“La crisis del principio de legalidad frente a la anatematizada instauracion de
criterios de oportunidad, como alternativa al proceso y a la pena.-“*

“JEs en general posible una regulacion no violenta de los conflictos?
Sin duda. Las relaciones entre personas privadas nos ofrecen ejemplos
en cantidad. El acuerdo no violento surge dondequiera que la cultura
de los sentimientos pone a disposicion de los hombres medios puros de
entendimiento” Walter Benjamin, “Para una critica de la violencia’.-

Abstract: La crisis del principio de legalidad formal originada hace décadas en el derecho
comparado se sigue mostrando reacia a los cambios de perspectivas, como corolario de su
evolucion historica pero ya en un contexto posmoderno como el actual, donde se agravan las
discusiones por nuevas alternativas para paliar los padecimientos del irrealizable postulado.
Las consecuencias desde el punto de vista del fracaso de sus lineamientos, asi como las
nuevas concepciones de la pena que fueron surgiendo, otorgan fuerza a criterios utilitarios y
no decisionistas a los fines de efectuar un serio replanteo de las viejas premisas del proceso
penal. Entre esos criterios se advierte la necesaria instauracion de criterios de oportunidad
como sujecion (reglados) que permitirdn una racionalizacion de las causas que irdn a debate,
equilibrar la balanza en pos de la menor selectividad posible de la que padece el sistema
penal, y afianzar la idea de justicia como correccion en la distribucion y compensacion;
aunque demonizado debido al temor por la discrecionalidad con que puede manipuldrselo.-
Dentro de la instauracion de criterios de oportunidad como sujecion se halla un debate
interno respecto a la instauracion por parte de las provincias en sus codigos procesales, y
aquellos que sostienen que deben estar incorporados en el codigo penal; conflicto abierto que
no parece poseer una clara tendencia.

SUMARIO: § I) Previa expectoracion - § II) Primer binomio polémico: Principio de legalidad vs
criterios de oportunidad como sujecion. a) La crisis como ocaso del concepto y puerta a la oportunidad
reglada b) El replanteo. la oportunidad como sujecion § III) Segundo binomio polémico: oportunidad
como cuestion de las provincias o de la Nacion. § IV) Lineamientos finales. ;Por qué la
“anatematizacion”? § V) Colofon.-

§ 1) Previa expectoracion:

Ubicados aqui, en primer lugar deseo agradecer el espacio de poder ensayar estas
palabras y abordar en este acotado pero preciado segmento temporal un tema que
considero golondrina en el ambito forense. Conociendo muy bien de antemano que las
caracteristicas de tan particular ave es la de hacerse presente en determinadas
temporadas del afo, la Unica diferencia que estriba con los temas que nunca pasaran de
moda es que aquellas solo pueden ser vistas en determinados lugares, y conocido es que
la cuestion que abordamos en este momento se sigue discutiendo en la generalidad de
los sistemas continentales codificados como el nuestro; y dentro de ellos, en todas las
provincias o jurisdicciones que lo componen (1). Pero permitaseme iniciar el conjunto de
opiniones con un ejemplo traido de la vida cotidiana. Bien es sabido que en todos los
ordenes de la vida una frase tal como “el que mucho abarca poco puede llegar a
apretujar’” es casi tan exacta como las matemadticas u otras ciencias exactas. Llevada al
ambito de las relaciones sociales —concretamente, el derecho - la frase parece
estandarizarse ain mas hasta el punto de mutar a “el que mucho desea abarcar, nada
puede llegar a apretujar”, al menos en lo atinente al proceso penal.
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Esto por un lado y debajo de un pisapapeles. Por otro, si de busqueda de justicia
se trata, lo abstracto del término puede llevar el timon del barco en distintos sentidos.
Como una suerte de preludio, Alexy nos explica que el objeto de la justicia solo abarca
el campo de distribucién y compensacion dentro del ambito de la moral, y no toda ella,
verificado en una de las premisas de Ulpiano de “dar a cada uno lo suyo”. Distribucién
y compensacion serian entonces objeto de la justicia (ALEXY, 1997/9, p.103.).
Supuestos de distribucion pueden hallarse en conductas como las que encamina el
Estado respecto a los impuestos y la distribucion de los ingresos (salud, vivienda,
educacion, etc) en cambio, el sentido de justicia de cardcter conmutativo se da cuando
en el mismo ejemplo, el Estado, en el caracter de juzgador impone una sancion al agente
por la trasgresion de una norma. Que se efectuen estas distinciones no equivale, a su
vez, a afirmar que las mismas van separadas pues muchas veces se encuentran
estrechamente relacionadas (2). Sin embargo, el problema de la distribucion y la
compensacion caen ocasionando un efecto dominé cuando colisionan con el empirismo
reflejado en los constantes conflictos de las sociedades modernas actuales, por lo que la
busqueda de justicia como aspecto idealizante debe ceder ante un discurso practico y
utilitario de la palabra en determinados supuestos.

Por ultimo, el pasado mayo se produjo un efecto espasmodico en la familia
judicial argentina, que se traducen en reiteradas criticas por el sistema judicial actual —
dentro de ¢l, la justicia penal- y un nuevo reclamo por medidas concretas que ayuden a
paliar la crisis que padece el sector. No es casualidad que cada vez que la incertidumbre
de la economia argentina - casi siempre de la mano con causas de corrupcion
funcionarial - juega una mala pasada, ello se vea reflejado como aspecto sintomatico
con la judializacion de los conflictos. Un ejemplo palpable fue la crisis del 2001. A ello
se suma que mas alla del crack financiero, el sistema penitenciario argentino sufre el
arrastre de varios afos de crisis de superpoblacion de internos, la mayoria victima de la
hipocresia de un sistema selectivo, el cual se vio empeorado con el correr de los
tiempos, con inflacion punitiva y producto de pésimas, aisladas y no suficientemente
tratadas, reformas al Codigo Penal (3). El citado reclamo se basé en procurar un sistema
mas agil de resolucion de conflictos asi como incentivar una justicia negociada y como
mecanismo alternativo al conflicto judicial, al menos en delitos leves o de bagatela y
permitir una mayor participacion al ofendido en el proceso. Tareas que deben llevarse a
cabo como medidas preventivas, no en el simbolismo que se desea dar a la pena
actualmente, sino a la reparacion como tercera via. Ademas, criterios que permitan al
Ministerio Publico desligarse de ciertos asuntos que no revisten la entidad suficiente,
como corolario, entre otros, de un derecho penal de minima intervencion conforme a los
postulados de un Estado democratico de Derecho. Puede considerarse una verdad de
Perogrullo pero sin embargo se han intentado en estos ultimos afos soluciones magicas
tendientes a combatir la criminalidad, en el sentido pragmatico e ideoldgico, con la
esperanza de resultados inmediatos que no solo se vieron reflejadas en fracasos sino en
el empeoramiento de la situacion. Hace tiempo que se exige y vienen postuldndose
alternativas, planes concretos y menos distantes al mundo del ser, pero ya sea por
intereses propios de los sectores involucrados, corporativos (4); o bien por prioridades
que se han dado a otros temas vinculados a la puja por quien detenta el poder, se han
dejado de lado las mismas y libradas al ninguneo cuando también deberian ser
consideradas politicas de Estado. No obstante el objetivo de “afianzar la justicia” -
concepto abstracto si los hay — plasmado en el predmbulo de la Carta Magna, deberia
hallarse unos pasos hacia atrds en la pelicula de la infraccidon a una norma penal y su
sirviente ritual ya que el combate represivo de la delincuencia, al menos desde el punto
de vista de los objetos de seleccion (sectores marginales de la sociedad), solo refleja una



escena, un capitulo final o mejor dicho en sentido figurado, la punta del iceberg
(LEA/YOUNG, 1984, p.89 y ss). En este orden de ideas, deberia efectuarse un
replanteo, y uno de ellos es el de la necesaria instauracion de criterios de oportunidad
donde el Ministerio Publico sea poseedor de herramientas idoneas para desligarse de
asuntos de escasa lesion a bienes juridicos, con la finalidad de procurar una justicia
racional, reforzar el principio acusatorio infectado por resabios de la inquisicion, y
atender los asuntos que realmente requieran su tratamiento en la audiencia de debate.
Para ello se tendra en cuenta el tridangulo de andlisis expuesto al comienzo, donde se
presentaran las dicotomias - a simple vista, antagdnicas - del principio de legalidad y los
criterios de oportunidad (§ II), y dentro de éste ultimo si existe una puja por su
instauracion por parte de las Provincias (forma) o la Nacion (fondo) (§ III), una posible
toma de postura que sirva de puntapié al debate (§ IV) y un colofon con fines de vision
global de las palabras expresadas. (§ V)

§ II) Primer binomio polémico: Principio de legalidad vs criterios de
oportunidad como sujecion.

El principio de legalidad es entendido como la obligacion de proceder por parte
del Ministerio Publico y la policia ante la noticia de crimen, esto es, cuando la letra de
la ley obliga a los funcionarios publicos de ejercer la accién penal publica en los
supuestos abarcados por aquellas como delito (SCHMIDT, 1957, p.222;
CARNELUTTI, 1947, p.55; ROXIN, 2000, p. 89; BAUMANN, 1979, p.59), a menos
que eclla esté reservada a otros agentes publicos o privados (vgr. delitos de accion
privada, dependientes de instancia privada, aquellos sujetos a autorizacion del Estado.)
Esta obligacion al menos no se encuentra establecida taxativamente en la Constitucion
Nacional argentina pero si en el art 71 del CP que en cuanto al ejercicio de la accion
penal por parte del Ministerio Publico (art 120 CN) prescribe los términos “deberan
iniciarse”, en el sentido de coaccidn, y no “podré iniciarse”, como potestativo. Ella se
encuentra legitimada no solo por la letra del art 71 sino que la cierra la sancion prevista
por el art 274 del CP a aquellos funcionarios que no actien conforme a la mencionada
obligacion de poner en movimiento el ritual del proceso (en Alemania § 258 a StGB,;
ROXIN, 2000, p.90). EI art 70 del Coédigo Procesal de la Provincia del Chaco, en
adelante C.P.P.CH, dispone que “El Ministerio Publico promoverd y ejercera la accion
penal en la forma establecida por la ley...”, y su art 6 “...Su ejercicio no podra
suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, salvo expresa ley en contrario.” (art 5 y 65
del CPPN)

He aqui entonces una de las facetas mas reaccionarias del ius puniendi del Estado
ya que se entiende que por mas que exista un minimo dafio o lesioén a un bien juridico
penalmente tutelado, por razones de utilidad, o circunstancias especiales que hagan
inconveniente la imposicion de una pena, deviene la necesidad y obligatoriedad de la
persecucion penal. En tal sentido conviene agregar que la logica de como se va
disefiando el esquema del proceso penal en base a los distintos principios tenemos que,
si la persecucion de los delitos se debe efectuar de oficio, y el principio acusatorio nos
indica que aquel que decide no puede proponer la decision (CARNELUTTI, 1947, p.54)
debe recaer sobre el 6rgano que llevara las riendas de la investigacion (Ministerio
Publico) un deber jco que garantice la dilucidacion de los hechos y la llegada de estos a
los tribunales, a los fines de que sean juzgados.

Resumidamente se puede trazar el origen del principio de legalidad. Se inicia en
los albores de las teorias absolutas de la pena (como retribucién o expiacion) ya que en
tiempos anteriores al Estado de Derecho (absolutismo monarquico) existia un fiscal que



defendia los intereses de la corona y se le encomendaba la persecucion y castigo de los
infractores de la ley. (ROXIN, 2000, p.92; MAIER, 1996, p.831) Luego de la
revolucion burguesa y con el nacimiento del Estado democratico de Derecho se han
puesto en tela de juicio aquellas, dando lugar a otras concepciones de la pena (teorias
preventivas) pues el Fiscal ya no defendia intereses de la corona sino que su funcion se
vinculaba mas a las necesidades del pueblo. Pero aun asi se sigui6 manteniendo el
principio de legalidad pero con otros fundamentos como la igualdad, certeza en la
persecucion de los hechos punibles, donde el tnico facultado para determinar la
prohibicién o descriminalizacién de conductas es el legislador y no aquellos
funcionarios no competentes para establecer presupuestos de la sancion. (ROXIN,
idem).

a) La crisis como ocaso del concepto y puerta a la oportunidad

reglada: No obstante, analizado sucintamente el concepto del principio de legalidad y
asi planteado en la actualidad, deviene reparar algunas cuestiones fundamentales tanto
desde el punto de vista de la sociologia, el derecho procesal penal y el derecho penal,
como para atender y formular un replanteo de los principios y conceptos que rigen el
proceso penal en un contexto posmoderno; a seguir,

- La globalizacion y sus efectos:

El mundo se encuentra en permanente movimiento dado que las fronteras entre los
paises pierden visibilidad cuando de circulacidon de capitales se trata. Vivir en un mundo
globalizado en un principio, y con la llegada de la revolucion tecnologica y de las
telecomunicaciones, el tacometro humano comenz6 a aumentar sus revoluciones y a
dejar de lado costumbres y valores que se fueron perdiendo y mimetizando con aquellos
traidos del exterior. El hombre, atraido por el capital, se ha multiculturalizado,
internacionalizado, he aqui el fenomeno de las grandes inmigraciones, la mayoria de
paises subdesarrollados o pobres hacia los ricos. Este aspecto, a su vez, ocasionado por
la concentracion de masas que siguen el capital, ha aumentado el nivel de conflictividad
social, acrecentado por debacles econdmicas y, por ende, mayor desigualdad social, por
lo que se hace dificil el tratamiento de todos los conflictos que puedan ingresar a la
justicia penal.-

-Inflacion punitiva:

La globalizaciéon, a su vez, genera nuevos fendmenos crimindgenos dado la
apertura de las fronteras, el flujo de capitales y los avances de la tecnologia como la
inmigracion ilegal, el dafio al medio ambiente, la delincuencia informatica, y el
fenomeno de la macrodelincuencia o criminalidad organizada (vgr. terrorismo,
narcotrafico, trafico de personas, etc) pero esto no debe llevarnos a la confusion pues
por inflacion punitiva también debe entenderse las reformas aisladas a las que haciamos
alusion y sobre delitos que por lo general recaen sobre un sector vulnerable de la
poblacion. Dichas reformas y manoseos al coédigo penal con la aparicion de incisos bis,
ter, quater, en muchos de sus articulos no hacen mas que reflejar, no solo la reaccion
ante espasmos sociales inteligentemente capturada por el legislador “al servicio del
pueblo”, sino que demuestra la idiosincrasia de nuestra sociedad al no poder someter los
conflictos a soluciones no violentas y mas beneficiosa para todos los intervinientes
(victima-victimario), basada en un simbolismo que coacciona a los ciudadanos a
determinado comportamiento (BINDER, 2005, p.209) pero escondiendo la desigualdad



en la aplicacion que existe detras. La pena de prision hoy en dia significa la “prima
donna” del control social de “molestos”, desdibujandose el postulado de ella como
ultimo recurso; este dato explica gran parte de la admnistrativizacion que sufre el
derecho penal actual, debido a la falsa idea de que la pena posee mayores efectos
preventivos que una sancion administrativa, por ejemplo; lo mismo para las normas
penales en blanco, o bien, el gran nimero de delitos de peligro abstracto, que en forma
cuantitativa se fue acrecentando.

-Selectividad manifiesta de las instituciones penales:

Esta selectividad es efectuada por el legislador (criminalizacion primaria) y los
organos de persecucion (criminalizacion secundaria), pero abarcan muchos mas las
conductas desviadas por sectores vulnerables, ya sea en el numero de delitos como en la
reaccion contra los mismos, que aquellas tomadas por un sector privilegiado de la
poblacion (“White Collar Crime” en terminologia de SUTHERLAND (1969),
criminalidad de cuello o guantes blancos, de suite, etc). Pero no se debe caer en otro
simbolismo de que porque las leyes existen solo falta que sean cumplidas — refiriendo a
los poderosos, desde luego - pues ya la justicia con sus limitadas herramientas permiten
abarcar solo aquellos delitos cuantitativa y cualitativamente mas propensos a ser
cometidos por las clases subalternas. Y esto, pese a que haya desde el punto de vista de
la prohibicion abstracta, figuras delictivas donde el poderoso pueda quedar abarcado,
pero con altas chances de salir airoso.

Dicha seleccion en el &mbito de la criminalizacion secundaria es acentuada por los
estereotipos de delincuentes que se esperan que caigan en las redes del sistema penal,
demarcados por su condicion social. (BARATTA, 1982, p. 171, 184 y s.s). Pero la
selectividad también guarda relacion con las caracteristicas propias de los delitos que
afectan a cada sector de la sociedad. La diferencia entre las conductas desviadas
tomadas por los sectores vulnerables, en su mayoria contra la propiedad, ya sea de
forma violenta o no, y aquellas tomadas por los sectores mas privilegiados radica en la
transparencia e inmediatez de aquellas.- La mentada transparencia es el condimento que
mas es captado por los medios de comunicacion, dando la apariencia de que el sector de
la delincuencia esta acaparado por la mayoria de estos sujetos con privaciones, cuando
en realidad constituyen el % 8,6 del dafio o costo del hecho ilicito. En cambio, el precio
del delito de los poderosos, ya sea en el area de la funcioén publica, evasiones al fisco,
defraudaciones, etc, se ve triplicado en porcentaje respecto a aquellos (cifras del Reino
Unido a comienzos de los afios 80°, ver LEA/YOUNG, cit, p.98 y ss).

La inmediatez puede verificarse desde dos puntos de vista diferentes, uno desde el
delito mismo, la apropiacion indebida de un bien mueble total o parcialmente ajeno; y el
otro, en cuanto a su cercania respecto a los 6rganos de control como la policia, pues son
mas faciles de ser captados. La delincuencia de cuello blanco entonces, en la mayoria de
los casos actiia en forma organizada y gradual, con abogados y contadores caros; donde
no advierten sus actividades como delictivas sino como parte de la cotidianeidad, pero a
la larga son mas costosas a nivel de dafio o resultado del delito. Piénsese la situacion del
medio ambiente, las constantes defraudaciones de sociedades comerciales y empresas,
la cifra por accidentes automovilisticos, o las violaciones a los derechos de los
consumidores, desviaciones de pagos al fisco, etc. La irracionalidad de la repulsa social
por los delitos convencionales se acrecienta entonces, aprovechando los simbolismos
del derecho penal actual, cuando nos preguntamos ;Qué debe causar mas repulsa
social? ;Un hecho aislado con un fuerte dafio a la propiedad de un individuo? ;O varios



hechos aislados donde muchos individuos son afectados y la suma genera un costo del
delitos mucho mas abultado que el ocasionado por el delito convencional?!

-Cifra negra de la criminalidad.:

Muy vinculado con el punto anterior se encuentra lo que se denomina cifra negra
de la criminalidad. Resumidamente, se designa a aquella masa de delitos que no es
ingresada a la justicia penal por diversas causas, lo que puede considerarse como el gran
germen que atenta contra el ideal del principio de legalidad. Los diferentes motivos a
los que obedece su no ingreso al ambito de la oficialidad pueden ser distintos uno de
otros y van desde las causas de ineficiencia de los 6rganos de la prevencion (fuerzas
policiales, seguridad privada, etc.), por miedo o pudor de las victimas, por las
condiciones privilegiadas del hecho y el autor que se hicieron mencion en el anterior
acapite, o bien porque simplemente la victima desconoce que ha sido sujeto pasivo del
hecho ilicito. Esta cifra negra va de la mano con la delincuencia de los poderosos por las
caracteristicas intrinsecas de esta clase de criminalidad, como el ocultamiento, (la poca -
casi nula- visibilidad respecto a la transparencia de los delitos convencionales) y la
comision en forma organizada. Sin duda alguna resalta a la luz publica las peores
reacciones de la sociedad, debido a las imagenes distorsivas emanadas por los mass
media, en su mayoria con intereses corporativos y en manos de los mismos poderosos,
frente a la delincuencia que recae sobre un sector de privaciones de la sociedad. Este
ocultamiento y su falta de conocimiento se agravan cuando se presenta el supuesto en
que los mismos 6rganos de control y prevencion, que deben velar porque todo ilicito
ingrese a la justicia, sean los que se encarguen del anonimato de los supuestos y sus
autores (corrupcion funcionarial). Se daré la apariencia de que el delito convencional
siempre serd mayor que la criminalidad “de suite”, lo que constituye una distribucion
distorsionada de la criminalidad en la sociedad (Contundente BARATTA, cit, p.102 y
ss). Se oculta, en verdad, de que las personas de la alta clase social son actores
fundamentales en un sinnumero de delitos (SUTHERLAND, ob cit, p.63 y ss) que,
gracias a su astucia y al abuso de poder politico o de influencias, no solo logran evadir
la pena sino que evitan su ingreso al sistema penal.

-Imposibilidad de resultados efectivos en igualdad de tratamiento:

Este es el corazon de la primera columna de andlisis expuesto en el introito; los
medios con que se va dotando a la justicia penal para la investigacion y represion de los
hechos ilicitos no siguen la proporcion de los conflictos que son llevados a la justicia
penal, lo que hacen que cuando mas se desee abarcar menos se pueda llegar a apretujar.
No solo puede ser tomada como una ley fisica, al menos para los humanos, pues la
justicia penal lejos debe estar de un sistema fordista de tratamiento de los conflictos
sociales, es decir, una automatizacion de movimientos. A contrario sensu, cada caso,
indefectiblemente presentara aristas, mas o menos complejas, lo que hace que en
algunos supuestos deba efectuarse un tratamiento privilegiado o mayor atenciéon que
otros; cuestion que el facil, simbodlico y perfecto fundamento del principio de legalidad
en el plano de las ideas, pero ineficaz desde el punto de vista factico no lo permite.-

Esta seleccion ademas permitiria que las causas graves que merezcan ser tratadas
en el debate arriben al mismo con el tratamiento que requiera el caso, ya desde la
investigacion, pues con “el que mucho abarca poco apretuja” es dificil que las causas
elevadas se les otorguen un tratamiento especial. Estas se han efectuado en forma
deficiente en sede investigativa, por la sobrecarga de causas de menor relevancia y de



mayor tramite administrativo, que en su mayoria se pierden en el archivo o culminan en
una pena en suspenso € innecesaria. Esto como una forma de inclinar o equilibrar la
balanza del poder punitivo del Estado, y no criminalizar a un sector con politicas de
miedo y pautas de comportamiento, que lejos distan de su lucha con su vida diaria.

Indefectiblemente estos aspectos no solo tornan falaz los argumentos del principio
de legalidad sino que alguno de ellos repercute en la sobrecarga de trabajo de los
tribunales de justicia en la actualidad, lo que nos lleva a la conclusion de los pasos que
lleva adelante el derecho penal frente a su sirviente ritual, y de cémo va fijando los
lineamientos de la politica criminal de un Estado (En tal sentido MAIER; 2008).

b) El replanteo: la oportunidad como sujecion.

Ante la crisis del principio de legalidad expuesta hasta aqui uno de los replanteos
que debe efectuarse es si corresponde otorgar facultades al Ministerio Publico de
desligarse de asuntos de poca entidad para avocarse a los mas importantes, dado que al
parecer solo algo supremo, divino o celestial esta envestido de poder conocer todas las
conductas desviadas tanto en la faz de los delitos convencionales como en los delitos no
convencionales. Estas facultades discrecionales se denominan criterios de oportunidad y
mas bien son presentados como excepcion al principio de legalidad. (En contra de esta
perspectiva BINDER, cit, p.205). El concepto debe resumirse como la potestad que
poseen los 6rganos publicos, generalmente el Ministerio publico, de prescindir en
ciertos casos de la accidon penal ante la noticia de un crimen, atn ante la existencia de su
certeza, por motivos de utilidad social (CARNELUTTI, 1947, p.55; ROXIN, 2000,
p.89; HASSEMER, 1988, p.10; ARMENTA DEU, 1991, p.181 y ss; MAIER, 1996,
p.835 y ss). Esta potestad surge como consecuencia de la crisis de las teorias absolutas a
las que ya hicimos mencion y el surgimiento de las teorias relativas, donde la idea de
finalidad/utilidad de la pena cobra valor (ARMENTA DEU, net, cit p.297) y cuando los
motivos de prevencion no lo requieran (ROXIN, 2000, cit, p.92, por razones de
economia procesal, asi BAUMANN, 1979, p.62).

Estos criterios de oportunidad a su vez pueden ser entendidos de dos formas o
divididos en dos subespecies; oportunidad entendida como posibilidad de discrecion del
Ministerio Publico y la policia sin sujecion (sistema anglosajon), donde el Fiscal posee
amplio dominio del proceso penal gestionandolo, segin los medios con que cuenta para
su realizacion o no. Es un sistema discutido teniendo en cuenta el dato de que en los
EE.UU la plea bargaining sea el mecanismo que representa el %99 de las condenas
(Con mas detalles LANGBEIN, 1972, p.10 y ss). Un examen del instituto excederia los
puntos propuestos de este trabajo.

En cambio, oportunidad como sujecion - que es la que nos toca de cerca - se
refiere mas bien a la posibilidad de que el Fiscal pueda moverse en torno a la
discrecionalidad que en mayor o menor medida pueda otorgarle la ley para prescindir de
la accion penal. (Siguen este sistema Alemania, Espafia y Francia, influidos por la
inquisicion). Dichos presupuestos, entonces, deberan ser condiciones especificamente
sefialadas en la ley. (ARMENTA DEU, net cit, p.296). Opera como excepcion a la
legalidad aunque algunos autores son reacios a antagonizar legalidad y oportunidad (Asi
BINDER, 2005, p.205 y ss).

Tanto en el codigo penal como en el codigo procesal penal de la Nacion se pueden
advertir supuestos de excepcion a la legalidad, alguno de ellos, criterios de oportunidad
en forma encubierta. (5) La reparacion, en este sentido, es un medio idoneo, no solo
como medida alternativa a la pena o como forma de integracion social y de restitucion



al estado anterior al delito, sino como una buena forma de dar participacion a la victima
(una privatizacion de la justicia con la reparacion como medida alternativa a la pena es
lo que propone MAIER (2004), p.228.-) Es contundente el argumento expuesto, que se
agrava ain mas si lo parangonamos con otros institutos que posee el Estado para
“perdonar”. Asi respecto al indulto se podria decir que el Estado puede perdonar cuando
existe certeza de la comision de un delito pero rechaza la idea de que determinados
delitos no se persigan, es decir “se admite que el Estado, a través de su jefe, haga
gracia frente a la certeza y ;jhabria de repugnar que la hiciera frente a la sospecha del
delito?” (CARNELUTTI, cit, p.56) y es evidente el temor impreso en los abusos que
pueda efectuar el Ministerio Publico en caso de que se suelten sus manos, pero se sigue
en la misma hipocresia cuando, por otro lado, se sigue tolerando las distintas
vulneraciones al principio acusatorio con el actual sistema de enjuiciamiento penal, al
menos a nivel nacional.

Pero resumidamente mostremos algunas ventajas de la oportunidad como sujecion
y como ratificacion de la crisis del principio de legalidad;

1) Razones de interés social o de utilidad:

1.a) desinterés publico como factor relevante: se renuncia a la persecucion y al
castigo en virtud de la falta de consenso social o interés en la persecucion penal, influida
por la insignificancia del dafio y del reproche, una minima participacion en el hecho, asi
como los dafios que haya sufrido el imputado como consecuencia del hecho delictivo.

1.b) fomenta la reparacion como alternativa: El desinterés de la sociedad en la
persecucion en los hechos insignificantes no arrastra el hecho de que la victima del
delito, por mas insignificante que sea el dafio, no desee justicia. Y este es un aspecto
que no muchos se sinceran pero se da en la realidad, acentuado por las imagenes
deficientes de los medios de comunicaciéon masivos donde la palabra “injusticia”,
“inseguridad” y “miedo al delito” son constantes en las pantallas, radios y periddicos.
No se debe dudar la importancia de los medios como gestor de los miedos y
administrador de la sensibilidad de la poblacion. A su vez, no es un argumento racional
esta necesidad de venganza de la victima, pues es mas viable que se le de participacioén
a ella en el proceso penal, como forma de integracidon y negociacion con el acusado, que
la imposicion de una pena que en la mayoria de los casos seria de cumplimiento en
suspenso. Existen varios caminos para ubicar a la reparacion en un papel fundamental
en el circo del proceso penal. (Asi MAIER, 2004, p 227 y ss). Sin embargo, si de la
carga burocratica que significa la tramitacion de estas causas y de la sobrecarga del
sistema de justicia penal se habla, bien corresponderia que la reparacion sea una via
alternativa no solo a la pena sino al proceso, pues de nada serviria arribar hasta el estado
critico del mismo, previo a una sentencia, sin resolver el problema de sobrecarga de
causas en forma regresiva, y una politica de seleccion que lleve a la atencion de causas
relevantes.

1.c) Es una alternativa aconsejable frente a penas cortas de prision: Hace mas de
un siglo, ya v.Liszt antes de su programa de Marburgo, senald las inconsecuencias de
las penas cortas privativas de libertad, por su poca capacidad preventiva, y desde los
estudios efectuados por la penologia, pero debe tenerse en cuenta los vientos soplados
en aquellas épocas en cuanto a la concepcion de la pena desde el ambito de las teorias
absolutas, e incluso como lesivas del “orden juridico mas gravemente que la total
impunidad del delincuente” (Strafrechtliche Aufsdtze und Vortrdge, T .1, P.347; con ref



en BAUMANN, 1970, p.3). Aun se hable de suspension condicional de la pena no debe
tolerarse la idea pues, mutatis mutandis, no desaparece la posibilidad de cumplimiento
en un futuro, maxime si la tasa de reincidencias por delitos de bagatela o de poca monta,
son altas. (BAUMANN, idem, p.8). Surgen otras alternativas a penas de prision por
estos delitos, dando lugar a la resocializacion — también en crisis — que pueda llevar a
mejores efectos. Si de ello se puede colegir efectividad, el reemplazo se hace necesario
(multa, reparacion, trabajos comunitarios, etc), para no diluir la tltima ratio en la nada;
pero para que la prevencidon sea mas que una promesa, signifique un discurso que se
distancie del contenido retributivo del hecho factico de la prision hoy en dia. Asi como
es materia del derecho material el proceso de descriminalizacion de estos
comportamientos, mientras tanto los criterios de oportunidad sirven como herramienta
valida para el sistema de contrapesos de los efectos nocivos de la pena por esta clase de
delitos. También puede existir que la inmediata intervenciéon del Estado termine
disuadiendo al agente sin recurrir a la imposicioén de una condena.

2) El plazo razonable del proceso penal como prioridad:

2.a) Siendo que el proceso penal ya significa una pena para el acusado (“pena de
proceso”, asi PASTOR, 2002, p. 392 y s.s; con referencias) en el sentido del estigma
social, descrédito, etc; es valido que la situacion de incertidumbre de la que se encuentra
cargado el ritual penal no lleve al punto de que se pierda en la prescripcion o en el
archivo.- Los criterios de oportunidad no solo deben servir para seleccionar aquellas
causas de leve o nula repercusion social sino para eliminar todo tipo de incertidumbre
que acarrea el sometimiento a un proceso largo, independientemente de la prescripcion,
archivo o sobreseimiento; o incluso condena en suspenso, teniendo en cuenta el bajo
indice de condenas respecto a la enorme cifra de conflictos ingresados al sistema
judicial. En este sentido, el plazo razonable del proceso penal establecido por el
legislador, lograria evitar manipulaciones de los juzgadores y demés operarios de la
justicia. Desde el tema que abordamos, el criterio de oportunidad reglado favorece a
dicha razonabilidad pues permite al acusador desligarse de causas que por su naturaleza
no llegaran a buen puerto, adoptando otras salidas alternativas a un proceso de resultado
incierto, prolongado y burocratico.-

3) Herramienta selectiva racional frente al sistema selectivo irracional.-

Y como se viene delineando desde el inicio, el sistema de criterios de oportunidad
reglados es una herramienta eficaz que posee la justicia penal no solo para el
sinceramiento de la carga selectiva, sino que equivale a una herramienta idonea que
servird de contrapeso para equilibrar la balanza de la mencionada irracionalidad.
Ayudard a un descongestionamiento de causas irrelevantes en términos de lesividad,
innecesarias en el idioma de la prevencion general y especial, y que abrird camino a
soluciones mas equitativas, razonables y de mayor utilidad social. A su vez, el
Ministerio Publico pondra todo su esfuerzo y tiempo que ha dejado la descongestion,
para ocuparse de la investigacion y persecucion en supuestos que lo requieran,
reuniendo todos los elementos ttiles para su mayor tratamiento en el debate oral y
publico.

§ I1II) Segundo binomio polémico: oportunidad como cuestion de las
provincias o de la Nacion.



El conflicto de la instauracién de criterios de oportunidad reglados o como
sujecion, no finaliza en la puja con el principio de legalidad - a estas alturas derrotado —
sino que dentro del seno de la oportunidad se abren debates, al menos en nuestro pais.
Este debate interno se define entre aquellos que sostienen que la oportunidad debe ser
materia de fondo, es decir, estar estipulada en el mismisimo codigo penal, tal como
viene establecido el principio de legalidad formal del art 71; y aquellos que sostienen
que las provincias pueden establecerlos en la reglamentacion del ritual penal, es decir en
los codigos procesales locales. Déjenme manifestarles que este es un conflicto que, si
bien no es antiguo pero también dista de ser reciente, posee varias aristas de analisis de
uno y otro lado de los argumentos, dando su condimento especial, pues no existe
unanimidad en la toma de postura. En este sentido, no se quiere afirmar que ninguno
posea argumentos convincentes, sino que, justamente ofrecen en una u otra alternativa
sus razones valederas, basadas en buenos ejemplos practicos que dejaremos para el
final.

Sintéticamente se detallaran los argumentos de las aristas en conflicto;

a) argumentos a favor de la instauracion de oportunidad como sujecion en el
codigo penal:

Respecto a esta tesitura, no es conveniente que los criterios de oportunidad sean
tratados fuera del codigo penal — en verdad, lejos de las atribuciones del Congreso de la
Nacion - por la sencilla razon que de ser asi, habria una vulneracion al principio de
igualdad contenido en el art 16 de la CN al ocasionar aplicacion desigual, o mejor
dicho, persecucion diferenciada de los delitos segun el territorio. Las provincias no han
delegado todas las facultades, sin embargo tampoco se han reservado todas por lo que se
entiende que ha renunciado a ciertas facultades de naturaleza procesal, como es el
régimen de disponibilidad, ejercicio y extincioén de la accion penal, con la finalidad de
salvaguardar la aplicacion equitativa de la ley en todo el pais. (En este sentido,
ZAFFARONI, 1998, p.197.-) Con ello, quiere decirse que no se premie ni beneficie a
algunos y que otros no queden abarcados por la dicha. (Asi BIDART CAMPOS, 1998,
p.529 y ss.) Otros directamente niegan la naturaleza procesal del régimen de la accién
penal, que solo lo es en apariencia, siéndolo de orden material, y debe ser legislada en el
derecho de fondo ya que contienen ‘“autolimitaciones de la pretension punitiva” que
fijan su nacimiento y extincién (SOLER; 2000, p.527.-)

b) Argumentos a favor de la instauracion en los codigos procesales locales:

Uno de los argumentos de peso para sostener la posibilidad de que las Provincias
reglamenten criterios de oportunidad en sus respectivos cddigos procesales penales es
en la autonomia que poseen para asegurar su administracion de justicia (art 5 del CN)
como corolario de todo gobierno que adapta, ademés de la forma republicana y
representativa de gobierno, las garantias del federalismo. A su vez, el art 121 de la CN
establece lo que es materia reservada y no delegada por las provincias a la Nacion, entre
las que se encuentra la administracion de justicia pero con la salvedad impresa en el art
24 de la carta magna, que establece la obligacion al Congreso del “establecimiento del
juicio por jurados”. En este sentido, las jurisdicciones locales tienen la potestad no
delegada — y la cual no debe ser alterada por aquello que fue materia de delegacion, el
codigo penal — para la adaptacion de su sistema judicial (dentro del tema, lo atinente a
criterios de oportunidad) conforme a la naturaleza de la regioén pero con las legales
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imposiciones de lo que ha renunciado a quedar bajo su reserva (entre ellas, la obligacion
de investigar todos los delitos que lleguen a conocimiento, art 71 del CP.-)

La misma crisis del principio de legalidad juega un papel importante porque en la
puja entre Nacion y Provincia en materia de oportunidad — que bien nos recuerda a
enfrentamientos entre unitarios y federales — se podria exigir que, o la nacién se
encargue del conocimiento y persecucion de todos los delitos, y no solo aquellos delitos
federales (estupefacientes, evasion al fisco, etc) sino los delitos denominados comunes
(hurto, robo, homicidio, etc); o se reconoce la posibilidad a las Provincias de la gestion
y racionalizacién de la justicia segun la naturaleza de cada region. (En tal sentido
BINDER, 2000, p.209 y ss) Sin embargo, a la Nacion solo se le ha delegado lo que es
materia de definicion de conductas punibles (art 75 inc 12 CN) y las cuales las
Provincias disenaran el sistema judicial — ministerio publico, jueces, defensores,
estructura edilicia - tendiente a la persecucion de las conductas definidas como
prohibidas.-

Segun esta corriente, no se vulneraria la igualdad pues la Constitucion ya asumiria
la diferencia de trato en la aplicacion del codigo penal al establecer en el art 75 inc 12,
de efectuarlo por medio de “...los tribunales federales o provinciales, segun que las
cosas o las personas cayeran en sus respectivas jurisdicciones...”, pero ademas lo que se
discute en verdad no es el caracter incriminatorio por parte de las provincias sino todo
lo contrario.

§ IV) Lineamientos finales. ; Por qué la “anatematizacion”?

A simple vista, que el Ministerio Publico pueda discriminar las causas
seleccionando aquellas que merecen un tratamiento especial, despojandose de las que no
retnen la relevancia y la fuerza que requiera la imposicion de una pena de prision, no se
advierte del todo convincente. No hay nada de malo en imponer una sanciéon a todo
aquel que ha adoptado una conducta desviada o alejada a la establecida por una norma
penal (principio de legalidad) como punto algido del orden que debe guardar toda
estructura social. Y es por esto que si se adoptan criterios selectivos, aun cayendo en el
supuesto de quedar regulados (como sujecion), pueda tildarse desigual el tratamiento de
algunas cuestiones respecto a determinados agentes, entre concesiones y beneficios por
un lado; y que por otro se contintie con el cuestionamiento de una conducta lesiva de
una norma penal hasta el arribo de una condena. Este es un argumento que bien podria
quedar enmarcado como vulneracion al principio de igualdad ante la ley (art 16 CN).
Pero es dificil tomar partido por esta idea cuando la desigualdad se enmarca mucho
antes de la seleccion de causas que seran perseguidas por el sistema penal, es decir,
cuesta poner en pie de igualdad el tratamiento de las conductas desviadas en un campo
de accion en condiciones desiguales, y con ello no solo deseo referirme al aspecto
socio-econémico de dicho dmbito sino a las conductas que quedan atrapadas por las
redes del sistema penal. En este sentido, aspecto socio-econdmico (sector vulnerable) y
conductas captadas por las instituciones judiciales van de la mano.

Siguiendo la idea, desde una perspectiva discursiva y tal como se introdujo, el
Estado no puede exigir a sus funcionarios el cumplimiento de determinadas
prerrogativas, como la de sancionar conductas prohibidas por la norma penal (justicia
conmutativa), cuando ¢l mismo ha generado un problema de reparto de beneficios en
forma desigual (justicia distributiva), quedando la sancion, mas que como ratificacién
del orden juridico, como la validacion del pauperismo inmerso en el campo de acciéon
del derecho penal. Es aqui donde la justicia como correccion debe jugar un papel
relevante (similar ALEXY, cit, 163). El simbolismo de la pena cae por su propio peso,
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pues la negacion de la negacion a la norma juridica mas bien seria la reafirmacion de un
sistema desigual de normas para todos los ciudadanos. Esto es justamente lo que
esconden las teorias funcionales de la pena, ya que se manejan con parametros que
distan o, mas bien, hacen caso omiso a los procesos de criminalizacion primaria.- Y
cabe agregar que si el procedimiento de criminalizaciéon primaria se efectiia en
condiciones desiguales, el proceso penal como sirviente del derecho material quedara
infectado por aquello; otro argumento adicional para ratificar el caracter selectivo del
sistema penal. El objetivo entonces de “afianzar la justicia” contenido en el preambulo
de la Constitucion Nacional no debe diluirse en el simbolismo de todo castigo a las
conductas reprimidas por la sociedad como reforzamiento de la confianza en la norma,
sino que debe partir mucho antes. Sin embargo, no se impide que el mismo Estado a
través de los funcionarios competentes para la persecucion de toda infraccion a la norma
puedan salvar las desigualdades que no advirtio6 aquel a la hora de la justicia
distributiva, una de esas herramientas son los criterios de oportunidad reglados.
Entonces no solo se debe seguir buscando un concepto del término justicia — aunque
parece que sea dificil encontrarlo pues existe siempre una ideologia detrds de su
busqueda — sino que, ademas de replantearse la situacién del principio de legalidad,
debe hallarse el sentido de qué se entiende por igualdad.

Desde la vision de la teoria del discurso, la igualdad debe considerarse a la
posibilidad de que todos formen parte de la discusion pero donde el decisionismo se
haga a un lado para dar lugar a la argumentacion mediante un discurso practico racional,
de argumentacion, donde la utilidad sea la premisa, y su herramienta la negociacion,
(impensable si no existe un minimo de “reconciliacion”; en este sentido HABERMAS,
1991, p.60). Esto exige que exista un limite ante la posibilidad de su carencia en los
argumentos, y ello debe ser la Constitucion. Pero lo mas relevante, y lo que termina por
aniquilar el poco suspiro que le queda al principio de legalidad formal, es que en un
discurso donde todos participan, solo pueden ser tenidos en cuenta los argumentos que
pueden ser puestos a prueba (ALEXY, cit, p.171). A estas alturas ya no cabe agregar la
imposibilidad de llevar a cabo las misiones del principio de legalidad. Aqui es cuando
ademads se denota la cuna y contenido de caracter absolutista, totalitario, y hasta tirano
del concepto puesto en tela de juicio, pues no admite la libertad discursiva y tampoco se
hace cargo de la verdad empirica (tribunales saturados de causas, expedientes con
deficiencias procesales debido a la sobrecarga de trabajo, etc.)

Otra critica que circula respecto a los criterios de oportunidad como sujecion es
que su instauracion atentaria con los postulados de disponibilidad de la acciéon penal y
en base a ella juzgar la justicia de cada caso, cuestion que le competeria al tribunal
(ARMENTA DEU, net cit, 296 y ss). Pero este argumento debe ser tomado con pinzas
pues, mas alla que el Fiscal en determinadas ocasiones efectiie una valoracion de la
justicia del caso, (vgr, al valorar los elementos de prueba en la etapa critica del debate a
los fines de sostener o no la acusacion) las premisas sentadas por el principio acusatorio
impedirian una decision sin una acusacion previa, en este caso, del Ministerio Publico.
A esto se suman otras objeciones como la de un posible fomento de la criminalidad,
pero no debe olvidarse que tanto para la anterior objecion como para esta tltima, se
habla de la implementacion de criterios de oportunidad reglados solo para los casos de
delitos de escasa lesividad, que mas que conductas reprimidas penalmente, son un
reflejo de la ineficacia del Estado en hallar mejores mecanismos de solucidon a los
conflictos (BINDER, 2005, p.209). Pero debido a la carencia de obstinacion, y ayudado
por la moda del simbolismo punitivo.
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Breve resenia respecto al segundo binomio.-

Ya se ha mencionado que esta puja merece un analisis mas profundo que
excederia este trabajo pero escuchando los argumentos de uno y otro lado suenan
convincentes todos, por lo que no existen certezas. Desde el lado de los que sostienen
que los criterios de oportunidad como sujeciéon deben o pueden quedar comprendidos
por las legislaciones procesales de las Provincias, incluso de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, independientemente de los fundamentos que recaen sobre cuestiones
reservadas a ellas y delegadas a la Nacion, queda un sinsabor en cuanto a la aplicacion
desigual de la ley penal en determinadas zonas del pais. Piénsese la aplicacion de
algunos delitos de escasa reaccion penal en algunas legislaciones como en los codigos
procesales penales de las provincias de Santa Fé, Chubut, Buenos Aires y Mendoza, por
solo dar unos ejemplos, que ya han instaurado criterios de oportunidad reglados.

Por otro lado, a los que sostienen que los criterios de oportunidad como sujecion
deben estar reglados en el codigo penal, justamente para lograr igual aplicacion de ellos
en todo el pais, ademas por las caracteristicas y consecuencias que acarrea la
disponibilidad del ejercicio de la accioén penal; se le oponen otros argumentos. No se
advierte nada de malo en que las Provincias puedan instaurarlos dada la naturaleza y
necesidades de cada region. Un argumento, puede decirse “federal”, para sostenerlo; al
que debe sumarsele el engorroso tramite parlamentario en el tratamiento de estas
cuestiones, con todo el contenido politico, controversial, y de puja de intereses ajenos a
la razon. En este aspecto, hace anos que se viene trabajando en una reforma integral al
Cédigo Penal por medio de un anteproyecto creado por una comision del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, con la finalidad de darle racionalidad. En é1
se habian estipulado criterios de oportunidad segin la primera concepcion, pero bastod
que la prensa intencionadamente otorgue un micréfono a un ingeniero cuyo hijo fue
victima de la inseguridad, expresando que las escalas previstas en el futuro nuevo
codigo penal eran bajas. La politica no hizo caso omiso al discurso de la victima, dada
su buena imagen, y dedic6 un cajon en el Congreso de la Nacion a la espera — y con el
efecto “arrastre”, los criterios de oportunidad - como tantos otros proyectos racionales.
Lo cierto es que el Cdodigo Penal sigue poseyendo la misma irracionalidad que lo
caracteriza, y luego resulto que el ingeniero no revestia tal titulo profesional.

En este sentido, a cada intérprete queda la duda de si las Provincias deben quedar
sometidas a estos supuestos o bien tomar “al toro por las astas”. No obstante, el debate
entre estas dos tendencias sigue abierto.

§ V) Colofon:

A forma de finalizacion, y respecto a las ideas no novedosas que se han ido
perfilando con su debida critica y adopcidn, queda a manera de conclusion;

-El principio de legalidad formal se halla en crisis desde lo factico, pero desde el
aspecto simbdlico no parece reconocerse tal juicio, donde el empirismo obliga a un
cuestionamiento o un posible barajar e iniciar de nuevo en los postulados del proceso
penal, con el previo andlisis de su amo, el derecho penal.

-La crisis del principio de legalidad, como génesis de ideas totalitarias, autoritarias
o dictatoriales (argumentos decisionistas) deben dar paso a un discurso racional y
practico donde la argumentacion, en lugar de ser controversial, se tomen en cuenta
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criterios de utilidad y empiricamente verificables como condicion de validez; los
criterios de oportunidad como sujecion equivalen a una alternativa viable.

-La utilidad se verifica entre parametros de escasa lesion del hecho o repercusion
social, minima participacion, por las consecuencias dafosas del hecho para el acusado,
o cuando exista una via alternativa mas idonea que la pena de prision (reparacion,
detencion de fin de semana, multa, trabajos para el bien comun, etc)

- El debate por un discurso practico y racional, de negociaciéon y reconciliacion,
obliga a iniciar un replanteo de los conceptos de justicia y equidad, pues no deben
tomarse argumentos de caracter simbolico y de orden (teorias funcionalistas) sobre un
campo minado de desigualdad, pues las sanciones que se establezcan terminaran por
ratificar un orden en condiciones de desigualdad.

-Al menos como inicio, y hasta que se verifique una maduracion en la sociedad,
los criterios de oportunidad reglados deben tomarse como excepcidn a la legalidad, pero
sin dejar de recordar que deben operar como sistema de contrapesos de la selectividad
que efectia el sistema penal y como la “prima donna” de la idea de un derecho penal de
minima intervencion.-

-El debate por la instauracion de criterios de oportunidad entre Provincias (forma)
y Nacioén (fondo) se encuentra abierto, pero pese a los argumentos puestos a
controversia, se debe recordar que recae sobre criterios liberadores que utiliza el
acusador del proceso y, por ende, de la pena de prision; y no un sistema de
incriminacién de conductas.-

Pero como ultimo atrevimiento, déjenme sacarles las dudas en cuanto al contenido
de la opinidn y que no se ponga en tela de juicio la calidad de un opinante mas sobre el
tema, con una frase de un filéosofo odiado o amado por muchos, y es que “no existen
hechos, solo sus interpretaciones.”

NOTAS:

(1) Entre los temas golondrinas pueden hallarse el debate por la disminucion de la edad de imputabilidad penal de los
menores, la instauracion de un sistema mas represivo con elevacion de maximos y minimos en las escalas de los tipos
penales, pena de muerte, restricciones a la libertad durante el proceso y las salidas transitorias; y por supuesto, aunque
de modo diferente a los enunciados y en forma menos transparente, solo entre los operadores judiciales y el mundo
académico, la instauracion de criterios de oportunidad respecto a determinados delitos.

(2) Visto con un ejemplo, un juez puede condenar con pena grave de prision al sujeto A por robo, y a una pena leve a
B por el mismo delito, que posee las mismas condiciones sociales que A y cuyo hecho delictivo se diera con las
mismas caracteristicas. Aqui no solo estariamos en presencia de un problema de determinacion de la pena respecto a
la culpabilidad (justicia conmutativa) sino en el desigual reparto en cuanto al abordaje de ambos supuestos (justicia
distributiva)

(3) Sobre todo después del 2001 cuando secuestros extorsivos, algunos seguido de muerte, estaban a la orden del dia.
Estos casos y la temperatura que midi6 el caso de Axel Blumberg en el termémetro de la sensibilidad social, con gran
aporte de los mass media y sus intereses corporativos, hicieron que nuestros legisladores en tiempo récord logren una
de las mas insolitas y represivas reformas al Codigo Penal en materia de delitos contra la libertad y la propiedad

(4) No debe dudarse de las sumas millonarias que se manejan con el negocio de la seguridad privada ya sea en
vigilancia, sistema de alarmas, armas, gases de pimienta, puertas blindadas, rejas, etc; asi como el negocio
inmobiliario de countrys, “guetos” para ricos aunque se utilice el concepto para identificar a clases marginales; sin
duda alguna, en este aspecto la delincuencia es un negocio por demas de redituable para unos pocos

(5) En el ambito de la criminalidad tributaria se produce la extincion de la accion penal respecto al acusado que haya
reparado el monto evadido a pesar de la existencia del delito y su evidente comprobacion (art 16, Ley 24769). Maier
da un argumento fuerte al respecto expresando que consiste en una paradoja que cuando el Estado aparezca como
sujeto pasivo del delito se pueda prescindir de la pena y hacer lugar a la reparacion y que lo niegue cuando no se vea
afectado un bien juridico del cual no es portador (MAIER, 1996, cit, p.840 nota 51)
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