LOS PRINCIPIOS DE
LEGALIDAD Y OPORTUN IDAD

SUsANA GRACIELA Garcial

Introduccion

No parece posible iniciar un comentario sin referenciar el
modo en que se gesté la reforma, fue el resultado de un acuerdo
politico entre los tres partidos con representacion legislativa, en
el marco de una politica de consensos bara sancionar leyes refe-
ridas a la seguridad, implementada luego de un motin de las
fuerzas policiales. Se plantearon reformas policiales, penitencia-
rias y también procesales.

En nuestra provincia regia el cédigo que redactara Alfredo
Velez Mariconde en 1950, siguiendo un sistema mixto.

Las criticas al sistema mixto, resonaban con fuerza en los
dmbitos académicos desde mucho tiempo atras y la provincia de
Cérdoba nuevamente fue pionera en la reforma procesal sancio-
nando un nuevo codigo con caracteristicas acusa-torias, donde la
investigacion penal preparatoria quedé a cargo de los Fiscales.

Sin embargo el proceso de reforma en la provincia mediterra-
nea incluyg también, la reforma de la Constitucién, la sancién
d_e una ley de Ministerio Piiblico y la creacion de la Policia Judi-
“al. A pesar de ello, fue un proceso que demandé anos hasta lo-
Star la pleng Puesta en vigencia del Codigo Procesal Penal.

: Profesora Asociada efectiva a cargo de la Titularidad de la Cdtedra de

E‘;‘;H’a Y Practica procesal I (General y Penal) de la Facultad de Derecho de la
versidad Nacional do Cuyo.
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La reforma cordobesa se caracterizo por la amplig ;

cién de los distintos sectores, ademas en el ambitg 5 a‘:tlcipa‘

: Ii

motorizada por el Profesor de Derecho Procesal, Dr.pJOZL?% €ty

cio Cafferata Nores, quien se desempeno como l\ﬂinistmedlg“ﬂ-
: e Gﬁ

bierno y Legislador Provincial.

Breve historia de la sancion de la Ley 6730 1,
varios proyectos de reforma a nuestro C.P.P., entre log ;
cionaré los de Rodolfo Casetti, Raul Abalos y Enrique g
Arditti, ninguno de los cuales tuvo tratamiento legislatim:J .
pesar de haber sido encomendado el segundo de los nombra&U:

por la Comisién de Legislacion de la Camara de Senadoreg de]
Provincia. a

En 1998 el Presidente de la Camara de Diputados Dr. Emeg,
Nieto, presento un proyecto de reforma al Cédigo Procesal Pe.
nal, que siguio casi literalmente el modelo del C.P.P. de Cogts
Rica, esto por si mismo no resulta criticable, ya que en geners|
se acude a modelos ya existentes, como hiciera oportunamente
el Dr. Abalos respecto al Codigo Procesal Italiano, pero como
parece obvio, adecuando los diversos institutos al sistema cons-
titucional y legislativo vigente. Las fuertes criticas que suscito
el mencionado anteproyecto por parte de organismos como el
Colegio de Abogados, las Universidades, la Asociacion de M-
gistrados, etc. fueron una de las motivaciones que impulsaron
al entonces gobernador a crear un Consejo Asesor de Poh’tic_a
Criminal, donde estuvieran representadas ademas de las entt
dades mencionadas, la Suprema Corte de la Provincia y
partidos con representacion parlamentaria. Se trataba de logre”
consenso para la modificacion de diversas leyes, Penitenmarltﬂ{;
Ley Orgénica Policial, y fundamentalmente el C.P.P. lIntertﬂnse
el partido Justicialista, lograba que radicales y democraﬁassm_
sentaran en una mesa comun a discutir como politica de e: ;
do lo referido a la Seguridad Publica. No pudo SObreV:i‘:cide
anteproyecto Nieto los embates recibidos, entonces S€ "
integrar una Comisién redactora del Proyecto de C'PI',,e-(’Jpoldo
grada por el propio Nieto, Juan Carlos Aguinaga ¥ Pendl e
Orquin, la que toma como modelo el Codigo Procesal

g
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Art. 8.- Accion Pengl
La ai:ci(‘m penal publica serg
io Publico, el c 2
rlod e que debe.ra Iniciarla de oficio siempre que
1o GePRIL € Instancia privada. Su ejercici dr4
enderse, inter i -~ L
§USp » TrreTrumpirse ni hacerse cesar, salvo los
supuestos previstos en este Cédigo u otra ley.

Las COIICOI'dan(ElaS parciales citadas por los autores son el Art.
5 del C.P.P. de Cérdoba; 16 C.P.P. de Costa Rica y 6 C.P.P. de
Mendoza.

Esta norma presupone la clasificacién que establecen los arts.
Ty sgtes.’d(.el Codigo Penal, tal como en la exposicién de moti-
vos del Codigo Procesal Penal Ley 1908 lo afirmara Velez
Mariconde respecto a los arts. 6, 7 y 8. La tnica diferencia res-
pecto a los articulos 6 de la Ley 1908 y 5 del C.P.P. de Cérdoba
se advierte en la formulacién de la excepcién, que en ambos
digestos resulta idéntica salvo expresa disposicion legal en con-

trario.
En tanto aparecen notables diferencias con el art. 16 del C.P.P

de Costa Rical.
Se reconocen los principios de oficialidad, y sus derivados ofi-
ciosidad, legalidad u obligatoriedad y de irretractabilidad.

ejercida por el Ministe-

LArt. 16. “La accion penal serd publica o ]:rrivadz}. ‘C'uanclo sea p:tik?lica_ su
ejercicio corresponderd al Ministerio Publico, sin perjuicio de la participacion
que este Cédigo concede a la victima o a los c1gdadanos. En los delitos contra
la seguridad de la Nacion la tranquilidad publica, los poderes publicos, el or-
den constitucional, el ambiente, la zona maritimo te_rTestre y‘la_ haczenfia pu-

lica, la Procuraduria General de la Repiblica también podrd ejercer it

. : iones y decisiones del Mi-
Mente es ar subordinada a las actuacion ’
T e L en por accion de esa Procuraduria,

histerio Piblico. En los asuntos que se inici ! ks,
®sta se tendrd como parte y podrd ejercitar los mismos recursos que este Codi
80 le concede al Ministerio Publico.”
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PR T . este articulo s
El principio de OflCla.lld.ad' Eie . ;’rc"nSagra
el principio oficial o de oficialidad d 0cesg

. : implicar el delito un ataq,,
nal. Segiin Velez Mariconde porpresidn dal dAslingtisits r::; uelt:

bienes sociales o pibliore, -2 TV una funcion exclusivy
una necesidad vital, un fin esencial ¥ el

Estado. . . estatalidad: oficias
§ . on: esta ; OL1CI08idg d

Lo :dos de dicho principi0 s o , 1 081dag,
1egali?ig?i?t;e;];eclinabilidad, o improrrogabilidad e indispop;.

o 0 . .
bﬂlcéiie‘mos que el principio de estatalldadneg:iesril:f; ;:lt?tliodf:?.
cién exclusiva del Estado, ha Si(.io puesti . to acuerda a los tr .
reforma de 1a Constitucion N acu'mal en tan ST ;1-

:onados en el art. 75, InC- 22 jerarq: FHcdn Lo Cont
s ity da persona €l derecho a la :’IUI'IS ccion. orte
que reconoce a toda pe reconocié que con la acusaciin

Suprema de Justicia de la Naci0 ol defensa en juicio y ¢l

. aba garantiza il
de un particular, est (ﬁ) o ubiora acusacion fiscal’.

deb;?rg EO{:::;; gﬁ;ﬁn dicho principio resulta absoluto para la

‘odiccion, si ara la persecucion, por exceptuar-
jumsmgci??c;sslf: ggcignn;grlii;)da y evgnmal para la defens_a. St?:-
e 1081 ;aestro cordobés este principio que responde_ al u_;terqs
i ? ntribuye a que el proceso penal responc%a al szteres pu-
e :,ig O’usticia en todas sus manifestaciones, Sin derivar en ti-
. r{:vcesal‘*. De dicho principio deriva la regla de 0!:)11gat0-
;;Z;L:dpy de indisponibilidad en cuanto al objeto y contenido sus
tancial.

Julio Maier luego de un profundo analisis histérico‘del gro
ceso concluye que en occidente al finalizar la edad ?}e&a ¥ a];
]a influencia de la inquisicién, el Derecho Penal dej 0 de reé%,'lﬂara
1as facultades de los individuos que integran una soc?edad, fe se
transformarse en una funcion del Estado, ya que mlc}almel}men
entendié que se atentaba contra el poder constituido (cr

jcion
2Velez Mariconde Alfredo, Derecho Procesal Penal. Tomo 11, 3era elg:;c;es,
9da reimpresion, Actualizada por Manuel Ayén y José L. Cafferata
Lerner Cordoba, 1986, pag. 176.
3 Santillan, Francisco Agustin; CSJN, S.1009. XXXII. 13/08/98.
4Clarid Olmedo Jorge, Derecho Procesal Penal, Tomo I, Lerner

1984, pag. 240.

Co rdoba:

o
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lesae majestatis) y a partir del advenimiento del liberalismo se
justifico la estatizacién en la violacién de prohibiciones o man-
datos con categoria penal.

Fueron las ideas contractualistas que justificaron el Estado,
las utilizadas para acordarle al mismo el poder penal en forma
exclusiva. No puede perderse de vista que uno de los elementos
que constituyen el concepto de Estado, es el poder y dentro de
éste sin duda el mds importante es el poder penal, por lo que
esta discusién pone en crisis el concepto tradicional de Estado.

Para hacer efectivo el poder penal, se instituyeron 6rganos
encargados de ejercer la accién penal, el Ministerio Publico y la
Policia, para asumir la tarea de investigar los delitos y perse-
guir a autores y participes®.

De este principio surge el de obligatoriedad, segun el cual los
érganos publicos deben ejercer la funcién penal que la ley les
asigna en la realizacion del proceso.

De la obligatoriedad derivan las reglas de oficiocidad, esta-
blecidas por el art. 71 del Cédigo Penal y de legalidad que impli-
ca prohibir todo criterio discrecional para ejercer la accion en el
caso concreto, desdoblandose en promocion necesaria e
irrefragabilidad o irretractabilidad.

Debemos tener presente que la Constitucion Nacional y la
Provincial nada dicen respecto al ejercicio de la accién penal,
siendo el Cédigo Penal el que en su Titulo XI se ocupa de regu-

larlo.
En el art. 71 se expresa un mandato: Deberan iniciarse de

oficio las acciones penales, con excepcion de las siguientes: 1°)
Las que dependieren de instancia privada ; 2°) Las acciones pri-
vadas. Se ocupa en los arts. 72 y 73 de determinar cuales son
los delitos de los que nacen las acciones dependientes de instan-
cia privada; y las acciones privadas

Vazquez Rossi considera que la expresion deberan inicirse de
oficio no manda que siempre y en todos los casos de manera
inexorable y sin discrecionalidad, deba actuarse. Por lo que en-

5 Maier Julio B.J., Derecho Procesal Penal Argentino, 1b fundamentos,
Hammurabi, Bs. As., 1998, pag. 532.
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6 . s
.. «in contradiccion nin

tiende que 1a 1y procesal pOd-rla Sém S,

1en : jonalidad - i

r supuestos de discrect pio de legalidad comg la q

e el princi
ta Nores define €& X 0 la 4,
¢ m%?ifizrz inevitable reaccion del Estado a través de grgy
0

g  isterio Publico Fiscal, que frey,
Pre@is})ue?s“:fé goif:r?is‘; 611\111;19 un hecho delictivo de accién DI;LE]?
- hlpOtrzsslenta ante los organos jurisdlccmnales, red?mando l
F1:121::;t]ijgz-:tcicin, el juzgamiento ¥ si cé)rrssponde el castigo de] d
i i ado comprooar.
lltof};ssZ;};:bggﬁéﬂf magistralmente -las razones a favop &
principio de legalidad, fortale(fe la vigencia (lie llas ﬂ(.)l'.lnas; aseqy.
ra la igualdad de trato, revalia la etapa de 1:1 eall}ax:lo, asegurg g|
principio de publicidad en el proceso penal, delimita el Proced;.
miento judicial de la actividad eJecutlvq-pohf::lal: R‘?s’umlen do
considera que de su vigencia resulta una justa aplicacion de] de.

recho®.

gla

Siguiendo el detallado analisis historico y la aguda criticy |
Diego Lavado y Dante Vega®, se advier.

doctrinaria que realizan : : o8
ten las razones que habrian motivado la inclusion de normgg

procesales en el Codigo Penal de 1921. En primer término men. |
cionan la situacién cadtica de los sistemas procesales que habria
motivado a los autores del proyecto de 1891 a incluir en el art |
87 (Pueden iniciarse de oficio las acciones penales excepto las que
nacen de los siguientes hechos punibles...) Sin embargo el art,
71 del Cédigo utiliza el término deberan iniciarse de oficio.

Los procesalistas hasta la década del ochenta no discutieron
la facultad del Congreso Nacional para establecer esta norma.

§Vazquez Rossi, Jorge, Derecho Procesal Penal, Tomo I, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 1995, pag. 360.

"Cafferata Nores José ., Cuestiones actuales sobre el proceso penal, Edi
tores del Puerto, Bs. As., 1994, pag. 4.

® Hassemer Wienfried, La persecucion penal. Legalidad y opor WnidadW
Revista de Derecho Penal 2001-2, Garantias constitucionales y nulidades pre
cesales II, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2002, pdg. 65. |

YLavado Diego J. y Vega Dante M., “Estudios sobre el nuevo C6digo Pﬁr
%?7831 :;e Mendoza” (Ley 6.730), Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2000, P2

8.
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En tanto los penalistas Sebastian Soler y Ricardo Nunez ex-
plicaron dogmaticamente la potestad del Congreso Nacional para
incluir en el Codigo Penal los Art. 71 a 76.

Diego Lavado y Dante Vega critican las posiciones de Soler y
Nuriez concluyendo que, la divisién entre elementos sustancia-
les y formales de la accidn resulta artificial, por lo que conside-
ran mas adecuada la posicién de Zaffaroni, en tanto reconoce el
caracter procesal de las mismas.

Binder sostiene que en la medida que nuestro pais estaba
inmerso en los sistemas inquisitivos las doctrinas que senalaban
que la regulacion de la accion penal, en tanto pensada como ac-
cion penal publica, era poder federal parecian razonables porque
el papel del Ministerio Publico, -y con mucha mds razon el po-
der de la victima— era absolutamente irrelevante. En los sistemas
inquisitivos, como también seralaba Calamandrei, en realidad
lo que ocurre es que son sistemas sin accién, y por lo tanto la
apropiacion del régimen de la accion por parte del poder federal
aparecia como un elemento absolutamente natural, intrinseca-
mente ligado a la determinacion de los delitos y de las penas'®.

Zaffaroni!! explica y justifica la insercion del art. 71 del Co-
digo Penal, expresando que el principio federal no colisiona con
el republicano sino que se armoniza como forma de éste.

Si bien la norma adhiere al principio de oficialidad y a las
consecuencias que la doctrina procesal ha acordado al mismo es
decir la imposibilidad de suspenderse, interrumpirse o hacerse
cesar, incluye la posibilidad de que sea el propio Cédigo u otra
ley los que establezcan las excepciones.

Regulando este codigo en su articulo 26 excepciones a la re-
gla citada en cuanto autoriza a suspender la persecucion en al-
gunos de los supuestos de dicha norma.

En el Codigo Procesal Penal Ley 1908, existen supuestos en
que el Fiscal de Camara al dictaminar decide la suerte de la ac-
cion penal, al inicio cuando el Agente Fiscal solicita la desesti-

10 Binder Alberto M., Introduccion al Derecho Procesal Penal, 2da. edicion

actualizada y ampliada, Bs. As., Ad-Hoc, pdg. 216 y sgte.
11 Zaffaroni, Eugenio Raiil, Alagia Alejandro, Slokar Alejandro, “Derecho

Penal, Parte General”, Ediar, Buenos Aires, 2000, pag. 160.
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macién de la denuncia o la remision a Otl;i é;‘;ﬁd::’mn art. 1gq
v al momento de la clausura de la mc?_i in do 1 arlldo Pide
Sobreseimiento o la Prérroga Extraordinaria le A Instrucg *
art. 370. Sin embargo tales SupueStf)S no resu 1;1311 eXcqep.f,i(,’,n&8
al principio de obligatoriedad o legalidad procesal, comg Sin b,
sitacion se colige de sus fundamel'ltos (t?l I{ef:ho no Constity,,
delito o no se pueda proceder; no ex1§t£'u‘f indicios Ve}lementes de
culpabilidad para elevar la causa a JUICI.O). 3

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia d«_e la Nacidn, g Dar.
tir de 1989 ha reconocido que el fiscal de juicio decide 15 Suertq
del mismo cuando solicita la absolucién del imptftado. Si el ;.
bunal condena lo hace transgrediendo las garantias constituci.
nales de la defensa en juicio y el debido proceso'?,

Andlisis de la realidad: Desde antigua data el principio g
legalidad no se ha cumplido plenamente y ha operado una selec-
cién informal de causas, en las cuales la actividad procesal ge
reduce a un sello de recepcién o a lo sumo un decreto de avoque,
y en los casos en que el autor no cometa nuevos delitos, se operg
la prescripcién de la accién, sin que medie investigacién penal.

Esta seleccion ocurre en causas sin detenidos, las que suelen
coincidir con las de menor cuantia.

El estado se encuentra en crisis ¥ como consecuencia de la
misma, el poder mas importante que ejerce, el poder penal, se
ha deslegitimado en la sociedad. Sin embargo el poder politico
responde a las demandas sociales de seguridad con m&s Dere-
cho Penal, transformandolo practicamente en el Unico medio de
control social.

Esta mdxima intervencién del Derecho Penal, totalmente
cuestionable en su pretension, es una ficcién ya que no se han
incrementado los érganos encargados de la investigacion y el

Juzgamiento, en la cantidad necesaria para atender la totalidad
de los hechos denunciados.

. Ce.sanc? sostiene que merced g los resultados que arrojan las
Investigaciones empiricas, hoy, se conoce que las pretensiones de

2 Tarifefio Francisco P/Encubrimiento Rec. Ext, 29/12/89.
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eficacia de un sistema como el descripto, quedan tan solo en eso.
Se sabe que el sistema penal se aplica a unos pocos hechos
punibles; escasisimos, frente al panorama general de inobservan-
‘cia de las normas del Derecho Penall3, ‘

La doctrina reclama insistentemente la inclusién de crite-
rios de oportunidad reglada en la legislacién, argumentando
fundamentalmente la necesidad de acordar transparencia a esa
seleccion.

El Derecho Internacional de las Derechos Humanos ha reco-
nocido derechos a la victima del delito, lo que denota una mayor
atencion al conflicto individual que ocasiona el delito.

La sancién de la ley 24.316, que incorpora los arts. 76 bis,
ter y quater (suspensién del juicio a prueba), aparece en la di-
reccion indicada por los Tratados incorporados por el art. 75, inc.
22 de la Constitucion Nacional, en tanto atiende a la solucién
del conflicto y al rol de la victima en el proceso.

La suspension de juicio a prueba, resulta una excepcion a los
principios establecidos por el art. 8, siendo ahora un Cédigo Pro-
cesal el que inserta en su texto, la posibilidad de suspender la
accion penal.

Seccion Cuarta (1)
Criterios de oportunidad y actuacién encubierta (2)

Articulo 26. Principio de oportunidad (3).

El Ministerio Publico debera ejercer la accién penal en
todos los casos en que sea procedente, con arreglo a las
disposiciones de la ley (4).

No obstante, el representante del Ministerio Piiblico
podra solicitar al Tribunal (6) que se suspenda total o par-
cialmente, la persecucion penal, (7) que se limite a alguna

' Cesano José Daniel, Evilando y humanizando el castigo, el abogado y
el juez frente a las consecuencias juridicas del delito, Ediciones Juridicas Cuyo,
Mendoza, 2003, pag. 27.
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o varias infracciones (8) o a alguna de las personag q
participaron en el hecho (9) cuando:

1) Se trate de un hecho insignificante, (10) de minj,
culpabilidad del autor o del participe O cxigua contril
cion de éste, (11) salvo que afecte el interes publico (p
lo haya cometido un funcionario publico en el ejercicio ¢

cargo o con ocasién de él (13). ,

Zg) Se haya producido la solucion del conﬂlc‘to, lo q
se acreditara sumariamente (14). En caso de del,ltos Orig
nados en conflictos familiares (15), mtfarvendran los m
diadores, tanto para la solucion del mismo como para
control de ella (16). L.

3) En los casos de suspensioén de juicio a prueba (17)

4) En el juicio abreviado (18). o

5) En los supuestos de los paragrafos siguientes:

A toda persona que se encuentre imputada, o que est
me pueda serlo, si durante la sustanciacion del proceso
con anterioridad a su iniciacion (19):

a) Revelare la identidad de coautores, participes o el
cubridores de los hechos investigados o de otros conexo
proporcionando datos suficientes que permitan el enju
ciamiento de los sindicados o un significativo progreso d
la investigacion;

b) Aportare informacién que permita secuestrar lo
instrumentos o los efectos del delito, valores, bienes, d
nero o cualquier otro activo de importancia, provenien
tes del mismo; se dispondrs:

L Su libertad con los recaudos del articulo 280 de est
Cédigo, a cuyo efecto deberd considerarse la graduacio

penal del art. 44 y pautas de los arts. 40 y 41 del Cddig
Penal Argentino;

. 2. En caso de disponerse su prision preventiva, € I
internard en un estable '

: cimiento especi aplicard €
articulo 300; pecial, o se ap

”3. El Tribunal pedira
€10n 0 su indulto,
que antecede.

al Poder Ejecutivo la conmu“’(;
conforme a las pautas del apartado W

A los fi ..
fines de 13 Suspension o prosecucién de la pers’
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cucion penal se valorard especialmente la informacion
que permita desbaratar una organizacion delictiva, o evi-
tar el dano o la reparacion del mismo.

Bajo tales supuestos el Tribunal podra suspender pro-
visionalmente el dictado de su prision preventiva.

La solicitud de todo lo aquf dispuesto debera formu-
larse por escrito o verbalmente ante el Tribunal, el que
resolverd lo correspondiente, segtin el tramite estableci-
do para la conclusién del procedimiento preparatorio de

la investigacion.
(Concs. Art. 22 C.P.P. Costa Rica, Ley N° 123.737)

1) La seccién mencionada corresponde al Capitulo 1
Accién Penal, del Titulo II Acciones Procesales.

2) Criterios de oportunidad y actuacion encubierta:
Aungque se cita como fuente el art. 22 del Cédigo P.P. de Costa
Rica, se advierte que en aquel texto la denominacion es solamente

criterios de oportunidad.
En la seccién cuarta que comprende los arts. 26 a 29 se in-

cluyen los supuestos en que procede el principio de oportunidad,
los efectos, el plazo para solicitarlo y luego la actuacion encubier-

ta.
Aparecen notables diferencias con las fuentes citadas muy

especialmente con el articulo 22 del C. de Costa Rica. En primer
término sefialaremos que el titulo acordado en aquel texto es
criterios de oportunidad. Donde se incluyen como supuestos del
principio de oportunidad solamente aquellos en que el Estado a
través del Ministerio Piblico, demuestra su falta de interés en
iniciar o continuar la accion penal.Resulta oportuno destacar que
el digesto citado precedentemente incorpora en otras normas
excepciones al principio de legalidad, que aparecen efectivizando
el mandato del art. 7 referido a la solucion del conflicto, a saber:
Conversién de la accion piblica en privada, art. 20; Suspension
del procedimiento a prueba arts. 25 a 29; Reparacion integral del
dario, como causal extintiva de la accion penal art. 30 inc. j; Con-

ciliacion art. 36.
En tanto el Juicio abreviado, se encuentra regulado como un

procedimiento especial en los arts. 374 y 375.
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El art. 26 de la ley 6730 incluye varias de las Situacione,

mencionadas precedentemenl':e- ) L
3) Pl‘inCipiO de oportunldad3 E]. tlt'll]() ad]udlcado al artmu

lo, no guarda correspondencia con su contenido. toda vez Que g
texto se inicia consagrando el Prinf‘lp}o_de legallda.d, hubiery re.
sultado mas coherente titularlo princip1os de legalidad y Oporty.

nidad.

Los supuestos establecidos comprenden casos que se adecuan
al concepto de oportunidad omitiendo otros.1| incluidos en la my.
yoria de las legislaciones y receptados por ei proyecto de modifi.
cacién del Cédigo Penal, como el de la pena na!:l}ral, yeldels
irrelevancia de la pena en expectativa, con relacion a la impyes.

ta o a la esperable por los restantes hec}}os. o
Incorpora en cambio salidas alternativas al juicio oral comyg

el juicio abreviado.

Concepto de Oportunidad

Para Julio Maier, la oportunidad se encuentra sustentada por
el principio de utilidad como fin y fundamento de la pena, pro-
pio de las teorias preventivas, que hoy resultan dominantes en
el Derecho penall®,

Cafferata define la oportunidad como la posibilidad que tie-
nen los drganos encargados de la promocién de la persecucion
penal, fundada en razones de politica criminal y procesal de no
iniciar la accion, de suspender provisionalmente la accién iniciada
o de limitarla en su extensién objetiva o subjetiva, o de hacerla
cesar definitivamente antes de la sentencia, ain cuando concu-
rran las condiciones ordinarias para perseguir y castigar'®.

e fdxz) tzlns;}sol;(:;naa lrilkt))rteametiicano la re{gla es la oportunidad, _ri‘
facultades dispositivre’ e o - el eyt e ampl}as‘
a8, que permiten al Fiscal decidir, por crite

:Z Maier Julio, ob, cit., pag. 556,
Cafferatn Nores, Josg Ignacio, ob. cit., pag. 16.
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rios de conveniencia, que causas, con que calificaciones y contra
qué imputados llevara a juicio, sin que esta actividad sea con-
trolada por otro drgano, ni deba ajustarse a pautas preesta-
blecidas legalmente.

Los paises del sistema continental europeo, como Alemania
y los latinoamericanos que la han incorporado a su normativa,
lo hacen bajo la forma reglada, estableciendo en la ley los supues-
tos de su aplicacion.

Cuestiones constitucionales: Entendemos que son tres las
cuestiones a plantearse con relacion al tema:

1- La Constitucion Nacional, admite la oportunidad?

A la primera cuestién respondemos que la Constitucion Na-
cional no establece la obligatoriedad de la persecucion penal, por
lo que la oportunidad no aparece contradiciendo sus principios.

2- Las normas referidas al ejercicio de la accién penal son
formales o sustanciales, y a quién compete regular sobre las
mismas? A la segunda cuestion senalaremos que en el marco
del régimen federal establecido por la Carta Magna, el art. 5
dispone “Cada provincia dictara para si una Constitucion bajo
el sistema representativo republicano, de acuerdo con los prin-
cipios, declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional,
y que asegure su administracion de justicia, su régimen muni-
cipal y la educacion primaria. Bajo de estas condiciones el Go-
bierno Federal, garante a cada provincia el goce y ejercicio de
sus instituciones”.

Asimismo el art. 75 inc 12 establece entre las facultades del
Congreso Nacional la de dictar el Codigo Penal y el art. 121 sos-
tiene que las provincias mantienen todo el poder no delegado a
la Nacion.

En la Constitucion de Mendoza el art. 99 inc. 12, resulta
el correlato del art. 5 de la Constitucion Nacional en cuanto
establece entre las facultades del Poder Legislativo “Dictar
leyes de organizacion de los tribunales y de procedimientos
judiciales”.

Advertimos que mientras las provincias conservan el poder
no delegado a la Nacion, en virtud del art. 75 inc. 12 delegaron
en el Congreso Nacional la facultad de dictar el Cédigo Penal,
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y en dicho digesto se incluyeron normas referidas a lg g,
penal. Acidy
Los autores del proyecto de Cédigo Procesal Penal, sogt;

] sancionar el Codigo Penal, inch];zen
n-

en sus fundamentos que a
do cuestiones referidas al ejercicio de la accion penal, la Nge;
Clﬁn

excedié sus facultades, y qué las provincias deben reasumiy]
defender el derecho a organizar la justicia penal con la mi;sny
a

fuerza que se defienden las regalias petroleras. Reconocen p,
r

otra parte que mayoritariamente la doctrina nacional defiepq
la vigencia del art. 71 del Codigo Penal, no reconociendo fatcule

tades a las provincias para establecer criterios de oportunidaq

Si bien compartimos la posici i1 de Zaffaroni, respecto al cy
racter procesal de las normas referidas a la obligatoriedad -
discrecionalidad en el gjercicio de la accién penal, entendemoi
que las caracteristicas del Derecho Penal, demandan criterios
més o menos uniformes de aplicacion, para garantizar el cum.
plimiento del principio constitucional de igualdad ante la ley. Por
lo que como lo afirma ol autor mencionado, debe ser el Congreso
el 6rgano encargado de dictar tales normas para evitar una anar-

quia legislativa en la que el principio federal destruya la racio-

nalidad republicana'”.
3- Encontrandose re
nal, es posible que los Co
normas que se opongan a
cién establecido por el ar

alcance, de éstas.

Al sancionarse el Cédigo Penal de 1921, el Congreso no solo
talogo de conductas delictivas y sus

ablecer un ca
libro primero denominado. Disposiciones

6n penal en el Cédigo Pe-
es provinciales incluyan
fectar el orden de prela-
4l podra ser el

gulada la accl
digos Procesal
aquellas sin a
t. 3118 y en su caso cu

se ocupo de est
penas, sino que €n su

Rail, Alcjandro Alagia, Alejandro Slokar, Derecho
160, Ediar, Bs. As., 2000.
18 “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia sé

dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley
suprema de la Nacién; y las autoridades de cada provincia estan obligadas
conforme a ella, no obstante cualqg o que contengan
las leyes o constitueiones provincia de Buenos Aires
los tratados ratificados después mbre de M
ochocientos cincuenta y nueve’-

17 Zaffaroni Eugenio
Penal. Parte General, pag.

uiera disposicion en contrari
les, salvo para la provincia
del pacto del once de novie
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generales, incursioné en cuest;
tanto a su ejercicio como a su

rando luego por ley 24.316, e
juicio a prueba.

Las normas mencionadas y el art, 274 del C.P. que castiga al
funcionario publico que, faltando ala obligacién de su cargo dejare
de promover la persecucién ¥y represion de los delincuentes serd
reprimido con inhabilitacign absoluta de seis meses a dos anos, a
menos que pruebe que su omisign provino de un inconveniente
insuperable, conducen a Julio Maier a concluir que las leyes pro-
cesales, como no podia ser de otra manera respetaron estos prin-
cipios.

La accion penal
ministerio fiscal el
dependa de instanc
interrumpirse o h
contrario.

ones referidas a la accién penal,
extincion titulos X y XI, incorpo-
1 titulo XII de 1a Suspensién del

publica serd ejercida exclusivamente por el
que deberd iniciarla de oficio siempre que no
la privada. Su ejercicio no podrd suspenderse,
acerse cesar, salvo expresa disposicion legal en

La Ley Penal incluye en varias de sus normas el principio de
oportunidad a titulo de ejemplo mencionaremos la condenacion
condicional, art. 26; la suspensién de juicio a prueba; el aveni-

miento del art. 132, las excusas absolutorias de los art. 185, 217,
277 inc. 3, art. 4 Ley 22.278.

Existen proyectos en el Congreso Nacionall?, como el presen-
tado por el Procurador General de la Nacion en el afio 2002 en
el que se proponen modificaciones al Cédigo Penal Art. 1.

19 Incorpérase como parrafo 2° del art. 'ij3 el siguien_te texto: “Tamb@én se
considerardn acciones privadas las que prosiga el ofendido ll)Je.go de aplllcarse
un criterio de oportunidad, en los términos del art. 74 del .Codlgo Penal.

Art. 2% Incorpdrase como art. 74 del C.P. e_1'51gu1en’t,e. ' o

Art. 74 - Los encargados de la persecucién pel}al podran solicitar la
transformacion de la accion penal plib!lca en accion prl\.radaf por ‘apllc‘Ell)(il.OIl de
criterios de oportunidad, cuando copsu_‘leren que no existe interés py 1(1:0 en
su prosecucién y en alguno de los siguientes casos: 1- p}lando sebfr.rat,t'a ?djun
hecho de escasa relevancia social por la afef:tacmn minima del bien juridico
protegido. 2- Cuando el imputado haya sufrido, a raiz del hechp cql’pos:;, uln
dario fisico o moral grave, que tornara desproporcionada la a.pl.lcaclon1 ; ei a
pena o desvirtuara su finalidad. 3- Cuando l_a pena correspondlente'a e 11:;
de que se trate carezca de importancia en consideracién a una pena ya impues
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Ademas, el Plan Nacional de Seguri

2 S5 guridad del Poder Ejecyt:
elaborado al influjo de las marchas encabezadas p;rgxfecutwo,
incluia una propuesta similar a la anterior. umberg

La Comision de Reformas al Codi
i ; go Penal de 1a Nacié
da por el Ministerio de Justicia de 1a Nacién, ha aprobazi(;nl,acrea‘
gFesta de. normas que .establecen la obligacién del Ministeriopl‘zg
ico de ejercer de oficio la accién penal piblica, salvo las dtapen~

or i - :
fncu?*té.rl:?ledillltg'sti dgltl.eand? ell imputado se halle afectado por una enfermedaq
las cireunstancias del rminal, que ponga en riesgo su vida, en consideracion g
bl I, vt cgso. 5- anndo sin intervencién de la victima no fuere
T ucion de un dellt? dependiente de instancia privada, y ésta

anifestara fl{nf:ladalnente su desinterés en la investigacion acreditando que
le ocasiona perjuicio. En los casos previstos en los incs. 12y 2% podran merituarse
las confhcmnes personales del imputado y su voluntad de asumir la reparacion
del dafio ocasionado. No serdn de aplicacién los incis. 12y 3° cuando el hecho

fuera cometido por un funcionario publico en ejercicio o con motivo de sus
funciones.

Lo dispuesto en el inc. 52 no resultara aplicable a los delitos en que fueran
victimas menores de edad y que estuvieran atribuidos a sus padres, tutores o
guardadores, 0 ]as personas que tuvieren a su cargo la custodia permanente u
ocasional.

Art. 3. Introduzcase como art. 74 bis del C. P. el siguiente texto: Art. 74
bis - Los encargados de la persecucion penal podran solicitar se difiera el inicio
o la prosecucion de la investigacion penal en los delitos de accion publica con
base en la aplicacién de criterios de eficacia y economia en la persecucién penal,
en los siguientes casos: . |

1) Cuando sea conveniente para garantizar con mayor probabilidad el éxito |

de In investigacion, respecto de la corresponqute a un parte separable de un
Gnico hecho o2 alguno o algunos de los hechos m‘gputados. 2) Cuando la pena
correspondiente al delito cle'que se trate carezca de importancia en consideracion
a la que habra de cgmpllr el imputado como consecuencia de un proceso
concluido en el extranjero, luego de hacerse lugara una solicitud de extradicion.
En el caso del inc. 193 la accién penal.pubhca por los hechos cuya persecucion
fuera diferida se extinguird con ol dictado de la sentencia firme respecto d¢
aquellos otros cuya investigacion no fue pospuesta, excepto que el proceso s
hubiera iniciado o reiniciado con anterioridad con relacién al hecho o hecho:
cuya investigacion se difiriera. En el caso del inciso 22, 1a aplicacién del criteri
de cficacia o economia suspenderd el término de la prescripcion, cuyo comput
s reanudard cuando se dé por cumplida la pena en el extranjero. Cuando ¢
aplicare lo dispuesto en el inc. 2% el proceso correspondiente a la investigacio
diferida podrd ser reabierto y se podra proseguir la persecucion penal si la per
por la que se reclamara la extradicion no se impone o no se ejecuta’.

.,.'}; i
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dientes de instancia privada. Acuerda ademds al Ministerio Pi-
blico la posibilidad de no promover la accién o desistir de la pro-
movida en los casos de insignificancia, pena natural; pena en ex-
pectativa insignificante con relacién a la ya impuesta; conciliacion
entre las partes. Para este tramite se debera notificar a la victi-
ma quien podrd ejercer la accion privada Asimismo aumentan el
catalogo de delitos dependientes de instancia privada incluyendo
entre estos, las amenazas, algunos delitos contra la propiedad,
hurto simple (162), estafa y otras defraudaciones (172 y 173) in-
solvencia fraudulenta, (179) dario, (183) los referidos a propiedad
intelectual, derechos de autor. Por otra parte entre los delitos de
accion privada agregan la violacién de domicilio, (art. 150) y el li-
bramiento de cheques sin provisién de fondos art. 3022,

De esta propuesta surge una intencién de disminuir el dere-
cho penal, utilizando una doble via: por una parte reduce el ca-

2 TITULO VIII - DEL EJERCICIO DE LAS ACCIONES

ARTICULO 49.- Ejercicio de la accion publica. Las acciones penales
son publicas o privadas.

El Ministerio Publico Fiscal tendrd la obligacién de ejercer, de oficio, la
accion penal piblica, salvo en los casos donde sea condicionante la instancia
de parte interesada.

También podra hacerlo la victima del hecho en las condiciones establecidas
por las leyes procesales, mediante el ejercicio del derecho de querella.

No obstante, el Ministerio Publico Fiscal podrd fundadamente no promover
la accion o desistir de la promovida ante el juez o tribunal hasta antes de |a
fijacion de fecha para el debate oral, en los siguientes casos:

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

2) Cuando las consecuencias del hecho sufridas por el imputado sean de
tal gravedad que tornen innecesaria o desproporcionada la aplicacién de una
pena, salvo que mediaren razones de seguridad o interés piblico;

3) Cuando la pena en expectativa carezca de importancia con relacién a
la pena ya impuesta;

4) Cuando exista conciliacion entre las partes y el imputado haya reparado
los dafos y perjuicios causados en los hechos delictivos con contenido
patrimonial cometidos sin violencia fisica o intimidacion sobre las person as, o
en los delitos culposos, salvo qu:: existan razones de seguridad o interés publico.

En los supuestos de los incisos 1) y 2) es necesario que el imputado haya
reparado los dafios y perjuicios ocasionados, en la medida de lo posible.

La presentacion fiscal serd notificada a la victima, quien debera ser oida,
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talogo de los delitos perseguibles de oficig Y PO oty estaly
criterios de oportunidad reglada. Estos criteriog de dispgy,; o
dad de la accion penal, denotan falta de inte tbij;

. - . i . rés del Estado
persecucion, reconociendo al mismo tiempo ] derechg da lan}a

. Al de gobiernog, ¢,
consecuencia del cual, las provinci L

dictar los Cédigos de Procedimientos algunas han esbt];gﬁigz
normas cuya aplicacion deviene en ung verdadera despens,
lizacion de conductas, por via procesal.

El ejemplo més pristino en
de Rio Negro, que al sancion
pora criterios de oportunidad
de la accién penal, reconocie

este sentido es el de 13 Proving,
ar su nuevo Codigo Procesal Incor.
a los que le acuerda efecto extintiyy

ndo la posibilidad de transformar |,
accion penal piblica en accin privada, incorporando la media-

cién penal exitosa como un medio extintivo de la accion pengl
cuando las victimas o sus derecho habientes consientan en for-
ma expresa la extincién de la misma. Su aplicacién es posible
en los delitos de accion publica perseguibles de oficio y en los
dependientes de instancia priyaie: cuya pena maxima sea de
prision o reclusion de quince anos.

iendo formular oposicion. El juez o tribunal remitird las actuaciones al fiscl
pUdlend ; superior competente cuya resolucion sera vincul.ante. N
- grado itigo el criterio de oportunidad, la accién piblica se convertird en
i ‘A r;-]i'xrada. La victima tendra el derecho y el Estado el deber de asegurarle
afcm:sl;ramiento juridico necesario cuando no pudiese afrontar los gastos en
el as
R DAD. El agente fised
21 Articulo 180 ter.- CRITERIOS DE OI_’C_)RTUNI AD. g e
odra prescindir total o parcialmente del ejercicio de la ac{:ilon f}fepal 0 lm:,icif)ﬂ
. ' ini | hecho, de oficio o a pe
ue intervinleron en e i oa
a alguna de las personas que inte en e
i a audiencia de la victima, en los ¢
de parte, siempre previa au A . i
u insignificancia no
Cuando se trate de un hecho que por su in el
i 3s publico. 2. Cuando la intervencion del imp : o
itlall;l::ll;iiap excepto que la accion que se le atribuye tenga prevista una san

Ny



Nos hemos detenido en el tratamiento de esta norma proce-
sal porque estimamos que de su analisis se advierte como una
provincia, a través de su Codigo Procesal, modifica los principios
y fundamentos del Derecho Penal, ya que deja en cabeza de las
victimas o sus derecho habientes, la posibilidad de despenalizar
conductas aun en hechos graves. Se hace de este modo caso omi-
so a los fundamentos de prevencion general y especial que sur-
gen de la normativa constitucional y del Cédigo Penal. El diges-
to formal rionegrino reivindicando la facultad no delegada por
la provincia a la Nacién ha establecido la posibilidad de que en
esa provincia, el catalogo de injustos merecedores de pena, pue-
da reducirse a una veintena, lo que denota una verdadera
despenalizacién de conductas a través de normas procesales.

que exceda los seis (6) afios de pena privativa de la libertad. 3. En los delitos
culposos, cuando el imputado haya sufrido a consecuencia del hecho, un dano
fisico o moral grave que torne innecesaria y desproporcionada o superflua la
aplicacién de una pena. 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. 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 intimidacién sobre las
personas, o en los delitos culposos: 6. En los delitos dependientes de instancia
privada cuya pena méxima sea de prision de hasta quince (15) anos, 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 derecho-habientes consientan de modo expreso
la extincién de la accién penal.Quedan exceptuados todos los delitos
dependientes de instancia privada cuyas victimas sean menores de 16 afios de
edad. 7. En los delitos de accion publica cuya pena maxima sea de hasta quince
(15) afios de prisién o reclusion, con una unica victima o victimas multiples
del mismo hecho siempre que haya existido un proceso de mediacién exitoso
concluido con el avenimiento de las partes en el cual la o las victimas o sus
derecho habientes consientan de modo expreso la extincion de la accion penal.

Articulo 180 quater.- EFECTOS DE SU ADMISION. La decision que
prescinda de la persecucién penal por aplicacion de criterios de oportunidad,
producir4 la extincion de la accion publica con relacion al autor o participe en
cuyo favor se decida. Serd dictada por el Juez a solicitud del Ministerio Publico,
pudiendo consultar al Fiscal de Cdmara, cuya decision sera obligatoria. Sin
embargo, en caso de resolverse favorablemente, ello no impedira la persecucion
del hecho por medio de la accion privada en los supuestos del articulo siguiente,
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Otras provinei Le
pro
cias como Mendoza con su art: 26 Ley 7007y

Buenos Air

es, d .
donde incorpo esde la sancién en abril del 2004 d¢ la Ley 13.183
cial el el Art. 56 bis bajo el nombre de criterios es s
es de archivo? ] ; pe.
cicio de 1a acci T han regulado las cuestiones referidas al ejey.
ol s accién de un modo distinto al art- 71 del Codigo Pe.
i , que con efectos mas acotados, qu€ los gcordados en |,
y Procesal riol']_egrj_na‘
Guillermo Nicora, entiende que el art. 71

resulta inconstitucional por violacion de 108 arts.

del Cddigo Peng)
75 inc. 12y 12]

a la aplicacion del criterio
mera parte del articulo

to par

haya dado su consentimien :
la prl

salvo que la victima
ncia prevista en

de oportunidad, en la audie
anterior'.

Articulo 180 quinto-- CONTROL DE LA DECISI
serd notificada de las decisiones previstas en ol articulo 173 Dentro (‘iei plazo
de cinco (5) dias podra solicitar al Fiscal de Cdmara, la revision c:le la
desestimacion © ol archivo o la aplicacion de un ?rlterlo de opor:tumdadl
dispuesto por el fiscal de grado. La decision de aquél, que sera d?blflamente

del tramite enl

ON FISCAL. La victima

fundada serd irrecurrible, sin perjuicio de la continuacion
<t en la parte final del articulo precedente".
esal Penal de Buenos Aires, art. 56 bis:
Publico Fiscal podrd archivar las actuaciones respecto de
hechos imputados, 0 de uno o mas de los participes, en Jos
imputado en d

ridico o el aporte del
delito imputad

|a pena maxima del

dafio sufrido por ol imputado a consecuencia del hecho torné

superflua o inapropiada la aplicacion de una pena, excepld

nes de seguridad 0 interés publico.

en expectativa carezca de relevancia en consideracidﬂ

otros delitos imputados. Para aplicar estos criterios a un imputad®
. 1orard especialmente ]a composicion con la victima.

El imputado deberd acreditar haber reparado el dafio ocasion
|a posibilidad de hacerlo. A tales fines, se convocard a una audiencia €

aquél deberd ser asistido por su defensor.
‘El archivo qeberfi ser motivado y podra estar sujeto a condiciones: )
articular damnificado o la victima seran notificados y podran irrlpllgnare

archivo conforme ¢l art. 83 inciso b.
Sin perjuicio de lo anterior podrd también el Fiscal General procedef‘ﬁ
Jo cu

oficio a l'a reyisidn_ de la razonabilidad y legalidad del archivo, para 10
resultara obligatoria su comunicacion”. )
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de la Constitucion Nacional, no resultando necesaria su decla-
racion, sino que puede coexistir con normas procesales dictadas
por las provincias, que establezcan criterios de oportunidad®.

No abrigamos dudas respecto a la necesidad de lograr un
derecho penal mimimo, sin embargo, estamos convencidos que
éste no es el camino adecuado ya que el sistema penal y la poli-
tica criminal pierden coherencia. En efecto si el Codigo Penal
responde a una orientacion, el Codigo Procesal, responde a otra,
no se vislumbran con claridad los objetivos de la politica crimi-
nal y como acertadamente lo expresa Binder la politica criminal
plantea los grandes objetivos del sistema y los subsistemas de-
ben ser coherentes con la preservacion de los objetivos®:.

La Sala Penal de la Suprema Corte de la Provincia el 1-4-04
en la causa N° 79.629 Linares Borobio, expresé Al sancionar el
art. 30 del C.P.P. el legislador local se aparté de sus atribucio-
nes constitucionales al haber legislado cuestiones de fondo y no
solo de forma, en el principio de oportunidad y en la suspension
del juicio a prueba, resultando en oposicion al articulo 71 del
Codigo Penal.

Sin embargo el 19/9/05 al resolver la causa N° 183.449 Sosa
Mordn, Rafael y ot. p/Dario agravado s/inconstitucionalidad, el
mismo tribunal por mayoria modificé su posicion, declarando la
constitucionalidad de los inciso 1 y 2 del art. 26 del Codigo Pro-
cesal Penal Ley 6.730, por entender siguiendo el dictamen del
Procurador de 1a Corte que el art. 26 no resulta inconstitucional
porque el Cédigo Penal se aplica respecto al nacimiento y extin-
cion de la accion penal, regulando su ejercicio que es materia
propia de las normas provinciales.

4) Principio de oficiocidad. Se explicita un mandato al
Ministerio Publico, organo predispuesto para ejercer la accion pe-
nal, utilizando la expresion debera ejercer la accion penal en los
casos en que sea procedente, con arreglo a las disposiciones de
la ley.

% Nicora Guillermo, Las provincias pueden y deben legislar sobre
oportunidad en el ejercicio de la accion penal publica, Lexis Nexis, 4-2-2004.

“ Binder Alberto M. “Politica Criminal de la formulacion a la praxis”,
Buenos Aires, Ad-Hoc, pag. 27.
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Entendemos que la ley a la que se refiere la norma es el
digo Penal, ya que entre los arts. 71y 73, se categorizan lag ac:
ciones penales en acciones publicas (perseguibles de oficio, g,
pendientes de instancia privada) y acciones privadas.

Por lo que serd procedente el mandato en las acciones puby;,
cas perseguibles de oficio y en las dependientes de instancia py;.
vada cuando existiera denuncia o acusacion del agraviado.

5)Tramite: En el segundo apartado, como excepcion a la rg.
gla anterior, se acuerda al representante del Ministerio Publig
la facultad de solicitar al Tribunal la suspension total o parcig
de la persecucién penal, su limitacion objetiva 0 subjetiva. Con.
sideramos que esta facultad se reconoce tanto al Fiscal de Ins.
truccién como al Fiscal Correccional. Que el pedido se realizarg
al Tribunal fue consecuencia de la reforma de la Ley 7007, que
en este aspecto con criterio pragmatico traté de superar la opo
sicién presentada por la mayoria de los Fiscales de Camara que
entendian inconstitucional la norma por su oposicion al art. 71
del Cédigo Penal.

Exceptuando los incisos dos y tres del art. 26, que requieren
necesariamente la participacion de la victima, no se ha previst
participacion alguna de 1a misma, ni atun cuando fuera querellante
particular. Entendemos que esto resulta contrario a los derechos que
constitucionalmente se Jes reconoce a partir de la reforma de 1994,

En su redaccion original el organo que debia autorizar erd
integrante del Ministerio Piblico. No obstante, previa autoriz
cion del superior jerdrquico, el representante del M inisterio Pi-

5

blico, podrd solicitar...”.

Entendemos que la formula adecuada era la de la ley 6.730
por ser el Ministerio Publico el érgano predispuesto por el Esta
do para ejercer la accion penal, y quién, con arreglo a los supué®
tos legales ejecuta la Politica Criminal del Estado, manifesta®
do en qué casos existe interés en la persecucion. Aunque con’
es obvio con un Ministerio Piblico organizado jerarquicament®
dotado de una ley orgénica donde se autorice a la maxima au’
ridad a fijar prioridades investigativas y directrices generales @

% Art. 26 Ley 6.730.
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relacion a la aplicacion de criterios de oportunidad, para evitar
el trato desigual de los asuntos. En este sentido se ha expedido
Ja Asamblea General de la ONU en 1990.

Creemos oportuno destacar que dejar la decision reservada
al Tribunal, resultaria coherente con una solucion desin-
criminatoria del derecho sustantivo como la del Cédigo Penal
Austriaco de 1975 que en su art. 42, elimina del Derecho Penal
los hechos carentes de merecimiento de pena®®, pero entendemos
resulta inadecuada como herramienta procesal

El Dr. Juan Carlos Aguinaga, coautor del Proyecto, al efec-
tuar su comentario se refiere al texto original de la ley 6.730,
estableciendo algunos requisitos para la solicitud, solo al supe-
rior inmediato, por escrito y fundadamente?®.

Nada se ha dispuesto para el caso en que el Tribunal denie-
gue el pedido formulado por el representante del Ministerio Pua-
blico Fiscal, por lo que debera entenderse que el Fiscal podra
apelar la resolucion denegatoria. Siendo entonces un organo ju-
risdiccional, la Camara de Apelacion la que resolvera. En la ac-
tualidad aun no se ha puesto en funcionamiento la misma.

Esto supone un retroceso en cuanto al caracter acusatorio del
proceso, no solamente en comparacion con modernas legislacio-
nes como la de Costa Rica sino en relacion al Cddigo de Velez
Mariconde, Ley 1908, que en los articulos 186 y 370, reconoce al
Fiscal de Camara en caso de discrepancia, facultades para deci-

% Pardgrafo 42-1. Si el hecho es perseguible de oficio y sélo estd amenazado
con pena de multa, pena privativa de libertad no superior a un afno o pena
privativa de libertad de esta magnitud y multa, no sera punible si concurren
las siguientes condiciones: 1) la culpabilidad del autor es pequena; 2) el hecho
no ha tenido consecuencias o éstas solo son insignificantes y, ademas, 3) la
sancion no es necesaria para que el autor se abstenga de otras acciones punibles
o para disuadir a otros de la comision de acciones punibles. 2. La decision sobre
la concurrencia de los presupuestos establecidos en el parrafo 1 esta reservada
al TI'!b}JIlB]; si éstos se cumplen el proceso debe sobreseerse independientemente
de la situacion en que se encuentre. Citado por Enrique Garcia Vitor “Planteos
I;;nales” Coleccion Juridica y Social, Secretaria de Posgrado U.N.L. 1994, pag.

*" Aguinaga Juan Carlos “Reforma Procesal Penal, Lo que estd vigente,
Artes Graficas Unién, Mendoza, 1999, pég. 20.
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dir sobre la prosecucion de la accion, que resultan Obligatg'
para la Jurisdiccion. . iy
Con fecha diecinueve de setiembre del 2005 15 Suprem,

te de Justicia de Mendoza dict6 sentencia en la caugy 8340
Fiscal ¢/Sosa Moran, Juan Rafael y otros p/ dario agraVa;l‘l&
Casacion donde, aunque de modo indirecto, ha reconociqg :f’
Defensa de los imputados la facultad de solicitar 15 aplicagy;
del Art. 26 del Cidigo Procesal Penal. i bien no o explie
presamente el voto mayoritario del Tribunal Superior PI‘OVinciaj.
esta conclusion se colige de la compulsa de las actuacioneg doni
de la Defensa impetr6 la aplicacién de la norma, el Tribung] e
grado corrio vista al Fiscal de Camara, el que plante 12 incong,
titucionalidad de los incs. 1y 2 del art. 26, la que fue declarag,
por mayoria de votos. Contr

a dicha resolucién recurri¢ la defen.
sa impetrando recurso extraordinario de inconstitucionalidad,

correrse vista al Procurador de 1a Corte dictaminé solicitando

constitucionalidad del art. 26 y junto con el defensor informarg,
oralmente el recurso, que fue acogido por mayoria de votos enly

Sala Penal de la Corte, la que declaré la constitucionalidad d
los incisos 1 y 2 del art. 26 del C.P.P.

En definitiva si bien el tema decidendum era la constity
cionalidad del art. 26 inc. 1 y 2 quedé reconocida, implicitamen-
te la legitimacion del imputado para impetrar la aplicacion del
inc. 1 del art. 26.

Entendemos que la interpretacion sistematica de las normas
involucradas limita a los supuestos de la suspension de juicio a
prueba y el juicio abreviado, la facultad del imputado para soli
citar la aplicacion del art. 26. k

7) En cuanto al contenido de la solicitud se advierte también
una importante diferencia con su fuente ya que mientxl'as en ¢
Cédigo mendocino se habla de suspende.r total o parmghnente
la accién..., suspension que aparece sometida al cumplimiento d¢
dos condiciones, reposando ambas en el imputado. By

La aceptacion por parte del imputado para su aplicacién y s¥
conducta posterior, que podra poner fin a la misma en caso &
reiteracion de un ilicito.

Lo expuesto surge del texto del art. 27 incorporado por léy
7007.
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El Cédigo de Costa Rica utiliza la palabra prescindir, es
decir no ejercer la accion penal. Con dicha férmula surge pristi-
na la falta de interés del Estado en la persecucién, cuya conse-
cuencia es el sobreseimiento.

Llobet Rodriguez al comentar esta norma dice que salvo en
el caso del testigo de la corona no se exige nada al imputado a
cambio de su sobreseimiento.

En este aspecto advertimos que los legisladores de la provin-
cia de Rio Negro le acordaron el efecto extintivo de la accién pe-
nal, en tanto en Mendoza la posibilidad se reduce a la suspen-
sion, limitacion objetiva y subjetiva.

8)Limitacion objetiva: En los casos de concurso de delitos,
se admite la suspension de la accién penal con respecto a algu-
nos hechos. Esta posibilidad resulta légica en aquellas legisla-
ciones que incorporan como supuesto de oportunidad el de 1a pena
en expectativa.

9) Limitacidén subjetiva: En cuanto a dicha posibilidad pro-
cedera en los supuestos de pluralidad de participes y entende-
mos deben resultar excluidos el hecho insignificante y la solu-
cion del conflicto.

10) Hecho Insignificante: La actual redaccion proviene de
la ley 7007, encontrando correspondencia con el inc. 1 del art.
22 del C.P.P. de Costa Rica y denotando diferencias con el texto
original de la ley 6.730%,

En la férmula del Codigo de Costa Rica han gravitado la doc-
trina y legislacion alemanas. Al respecto Roxin, citando la StPO
define el primer grupo de casos en que puede proceder el so-
breseimiento a pesar de existir sospecha del hecho. Cuando el
reproche por el hecho es insignificante y no existe ningin inte-
rés en la persecucion penal, clasifica los casos de insignifican-
cia en cuatro grupos: a) insignificancia absoluta Par. 153 cul-
pabilidad reducida y hecho insignificante, falta de interés pu-
Pli(fo, casos en que el Tribunal podria prescindir de la pena; b)
Insignificancia relativa Par. 154 pena o medida de seguridad
que se espera carece de importancia con relacion a la impuesta

98 % i 4 ‘ o e i i 5
La lesién al bien juridico fuera insignificante.
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o esperada; ¢) casos con punto de contacto en el extranjerq i
cho cometido en el extranjero (Par. 1563 ¢, expulsion o extrad{
cién del imputado (154b); d) culpabilidad leve (tenencia dg &e\.
tupefacientes para consumo propio).??

Enrique Garcia Vitor cuando trata el PTinCiPioid.e insignjg;,
cancia dice: las conductas que afectan en forma MInma el big,
juridico protegido por el tipo penal, resultan, en principj,
atipicas, por no revestir la entidad suficiente que requiere el i
cito para demandar la intervencion del Estado por su acontecer’,

Eugenio Zaffaroni cuando trata la afectacion insignificante dq
bien juridico, cita a Welzel quien los declara atipicos de acuerg,

a su teoria de la adecuacién social de la conducta; al princip,
minima non curat Praetor como base para el principio de insig.
nificancia segun el cual las afectaciones insignificantes de bie.
nes juridicos no constituyen lesividad relevante a los fines dely
tipicidad objetiva. Menciona la oportunidad procesal, sin embarg,
entiende que para evitar la arbitrariedad en su ejerciclo, nece-
sariamente debera acudirse al criterio de lesividad relevante,
Plantea ademas que las zonas grises entre insignificancia y sig-
nificacién no justifican la extensién del poder punitivo a todos
los casos, ni que la desigualdad en la distribucién de bienes juri
dicos tolerada por el derecho, justifique el criterio de valoracitn
relativa al sujeto. Menciona también el principio de proporcio-
nalidad legislacién alemana (Par. 153 OPP), principalmente en
lo relativo a asuntos de bagatela, reconoce que la causal presen-
ta problemas de falta de precision, lo que puede generar trata
miento desigual a imputados que se encuentran en situaciones
similares.

La OPP alemana autoriza la no persecucion penal. Asi el pro:
ceso tuviera como objeto un delito castigado con pena privativa
de libertad minima de un ano; cuando la culpabilidad del autor
fuera considerada infima y no existiera interés publico en la per
secucion.

2 Claus Roxin, Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto S.R.L, Bs. A:
2000, péag. 90. ;
% Garcia Vitor Enrique “Planteos Penales” Coleccién Juridica y Social !

Secretaria de Posgrado y servicios a Terceros. Facult e 2y
i . tad
y Sociales U.N.L, Santa Fe, 1994. cultad de Ciencias Juridic
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En los fundamentos los autores del proyecto poco aportan a
la precision del concepto de insignificancia, limitandose a efec-
tuar un diagnostico de lo que ocurre en tribunales®!.

Se pregunta el autor costarricense si la formula “hecho in-

- significante, minima culpabilidad del autor o del participe o exi-
gua contribucion de este, pueden ser asimilados al concepto de
culpabilidad infima usado en Alemania. Respondiendo que si y
que los conceptos de minima culpabilidad del autor o del parti-
cipe deben darse en un hecho insignificante. Dice Roxin que son
tantas las excepciones al principio de legalidad que rigen en el
ambito de la criminalidad mads leve y también en el de la media,
que en la practica rige el principio de oportunidad.

La Suprema Corte de Justicia de Mendoza, el 28 de junio de
1999, y el 28 de setiembre del mismo ano tuvo oportunidad de
expedirse respecto a la insignificancia en las causas 65.103, Fis-
cal ¢/ Cabanez Maria Ilsa p/ Dano y 54.815 Fiscal y Actor Civil
¢/Castro Otto Nestor p/Fals. De Instrumento publico y Fraude a
la Administracion Publica en Conc. Ideal en forma reit., s/ Ca-
sacion, en ambas con el voto preopinante del Dr. Herman A
Salvini. En la primera tuvo por acreditado que la encartada rayoé
la puerta del departamento N° 15 con un elemento de punta de
plastico. Constando que los rayones penetran en la puerta unos

milimetros, y que no se pueden borrar. Afirmando “la alegada
nimiedad del daro, no tiene ninguna relevancia en lo que hace a
la tipicidad del delito en estudio ni de algun otro, ya que la pre-
tendida aplicacion del principio de la insignificancia o bagatela,
al no tener sustento en la ley, violaria el principio de legalidad

31 “En esta nueva concepeion de la investigacion a cargo del Ministerio
Ptblico, proponemos la adopcién del criterio de oportunidad sabedores que
existen innumerables causas de insignificancia delictiva sea de menor
significacion del bien juridico protegido, que desbordan los tribunales en
perjuicio de las reales preocupaciones que deben tener aquellas causas que
conmocionan la sociedad.

De alli entonces que propongamos la adopcion de esta modalidad del
“criterio de oportunidad” para la intervencion o persecucion de la acccién cuando
se trate de un hecho insignificante, o tengamos en delitos mayores la
colaboracion eficaz del imputado para evitar que continie el delito o se
Perpetren otros o ayude a esclarecerlos o el mismo en que se encuentra acusado.
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consagrads en n Constiucin Naionl, djed o o v
oradod cer si la conducta ilicita es 0 no puniblg,
pando de esa forma un facultad reservada al legislador”. F,
zseezs:frfx;;c(i)c; Roberto Spinka ha exp_resadq: En fiefix}itiva, la tesig
et 1 no advierte que el pehgro que el finalismo pretende
mitar, es decir la omnipotencia del legislador, por la via dg|
principio de 1a insignificancia no hace mas que transformarse en
el peligro de una omnipotencia juidicial, pues de aceptarse en
nuestro sistema quedaria en manos de los jueces excediendo ly
que es una tarea propiamente interpretativa determinar, segun
sus propias valoraciones, cual es por ejemplo en el caso del hur.
to el valor minimo de la cosa que hace que su apoderamiento se
punible, cuando con arreglo a la regla legal C.P. art. 162, que e
la expresion de una generalidad efectuada a través de sus legl-
timos representantes (C.N. art. 1), da lo mismo que a los fines
de la tipicidad un valor infimo o uno cuantioso. Como colofon
afirma: En todo caso, st en alguna hipdtesis se considera excesi:
vo algun minimo de pena la solucion debe lograrse a traves de
una reforma legislativa, pero nunca @ través de la creacion de uni
causa supralegal de atipicidad.
En la segunda causa citada se remitio a los fundamentos
dados en la anterior, a pesar que la sentencia recurrida fue dic

tada por la Camara doce anos después de que se admitiera la
io Publico, donde el defensor del condenado

prueba del Ministerl |
planteara la insignificancia o bagatela por escapar a la ratio legs
que se impusiera una grave pena a quien a valores pecuniaric

actuales habia afectado al Estado Provincial en la suma de
$0,188, por lo que éste no se ha empobrecido, ni ha visto danadi

su actividad administrativa. . ‘.
En la causa Sosa Morén, el mismo Dr. Salvini dijo: “El der

. . . : Ft
cho evidencia los pulsos de una sociedad en constantes movime"

; 3 . . r S;'
tos, transformaciones y cambios, lo que me permite a.ﬁrm_t’:em
que ello sea novedoso, que emy i

el mismo posee un cardcter
mente dindamico. Esta circunstancia, las particulandades ‘
presente caso y precisamente el nuevo marco
clina a enmendar la posicion asumida en a

g I"
nteriores prﬂf":fg
. 2 . . v . er
ciamientos vinculados a la cuestion a dirimir”. Luego der®
rirse al caso en que los imputados pintaron en la pare

d de W
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escuela: “no al pago de la deuda externa, paro y plan de lu-
chas”, importando un dafio de $ 100, afirma: “No puedo du-
dar que este caso resuliq emblemdtico, porque a mi juicio re-
presenta verd,aderqmente un simbolo que declara por si mis-
mo el concepto que reclama el postulante y evidencia de modo
contundente, la necesidad de la vigencia del principio de opor-
tunidad previsto en el art. 26 del C.P.P.”

En el voto de la mayoria donde la reforma procesal provin-
cial, aparece como el tinico fundamento nada aporta en cuanto a
criterios interpretativos referidos a la insignificancia, por lo que
como tan criticamente lo explicitara el mismo Tribunal in re
Cabariez queda al arbitrio de los jueces establecer si la conducta
ilicita serd o no punible. Del dictamen del Procurador de la Cor-
te tampoco surgen pautas claras, ni se han emitido directivas
generales.

4) Solucion del conflicto: Como puede advertirse la norma
no establece limitacion objetiva ni acuerda participacion a nin-
gun organo oficial, la actividad se limita a controlar lo que
sumariamente se acredite. No menciona quiénes deben acredi-
tarlo, si autor y victima o el Ministerio Publico.

Se ocupa en cambio de incluir especialmente los delitos ori-
ginados en conflictos familiares, donde adjudica a los mediado-
res la intervencion tanto para la solucién del mismo, como para
el control de ella, sin otorgar en esta actividad rol alguno al Juez.
La falta de limitacion objetiva ya senalada y la amplitud de la
formula delitos originados en conflictos familiares permitiria la
utilizacion de esta via para delitos graves como las lesiones
gravisimas calificadas por el vinculo art. 94, tentativa de homi-
cidio calificado por el vinculo, o los delitos contra la integridad
sexual en el seno de la familia.

Existiendo en la legislacion Penal la posibilidad de avenimien-
to para los delitos previstos en los arts. 119, 1°, 2° y 3° parrafos,
120, 1° parrafo y 130, cuya consecuencia podra ser la extincién
de la accion penal o la aplicacion de la suspensién de juicio a
prueba, consideramos que los delitos mencionados deberian ha-

berse excluido. _
La problematica de la violencia familiar resulta un tema pre-
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ocupante para la sociedad actual, lo que ha motivadg inClusi
Convenciones Internacionales, por lo que creemos inadecuadﬂ Ve
establecer limites objetivos ni adjudicar al Tribunal facultage, ™
revision y control del acuerdo, dejandolos en manos de Jog Med,
dores. ‘ ‘

La incorporacion de este supuesto se aparta de la fuente B
Cédigo de Costa Rica preve en su art. 36 la conciliacion aplicy,
ble para las faltas o contravenciones, los delitos de accion priy,
da, los de accién piblica a instancia privada, los que admitgy i
suspension condicional de la pena y los sancionados con Pena p,
privativa de libertad. Acordando al Juez un rol fundamentg] e
dicha actividad, ya que si las partes no lo hubieran Propuegt,
con anterioridad, el tribunal procurars que las partes manifieg
ten cuales son las condiciones en que aceptarian conciliarse,
excepcion de los delitos de caricter sexual, los cometidos en per.
juicio de menores y en las agresiones domésticas en los que sgly
podra convocar audiencia cuando medie pedido expreso de la vic
tima o su representante legal. Ademds para facilitar el acuerdy
podra solicitar el asesoramiento de personas o entidades espe-
cializadas. Cuando se produzca la conciliacion el Tribunal
homologara los acuerdos y declarara extinguida la accion penal

la que tendra efectos a partir que el imputado cumpla con todas
las obligaciones contraidas.

15) En los casos de suspension de juicio a prueba: Aqui
el legislador se aparta de la fuente citada art. 22 del Codigo de
Costa Rica el que no incluye este supuesto en los criterios de
oportunidad, sino que en otra seccion, la tercera, a la que deno
mina suspension del procedimiento a prueba, la desarrolla en 10s
arts. 25 a 29 inclusive. La mayoria de la doctrina considera 2
este instituto como uno de los ejemplos de principio de oportuni*
dad en la ley penal. En nuestra ley de rito también se ha incor
porado en la seccion quinta la suspensién del juicio a prueb?
tratada entre los arts. 30 a 32 inclusive, al comentar dichos ar
ticulos nos ocuparemos de las diferencias con la ley de fondo ¥
con el Codigo de Costa Rica. La Ley 24 316 incorporé los art. 76

bis, ter y quater al Cédigo Penal, regulando la Suspension del
juicio a prueba.
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16) eofuicio abreviado: No aparece acertada la inclusion de
este inciso en el art. 26 ya que contradice el principio general
establemdp en el apartado segundo, porque el juicio abreviado es
un.procednnwnto rapido de realizacion de la accién penal carac-
terizado por un acuerdo entre las partes para el reconocimiento
de requgsabﬂidad e imposicion de pena, que limita al Juez en
la .pos1b%l1dad de imponer una sancién mds elevada. Por ello no
existe n1 suspension total o parcial ni limitacién objetiva o sub-
jetiva.

Aqui también se aparta de la fuente citada ya que aquella
no incluye el juicio abreviado como un principio de oportunidad,
porque el mismo resulta una salida alternativa al juicio oral.

Se encuentran previstos dos tipos de juicio abreviado el inicial
art. 359 y el Juicio abreviado como procedimiento especial, tam-
bién denominado final tratado en los arts. 418 a 420 inclusive.

17)Arrepentido Se reconoce en el inc. 5 que el Fiscal pedira
al Tribunal la suspensién de la persecucién o la limitacion obje-
tiva o subjetiva a toda persona que se encuentre imputada o es-
time pueda serlo, si durante la substanciacion del proceso o con
anterioridad a su iniciacion:

Se ha transcripto en forma casi textual el art. 29 ter de la
ley 28.737 de estupefacientes, la ley de rito no establece limita-
cion objetiva es decir para que tipo de delitos puede aplicarse la
figura, a diferencia de lo previsto por el inc. b del art. 22 del
Cédigo de Costa Rica que lo reserva para los casos de delincuen-
cia organizada, criminalidad violenta, delitos graves o de trami-
tacién compleja, los que si bien no resultan conceptos inequivo-
cos aportan elementos que limitan su aplicacion. Su utilizacion
ha generado desde antano numerosas criticas, Ercolini, Dante
Vega, Sosa Arditi y Jaren Aguero, especialmente por la inmora-
lidad que conlleva que el Estado se valga de un traidor para
avanzar en una investigacion que ademas le acuerde a éste ven-
tajas, produciendo una verdadera negociacion con un delincuen-
te. La inclusién en la ley se ha justificado por las consecuencias
de los estupefacientes en la sociedad, por las organizaciones com-
Plejas que se encargan de este tipo de delitos. Algo similar pue-
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arse de la ley 25241 de Repre'sion del terrorismo’ .
también incluye la figura del arrepefltldo Pero con mayqp, I:
ﬁ}itaciones que en la ley de estupefam.e‘ntes, ya mif en la g a
parte del art. 2 condiciona }a obtencion d’e beneficios g Que,
delito en que hubiera partimpa.do fuera mas lej;e que aqug] y,,
octo del cual colabord, del mismo modo esta d1sp‘uf,ast0 en g
Codigo de Costa Rica. Esto resulta absolutamentfa 10g1<{0 Pueg
que se evita que quien esté imputado por .el Pd‘eh‘Fo‘ WS gray,
por ejemplo jefe u organizador de la asociacion ilicita resulty
beneficiado con reduccion de pena delat.ando al resto de los ing,
grantes que tendran que sufrir la totalidad de la pena.

de predic

Efectos: Estan referidos a la obtencion de libertad cauciong.
da de conformidad con lo dispuesto por el art. 280, a cuyo efect,
deber4 considerarse la graduacién penal del art. 44 y las pautag

de los art. 40 y 41 del C.P.. ‘ . . |
En este aspecto a nuestro criterio existe una ingerencia de|

legislador provincial sobre aspectos estrictamente de derechg de
fondo toda vez que manda tomar como pauta l?. pena prevista
para la tentativa, instituto que se encuentra definido en el C.P,
el que ademds establece la pena aplicable. .

Atin cuando sea a los fines de otorgar la hbt?rtad'a}l colabora
dor consideramos que se coloca al Juez en la situacion de tener
que apartarse de lo que el Codigo Penal dispone sobre tentatwe'l,
cuando un imputado que aparece habiendo consumado un delt
to, deba aplicarle las normas del art. 44 del C.P.

Se advierte ademds que estas ventajas que se acuerdan al
delator no se encuentran condicionadas a la valoracion que pué
da hacerse de su aporte, lo que puede transformarse en un est
mulo para indicar falsamente a terceros, con el objeto de obte
ner la libertad, o mejorar sus condiciones de detencién.

Lo senalado precedentemente, sin perjuicio de lo establecid
en cuanto a la suspension o prosecucion de la accién penal, qué
se condiciona a la eficacia de la informacion aportada, entendé
mos que el desbaratamiento de una organizacion delictiva, $¢
encontrara probado al momento de finalizar el proceso.
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Art. 27. Efectos del criterio de oportunidad

Si el Tribunal admite la solicitud para aplicar un cri-
terio de oportunidad, se produce la suspension (1) de la
persecucion penal con respecto al autor o participe en
cuyo beneficio se dispuso.

Si la decisidn se funda en la insignificancia, sus efectos se
extienden a todos los que retinan las mismas condiciones (2).

El imputado puede oponerse a la suspension y solici-
tar que continue el tramite de la causa (3).

Si se produjere la reiteracién de un ilicito, el Fiscal de
Instruccion podrd solicitar al Tribunal que se deje sin
efecto la suspension dispuesta (4).

Se advierten significativas diferencias con la fuente citada ya
que el art. 23 del Cédigo de Costa Rica dice: Si el Tribunal ad-
mite la solicitud para aplicar un criterio de oportunidad, se pro-
duce la extincion de la accion penal con respecto al autor o par-
ticipe en cuyo beneficio se dispuso.Este efecto corresponde a los
casos de insignificancia y a la llamada pena natural incs. a y c.
Sin embargo en los casos del colaborador inc. b y de la falta de
importancia de la pena a imponer frente a la impuesta o a im-
poner en el extranjero inc. d, se dispone la suspension de la ac-
cion.

El Cddigo citado no solo regula el ejercicio de la accion penal
sino también su extincion, como se advierte en la Seccion cuarta
Arts. 30 a 36, esta circunstancia aporta coherencia al texto. Los
autores de 1a Ley 6.730, en cambio reivindican vehementemente
las atribuciones provinciales para regular el ejercicio de la ac-
cion de un modo distinto al establecido por el Cédigo Penal, pero
aceptan que sea el Codigo Penal quién regule su extincién.

El efecto extintivo resulta coherente con lo que se pretende
mediante la utilizacion del principio de oportunidad, desconges-
tionar los tribunales y asi lograr que los esfuerzos investigativos
se focalicen en los casos importantes.

Oposicion del imputado: Esta facultad del imputado ha sido
incorporada por la ley 7.007, el articulo 27 de la ley 6.730 en su
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vamente el primer Dérrag,

redaccién original incluia exclusi )
dado al imputado que g Dl'el (

actual art. 27. Este derecho acor :
senta contradiciendo los principios qu€ :gqstentan 1a oportung |
resulta sin embargo una consecuencia 10g1c2 del efecto Suspeng,
que se le acuerda en nuestra ley de rito ya que el ;mPUtado Qg |
resulta beneficiado por un criterio de oportunidad, .tc;[lueda obl;
gado a esperar que transcurra el tiempo requerido parq |,

prescripcién de la accion, con todas las consecuencias que ey,

enal no resuelta. _
lleva tener una causa p ol art. 358 inc. 5 puede r,

reemos oportuno analizar si .
Cree p evitar que transcury

sultar una herramienta adecuada para ug ir
el plazo de la prescripcion, desde una interpretacion literal el
seria posible. Sin embargo este supuesto de sobreseimiento po

duda supone una investigacion practicada sin alcan‘fﬁz'el gra.
do de conviccion requerido para gl‘evar la cill'lja juicio, l?ue
resulta diferente a una investigacion suspendidd por aplica-

cién del art. 26.

Solicitud fiscal para dejar sin efecto suspensiorn: Esctlz
4rrafo también fue incorporado por la ley 7007. No existien
Be una limitacién debemos entender que la posibilidad de que
ning ] solicits al Tribunal que deje sin efecto la suspension,
el Fisc de los supuestos del art. 26

en cualquiera
resulta procedente X = = :
siempre que existiera la reiteracion de un ilicito. Cuando se tra

ta de hecho insignificante, como hemos afirmado oportunamf;ln'
te. la insignificancia €s un clemento objetivo que surge del he
01;0 mismo y parece dificil compren der cual v €l a:‘['gumento 0
gico por €l eual frente a la comision de un delito plerd&} aquella
o encia y adquiera significacion. Lo mismo puede predicarse d¢
]a minima culpabilidad del autor o del participe o exigua pe}rﬂ‘
cipacién de éste, las que deberén ser ponderadas con relacion ¢
un ilicito determinado. Sin embargo las mentadas caracterist
cas pueden ser puestas en crisis con ]a reiteracién de un ilicito-
Esto implica, por ejemplo que aquello que era insignificante
momento de solicitar la suspension, podra dejar de serlo frente
a la comision de un nuevo delito.

Pensemos en la situacion de una mechera el Tribunal qué
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considerd insignificante el hurto de una caja de fésforos, frente
a la comisién de un nuevo ilicito, el primero cobrara significa-
cion. Pueden acumularse innumerables causas y parece opor-
tuno preguntarse: 6A qué queda reducido el objetivo de descon-
gestionar los tribunales, que tan enfdticamente proclaman los
qutores del Cédigo en su exposicion de motivos?

Art. 28.- Plazo para solicitar criterios de oportunidad

Los criterios de oportunidad podran solicitarse duran-
te la sustanciacién de la causa y hasta la citacion a juicio
(articulo 364), con excepcion del juicio abreviado final
(articulo 418).

El texto citado corresponde a la Ley 7007, se acota el plazo
inicial y final para solicitar la aplicacién de criterios de oportu-
nidad, con relacién a lo establecido en la redaccion original de la
ley 6730 en la que se establecia lo siguiente®,

Esta norma también se aparta de la fuente citada art. 24 C
P.P. de Costa Rica, la que reza que podran solicitarse hasta an-
tes que se formule la acusacion del Ministerio Publico.

Se advierte que podra ser el Fiscal de juicio quién solicite al
Tribunal de juicio la aplicacién de alguno de los criterios de opor-
tunidad.

En cuanto a la excepcidn establecida para el caso del juicio
abreviado final, art. 418, consideramos que resulta un desatino
que el mismo pueda solicitarse hasta el momento de la apertura
de la audiencia de debate, ya que no cumple en modo alguno con
el objetivo de agilizar los procedimiento y permitir que el Tribu-
nal se ocupe de la atencion de otras causas. Por lo dicho consi-
deramos que el plazo para solicitar el juicio abreviado final de-
beria ser el mismo que rige para el resto de los criterios de opor-
tunidad, hasta la citacion a juicio (art. 364).

% Ar. 28 Plazo para solicitar criterios de oportunidad.
Los criterios de oportunidad podrén solicitarse durante la sustanciacion

del proceso, o con anterioridad a su inicio.
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