Las provincias pueden (y
deben) legislar sobre
oportunidad en el ejercicio de la
accion penal?l

GUILLERMO NICORA

“Oportunidad no se opone a legalidad, sino que significa una
complementacion de eficacia desde el angulo de lo politico”
Alberto Spota2

Introduccién

La reciente publicacion de un articulo de autoria del Dr. Roberto Falcone en estas mismas paginas
(Falcone 2003), en el que proclama el caracter sustancial de las normas que regulan el ejercicio de la accion
penal, me ha incitado a retomar por esta via una discusion que sobre el particular tenemos inconclusa desde
hace varios afios.

Es de rigor advertir aqui sobre qué no voy a argumentar: doy por aceptado (asi comienza enunciandolo
el distinguido colega en su articulo) que el principio de legalidad procesal, de oficialidad o de
indisponibilidad de la accion penal (aparentemente consagrado en el art. 71 del CP) es impracticable.
Agrego a la pasada que, de no ser imposible, seria un principio harto peligroso: dotar al Estado de recursos
suficientes para permitir la persecucion implacable de todos y cada uno de los delitos que se cometen,
implicaria la consagracion del mas intolerable ejercicio de violencia estatal, y el absoluto sometimiento de
los hombres a la inquisitorial salus publica.

Tampoco voy a argumentar sobre la imperiosa necesidad de adoptar principios reglados de
oportunidad (aunque no concordamos con Falcone sobre 1os casos concretos a los que respectivamente
aplicariamos tales criterios dispositivos®, surge de su trabajo una coincidencia en la necesidad de
regulacion), ni sobre la compatibilidad constitucional del abandono explicito de la aplicacion irreflexiva de
la indisponibilidad absoluta de la accion (indisponibilidad que no existe: nadie estaria dispuesto a afirmar
que el principio de legalidad procesal rige en la realidad del sistema penal, desconociendo las mil caras de la

! Publicado en Jurisprudencia Argentina, 2004-1, fasciculo N° 5 (4-2-2004)
2 Cit. por (Cafferata Nores 1998)

® Bien que se inclina por limitarlo a los “supuestos de criminalidad leve o bagatelar”, lo que en modo alguno entiendo
suficiente. Comparto con él (y la mayoria de los autores) la prevencion ética que despierta la apertura a casos de
“arrepentido”, pero no veo en qué modo podria rechazarse la adopcidn de criterios de oportunidad basados en casos
de poena naturalis (en realidad, este no es sino uno de los casos posibles de inutilidad de pena, que creo siempre
justifican el cese de la persecucion penal) o de saturacion de pena. Reconozco que la mera priorizacion por razones de
politica criminal y por disponibilidad de recursos despierta menos adhesion adn, pese a que resulta sumamente
curioso que esta Ultima y poderosa razén es el criterio de oportunidad que (descontroladamente y sin sustento
normativo que los ampare) aplican Jueces y Fiscales en el dia a dia.



selectividad penal®), ya que existe consenso doctrinario (y no se aparta Falcone) en que, a diferencia de lo
que, por caso, algunos sostienen ocurre en la Constitucién Espafiola, en nuestra Carta Magna no se
consagra tal principio.

La discrepancia se centrara en que procuraré refutar que las provincias estén impedidas por via
constitucional de legislar criterios de oportunidad. Sostendré, ademés, que el art. 71 del Cddigo Penal es
inconstitucional, aun cuando no sea necesaria su declaracion como tal para admitir la adopcion de
principios de oportunidad siempre que las leyes (procesales) de las provincias lo permitan.

¢Discusion académica o de lege lata?

El primer abordaje del problema es en el sentido del titulo: ¢discutiremos sobre si el dilema legalidad-
oportunidad es (o debe ser) materia abarcada por el Derecho Penal o por el Procesal Penal? ;Es esa
discusion previa y necesaria para estudiar la factibilidad, en el sistema politico y juridico argentino, de la
regulacion provincial de casos de aplicacion de principios de oportunidad?

Aun cuando (como se vera en el titulo siguiente) mi respuesta a la segunda pregunta es negativa, dado
que la cuestion es recurrentemente invocada por casi todos quienes escriben sobre el tema, no esta de mas
afirmar (sin pecar de audaz) que la cuestion sobre el llamado principio de legalidad procesal no puede ser,
epistemoldgicamente, otra cosa que una cuestion (valga la redundancia) procesal.

Desde hace muchas décadas, al mandato de indefectible ejercicio de la accién penal pablica se lo
nomina como “principio de legalidad procesal” para diferenciarlo del principio nullum crime sine lege, al que,
en algunos casos en que es preciso hablar de uno y otro, se lo suele llamar “principio de legalidad penal™.

Supongamos que admitimos, por arte de birlibirloque, que aunque sea esa la denominacion mas
difundida, eso no quiere decir que sea un instituto propio del Derecho Procesal: cambiémosle el nombre
por principio de oficialidad, principio de indisponibilidad, principio de inexcusabilidad, o cualquier otro, de entre
los muchos que propone la doctrina, que nos parezca apropiado (hace mucho que Genaro Carri6 nos
ensefid que la mayoria de las disputas entre juristas son problemas de lenguaje). Sorteando esta cuestion
(convencional o arbitraria), veamos si el concepto detras de la plurinomia pertenece al &mbito de ese sector
del saber cientifico que llamamos “Derecho Procesal penal”.

Para conocer el alcance de un &rea especifica del conocimiento, es un buen método préctico el
analizar, a partir de los autores més caracterizados del drea de que se trate, el objeto real y concreto de sus
estudios. Asf, una forma de saber cuél es el objeto cientifico de la Zoologia, es leyendo libros de Zoologia,
y advirtiendo que en ellos casi todo lo que se habla esta vinculado con el conocimiento de los animales.

Este modesto pero efectivo método epistemoldgico, aplicado a nuestro problema, dira que la cuestion
vinculada con el ejercicio de la accion penal, es una constante infaltable en el indice de cuanta obra general
se encuentre sobre el Derecho Procesal penal. Sin embargo, son pocos los libros sobre Derecho Penal
(excepto en la Argentina, por razones que se veran) en los que se habla del tema (Zaffaroni 1998, T. I p.

* Cf. (entre muchos otros) (Zaffaroni, Alagiay Slokar, Derecho Penal. Parte General 2000, p. 8) y (Maier 2004,
p.828)

> Cuanto més leo y escribo sobre esta cuestion, més ratifico que slo los Abogados podriamos discutir esta
verdad de Perogrullo, y que cualquier cientifico (excepto los del Derecho) tomaria a broma esta pseudodiscusion.
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193). Aun los penalistas argentinos, cuando estudian este tema, refieren a autores especializados en
Derecho Procesal: Soler, por caso, cita a Carnelutti, Vélez Mariconde y Stoppato®

Si aplicamos el método del Derecho comparado, serd facil advertir, por su parte, que en general los
paises que legislan el ejercicio de las acciones, y especialmente las condiciones y excepciones para su
gjercicio, lo hacen en los ordenamientos procesales. Més aun, es destacable que “Las disposiciones de caracter
procesal del codigo penal provienen de modelos legislativos de paises europeos unitarios” (Zaffaroni, Alagia y Slokar
2000, p. 158)

Desde lo cientifico, pues, la cuestion es indudablemente procesal. Asi lo entiende ZAFFARONI, quien al
citar expresamente las disposiciones del Cédigo Penal vinculadas el ejercicio de las acciones penales (arts.
71 al 76), junto con las de los arts. 59 a 63, 67 e inc. 2 in fine del art. 41, afirma que “Por muchos que sean los
esfuerzos dialécticos que se hagan, nos parece demasiado evidente que estas cuestiones pertenecen al derecho procesal
(...) Decididamente, pretender que estas disposiciones tienen naturaleza penal es torcer las cosas.” (Zaffaroni 1998, p.
195)

Si la cuestion vinculada con el ejercicio de las acciones es una cuestion indisolublemente unida al
proceso, si en casi todos los paises del mundo la cuestion es legislada en los cadigos procesales, y explicada
en las catedras de Derecho Procesal, ;qué es lo que hace que en este modesto rincon del mundo, nos
empefiemos en afirmar que la cuestion no es procesal sino penal?

Al margen de las peculiaridades folkloricas de nuestro ser nacional, que en este y otros temas nos
distinguen en el (des)concierto de las naciones, no tengo duda que una razon muy poderosa para que buena
parte de los juristas argentinos crean que el ejercicio de la accion penal y su cese es materia penal y no
procesal, es porque esta legislada en el Codigo Penal’.

El camino critico que propongo es, pues, desandar los pasos de esa conclusion, y preguntar ;por qué se
legisld el punto en el Cadigo Penal?, como pregunta previa a verificar la constitucionalidad de esa decision
parlamentaria. En definitiva, parece imperioso atender, previo revisar el marco historico pertinente, a si
efectivamente la cuestion debe ser motivo de regulacion federal conforme nuestra Constitucion Nacional.

La perspectiva histoérica: el legislador desfederalizante

La historia argentina liminar dice que los Federales vencieron a los Unitarios, pero que (en una curiosa
transculturizacion que —salvando las enormes distancias- también afect6 a la expansion romana), los
vencidos terminaron imponiendo —a la larga- su proyecto de pais. Pasando por la polémica Sarmiento —
Alberdi, donde es claro que este ultimo logra dar a la Constitucion un sesgo federal ma non troppo, la
consolidacion institucional, de la mano de la Generacion del *80, lleva a la configuracion de un Estado sélo
nominalmente Federal, donde el Congreso Nacional constantemente absorbe para el Estado central
cuestiones y prerrogativas “reservadas pero abandonadas” por las Provincias (cuyos gobiernos, fieles al
ideario alberdiano, asumieron casi con fruicion el rol de virtuales agentes del poder central).

En el marco de este fendmeno historico de relativizacion del federalismo, se inscribe con especial
interés para la cuestion que tratamos, el proceso codificador. Conforme el viejo art. 67 inc. 11 (hoy 75
inc. 12), las Provincias (que, nunca debemos olvidarlo, conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion
al Gobierno federal, CN: 121) delegaron en el Congreso Federal la sancion de (en lo que aqui importa) el

® Esta aguda observacion me fue sefialada recientemente por el Dr. Oscar Radl Pandolfi, a cuya generosidad
debo no pocas de las ideas que aqui expongo.

7 ZarraRONI dice, coincidentemente, que estas cuestiones son “slo formalmente penales por estar legislacas en el
codigo penal” (Zaffaroni 1998, p. 197)



“Cadigo Penal”, con la salvedad de que esa delegacion se hacia “sin alterar las jurisdicciones locales”,
reservando asi expresamente para la drbita provincial la regulacion procesal®.

Toda vez que desde el dictado de la Constitucion (1853-60) hasta la sancion del Codigo Penal que hoy
nos rige (1921) pas6 un tiempo més que considerable, y teniendo a la vista la evidencia historica de la ya
mencionada absorcion federal de competencias provinciales’, es imperioso preguntarse si el Cadigo Penal
es, en este punto, conforme o no a la Constitucién Nacional.

Es de todo interés un excelente estudio historico-juridico realizado por dos docentes e
investigadores de la Universidad Nacional del Comahue, en el que se sefiala lucidamente que a la fecha del
dictado de la Constitucion Nacional,

“ninguno de los modelos que los constituyentes argentinos tuvieron en consideracion, tenian una parte
general ni legislaban sobre el ejercicio de la accion penal en general: eran catalogos de infracciones con
sus correspondientes penas y en algunos excepcionales casos (vgr. la extincion de la accién penal por
adulterio mediando el perddn del ofendido) se afiadian disposiciones sobre el régimen de la accion
penal.-Sobre la que de ninguna manera se legislaba “en general”. Recordemos que
Sarmiento explicaba en sus “Comentarios” que por entonces “existian cddigos franceses, belgas, prusianos,
portugueses, brasileros, bolivianos, chilenos, los que traian ya el método y la materia preparada'’. Esa
era la intencion del constituyente, que se sancionara un cdigo penal cuyo contenido se correspondiera
con los de la legislacion comparada. Sin embargo, como hemos visto, los codigos de fondo extranjeros
més conocidos de la época no contemplaban esta materia (destacado en el original)” (Pandolfi y
Zvilling 2003)

Este dato historico es relevante: el Constituyente de 1853 queria que slo el catalogo de delitos fuera
Unico para toda la Nacion, y nunca pensé en una “parte general” que contuviera normas sobre el ejercicio
de la accién penal. Como es sabido, este tema fue motivo de una polémica, en el debate de la
Constituyente, entre Zavalia y Gorostiaga, y quedé claro que era de la esencia del reparto competencial
originario de la Constitucion, la regulacion provincial de todo lo ajeno al catalogo delictivo tnico. Volveré
sobre los aspectos sistémicos de esta cuestion en el titulo siguiente.

También en el trabajo citado, se sefialan mdltiples consideraciones que avalan la afirmacién de que en
la ciencia juridica de entonces, era indiscutible el caracter procesal de la regulacion de las acciones; eso nos
permite develar la inteligencia de los hombres que sancionaron la Constitucion y de los que, bajo aquél
influjo, promovieron los origenes del Derecho patrio, cuya breve revista resulta especialmente
ilustrativa™:

& Con la salvedad de las “leyes generales para toda la Nacion. .. que requiera el establecimiento del juicio por
jurados” (asi entiendo debe leerse el inciso 12 del art. 75 de la CN), y las garantias procesales minimas emergentes del
consenso internacional de Derechos Humanos, conforme la opcion monista tomada por el constituyente de 1994. Un
desarrollo de esta dltima afirmacion en (Nicora 1995). Puede verse una posicidn divergente (que a mi juicio incurre
en contradicciones cuyo analisis excede los limites de este trabajo) en (Zaffaroni, Alagia y Slokar 2000, p. 158)

® Tendencia de plena actualidad: en los (iltimos cincuenta afios, casi no existe ley especial con cléusulas penales,
que no contenga alguna disposicion asignando competencia a la Justicia Federal para el juzgamiento de los delitos
creados por esa ley.

10 SARMIENTO, DOMINGO. Comentarios de la Constitucion. p. 226/227. [cit en el texto citado, v. nota sig.]

1 | a base de la enumeracion que sigue esta tomada de distintos parrafos del trabajo cit. en la nota anterior, y
confrontado con los datos historicos expuestos en (Zaffaroni, Alagia y Slokar, Derecho Penal. Parte General 2000) y
(Fierro 2002)



a) LaLey 49, primera codificacion penal del Congreso Nacional, no regula el ejercicio de las
acciones, ni contenia “parte general”, reduciéndose a enumerar tipos delictivos federales.

b) Carlos Tejedor, en su "Curso de Derecho Criminal” afirmaba que la cuestion referida al ejercicio
de la accién penal correspondia a las leyes de forma, y coherente con esa idea, no incluyé norma
alguna sobre el punto en su Proyecto de 1865/68 (Pandolfi y Zvilling 2003); (Fierro 2002, p.
732)", salvo (en la parte especial, ya que la parte general no contiene regla alguna al respecto)
casos particulares de ejercicio de la accion aplicables en los tipos penales de adulterio y delitos
contra la honestidad,;

c¢) ElICdbdigo de 1886 (L. 1920), inspirado en el proyecto Tejedor, tampoco incluia normas
generales sobre el ejercicio de la accion penal, sefialandose en la presentacion del proyecto que
esa y otras cuestiones omitidas son relativas al procedimiento y como tales, resorte de las
autonomias provinciales (Pandolfi y Zvilling 2003).

d) La primera regulacion general de la accion aparece en el Proyecto de 1891 (de Rivarola, Pifieroy
Matienzo) cuyo art. 87 establece que se actuara de oficio salvo los casos (que enumera) de
instancia privada (Fierro 2002, p. 733). Acotan con acierto Pandolfi y Zvilling que Rivarola
reconocia la naturaleza procesal de la regulacion (los autores citados afirman que esa introduccion
de cuestiones procesales fue uno de los puntos que hizo naufragar el proyecto en el Congreso), y
citando a Matienzo, sostienen que la confusion proviene de que muchos juristas de la época
estudiaban los ordenamientos procesales desde la doctrina europea, donde imperaba el principio
de legalidad asociado al derecho penal infraccional, pretendiendo regular el proceso desde esa
concepcidn diametralmente opuesta al sistema de la 52 enmienda de la Constitucion Americana
(que se sustenta en la oportunidad para decidir el ejercicio de la accion) que simultaneamente
venia receptada en el art. 90 del Proyecto.

e) El Proyecto de 1906 (Beazley, Rivarola, Saavedra, Moyano Gacit(a, Pifiero y Ramos Mejia) toma
del de 1891 la regulacion en la parte general del ejercicio de la accion, y avanza en la division
tripartita de las acciones penales (publica, dependiente de instancia privada y privada). El informe
de la Comision aclara que se introduce en la cuestion a sabiendas que se trata de una cuestion “més
de forma que de fondo” (Pandolfi y Zvilling 2003), introduciendo una novedad que condicionaria
draméticamente la futura indisponibilidad de la accion a partir de la sancion en 1921 del Codigo
hoy vigente: donde en 1891 se decia “pueden”, el Proyecto de 1906 dispone que “deben iniciarse de
oficio las acciones”.

Notese que la mutacion constitucional parte desde que Rivarola y Matienzo adquieren para la
codificacion penal, la estatura sefiera que primero tuvo Tejedor. El dato historico determinante para la
configuracion de un Cédigo Penal invasivo de la materia procesal, esta dado por la pablica militancia
unitaria de ambos, que abominaban de las “tendencias localistas y teorias de federalismo méas exageradas que las que
convenian al pais” (Rivarola) y propugnaban una reforma constitucional que permitiera la instauracion de
una justicia nacional Gnica (Matienzo)®. Recuérdese, ademés, la conocida obra de Rivarola que propugna y
sostiene juridica y politicamente el unitarismo de hecho (Rivarola 1908).

12 (Zaffaroni, Alagiay Slokar 2000, p. 238) acotan que la obra de Tejedor, al igual que la elaborada por la
comision Villegas-Ugarriza-Garcia, deben ser denominados “Codigos” y no proyectos, ya que rigieron en varias
provincias argentinas antes de la entrada en vigencia del primer Codigo federal.

13 Pandolfi y Zvilling abundan en citas de obras escritas y conferencias de ambos juristas, de los que surgen de un
modo expreso sus convicciones antifederalistas.



“La regulacion del ejercicio de las acciones en el cddigo penal no fue consecuencia de su supuesta naturaleza
sustancial, como lo sostiene la tesis tradicional. Tampoco porque la Constitucion Nacional haya otorgado facultades
procesales en estos temas, al Congreso de la Nacion, segin la primigenia interpretacion de Zaffaroni. Mucho menos aln
puede sostenerse que se trate de un error legislativo. Ha sido el resultado directo de una concepcion ideoldgica unitaria
contraria al espiritu y estructura federal de la Constitucion Nacional, que derivé en una mayoritaria y errénea
interpretacion del art. 71 del cddigo de fondo. Cuyo texto fue introducido subrepticiamente (en cuanto a su debate
doctrinario pablico previo). Es decir que se trata de un error histérico, que lleva el estereotipo, la etiqueta, de “verdad
juridica” (Pandolfi y Zvilling 2003)

En conclusion, parece indiscutible que lo atinente al ejercicio de la accion es, desde la ciencia juridica,
una cuestion procesal, que s6lo por la configuracion historica de los procesos codificadores nacionales
puede explicarse se halle legislada en el Cédigo Penal, en franca violacion a lo normado en la Constitucion
Nacional.

La perspectiva sistéemica

Se ha pretendido justificar la mutacion constitucional a través de la conocida alusion a “los dos lados
del rio” (Zaffaroni 1998, p. 198), poniendo en pugna el principio federal plasmado en la no delegacion de
la potestad legislativa procesal, con el principio de igualdad ante la ley (CN: 16). El propio Zaffaroni se
cuestiona ya en el Tratado, advirtiendo que el mismo principio igualitario exigiria que los vecinos de dos
provincias argentinas recibieran idéntico tratamiento al considerarse su derecho excarcelatorio. En busca
de justificacion afirmaba (en el Tratado) que las cuestiones vinculadas a la libertad durante el proceso son
modalidades de la aplicacion del derecho de fondo, que no podrian uniformarse en aras de la igualdad sin
alterar las jurisdicciones locales, mientras que cuando se trata de la extincion o no ejercicio de la accion se
trata de una posibilidad de aplicacion de la norma penal. Concluia afirmando que “Para hacer efectiva la
aplicacion del derecho penal sin alterar las jurisdicciones provinciales, en forma que no resulte violatoria del principio
de igualdad ante la ley, no puede menos que reconocerse que las provincias han tenido que delegar al Congreso Nacional
algunas limitadas facultades procesales, que garanticen una igualitaria persecucion penal de las conductas penadas”
(Zaffaroni 1998, p. 198)

Esta demanda de igualdad habia sido ya fuertemente cuestionada por Binder: “Sin duda en todo régimen
federal el problema de la desigualdad en la aplicacion de la ley es un problema intrinseco a la propia estructura federal
(...) Paraello existe un drgano encargado de preservar la aplicacion igualitaria de las normas constitucionales y en
especial de los derechos individuales, que es la Corte Suprema nacional, y un recurso que sirve especialmente para poner
en manos de los litigantes el remedio para esas situaciones, que es el recurso extraordinario. Por lo tanto, el argumento
de la desigualdad es aplicable a muchas otras instituciones y es un problema central de los regimenes federativos que no
tiene por qué influir especificamente en la regulacién de la accion” (Binder 1999, p. 216).

La evidente endeblez del razonamiento expuesto por Zaffaroni en el Tratado llev a que en su reciente
obra en colaboracion, el tema haya sido replanteado: analizando el peligro de asimetria que produce la libre
regulacion procesal por cada jurisdiccion provincial, concluye que “...no es posible salvar siempre la coherencia
legislativa y sacrificar a ésta el principio federal, porque se llegaria a su cancelacion. Por ende, se impone concluir que
en el sistema federal argentino existen asimetrias, porque la Constitucion las prefiere para salvar el principio federal,
que implica una alianza o foedus. Esta conclusion es vélida para la cuestion de la coherencia entre la ley penal y la
procesal: la Constitucion no admite que, para salvar la coherencia entre ambas, se sacrifique el principio federal, que
tiene prioridad, por ser principio rector del texto” [destacado en el original] (Zaffaroni, Alagia y Slokar 2000, p.
160)

Esta nueva posicion de Zaffaroni es mucho més coherente con una interpretacion sistémica del
ordenamiento constitucional. Se advierte claramente que el principio federal es el eje rector de toda
interpretacion constitucional en materia competencial. Y se remeda asi el poco explicable reclamo de
igualdad cuando se trata de cesar o no iniciar la accion penal (que implica la ampliacion del ejercicio del
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poder punitivo del Estado), conviviendo con el consentimiento de la desigualdad para esperar en libertad o
en encierro el juicio que rompa el principio de inocencia, 0 para permitir que en algunas jurisdicciones se
enjuicie a las personas ante un juez (mucho mas) imparcial y al que la ley no le impone el compromiso con
el éxito de la investigacion (los méas 0 menos acusatorios sistemas de Cérdoba, Tucuman, Buenos Airesy
Mendoza), mientras que en otras el sentenciante es a la vez el perseguidor (el proceso inquisitivo
santafesino, y el bonaerense en los casos atrapados ain en la “transicion”, procedimientos ambos en los que
la diferencia entre Juez y Fiscal es s6lo nominal) o tiene un compromiso con la “averiguacion de la verdad”
que le permite procurar por si la prueba que falte y condenar sin acusacion fiscal (sistemas mixtos como el
federal).

Pero hay més: el sistema constitucional prevé en una de sus primeras normas (CN: 5) que las
autonomias provinciales deben constituirse “de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucion Nacional” (principio reafirmado en CN: 31) “y que asegure su administracion de justicia...”, que es
asf una de las condiciones sine qua non para la federacion. Cabe preguntarse, entonces: ;cOmo puede una
provincia asegurar su administracion de justicia si el Congreso de la Nacion le impone normas que le impiden
resolver cuestiones tan bésicas de la administracion, como es la asignacion de prioridades en el uso de los
recursos?

Entre las razones de aplicacion de principios de oportunidad, Cafferata Nores (1998 p. 16) reconoce
como tales algunas que son de claro orden practico: descongestionar el sistema judicial, simplificar y
abaratar el proceso. Es claro que no son éstas las principales motivaciones para el abandono de la supuesta
indisponibilidad de la accion (resultan mucho més trascendentes las razones vinculadas con la
racionalizacion del proceso de selectividad, con la anteposicion del interés de la victima en ser
indemnizada, con la vision del delito como conflicto antes que como infraccion, y —en definitiva- con la
concepcion global de un Derecho penal de ultima ratio), pero tampoco puede discutirse que desde el punto
de vista de la economia de las practicas sociales (en el sentido en que Bourdieu propuso extender los
conceptos de “capital” e “interés” y la 16gica econdémica a otros campos sociales distintos del econdmico,
entendiendo todas las précticas sociales como acciones orientadas hacia la maximizacion del beneficio,
material o simbdlico™), que el Estado debe regular el ejercicio del poder punitivo atendiendo (entre otros
aspectos) al establecimiento de prioridades. Salvo (como se sostuvo al principio) desde una logica totalitaria
en la que el Estado debe crecer hasta abarcar todos los aspectos de la vida social.

Coincide Binder con esta posicion: “En la medida que las provincias van adoptando sistemas acusatorios que le
dan al Ministerio Pablico un papel preponderante en la organizacion de la investigacion y en la persecucion penal se va
haciendo mas notorio que carece de sentido que sea el Congreso federal quien establezca, por ejemplo, las prioridades
(principio de oportunidad) de esa persecucion penal cuando esas prioridades estan intimamente vinculadas a las
realidades locales y a las propias caracteristicas y organizacion del derecho de los érganos requirentes y judiciales de
cada provincia y sus posibilidades de actuacion. (Binder 1999)

Una curiosidad més: casi no existe régimen provincial de minoridad que carezca de normas que
establecen criterios de oportunidad. Algunas de esas leyes (por caso, la 10.067 de la provincia de Buenos
Aires®) tienen varias décadas de vigencia, y nadie jamés ha levantado la voz contra su (supuesta)
inconstitucionalidad. ;Por qué seria distinto el reparto competencial en materia de mayores?

Queda en claro que una interpretacion sistémica de las normas constitucionales que distribuyen
competencias entre el gobierno federal y las provincias, exige que la decision sobre cuando iniciar,
interrumpir, suspender o cesar el ejercicio de la accion penal publica, debe ser indefectiblemente regulada

4 BouRDIEU, PIERRE, Esquisse dune théorie de la pratique, Parfs, Droz, 1972, cit. por (Gutiérrez 1994).
1> Esta ley es profunda y rotundamente inconstitucional (y su vigencia insostenible) pero no por esta cuestion.
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por los Estados provinciales, ya que el impedirselo les priva de la posibilidad real de cumplir con su
compromiso confederal de organizar la administracion de justicia (que dicho sea de paso, es la segunda
manda programética del Preambulo)

Conclusion: ¢Pueden convivir criterios locales de oportunidad
con el actual Codigo Penal?

Ya he anticipado que a mi juicio, el art. 71 del Cddigo Penal es inconstitucional en cuanto entra a
regular, en contra de los arts., 75 inc. 12 y 112 de la Constitucion Nacional, cuestiones que las autonomias
provinciales no delegaron al Congreso de la Nacion, y se reservaron expresamente. No obstante, entiendo
que la tacha no es imprescindible, si existe una interpretacion arménica que permite la subsistencia de la
norma del Codigo Penal que, desde esta Optica, s6lo aparentemente serfa opuesta a la Constitucion.

Parece apropiado pensar que cuando el art. 71 dice que “Deberan iniciarse de oficio todas las acciones
penales, con excepcion de las siguientes...” el Cadigo sdlo esta estableciendo el caracter publico de la accion
penal como regla (o que suele llamarse principio de oficialidad), y que la accion privada y la dependiente de
instancia privada son las excepciones. En este sentido, Vdzquez Rossi sefiala con rigurosidad que la letra del
Cadigo “no manda que ‘siempre’ y/0 en todos los casos y supuestos, de manera inexorable y sin discrecionalidad alguna
deba actuarse (Vazquez Rossi 1998, p. 361). Si se acepta restringir el art. 71 a la clasificacion de las acciones
penales por su titularidad, no hay obstaculo para que se entienda respetada la voluntad constituyente de
librar el principio rector del ejercicio de la accion penal plblica a la decision de cada provincia.

El otro aparente escollo se encontraria en el articulo 274 del Cddigo Penal, que reprime al “funcionario
pablico que, faltando a la obligacion de su cargo, dejare de promover la persecucion y represion de los delincuentes”. Es
ami juicio claro que no es tal el problema: nadie duda que cuando un Fiscal solicita un sobreseimiento o
absolucion porque a su juicio se verifican los recaudos legales para dicha resolucion, no estd cometiendo
este delito; tampoco cuando decide no apelar una sentencia absolutoria, 0 no mantiene el recurso de un
fiscal de instancia anterior. Ello es claro e indudable porque no esta dentro de la obligacion de su cargo el
mantener la persecucion siempre e indefectiblemente, sino hacerlo en base a los criterios, deberes y facultades
de los principios y garantias propios del sistema penal, plasmados también en la normativa organica que lo
rige. Si dentro de esos criterios, deberes y facultades, el legislador coloca previsiones especiales donde el
fiscal esta facultado u obligado a deponer la acusacion, estara actuando dentro de la obligacion de su cargo. Y lo
dicho, sin necesidad de recurrir al inc. 4° del art. 34 del mismo C6digo, donde quedaria del todo excluida
la represion penal de la no persecucion fiscal en el marco de aplicacion de criterios de oportunidad
legalmente admitidos.

Asi pues, y alin cuando seria mas constructivo para la salud del régimen federal, expulsar de los
codigos de fondo las muchas normas procesales que contienen, entiendo que sin més se debe reconocer que
las provincias argentinas pueden (y deben) legislar sobre el ejercicio de la accién penal conforme las
realidades locales y las modalidades que segun cada Constitucion Provincial haya adoptado el organismo
encargado de la persecucion penal, como de hecho lo vienen disponiendo los codigos procesales mas
modernos (Mendoza, Neuquén, Chubut).

Por dltimo, y para ratificar que la aplicacion de criterios de oportunidad no es una opcion posible sino
una necesidad imperiosa, ya que es sélo un sinceramiento tendiente a la racionalizacion y control de la
selectividad penal, es atinada una frase de Hassemer, que (aunque en el fondo parece inspirada en una
vision del sistema penal mas bien tradicional, alejada de la idea de gestion de la conflictividad social que



propugna Binder y que comparto) con gran acierto cita Cafferata Nores: “Tanta legalidad como sea posible,
tanta oportunidad como sea necesaria (politica y econdmicamente en el momento)™®

Mar del Plata, invierno de 2003
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