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1. Principio de legalidad procesal

E l princip io  de legalidad  p rocesal h a  sido defin ido  doctrinariam ente com o 
la automática e inevitable reacción del Estado, a través de sus ór­
ganos públicos predispuestos (Policía, M inisterio Publico Fiscal) 
que, frente a la hipótesis de comisión de un hecho delictivo de ac­
ción pública  se presenta ante los órganos jurisdiccionales recla­
mando o realizando la investigación, el juzgamiento y  si correspon­
de el castigo del delito que se hubiere podido comprobar1 2

D ogm áticam ente , su fuen te  se encuen tra  en  el tex to  o rig inal del art. 71 del 
C ód igo  Penal, conform e al cual deberán  in iciarse de o fic io  todas las acciones 
penales, salvo  las de instancia  p rivada  y  las acciones privadas. C om o la in ic ia­
ción  de o ficio  sólo es posib le  m ed ian te  la  ac tuación  de órganos estata les crea­
dos al efecto , las leg islaciones p rocesales la  im ponen com o un  deb er a  d icho  
órganos. E sta  ob ligación  se refuerza con  la figu ra  del art. 274 del C ódigo Penal, 
que rep rim e la conducta  del funcionario  que debiendo  rea liza r la  persecuc ión  y  
rep resión  de los delincuen tes, om itiere  hacerlo . El fundam ento  del p rincip io  de 
leg a lid ad  p ro c esa l f in ca  en  la  n ec es id ad  de  que  n in g ú n  d e lito  q u ed e  sin 
ju zg am ien to  y  castigo . L os C ódigos P rocesales P enales lo recogen  con una  
fó rm ula  m ás precisa. P o r e jem plo , el C ód igo  P rocesal Penal de  la  N ación  que 
to d av ía  se ap lica  (L ey  N ° 23984), en  su art. 5 reza:

1 Profesor Adjunto de Derecho Procesal Penal a cargo de la Cát. “B”. Facultad de Derecho, 
C.S. y  Políticas (U.N.N.E).

2 Cafferata Ñores, José. Aproximaciones a un nuevo modelo de proceso penal. Edit. 
Mediterránea, Córdoba, 2010, pág. 38, not. 15.
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La acción penal pública se ejercerá por el ministerio fiscal, el que 
deberá iniciarla de oficio siempre que no dependa de instancia p ri­
vada. Su ejercicio  no  podrá  suspenderse, in terrum pirse ni hacerse cesar, 
excepto  en los casos prev istos en  la ley.

D e ta l m odo que le está  vedado  al c itado  órgano  público  disponer del 
e jercicio  de la acción. Si b ien  su fundam ento  in icial fue la idea de retribución  
com o razón  de la  pena, m odernam ente se esg rim en  tam bién  o tro s m otivos para  
ju stifica rlo . A l respecto  señala  R oxin:

E l principio de legalidad responde a la idea de retribución (...) se­
gún la cual el Estado, para  la realización de la justicia  absoluta, 
tiene que castigar sin excepción toda violación a la ley penal. Con 
la sustitución de las teorías absolutas de la pena por justificaciones 
preventivas generales y  especiales, que vinculan el castigo con la 
necesidad social y  a su conveniencia, el principio de legalidad ha 
perdido, en parte, su base teórica primitiva. No obstante, en la ac­
tualidad no ha sido dejado de lado; pues la democracia, el Estado 
de Derecho, el principio de certeza (art. 103, II, GG) y  también el 
principio de igualdad (art. 3,GG) exigen que el legislador determi­
ne p o r s í mismo, de un modo general, los presupuestos de la san­
ción del Derecho Penal y  que no deje a cargo de la autoridades de 
la persecución penal la decisión de quien debe ser castigado en el 
caso concreto .3

E l princip io  de oportunidad, tam bién  llam ado de d iscrecionalidad, en  cam ­
bio, deja  en  m anos del órgano  público  de la  acción, la  prom oción  y  la  p rosecu­
ción, suspensión  y  cancelación , tem poral o defin itiva  de la m ism a, aun cuando 
concurran  las condiciones o rd inarias para  persegu ir y  castigar, según lo señala 
el propio  R oxin .4 Existen dos m odalidades de este principio: una  am plia, p rop ia  
del derecho  anglosajón  (ej. E stados U nidos), en la que opera com o regla, y  o tra

3 Roxin, Claus. Derecho Procesal Penal. Edit. Del Puerto. Bs.As., 2000, pág. 89
4 Op... cit. pág. 89., textualmente: “... se autoriza a la fiscalía a decidir entre la formulación 

de la acusación y el sobreseimiento del procedimiento, aun cuando las investigaciones conducen, 
con probabilidad rayana en la certeza, al resultado de que el imputado ha cometido un hecho 
punible”.
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aco tad a  o lim itada (ej. A lem ania), de acuerdo  con  la  cual el m ism o ac tú a  com o 
excepción  al princip io  de legalidad en  algunos casos p rev isto s en  fo rm a g enéri­
ca  en  la leg islación  procesal, en los que se facu lta al ac to r penal p úb lico  a 
p re sc in d ir del e jercicio  de la m ism a. Son los llam ados “crite rios de o po rtun i­
dad” , cuya  fundam ento  reside en  m otivos de po lítica  crim inal y  procesal. U n a  y  
o tra  fo rm a responden  a  las d iferen tes trad ic iones que  tuvo  el derecho  p rocesal 
en  la  Ing late rra  insu lar y  en  el con tinen te  E uropeo , respectivam en te .5

2. Evolución en Argentina

E n m i op inión, en nuestro  país se pueden  m arcar cuatro  etapas en  la ev o ­
lución del princip io  de legalidad procesal. E n  la prim era, el p rincip io  se ap licó  -  
m ejo r sería  que se intentó  a p lic a r-  según la form ulación  estab lecida en  el C ód i­
go  P enal y  en  los códigos p rocesales penales, esto  es sin  excepciones, salvo las 
taxativam ente p rev istas en los códigos p rocesales (v. gr. p re jud ic ia lidad  penal y  
c iv il, arts. 9 y  10 C ódigo  P rocesal P enal de la  P rov incia  de C orrien tes y  arts. 10 
y  11 C ódigo  P rocesal Penal de C haco). N o  se pensó  ni se p rev ie ron  concesio ­
n es  a l p rin c ip io  de o p o rtun idad . E ste  s is tem a  rig ió , sin  cu es tio n am ien to s  
doctrinario s, h asta  la década de los seten ta  del siglo X X . P ero  la  experiencia  
iba  a  d em o stra r que, en  m últip les situaciones su cum plim ien to  resu ltaba  m ás 
teó rico  que  p ráctico , y  en  o tros que razones de po lítica  crim inal y  procesal, 
aconsejaban  apartarse  del m ism o en determ inados supuestos.6 E n  un  segundo 
período , que podem os situar entre las décadas de los se ten ta  y  ochen ta  del siglo 
pasado , la  doctrina llam ó la atención sobre la  “crisis del princip io  de legalidad” .

En efecto, estudios em píricos demostraron que existía  una “cifra negra”, 
que  p o n ía  de m anifiesto-la. ineficacia  real del alud ido  princip io , tal com o venía 
leg islado , puesto  que m uchos hechos delic tivos no  ingresaban  al sistem a penal 
(po lic ía , ju zg ad o s , fisca lías) y  de los que lograban  hacerlo , sólo algunos, llega­
b an  a ju ic io , p roduciéndose una  para lizac ión  o suspensión , de hecho, de la ac­
ción  pena l, fenóm eno que se explica , en tre  o tras razones, po rque el s istem a no

5 Confr. Maier, Julio. Derecho Procesal Penal. I Fundamentos. Editores del Puerto S.R.L., 
Bs. As., 2004, pag. 836/841

6 Maier, op cit. pag. 837/841
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era  - n i  e s -  lo su ficien tem ente efic ien te para procesar todos los casos. A de­
más, aparecieron en el horizonte penal nuevas perspectivas, com o el m inim alism o 
penal o derecho penal de m ín im a incidencia, variaron los fines de po lítica  crim i­
nal, la que cen trará  su ob jetivo  en  lograr efectiv idad  en  la  lucha con tra  la  gran  
crim inalidad  (ej. tráfico  de estupefacien tes, evasión  tribu taria , etc .) y  po r ende 
la  necesidad  de racionalizar los gastos de la Justic ia, evitando d ispend ios en  los 
casos o hechos de crim inalidad  leve y  m ediana, o rien tando  sus esfuerzos hac ia  
la  crim inalidad  a  gran  escala, púb lica  y  p rivada y /o  pública-privada, com o así 
tam bién  ev itar la estigm atización  que im plica la  p rision ización , en especial de 
los sectores socialm ente vu lnerab les. A l tiem po em erge en el escenario  penal 
un  sujeto “olvidado” por el derecho penal liberal: la víctim a, surgiendo una  nue­
v a  d iscip lina que se ocupa de sus intereses: la v ictim ología.

R esu lta  d igno  m encionar el P royecto  de C ódigo  P rocesal Penal de la N a­
ción, elaborado po r el Dr. Ju lio  B . J. M aier, en  1987, cuyo artículo  230 previo  la 
aplicación de criterios de oportunidad, aun cuando no  los definió, rem itiéndose a 
los casos en los que la ley penal los estableciera . D e igual form a fue p rev is ta  la 
suspensión  del ju ic io  a  p rueba.7 C om o resu ltado  de este m ovim iento  de ideas, 
se in troducen , p o r v ía  del D erecho  P enal sustantivo , las sigu ien tes figuras: Ley 
N ° 23737 (E stupefacientes):

a) M edidas terapéu ticas y /o  educativas: el art. 17 en re lación  al art. 14 
2do.párr, previo , en  los casos de tenenc ia  para  uso  personal, que si 
duran te el ju ic io  se acred itara  la dependencia  física  o psíqu ica  de estu ­
pefacien tes, el ju e z  pod ía  dejar la pena en suspenso y  som eter al im pu­
tado a  una  m edida de seguridad  curativa para su desin toxicación , y 
eventualm ente ex im irlo  de p ena  si el resu ltado  fuere satisfactorio . El 
art. 18, en  relación  al 14, 2do. párr., contem pló  para  los m ism os casos 
un tra tam iento  curativo , si duran te el sum ario  se acred itase  d icho ex ­
trem o y el im putado lo consin tiere , suspendiéndose el sum ario. El fun­
dam ento  de esto  rad ica  en  que el ad icto  no debe ser tra tado  com o un 
infractor a  la ley sino un sujeto  que padece una  anom alía aná loga  a una 
persona enferm a. E l art. 21: prevé una  m edida cu ra tiva  para  el p rinc i­
p ian te no  adicto.

7 Véase el texto del proyecto en Cuadernos de la Revista Doctrina Penal. Ediciones Depalma, 
Buenos Aires, 1987, pag. 734
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b) L a  fig u ra  del arrepentido : fue in troducida en  el año  1995 (art. 29 ter), 
po r m otivos de política crim inal, previéndose una reducción o exim ición 
de penas, an tes o duran te  el proceso.

c ) Suspensión  del ju ic io  a  p rueba (art. 76 b is o rig inal y  sgtes. del C ódigo 
Penal), en  el cual el consentim iento  del M inisterio  P úblico  F iscal resu l­
ta  determ inan te  para  la  concesión  del beneficio . E sta  n o rm ativa  creó 
una n u ev a  causa  de ex tinción  de la  acción penal, am pliando  así el ca tá­
logo del art. 59, pese a  que la  m ism a no fue insertada en  esta  ú ltim a 
no rm a (ver art. 76 ter, 4 ta.part.). Sobre el p articu la r señala  Perel: 
A sim ism o, la incorporación  del art. 76 b is y  sgtes. del C ód igo  Penal 
in trodu jo  el m ecan ism o de suspensión del p roceso  a  p ru e b a , que no  es 
m ás que un  supuesto  en  el que la p rop ia  ley sustan tiva au to riza  el cese 
tem pora l de la persecución  penal, a  cam bio  del im putado  de som eterse 
a  ciertas reglas que cum plidas perm itirán la ex tinción  de la acción  sin la 
im posic ión  de pena. E ste institu to  produjo , en  pocas palabras, una fisu­
ra  en la  v igencia  ind iscu tida del p rincip io  de legalidad  procesal, que al 
m enos, en  su form ulación  trad ic ional im pide al titu la r de la  acción sus­
pender, in terrum pir o h acer cesar su e jerc ic io .8

E l te rcer p eríodo  corresponde a la  incorporación  de “crite rios de oportun i­
dad” y  de m ed ios alternativos de reso lución  de conflic tos, com o la m ed iación  y  
la  conciliac ión , en  los C ódigos P rocesales P enales de algunas provincias, en tre 
las que se cuen tan  M endoza, P rov incia  de Bs. A s., E. R íos, R ío  N egro , C hubut, 
Santiago  del E stero , Santa  Fe, C haco  y  la  C iudad  de  B uenos A ires. L a  in tro ­
ducción  p o r parte  de las p rov incias de estas figuras, generó  un debate  que 
nunca  llegó del todo  a saldarse, acerca de la  constitucionalidad  de d ichas no r­
m as en  los cód igos y /o  leyes p rocesales de p rov incia  que leg islaron  ta les figu ­
ras, y a  que trad ic iona lm en te  se consideró  que la regu lación  de todo  lo concer­
n ien te  a  las acc iones penales, concern ía  al derecho  pena l sustan tivo , y  p o r ende 
sólo  el C ongreso  pod ía  leg islar al respecto  a través del C ódigo  P enal.9

8 Perel Martín G, Mediación penal en la ciudad de Buenos Aires, en Derecho Penal. Año 1, 
N° 1, Ministerio de Justicia y  Derechos Humanos Presidencia de la Nación. Infojus, 2012, 
pág.174.

9 Una interesante reflexión sobre este debate puede verse en Zaffaroni, Eugenio, Alagia 
Alejandro, Slokar Alejandro. Derecho Penal. P. Gral. Ediar, Buenos Aires, 2000, pags. 157/162).
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Lo cierto  es que, ante la  inacción del C ongreso en legislar sobre estos tóp i­
cos, com o lo señalé anteriorm ente varias Provincias y  tam bién  la  C iudad de B ue­
nos A ires, dieron un paso adelante, creando y  regulando las figuras que m e ocu­
pan. A sí, el nuevo C ódigo Procesal Penal de Santa Fe (Ley N ° 12834), en su art. 
19 introdujo el principio de oportunidad y  m étodos alternativos de resolución de 
conflictos. A sim ism o el C ódigo Procesal Penal de la P rovincia de C haco (L ey N ° 
4538 y  sus m odificatorias), legisla tam bién sobre los m ism os tem as. Cabe señalar 
que el nuevo C ódigo P rocesal Penal de laN ación , de reciente prom ulgación (Ley 
N ° 27063. B .O .10/12/14), prevé tam bién todos estos nuevos institutos. Vale acla­
rar, que, en todos los casos, la orientación ha  sido la de adoptar el principio de 
oportunidad, com o excepción al de legalidad procesal, esto es establecer criterios 
de oportunidad, acorde con  la idea de oportunidad reglada com o tam bién se lo 
denom ina, para  diferenciarlo  del principio de oportunidad libre, al cual y a  m e he 
referido. ¿C uál es el fundam ento de los llam ados criterios de oportunidad? Se 
trata de instrum entos de po lítica crim inal y  procesal, basado en los fines preven­
tivos generales y  especiales de la  pena: ej. Propósitos político crim inales com o 
tam bién de practicidad y  utilidad. Por ejem plo, los casos de m enor cuantía (delitos 
de bagatellá), procurando descongestionar el recargado aparato  jud icial, d iri­
giendo el proceso hacia la investigación de delitos graves, reducir y  hasta exim ir 
de pena algunos delitos o la participación de algunos im putados en su com isión 
cuando ello  perm ita el esclarecim iento y  juzgam ien to  de delitos graves o m uy 
graves o el desbaratam iento de organizaciones crim inales (Ej. figura del arrepen­
tido. A rt. 29 ter ley 23737). Tam bién se contem plan fines de resocialización del 
autor (m edidas curativas o terapéuticas para el consum idor adicto a  estupefa­
cientes. A rt. 17, 18 19 de la  Ley N ° 23737). Se legisla sobre la  suspensión del 
ju ic io  a  p rueba (antiguo art. 76 bis hoy art. 76 y  ss. CP) com o sobre la pérdida del 
interés en punir o aplicar una pena en caso, po r ejem plo cuando el delito en  sí 
m ism o o po r sus consecuencias causa un m ayor daño que la  pena. Es así com o el 
d igesto procesal santafesino receptó (art. 19), com o criterios de oportunidad, 
en los que el M inisterio Fiscal podrá no prom over o prescindir total o parcialm en­
te, de la acción penal, los siguientes casos:

1) C uando el código  penal o las leyes penales especiales lo estab lezcan  o 
perm itan  al tribunal p rescind ir de la  pena.

2) C uando se trate de hechos que po r su insign ificancia  no afecten  g rave­
m ente el in terés público , salvo que fuesen  com etidos p o r un funciona­
rio  público  en el ejercicio  o en razón  de su cargo.
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3) C uando  las consecuencias del hecho  sufridas po r el im putado  sean de 
ta l g ravedad  que to m en  innecesaria  o desproporc ionada la  aplicación  
de una  pena, salvo que m ed iaren  razones de seguridad  o in terés púb li­
co.

4) C uando la p en a  en expectativa carezca de im portancia  con  re lac ión  a 
la  pena y a  im puesta  p o r o tros hechos.

5) C uando ex is ta  conciliación  en tre  los in teresados y  el im putado  haya 
reparado  los daños y  perju ic ios causados en  los hechos delic tivos con 
conten ido  patrim onial com etidos sin v io lencia  física  o in tim idación  so­
bre las personas, salvo que ex istan  razones de seguridad, in terés p úb li­
co  o se encuen tre  com prom etido  el in terés de  un m en o r de  edad.

6) C uando ex ista  conciliac ión  en tre  los in teresados y  el im putado , en  los 
delitos cu lposos, lesiones leves, am enazas y /o  v io lac ión  de dom icilio , 
salvo que ex istan  razones de seguridad , in terés púb lico  o se encuen tre  
com prom etido  el in terés de un  m enor de edad.

7) C uando el im putado  se encuen tre  afectado  p o r una  en ferm edad  incu­
rab le  en estado  term inal, según  d ictam en p eric ia l o ten g a  m ás de se­
ten ta  años y  no ex ista  m ay o r com prom iso  para  el in terés público . En 
los supuestos de los incisos 2, 3 y  6 es necesario  que el im putado  haya 
reparado los daños y  perju icios ocasionados, en la  m ed ida de lo posible, 
o firm ado un  acuerdo con la  v íc tim a en  ese sentido, o afianzado  su fi­
c ien tem ente la  reparación” . P o r su parte, el C ódigo  P rocesal P enal del 
C haco  (L ey  N ° 4535 tex to  actualizado  según  ley N ° 7143), con tiene la 
sigu ien te norm a: art. 6 bis -d en o m in a d o  R eglas de d isponib ilidad . C ri­
terio  de o p o rtu n id ad - regu la  tan to  crite rios de oportun idad  en  sentido  
estricto  (inc. 1 y  2) com o prev isiones sobre reso luc ión  alternativa  de 
d isputas. L a  no rm a en cuestión  reza:
El Ministerio Publico Fiscal podrá abstenerse de ejercer la ac­
ción penal pública, desistir de la ya  iniciada o limitarla a algu­
nas de las personas que intervinieron en el hecho, en los s i­
guientes casos: 1. Siempre que no medie condena anterior por  
delito doloso, cuando se trate de un hecho que por su insignifi­
cancia, por lo exiguo de la contribución del participe o por su  
mínima culpabilidad, no afecte mayormente el interés público.
2. En los delitos culposos, cuando el imputado haya sufrido un 
daño  f ís ic o  o m ora l g ra ve  que torne in n ecesa ria  y
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desproporcionada la aplicación de una pena. 3. Cuando se 
emplee cualquier sistema alternativo para la solución del con­
flicto  previsto en la presente ley, en la ley 4989, o en otras leyes 
especiales dictadas a tal efecto o la víctima exprese desinterés 
en la persecución penal; salvo cuando esté comprometido el 
interés de un menor de edad, víctima del hecho o de víctima de 
violencia de género. Para su aplicación se considerará espe­
cialmente la composición con la víctima, reparando el daño.

E l M inisterio Público Fiscal no podrá prescindir total ni parcial­
mente del ejercicio de la acción penal cuando el imputado sea fu n ­
cionario público y  se le atribuya un delito cometido en el ejercicio o 
en razón de su cargo. La Ley N° 4989 mencionada en el texto es la 
Ley de M ediación Penal del Chaco, cuya promulgación data del 
14/1/02. A  su vez, con posterioridad se incorporó al código la fig u ­
ra de la Conciliación (art. 417 bis), la cual textualmente expresa: 
Las partes podrán arribar a conciliación en los delitos culposos, en 
los de acción pública dependientes de instancia privada y  en los 
que admitan la suspensión condicional del proceso o la pena, siem­
pre que tengan contenido patrimonial. En estos casos, la repara­
ción integral y  suficiente del imputado podrá ser aceptada por el 
juez, cuando la víctima no tenga un motivo razonable para oponer­
se, excluyéndose los delitos con grave violencia o intimidación so­
bre las personas; aquellos que tengan su origen en situaciones de 
violencia de género o domésticas y  todos los que impliquen un deli­
to contra la integridad sexual en cualquiera de sus formas. Cumpli­
miento del acuerdo: cuando se produzca el acuerdo de las partes, el 
órgano judicia l lo homologará, a menos que tenga fundados moti­
vos para estimar que ellas no se encontraban en igualdad de condi­
ciones para  negociar o que alguna ha actuado bajo coacción o 
amenazas. E l imputado deberá cumplir las obligaciones asumidas 
dentro del término de un año, plazo durante el cual se suspenderá 
el curso de la prescripción.

E sta  norm a es pasib le, a  m i ju ic io  de p o r lo m enos dos observaciones. L a  
prim era  que incurre en el erro r de regu lar en  fo rm a conjunta, confundiéndolas, 
dos m odalidades d iferen tes de reso lución  alternativa: la conciliac ión  y  la  repa­
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ración. L a  conciliac ión  es ob ra  exc lusiva de las partes, quienes, con  la  ayuda de 
un  facilitador a jeno  o neutral al conflic to , llegan a  un  acuerdo, que, lógicam ente 
inclu irá  la reparación  a la  v íctim a. L a  reparación , en  cam bio, se o rig ina  en  el 
im putado  u o fen so r y  queda su jeta  a la  evaluación  del ju ez , qu ien  escucha a  la 
v íctim a. E l P royecto  de C ódigo  P rocesal para  la  p rov incia  de C orrien tes, apro­
bado  po r el S enado  el 10 de abril de 2014 (D espacho  N ° 22. E xpte. N ° 5001/ 
14), las d istingue claram ente. A rt. 76 C onciliación  y  R eparación:

Las partes podrán, en el mismo plazo previsto en el artículo ante­
rior, arribar a conciliación en los delitos con contenido patrimonial 
cometidos sin fuerza  en las cosas, violencia fís ica  o intimidación 
sobre las personas, en los delitos de lesiones leves o en los delitos 
culposos. La conciliación no procederá en los casos de delitos que 
exijan para  su realización la calidad de funcionario público como 
sujeto activo.

A rt. 68 Reparación.
En los mismos casos y  plazo en los que procede la conciliación, el 
ofrecimiento de reparación del daño en la medida de lo posible, 
realizado p o r el imputado, podrá ser aceptado por el ju e z  cuando 
la víctima no tenga un motivo razonable para oponerse y  el M inis­
terio Público Fiscal no invocare razones justificadas de interés pú ­
blico prevalente en la persecución.

L a distinc ión  en tre una  y  o tra  figura salta  a la vista. E m pleando una técn ica  
depurada, el nuevo  C ódigo P rocesal Penal de la  N ac ió n  (L ey  N ° 27063), regu la  
la conciliación del siguiente m odo: A rt. 34:

Sin perjuicio de las facultades conferidas a los jueces y  representan­
tes del Ministerio Público Fiscal en el art. 22, el imputado y  la víctima 
pueden realizar acuerdos conciliatorios en los casos con contenido 
patrimonial cometidos sin grave violencia sobre las personas o en los 
delitos culposos si no existieran lesiones gravísimas o resultado muerte. 
E l Acuerdo se presentará ante el ju e z  pa ra  su homologación, si 
correspondiere, en audiencia con la presencia de todas las partes.

H allo  tam b ién  cu estio n ab le  en  la n o rm a del cód igo  chaq u eñ o  la so b re­
c a rg a  de p ro tecc ió n , p a ra  ex c lu ir de la co n c iliac ió n  y  de la  rep arac ió n , “to d o s
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los casos que im pliquen  u n  delito  con tra  la  in teg ridad  sexual en  cu a lq u ie ra  de 
sus fo rm as” . P iénsese , p o r e jem plo , en  u n  abuso  sexua l sim p le  (art. 119 p r i­
m era  p a rte  C.P.), de m ín im a en tidad , com etido  en  perju ic io  de u n a  p e rso n a  
m ay o r de edad , inducido  p o r ésta , re specto  del cual el o fen so r m an ifie s ta  un  
genu in o  arrepen tim ien to  ad m itiendo  la v ic tim a  la s ituación  y  su in tención  de 
conciliar. ¿N o se incu rsiona  aqu í en  un  excesivo  p a tem alism o  estata l al p ro h i­
b ir  el acuerdo  co n c ilia to rio  en tre  las parte s?  A  m odo  de com entario : n i el 
có d ig o  san tafesino  ni el nuevo  cód igo  p rocesal de la  n ac ió n  con tienen  u n a  
p rev is ió n  de este  tipo .

En la cuarta  etapa son incorporados al derecho penal sustantivo  “crite rios 
de oportun idad” y  m étodos de reso lución  alternativa de conflic tos. E s la e tapa  
que com enzam os a  transitar a  partir de la prom ulgación, en  fecha m uy recien te, 
de la  L ey  N ° 27 .147  (B .O . 18/6/15)

E l art. 1 de esta  ley, ag rega  a  las causales de ex tinción  de la acción penal 
del art. A rt. 59, las siguientes:

5) P o r ap licación  de un criterio  de oportunidad, de conformidad con lo 
previsto en las leyes procesales correspondientes.

6) P o r conciliac ión  o reparación  in tegral del perju icio , de conformidad 
con lo previsto en las leyes procesales correspondientes.

7) P o r el cum plim iento  de las condiciones establecidas para  la suspensión 
del p roceso a prueba, de conform idad  con lo p rev isto  en  este cód igo  y  
en las leyes procesales correspondientes.

El art. 2 refo rm a el art. 71 de la sigu ien te form a:
Sin perjuicio de las reglas de disponibilidad de la acción previstas en 

la legislación procesal, deberán  in iciarse de oficio  todas las acciones penales, 
con excepción  de las siguientes:

1) Las que depend ieren  de instancia  privada.
2) Las acciones privadas.

P o r ú ltim o  el art. 3, sin  a lte ra r  la  en u m erac ió n  de  las acc io n es  p en a le s  
p riv ad a s  del art. 73, ad ic io n a  a  és te  un  ú ltim o  p árra fo , co n fo rm e  a l cu a l son  
ta m b ién  ac c io n es  p riv a d a s  las q u e  de conform idad con lo dispuesto en 
las legislaciones procesales correspondientes su rg e n  de  la  c o n v e rs ió n  
de la  acc ió n  p ú b lica  en  p riv a d a  o de la  p ro se cu c ió n  de  la  acc ió n  p en a l p o r
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p a r te  de la  v íc tim a , la  cual no  re su lta  de a c e p ta c ió n  p a c íf ic a .10 11 A c e rc a  de la 
m ism a  a f irm a  P asto r:

Esta solución es pésima. Contradice todas las nociones de derecho 
penal mínimo, moderado, humanista, subsidiario, de ú ltim a  ratio. Esas 
características básicas del derecho penal gritan que si algo no debe 
haber es delitos de acción privada. ¿A quién se le ocurre pun ir  
hechos de nula gravedad, que no despiertan interés público alguno 
y  que están ya  bien atendidos en otras ramas del ordenamiento ju ­
rídico? Una po lítica  crim inal decente debería abolir del Código 
Penal los delitos de acción privada. En lugar, este Código Procesal 
los multiplica como si fueran panes y  peces . 11

P ro s ig u ie n d o  co n  e l a n á lis is  d e  la  re fo rm a , c a b e  e x p re s a r  q u e  la  
re fo rm ulación  del c itado  art. 71, en  concordancia  con  las causales de ex tinción  
de la  acción  pena l agregadas al art. 59 y  la conversión  de la  acción  púb lica  en 
privada, ag reg ad a  al art. 73, constituye una m odificac ión  esencial cuyo  efecto  
es la  re la tiv ización  o m origeración  del princip io  de legalidad  procesal.

D e lo expuesto  surge que el p rincip io  de oportun idad , es regu lado  com o 
excepción  al de legalidad  procesal, bajo  la  fo rm a de crite rios de oportun idad , y 
que, p o r lo tan to , con tinúa siendo la reg la  en  el derecho  argentino . O tra  conse­
cuencia  es que al quedar incorporados a la  leg islación  penal sustan tiva  los c ri­
terios de oportun idad , com o así tam bién , las form as alternativas de reso lución  
de conflic tos, el deba te  acerca de si las p rovincias tienen  o no  a tribuc iones para  
leg islar sobre estos tem as, se h a  to m ad o  abstrac ta  y  caren te  de interés.

A  partir de ahora, no podrá d iscu tirse la incorporación  y  regu lación  de tales 
figuras en los cód igos procesales penales prov incia les. Pero , com o lo esbocé 
an terio rm ente, la  leg islación  sustantiva, ta l com o se desprende de las norm as 
m odificadas, se lim ita  a crear o reconocer, nuevas causales de ex tinc ión  de la 
acción  penal, dejando  su determ inación , regu lac ión  y  las cond iciones, fo rm a y 
el p roced im ien to  para  instrum entarlas, a  los códigos y  leyes procesales, para  lo

10 Las cursivas me pertenecen.
11 Pastor Daniel R. Lincamientos del nuevo Código Procesal Penal de la Nación. Análisis 

crítico. Hammurabi. J.L. Depalma Editor. Bs. As. 2015, pag. 30). Jauchen Eduardo. Tratado de 
Derecho Procesal Penal. T I. Rubinzal Culzoni Edit. Bs.As. —S. Fe, 2013 pag.670/74.
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cual u tiliza  en  todos los casos la  fó rm ula “de conform idad con  lo previsto  en las 
leyes p rocesales co rrespond ien tes”, según  lo destaqué an teriorm ente.

C on  ello, h a  quedado en  m anos de las legislaturas p rovincia les y  la de la 
c iudad  de B uenos A ires y  el propio  C ongreso , a  través del nuevo  C ódigo P roce­
sal P enal de la  N ación, la  e lección  de los casos en los que se puede ap licar un 
crite rio  de oportunidad, las m odalidades y  condiciones de la  conciliac ión  y  la 
reparación  del perju icio  causado  a la v ictim a, poniendo  sólo  com o condición  
que ésta  debe ser in tegral, con lo cual m arca una c lara  d iferencia  con la  rep a­
rac ión  p rev ista  para  la  suspensión  del ju ic io  a  prueba, en  la  que el im putado 
debe o frecer hacerse cargo  del daño, “en  la  m edida de lo posib le” .

¿ P o r qué  el C o n g reso  no  es tab le c ió  c rite rio s  de  o p o rtu n id ad , v á lid o s  
p a ra  to d o  el pa ís , ta l co m o  lo p en só  y  esc rib ió  M a ie r en  su p ro y ec to  de 
1987? L a  d iscu s ió n  p a r la m e n ta ria  no  a rro ja  luz so b re  ello . P o r o tra  p arte , la 
in tro d u cc ió n , com o n u ev a  cau sa l de  e x tin c ió n  de  la  ac c ió n  p en a l, de  la  c o n ­
c ilia c ió n  y  rep a rac ió n  in teg ra l de l p e r ju ic io  (art. 59 inc.6  ), o to rg a  b au tism o  
leg is la tiv o  a  la  llam ad a  “ju s t ic ia  re s ta u ra tiv a ” o “ju s t ic ia  re p a ra d o ra ” que , a 
p a r tir  de  ah o ra  v a  a  c o e x is tir  con  el m o d e lo  de ju s t ic ia  p u n itiv a . D e lo  e x ­
p u es to  su rg e  que e l p rin c ip io  de o p o rtu n id ad , es re g u la d o  com o  ex cep c ió n  
al d e  leg a lid ad , b a jo  la  fo rm a  de c r ite r io s  de o p o rtu n id ad , el cu a l co n tin ú a , 
no  o b stan te , s iendo  la  reg la .

S in em bargo, el C ongreso , no se ha  expedido sobre una cuestión  que en  el 
fu turo  dem andará atención. Se tra ta  de si las legislaturas p rovincia les pueden  
establecer, sin  transgred ir la C onstitución  N acional, estab lecer com o causal de 
ex tinción  de la acción penal, el vencim ien to  de p lazos asignados para  algunas 
etapas del proceso. P o r e jem plo , el art. 261 del P royecto  de C ódigo P rocesal 
Penal para  la  P rov incia  de C orrien tes antes citado, d ispone que la  Investigación 
P repara to ria  tend rá  una  duración  m áx im a de seis m eses desde su apertura, y 
que “transcurrido  ese p lazo  se producirá la extinción de la acción penal y  
deberá  d ictarse  el sobrese im iento  del im putado” .

3. ¿Justicia punitiva vs. justicia restauradora?

El D erecho  Penal liberal clásico  pensó  al delito  - y  lo sigue p en sa n d o - 
corno la  infracción a  una  norm a o m andato  legal, seguido de o por la im posición
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de u n a  sanción , la  p en a  esta ta l.12 E l acento  está  puesto  en  la  in fracción , no en  el 
conflic to  en tre  el au to r y  la v íc tim a que padece el daño  causado  a  ésta  po r 
delito , cuyos in tereses quedan  de lado, o aparecen  com o algo  secundario . E l 
E stado persigue, a  través de los llam ados órganos públicos pred ispuestos, com o 
fin  principal y  excluyente, la  “verdad  real” y  realizac ión  de la  p re tensión  pun iti­
va, que consiste  en  lograr el ju ic io  y  la condena del p resunto  au to r del hecho  
delic tivo . D e este m odo - s e ñ a la  B o v in o -  la in tervención  del derecho  penal 
redefine  un conflic to  entre dos individuos -a u to r  y  v íc tim a - com o una conflic to  
en tre  uno  de esos ind iv iduos (el au tor) y  el E stad o .13

La decisión por la persecución de oficio de los delitos implica que 
esta es promovida por órganos del Estado. E l interés público ante 
la gravedad del hecho y  el temor a la venganza privada justificaron 
históricamente esta intervención. La consideración del hecho pun i­
ble como hecho que presenta algo más que el daño concreto oca­
sionado a la víctima justifica la decisión de castigar y  la necesidad 
de que sea un órgano estatal quien lleve adelante la persecución  
penal. Un conflicto entre particulares se redefine como conflicto  
entre autor del hecho y  sociedad o, dicho de otro modo, entre autor 
del hecho y  el Estado. De este modo se expropia el conflicto que 
pertenece a la víctima, 14

P or ello  este m odelo es llam ado “Justicia Punitiva” . L a  Justic ia R estaurativa 
o R eparadora , po r el contrario , parece estar en  las an típodas del punitiv ism o. 
R efiriéndose  a  la  m ism a, el p ro feso r M aier enseña:

Reparación es, básicamente, deshacer la obra antijurídica llevada 
a cabo y, para ello, colocar al mundo en la posición que tenía antes 
de comenzar el hecho punible o en la posición a la que debía arri­
bar, conforme a las previsiones del legislador, al mandar la realiza­
ción obligatoria de una acción o al prohibir la realización de otra.

12 Zielinsky Diethart: “Ilícito es el acto final contrario al deber y sólo él cit. por Sancinetti 
Marcelo, en Teoría del Delito y Disvalor de Acción. Hammurabi, B s. As., 1991, pag. 3.

13 Bovino, Alberto. Problemas del derecho procesal penal contemporáneo. Edit. Del Puer­
to SRL, Buenos Aires, 2006, pag.96).

14 Autor y op cit. cit. pág. 91.
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E sta  reparación natu ra l (ideal) a  veces es im posible (ej. la  v id a  no se puede 
reponer). Para ello en  num erosas oportun idades, sólo se tra ta  de sustitu tos de 
la  reparación , de los cuales el m ás conocido  es la com pensación  p o r resarc i­
m iento  económ ico o indem nización patrim onial.

Existen sin embargo, otros sustitutos, más alejados del concepto  
originario: a la víctima y  al agente inclusive, puede convenirles que 
la satisfacción de su interés se cumpla mediante una prestación del 
todo alejada del daño original (...), Pero es posible también pensar 
en términos de la reparación en el interés social dañado, interés 
que aparece nítido en algunos hechos punibles, aquellos que lesio­
nan bienes ju ríd icos colectivos y  en su reparación p o r  medio de 
una acción que procure la restitución al estado deseado, de una 
suma de dinero con el mismo destino o de otra acción que mejore 
los establecimientos de bien común, como el trabajo en interés de la 
com unidad . 15

L a ju stic ia  reparadora o restaurativa, en vez de centrar la cuestión entre el 
Estado y  el autor del delito, percibe al hecho delictivo com o productor de un daño 
o perjuicio concreto, que afecta bienes ju ríd icos e intereses de una persona deter­
m inada: la víctim a. P or ta l debe entenderse a la persona que sufre el daño directo 
que provoca el hecho punible, que hoy se am plía a  los bienes ju ríd icos colectivos 
(ej. delitos contra el m edio am biente, contra la seguridad, etc.).

A parecen  aquí las asociaciones in term edias, fo rm adas para  la  defensa  de 
esos in tereses, a  qu ienes se les reconoce legitim ación com o v íctim as, sin ser, 
estrictam ente, las portadoras del b ien  o b ienes ju ríd ico s perjud icados. Se des­
p laza  así el centro de g ravedad  del b inom io  infracción vs. au tor del delito , hacia  
el co n flic to  en tre  la  v íc tim a  y  el au to r u ofensor. E l co n flic to  p a sa  a  ser 
in terind iv idual. L a  consecuencia  principal de esta  nueva perspectiva  es que el 
au to r puede recurrir a  a lgún  m ecanism o de com posición  en tre  él y  la v íctim a, 
que perm ita  el restab lecim iento , fáctico  o sim bólico , de la  situación al estado 
an terio r al conflicto.

Surgen así m étodos com o la conciliación, la reparación  del daño, la m ed ia­
ción  penal y  la suspensión  del proceso  a  prueba. E stos m edios, cuyas ca rac te­

15 Maier, Julio. Derecho Procesal Penal II P. Gral. Sujetos Procesales. Edit. Del Puerto 
SRL, Bs. As., 2011, págs. 604/605
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rís ticas esenciales son la  voluntariedad, horizontalidad y  confidencialidad16 
son u tilizados para  m ejo rar la  situación  de la  v íc tim a y  al m ism o tiem po  benefi­
c ia r al im putado . ¿C óm o o de qué m odo? L a v íctim a, porque puede o b tener la 
reparación  del daño concreto  in ferido  p o r el delito . E l im putado , p o r cuanto  se 
libera  de la ca rga  del p roceso  y  de  la posib le  ap licación  de  una pena, un v erda­
dero  estigm a que siem pre rep resen ta rá  un  m al para  él y  su fam ilia . A dem ás, 
tam bién  la  adm inistración  de ju s tic ia  se ve beneficiada, al re tira r un  g ran  núm e­
ro  de casos y  p erm itir un  m ejo r tra tam ien to  de un  universo  de hechos delic tivos 
graves y  com plejos (ej. tráfico  de estupefacien tes, delitos económ icos com eti­
dos p o r grandes em presas, evasión  tribu taria , contrabando, de litos com etidos 
po r func ionarios públicos en  el e jercicio  de sus funciones, lavado de fondos de 
origen delictivo , etc.).

Sin perjuicio de ello, en las form as alternativas de resolver conflictos, los prota­
gonistas, que se llam an víctim a y  ofensor (no im putado), se pueden conocer, verse 
las caras, en un  espacio predispuesto para exponer sus necesidades e intereses, 
evaluar y  proponer soluciones. E l D erecho Penal clásico, con su única respuesta, la 
pena estatal, ha  ignorado e ignora los intereses concretos de la víctim a.

4. A modo de conclusión

a) Si bien  Justic ia Punitiva y  Justicia R estauradora son paradigm as teóricos 
opuestos, considero  que las m odificaciones introducidas al C ódigo Penal po r la 
Ley N ° 27147, adm itiendo form as de resolución alternativa de d isputas, al igual 
que la  in troducción de criterios de  oportunidad, son concesiones o excepciones al 
sistem a penal clásico o punitivo  el cual, sin em bargo, sigue siendo la reg la  en 
nuestro sistem a penal. E llo  no significa restar im portancia a  las reform as introdu­
cidas, que de aplicarse y  dar los resultados esperados, podrá limitar, en  parte, la 
form idable expansión que experim enta actualm ente el régim en penal, la cual para 
algunos sectores de la sociedad —entre ellos algunos inefables com unicadores 
so c ia le s- parece constituir el “desiderátum ” de la  ju stic ia  penal, a  la que no

16 Sánchez Gasent, Paula “Conferencia de conciliación con moderador”, en Resolución 
. alternativa de conflictos penales. Prologo Maier, julio. Edit. Del Puerto SRL, Bs. As. 2000, 
pag. 103
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conciben sino com o sinónim o de cárcel y  “m ano dura”, y  tam bién, por qué no 
decirlo, para una sociedad que sin m iram ientos ni distinciones, h a  sido convencida 
de que todo el que delinque debe “pudrirse en la cárcel” , aun cuando esto es 
explicable por el auge de los delitos violentos, la inseguridad reinante y  la consi­
guiente sensación de inseguridad que la m ism a genera.

b) P ara  term inar, algo  que m e preocupa. U na de las consecuencias de la 
nueva ley, com o lo expresé al p rincip io , es la de d iferir a  las” leyes p rocesales 
co rrespond ien tes” la regu lación  de las nuevas causales de ex tinción  de la  ac­
ción  penal. E sto  m e genera  el sigu ien te interrogante: ¿qué podem os h acer en 
nuestra  provincia , luego del fracaso  del proyecto  de nuevo  C ódigo P rocesal 
Penal, que estab lecía  un  p roceso  acusatorio  de segunda o ú ltim a generación , 
análogo  al que rige en la  P rov incia  de C hubut, el cual p reveía  todas las m odali­
dades que han  encontrado  eco en el leg islador nacional a  través de la c itada  ley. 
D icho  de o tra  form a: L a  p rov incia  de C orrien tes, salvo las escasas e insuficien ­
tes  norm as conten idas en  la  denom inada L ey  de M ediación  C ivil y  Penal (L ey 
N ° 5 9 3 1)17 y  algunas pocas reglas de ac tuación  práctica  para  algunos ju zg ad o s, 
que en  m ateria  de Suspensión  del Ju icio  a  Prueba, estab leció  el S uperior T ribu­
nal de  Justic ia18 carece de leg islación  p rocesal sobre:

1) C riterios de oportunidad.
2) C onciliación, reparación  integral u  otros m edios de reso lución  alterna­

tiv a  de disputas, y
3) C onversión  de la acción  penal púb lica  en acción  penal privada.

C laram ente nos encontram os an te un  vacío legislativo. P or consiguiente, 
m ien tras la leg islatura no  dicte norm as sobre estos tem as, las nuevas p rev isio ­
nes sobre ex tinción  de la  acción  penal, serán  letra m uerta  en nuestra  provincia . 
Salvo que algu ien  p iense en acud ir a u n a  y  o tra  de las sigu ien tes alternativas, o 
a am bas a la vez:

17 Arts. 2, I c, II a y b; art.3,a y los arts. 50 a 57, donde aparecen confundida con la 
suspensión del juicio a prueba.

18 Acuerdo N° 02 del 14/02/08, y de la exhortación por vía pretoriana contenida en el fallo 
N° 48 del 06/02/15 en el “Incidente de Recurso de Casación interpuesto por el Dr. Nelsson 
Pessoa contra la resolución N° 84 en autos Marín Alberto Nicolás p/ Sup. Homicidio Culposo- 
San Cosme”, Expte. N° IC19954/1.
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a) E l dictado de norm as po r parte del Superior Tribunal de Justicia. L a  difi­
cultad que tiene este tipo de “salida” es que el m áxim o órgano jurisd iccional sólo 
está facu ltado  po r ley a  “d ictar m ediante acordada las norm as prácticas que 
fueren  n ecesarias para la aplicación de las leyes procesales ”,19 no  así las 
leyes procesales m ism as, lo cual incum be, exclusivam ente al P oder Legislativo. 
Tam poco podría echar m ano al art. 14 inc. 27 de la  citada ley orgánica, y a  que 
éste únicam ente se refiere a  la asignación de com petencias, lo que no hace al eje 
de los tem as contem plados en  el nuevo régim en penal. L a índole o naturaleza de 
los tem as requiere, entre otras decisiones: 1) escoger o seleccionar qué criterios 
de oportunidad serán adoptados y  bajo  que recaudos; 2) determ inar el m arco 
legal de la conciliación, la  reparación integral y  los otros m edios alternativos de 
reso lución  de disputas, esto es sus condiciones, exigencias, alcances, restriccio­
nes y  el procedim iento para su aplicación. 3) E l procedim iento previo a  la conver­
sión de la acción pública en  privada. 4) U na regulación adecuada y  com pleta de 
la suspensión del “proceso” a  prueba, distinto del “ju ic io ” a  prueba. Esto sólo se 
puede hacer po r m edio de una ley form al de la legislatura.

b) A cudir al superficial expediente de aplicar leyes análogas. Pero, esto, a 
m ás de ser una solución de baja calidad institucional, puede presentar tam bién difi­
cultades im portantes. Por ejem plo, ¿Q ué legislación será tom ada por los jueces 
com o “ ley análoga”? ¿L a del Código Procesal Penal de Santa Fe? ¿L a de la pro­
v incia de C haco? ¿L a de la C iudad de B uenos A ires ? Sabido es que en m ateria 
penal com o tam bién procesal penal es posible la aplicación analógica “in bonam 
partem ”, es decir, en cuanto resulte favorable al im putado,20 pero, ¿cóm o saber o 
establecer, en algún caso concreto que se le pueda presentar al juez , si cabe o no 
dicha analogía, sobre todo en m ateria de resolución alternativa de disputas?

D oy un ejem plo  en  m ateria  de crite rios de oportun idad . E l art. 19 inc.3 del 
C ód igo  P rocesal Penal de Santa  Fe, d ispone com o uno  de los supuestos de 
ap licac ión  de d icho  criterio , “C uando las consecuencias del hecho sufridas po r 
el im putado  sean de tal g ravedad  que to m en  innecesaria  o desproporc ionada la 
ap licac ión  de una  pena, salvo que m ed iaran  razones de seguridad  o in terés 
p úb lico” . Es lo que se conoce com o “poena naturalis”. P o r su parte, el d iges­
to  chaqueño, regu la  el m ism o caso de la sigu ien te form a: art. 16 bis inc.2: “En

19 Ley N° 26/00. Ley Orgánica de la Administración de Justicia, art. 23 inc. 14.
20 Maier Julio. Derecho Procesal Penal — I Fundamentos. Edit. del Puerto SRL, b S. As., 

2004, pág.229/30.



208 R a f a e l  E s c a r l ó n

los delitos culposos, cuando el im putado haya sufrido un  daño físico  o m oral 
g rave que to m e innecesaria  y  desproporcionada la  ap licación  de una  pena” .21 
En el caso  no pueden  ex istir dudas que la  norm a “aná loga” m ás beneficiosa 
para  el im putado es la del código  santafesino, porque su redacción  perm ite 
inclu ir los hechos do losos. P ero  esto  ob ligaría a  los ju ece s  a  u n a  casu ística  
in term inable e incluso  llevaría a  la adopción  de criterios d ispares en  la  in terpre­
tación  jud ic ia l de cual es o sería  la  no rm a “análoga” m ás favorab le al im putado.

P o r ello, de no d ictarse  -prontamente— la  ley o las leyes que requ ieren  la 
ap licación  de la norm ativa  nacional en  cuestión , nos encontrarem os, en  breve, 
ante un escenario  cruzado  po r la  inseguridad  e im previsilidad  ju ríd ic a  y  la 
casu ística jud icial, que afectará a  todo el sistem a penal y  a  los hoy denom inados 
“operadores” del m ism o, pero  de m anera  especial a  los ju stic iab les , sean im pu­
tados, víctim as o interesados, p rim eros y  principales destinatarios de la  Justicia. 
H ago  votos para  que esto  no suceda y  que quienes tienen  la  responsab ilidad  de 
leg islar lo hagan en  breve. Sólo cum plirán  con  su deber.

21 La cursiva me pertenece.


