
de prision, tal como lo establece la ley penal respecto de la condena condicional (art. 26
C.P.), sin importar si el maximo de la escala penal conminada en abstracto supera dicho
limite (tesis amplia).

Ademas, si bien la letra de la ley prohibe expresamente otorgar la suspension del
juicio a prueba en aquellos delitos que se encuentran reprimidos con pena de
inhabilitacion (art. 76 bis. ultimo parr. CP), desde el precedente “Boudoux” (TSJ, Sala
Penal, S.36, 2001) se permite la aplicacion del instituto a esos supuestos, siempre y
cuando exista una regla de conducta idonea para neutralizar el peligro que importa la
continuidad de la actividad. Ello, pues el maximo tribunal ha entendido que las razones
dadas por los legisladores para esa exclusion tiene como nucleo comun la
preponderancia del interés general en neutralizar el riesgo de la continuidad de la
actividad.

En cuanto al consentimiento del fiscal requerido legalmente para la aplicacion
de este instituto, desde el precedente “Oliva” (T.S.J., Sala Penal, Sent. n® 23, 18/4/02)
se ha dicho que para que el dictamen fiscal negativo sea vinculante es necesario que el

mismo se encuentre debidamente fundado, de lo contrario el fallo denegatorio que
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asiente en ¢l deviene en insanablemente nulo. Por ultimo, podemos resaltar que en
“Coria” (T.S.J., Sala Penal, Sent. n° 115, 29/09/2006) y luego en “Campos” (TSJ, Sala
Penal, Sent. N° 214, 21/08/09) se permitio la aplicacion de la suspension del juicio a
prueba en delitos cometidos por menores de edad.

Desde otro punto de vista, no en todas las provincias que han receptado
expresamente estos criterios resulta pacifica su aplicacion a los casos concretos, pues
existen controversias relacionadas a la constitucionalidad de su regulacion por las
legislaturas locales.

Por un lado, el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Mendoza se ha
pronunciado afirmando la constitucionalidad de los mecanismos de oportunidad
receptados en su codigo procesal, en autos “Fiscal contra Sosa Moran, Juan Rafael y
otros por daino agravado s/casacion” con fecha 19.09.05, con los siguientes
argumentos:

“A fin de que todos los delitos sean igualmente perseguibles, el Codigo Penal,
regula todo lo atinente al inicio y extincion de la accion penal, mas lo relativo al modo
de realizacion o aplicacion del derecho de fondo, encuentra sustento, valido y legal, en
las normas adjetivas ... es el propio codigo de formas el que sistematiza los modos de
aplicacion o de realizacion del derecho de fondo, cuando regula los supuestos, en los
que el principio general -de la oficialidad en el ejercicio de las acciones penales-, queda
excepcionado a través de las previsiones contenidas en art. 26 del CPP ... que no se
opone a la legislacion de fondo, por cuanto, el Codigo Penal indica que las acciones
deben iniciarse de oficio, salvo excepciones por ¢l contempladas, y en el caso de los
articulos de nuestro Coédigo 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... 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 dinamico ya
aludido, puede disponer de margenes de decision propia sobre cuando, cémo y en qué
supuestos lleva adelante el ejercicio de la accion penal. ...Sobre esta base, el Codigo
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
persecucion penal se suspenda total o parcialmente, que se la limite a alguna o varias
infracciones o a alguna de las personas que participaron en el hecho”.

Por otra parte, la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de
Faltas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires -Sala I en la causa n® 45966-02-CC/09 -
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"Incidente de nulidad en autos GONZALEZ, Pedro s/infr. art. 183 -Daiios— CP” de
fecha -29/05/2009, se pronunci6 por la inconstitucionalidad de la mediacion regulada en
el codigo local, con argumentos tales como:

“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 de las conductas penales. El limite de esa delegacion finca en lo necesario
para que todos los delitos sean igualmente perseguibles -lo que acontece con las
disposiciones que hacen al ejercicio y extinciéon de las acciones penales- y se han
reservado lo que hace a las modalidades de esa persecucion ...sea que se afirme la
naturaleza penal de las normas incluidas en el Cédigo Penal que regulan la accién, sea
que se sostenga su caracter procesal, debe preservarse en esta cuestion la unidad de
ordenamiento juridico ...que el art. 204 inc. 2° CPPCABA, como sefialdramos supra,
supone la asuncion de facultades legislativas exclusivas del Congreso Nacional, en
tanto y en cuanto el art. 75 inc. 12 CN dispone que es atribucion de aquél el dictado de
los Cédigos de fondo, en virtud del principio de unidad de legislacion para todo el pais,
por lo que no puede la Legislatura de la ciudad de Buenos Aires invadir ese &mbito en
el ejercicio del propio en materia procesal. La introduccion de la mediacion al sistema
penal requiere, pues, una necesaria reforma al Cédigo Penal”.

Llevando la discusion mas alla todavia, en Entre Rios el procedimiento de
mediacion para las cuestiones penales se establecid en el ambito de la provincia a través
de un decreto del Poder Ejecutivo, ad referéndum de la Legislatura. Este decreto
supuestamente fue dictado debido a la necesidad de iniciar inmediatamente la
implementacion progresiva de la Ley n° 9754, poniéndola en marcha en la Jurisdiccion
Judicial de Concordia, a fines de ordenar las modificaciones estrictamente necesarias y
de carécter urgente en el sistema existente hasta ese momento. Sin embargo, luego de
crear nuevos cargos y fijar el destino de las causas pendientes, en su art. 19° prevé el
marco regulatorio del tramite de mediacion establecido en el articulo 5° de la Ley 9754
(el que en realidad nada dice al respecto), delineando su &mbito de aplicacion, el tramite
que deben llevar a cabo las partes junto a los 6érganos oficiales y sobre todo, los efectos
que sobre el proceso tendrd el acuerdo al que arriben las partes en esa instancia (art. 19

¢ 9
S

inc. del decreto). Es decir, en esta provincia la facultad de legislar sobre la accion

penal no ha quedado exclusivamente en manos del organo disefiado
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constitucionalmente para ello, sino también del Poder Ejecutivo en asuntos que exceden
su potestad reglamentaria, lo cual parece al menos violatorio de la division de poderes.

Otra cuestion que interesa destacar de la regulacion local de estos criterios, es
que en la Provincia de Mendoza se omitié regular qué sucede una vez operado el
vencimiento del plazo de suspension del procedimiento por aplicacion de uno de ellos.

Cabe destacar que esto no parece haber sido un simple olvido del legislador. En
este sentido, en diversos precedentes jurisprudenciales®® se ha sefialado que “se
reconoce la facultad de la legislatura provincial para regular el principio de
oportunidad, en la medida que no avance sobre aspectos del derecho de fondo, como es
el inicio o extincion de la accion penal”.

Ante ello, la solucién que la jurisprudencia ha estimado més adecuada es que
una vez fenecido el plazo de la suspension, si el imputado cumplioé con las condiciones

que le fueron impuestas, debe esperar a que opere la prescripcion de la accidon penal,

oportunidad en que el fiscal le debera solicitar al juez que dicte el sobreseimiento.

I11. CONCLUSION

Es posible afirmar que actualmente el principio de legalidad se encuentra en
crisis, puesto que es imposible dar respuesta a todos los hechos ilicitos que ocurren en
la realidad. Ante esta situacion y la necesidad imperiosa de solucionar los conflictos de
indole penal, algunas provincias comenzaron a aplicar sus propios criterios de
oportunidad, consagrandolos en leyes que regulan sus procedimientos locales.

Luego de haber realizado el estudio de esos cddigos procesales, advertimos que
no solo difieren los criterios de oportunidad que se aceptan, el procedimiento para
aplicarlos, la autoridad encargada de ello y los efectos que conlleva su aplicacion, sino
incluso los requisitos para admitir la procedencia de cada uno. A titulo ilustrativo,
puede senalarse que:

-El criterio de insignificancia se encuentra receptado en todas las provincias que
admiten criterios de oportunidad, pero su regulacion concreta no resulta homogénea, su
alcance es indeterminado y librado a la interpretacion de los operadores juridicos. Si
bien como regla se exige que el hecho no afecte el interés publico, en algunos lugares se
coloca un coto temporal de 6 afios (Rio Negro, Chaco, Santiago del Estero), en otros de
3 afios (Chubut), o bien se suman exigencias como no tener condena anterior (Chaco) o

haber reparado el dafio causado a la victima (Santa Fe). También algunas provincias

6 Céamara del Crimen de Mendoza, en autos; “F. ¢/ Villarruel Vallejo Cristian...” (Expte. P 58.988/07-
557)
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excluyen los delitos cometidos por funcionarios publicos abusando de su cargo
(Mendoza, Chubut, Santa Fe) o igual supuesto pero limitandolo a los delitos contra la
Administracion Publica (Entre Rios).

-La delacion s6lo mejora la situacion procesal de los imputados en la Ciudad de
Bs As (arrepentido) y en Mendoza (informante).

-El ambito de aplicacion del procedimiento de mediacion varia segin la
provincia. Asi, mientras que en la de Bs. As. se aplica so6lo a los delitos de competencia
correccional, en la ciudad homoénima procede respecto de cualquier delito en el que
pueda arribarse a una mejor solucion para las partes. En Rio Negro se admite respecto a
delitos de cualquier indole conminados con una pena maxima de 15 afios de prision.
Cabe resaltar que en esta ultima provincia se utiliza como pauta de exclusion del tramite
la misma situacion que garantiza su procedencia en la de Entre Rios (haberse
beneficiado con un acuerdo mediatorio, relacionado con idéntica indole de conflicto y
contra el/los mismo/s damnificado/s).

-En cuanto a la pena natural, algunas provincias admiten su procedencia
solamente en relacion a delitos culposos (Ciudad de Bs. As., Rio Negro, Chubut),
mientras que otras no tienen limitaciones en cuanto al tipo de delito (Pcia. de Bs. As.,
Santa Fe, Santiago del Estero).

-Respecto a la relevancia acordada a la voluntad de la victima, algunas
provincias le otorgan el maximo reconocimiento, bastando que ésta exprese desinterés
en la persecucion penal o bien que expresamente solicite al Fiscal que se abstenga de
ejercer la accion (Chubut en los casos de lesiones leves, salvo que comprometa el
interés de un menor de edad; Entre Rios de forma amplia). En otras, resulta necesaria la
composicion con la victima para la procedencia de algunos o todos los criterios (Santa
Fe, Santiago del Estero), mientras que el resto la contempla en el marco del
procedimiento de mediacion (Pcia. y Ciudad de Bs. As., Rio Negro, Chaco, Mendoza).

Por otro lado, mientras en algunos lugares la decision que aplica un criterio de
oportunidad tiene valor provisorio, pues se archivan las actuaciones (ciudad de Bs. As.
y Entre Rios), en otros se dicta el sobreseimiento que cierra la causa definitivamente
(aunque variando los requisitos para su procedencia: por €j., luego de que transcurra un
plazo fijado arbitrariamente, como sucede en las Pcias. de Bs. As. y Santiago del
Estero; en Mendoza se espera a que prescriba la accion). Finalmente, en algunas
Provincias la accidon publica se convierte en privada y pasado un cierto tiempo sin que

la victima ejerza la querella, también esta accion se extingue (Santa Fe, Rio Negro,
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Chubut, Santiago del Estero si el archivo es posterior al requerimiento de citacion a
juicio).

Este panorama contradice claramente el principio de igualdad ante la ley, al
permitirse que cada provincia (y la ciudad auténoma) modifique los criterios que
determinan el inicio o extinciéon de la accidon penal. Consideramos que aceptar esta
situacion implica, al mismo tiempo, consentir que ni el Codigo Penal de la Nacion ni los
derechos y garantias procesales se apliquen en forma uniforme en todo el territorio
nacional.

Es que la igualdad ante la ley, como principio orientador del proceso, es de
aplicacion inderogable, obligando no solo a quien decide, a quien acusa y a quien se
defiende, sino también al legislador. Este, si bien es soberano, no puede crear normas
que contrarien los principios basicos del sistema, por cuanto “si el derecho penal es
aplicado en el proceso en forma desigual, entonces es de esperar que todo el sistema de
derecho criminal sufra en su totalidad perjuicios™®.

A su vez, la discusion doctrinaria que rodea la potestad provincial para dictar
normas que regulan principios dispositivos de la accion penal podria afectar la
seguridad juridica, que supone la previsibilidad de las conductas propias y ajenas y sus
efectos, ante las respuestas enfrentadas e idas y vueltas de las méaximas instancias
judiciales locales ante planteos referidos a la constitucionalidad de estas normas®.

Por estas razones, entendemos que la propia realidad demuestra lo imperioso de
avanzar en la aplicacion del principio de oportunidad procesal, pero ello debe lograrse
mediante la regulacion de institutos y criterios uniformes en todo el pais.

La propuesta implica una ley marco dictada por el Congreso de la Nacion, en la
cual se establezcan los criterios de oportunidad que deben regir en todo el territorio
argentino, como asi también sus efectos, pudiendo quedar bajo la orbita de cada

legislacion procesal local el tramite para su aplicacion y la autoridad encargada de ello.

" HassemERr, La persecucion penal. Legalidad y oportunidad, Lecciones y ensayos, n° 50, 1988, Bs. As,
Facultad de Derecho, 53566, p. 14.

68 Asi sostienen que los criterios de oportunidad deberian regularse en el Codigo Penal y no en los ritos
procesales provinciales porque se viola el principio de supremacia, la piramide constitucional del art. 31
de la CN, la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires "Incidente de nulidad en autos "Gonzalez, Pedro s/infr. art. 183 - Dafios, CP", 29/05/2009,
Céamara de Apelaciones Contravencional y de Faltas; Causa Nro.: 11917-00-CC-2009. Autos:
Dominguez, Luis Emilio s/ infr. art. 184, inc. 5°, CP - Apelacion.. Sala II. 26-06-2009.; Sala III, c.
45966-02-CC/09, Incidente de nulidad en autos “Batista, Ramon Andrés Pedro s/ infr. art. 149 bis CP”,
rta.; 10/06/2009, entre otros. En sentido contrario, la Suprema Corte de Justicia de Mendoza ha
consagrado la constitucionalidad de las normas de oportunidad reglada en los codigos rituales
provinciales en defecto de norma idéntica del Codigo Penal al darle primacia al caracter procesal de las
normas en cuanto al modo de ejercicio de la accion penal publica, in re "Fiscal v. Sosa Moran, Juan
Rafael y otros" del 19 de septiembre de 2005.
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De este modo, seria posible superar las diferencias que ya existen entre las
regulaciones procesales penales de los Estados provinciales, al tiempo que encauzar la
actuacion de aquellas en las que se aplican informalmente porque su legislacion no los
contempla, lo que actualmente perjudica la igualdad de trato de los justiciables de un
mismo pais asi como también la seguridad juridica, sélo por razones “politico-
geograficas”.

Ademas, la fijacion de pautas uniformes permitiria a las provincias que ya han
avanzado en la regulacion de soluciones alternativas, adaptar su legislacion sin
necesidad de retroceder, derogar o descartar los institutos locales, en la medida que no
contradigan la legislacion nacional.

En definitiva, consideramos que los criterios de oportunidad y los efectos que su
aplicacion supone deben ser los mismos en todo el territorio de la nacion, para evitar
una clara violacidn al principio de igualdad y a los fines de generar seguridad juridica,

tanto desde la Optica de los acusados cuanto de las victimas.
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CUADRO COMPARATIVO

PROVINCIAS QUE LEGISLAN CRITERIOS DE

OPORTUNIDAD

DE BUENOS AIRES
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CRITERIOS DE OPORTUNIDAD LEGISLADOS

Insignificancia

Sustancial: la conducta no alcanza la minima dafiosidad social que requiere el tipo
penal.

Procesal: por razones utilitarias, los hechos carentes de interés para el estado son
relegados para priorizar los de gran costo social.

Su alcance es indeterminado. Algunas pautas receptadas son:
Monto méaximo o minimo de la sancion prevista en abstracto.
Ausencia de condena anterior.

Reparacion a la victima.

Calidad del sujeto activo (que no sea funcionario publico obrando en abuso del cargo).

CIUDAD AUTONOMA
DE BUENOS AIRES
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Reparacion a la victima:

Se prevé en forma auténoma o bien como requisito del procedimiento de
mediacion.

Mediacién: Instrumento para posibilitar el acuerdo entre victima e
imputado y la solucién del conflicto, de aceptacién voluntaria.

Puede ser :

Prejudicial: Procedencia:

De acuerdo al monto maximo de pena, los casos son derivados por la
autoridad policial que previene, luego de consultar con el Fiscal que
intervendria en el hecho (Chaco).

Judicial: Procedencia:

En causas de competencia correccional (Pcia. de Bs. As.).

En toda clase de delitos en que pueda arribarse a la mejor solucion entre
partes (CABA).

En causas de contenido patrimonial (Entre Rios).
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Mediacién Judicial

En delitos de accion publica perseguibles de oficio o dependientes de
instancia privada conminados con un maximo de hasta 15 afios de
prision (Rio Negro).

Cuando exista un acuerdo anterior entre las mismas partes y por un conflicto
de la misma indole (Entre Rios).

Se excluye en los casos de:

Delitos contra la vida, integridad sexual, lesiones gravisimas entre parientes
convivientes (CABA).

Victima menor de edad (Pcia. de Bs. As.).
Acuerdo anterior incumplido (Pcia. de Bs. As., Entre Rios).

Delitos cometidos por funcionarios publicos con abuso del cargo (Pcia. de
Bs. As.).

Acuerdo anterior entre las mismas partes y por un conflicto de la misma
indole (Rio Negro).

Razones de seguridad o interés publico (Sta. Fe).

Mas de 2 acuerdos, salvo si se tratan de delitos culposos (Chaco).
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Arrepentido Colaborador:

Supuesto de oportunidad como estrategia de investigacién que permita
aumentar la eficiencia en la investigacion de casos complejos.

Es el imputado delator o informante, que presta colaboracion voluntaria y
eficaz a la autoridad competente, (til para la persecucion penal de los
responsables de delitos cometidos por organizaciones delictivas y
violentas, a cambio de obtener un beneficio sobre la pena que le
corresponda.

a. p
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Pena natural:

El sujeto activo del delito sufre dafios o sufrimientos corporales o morales
de importancia como consecuencia del mismo hecho.

Ejemplo 1: conductor de un vehiculo que por imprudencia choca y
ocasiona la muerte de su hijo que iba como acompanante.

Ejemplo 2: ladrén que resulta herido en un tiroteo con la policia y
gueda cuadripléjico.

Requisitos de procedencia:
Delitos culposos unicamente (CABA, Rio Negro, Chubut ).

Reparacion a la victima (Sta. Fe, Santiago del Estero)

PRIVILEGIA LA “RETRIBUCION NATURAL” POR SOBRE LA
“RETRIBUCION MATERIAL”
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Seleccién de los hechos innecesarios:

Implica suspender la persecucion de algunos hechos, para dedicar todo el
esfuerzo a la del hecho punible mas grave o al mejor probado cuando
se tramitan varios procesos de forma simultanea.

Puede requerirse ademas la reparacion a la victima (Santiago del Estero).
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Exigua contribucion en el hecho:

Generalmente esta incluido junto con la escasa culpabilidad, la falta de
interés en la persecucidn y la insignificancia del hecho, por eso suelen
tratarse en forma conjunta.

A
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Expreso pedido de la victima para que el fiscal se abstenga de
ejercer la accidon penal:

Se ha otorgado relevancia a la voluntad de la victima dentro del proceso,
situacién que la jerarquiza al punto tal que se acepta que no sélo sea
escuchada sino respetada en su decision.

Admite excepciones :

Cuando esta comprometido el interés de un menor de edad (Chubut).

Cuando la oferta es razonable y el fiscal no sefiala objeciones fundadas en
el interés publico, pero la victima no la acepta de forma injustificada,

el juez puede hacerlo (Chubut).

56



Enfermedad incurable en estado terminal. Avanzada edad:

Impide llevar adelante el juicio penal contra quien padece una enfermedad
incurable en estado terminal, puesto que el proceso ya no podra
alcanzar su finalidad de realizar la legitima pretensién estatal de
esclarecer los hechos imputados al acusado y de que, si hubiera
mérito para ello, se lo condene y castigue.

Debate:
¢ Consideraciones de humanidad o retribuciéon?

Requisitos de procedencia :

Imputado mayor de 70 afos de edad.

Imputado con enfermedad incurable en estado terminal seguin dictamen
pericial.

Que el interés publico no se halle comprometido.
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	Mientras tanto, en la Provincia de Buenos Aires, se ha previsto mediante ley 13433 (modificada por ley 13943) el régimen de resolución alternativa de conflictos penales, comprensivo de la mediación y la conciliación, con el propósito declarado de “pacificar el conflicto, procurar la reconciliación entre las partes, posibilitar la reparación voluntaria del daño causado, evitar la revictimización, promover la autocomposición en un marco jurisdiccional y con pleno respeto de las garantías constitucionales, neutralizando a su vez, los prejuicios derivados del proceso penal” (art. 2).
	El reciente Decreto Reglamentario Nº 4384 (B.O.P. 05/03/10) estableció el procedimiento de mediación en la Provincia y fijó el siguiente ámbito de aplicación: 
	Este trámite ha sido encarado como criterio de prioridad en las investigaciones y se refiere a los criterios previstos en el artículo 5° de la Ley 9754, precisándolos. Así, son especialmente susceptibles de sometimiento al mismo:

