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La siguiente ponencia tiene como objetivo analizar la problematica referida a la accién
penal en relacion con el principio de legalidad y el —usualmente visto como
contrapartida de aquel — principio de oportunidad en vistas al sustrato constitucional

respecto de la regulacion del mencionado instituto.

A lo largo del trabajo intentaremos encontrar un punto de acuerdo entre las teorias tan
contrarias del mundo juridico que permitan una articulacion armoniosa entre la
Constitucion Nacional, el Cédigo Penal de la Nacion y los Codigos Procesales
Provinciales buscando entender si existidé una delegacion expresa de las provincias a la

Nacion para regular el ejercicio de la accion penal en el Cédigo de Fondo.

I11. Legalidad y Oportunidad

Hablamos del principio de legalidad cuando frente a delitos de accién publica?,
consideramos obligatoria su persecucién e investigacion por parte de su titular( en
nuestro caso el Ministerio Publico®), es decir, se trata de la reaccion inevitable del
Estado de presentarse ante la jurisdiccion a fin de reclamar la investigacion, el

juzgamiento y el castigo en caso de que considere que hay elementos para solicitarlo.*.

Entendemos que la obligatoriedad es una consecuencia necesaria del monopolio de la
accion por parte del Ministerio Pablico, instituto propio de la modernidad, basada en la

estatizacién de la justicia penal®. Binder, nos explica que no es algo histéricamente

! Abogada UBA( Titulo en tramite). Ayudante en distintas catedras de la Facultad de Derecho (UBA).
Adscripta a proyectos de Investigacion DECYT.

’MAIER, J.Derecho procesal penal, T. I. Fundamentos, 2da Ed., Buenos Aires,Editores del Puerto, 1996,
Pags.160-161

*MAIER, J.Derecho procesal penal, T. I. Fundamentos, 2da Ed., Buenos Aires,Editores del Puerto, 1996.
Pags.825-831.

*CAFFERATANORES, J.1. “El principio de oportunidad en el derecho argentino. Teorfa, realidad y
perspectivas” en Cuestiones actuales sobre el proceso penal. Buenos Aires, Editores del Puerto 1997.
Pag. 3

SANITUA, G. y BORINSKY, M.“Principios de legalidad y oportunidad en los sistemas procesales penales
europeos”, en HENDLER, E. S. (dir.), Sistemas procesales penales comparados, Buenos Aires, Ad-Hoc,

1999. Pags. 447-484.



vinculado al sistema inquisitivo sino que la idea de exhaustividad vinculada al
monopolio de la accién, comienza a disefiarse bajo el Estado bonapartista por lo que el
autor argentino lo vincula al modelo mixto. El principio de legalidad es, como vemos,
propio de la tradicién continental como caracteristica basica desde la codificacion del
Siglo XIX®. El sujeto procesal principal no es el imputado o la victima, sino el Estado

quien dobla a la victima en el conflicto originario y en procesal.

El principio de oportunidad, por su partees un mecanismo reglado y discrecional para
renunciar, interrumpir o suspender la investigacion penal en consideracién a una politica
criminal establecida.’Ciertos autores toman la oportunidad como sinénimo de la
disponibilidad, mientras que otros consideran que la oportunidad es la razén de la
disponibilidad.?Compartimos en este sentidola posicién del Dr. Enrique Bacigalupo
quien estipula que es aquel tratamiento penal diferenciado del conflicto social

representado por el hecho delictivo.®

Nuestra Constitucién Nacional a partir de su primera edicion en 1853 reserva para las
provincias, pre existentes al Estado Federal, todo el poder no delegado a éste. En este
sentido, el articulo 5 de la CN determina la necesidad de que sean los entes pre
existentes los que lleven a cabo la administracion de justicia, cuestion que soslaya el
tema de fondo de este articulo. No hay normas constitucionales que impongan
directamente un principio relativo a la persecucién penal.® Existen, sin embargo,
excepciones como en el caso de los delitos de traicion a la patria (art. 29)y lo
determinado por los tratados internacionales con jerarquia constitucional relativos a los

delitos de lesa humanidad.*?
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Por otro lado, en lo que refiere a la legislacion extra constitucional, el principal articulo
que nos habla acerca del principio de legalidad es el 71 del Codigo Penal en donde se

regula el régimen de la accién penal de modo exhaustivo.*

Analizaremos ahora dos posturas diferentes, en bdsqueda de una armonizacion de las

mismas.

El articulo 71 como exceso de la Nacién en sus facultades delegadas:

Algunos autores'* entienden que el principio de legalidad procesal no puede ser otra
cosa que una facultad procesal regulada por las provincias en imperio del art. 5 de
nuestra CN. En este sentido varios autores™ propugnan la declaracion de
inconstitucionalidad del articulo en cuestion y otros consideran que debe mantenerse
siempre y cuando se respeten los criterios de oportunidad reglados en los cddigos
provinciales mas modernos. Considero que esta ha sido la postura adoptada por el
legislador nacional al modificar el articulo 71 en el afio 2015 incluyendo el texto que
reza “Sin perjuicio de las reglas de disponibilidad de la accion previstas en la legislacion
procesal”. Esta solucidn si bien, se enmarca en la entrada en vigencia del nuevo cddigo
procesal penal de la nacidn, arrastraria el problema de la constitucionalidad del art. 71
desde una postura mas estricta, si entendemos que sigue siendo una facultad de las
provincias toda regulacion no expresamente delegada del proceso penal, y por tanto de

la accion.

“En este punto, analizaremos el articulo previamente a la reforma introducida por la ley 27.063 teniendo
en cuenta que como se explicara a continuacion, entendemos que la reforma no esta integrada en su
totalidad sin la vigencia plena del Nuevo Codigo Procesal Penal y tomando ademas la critica referida a
que no incluye una cuestion que consideraremos adjetiva o procesal para el analisis dentro de un cédigo
de fondo, por lo que analizaremos la legitimidad o no de esta introduccion por parte del legislador
nacional.
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Accion Penal como derecho sustantivo®®

Esta es la postura en la que podemos ubicar a gran parte del derecho penal clasico y
causalista, como Ricardo Nufiez y Sebastian Soler, quienes entienden que el ejercicio y
la extincion de la accion deben estar regulado en el Codigo Penal siendo un poder
absolutamente limitado en su contenido por las figuras juridicas delictivas, bajo las

cuales la potestad punitiva es entregada a los 6rganos que la han de hacer efectiva.

Nufiez entiende que la accién penal no es Gnicamente la potestad de castigar en si sino
también el presupuesto para la imputacion penal, por lo que es una concepcion material
de la accion que corresponde al Congreso por tratarse de la punibilidad del delito y por
tanto derecho penal comin. En este sentido Maier® considera que el régimen de la
accion, su ejercicio y extincion, pertenece al derecho penal material en tanto se tratan de
decisiones politicas basicas que definen el sistema penal y que deben regir para toda la
Republica. Eugenio Raul Zaffaroni,'” si bien consideran inminente la necesidad de
introducir criterios de oportunidad y que los articulos 71 a 76 de nuestro codigo tienen
naturaleza sustancial, consideran que existe una potestad nacional de regular la accion
penal y la pretension punitiva en virtud de la facultad del legislador nacional de no
lesionar el principio de igualdad ante la ley, para que de la aplicacion de los cédigos de

fondo, no resulte una aplicacion desigual del art. 16.

Este es uno de los argumentos mas fuertes y que mas comdnmente vamos a encontrar en
favor de la regulacion nacional del principio de legalidad, sefialandose que la vocacion
de igualdad, exige medir a todos los habitantes con la misma vara. En este sentido, el
concepto de accion penal, no podria escindirse de la regulacion nacional por el peligro
de aplicar una concepcién desigualitaria del derecho de fondo.'®El principal contra

argumento a esta postura, tiene que ver con que la desigualdad de las normas debe
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surgir de las normas en si y no de aplicacién, siendo que esta desigual aplicacién es una

consecuencia necesaria del régimen federativo de Gobierno.™

Cémo funciona el Principio de Oportunidad frente al Panorama planteado

Los nuevos Cadigos Procesales Penales regulados a partir del retorno de la democracia
han incluido principios de oportunidad. Consideramos que el principio de legalidad por
si solo puede atraer una violacién al plazo razonable regulado constitucionalmente y en
los tratados internacionales de derechos humanos por lo que se observa como necesario
morigerar esta situacion que sabemos podria traer aparejada la responsabilidad del
Estado frente a los organismos internacionales. Los principios de oportunidad llevan a
sintetizar o simplificar el procedimiento actual, garantizando la eficacia respecto de la

persecucion penal.?

Alberto Binder, por su parte*nos habla de una falsa dicotomia entre oportunidad y
legalidad, siguiendo el postulado de que la oportunidad no es una excepcién sino un
fundamento auténomo y propio, vinculado a una politica criminal q gira alrededor de la
solucion de los conflictos minimizando la utilizacion de la violencia estatal. Esta nocién
esta legitimada desde la postura de Christian Jager®® en Alemania quien entiende que el
derecho penal y procesal penal se fundan en lo que podemos denominar derecho
criminal, como algo Gnico. El autor entiende que el iuspersequendi®®es derecho local y
que sumado al principio de Gltima ratio solo autoriza a las provincias a regular lo
relativo al ejercicio de la accion penal para responder con mejor eficacia a las
necesidades que demandan sus realidades locales, esto porque la accién esta vinculada
al poder requirente de los ciudadanos de cada provincia y por tanto es I6gico que sean

estas quienes pongan en marcha los 6rganos de la persecucion penal.
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El principio de oportunidad funciona en este sentido, como una forma de alivianar los
congestionados tribunales pero principalmente como una decision de politica criminal
respecto de cuales son los casos en los que el Estado tiene un interés de fomentar la
participacion estatal. En este sentido, considero fundamental un repaso por las Escuelas
criminolégicas del Siglo XX que refieren a la selectividad del sistema penal y a
repensar las necesidades estatales en torno a la persecucion de los delitos que afectan
con mayor gravedad a la sociedad en su complejidad por fuera de los eventos
mediaticos que generan una conmocion en la sociedad produciendo en determinados
casos un prejuzgamiento dificil de revertir a posteriori aunque se pudiese probar la

inocencia de los condenados por una ficticia opinion publica.

Retomando lo antes dicho, el problema de la accién es de clara aplicacién provincial,
porque se centra en las facultades que estos entes han reservado para si y porque la
aplicacion de criterios desiguales representaria en si misma una violacion al articulo 16,
siendo que la propia regulacién de aquello que fue reservado no puede considerarse de
esta forma. Es preciso un cédigo penal moderno y que retome los principios acusatorios
que inculca el sancionado aunque no vigente cddigo procesal penal en base a la
legislacion comparada y principalmente los codigos procesales locales. Las reformas
normativas ademas deben ser acompafiadas de una reforma integral del Estado que
permita a cada provincia funcionar con mas autonomia y un desarrollo equitativo
administrativamente hablando que ponga foco en las necesidades que hagan al sistema
penal como un indice subsidiario de Gltima ratio que pueda amenizar las violencias

producidas por los conflictos que surgen hacia el interior de la sociedad.
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