"Criterios de oportunidad: La imprescindible discrecionalidad"

“Fiscal c/ Sosa Moran, Juan Rafael y otros por dafio agravado s/ casacion”, de la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Mendoza y “Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N° 4302 CSJN”

Por Alejandra P. Marques *

I. -PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD VS. PRINCIPIO DE LEGALIDAD ¢.Es imprescindible su
escision?

El 19 de septiembre de 2005, en la causa “Fiscal ¢/ Sosa Moran, Juan Rafael y otros por dafio
agravado s/ casacion”, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza revocé una
resolucién que habia declarado la inconstitucionalidad del art. 26 del CPP.-

La norma concede al Ministerio Publico la facultad de aplicar criterios de oportunidad reglados. El
Tribunal por mayoria consideré que es el Ministerio Pblico quien debe decidir cuando ejercer la
accion penal, declarando la constitucionalidad de los inc. 1y 2 del art. 26 de CPP que estipula:
“Principio de oportunidad. El ministerio publico deber& ejercer la accién penal en todos los
casos en que sea procedente, con arreglo a las disposiciones de la ley. No obstante, el
representante del Ministerio Publico podra solicitar al Tribunal que se suspenda total o
parcialmente, la persecucion penal, que se limita a alguna o varias infracciones o a alguna
de las personas que participaron en el hecho cuando: 1) Se trate de un hecho insignificante,
de minima culpabilidad del autor o del participe o exigua contribucion de este, salvo que
afecte el interés publico en el ejercicio del cargo o con ocasidn de él. 2) Se haya producido
la solucién del conflicto, lo que se acreditara sumariamente. En caso de delitos originados
en conflictos familiares, intervendran los mediadores, tanto para la soluciéon del mismo,
como para el control de ella (...)”.-

Juan Rafael Sosa Moran, Héctor Edgardo Hernandez Norton, Humberto Segundo Novoa Martinez,
Raul Andrés Hernandez Norton y Juan Bautista Contreras Martinez se hallaban imputados por la
comisioén del delito de dafio agravado, en razon de haber escrito en la pared de la Escuela Padre
Arce, la frase “Vote M.S.T. pague con la izquierda; no al pago de la deuda externa, paro y plan de
luchas”, causando un dafio de $100 aproximadamente.-

En la causa mencionada, el defensor Pablo Salinas interpuso un recurso extraordinario de
inconstitucionalidad en contra de la resolucién que declaré la inconstitucionalidad del art. 26 inc. 1°
y 2° del CPP ley 60730 y sus modificatorias. El planteo radic6 en la inobservancia de la ley
sustantiva, "puesto que se declard la inconstitucionalidad de la ley 6.730, art. 26 inc. 1° y 2°";
asimismo aduce que se ha interpretado erroneamente el articulo 75 inc. 12 de la Constitucion
Nacional, art. 71 del Codigo Penal y el art. 121 de la Constitucion Nacional.-

Fundamenta que "el principio de oportunidad en realidad juega ademas roles de distinto tipo, por
un lado es un instrumento procesal realizador del derecho fundamental para que se defina dentro
de un plazo razonable el proceso y por otro lado es un estimulo para lograr la realizacion oportuna
de los juicios mas importantes que se encuentran en manos de los Tribunales y esto
evidentemente no es sustancial sino procesal".-

Entiende que frente a la realidad que evidencia una administracion de recursos escasos en el
sistema penal y en particular referencia a la situacion de la administracién de justicia de Mendoza,
‘tenemos el deber de aplicar una norma que no sélo es Constitucional sino que es la que puede
abrir el camino a la realizacion de criterios eficaces y rapidos en la persecucién penal'.-

El juez preopinante Herman Amilton Salvini consideré que dicho recurso debia prosperar,
realizando inicialmente una resefia del caso y sefial6 “(...) Parto de la base que nuestra


http://www.eldial.com/suplementos/contravencional/tcdNP.asp?id=2109&id_publicar=819&fecha_publicar=09/03/2006&camara=Doctrina#%28*%29

Constitucion Nacional, en su art. 18, prevé que nadie puede ser penado sin juicio previo fundado
en ley anterior al hecho del proceso, mas no impone la obligatoriedad en la imposicion de una
pena, o de la persecucién penal. En el marco de las garantias constitucionales, contenidas en el
articulo de referencia, surge expresamente "la necesidad de acusacion como presupuesto del
juicio, mas no ordena que aquella se produzca en todo caso” (cfr. Cafferata Nores, "Cuestiones
actuales sobre el proceso penal”, 2° edicion actualizada. Editores del Puerto. Pag. 28). De modo
gue el conflicto hoy planteado, supone resolver la aparente contraposicion de normas contenidas
en el Cédigo Penal con las normas adjetivas, concretamente Art. 71 y concordantes, una
consideracion en relacion al 274 Cédigo Penal y articulos 26 y concordantes del C.P.P. (Ley 6.730
y sus modificatorias)”.-

La disidencia del Dr. Carlos Bohm resalta que el legislador provincial no tenia competencia para
entender sobre cuestiones de fondo, tales como la accién penal, que son competencia indelegable
del Poder Legislativo nacional, aseverando que el Congreso de la Nacion, por imperativo del art. 75
inc. 12 de la Constitucion Nacional, dicta el Codigo Penal que contiene la ley pena, abstracta y
general, precepto referido a aquellas conductas que resultan merecedoras de penas o
eventualmente medidas de seguridad.-

Con ello, concluye que adoptar el principio de oportunidad es cercenar la atribucion del legislador
nacional, en lo que a la sancion se refiere.-

Il.- EL PRECEDENTE EN QUIROGA. INDEPENDENCIA DEL MINISTERIO PUBLICO

Q. 162. XXXVIII -"Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N° 4302" CSJN -23/12/2004 (art. 348 2° parr.
del CPPN) es inconstitucional el procedimiento de consulta.-

La cuestién estriba en que al responder la vista, el representante del Ministerio PUblico Fiscal
solicito el sobreseimiento del imputado. El juez a cargo de la instruccion no estuvo de acuerdo y le
dio intervencién a la Camara de Apelaciones, la cual resolvié remitir el sumario al Fiscal General
ante esa alzada para que apartara al Agente Fiscal y desinsaculara un nuevo representante del
Ministerio Publico.-

El Fiscal General planteé la nulidad del auto por el que el juez elevé la causa en consulta y de
todos los actos posteriores practicados en su consecuencia, en base a que el articulo 348 del
CPPN habia sido derogado tacitamente en virtud de lo dispuesto por el articulo 120 de la
Constitucion Nacional y los articulos 1 y 76 de la Ley Organica del Ministerio Publico (ley 24.946)).
Subsidiariamente, sustenté la nulidad en que, de no considerarse derogada tacitamente la norma
procesal en cuestion, ella seria, de todos modos, inconstitucional a la luz de los articulos 18 y 120
de la CN.-

La Camara de Apelaciones rechazo la nulidad planteada, contra esa decision, el Fiscal General
interpuso recurso de casacion, que fue concedido. No obstante, la Sala | de la CAmara Nacional de
Casacion, declaré inadmisible el recurso por considerar que la decision impugnada no constituia
sentencia definitiva ni era equiparable a ella en los términos del articulo 457 del Cédigo Procesal
Penal, y que el recurrente no habia tenido en cuenta ni criticado la doctrina de la sala sobre la
derogacion e inconstitucionalidad pretendidas.-

Contra esa resolucion el Fiscal General ante esa Camara interpuso el recurso extraordinario, cuya
denegacidn dio lugar a la queja que motivo la resolucién en cuestiéon[1].-

IIl.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

El sistema penal argentino se basa en el monopolio persecutorio del estado, cuando establece en
el art. 71 del Cadigo Penal que deberan iniciarse de oficio todas las acciones penales, con
excepcion de las que dependieran de instancia privada y las acciones privadas. Asi, la acciéon
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penal es ejercitada por el Ministerio Publico, con las excepciones antes mencionadas, derivandose
de ello la obligatoriedad de la persecucion que conlleva el principio de legalidad.-

Frente a la decision de oficializar la persecucidn penal, como regla general, se ha estimado
necesario imponer a los érganos del ministerio publico, por via de principio, el deber de promover
la persecucién penal (promocién necesaria), ante la noticia de un hecho punible, en procura de la
decision judicial que, previo esclarecer la verdad acerca de esa hipotesis, solucione el caso por
intermedio de alguna de las resoluciones previstas en la ley procesal. De alli que, una vez
promovida la persecucion penal, ella no se pueda suspender, interrumpir o hacer cesar, sino por el
modo y la forma previstos en la ley procesal (irretractabilidad).[2]

El principio de legalidad halla su fundamento en el art. 71 del CP, en cuanto que “las acciones
penales se iniciaran de oficio...”, resultando obligatorio promover la persecucién penal, y de su
correlato procesal del art. 5 del CPPN.-

Para sostener dicho principio, es necesario recurrir a la idea de pena retributiva, proscribiendo todo
fin utilitario de la pena estatal. Asimismo, otro fundamento especulativo —al decir de Maier[3]-,
estriba en el principio de igualdad ante la ley (art. 16 CN) y la determinacién legislativa de los
hechos punibles (arts. 18 y 19 CN), en tanto que sea la ley la que determine el castigo y no la
decision particular de lo érganos de la persecucién penal.-

Asimismo, se ha argumentado en pos del principio de legalidad que hace falta que se imponga la
sancion amenazada por la ley en todos los casos para afirmar la vigencia del derecho en la
realidad. No obstante, lo que debe primar es la reparacién del bien juridico efectivamente
lesionado, y no el énfasis en castigar la desobediencia.-

En el mismo orden, se arguye a su favor que favorece la independencia entre los poderes del
Estado, por cuanto la voluntad del érgano que ejercita la accion penal ni el que tiene que aplicar la
sancion, pueden desvirtuar la voluntad del poder legislativo al sancionar la norma. Sin embargo,
este argumento es relativizado al afirmarse la necesidad de controles entre los poderes que, por
encima de su independencia, tienden a un equilibrio reciproco, y a la existencia de casos donde,
por distintas circunstancias, algun poder puede cumplir funciones propias de otro.[4]

Tales conjeturas, han obligado a que los criterios de oportunidad fueran determinados
legislativamente, a modo de autorizaciones para prescindir de la persecucion penal, de dudosa
constitucionalidad (suspension del juicio a prueba, el juicio abreviado y la figura del arrepentido de
la ley 24.242).-

Por lo expuesto, es que coincide la doctrina de los Ultimos afios en que el principio de legalidad no
tiene vigencia, en orden a la existencia de la llamada cifra negra y a la imposibilidad material del
6rgano judicial para dar tratamiento a todos los delitos que a él ingresan.-

El principio de legalidad halla su otra cara en el principio de oportunidad, que debe entenderse
como la posibilidad de que los érganos publicos, a quienes se les encomienda la persecucion
penal, prescindan de ella, en presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive, frente a la
prueba mas o menos completa de su perpetracion, formal o informalmente, temporal o
definitivamente, condicionada o incondicionadamente, por motivos de utilidad social o razones
politico-criminales.[5]

Ambos conceptos introducen en la discusion de la dogmatica penal el problema de la selectividad
intrinseca de la politica criminal y la eficacia del sistema penal, en tanto la contracara de la
ausencia de un marco de discusién mas profunda sobre el principio de oportunidad en materia
procesal, ha sido una aceptacién absolutamente acritica de las implicancias del principio de
legalidad en ese mismo campo, producto de la costumbre o de la falta de reflexién sobre los
fundamentos.-
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Asi, el principio de oportunidad implica la necesidad de abandonar la persecucidn de determinados
comportamientos tipificados como delitos; para ello, se requiere el redisefio de la politica de
intervencidn de la justicia penal en la complejidad social.-

En esta inteligencia es que, siendo que el estado debe utilizar instrumentos violentos en Gltima
instancia, el principio de Ultima ratio constituye uno de los elementos del principio de oportunidad
como regla general de la seleccidn orientada por el principio de minima intervencion, ya que segin
Ferrajoli el principio de estricta jurisdiccionalidad sdlo es posible en un estado que tipifique muy
pocos delitos.-

Es por ello, que la consideracién del principio de legalidad como opuesto del principio de
oportunidad, y la “oportunidad reglada” como sintesis,[6] no es la forma mas productiva de encarar
el problema, sino a través de la seleccién de casos respecto de politica criminal por un lado, y la
justicia penal concebida como una organizacién de recursos limitados.-

V.- OPORTUNIDAD EN EL ALEGATO FISCAL ABSOLUTORIO

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha tenido diversos pronunciamientos a este

respecto. Caben destacar los fallos “Tarifefio”, “Céaceres” y “Mostaccio”.-

El primero de ellos “Tarifefio, Francisco s/ encubrimiento en concurso ideal con abuso de autoridad,
resuelta el 28 de diciembre de 1989, la Corte resolvié que el dictado de una condena, pese a la
absolucion solicitada por el Fiscal, violaba las garantias constitucionales de la defensa en juicio y el
debido proceso, pues la garantia consagrada en el art. 18 de la Constitucion Nacional exige la
observancia de las formas sustanciales del juicio relativas a la acusacion, defensa, prueba y
sentencia dictada por los jueces naturales, y en el caso, se habia dictado sentencia condenatoria
sin que mediase acusacion.-

En la causa “Céaceres”, la minoria integrada por los jueces nazareno, Moliné O"Connor y Vazquez,
bajo distintos argumentos, coincidieron en que no interesaba si habia o no alegato acusatorio del
fiscal o la querella, porque ello no obligaba al tribunal oral.-

En la causa “Marcilese, Pedro Julio y otros s/homicidio calificado, con fecha 15 de agosto de 2002,
la CSJIN consideré como acusacion Unicamente al escrito de requerimiento de elevacién de la
causa a juicio, no revistiendo los alegatos tal caracter, por no modificar el objeto procesal.-

Finalmente, en la causa “Mostaccio, Julio Gabriel s/ homicidio culposo”, con fecha 17 de febrero de
2004, la CSJN vuelve al criterio sentado en “Tarifefio”, entendiendo que resulta invalido condenar a
un imputado si no se cuenta al momento de alegar, con una acusacion.-

V.- COROLARIO

Asi las cosas, pareceria que art. 71 del CP genera problemas, ¢ por qué el régimen de la accion
penal esta regulado en el CP? ¢No deberia ser reservada a las provincias en su procedimiento?

Al respecto, Zaffaroni afirma que algunas normas se encuentran discutidas entre el Derecho Penal
y el procesal penal, particularmente porque no se ha analizado bien su naturaleza, y
consecuentemente no puede determinarse si pertenecen a una o a otra ciencia juridica. De alli
surgiria que si el Codigo Penal legislase materias procesales, estas disposiciones serian
inconstitucionales en funcion de los arts. 75 inc. 12y 5, 105y 106 de la CN.-

Las disposiciones del Codigo Penal que se hallarian en esta circunstancia son las referidas al
ejercicio de las acciones penales ( art. 71 a 76), a los requisitos de procedibilidad (art. 74) a la
extincion de las acciones penales (art. 59 a 63, 67). “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
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Congreso Nacional algunas limitadas facultades procesales, que garanticen una igualitaria
persecucion penal de las conductas penadas. El limite de esta delegacién es, ademas, bien claro:
se ha delegado lo necesario para que todos los delitos sean igualmente perseguibles y se han
reservado lo que hace a las modalidades de esa persecucién’]7].-

Asimismo, en su voto en "Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N° 4302" CSJIN -23/12/2004, Zaffaroni
expreso que la decision de la cAmara de casacion justifica la existencia del procedimiento de
consulta en la necesidad de implementar un instrumento legal que controle la actividad de lo
fiscales, quienes deben adecuar su actuacion al principio de legalidad, siendo los jueces quienes
deben efectuar ese control, a fin de evitar la concesién de “un amplio campo para el
funcionamiento practico del principio de oportunidad”.-

Por ello, es que el ejercicio de la accién publica, en funcién de los arts. 5 y 65 del CPPN es de
orden procesal y pertenece exclusivamente al Ministerio Pablico, y la naturaleza publica de dicho
ejercicio receptado en los arts. 71 y 274 del CP, no debe ser entendida con un alcance tan amplio
gue obligue al Ministerio Publico a acusar en todos los casos.-
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[6] Binder Alberto M., Legalidad y oportunidad, en Estudios sobre Justicia Penal, Homenaje al
Profesor Julio B. Maier, Editores del Puerto, 2005, pag. 211.
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