EL PODER PENAL DEL ESTADO Y EL NUEVO PROCESO PENAL

Carlos A. Chiara Diaz' y Enzo Finocchiaro™

I ntroduccién

Si bien & nuevo proceso pend necesitariade unatransformacién profundade
todo e sistemapenal que comenzaracon larenovadoray armonizacién del vetusto
Cadigo Pend y delasleyes penal es complementarias, conforme se hizo en € pro-
yecto confeccionado durantelosafios 2005 y 2006 por unacomision dediez juristas
convocados por el Poder Ejecutivo Nacional, |as provinciashan seguido avanzando,
tanto que han actualizado sus congtitucionesy cddigos en beneficio delosciudada
nos, lo cual nos parece ponderable y adecuado al régimen federal que nosrige.

Precisamente en este trabajo encaramos el andlisis de algunos institutos
principal es de los nuevos cadigos, que se han estructurado conforme al sistema
acusatorio, a la mayor participacion de las victimas que pueden constituirse
como querellantes o accionantes civiles, inclinandose asimismo por incluir alos
ciudadanos enlostribunal es dejusticia, aungque sea por ciertosdelitos seleccio-
nados, |0 cual marcaunaorientacionideol dgicairreversible conformealaCons-
titucion Nacional y lostratadosinternacional es.

Los actores en el proceso penal

Un sujeto o actor del proceso es aguella persona que forma parte del mis-
mo, ya sea en forma esencial o necesaria, o tangencial o eventualmente. Esa
persona puede estar facultada a actuar en el proceso, en alguna parte de este u
obligada a hacerlo. Claro esta que, segin el modelo a que refiera ese proceso
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penal en particular y segln laorientacién del mismo, lacantidady calidad delos
sujetos procesales variard. En nuestro caso, tomando como partida el proceso
penal establecido constitucionalmente, esto es, el proceso penal adversarial —
acusatorio, podemosdistinguir, en unasimple categorizacion académica, entre
sujetos necesarios y sujetos tangenciales del proceso penal .

Como hien sefialaraya el Maestro Claria Olmedo,

Nno son sujetos las personas que intervienen, o solo como colabora-
dores del tribunal y de las partes ayudandolos, integrandolos o re-
presentandolos, 0 como terceros no ligados directamente al objeto
procesal. Asi, el concepto de sujeto procesal del rito penal esta
circunscripto a las personas que actlan en el proceso penal confor-
me a las atribuciones y sujeciones gue les asigna la ley para hacer
valer, oponer o satisfacer directamente las pretensiones fundamenta-
das en € objeto procesal. En todo caso debe tratarse de la pretension
penal, y eventualmente en lo civil; pero no puede dejar de ser inme-
diata la vinculacion con el hecho imputado y con la actuacion del
derecho en lo que a ese hecho respecta. Asimismo, son principales o
esenciales todos los sujetos que actlan en vinculacion directa con la
pretension penal, aungue también lo hagan con respecto a la preten-
sién civil (casos del querellante y del imputado). Cuando la cuestion
civil ha sido introducida al proceso, € tribunal competente debe gjer-
cer la jurisdiccion respecto de ambas pretensiones: la penal y la civil.
S la instancia civil se dirige contra el imputado, éste opondra sus
pretensiones defensivas también respecto de la cuestion civil .2

Acusador, tribunal e imputado

Con las caracteriticas que ya hemos venido resefiando en este manual, toma-
mos como punto de partida a proceso penal adversaria iniciado contra persona
conocida, € que posee tres sujetos que Siempre necesariamente estar presentesen
todo proceso penal contrapersonaconocida: € acusador, € tribunal y & imputado.
El acusador seraquien detentelaacusacion, inicie eimpulselapersecucion pend y

1 ClariaOlmedo, JorgeA. (2001), Derecho procesal penal, Rubinzal Rulzoni, SantaFe, T.
I, pags. 260 y ss.
2 Claria Olmedo, JorgeA., ob. cit., pag. 267.
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procure obtener, mediante laexhibicién delapruebarecolectadaen € marco deun
juicio, unasentenciacondenatoria; € tribunal serdquiendirijae proceso, controlela
legdidad del mismo y vele por e adecuado cumplimiento de las garantias que €
ordenamiento constitucional y ese orden ritua especifico prevean para con todas
las partes y sujetos del proceso; € Imputado serd aguel contra quien se dirijala
acusacion y quien, merced a un adecuado gercicio de su derecho de defensa,
pueda refutar la persecucion iniciada en su contra, presentando pruebas y contra
examinando la prueba de la contraparte, es decir, € acusador.

Loatres sujetos de este acapite son esenciaes parala continuidad del proceso.
Laausenciade cudquieradeélosafectalaexisenciavaidadd proceso por defecto
enlospresupuestosprocesales. sinlaintervencion deuntribunal, deun acusador y de
unimputado no se podradictar vadidamente resol ucién sobred fondoenlo principal.
Claro estAque no debe pensarse en unainvestigacion preparatoriasin autor conocido
—momentaneamente-yaqueelanollegaalainstancianuclear ddl proceso pend o
gue se conoce como “investigaciones N.N."— esto es,  juicio, que es en donde se
“presentan” los actores, principaesy secundarios, a hacer vaer susroles.

A modo de resumen, decimos que €l tribunal, en cuanto manifestacion del
6rgano jurisdiccional y personificado en el juez o juecesdel tribunal oral, esel
sujeto principal quetieneasu cargo € gjercicio delajurisdiccion, controlando la
legalidad y buen discurrir del proceso, dictando resoluciones provisionalesy
definitivas sobre | as cuestiones que |e someten |os demés sujetos del procesoy
principalmente, dictando la sentencia —condenatoria o absolutoria— que pone
final proceso, o dictando laextincion del mismo por lacausal que sea, respecto
del ordenamiento procesal que se trate.

Asimismo, €l Ministerio Publico Fiscal, o conjunto de los fiscales, es el
sujeto publico principal que necesariamentey por imperiodelaley hacevaler la
pretension penal; es € acusador publico de actuacién inevitable en el sistema
de acusacion oficial, una de las dos partes esenciales del proceso adversarial,
guien decide sobre laforma que tomaralaaccién penal y quien tomasobre sus
espaldas la confianza que los ciudadanos han depositado sobre € Estado a
través del sistema de justicia que prevé una Republica democrética.

Finalmente, & imputado es la persona que efectiva y necesariamente se
introduce como sujeto principal del proceso, por dirigirse en su contralapreten-
sién pena 'y eventua mente también puede dirigirse en su contra la pretension
civil. Ejerce &l derecho de defensa quelaconstitucion le acuerda, haciendo valer
la pretension de rechazo de laimputacion, ofreciendo la prueba que considere
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necesarioy rebatiendo losargumentosdd fiscal y, eventualmente, del querellante
constituido como tal. Por enfrentarse a un proceso letrado, contra un adversario
letrado, es condicion necesariay principal que cuente con un adecuado servicio
de defensa, ya sea através de un defensor de su confianza o “defensor particu-
lar” o através de un defensor conferido por €l Estado, denominado “defensor
publico”. En muchos procesos de nuestro pais, € Ministerio Pablico delaDefen-
satambién es considerado un sujeto principal del proceso por cuanto sin su pre-
sencia, e proceso adversarial no seraequilibradoy perjudicarda imputado, alte-
rando €l espiritu de lagarantiaconstitucional del debido proceso.

Lavictima

Inicialmente—en el antiguo derecho germanico—, lavictimaocupabaun lugar
central, cuando en € sistema penal |os conflictos seresolvian através de compo-
siciones, como forma comun de solucidn, y e sistema acusatorio era de corte
privado.® Luego, laInquisicion la desal 0j6 de ese lugar nuclear, le expropio las
facultades y selas dio ala esfera plblica, no importando ya lareparacion de lo
sucedido aaguella, sino centrandose en el menoscabo a sistemaestatal eimplan-
tando el concepto de“penaestatal” como mecanismo de control delos stbditos.
Como hien dice Maier, lavictimapasd aser un“convidado de piedradel sistema
penal” .* De hecho, a imputado también se lo desplazd de su ral protagdnico y
paso aser €l objeto de lainvestigacion penal, antes que el propio delito.

Dentro de aquel escenario, hizo su aparicion laVictimologia, unacorrien-
te novedosa, surgida en los afos cuarenta, de la mano de autores como Von
Hentig® o Mendelsohn,® que se ocupaba de estudiar €l rol de lavictimaen los

3Maier, Julio B. J. (2002), Derecho procesal penal. I. Fundamentos, Del Puerto, Buenos
Aires, pags. 264 y ss.

4 Maier, Julio B. J. (2002), Derecho procesal penal. I1. Sujetos procesales’, Del Puerto,
Buenos Aires, pags. 582 y ss.

® Setratabade un ciudadano alemén, expul sado de su pais por €l gobierno nazi y exiliado en
los EEUU, donde comenz6 a desarrollar un concepto dinamico y multidisciplinario de lavicti-
ma, en su trabajo “Renard on the interaction of perpetrator and victim”, de 1941, publicado en
€l Journal of crimnal law and criminology, pags. 303-309. En su posterior “Thecriminal and his
victim” (1948), profundizd y evoluciond este enfoque.

® Esquien acufio el término “victimology”, en contraposicion a término criminol ogy, por
entender que en lo delitos concurren ambos factores, |os derivados del delincuentey losderiva-
dosdelavictima. Esautor de “victimology” (1946).
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hechos penal es, abarcando distintas disciplinas, tales como la criminologia, la
psicologiasocial, lasociologia, laetnografia, el derecho penal, etc. Enlacele-
bracién del | Simposio Internacional de Victimologia de Jerusalén, en 1973,
podemos consensuar la consolidacion de esta nueva disciplinacomo unacien-
cia. A partir de entonces, comenzo a surgir en los ambitos académicos lain-
guietud sobre otorgarle alavictimaun rol mas activo en el proceso, y no como
un simple espectador. Asi, en 1980 sefundala Sociedad Mundial de Victimologia,
donde se define a la disciplina como € “estudio de los procesos sociales a
través de los cuales individuos y grupos sociales son maltratados, con la
consiguiente generacion de problemas sociales”.

A posteriori de esta victimologia primigenia, surge una victimologia mas
evolucionada, con un tratamiento especifico paradarle cabidaalavictimaen el
ordenamiento procesal penal, pero sin contraponer los derechosdel imputado a
losdelavictima. Esclaro que con unapoliticade“ley y orden”, esmasrentable
satisfacer victimas gque delincuentes. Aparecen encuestas de victimizacion,
centros de orientacion, contencién y asistencia de victimas.

De este modo, conociendo alavictima, selograunacomprension integral
del cuadro, no debiendo olvidar que el derecho penal no es sino una ciencia
social que entra ajugar ante fallas de otros elementos del sistema estatal. Por
ello, si la victima no ha sido abordada con anterioridad, si € derecho pena
tambi én le dala espalda, quedara desprotegida.

Asi, hoy en dia, la mayoria de los codigos procesales penales modernos
acuerdan participacion, asistenciay contencion de la victima en el marco del
proceso penal. Un ejemplo de ello esel Codigo Procesal Penal dela Ciudad de
BuenosAires, gue posee todo un titulo de su articulado —€l Titulo IV—donde se
receptan los derechos de la victima, tales como recibir un trato digno y respe-
tuoso por parte de las autoridades, restituirsele |os gastos causados por €l pro-
ceso, requerir medidas de proteccion propiay de sus bienesy grupo familiar y
de lostestigos que ellos aporten, ser informados de |os actos procesal es donde
participan y acumplir con los actos procesales, seguin las circunstancias, en su
domicilio. Particularmente, €l Art. 38 del CPPCABA prevé:

Derechos de la victima en particular. Sn perjuicio de lo establecido
en el articulo 37- que mencionaba lo dicho anteriormente-, la victi-
ma tendra derecho: a) A ser informado/a por el/la Fiscal interviniente
acerca de las facultades que puede gjercer en el proceso y sus con-
secuencias; b) A ser informado/a sobre el estado de la causa y la
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situacion del/la imputado/a; c) A aportar informacidon durante la
investigacion; d) A ser acompafado/a por persona de su confian-
za, cuando sea menor o incapaz, durante los actos procesales en
los cuales intervenga, siempre que ello no coloque en peligro el
interés de obtener la verdad de lo ocurrido; €) A ser informado/a de
los resultados del procedimiento, aln cuando no haya intervenido
en él; f) A requerir la revisién del archivo dispuesto por €l/la fiscal,
aun cuando no haya intervenido en el procedimiento como quere-
[lante, en los casos previstos por este Codigo y a ser natificado/a de
las resoluciones que pueda requerir su revision.’

Indudablemente, estamos ante una horma de avanzada, que ha receptado
el modelo del Cadigo Procesal Penal Model o para | beroamérica de 1988, con-
feccionado por € Instituto | beroamericano de Derecho Procesal e inspirado y
apoyado en € Cadigo de Cérdoba (Argentina), asi como las |eyes procesales
de Francia, Italia, Espafia, y la Ordenanza Procesal Penal de AlemaniaFederal
entre algunas declaraciones, pactos y convenios internacionales. Todas estas
normastienen lafuerteimprontadel querido eilustrisimo Julio Maier.

El querellante

Un sujeto especial yamencionado es el mal llamado “ acusador privado” o
querellante particular, que es aquel que, acreditando una afectacién directay
especial por el hecho bgjo andlisisy cumpliendo determinados requisitos previs-
tosenlaley, puedeimpulsar laaccién penal, ofrecer prueba, solicitar medidas,
recurrir resoluciones que considere contrariasy activar todos |os procedimien-
tosquelaley puedaatribuirle.

" En Argentina, la preocupacion por la victima ha tenido unaimpronta muy fuerte, sobre
todo a partir de la reforma constitucional de 1994. En la actualidad, casi todos los cédigos
procesales penales tienen previsiones con respecto a la victima y asimismo las provincias
poseen varias agencias estatal es dedicadas ala atencidn delavictima. En este campo, fue sefiera
la corte suprema de justicia de la nacion, estableciendo la oficina de violencia doméstica, que
funciona sobre la calle Lavalle y que contara con el gran apoyo de la dra. Elena Highton de
Nolasco, quien a su vez recorre el pais inaugurando nuevos lugares de atencion a victimas, en
especial avictimasdeviolenciade género.
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Durante afios se debati 6, tanto anivel comparado como anivel local, si €l
guerellante o acusador privado podiallegar asuplir a fiscal cuando este decidia
no acusar o continuar con laaccién. Al respecto, nuestro masAlto Tribunal, en
el precedente “ Tarifefio” 2 sostuvo que la acusacion es una de las etapas basi-
cas del proceso penal, por |o que no resultaba vélida una condena que se dicte
en ausencia de acusacion. Asi, se anulé una condena, pese que el Fiscal de
juicio habia pedido laabsolucién en el debate.®

Posteriormente, en 1996, y con unaintegracion diferente, la Corte Supre-
ma comenz6 a mostrar disidencias al respecto. Un e emplo es el precedente
“Caseres, Martin H.”, donde unamayoria (dres. Belluscio, Boggiano, Bossert y
Fayt) mantuvieron € criterio de “Tarifefio” y una minoria (dres. Nazareno,
Moliné O"Connor —quien habia votado en sentido contrario en |os precedentes
anteriores—y Vazquez), considerd que eraposible arribar a una sentencia con-
denatoria, aun cuando €l fiscal dejuicio solicite unaabsoluci6n, pues entendian
gue el recaudo de la“acusaciéon” estabaya cumplido con € requerimiento fis-
cal deelevacion ajuicio oral.

Asi las cosas, en el afio 2002 se revisd €l criterio de “Tarifefio” en €
precedente “Marcilese’%. La mayoria (dres. Nazareno, Vazquez, Lépez y
Moliné), sumado al voto del Dr. Fayt, sostuvo gue era valida la condena sin
acusacion fiscal, en tanto y en cuanto hubiera existido un requerimiento de
juicio. Como se abserva, este tipo de razonamientos coyunturales, solo alteran
momentaneamente |la escena, hasta que nuevamente se retoma la senda co-
rrecta, y ello ocurrié en 2004 con el precedente “Mostaccio”,'* volviendo ala
tesiturade “ Tarifefio”, en lacual los jueces no pueden dictar sentencia de con-
dena en ausencia de una acusacion. En la actualidad, esta linea sigue plena-
mente vigente.'?

Aqui la cuestion es clara: Al estar deslindadas la funcién de acusar, de la
funcién de sentenciar, es claro que ni € fiscal puede asumir facultades o roles
del Juez, ni el juez puede convertirse en fiscal. Hacer parecer auna piezacomo

8 LL, 1995-b-32.

9 Carrio, Algjandro (2005), Garantias constitucionales del proceso penal, Hammurabi,
Buenos Aires, pags. 80y ss.

101 L, 1998-b-386.

1 Fallos 327:120.

12 Como por ejemplo en Fallos: 327:3087.
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un requerimiento de elevacion, propio delaetapaprevia, de laetapapreparato-
riaal juicio, como unapiezade este, paraasi poder suplir lavoluntad absolutoria
del fiscal dejuicio, esirrogarse €l tribunal facultades que el proceso penal,
apoyado en la Constitucion Nacional, no le confiere.*®

Ahora bien, como hemos dicho, no solo € fiscal surge como sujeto con
potestad de impulso de accidn. En algunos articulosy en lavagaletrade algu-
nos ordenamientos rituales se sugiere que € querellante puede convertirse en
acusador, y de estaforma, surgelaclarapreguntade si puede suplir al fiscal en
laacusacion, cuando este decida no continuar, impulsar o peticionar |a absolu-
cion. En nuestraopinion, dado queal fiscal seleasignalafuncion dedetentar la
accién penal publica, dificilmente alguien puedavenir asustituirlo, seaun Juez,
sea un guerellante, sea quien sea. La Corte Suprema, pese a lo que hemos
dicho, no lo haentendido asi en algunas oportunidades.

En el precedente “ Santillan”,*4 la Corte tuvo la oportunidad de reeval uar
estaposicion. En el caso concreto, se habia dispuesto laabsolucién del imputa-
do por partedel Tribunal Oral, el cual se basd en lafaltade acusacién del fiscal
al final del debate oral, por €l contrario, laparte querellante no estuvo de acuer-
do con el pronunciamiento y apel6 € fallo a la Camara de Casacién, la que
confirmé la sentencia absol utoria, argumentando —atinadamente a nuestro en-
tender— que en el proceso penal nacional vigente, el querellante no posee auto-
nomia acusatoria para intervenir en e proceso penal, estando supeditada su
actuacion alaintervencion del titular de laaccion penal, esto es, €l Ministerio
Publico. La Corte, equivocadamente segiin nuestra éptica anteriormente sefia-
lada, anul 6 € fallo recurrido, sosteniendo que aqui no ocurrialahipétesisjuridi-
ca de “Tarifefio”, sino que si existia una acusacion al final del juicio y que
asimismo negarle alaquerellalaposibilidad de una sentencia, es proscribir su
derecho alajurisdiccién, contenido en el art. 18 de la Carta Magna. Dado que
é criterio tomado “ Santillan”, a la fecha, no ha sido expresamente revocado
por el Alto Tribunal en su nuevaconformacion, técitamente se entiende que esa
siguesiendo laopinién delaCorte. Debe sefialarse que, no obstante lo dicho en
“Santillan”, algunos criterios sentados en tribunal esinferiores, como por gjem-
plo lo dicho por € dr. Yacobucci en €l precedente “ Storchi”, delaSalall dela

13 Sobre €l particular, ver el excelente trabajo de De Luca, Javier Augusto y Manriquez,
Gloria (1995), “ Condenas sin acusacion”, en LL-1995-b-801.
4 LL, 1998-e-432.
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Camara Nacional de Casacién Penal, rechazan esta posturay niegan ala que-
rellalaposibilidad de actuar en forma auténoma, pues las funciones del Fiscal
son indel egables en los particulares; méas adel ante, citaremos esta opinion.

Es necesario mencionar que en algunos procedi mientos penaleslocales, el
guerellante puede continuar con la accién penal, aungue €l fiscal desista, en
determinados casos. Asi, por giemplo, €l Art. 10 del Codigo Procesal Penal de
|a Ciudad de BuenosAires, dice:

En los delitos de accién publica, la querella podré continuar con €l

gjercicio de la accion bajo las formalidades de los de accion priva-

da cuando el Ministerio Pablico Fiscal hubiera desistido por algu-
na de las causales previstas en este Cadigo.®

Asi como el delaciudad de BuenosAires, muchos otros codigos procesa
les penal es permiten estasolucién, parano privar a querellantedel derechoala
jurisdiccién, sin dejar de reconocerle al fiscal latitularidad de la accion penal
publica, y por ello se hacelasalvedad que el querellante podra continuar con el
gjercicio de la accién, pero en la forma prescripta para los delitos de accién
privada (art. 73 CP). Esto ha sido expresamente rechazado por la Camara
Nacional de Casacion Penal, en el precedente “ Storchi”, donde dijo que

Como consecuencia de lo expresado, la actuacion desenvuelta por

la querella de manera auténoma al impulso fiscal en esta causa

entra en colisién con las previsiones del CPPN y en virtud de €ello
afecta la garantia del debido proceso y de la defensa en juicio de
los imputados Sorchi, Giraldi y Bugallo. Conforme los criterios arri-
ba indicados, cabe entonces declarar la nulidad parcial de la aper-
tura del debate impulsado por la querella en relacion con los antes

nombrados y de las instancias posteriores fundadas en este acto y

con ese alcance. En particular también parcialmente, €l alegato de

aquella parte en la que concretd su imputaciéon personal por e de-
lito de homicidio doloso respecto de los mencionados y la condena

impuesta por el a quo -por el delito de homicidio imprudente- a

15 Para examinar €l proceso penal portefio recomendamos dos obras centrales: Cevasco,
Luis Jorge (2009), Derecho procesal penal de la Ciudad Auténoma de BuenosAires’, Ad Hoc,
BuenosAires; y LaRosa, Marianoy Rizzi, Anibal (2010), Cédigo procesal penal dela Ciudad
Auténoma de BuenosAires’, HY S, BuenosAires.
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Sorchi y Giraldi -Bugallo fue absuelto. Como consecuencia de ello
habra de absolverse a Sorchi y Giraldi - por falta de requerimiento
de elevacion a juicio del fiscal (arts.167, inc.2, 172, 346, 374, 393
y concordantes del CPPN y art.18 de la CN)... En consecuencia,
mientras en el precedente «Santilldn» esa acusacion con la que se
abre €l debate fue concretada por el Ministerio Publico, en €l pro-
ceso ahora analizado no ha existido ese acto esencial que recae en
la competencia del acusador publico. La querella, como quedara
expuesto, no puede en virtud de la normativa ordinaria, impulsar
por si sola -autbnomamente- €l inicio del juicio. Por el contrario, la
Corte le ha reconocido en los términos ya vistos, la legitimacién
para que de manera relativamente autbnoma «cierre» la imputa-
cién personal con prescindencia de la Ultima opinidn fiscal. No es
este el supuesto que motivara los agravios de las defensas y por 1o
tanto la doctrina del caso «Santillan» no es de aplicacion al caso
ya que carece de analogia en términos normativos con ese prece-
dente. (Del voto en disidencia parcial del dr. Yacobucci)?®

Enlamismatesitura, |aCamara Nacional deApelacionesenlo Correccio-
nal y Criminal dela Capital Federal, sostuvo que
toda vez que €l ministerio publico, Unico 6rgano facultado para pro-
mover la accién penal en los delitos como € que aqui se investiga, ha
propiciado la desestimacion de las presentes actuaciones por inexis-
tencia de delito; no resulta posible sustanciar € recurso interpuesto
por el pretenso acusador particular. Asi, 230 entonces, como en este
caso la accién no ha sido legalmente promovida, no existe proceso
penal; €l cual no puede tener inicio por Unica iniciativa de la quere-
lla o quien pretende serlo, por via de una apelacion. (1) (....) una
correcta interpretacion de las normas vigentes, permite sostener que
la facultad acordada al querellante -0 pretenso acusador-, de apelar
la desestimacién o archivo de las actuaciones (y de este modo impul-
sar la investigacion), solo se reduce a aquellos supuestos en que, o

% CNCP - Sala Il - 15/07/2010, Causa N° 8361. «Storchi, Fernando Martin y otros &/
recurso de casacion». Se observa que la opinién anotada es una disidencia y no la opinién
mayoritariadelaSalall del tribunal.
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bien previamente ha sido legalmente promovida la accion, o bien que
dicha decision jurisdiccional haya sido tomada como consecuencia
del rechazo, por parte del juez, del requerimiento de instruccién (art.
195 del C.PP.N.). A esos casos se refiere el art. 180 in fine del codigo
de forma cuando lo faculta a apelar y, en definitiva, a impulsar (art.
82 del C.P.P.N.)». Estas decisiones fueron anuladas por la Camara
Nacional de Casacion Penal, ya que las distintas salas coincidieron
en otorgar legitimacion al pretenso querellante para interponer re-
curso de apelacion, con base en el plenario «Zichy Thyssen», en €
gue, al decidir s € pretenso querellante se encuentra legitimado para
interponer recursos de casacién - cuestién que el voto mayoritario
resolvié afirmativamente-; los camaristas votaron afirmativamente. De
ello se infiere que el superior también le otorga capacidad para in-
terponer el recurso de apelacion.'’

Como resumen, gqueda claro que el guerellante es un sujeto particular y
eventual del proceso, que seintroduce en el proceso penal pretendiendo hacer
valer contra quien resultaimputado por €l fiscal en un hecho concreto, hacien-
do valer su pretension surgida del mismo hecho contenido en la imputacién
hecha por €l titular de la accion penal, esto es, el fiscal, a cuyo actuar esta
supeditado y al gque no puede sustituir, salvo quelaley ritual le acuerde laposi-
bilidad de sucederlo si aquel desiste.

El actor civil

El ilicito civil puede o no ser delito penal; en cambio de acontecer este Gltimo
necesariamente existirailicito civil en lamedida que provoque dafio (art. 1067,
Cad. Civil); en este caso, € afectado tiene dos opciones: ) gjercer laaccion civil
en el Fuero Civil, aunque condicionada por € resultado previo dela (arts. 1101,
1102y 1103, Céd. Civil) o b) gercitar laaccion civil en formadependientedela
accion pena publica, ocasionando una acumulacion de acciones.

Asi las cosas, € actor civil, que se presenta en el proceso penal, es €
sujeto damnificado por € hecho afirmado en la accién penal publica, que hace

7 CnCrimy Correc — SalaV — 17/09/2009, Causa N° 37.525 - “Tavolaro Ortiz, Eduardo
Luis’.
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valer una pretension resarcitoria privada -accién civil- contrael imputado y en
su caso contra el tercero civilmente responsable (que es aquel quien asumio el
rol de garante respecto de los actos del imputado en el caso concreto).

No essuficienteafirmar laexistenciade un dafio, Sino que asimismo serequie-
relacongtitucion, enlamayoriadelosprocesospenal, en actor civil, cargaprocesal
exigida paraluego ser considerado como sujeto -secundario- del proceso.

Generalmente, €l actor civil accede al proceso penal sin gjercer propia-
mente la accidn civil, lo que recién haratiempo mas tarde a introducir su de-
manda, en el Tribunal respectivo. Ademés, la constitucién en actor civil escon-
dicién de admisibilidad de laulterior demanda, porque paraejercer en el proce-
so penal laaccién civil emergente del delito, sutitular debe previay necesaria-
mente constituirse en actor civil.

El civilmente demandado

Como ya dijéramos, €l tercero civilmente demandado es el sujeto parti-
cular y accesorio gque por citacién o espontaneamente se introduce en el
proceso penal cuando se gjerce en él la accidn civil, por afirmarse que
conforme al derecho privado ha de responder por el dafio causado con €l
delito que se atribuye al imputado, en cumplimiento de lo que conocemos
como €l “rol o posicion de garantia”.

Accion procesal penal: principio de legalidad y oportunidad

En primer lugar, es necesario distinguir los conceptos de gjercicio de la
accion con la funcion de jurisdiccién en el marco de un proceso adversarial
acusatorio. Anteriormente, enlos sistemasinquisitivos, ambas funciones se con-
centraban en el Juez, por lo que ladistincion era meramente doctrinaria o aca-
démica; hoy en dia, esto yano es asi y quien juzgay quien acusa son sujetos
procesalesdistintos.

Por imperativo republicanoy constitucional, quien monopolizalacapacidad
de decidir e derecho aplicable a situaciones sometidas a escrutinio, esto es, la
jurisdiccién, es el Estado, pues entre las funciones que |os propios ciudadanos
han delegado en este através del contrato social, estala de decidir respecto de
conflictos o de situaciones problemético-juridicas sometidas a él. Concreta-
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mente, nosotros nos referiremos al campo de los conflictos con normas detipo
penal o civil conincidenciapenal. Enladivision republicanaque establece nuestra
Constitucién, esafuncion dedecidir €l derecho aplicable—lafuncion dejuzgar—
adeterminado caso, recae en el Poder Judicial. Asi, en cuanto ente soberano, €l
Estado esdl titular delajurisdiccion, atravésdel poder judicial. Entre nosotros,
lo son tanto &l Estado nacional como el de cada provincia, quetienen su respec-
tivo 6rgano jurisdiccional. No son jurisdiccionales los [lamados tribunales de
policiao municipales, por lo cua seviolalagarantiajudicial cuando susdecisio-
nes condenatorias no son revisadas con juicio previo por un tribunal penal, ni
asimismo los entonces denominados“ juecesdelalLey”, enlaCapital Federal .®
Solo puede haber jueces de la Constitucion.

Ahorabien, esajurisdiccion o potestad de brindar justicia(penal) por parte
del Estado, debe ponerse en marcha de alguna forma. Esa forma en la que
dicha jurisdiccion se excita, se denomina “gercicio de la accién penal (del
Estado)”. Recapitulando y previo atodo, decimos que en el modelo moderno
de esgquema adversarial acusatorio se diferencian nitidamente las funciones de
investigar, requerir y decidir y los poderes de acciony de jurisdiccion.

Aunquelaformaen como segercitalaaccion pend esunacuestion netamente
procesal, € legidador nacional lapositiviz6 en € ordenamiento defondo, loquea
nuestro entender constituye unadeformacién delatécnicalegidativa, y loquese
justificé entonces como un intento de uniformar criterios e “imponerle’ a las
provincias € como se debe gercitar dicha accion penal, 1o que también resulta
errado eincluso masgrave, pues congtituiria unaviolacion alas autonomias pro-
vincides (s dgjo quelaprovinciareguled proceso, como no permitirle que decida
como seiniciadicho proceso o como finaliza). Algo de esto eslo que han tenido
en cuentaalgunoslegisladores provincialesy queluego veremos.

El llamado “problema de la accién”*® ha sido una de las cuestiones mas
debatidas durante | os pasados doscientos cincuenta afios, desde la Revolucién
Francesa de 1789 en adelante, cuando se impuso el [lamado “modelo de la
legalidad” , un model o eminentemente normativo donde &l poder |egislativo asu-
me un rol central, elaborando las leyes que seran el instrumento de control
social por excelencia. Posteriormente, los Cédigos de Napoledn reforzaron y

18 Fallos: 30:112.

9 Binder, Alberto (2009), Introduccion al derecho procesal penal (22ed.), Ad-Hoc, Bue-
nosAires, pag. 209.
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renovaron los fundamentos normativos del modelo penal y del pensamiento
juridico dominanteensi. Asi, en el camino entrelateoriay larealidad, entrelos
derechos gue se plasman en la Constitucion y en lasnormasy los derechos que
efectivamente el ciudadano “de a pie” puede gjercer frente al Estado —repre-
sentado en su poder judicial— laconceptualizacién de cOmo serealiza ese g er-
cicio tiene un rol protagénico. Estamos frente alo que Binder llama“la llave
maestra del ciudadano”.?° Ahorabien, através de la burocratizacion incesan-
te gque haido nutriendo al Estado desde entonces, también se haido operando
una abstraccién de la mayoria de los derechos que el ciudadano tiene en des-
medro de este, afavor del Estado. Asi, e derecho ala salud, € derecho ala
educacién, el derecho a la eleccion de autoridades, no se gjercen en forma
directa sino en laformaen la que e Estado lo decide (o lo “reglamenta’). El
derecho al acceso alajusticiano esdistinto de ellosy entonces el concepto de
accion penal publica aparece como uno de los elementos fundamentales de
soporte de lalegitimacién del Estado en el proceso penal %t que por otra parte,
a asumir y asegurarse las funciones de perseguir y juzgar, monopolizala“vio-
lencialegitima” o fuerza, intentando de este modo reducir los niveles de agre-
sién quelapropiaconductadelictivaproducey asimismo eliminar o morigerar
las venganzas entre particulares o privadas.

Laaccion penal es, por reglageneral, de caréacter pablicoy oficial; “ pabli-
co”, pues lalleva adelante un 6rgano del Estado, que como yadijéramoses el
Ministerio Plblico Fiscal; “oficia” o“deoficio”, puesd drgano publicotiene el
deber de promoverlay llevarla adelante, sin que pueda abstenerse.

En este sentido, dice el Art. 71 del Cédigo Penal: «deberan iniciarse de
oficio todas las acciones penales, con excepcién de las siguientes. 1) Las
que dependieren de instancia privada, 2) Las acciones privadas».

Asi, lasexcepcionesa principio general son:

a) Accionesdependientesdeinstanciaprivada, que son acciones publicas
gue seinician con lacondicién quelavictimapor si 0 por su represen-
tante legal ancticie al Estado de lo ocurrido, através del instrumento
conocido como “denuncia’, que como sabemos es el acto que pone en
marcha el proceso penal. Se dice que «no se procedera a formar

2 Binder, A., ob. cit., pag. 210.
2L Binder, ob. cit., pag. 213.
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causa sino por acusacion o denuncia del agraviado o de su tutor,
guardador o representantes legales». Las acciones dependientes de
instancia privada estén taxativamente enumeradas en €l Cédigo (art.
72) y son aquellas que nacen de los delitos de abuso sexual con o sin
acceso carnal (art.119), estupro, rapto y ultrgje al pudor, cuando no
resultare lamuerte de la persona of endida (art.120), asi como lesiones
leves (queenrealidad, si €l fiscal lo considera, la puedetransformar en
unaaccion de oficio) y el delito de impedimento de contacto previsto
en laLey 24270, que también, segln las circunstancias, puede trans-
formarse en una accion de oficio.

b) Accionesprivadas, enlasque, si bientambién como enlasdemasfiguras
se encuentrapresente el interés publico en perseguirlos, este se gjustaal
interés del damnificado, pues se encuentran af ectados intimamente bie-
nesjuridicos, respecto delaque no resultasuficiente que el damnificado
manifieste su voluntad de poner en movimiento laaccién sino que debe
Ilevarlaadel ante, como expresi 6n de una permanenciaen ese propésito.
Las acciones privadas estan enumeradas en el art. 73 del CPy son las
calumniaseinjurias, laviolacién de secretos (salvo enlos casos que esta
figuralacometaun empleado de correos o un funcionario publico, donde
serén accion publicas oficiosas), la concurrencia desleal vy e delito de
Incumplimiento de los deberes de asistenciafamiliar, cuando lavictima
fuerae cényuge, previsto enlaLey 13944.

A modo de sintesis entonces, s una conductatensionalanorma penal, debe
promoverse laacci6n, generalmente por los propios érganos publicosy deoficio,
0 sea sin requerimiento extrafio de un particular o de otro érgano. El gjercicio de
laaccion exclusivamente por e ofendido o por € Grgano estatal condicionado a
solicitud del ofendido son excepcionesal principio deoficiosidad.

El como se promueve y se gjerce la accion, a pesar de lo que diga €
Cadigo Penal, deberegularse—y asi esta hecho—en los cédigos procesales, que
es donde se establecen las atribuciones y sujeciones del acusador para ese
gjercicio y las causas que pueden evitarlo o detenerlo. Sin embargo, surge el
debate respecto de la naturaleza penal o procesal de las normas que regulan la
accién contenidas en el Cédigo Penal. Es preciso destacar que la mayor parte
de la doctrina asigna a dichas normas naturaleza penal. En este sentido se
expiden Nufiez, Soler, Fontan Balestra, Claria Olmedo, Maier, entre otros.
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Es un error muy comin confundir el gercicio de la accién penal con €l
poder punitivo del Estado. Aungue el Estado seael titular de ambos, no corres-
ponde enrolarnos en la corriente monistaque unificabael derecho conlaaccién
como s esta fuera un gjercicio del poder punitivo estatal. Conforme a estas
teorias monistas, denominadas “clasicas’, el mismo poder punitivo —
“subjetivismo”— o derecho penal —*objetivismo” —seria accion penal cuando
entra en movimiento al ser lesionado—. Asi, por ggemplo, Carrara definiaala
accion penal como laexteriorizacion del derecho penal sustantivo unavez ocu-
rrida su violacién para restablecer su imperio y entonces la accion seria €l
movimiento del derecho penal que tiende a eliminar la lesion que ha sufrido
aplicando lasancién al violador de lanorma. En realidad laaccion es un poder
del Estado distinto al punitivo o diverso del derecho penal sustantivo cuya ac-
tuacién se persigue en el proceso. Esto nos ubica en las doctrinas autonomistas
en cuanto afirman un dualismo entre derecho subjetivo y accion. En lo penal
ambos son poderes del Estado que fluyen del orden juridico integral como dos
rayos perfectamente diferenciados por su direccién y contenido.

Asi, el poder de accién es auténomo del poder punitivo o norma gque da
relevanciajuridicapenal al fundamento de la pretensién, siendo indiferente la
realidad de ese fundamento para la vigencia de la accion. Sin embargo, para
que esté realmente vigente como expresion del orden juridico penal debe pre-
sentarse la posibilidad de que haya un sujeto penalmente responsabl e.

Como yahemosdicho, no corresponde expedirnos aqui respecto del trami-
te que se le daaesa accion, pues es harina de otro costal, pero baste decir que
lamismase puedeiniciar de oficio, esto es, cuando el Ministerio Publico Fiscal
atravésdesi, de otro 6rgano judicial o de autoridad competente, toma conoci-
miento de la probable existencia de un delito (la conocida “natitia criminis”)
de accidn pablica o mediante denunciadelavictima, afectado, particular dam-
nificado o de sus representantes legales y pone en marcha el proceso penal.

Comoyahemosdichoend punto |, quien gercelaaccion pena esd Ministerio
PUblico Fiscd, quepodraser sucedido, antelanegativade continuar, por € querdlante
debidamente condtituido, s esquelaley procesal respectivaasi lo prevé.

Legalidad versus oportunidad

En los modernos procesos penales, ante la sobrevivencia de los modelos
inquisitivos puros, reformadoso mixtosy lapervivenciaen ellosdel principio de
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legalidad, se hace evidente latension entre esteyy €l principio de oportunidad. El
primero, respondiendo a las concepciones absolutas de la penay el segundo
respondiendo alasteorias utilitarias propias de las corrientes preventivas.?

Enloquea gercicio delaaccion penal respecta, el principio delegalidad
no essino laobligacion, sustentadaen laLey, de perseguir todosy cada uno de
losdelitosdelos cuales el Estado tengadebidancticia. Este principio, calificado
por Hassemer como «clasico» en nuestro orden cultural, se recuestamas sobre
el respaldo gque le otorgan las teorias absol utas de la pena (fiat iusticia, pereat
muridus) y, por ello, posee un alto grado ético, consecuente con el Estado de
derecho. Por €llo, sus valores principales residen en la pretensién de igualdad
de tratamiento de los habitantes ante laley, de conservar al maximo ladivisiéon
de poderes, de tornar realidad, en la mayoria de los casos, que la solucién del
conflicto provengade un juicio publico, inmediato y oral. En definitiva, todas
estas razones residen en el &mbito de la equidad ideal de la administracién de
justicia penal. En respeto a €llo, es que el Estado debe perseguir todas las
infracciones a las normas y dejar de hacerlo significa “endeudarse” con la
sociedad gue ha puesto su confianza para que ello no ocurray hace responsa-
blesalosfuncionarios que omitan dichapersecucion o juzgamiento. El principio
de legalidad garantiza, paralafundamental aplicacion delajusticiapenal, que
sedardauntratoigualitario alos ciudadanosy ello obligaalaaplicaciéniguditaria
de las normas penales. Las hormas penal es tienen validez con plenaindepen-
denciadel aspecto o del prestigio de lapersona—debe recordarse que el simbo-
lodelajusticiaeslavendaque cubrelosojosno distinguiendo frenteaquien se
posiciona—. No se puede, en virtud de este principio, exceptuar, que el poder
politico, financiero o personal determine de algunamaneralaaplicacién delas
normaspenalesy con ello selesione e precepto deigualdad detrato paratodos
los ciudadanos, constitucionalmente previsto.

Entonces, seaque se afirmelanaturaleza penal delas normasincluidas
en el Codigo Penal que regulan la accidn, sea que se sostenga su caracter
procesal, debe preservarse en esta cuestion la unidad de ordenamiento juri-
dico. Al respecto, una gran parte de la doctrina defiende el hecho que el
Cdbdigo Penal regule lo concerniente a las condiciones de gjercicio de la

2 Hassemer, Winfried (1988), “ Lapersecucion penal : legalidad y oportunidad”, en jueces
parala democracia, N°4, Unigraf S.A., Madrid, pég. 8.
% Hassemer, W., ob., cit., pag. 12.
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accion penal y a sus causas de extincion, por ser el Congreso Nacional el
6rgano competente para establecer el régimen de la accién en lo que hace
a las condiciones para su gjercicio y las causas de extincién y para esta
posicion, laintroduccion de criterios de oportunidad paralimitar |a persecu-
cién penal de algunos hechos punibles, formulado por la mayoria de los
cadigos procesal es de corte acusatorio-adversarial, colisionacon definicio-
nes previamente determinadas por laley nacional, pues el principio general
del art. 71 no puede resultar menoscabado por unaley procesal cuyo alcan-
ce, en principio, no excede el ambito local para el cual fue dictada; hasta
tanto el legislador no modifique, con extension general abarcativade todo €l
pais, esa determinacion.

En contraposicién al principio de legalidad, que havenido gobernando
Nnuestros procesos, su inicio y su extincién, desde el referido advenimiento
del modelo normativo napoleodnico, ha surgido en los Gltimos afios -y se ha
consolidado fuertemente— el Ilamado principio de oportunidad. El principio
de oportunidad entonces se transforma en la antitesis del principio de lega-
lidad. Este principio permite la existencia de una facultad del titular de la
accion penal pablicade abstenerse de su gjercicio o deinstar oportunamen-
te ante el 6rgano jurisdiccional el sobreseimiento de la causa bajo los mis-
MOs presupuestos, o directamente y en algunos casos, archivar o reservar
las actuaciones por motu propio.

Doctrinariamente, existe un sector que se pronuncia por una apertura al
principio de oportunidad, aduciendo que el principio delegalidad, al fundamen-
tarse en el concepto retributivo del proceso, fundado en lateoriaabsolutadela
pena, da laidea de que impera un orden absolutista. Tal razonamiento resulta
inaceptable con el Estado de Derecho y con las funciones correspondientes al
moderno Derecho Penal, orientado alas nuevas concepciones de la sancion y
basado en la existenciareal de un orden relativo y contradictorio.

No obstante, en € Derecho Penal Continentd, el principio delegalidad, enel
gerciciodelaaccion penal y enformaanguilosada, eslanormapredominante en
d proceso penal. Independientemente de tales dogmas, algunos paises de lare-
gidn, gracias a esfuerzos académicos, acuerdos entre gobiernosy programas de
asistencia de ONG’sy organismos internacionales (ILANUD, INECyP, CELS,
APDH), se han ido asentando en las conciencias legidativas primero, y en los
ordenamientos procesal es penal es después, criterios de Oportunidad Regladacon
d objetivo de conquistar unamayor eficienciay ceeridad delaAdministracion de
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Justicia?* Estos criterios solo son concebidos para el enfrentamiento a hechos
tipicos de escasa trascendencia que se desarrollan en el marco de la pequefiay
mediana criminalidad. Y esto quizas responde a una realidad indiscutible de la
actuacion judicial en nuestros paises: Al ser lajusticia—y en especial lapena—éd
unico foro donde e ciudadano pretende encontrar vindictas a sus frustrados re-
clamos en otras éreas, asi como a enorme aumento delincuencial sufrido por la
region en los Ultimos treinta afios, no se ha logrado otra cosa que colapsar €l
sistemajudicial con milesde millones de causas, no logrando otorgar respuestas
adecuadas a nadie y poniendo en duda si € principio de legaidad, en cuanto
obligaciénainiciar einvestigar todo, sin posibilidad de discernir s € asunto mere-
ce un trmite judicial o s puede otorgérsele unarespuesta mas efectiva por otro
canal o incluso a través de una solucion alternativa (como una mediacién
prejudicial, por g emplo). Un caso testigo de pardlisisjudicial esArgentina, y en
particular, la Capital Federal. Al respecto, se hadicho que
la justicia penal carece de capacidad para lograr €l esclarecimien-
to de los hechos denunciados cuando los autores son desconoci-
dos, asi como de medios y estructuras para avanzar en la tramita-
cion de ilicitos complejos, que en algunos casos se eternizan y en
otros su resolucién, al menos parcial, demora mucho tiempo. Esta
situacion explica el 8% de casos aln en tramite, luego de mas de
cuatro afos en la justicia de la Capital Federal, y los extensos tiem-
pos registrados en la demora para la elevacion a juicio de los pro-
cesos relevados.®

% Brasil introduce el principio de oportunidad con laLey 9099 de 1995, donde el ministe-
rio publico puede «disponer» delaaccion publicaque le compete en hipétesis determinadas por
ley —es condicion lareparacion alavictima—. En determinados delitos de accion pablicade escasa
entidad, lareparacion aceptadapor lavictimaimplicalarenunciaalarepresentaciony el archivo
delasactuaciones.

% Chayer, H.; Garavano, G,; Otamendi, S. y Scotto, M. (2007), “Unidad fiscal de investi-
gacion de delitos con autoresignorados: unapropuesta de organizacion”, BuenosAires, Lal ey.
Paraunaandlisis méas profundo y completo con informaci6n empiricade esta cuestion se sugiere
ver: “Justiciaargentina: crisisy soluciones’, German C. Garavano, ludec — Fores, 1997; “Infor-
me de diagnostico sobre lajusticiapenal”, presentacion de German C. Garavano en lasjornada
sobre reforma judicia y justicia penal, Fores- Bank Boston, 1998; “El rol disuasivo de la
justicia’, por Germéan C. Garavano y Santiago Otamendi, en revista coleccion de la escuelade
ciencias politicas de la universidad catdlica argentina, afio 6 - n° 10; y la presentacion del lic.
Eugenio Burzacoy del dr. German C. Garavano enlall Reunién del Consejo Federal de Politica
Criminal delos Ministerios Publicos delaR. Argentina, Posadas, junio 2001.
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En torno al tema los que mantienen la posicion legalista, sostienen que
desde que d legislador criminalizaunaconductano pueden admitirse excepcio-
nes alafuncién requirente de |a autoridad competente establ ecida a esos efec-
tos, que esel Fiscal. Contrariamentey através de ladiscrecionalidad que otor-
gariael principio de oportunidad, este estaria sustituyéndolo y disponiendo en
virtud de unanormaprocesal, parafrenar los esfuerzoslegislativos por tipificar
conductasy fijar penas. Sustitucién esta considerada peligrosa pues ademas da
laposibilidad a ente acusador de adoptar decisionesarbitrariasy discriminatorias
en detrimento de lafuncién represiva del estado. También se vulnera, en opi-
nién de este sector, el principio deigualdad al permitirse discriminar alaperso-
na de formatal gue unas conductas sean perseguidas y otras no.

Asimismo algunos | egalistas consideran que encegueci éndose con lasven-
tajasdel principio de oportunidad, sus partidarios ol vidan algunos derechosfun-
damentales y suponiendo un grave retroceso en el sistema de garantias.

El principio de oportunidad, académicamente hablando, se puededividir en
dos grandes modelos: el sistema de oportunidad amplio, que es el seguido por
los paises que adoptan e modelo del common law anglosajon. Este sistema
esta caracterizado porque el Ministerio Fiscal gerce laacusacion luego de ne-
gociar con el acusado 0 su representante legal, sin sujecién a ninguna regla
preexistente, a través del conocido “plea bargaining”.? Aqui € juez es un
ente pasivo que se sustrae a conocimiento deloshechoslimitando su papel ala
decisién sobrelostérminos delanegociacion. El segundo model o esel conoci-
do como de “oportunidad reglada’ y es propio del Derecho Continental Euro-
peo (Espafia, Francia, Italia, Holanda, Portugal, Alemania), y a sus areas de
influencia como son los Paises Latinoamericanos, entre ellos, Argentina. En
este Ultimo sistema, en particular en varios sistemas procesal es penal es provin-
ciales, laley prevé los supuestos sobre los cuales el Ministerio Fiscal puede
renunciar a su actividad persecutoray alaaccién penal y decidir el archivo de
casos que revistan caracteristicas de delitos.

Hassemer sostiene que cada uno de estos principios contradictorios acen-
tla partes diferentes de la idea de regulacion juridica. Lalegalidad se coloca
del lado de lajusticiaideal, del lado de las teorias absolutas de la penay es

% Hendler, Edmundo (2006), El derecho penal y el derecho procesal penal en los estados
unidos”, Ad-Hoc, BuenosAires.
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respetado como clésico mientras que laoportunidad seinclinahacialaorienta-
cion a fines del derecho penal, hacia las teorias relativas de la penay se le
menciona como moderno. De esta manera el mencionado profesor obliga al
miramiento y reflexién delarelacién legalidad y oportunidad como problema
deimplementacion del derecho antes que un problematedrico. Paraello propo-
ne que | os casos de oportunidad sean determinados con precision pararesguar-
dar laigualdady el estado de derecho. Propone ademds unainstanciajurisdic-
cional gue controlalas decisiones de |os 6rganos persecutores implementando
asi laesenciadelavictimacomo sistemade control,%” [o que nos parece media-
namente correcto, habida cuenta de |a diferencia existente entre el ambito de
enunciacién del referido juristay nuestrarealidad judicial-criminal actual.

Esindudabl e queiniciandose todos | os procesos, por las formas expuestas,
y teniendo que llevarse todos los procesos hasta un dictado de sentencia
absolutoria o condenatoria en juicio, lo Unico que se lograra, amén de fracasar
en ello, serd abarrotar |os tribunales de papeles, personas y sollozos, desvir-
tuando €l rol para el que se ha pensado lajusticia, que es otorgar soluciones a
los ciudadanosfrente alos conflictos que la sociedad o €llos mismos presentan.
Si la Ginica oposicién atendible a los criterios de oportunidad radica en que el
legislador previd un sistemalegalistay el Fiscal no puede modificarlo sobre su
discrecionalidad, pues entonces tendremos que repensar lalegislacion que he-
mos tomado de otras realidades y adaptarla ala nuestra.

Suspension del proceso a prueba y otros institutos

En primer lugar, queremos destacar que no debe confundirse a principio
de oportunidad anteriormente mencionado con las soluciones alternativas al
proceso, ya que existe un cierto sector doctrinario que pretende ubicar la apli-
cacién del principio de oportunidad como una figura juridica de solucién del
conflicto alternativaal juicioy ello esincorrecto, puesel principio de oportuni-
dad lo que supone es lafacultad discrecional quetiene el ministerio pablico de
poner 0 no poner en préctica la persecucion penal por falta de interés y por
razones de politicacriminal. En el principio de oportunidad, adiferenciadelas
soluciones alternativas, no se le exige nada al imputado, por lo que no se trata

2" Hassemer, Winfried, “La persecucion penal: legalidad y oportunidad”. Obra contenida
en CD - rom de conferencias de la UNJC de Pinar del Rio, Cuba. pag. 2.
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entonces de unasolucién que produzcalapaz social. Al contrario, 1o que si hay
es una revelada falta de importancia de ese conflicto, evidenciada en la poca
dafiosidad al bien juridico tutelado que presenta o en la falta de compromiso
graveal interés publico.

Aqui, lo que trataremos seran aguellas formas que evitan larealizacion
del juicio oral, tanto por laposibilidad de solucién del conflicto mediante una
conciliacién imputado-victima, como por laposibilidad de, ante lano afecta-
cién gravedel bienjuridico, evitar el desgaste procesal y judicial gue supone
[legar hastaun juicio oral, arribando a soluciones méas acordes al caso concre-
to, como ocurre en el caso de la suspension del juicio a prueba, o del juicio
abreviado, entre otros. Estos institutos se vinculan claramente con layamen-
cionada necesidad de descomprimir el sistemajudicial, agilizarlo, dotarlo de
mayor eficacia, apuntar sus armas alos delitos graves, procurando gue aque-
Ilos delitos de menor cuantia o de indole familiar o vecinal que muchas veces
resultan judicializados, tengan una respuesta acorde (por €jemplo, normal-
mente, en un problemavecinal, 1o que se pretende es una no accion del veci-
No 0 en una accion, no deseandose una privacion de libertad, que seriael fin
|6gico de avanzar gracias alaférrealuz del principio de legalidad.

Nos centraremos en cuatro institutos, sin perjuicio de que puedan existir
otros. Hemos elegido a estos, pues son |0s mas conocidos, |0s mas represen-
tativosy los que concentran lamayoriade las soluciones alternativas el egidas
por los sujetos del proceso, por no decir su totalidad. Previo a comenzar, es
preciso remarcarle al lector que se hara una enunciacién somera de los mis-
mos, y que paraprofundizar, se recomiendaseguir labibliografiaque secitara
apie de pagina.

La suspension del juicio a prueba

El antecesor de la suspensién del juicio a prueba, €l instituto de la
«Probation», encuentra sus origenes en el common law anglosgjén, en € afio
1887, en donde se distinguia entre dos conceptos similares pero de diferente
aplicacion de acuerdo alos momentos procesales en los cual es se instrumenta:
la «diversion» y la «probation». La primera se interpone en un momento ini-
cial del proceso y tiende a la desestimacion de los cargos efectuados contra
una persona. Esta debe cumplir, en un periodo determinado de prueba, ciertas
obligaciones cuyo resultado favorable permite la extincion de la accién
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persecutoria, mientrasque, por el contrario, si el resultado es negativo, dalugar
al inicio del proceso.?®

Al respecto y sobre la figura de la*“diversion”, Bovino sefidla que

la préactica de la ‘diversion’ surgié en los Ultimos afios de la década
del 60. Desde su modesto comienzo en 1967, e movimiento de los
programas de ‘diversion’ se difundié apoyado generosamente por
el financiamiento de fondos federales. A este apoyo econdmico se
sumaba el entusiasmo de las autoridades con una estrategia que
prometia desviar casos de los sistemas de administracién de justi-
cia, sobrecargados de trabajo y, al mismo tiempo, proporcionar una
respuesta rehabilitadora efectiva. Para 1978, casi todos los esta-
dos contaban con un programa en una 0 mas jurisdicciones, y mu-
chos de ellos habian sido formalizados mediante la sancién de le-
yes aplicables a todo €l territorio del estado.

Pero en menos de una década, €l instituto demostré su fracaso. Por un
lado, los programas €jecutados no lograron alcanzar |os fines propuestos; por
otra parte, la g ecucion de los programas terminé por agravar la situacion que
ellos pretendian resolver. Sin embargo, pese a infructuoso empleo de estafigu-
ra, seinsistio en su aplicacién, fundamental mente porque queria establ ecer una
alternativafrente al fracaso delajusticia penal paraafectar € comportamiento
de quienes eran sometidos a ella.?®

En e derecho anglosgjén —mas precisamente en EEUU- |a probation se
interpone durante un proceso en tramite, con laculpabilidad del imputado esta-
bleciday con el mero objetivo de evitar lacondena privativade lalibertad, asi
como requiere cumplir ciertas reglas de conducta que contribuyan a la rehabi-
litacién del delincuente, en unaposturade claraprevencion especia positiva. Si
e ingtituto prospera, se extingue la accién penal, y de ocurrir lo contrario, se
reanudael proceso. Como vemos, la «probation» no es sino unaformade cum-
plir lapenade carcel, sustituyéndosela por laobligacion de cumplir en libertad

8 Forgione, Marisa S. (2002), La probation, La Ley, dj, 2002-3, 221.
% Bovino, Alberto (1997). “Lasuspension del procedimiento en el codigo penal argentino
y la‘diversion’ estadounidense (un andlisis comparativo)», LaLey, 1997-a, 1081.
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ciertas pautas de conducta.® Por €llo, no debe confundirse a este instituto con
lasuspension del juicio a prueba receptada en el ordenamiento argentino, toda
vez gque no tienen nada que ver.

En Argentina, la suspension del juicio apruebafueintroducida por laLey
24316,* incorporada al Cadigo Penal, através de losArts. 76 bisa quéter.

Seglin nos cuentan Lanaro Ojeday Sueiro en un precioso trabajo que he-
mos tomado como base para €l presente, ala sancion de la mencionada norma
seledieron diversosfines, |os que podemos concentrar en dos grandes corrien-
tes de pensamiento al respecto. Laprimeradeélas, y quizéslasmas utilitarista,
sostiene que laimplementaci6n del instituto responde alaintencién de descon-
gestionar el sistema de administracion de justicia. La segunda, con un fin mu-
cho més altruista, sostiene que por intermedio de la aplicacion de este instituto
se evitalaestigmatizacion queimplicael proceso penal respecto del justiciable
y laeventual imposicién de condena, alin en l0s casos en que esta es de g ecu-
cion condicional .*

En este sentido, D" Alessio y Divito en su magnifica obra, sostuvieron que

respecto de ese doble orden de razones que fundamentan esta insti-

tucion, se ha explicado que la suspension del juicio a prueba es
una medida alternativa de resolucion de conflictos cuyo objetivo
subyacente consiste en evitar la estigmatizaciéon del imputado, bus-
cando ademas simplificar el tratamiento de algunos asuntos pena-
les como consecuencia de la imposibilidad practica del sistema para
abarcar todos los casos que existen. En esa misma linea, se resaltd
que la probation persigue lograr mayor eficiencia en el sistema pe-
nal, a través del descongestionamiento de una justicia penal
sobresaturada de casos para permitir el tratamiento de los mas gra-

0 Vitale, Gustavo, «Articulos 76 bis/quater» en Baigun, David; Zaffaroni, Eugenio Rall
(direccion); Terragni, Marco Antonio (coordinacién) (2007), Cadigo penal y normas comple-
mentarias. Andlisisdoctrinarioy jurisprudencial », Tomo 2 b, articulo 56/78 bis. Parte General.
Hammurabi, BuenosAires, pag. 806.

31 B.0O. 19/5/1994 —adla, liv-b, 1400.

%2 Lanaro Ojeda, Gabriel Alberto y Sueiro, Carlos Christian, “La suspension del juicio a
prueba o «probation» y su incompatibilidad juridico - normativa con los delitos de accion
privada’, en LaLey 2008-b, 1136- Sup. Penal 2008 (marzo), 1.
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ves, resultando a la vez un medio idéneo de prevencion especial y
un ejemplo manifiesto de finalidad utilitaria.®

Respecto al concepto del instituto, el art. 76 bis del Codigo Penal, dice en
su primera parte: “El imputado de un delito de accion pablica reprimido
con pena de reclusion o prisién cuyo maximo no exceda de tres afos,
podra solicitar la suspension del juicio a prueba”’. Surge claro que este
instituto solo puede ser instrumentado en |os delitos de accién publicay no en
los delitos de acciodn privada. En cuanto a los delitos dependientes de accion
privada, unavez instada la accién no subsiste el inconveniente. Esto es pacifi-
camente receptado por |la doctrina.3

Como se observa, este instituto implica una reduccién del poder punitivo
estatal. En este sentido, explicalajurisprudencia

La suspension del juicio a prueba importa una autolimitacion del
Estado en su pretension punitiva y una excepcion al principio de
legalidad establecido a través de lo dispuesto en el articulo 71 del
Cédigo Penal, cuya infraccion esta conminada por el articulo 274
del mismo Cddigo que no afecta la garantia de igualdad ante la ley
prevista en el articulo 16 de la Constitucion Nacional.* (Conf. mi
voto, CCyF, Salalll, inre causa 108-00/CC/2006 “ Semprevivo, Sabrina
g/ infr. art. 189 bis CP - apelacion, considerando 4°")

De hecho, como anota Almeyra, constituye una importante limitacién al
principio delegalidad enlapersecucién penal ,* todavez que, como se observa,
el legislador, consciente de larealidad que hemos expuesto masarriba, optd por
introducir criterios de oportunidad através de lasancion delaLey 24316.

Ahorabien, las polémicas en torno a instituto son varias, pero tocaremos
solo las de mayor discusion en los Gltimostiempos. En primer lugar, esindiscu-
tible que lasuspension ddl juicio apruebaes uninstituto eminentemente proce-

3D’ Alessio, Andrés Joséy Divito, MauroA. (2005), Cédigo penal comentado y anotado,
parte general (articulos 1° a 78 bis) Tomo |, La L ey, 2005-743.

% Saenz, Ricardo O. «Lasuspension del juicio aprueba (probation)», LaL ey, 1994-c, 947.

% CCyF, Salalll, causa 108-00/cc/2006 “ Semprevivo, sabrina &/ infr. art. 189 bhis cp —
apelacion” .

% Almeyra, Miguel Angd, “ Probation, ¢solo paralos delitos de bagatdla?’, La L ey 26/05/1995.
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sal, yaque no essino un supuesto de disponibilidad delaaccion® y por elo, algo
que afecta netamente al transcurso del proceso en si, impidiendo la consecu-
cion normal del mismo atravésdelacelebracion dd juicioy su efectoinmedia-
to, la sentencia. Aungue cierta parte de la doctrina sostenga que, al afectar ala
accion, afectaal ordenamiento de fondo, toda vez que el régimen de laaccion,
como vimos, esta receptado en el Cédigo Penal, es un instituto de caréacter
procesal, pues paranosotros el g ercicio de laaccién penal también es de natu-
ralezaritual o procesal.

Desdelanaturalezapropiade ingtituto, lasuspensién del juicio apruebano
puede ser otra cosa que un acuerdo de oportunidad entre quien detentala accién
penal publica, esto es, el fiscal —que estimaque por razones de politicacriminal,
derazonabilidad, de necesidad, eficaciay celeridad, procede otorgarlo—, y € im-
putado, que resultarabeneficiado por laevitacién del juicio (estoincluso esreco-
nocido por lapropia Camara Nacional de Casacion Penal, que ha dicho que

La suspension del juicio a prueba en casos como el presente, con-
siste en evitar la efectiva aplicacion de una norma de prision en
tanto no medien otros motivos valederos que justifiquen que la mis-
ma ha de ser de utilidad para los fines de prevencion especial a que
esta dirigida.®®

Dicho acuerdo, contiene ciertas pautas de conductaacumplir y esta sujeto
a determinados requisitos previos y luego de una audiencia de control o “de
visu”, ante el Juez o Tribunal, este debe homologarlo o no, pero no trastocar sus
términos, pues de hacerlo estaria abandonando su funcion de garante, ponién-
doseenlapiel del acusador, algo que no le estapermitido en el model o acusato-
rio que se propugna. Lo que sugerimas, surge de la propia letra de lo que €
legislador nos dejé. Analicemos | os di stintos ordenamientos.
El legislador nacional previd que lasuspension del juicio aprueba se otor-
gue bajo los siguientesrequisitos:
a) Se debe tratar de un delito de accidn publica, reprimido con pena de
prision, que no exceda en abstracto la pena de tres afios. Esto excluye

3" Freeland Lopez L ecube, Algjandro y Tamini, Adolfo Luis, “La‘probation’ y la suspen-
sion del juicio penal aprueba (comentariosalaley 24.316.)", LaLey, 1994-d, 854.

% Camara Nacional de Casacion Penal, Salalll, 20/05/2005, “Layun, Martin A. s'rec. de
casacion”, enLaley online.
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delitos de instancia privada (mientras no se transformen en acciones
publicas) y de accion privada, delitos con penas superiores alos tres
anos en abstracto y delitos con penas de inhabilitacion o multa.

b) El imputado —que es quien lo solicita— debe ofrecerse reparar € dafio
causado y abandonar |os bienes decomisados en €l delito a favor del
estado. Esta reparacion del dafio, debe guardar cierta relaciéon con el
dafio causado y no puede ser meramente nominal o exigua. Al respec-
to, se hadicho que

S la reparacion del dafio ofrecida por el imputado al momento de
solicitar la suspension del juicio a prueba, no cubre siquiera
minimamente el dafio material y moral causado por el delito y resul-
ta exigua en comparacion con sus posibilidades econémicas, resul-
ta improcedente conceder el beneficio porque, aunque es cierto que
la reparacion exigible no debe ser necesariamente equiparable al
dafio causado, al menos ha de lograrse el maximo esmero en lograr
la satisfaccion total del damnificado.®

c) Durante su vigencia (entre uno y tres afios) €l imputado no puede co-
meter delito, pues ello hace caer al instituto y reanuda el juicio.

d) Se puede conceder unanueva suspension del juicio apruebaalamis-
ma persona, si entre el primer delito y el segundo, transcurrieron mas
de ocho afios desde €l plazo de expiracion supuesta de la primera sus-
pension dd juicio aprueba. Si las pautas de conducta seincumplieron,
no puede volver asolicitarse una suspension del juicio aprueba.

Lamayoriade los requisitos que agui hemos anotado han sido receptados
en el Plenario “Kosuta’, dela CamaraNacional de Casacion Penal,*° los que a
su vez han sido aceptados por la Corte Suprema de Justiciade laNacion, en e
precedente «Gregorchuk»,** donde especificamente se dice que

Esta Corte comparte y hace suyos los argumentos expuestos por la

Camara Nacional de Casaciéon Penal en el fallo plenario «Kosuta,

3 Camara de Apelaciones y Garantias en Lo Penal de San Martin, Sala lll, 08/02/2006.
Urbieta, Carolina. LLBA 2006, 967. ar/jur/890/2006.

40 Plenario N° 5, del 17/08/1999, publicado en LaL ey, 1999-¢, 165, 828; dj, 1999-3-309.

G 663.XXXVI Rta. € 3/12/02.
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Teresa Ramona s/recurso de casacion» de fecha 17 de agosto de
1999, en lo que atafie a cuél es €l criterio interpretativo para esta-
blecer el limite de la escala penal que habilitaria la viabilidad del
instituto, asi como también en lo que respecta a su improcedencia
en aguellos supuestos en gue respecto del delito imputado esté pre-
vista pena de inhabilitacion como principal, conjunta o alternativa.

Y las pautas las fija el tribunal. En este aspecto, €l instituto tiene otra di-
mension en varios de los ordenamientos procesales provinciales que 1o han
regulado, en sintonia con lo que hemos dicho péarrafos arriba, esto es, que se
trata de un instituto de naturaleza procesal y por ende, no delegado en su legis-
lacién por las provincias alaNacion.

Por ejemplo, el Cadigo Procesal Penal de la Ciudad de BuenosAires, que
regulad instituto en su art. 205, dice:

En cualquier momento de la investigacion preparatoria y hasta in-
mediatamente antes del debate o durante éste cuando se produzca
una modificacién en la calificacion legal que lo admita, el/la impu-
tado/a podra proponer la suspension del proceso a prueba. El tri-
bunal convocara a una audiencia oral con citacion al peticionario,
al Ministerio Pablico Fiscal y a la querellante, si 1o hubiere, 0 a la
victima. Luego de escuchar a las partes resolvera si concede la sus-
pension de la persecucion penal, con las condiciones de cumpli-
miento gque estime pertinentes, o la deniega. La oposicion del Minis-
terio Publico Fiscal, fundamentada en razones de politica criminal
0 en la necesidad de que el caso se resuelva en juicio, sera
vinculante para el tribunal. Contra la decisiéon no habrd recurso
alguno. Cumplidas las condiciones impuestas, €l/la juez/a, previa
vista al Ministerio Publico Fiscal, dictara sobreseimiento. En caso
de incumplimiento dispondra la continuacion del proceso o la pré-
rroga de la suspension, segun corresponda.

Aqui, como vemos, se hablade* partes’ y lasuspension del juicio aprueba
si surge como un acuerdo entre partes, que es sometido a consideracion del
Tribunal, que resuelve concederlo o denegarlo, previaaudiencia. Aqui, € fiscal
puede oponerse, basandose en criteriosde politicacriminal, o cual seravinculante
para el tribunal (lo contrario, transformaria al tribunal en detentador de la ac-
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cion publica. Y de hecho, en la Ciudad de Buenos Aires, es €l fiscal quien
acuerda con el imputado la suspension del juicio, como forma alternativa de
solucion. Ello surge del art. 206, que comienzadiciendo: “Cuando el/la Fiscal
considere que se encuentra agotada la investigacion preparatoria y que
no va a proponer otra forma de resolucion del conflicto o ésta hubiera
fracasado, formularéa el requerimiento de juicio”, o sea que si € fiscal no
acuerda con € imputado, formulara el requerimiento pertinente.

Algo similar, pero mas perfeccionado, es o que ocurre en ordenamientos
procesal es alin mas novedosos que el portefio, como el Cédigo Procesal Penal
de Chubut, que en su art. 49, dice:

Cuando la ley penal permita la suspensién de la persecucion penal,
el imputado o su defensor podran requerirla durante la audiencia
preliminar. La peticion serd tratada en la misma audiencia con in-
tervencion de las partes; si € ofendido no participare o no estuviere
representado en el procedimiento, la audiencia se suspendera para
permitir su citacion. Concluido el tratamiento de la cuestion, € juez
dictara la decision interlocutoria sobre la suspension del juicio. En
caso de conceder la suspension, la parte resolutiva de la decisién
fijar4 el plazo de prueba y establecera las reglas de conducta que
debera cumplir el imputado; en el caso contrario, rechazara expli-
citamente la suspension y ordenara continuar la audiencia. Ante la
oposicién de la victima, si el juez concede la suspension del juicio a
prueba, en la resolucién y en forma fundada deber& expresar los
motivos que tuvo en cuenta para desestimar dicha oposicion. La
suspension del juicio podra ser solicitada hasta la culminacion de
la etapa preparatoria.

Asimismo, el Art. 50 dice:

Al resolver la suspension del procedimiento, € juez fijara un plazo de
prueba de acuerdo a lo establecido en € Cadigo Penal, determinan-
do fundadamente las condiciones y reglas que debera cumplir e im-
putado en ese periodo. El juez comunicara personalmente al imputa-
do la suspension condicional del procedimiento, con expresa adver-
tencia sobre las reglas de conducta y sobre las consecuencias de su
inobservancia. S en este plazo € imputado no comete nuevo ddlito, y
cumple las reglas impuestas, debera declararse extinguida la accion.,
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Aqui, como se ve, también se habla de “partes’, también se habla de la
victima u ofendido, y también es un acuerdo entre ellos, sometido al control
jurisdiccional.

Es que la verdadera razén de ser del instituto, como yalo dijéramas, es
establecer, a través de un criterio de oportunidad, una solucién alternativa a
conflicto, en lamedida de lo razonable, teniendo en cuenta las caracteristicas
del hecho, el perjuicio causado tanto al bien juridico protegido por la norma
infringida como al afectado y las circunstancias personales del autor. Asi, la
suspension del juicio a prueba no puede ser otra cosa que un acuerdo entre
partes, sometido a control jurisdiccional, sujeto arequisitosy con el cumpli-
miento obligatorio de determinadas pautas de conducta.

Una Ultima polémicaradicaen si ese acuerdo es factible de ser rechazado
por el afectado, quien —constituido como querellante— puede rechazar €l acuer-
do hecho entrefiscal eimputadoy solicitar a tribunal que, mediante un gjerci-
cio de su derecho alajurisdiccion, lleve el caso ajuicio oral. Al respecto, y
siguiendo laletradel Codigo Penal, 1a postura mayoritaria sostiene que la opi-
nién del afectado o victimao querellante no esvinculantey que llegado el caso
podrd optar por continuar con la accion como s se tratare de un delito de
accion privada, o queincluso podriarecurrirlo. En este sentido, laSalalV dela
Camara Nacional de Casacién Penal dijo que

La reparacion de dafio causado ofrecida por € imputado, no repre-
senta un requisito sine qua non para la procedencia de la suspen-
sion del juicio a prueba por cuanto, la ley dispone que la acepta-
cion de la victima no es vinculante.*?

Una postura que reivindica la autonomia del querellante y la nueva
reafirmacién delavictimacomo sujeto activo del proceso, sostiene laposibili-
dad de que estos of rezcan reparos al otorgamiento de unaalternativaal conflic-
to penal a imputado, sin que su voz tenga caracter vinculante.®

42 CamaraNacional de Casacion Penal, SalalV. 12/02/2009. Costa Mendoza, Mercedes, dj
19/08/2009, 2345.

3 Por ggemplo, ver Castex, Francisco (2010), “Laautonomiadel querellante”, en LaLey,
sup. penal (septiembre), 168.
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La mediacién penal

Hoy en dia, como bien dice Maihofer —citado por Roxin—, laintervencién
de la victima en la resolucién del conflicto del cual fue co-protagonista, no
pretendevolver alavenganzani esunaprivatizacion del sistema, sino que abre
unaterceravia, ladelareparacién, que contribuye en gran medidaaunamejo-
radel clima social.* Dentro de este concepto, ante la falta de respuesta del
modelo tradicional legalista, ha surgido un interés respecto de la corriente que
pregona el desarrollo de métodos alternos de resolucion de conflictos.

Entre esos institutos, el segundo que anotaremos es la mediacion penal.
Esteinstituto comenzd aaplicarse amediados de | os afios 70 en procesos pena-
les estatales, en California, EE.UU. En nuestro pais el modelo conciliatorio se
utiliza paralos delitos de accién privaday solo sellevaacabo s lavictimay
victimario estan de acuerdo en hacerla.

Al respecto, lamediacién en si no es sino un método horizontal derelacién
entre partes de un conflicto derivado de lainfraccién de una norma penal, ge-
neralmente de bajaintensidad, donde el Estado, representado enlafiguradeun
“mediador”, intenta coadyuvar a que las partes identifiquen el conflicto y en
una o varias audiencias intenten acercar posicionesy llegar a una solucién o
acuerdo, €l que quedapor escrito, tiene caracter deinstrumento publicoy, luego
de ser homologado por el Tribunal competente, ponefin al caso iniciado.

Este novedoso instituto ya hasido puesto en marchaen varios ordenamientos
procesal es penal es provincial es con excelentes resultados, restandole el avan-
ce a proceso nacional. Asi, la Provincia de Buenos Aires o ha puesto en mar-
chacon lasancion delalLey 12061% —a Ley Organica del Ministerio Publico
bonaerense—, que en su Art.38 dice: “Formas de conciliacion. El Ministerio
Publico propiciara y promovera la utilizacion de todos los mecanismos de
mediacion y conciliacion que permitan la solucién pacifica de los conflic-
tos’. Posteriormente, en el afio 2006, se sanciond laLey 13.433 de Mediacion

“Roxin, Claus(1992), Lareparacion en el sistema delosfinesdela pena, en delosdelitos
y delasvictimas, Ad Hoc, BuenosAires. Al respecto dice: “en un derecho penal entrelibrese
iguales, lareparacion debe ser la sancion primera, la terminacién del conflicto por composicién
y por compensacion del dafio, el procedimiento preferido”. Maihofer, citado por Roxin, Claus,
ob. cit., pag. 141.

% Sancionadael 11/12/1997.
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Penal, donde queda establecido que “El procedimiento de los mecanismos de
resolucidn alternativa de conflictos penales se regira por los principios
de voluntariedad, confidencialidad, celeridad, informalidad, gratuidad,
y neutralidad o imparcialidad de los mediadores. Sempre sera necesario
el expreso consentimiento de la victima”.*

LaCiudad de BuenosAirestambién hapuesto en marcha, con sunuevoy ya
citado Cédigo Procesal Penal, al instituto de la mediacion penal como método
aternativo de solucion de conflictos al que puede apelar € fiscal si tanto é como
lavictimacomo el imputado acuerdan hacerlo. Asi, € Art. 204inc.2°, dice:

Art. 204. Vias alternativas. En cualquier momento de la investiga-
cion preparatoria el/la Fiscal podra: (...) 2) proponer al/la imputa-
do/a y/o al/la ofendido/a otras alternativas para la solucién de con-
flictos en las acciones dependientes de instancia privada o en los
casos de accion publica en que pueda arribarse a una mejor solu-
cion para las partes, invitAndolos a recurrir a una instancia oficial
de mediacién o composicion. En caso de acuerdo el/la Fiscal dis-
pondra el archivo de las actuaciones sin mas tramite.

No obstante, y pese alo que estanormaprescribe, laCamaradeApelacio-
nesenlo Penal y Contravencional delaCiudad (que eslasegundainstanciadel
Fuero que aplicael CPPCABA), se ha opuesto a esta norma, aduciendo que:

Las normas que regulan este instituto adolecen de suma vaguedad y
ambigiliedad, hallandose carentes de solucién infinidad de situa-
ciones, como la del imputado que se encuentra detenido, o que po-
see condenas anteriores, 0 a quien se le atribuye un delito de cierta
gravedad a la luz de su escala punitiva, hipétesis que podrian
interpretarse -asi 1o hace la defensa- como abarcadas por |a posi-
bilidad de mediacién -con excepcién de aquellos delitos que se en-
cuentran especificamente excluidos-. Es decir que la regulacion de
esta via posee contornos muy difusos, a 1o que se suma la ausencia
de todo mecanismo de control. Empero, a la luz de la normativa de

“ Art. 3delaley 13433, sancionada el 9/01/2006.

4T CAPCFCABA - Salal - 29/05/2009, causan® 45966-02-cc/09 - «Incidente de nulidad en
autos "Gonzélez, Pedro ¢/infr. art. 183 -dafios -cp».
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fondo, el principio general que rige en nuestro derecho es el de
legalidad, que impone que la persecucién penal se realice ex officio.
Ello implica que el Estado tiene el derecho y la obligacién de perse-
guir penalmente en todos los casos previstos por la ley como delito,
realizando su pretensiéon por si mismo, sin consideracion a la volun-
tad del ofendido.*

Por si quedan dudas respecto de si se trata de un pensamiento aislado o
corporativo, en un precedente similar, otraSaladel mismo Tribunal sostuvo que

En este punto es dable destacar que esta Sala comparte en su totali-
dad las consideraciones vertidas por nuestros colegas de Tribunal (ver al
respecto, Sala I, c. 45966-02-CC/09, Incidente de nulidad en autos
“Gonzalez, Pedro ¢ infr. art. 183 CP”, rta.: 29/05/2009; y Sala lll, c.
45966-02-CC/09, Incidente de nulidad en autos “ Batista, Ramon Andrés
Pedro ¢ infr. art. 149 bis CP”, rta.: 10/06/2009), a las que nos remitimos
a fin de evitar reiteraciones innecesarias. En tal sentido, en dichos prece-
dentes se ha sefialado suficientemente que el disefio del instituto en el
ambito local carece de un marco regulatorio adecuado, no solo por la
vaguedad de los términos utilizados y las escasas referencias normativas
existentes —{o cual ha permitido diversas y disimiles interpretaciones que
terminan por desnaturalizar la aplicacion de la mediacion— sino también
por su contraposicién con principios generales emanados de la legisla-
cién nacional que no pueden ser desoidos en razon de su jerarquia nor-
mativa superior. Sobre este aspecto, también se ha destacado en los pre-
cedentes de este Tribunal ya citados, la incompatibilidad de o legislado
en el ambito local con la norma prevista en el art. 71 del Cédigo Penal
gue consagra €l principio de legalidad de la accion penal.*®

Luego, la solucién ala que apelaron las tres salas de la Camara fue lade
declarar lainconstitucionalidad de oficio (pues eraunacuestion que ni siquiera
se habia planteado) de la mediacion penal.

Por suerte para nuestra posicién, el Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de Buenos Aires, en el precedente “Del Tronco”, eché un poco de luz,
ya que de ser por los Magistrados de la Camara portefia, la mediacion y €
principio de oportunidad habian quedado desterrados del catalogo préactico y
con ello se hubierallegado a la pardlisis del Fuero, tal como ocurre hoy en la
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Justicia Nacional. Al respecto, el masAlto Tribunal de los portefios dijo, en la
voz del dr. Lozano:

En realidad, e a quo declar6 inconstitucional el art. 204 inc. 2 del
CPPCABA en cuanto alli se regula un mecanismo de acercamiento
entre partes, en un conflicto, cuyo propésito es buscar una composi-
cion concertada de los intereses (susceptibles de juzgamiento o no, y
sean estos 0 no los que estan en colision) de esas partes y que se
traduce en productos diversos, consistentes en compromisos con di-
versa solemnidad, pero, sin descartar opciones unilaterales que tie-
nen en mira las respuestas de la otra parte que se hacen previsibles a
partir de lo actuado en €l marco del desarrollo de la mediacién, rela-
cionados siempre con aquello de que las partes pueden disponer.*

Y luego de €llo, se dgja sin efecto la declaracion de inconstitucionalidad
mentada.

Queremos destacar un parrafo del voto de ladra. Conde en €l precedente
citado: “En efecto, mientras de manera dogmatica se sostiene el postulado
de la “legalidad” el sistema penal evidencia una realidad esencialmente
distinta: la persecucién penal oficiosa, incondicionada y fatal de todos
los delitos que son denunciados es impracticable’.

Como corolario, diremos que lamediacion penal es unaalternativadisefia-
dapara procesos de baja intensidad, donde, merced al acuerdo de Estado, vic-
timaeimputado debidamente asistido, seledaal conflicto presentado unasolu-
cién mas acorde con su naturaleza real y dinamica, algo en lo que creemos
profundamente.

4 CAPCFCABA - Sdla |l — 26/06/2009, causa n° 11917-00-cc/09- “Dominguez, Luis
Emilioinfr. art. 184, inc. 5°, cp —apelacion”.

49 TSIBA, 27/09/2010, expte. n° 6784/09 ministerio publico —defensoria general de la
ciudad de buenos aires— s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘del tronco,
nicolas ¢ infr. art. 184 inc. 5—cp—'" y expte. n°® 6785/09 “Ministerio Piblico —fiscaliaante la
camarade apel aciones con competenciaen lo penal, contravencional y defaltasn® 1— &/ quejapor
recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘del tronco, nicolas ¢/ infr. art. 184inc. 5—cp”.
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Juicio o procedimiento abreviado

El tercer instituto a comentar es el denominado “Procedimiento o Juicio
abreviado”, que no es otra cosa que un acuerdo entre fiscal e imputado sobre
las condiciones de cul pabilidad y consiguiente penaacumplir por €l hecho co-
metido, tendiente a la evitacion del juicio oral y publico cuando este no sea
imprescindible para arribar a una sentencia que resuelva el caso.®

Aqui, técnicamente, no se afecta el principio de legalidad, puesto que en
realidad no seimplanta principio de oportunidad alguno, yaque serespetan las
penas establecidas en el Cadigo Penal, no se aceptaunacalificacion legal dife-
rente alaprescriptani se admite probado un hecho distinto al ocurridoy, funda-
mentalmente, la conclusion del proceso se da con la sentencia, que es como el
principio delegalidad prescribe que debefinalizar.

En cuanto a sus antecedentes, € méas conocido es el instituto [lamado “plea
bargaining”, o negociacion de culpabilidad, que es un mecanismo de solucién
negociada del caso penal, basicamente entre € fiscal y € abogado defensor; un
trato mediante el cual la acusacion se aviene a pedir una sentencia mas benigna
0 aabandonar alguno deloscargoso dar algunaotraventajaal acusado acambio
de que este sedeclare culpable, lo queevitatener queir al juicio oral por jurado.>
También en Italia, con el nuevo Codigo de Procedimiento Penal de 1989, en €
Libro VI, se contienen varias especies del genérico «proceso penal abreviado»,
loscuales, son: € «juicio abreviado» propiamente dicho, cuyacausaen juzgamiento
se define en la «audiencia preliminar» buscandose una solucion anticipada del
caso 'y posihilitando unadisminucién de pena; la«aplicacién delapenaasolicitud
de parte», que tiene & acuerdo sobre la sancion penal como médula; «el juicio
directisimo», que contemplasupuestos deflagranciay confesion; e «juicioinme-
diato», que procede cuando la pruebaes evidentey € «procedimiento por decre-
to», un procedi miento monitorio, condenasin debate con impugnacion tardia. Por
ultimo, laOrdenanza Penal Alemana prevé dos especi es de procedi mientos abore-
viados; el primero de ellos, conocido como «procedi miento por mandato», pura-
mente escrito, tiene su génesis en lapeticidn fiscal formuladaamanerade acusa
cioén respecto additos cuya penamaximano supere los dos afios. Dichapeticién

%0 CafferataNores, José 1. (1997), Cuestiones actuales sobre el proceso penal. Juicio penal
abreviado, Del Puerto, Buenos Aires, pags. 77-87.

! Ver mas detalladamente en Hendler, Edmundo S. (2004), Derecho penal y derecho
procesal penal en los estados unidos’, Ad-Hoc, BuenosAires.
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fiscal secircunscribealimitar lamaterialidad del hecho, laresponsabilidad juridi-
co penal y laautoriadel imputado, juntamente con € pedido concreto de pena. El
juez competente para librar  mandato judicial es el de primera instancia. El
restante procedimiento especial denominado «procedimiento acelerado», fuein-
corporado en lareformadel afio 1994. Las diferencias sustantivas con € «proce-
dimiento por mandatos radican en el mayor poder decisorio que poseen losjueces
deprimerainstancia, laexclusion delosmenoresalaaplicacion del, y € sistema
oral. Frente ala acusacion fiscal (escrita u oral), se celebra una vista de causa,
cuyo plazo esleve, destinada casi exclusivamente ala produccion de prueba de
las partes integran intervinientes. Hecho esto, €l tribunal no puede imponer una
condena privativa de libertad superior a un afio ni medidas de seguridad o de
correccion. Generalmente su aplicacin esta reducida a hechos de violencia lle-
vados a cabo durante espectacul os publicos o de gran aglomeracion de persona,
y en los supuestos de flagrancia.

A nive local, existen varios antecedentes. El Codigo Procesal de la Pro-
vinciade Cordobaregulael juicio abreviado en €l art. 415, el que prevéque“si
el imputado reconoce el hecho por el que se le sigue |la causa, podra
omitirse la recepcion de la prueba tendiente a acreditarla, siempre que
estuvieran de acuerdo €l tribunal, € fiscal y los defensores’. En tal caso, la
sentencia se fundara en las pruebas recogidas en lainvestigacion penal prepa-
ratoriay no se podraimponer al imputado una sancién masgrave que la pedida
por € fiscal. Enlaprovinciade BuenosAires, €l juicio abreviado seregulaen €l
art. 395y siguientes, de su Codigo Procesal Penal, donde se establece que €l
acuerdo serdentre el fiscal, el imputado y su defensor, y solo se podra solicitar
en caso de estimarse que la pena a imponer, sera privativa de la libertad no
mayor de seis afios, 0 una no privativa, procedente alin en forma conjunta.
Formosay Santa Cruz también lo han regulado en formapreviaalaNacién, a
igual que Tierradel Fuego, que en su Art. 324 suprime la“ audiencia de discu-
sién”, dictandose sentencia sin que dicha audiencia se realice, en forma cuasi
idénticaalo que ocurre en los demés érdenes mencionados.

En el orden legidativo nacional, fueincorporado con laLey 24825°2 y agre-
gada al Cddigo Procesal Penal de la Nacién, en € Libro I, Titulo I1, en €
capitulo IV. Al respecto, dice el Art. 431 his:

2 Promulgadael 11 dejunio de 1997.
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1. S & ministerio fiscal, en la oportunidad prevista en €l art. 346,
estimare suficiente la imposicion de una pena privativa de libertad
inferior a seis (6) afios, 0 de una no privativa de libertad aun pro-
cede en forma conjunta con aquélla, podré solicitar, al formular €l
requerimiento de elevacién a juicio, que se proceda segin a este
capitulo. En tal caso, deberd concretar expreso pedido de pena. En
las causas de competencia criminal (art. 32), el acuerdo a que se
refieren los incisos 1° y 2° del articulo 431 bis, podra también cele-
brarse durante los actos preliminares del juicio, hasta el dictado
del decreto de designacién de audiencia para el debate (art. 359).
2. Para que la solicitud sea admisible deberé estar acompafiada de
la conformidad del imputado, asistido por su defensor, sobre la exis-
tencia del hecho y la participaciéon de aquél, descriptas en el reque-
rimiento de elevacion a juicio, y la calificacién legal recaida. A los
fines de este articulo y en cualquier etapa del proceso, pero desde
la aceptacion del cargo del defensor designado, €l fiscal podra re-
cibir en audiencia al imputado y a su defensor, de lo que se dejara
simple constancia. 3. El juez elevara la solicitud y conformidad pres-
tada, sin otra diligencia, al tribunal de juicio al que, tomara cono-
cimiento de visu del imputado y lo escuchara si éste quiere hacer
alguna manifestacion. S el tribunal no rechaza la solicitud argu-
mentando la necesidad de un mejor conocimiento de los hechos o
su discrepancia fundada con la calificacion legal admitida, [lama-
ra a autos para sentencia, que debera dictarse en un plazo maximo
de diez (10) dias. S hubiera querellante, previo a la adopcion de
cualquiera de estas decisiones, le recabara su opinién, la que no
sera vinculante. 4. S el tribunal del juicio rechaza el acuerdo de
juicio abreviado, se procedera segln las reglas del procedimiento
comin con arreglo a los arts. 354 o 405, seglin corresponda, remi-
tiéndose la causa al que le siga en turno. En tal caso, la conformi-
dad prestada por el imputado y su defensor no sera tomada como
un indicio en su contra, ni el pedido de pena formulado vincula al
fiscal que actle en el debate. 5. La sentencia deber& fundarse en
las pruebas recibidas durante la instruccién, y en su caso en la
admision a que se refiere el punto 2, y no podra imponer una pena
superior 0 mas grave que la pedida por € ministerio fiscal. Regira
el art. 399. 6. Contra la sentencia serd admisible el recurso de ca-
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sacion segln las disposiciones comunes. 7. La accion civil no sera
resuelta en este procedimiento por juicio abreviado, salvo que exis-
ta un acuerdo entre las partes en tal sentido, aunque se podra de-
ducir en sede civil. Sin embargo, quienes fueron admitidos como
partes civiles podran interponer el recurso de casacién en la medi-
da que la sentencia pueda influir sobre el resultado de una recla-
macion civil posterior. 8. No regira lo dispuesto en este articulo en
los supuestos de conexion de causas, s € imputado no admitiere €l
requerimiento fiscal respecto de todos los delitos alli atribuidos, salvo
gque se haya dispuesto la separacion de oficio (art. 43). Cuando
hubiera varios imputados en la causa, €l juicio abreviado solo po-
dra aplicarse si todos ellos prestan su conformidad.

Detodo lo transcripto, surge qued juicio abreviado aparece como un acuerdo
entrefiscal eimputado sobrelapenaaimponer —que debe estar dentro delaescaa
aplicablealafiguracaificadaen razén del hecho cometidoy probado -, lagqueluego
debe ser tomada por € Tribuna y dictadala correspondiente sentencia. Paradllo,
deben cumplirseunaserie derequisitos:

a) Al momentodd requerimientodejuicio, el Fiscal debe haber estimado
como suficiente una penainferior alos seis afios de pena privativa de
libertad. En tal caso, ya puede hacer la peticidn de juicio abreviado,
solicitando lapenaaimponer.

b) Lasolicitud debe estar firmada por Fiscal, imputado y defensor, debe
contener ladescripcion del hechoy su calificacionlegal que debe ser e
mismo por €l cua fuerequerido ajuicio.

c) El juez tomavistay elevaal tribunal de juicio que, previa audiencia
personal con el imputado, luego de diez dias, dicta sentencia.

d) Laopiniondd querellante seratenidaen cuentapero no seravinculante.
e) Noseresuelvelaaccion civil y solo se admite € recurso de casacion.

Mucho se ha escrito, a favor y en contra de este verdadero engendro
juridico. Se ha expresado que los procedimientos abreviados representan |os
instrumentosindispensables parael concreto funcionamiento €l sistema, en cuan-
to permiten adecuar con flexibilidad laeleccion del rito a caso concreto. Ferrgjoli
criticaeste instituto, distinguiendo el «pacto sobre la pena» del «pacto sobre €l
procedimiento», ademas de decir que en los casos de abreviacion se llegaria
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hasta derogar € principio nulla poena sine judicio, y expresar que alegar que
las formas del acuerdo son un resultado 16gico del sistema acusatorio y de un
proceso de partes, resulta ser ideol6gico y mistificador. Para el maestro italia-
no, €l juicio abreviado no essino laperversion del sistema de garantias en pos
de laeficaciadel sistema procesal que el Estado ha decidido implantar.>®

También lajurisprudencia, tanto provincial como nacional, se hapropiciado
afavor del juicio abreviado, argumentando que, de no observarseviciosen él o
mientras el imputado haya contado con el debido asesoramiento letrado, esun
acuerdo perfectamente valido. Asi, se hadicho que

Resulta improcedente el planteo de inconstitucionalidad del proce-
dimiento de juicio abreviado efectuado por la defensa —en el caso,
se habia dictado sentencia condenatoria-, pues mas alla de que las
partes acuerden una calificacién legal y una pena, dichos extremos
representan para los magistrados un «techo» que no pueden reba-
sar al dictar sentencia, pero conservan la posibilidad de imponer
una calificacién menos gravosa, una pena inferior, o incluso absol-
ver con lo que, mas alla de las particularidades propias de este tipo
de proceso, no puede predicarse que no abastezca el requisito de
«juicio previo» constitucionalmente reconocido. No existe afecta-
cion al derecho de defensa del imputado gue conlleve a la declara-
cién de inconstitucionalidad del procedimiento de juicio abreviado
—en el caso, se dicté sentencia condenatoria-, porque €l derecho de
defensa de los acusados se vio garantizado con la asistencia técni-
ca del letrado defensor previo a la formalizacién del acuerdo y no
existieron vicios en las voluntades al momento de suscribirlo.>

Lapropia Corte nacional, en el precedente “ Arduino”, ha dicho que

Es improcedente d cuestionamiento de la validez del acuerdo de juicio
abreviado celebrado con d representante del Ministerio Publico Fiscal,

% Ferrgjoli, Luigi (1998), Derecho y razén, Trotta, Madrid, pag. 748. En concreto, dijo:
“ ¢qué puede dar el sospechoso, en su confrontacién desigual con la acusacion, a cambio dela
reduccion de la condena, sino la propia declaracion de culpabilidad o la admisién, incluso
infundada, de haber codelinquido con los demés acusados?”.

% Tribunal de Casacién Penal de Buenos Aires, 22/07/2008. C., J. M. y otro, La Ley
online; ar/jur/7953/2008
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toda vez que del legajo no surgen dementas que permitan dar sustento a
la supuesta coercion psicoldgica o al insuficiente asesoramiento que adujo
d justiciable. Asi como la voluntad del encausado es la que debe preva-
lecer para que una sentencia condenatoria no quede firme por la sola
conformidad del defensor, también es juridicamente relevante para deci-
dir su acogimento al régimen de juicio abreviado -que requiere «la con-
formidad dd imputado»- cuando, como en e caso, ella se ha prestado en
forma reiterada, segun los recaudos que establece € art. 431 bis del
Cod. Procesal Penal, y no se acredité ni invoco la existencia de eemen-
tos que permitan suponer que medié algin vicio de la voluntad.®

Laaceptacion del instituto, anivel jurisprudencial, es pacifica.

Las propias|egislaciones procesal es penales provincialeslo han receptado
luego quelaNacion lo hiciera, continuando con latradicién bonaerense o cor-
dobesa. Asi, la Ciudad de Buenos Aires —que o denomina mas correctamente
y con mayor apego alarealidad “avenimiento”—lo legislaen su art. 266:

En e momento de la intimacién al imputado por el hecho o a partir
de ese momento en cualquier etapa del proceso hasta los cinco dias
posteriores a la notificacion de la audiencia de debate, el/la Fiscal
podr& formalizar con el/la imputado/a y su defensor/a, un acuerdo
sobre la pena y las costas. El acuerdo debe contener los requisitos
del requerimiento de juicio, o remitirse a ese acto si ya se hubiera
formulado y la conformidad del/la imputado/a, con asistencia de su
defensor/a, la que importara la aceptacion sobre la existencia del
hecho o de los hechos reprochados y su participacién, con la cali-
ficacién legal adoptada y con la pena solicitada. El/la Juez/a citara
al/la imputado/a a una audiencia de conocimiento personal, lo inte-
rrogara sobre sus circunstancias personales y sobre si comprende
los alcances del acuerdo. Luego debera homologar el acuerdo o
rechazarlo y disponer que continlie el proceso, por auto, si consi-
derase que la conformidad del/la imputado/a no fue voluntaria. La
homologacién podré adoptar una calificacion legal o una pena
mas favorable al/la imputado/a y tendra todos los efectos de la sen-
tencia definitiva. Contra el rechazo habra recurso de apelacién.

%5 CSIN, 22/03/2005. Arduino, Diego J. y otro; dj 2005-2, 1079; ar/jur/1234/2005.



EL PODER PENAL DEL ESTADO Y EL NUEVO PROCESO PENAL 137

En contra del instituto también se ha escrito mucho. Ya hemos citado al
ilustre Ferrgjoli. También se hadicho que

el juicio abreviado, asi regulado, encierra mucho mas que la idea
de suprimir la audiencia de debate, y €l ideal de la verdad real, que
se habria intentado mantener como meta del proceso penal, se de-
grada mucho mas alla de lo que debiera implicarlo, ya de por si, la
omision de la recepcion de la prueba en forma oral y publica y en
un marco contradictorio y continuo.

Y que “€l juicio abreviado exige al imputado que aporte un elemento
de prueba mas en su contra: su propia admision sobre los distintos extre-
mos de la imputacién, que, eventualmente, servira para fundar una sen-
tencia de condena” . En esta posicion, se cree, con acierto, que laadmision del
imputado no puede ser utilizada como medio de prueba en un procedimiento
gue tiene por finalidad la busgueda de la verdad real y se cuestiona por qué le
es exigidaal imputado como contraprestacion para que se apliquen al proceso
lasreglasdel juicio abreviado.

Salazar Rodriguez y varios otros doctrinarios consideran quesi el abrevia-
do se propone ser un mecanismo de negociacion entre partes, debe partir dela
base de unaigualdad de posiciones paraacordar, y su correlato: laequivalencia
delas prestaciones y que nada de ello se da en un acuerdo en que el imputado
no solo relega su posibilidad de ir a debate, sino que también extiende su con-
formidad con lostérminos de laacusacion, acambio de qued fiscal Gnicamen-
te ofrezcauna presuntareduccin de su pretensi én punitiva, quizadsaun minimo
legal, pero précticamente aseguradndose la condena que pretende, ya que, gra-
cias a ese acuerdo, no solo cuenta con la prueba reunida en la investigacion,
gue no serd cuestionada en un debate, sino también con la conformidad del
imputado, que puede ser tomada como un elemento de prueba en su contra, 0
algo mucho peor: dejar lafalsa sensacion en €l juzgador de que, graciasaella,
si la prueba de cargo no es contundente, pareciera mas acertada una condena
gue una absolucién, invirtiéndose el principio in dubio pro reo.*®

Nosotros creemos que el abreviado surge como un engendro donde €l
Estado reconoce su incapacidad de poder llevar a debate todos | 0s casos que se

% Entre otros, merecen destacarse | as criticas vertidas en Salazar Rodriguez, LuisAlonso
(1998), «Suspension del procedimiento a prueba y proceso abreviado. Un problema de
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le plantean, como ocurre con el establ ecimiento delos criterios de oportunidad,
y envirtud de ello sacrificaalgunas aristas de un proceso normal, las que gene-
ralmente perjudican ala victima o al imputado. Presentar €l juicio abreviado
como un acuerdo es unaverdad a medias, pues un acuerdo suponeigualdad de
condiciones entre las partes y claramente en el abreviado, € imputado esta en
desigualdad. Por €llo, se acerca més a un contrato de adhesion, a un aveni-
miento como correctamente lo denominan los portefios, dondeladesigualdad se
intenta achicar con la presencia ddl letrado defensor, con la legalidad de las
pruebas aportadas, con la calificacién legal y la escala penal inamovibles en
relacion a hecho cometido y alas condiciones personalesdel autor al momento
del mismo, pero que se agranda con la presencia de un elemento probatorio
muy poderoso, gue es la aceptacion de culpabilidad del imputado. Esto clara
mente puede ser tamizado por €l érgano jurisdiccional, que se encargara de
velar por el adecuado cumplimiento delas garantias del imputado, por los dere-
chosdelavictimay por €l respeto del proceso, y asi verificaragque, masallade
la asuncion de culpabilidad, existarelacion entre hecho y penay en todo caso
podraanular el avenimiento y enviar todo al debate.

Todainstitucion procesal tiene prosy contras. Creemaos que el juicio abre-
viado necesita alguna vuelta de tuerca mas, pero su aporte es innegable.

Bases ideoldgicas de las ultimas reformas procesales en la Argentina

Alolargo delasultimas décadas, en practicamentetodos|os paisesde Amé-
rica Latina, y muy especialmente en Argentina, se ha venido desarrollando un
movimiento de reforma cuyaimpronta hasido transformar el modo de adminis-
tracion delajusticiapena enlaArgentina, enlacreenciaque, como veniaeviden-
cidndolo laestadisticay larealidad judicial, € viejo model o habiafracasado.

constitucionalidad», en Cuadernos..., T. 8 a,, pag. 564, Ad-Hoc, Buenos Aires; Diaz Canton,
Fernando, «Juicio abreviado vs. Estado de derecho», en El procedimiento abreviado, ob. cit.,
pags. 251y ss., en particular, pag. 269, quien sostiene que algunos se animan aasociar lacerteza
pactada con un nuevo concepto de verdad procesal, de tipo consensual, cuando en verdad
debieran decir «verdad impuesta»; Bovino, Alberto, «Procedimiento abreviado y juicio por
jurados», en: El procedimiento abreviado, ob. cit., pag. 87; Anitua, Gabriel Ignacio, «En defensa
del juicio», en Cuadernos..., t. 8-a, pag. 549; Pereyra, Pablo E, “ L os alcances dela conformidad
del imputado en €l juicio abreviado: €l reflejo de una confrontacion desigual», LaLey 2001-¢,
790-sup. penal 2001 (octubre), 15.



EL PODER PENAL DEL ESTADO Y EL NUEVO PROCESO PENAL 139

Seguin el viejo modelo autoritario, €l Estado se caracteriza por tener un
sistemade persecucién penal tefiido por fuertesrasgosinquisitivos, en el que no
existerespeto por los derechosindividualesy € objetivo fundamental es conse-
guir laverdad, sin darle importanciaa modo en que esta consecucion se reali-
ce. Por € contrario, en los Estados democraticos, donde existe un equilibrio
entre el poder estatal y las garantias delosindividuos, se caracterizan por tener
un sistema acusatorio de persecucion penal, donde las funciones de cada una
de las partes intervinientes estan claramente definidas.

Argentinatuvo durante afios unafuerte tradicion inquisitiva, que eslo que
el movimiento de reforma, alo largo de todos estos afios, ha pretendido cam-
biar. Nuestro viejo proceso criminal tenia el objetivo Unico de averiguar laver-
dad y €l respeto de los derechos de las personas involucradas en el proceso era
algo secundario; esclarecer € hecho ha estado por encima de todas las cosas,
y laimportancia por los derechos humanos ha sido relegada a un segundo pla-
no. En virtud de ese norte, el Estado ignoré todas las garantias establecidas
paralaproteccion de las personas en contradel poder estatal, soportando deci-
siones arhitrarias sin posibilidad alguna de ejercer sus derechos de acuerdo a
|as lineas bési cas de un Estado democrético; concentré las funciones deinves-
tigacién, acusacion y decisiéon enlamismapersona, €l juez inquisidor, quien ha
sido el encargado tanto deinvestigar losdelitos que asu conocimiento [legaran
como dejuzgarlos, quitdndol e aesas decisiones cual quier notadeimparcialidad
gue pudiera haber tenido; las actuaciones realizadas en el marco del proceso
penal han sido précticamente secretas, imposi bilitandose |a participacién delos
ciudadanos en la administracion de justicia e ignorandose de esta manera el
gjercicio del control por parte de los mismos, que es una pauta esencial en una
republicademocratica; laconfesion de la persona perseguidapenalmente se ha
convertido en el medio de pruebamas utilizado, y através de esa utilizacion se
ha visto vulnerada la presuncién de inocencia transformandose en presuncion
de culpabilidad, € derecho de defensa de |a persona perseguida, €l derecho a
no autoincriminarse en undelito y, del mismo modo, se halegitimado lapractica
de la tortura para conseguir esas confesiones que, en la generalidad de los
casos, han sido el Unico sustento de las acusaciones realizadas por € juez inqui-
sidor. Por ultimo, seolvidd delavictimay laechd de su conflicto, apropiandose-
lo, alegando €l interés comun, o social, realizando unapersecucion en laque el
principal afectado hapasado aser uno masdelos“auxiliaresdelajusticia’, que
en raras ocasiones havisto reparado en algo €l dafio sufrido. El imputado dej6
de ser una personafisicay paso aser un “objeto” de lainvestigacion, que solo



140 CaRrLosA. CHIARA Diaz Y ENzo FINOCCHIARO

hatenido intervencion en el procedimiento en cuanto ha servido para cumplir
aguel inmaculado fin de “averiguacion de laverdad” . Los procesos eran eter-
nos. Y lalistasigue.

El espiritu de las reformas era claramente morigerar, erradicar y cambiar
esto. Se intenté comenzar a sentar las bases de otro tipo de Estado; un Estado
democratico que respete los derechos de las personas quevivenen é, y quelleve
eserespeto alaparte mas sensible de su poder: el poder de perseguir penalmente
alosindividuos. Todos|os cambios que se han producido en lajusticiapenal han
tendido aconcretizar un objetivo principal: lademacratizacion en su administra-
¢ion, estableciendo unadistribucién equitativadelasfuncionesen €l proceso pe-
nal, determinando que en el mismo habra un juez que tendra como funcion lade
decidir de acuerdo alas pruebas que |l as partes invol ucradas traigan a su conoci-
miento y la de velar por el respeto de los derechos y garantias de dichos
involucrados. De este modo, eliminando la funciones de investigacién y acusa
cion de su dmbito de intervencion, y poniendo dichas funciones en cabeza del
Ministerio Publico, se halogrado garantizar que quienes sevean involucradosen
un proceso penal, tendran la certeza de contar con un juez que decidira sobre e
caso conimparcialidad, libre delos prejuicios que en el model o anterior de enjui-
ciamiento le provocaba el hecho de tener a su cargo la investigacion. Por otra
parte, se intenta también fortalecer las garantias con las que debe realizarse un
proceso penal, los derechos de la persona perseguida penalmente, que en reali-
dad rigen desde 1853, solo que aalguien en &l camino sele olvidaron.

Otro cambio de fundamental importancia, dentro delo que eslainvestiga-
cion deloshechos, es el establecimiento claro de que las pruebas no pueden ser
nunca obtenidas a través de medios o practicas ilicitas, y la anulacion de las
obtenidas através de dichas practicas. En el nuevo sistema se pretenden reglas
claras en todo o que significa investigacién, que permiten a los operadores
involucrados tener |a certeza de cual es son las cosas que pueden hacer, y bajo
qué condiciones pueden hacerlas, y cudles estan prohibidas en el marco de la
investigacion penal.

En cuanto a la persona afectada por el delito, el movimiento de reforma
también ha logrado plasmar los derechos que esta persona puede gjercer
dentro del proceso penal. Como deciamos mas arriba, la victima ha sido ex-
cluidaen el marco del procedimiento inquisitivo, y el Estado, que se haapro-
piado de su lugar, nunca le ha dado respuestas satisfactorias en cuanto a la
resolucion del conflicto. Por este motivo es que, las reformas procesal es pe-
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nal estienden adarle un mayor protagonismo dentro del proceso, establecien-
do que, sin necesidad de cumplir con requisito alguno, la persona afectada
tendra el derecho a ser oida dentro del proceso cuando ellalo considere ne-
cesario. Del mismo modo, las nuevas legislaciones establecen una serie de
mecanismos que permiten gque el afectado por un delito tenga cierta disposi-
cion que posibilite lareparacion del dafio sufrido de unamaneramasrapiday
eficiente. Otro elemento que posibilitaese control, es el establecimien-
todeunverdaderojuicio, oral, publico, contradictorioy continuo. El estableci-
miento de la oralidad como forma de realizacion de ese juicio, no solo es
importante porque permite que ese control por parte de la sociedad sea efec-
tivo, sino que ademas posibilitaque el proceso seamasrapido, dando fin asi a
aguellosinterminabl estrdmites caracteristicos del proceso escrito, enlosque
|la persona nuncatenia una claraidea de cuando y como terminaria su odisea
por laadministracién dejusticia.

Finalmente, reconociendo que atravésde unalecturaerréneadel principio
de legalidad se haterminado en una pardlisis del sistemajudicial, otro de los
pardmetros de la nuevaideol ogia procesal penal intentaintroducir criterios de
oportunidad e institutos que tienen mas en cuentalarealidad del procesoy no
tanto € fin dltimo de averiguar la verdad. Es que el movimiento de reformas
reconoce que lo que la Sociedad quiere no es la verdad a cualquier precio y
avasallando a los propios integrantes: alas victimas, que selasolvida, y alos
imputados, que se los estigmatiza, la mayor de las veces, innecesariamente,
sino que lo que la Sociedad quiere es tener un modelo procesal penal que se
ampare en laConstitucién y en su espiritu, en unasociedad democrética, en un
proceso penal participativo, razonable, equidistante con los conflictos. No se
guieredescubrir verdades, sino solucionar conflictosy proveer respuestasalos
ciudadanos, que debe ser € fin Gltimo del Estado.

Posibilidades de disponibilidad e indisponibilidad

La preocupacion porgue el sistemajudicial funcione, ha ocupado los Ulti-
mos treinta afios de polémicajuridica, anivel global. Setrata, como dice Jorge
DelaRUa de

una lucha por el derecho, de lograr, en el marco de la legislacién
sustantiva, un sistema de aplicaciéon de la misma que genere en la
sociedad una verdadera sensacion de justicia, de debates y las du-
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das sobre lo justo, 10 necesario y lo Util, que se entremezclan para
dificultar el logro de eficiencia del sistema.>’

Pero larealidad se opone aesto y la opinion de la sociedad también sigue
siendo adversa.

Se habla de ladisponibilidad de la accion cuando el Estado (que es quien
detenta el poder de perseguir penalmente a sus habitantes) puede disponer
libremente de ella 0 no gjercitarla en plenitud, aunque se den los requisitos
constitucionales y legales. Procesalmente hablando, hay tres alternativas: no
promover laaccion penal; hacerlacesar unavez que selapromovio o limitarla
cuantitativao cualitativamente, ya seaen su promacion o en su gjercicio. Cuan-
do laaccion esindisponible, nadadetodo lo dicho ocurrey no puedetocarse la
accion penal, por considerarse ello unimperativo categdrico constitucional . Debe
recordarse que aqui se hablade lapuestaen marchadel Estado delos mecanis-
mos tendientes a obtener una sentencia para un caso concreto traido a sus
Tribunal es, cometido por un sujeto cierto.

En nuestro modelo procesal penal acusatorio-adversarial, y ante la clara
realidad que el Estado no puede hacer frente a todos los conflictos judiciales
que selepresentan por igual, ya seapor su propiaincapacidad facticao porque
reconoce que ho todos esos conflictos tienen lamismaidentidad, lamismain-
tensidad o representan la misma dafiosidad para sus victimas y parala Socie-
dad, reconocemos que la accion penal debe ser disponible. De lo contrario,
estariamos atando al Ministerio Publico Fiscal, que es el 6rgano que detenta
esa potestad, de piesy manos. Todos|os modos que hemos enunciado al hablar
deloscriterios de oportunidad seidentifican claramente con ladisponibilidad de
laaccion y ella se manifiesta claramente ante un archivo, ante una suspension
del proceso a prueba, a través de un avenimiento entre fiscal e imputado o a
través de una mediacion penal entre victima, Estado e imputado. Por €ello, para
no cansar a lector, remitimos a aguellos parrafos.

5" DelLaRua, Jorge (1996), Disponibilidad dela accion, Academiade Derechoy Ciencias
SocialesdelaProvinciade Cordoba, publicado en laRevistadel Colegio Publico de Abogadosde
Cordoba.
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Cadigos Procesales de las provincias de Tucuman, Cérdoba, Buenos
Aires, Chubut, Chaco y Mendoza. Proyectos de las provincias de Santa
Fe, Entre Rios y Neuquén. Normativa procesal de las provincias de
Saltay Jujuy

El espiritu renovador que mencionaramos en €l punto anterior sevio refle-
jado en varios cédigos procesales penales provinciales, algunosdeloscualesya
hemos venido comentando precedentemente.

Tucuman

La provincia de Tucuman posee uno de los cddigos procesales en materia
pena mas novedosos. Fue sancionado el 15 de abril de 2010, mediante laLey
8268, que a su vez modificd la Ley 8240 y que a su vez vino a retocar €l
primigenio nuevo Cédigo, sancionado mediantelalL ey 6203, el 22 de noviembre
de 2007. En un proceso que llevo casi tres afios, 1os tucumanos han podido
consolidar unanormaprocesal penal novedosa, que no obstante hasido critica-
da desde varios sectores y en varias de sus aristas.®

El CPPT yadesde su inicio prevé un sistemadonde quien gjerce laaccién
penal esel Ministerio Plblico, quiendirigealapoliciay quien practicalainves-
tigacién penal preparatoria (art. 71), poniendo de resalto, con el adjetivo “pre-
paratoria’, quelo que seintentaescentrar €l nlcleo del proceso en el juicio oral
y publico, y quelo que hace e Fiscal instructor esreunir las pruebas necesarias
para ello. El juez de instruccion solo puede hacer por si la investigacion en
casos fundados en privilegios constitucionales (art. 349).

Como segundanota, el Cédigo prevélaintegracion a proceso delavictima
(art. 96), del querellante particular, del actor civil, delaspersonasjuridicasy se
consagralalibertad probatoria (art. 193). Ademas, lalibertad del imputado esla
reglay solo puede ceder ante la evidencia que el imputado entorpecera el pro-
ceso o se fugara

Respecto al tramite, se prevé gue unavez tomado conocimiento del hecho,
el imputado debera ser intimado del mismo en 24 horas o menosy que luego de

% Huici Estrebou, José Luisy Castillo de Ayusa, AnaLia(1997), Codigo Procesal Penal
de la Provincia de Tucuman. Ley 6203 comentada, anotada y concordada, Abaco de Rodolfo
Depalma, BuenosAires.
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su declaracién debe decidirse si le otorga la libertad o se dispone su prision
preventiva, la que debera ser excepcional y solo si concurren supuestos
taxativamente enumerados (art. 284).

Yaentrando en €l dreade la PP, se prevé especificamente un tratamiento
paralas victimas de violencia familiar, uno de los males endémicos que viene
presentando nuestra Sociedad hace ya varias décadas, al menos en forma pu-
blica (art. 304, segundo parrafo).

Asimismo, se prevé un procedimiento especial para casos de flagrancia,
donde lainvestigacion debe completarse en un plazo de veinte dias desde que
seintimadel hecho a imputado, prorrogabl e excepciona mente por otrosveinte
dias (arts. 317 a 322).

También se receptan soluciones alternativas al juicio, con introduccién de
criterios de oportunidad, tales como €l juicio abreviado (art. 453) y la suspen-
sién del juicio aprueba (art. 321).

Cordoba

Laprovinciade Cérdoba es sefieraen el dmbito del derecho procesal y més
aun en laespecificaramapenal, tanto en € primigenio movimiento legidativo de
principiosdel siglo XX y quederivaraenlasanciéndegran partedelalegidacion
procesal penal de entoncesy asimismo hatomado lainiciativaen e movimiento
de reforma procesal penal que hemos sefialado en los puntos anteriores y que
vimos se vienen produciendo desde ladécadadel setenta. Muchosdelosmejores
y mésfinos procesal penalistas argentinos han nacido en tierras cordobesas.

El Cédigo Procesal Penal cordobés actual (Ley Provincial N° 8123), san-
cionado €l 5 de diciembre de 1992 y vigente desde €l 16 de enero de 1995, fue
e primero enlaeramodernade lalegislacion procesal criminal en Argentina—
[leg6 incluso antes que gran parte de lareforma nacional—y fue el primero en
cumplir con el mandato constitucional de establecer un sistema de juicio por
jurados. Seguidamente, examinaremos algunas de sus notas mas salientes, en
las que queremosreiterar que fue el primero en legislar en esadireccién. Sabe-
mos lo facil que es copiar, dado que el verdadero desafio, y alli €l acierto de
cordobeses y bonaerenses, es innovar, reformar y mejorar.>®

% Para mayor detalle sobre la normativa, ver Cafferata Nores, José |. y Tarditti, Aida
(2003), Codigo Procesal Penal dela Provincia de Cérdoba, 2 tomos, Mediterranea, Cordoba.
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Comienza sefidlando las garantias constitucionales, entre las que destaca
el derecho a obtener una sentencia en plazo razonable, y es por ello que yaen
Art.1 establece que los procesos penales no pueden durar, normalmente, méas
de dos afios y excepcionalmente, hasta tres.

Laaccién penal publicase g erce por €l Ministerio Pablico, quien ladirige,
orientaalapoliciay se encargadelainvestigacion penal preparatoria (art. 71).
Adhiere claramente al sistema acusatorio y destierra a érgano jurisdiccional
como acusador e investigador; € juez debe juzgar y decidir, pues parainvesti-
gar y acusar esta el fiscal.

Estableced Tribunal de Juicio colegiado como derecho del imputado. Asi,
las camaras criminales, con salas unipersonales, deben colegiarse si el imputa-
dolopideos el propio Tribunal Superior lo considera (art. 34 ter).

En cuanto a los sujetos, abre €l abanico y reconoce a fiscal, a juez, a
imputado, al querellante particular, a actor civil, al demandado y al citado en
garantiay, muy especialmente, alavictima, quien debera ser informada de sus
derechosy del trdmite que se le da a proceso.

Asimismo, rige la libertad probatoria, tanto para probar un hecho como
para desestimar la denuncia en €l caso contrario. También se erige como prin-
cipiolalibertad personal, laque solo puede ser restringidaen muy excepciona-
lesy justificados casosy es el primer codigo en hablar de* proceso deflagrancia”’
(art. 275), cuando una persona es sorprendida en plena comision de un delito.

Ya dentro del esquema de la Investigacién Penal Preparatoria, se esta-
blece que el imputado debe ser indagado invariablemente dentro de las vein-
ticuatro horas de detenido. El propio codigo establece que el fiscal puede
recibir ladeclaracion del imputado y privarlo de su libertad. Como novedad,
establ ece presupuestos de disponibilidad de laaccién, como el archivo delas
actuaciones, la suspensién del proceso a prueba, el juicio abreviado, siendo
una de las primeras legislaciones en introducir criterios de oportunidad en
Argentina. Muy especialmente, en el art. 432, se establece |la posibilidad de
realizar audiencias de conciliacion en sede penal.

Como corolario, destacamos laintroduccion del juicio por jurados, un dere-
cho del imputado y uno de los aciertos mas importantes de este Cadigo, €l
primero en cumplir con uno de los mandatos democraticos que nuestra Carta
Magna llevamas de ciento cincuenta afios exigiéndonos.
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Buenos Aires

La Provincia de Buenos Aires concentra la mayor parte de la poblacion
argentina, y por ende, lamayor cantidad de problemas, entrelosque el delito no
es la excepcidn. Por ello, debid rapidamente aggiornar su proceso pena ala
realidad que letocabavivir, en laconcienciaque, con €l vigjo sistemade admi-
nistracion dejusticia, el Estado quedaria simplemente paralizado.

Asi, sesancion6lalLey 11922 el 1 de enero de 1997 y entr6 envigenciael
23 de enero del mismo afio, siguiendo |os pasos cordobeses. No extenderemos
demasiado nuestro andlisis sobre estanorma, yaque se haescrito mucho y muy
bueno especificamente sobre €ella, por lo que nuestros comentarios siempre
guedaran escuetos.%’ Baste decir que fue y es una norma que en su redaccion
original era muy buenay que ha sufrido muchos retrocesos, producto de los
vaivenes politicos que mencionamos al principio del acapite, pero guetambién
ha avanzado muchisimo. Un gjemplo de ello esla adopcion del sistemade me-
diacién penal pararesolver conflictos de bajaintensidad.

Como notas salientes, se trata de un Codigo de corte acusatorio, donde €l
fiscal esquien gjercey dispone delaaccion penal, donde el juez de garantiases
quien observa por encimaal proceso y controla debidamente el cumplimiento
de las garantias y decide sobre las cuestiones que las partes someten a su
consideracion. Asimismo, prevé € sistema de procesos de flagrancia (debe
recordarse que las experiencias de Mar del Plata, Mercedesy San Martin han
sido delas primeras, con excelentes profesionalesy excelentesresultadosen la
tramitacion de los procesos).

El CPPPBA es hoy un hibrido de proceso acusatorio con ciertos retoques
autoritarios, donde hace algunos afos, poseia los ya derogados “delitos
inexcarcelables’, lo cual chocaba con su espiritu propio, que consagralaliber-
tad como reglay la privacién de ella como herramienta muy excepcional (art.
144) .5 Ejempl os como este muestran cdmo una excelente normaen sus orige-

% Ver por gjemplo, Altuve, Carlos Alberto; Chiara Diaz, Carlos Alberto; Dominguez,
Federico; Hortel, Eduardo C.; Soria, Pedro L. y Vazquez Rossi, Jorge E. (2005), Codigo Proce-
sal Penal de la Provincia de Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, Santa Fe. Lo interesante de esta
obraes que esta escrita por varios delosintegrantes de lacomision redactoradel cédigo, 1o que
le davalor agregado.

¢ Laley 12.405, del afio 2000, establecio las reformas al régimen excarcelatorio, impo-
niendo delitosinexcarcelables, los que lograron triplicar en poco tiempo lapoblacion carcelaria
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nes puede convertirse en un absurdo juridico, con graves inconsistencias, mer-
ced al oportunismo de ciertos sectores. Se trata de una critica constructiva,
pues creemos que los excelentes procesalistas que trabajaron en é, bien pue-
den ser replicadosy mejorados. No obstante, € espiritu del principio acusatorio,
de la separacion de funciones, de los criterios de oportunidad, del no
enceguecimiento allevar todo ajuicio oral atodacostay dela participacion de
|avictima, estén intactos.

Chubut, Chaco y Mendoza

Estas tres provincias poseen ordenamientos ritual es criminales actualiza-
dos. No obstante, también han tenido al gunos cuestionamientos en ciertos pro-
cesos de reforma de ellos, pues en los tres casos han sufrido embates, retroce-
sos y hasta algunas desnaturalizaciones de | os institutos que primigeniamente
se sancionaron. Incluso Mendoza no halogrado extender en tiempo razonable
lareformaatodo €l territorio.

Chubut sancioné laLey 5478 el 31 de octubre de 2006, y con ellapuso en
vigenciaun nuevo Cadigo Procesal Penal, basado en los principios de oralidad,
contradiccion, publicidad, concentracion, inmediacion, simplificaciony celeri-
dad. Toda unadeclaracién. Se quiere un proceso penal oral —basado en audien-
cias, coninmediacién dejuez y partesy decisién fundadainstantanea—, contra-
dictorio —donde las partes, imputado y fiscal, hacen valer sus posturasy €l juez
decide—, simplificaciony celeridad, consagrando ladisponibilidad delaaccién
por parte del fiscal —que es quien la gjerce- a través de la introduccion de
criterios de oportunidad (archivostempranos, suspensién del proceso aprueba,
juicio abreviado, proceso deflagrancia, mediacion penal paraconflictosdebaja
tensién con € bienjuridico).

Si bien en Chubut lalibertad del imputado es laregla, quizés la realidad
sobrepasd y amiland al legidlador, inducido por laSalaPenal del Superior Tribu-
nal de Justicia provincial, eintrodujo al “riesgo de reiteracion delictiva’ como
unade las causal eslegitimantes del dictado delaprision preventiva. De hecho

y no aportaron soluciona alguna al problema delictivo bonaerense, pese a que el entonces
gobernador hablabade* meterle balaalosdelincuentes’. El fallo “verbitsky” delacorte suprema
dejusticiadelanacion, evidencio estarealidad terrible, laque luego tuvo que ser derogada, con
el dafio ya hecho.
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el dr. José Raul Heredia, uno delosjuristas que participaron en lasancion dela
novedosa horma patagdnica, dijo

Se han desechado los presupuestos de la peligrosidad del imputado
—no procesal-, la repercusion social del hecho y otros semejantes
que fueron preferidos en la legislaciéon de facto y recuerdan al fa-
moso motivo de prisién de ‘alarma social’ (Erregung in der
Offentlichkeit), es decir, permitir acordar la prision cuando la con-
ducta del imputado o de una persona, del autor en suma, causara
alarma, agitacion o intranquilidad en la sociedad, introducido por
la Novela Procesal Penal nacionalsocialista de 1935. La regla de
autorizacion de la prision preventiva es la de peligrosidad proce-
sal; ella se erige en un instrumento para garantizar la efectividad
de la potestad jurisdiccional - potestad punitiva del Estado- en tan-
to posibilita que el érgano jurisdiccional adopte determinadas pre-
cauciones para asegurar € normal desarrollo del proceso y la efec-
tividad de la eventual sentencia condenatoria. Cabe remitir al arti-
culo 49, C.Ch, en cuanto é dispone que la privacion de la libertad
solo procede “ siempre gue existan elementos de conviccién sufi-
cientes de participacion en un hecho ilicito y sea absolutamente
indispensable para asegurar la investigacion y la actuacion de la
ley” y al principio del articulo 49, C.Ch: “La privacion de la liber-
tad tiene caracter excepcional y solo puede ordenarse en los limites
de esta Constitucién...” . El Cadigo remite a la Constitucion [articu-
los 1, 20, 212, 213, 220 a 222., CPrPen]. De donde, si no median
motivos fundados para temer en el peligro de fuga, de entorpeci-
miento o que se frustre la aplicacion de la ley penal en el caso,
pudiendo asegurarse €ello por otros medios, no existe razén en prin-
cipio que justifique constitucionalmente la prisién preventiva. Cuan-
do ésta se expande, como viene sucediendo, ademas de innumera-
bles problemas de todo tipo, se ocasiona una violacion al disefio
constitucional del proceso penal [articulosl8 y 75 (22), C.N.]
erigiéndosela en un anticipo de pena.’?

®2Heredia, José Ralll, “ Reflexiones apropdsito del nuevo Cadigo Procesal Penal de Chubut.
Ley 5478, en http://www.acader.unc.edu.ar/artrefl exi onesnuevocodigoprocesal chubut.pdf.
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Grecias al esfuerzo de muchos de sus redactores y de los operadores judi-
cialeschubutenses, Ultimamente se haobservado unavuetaa espiritu original del
Cadigo, bajandose el nimero de prisiones preventivas, acelerando notablemente
lostramites dejuicios, acercando méaslaadministracion de Justiciaalavictimay
ala Sociedad en si, reconociendo ala persona sometida a proceso, en lugar de
objetivarlacomo “imputado”, y apostando mas a criterios de oportunidad.

Conrespecto alaprovinciadel Chaco, sancioné su nuevo Cédigo Procesal
Penal €l 4 de noviembre de 1998, mediante laL ey 4538y fue promulgado € 3
de junio de 1999. Si bien puede parecer una norma con cierto recorrido de
tiempo, hasufrido constantes reformas, no permitiéndosele al cuerpo homogé-
neo asentarse.®®

Sin perjuicio deello, lanormachaguefiaconsagralalibertad personal como
reglay laprivacion de ella solo como excepcién, asimilitud de las normas que
hemos venido resefiando. Aqui también el Ministerio Pablico detentalaaccion
penal, lagjercey dispone de ella, denotando la separacion de funciones que el
movimiento de reformase habia propuesto. Al igual que en su hermanabonae-
rense, €l 6rgano judicial esdenominado “ Juez de garantias’, teniendo lanuclear
funcién de velar por todo el proceso, decidir las cuestiones donde se encuen-
tran afectados derechos fundamentales y escuchar a las partes, en alusién a
principio del contradictorioy lainmediatez.

Tambiénlanormachaguefiaintroduce criteriosde oportunidad, soluciones ater-
nativasd juicioy hace participar alavictimadelaresolucion del caso quelaafecto.

Sin perjuicio de€llo, también adolece del mismo problemadelasprovincias
de BuenosAires, Chubut y otras, que esel deladesnaturalizacion de su espiritu
democraticoy garantistaatravés delalimitacion alos principiosexcarcel atorios
y laampliacién de las posibilidades de aplicacion de prision preventiva. Otras
disposiciones que despiertan polémicas es el plazo de diez dias que posee €
Fiscal paradecidir lasituacion procesal del imputado, enlugar delasveinticua-
tro horas taxativas que prevén lamayoriade los codigos del nuevo proceso de
reforma. Una de las falencias del Cédigo chaquefio es quizas no poseer un
tratamiento diferenciado para |os delitos cometidos en flagrancia, algo que si
hacen algunos de los que hemos anotado.

8 Sin perjuicio de las muy pequefias consideraciones que vertimos, recomendamos la
lecturadeAlegre, Juan Ramon (2007), Nuevo Cadigo Procesal Penal dela Provincia del Cha-
co”, Moglia, Corrientes, quizas la obra mas compl eta sobre esta norma.



150 CaRrLosA. CHIARA Diaz Y ENzo FINOCCHIARO

Finalmente, la provincia de Mendoza sancion6 su nuevo Codigo Procesal
Penal, mediantelaL ey 6730 € 16 denoviembrede 1999, el que continlavigente.
Se trata de un sistema acusatorio, que sufrié luego € embate de mas de una
quincena de leyes que terminaron trastocando su espiritu. Tiene una presencia
importante de criterios de oportunidad, con € establecimiento delasuspension del
juicio aprueba, € juicio abreviado, el procedimiento deflagrancia, lamediacién
penal y € archivo basado enlainsignificanciadelacuestién. Entrelo novedoso, €
Cadigo habla de “justicia restaurativa’, degjando en claro que se esta ante una
norma que pretende, ante todo, restablecer lapaz y armonia social.

Entre sus antecedentes—al igual que ocurre con casi todos |os mencionados
anteriormente— estédn € Codigo Procesal Penal costarricense y € Cadigo de
procedimientos penales modelo para |beroamérica. Una de |as criticas que qui-
zas se le hacen es que la parte mas importante 0 ala que mas setiende esala
investigacion, cuando ello debiera centrarse en la etapa de juicio ora y publico,
siendo la etapa investigativa una mera preparacion o descarte hacia el juicio.

Entre las novedades positivas que el sistema procesal penal mendocino
posee esta la presencia de fiscales y ayudantes fiscales en todas las comisa
rias, tomando directo conocimiento delaproblematicadelictiva, conociendo de
primera mano laimpresién de lavictimay desplazando ala policiaal rol que
verdaderamente le cabe, esto es, dar tranquilidad en las calles en lugar de reci-
bir denuncias (algo similar alo que ocurre enlaCiudad de BuenosAires, donde
se encuentra en pleno auge la creacién de Unidades de Orientacion y Denun-
cias, por parte del Ministerio Piblico, y tendiendo hacialadesjudicializacion de
lafuerzapolicial, paraotorgarle mayor operatividad).

Santa Fe, Entre Rios y Neuquén

La provincia de Santa Fe esta en camino de establecer un gran cambio
cultural y en materia procesal penal que, s bien tardara algunos afios en ser
implementado totalmente, yaestdcomenzado aregir en distintas areasdel proce-
so. Basicamente, sepretendeoralidad, con el fin delograr tribunales més descon-
gestionados, mayor inmediatez, agilidad y transparencia, quitandole € rol

% Paraun mejor examen delanormativa, ver laexcel ente obrade Erbetta, D.; Franceschetti,
G.y Orso, T. (2009), Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe.
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protagonico a juez durante € proceso en cuanto a la investigacion y la fase
acusatoria, dandoselo al fiscal, quien desde ahora pasara atener autonomia. Este
proyecto recibid sancién € 31 deagosto de 2007, convirtiéndoseenlalLey 12734,%
laque, junto alanuevalegislacion organicadel Ministerio Plblico Fiscal, dela
Defensay ddl Poder Judicial —estableciendo la separacion funcional queexiged
nuevo model 0 acusatori o-adversaria—, despertd fuertesreticenciasen variosfren-
tes, sobre todo bajo los argumentos que modificaba la estructura de la vetusta
Constitucion Provincia y que disponiade laaccion penal, estando ello vedado.®
Ahora si, Santa Fe tiene un proceso pena un poco més justo y a tono con los
derechos consagrados por las Constituciones de nuestro paisy de Santa Fey los
documentosinternacional esincorporados a nuestro ordenamiento juridico.®

Entre Rios halogrado consolidar en la concienciajuridicalocal su nuevo
Cadigo Procesal Penal, sancionado el 20 de diciembre de 2006, através de la
Ley 9754. Asi, mediantelaLey 9818, del 24 de noviembre de 2007, se suspen-
dié por un afio su vigencia, pues no estaban dadas | as condiciones estructurales
para que €l mismo pudiera implementarse. Dicha suspension fue prorrogada
por laLey 9884 del 6 de enero de 2009, establ eciéndose una puesta en marcha
paulatina a través de distintas jurisdicciones que fueran adoptando €l nuevo
modelo (Concordia, Gualeguay, Parana y Concepcién del Uruguay, en
ese orden, culminando este afio en la circunscripcién Parana). Y ese que
este nuevo ordenamiento procesal penal que pugna por poner en préactica ple-
namente Entre Rios esinnovador en todos sus aspectos, fundamentalmente, en
las conciencias de sus operadores. Incorpora criterios de oportunidad, divide
las tareas y funciones clésicas, incorporay escucha ala victima, oraliza gran
parte del proceso, incorpora alamediacion penal y alos mejores institutos de
solucionesalternativas al conflicto penal.%”

% Sobre el particular, mereci6 un gran espacio en laprensaespecializadael debate entre el
procurador general Bassd, que peticionaba la inconstitucionalidad de toda la normativa, y la
posicion de la corte suprema provincial, que terminé avalando el nuevo proceso de reforma
penal. Para mayor profundidad en la cuestion ver Finocchiaro, Enzo, “El avance del nuevo
proceso penal en santafe consideraciones sobre el fallo delasupremacorte”, en el suplemento
de derecho penal y procesal penal, El Dial, BuenosAires, 21/09/2010.

% Orso, Tomés, “jQueel juicio seaora y noleido! e legisador santafesinoyadio su palabra’,
en & suplemento de derecho penal y procesal penal, El Dial, BuenosAires, 21/11/2010.

" Paramejor conocimiento del nuevo Cédigo Procesal Penal de Entre Riosver ChiaraDiaz,
C., Erbetta, D., Franceschetti, G. y Orso, T. (2010), Cédigo Procesal Penal de la Provincia de
Entre Rios, Nova Tesis, Rosario.
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En Entre Rios ocurre en gran medida lo que ha venido ocurriendo en la
mayoriade las provincias, donde las concienciasjudiciales ya se han “ acostum-
brado” aun model o determinado y prefieren no mutar su “tranquilidad” con nue-
vos model os quetrastocan la Congtitucion, pervierten variosdelos estereotiposy
obliga a trabajar més, mejor y con mayor eficiencia, incorporando a “mundo
judicial” a operadores desconocidos (asistentes sociales, psicologos, especia-
listas en violencia de género, violencia doméstica, centros orientadores de
victimas y de recepcién de denuncias, fiscales activos, jueces directores y
garantes del proceso, defensores verdaderamente presentes y jueces mejor
y mas preparados, en virtud de que la inmediatez se los exige).

Neuquén cuenta con un nuevo codigo procesal penal, donde se evalla €l
juicio por jurados con unamodalidad novedosa.



