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El objetivo general del presente trabajo consiste en analizar la ley 27.147 (B.O.
18/06/2015) que modificod el régimen de extincion y ejercicio de las acciones penales

en el Codigo Penal argentino (C.P.).
A tales fines, se plantean los siguientes objetivos especificos:

. Investigar las diversas definiciones y posturas en torno a los principios de
legalidad procesal y oportunidad.

o Estudiar las reformas introducidas por la ley 27.147 al C.P. y su relacion con la
sancion del nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion (C.P.P.N.).

. Efectuar un analisis comparativo entre los institutos incorporados al C.P. por la

ley 27.147 y los vigentes en el procedimiento penal de la provincia de Buenos Aires.



I. Definiciones y posturas en torno a los principios de legalidad

procesal y oportunidad
1. El principio de legalidad procesal

Julio Maier define el principio de legalidad procesal como el deber de los
organos del Ministerio Publico de promover la persecucion ante la noticia de un hecho
punible en procura de una decision judicial1. Vinculado con este mandato, el art. 274
C.P. amenaza penalmente al funcionario publico competente que no ejerza ni

promueva la accion.

Dicho principio no tiene recepcion en la Constituciéon nacional (C.N.).
Cafferata Nores refiere que si bien el art. 18 de la C.N. establece que “ningun
habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso”, no establece que ante la noticia criminis surja el deber imperioso
de iniciar un proceso y aplicar una pena. A su vez, indica que a pesar de que el art. 60
de la C.N. reconoce expresamente la necesidad de acusacién como presupuesto del
juicio (acusacion, juicio y castigo), no ordena que aquella se produzca en todos los

casos?.

El principio de legalidad procesal esta regulado en el art. 71 C.P. que con
anterioridad a entrada en vigencia de la ley 27.147 lo receptaba en forma amplia.
Luego de la reforma, tal como se expondra a continuacién, sufrio un fuerte
debilitamiento y quedé supeditado a la inexistencia de criterios de disponibilidad de la

accion penal en las leyes procesales.

El Cddigo Procesal Penal de Buenos Aires también recepta dicho

principio en el art. el art. 6: “La accidn penal publica corresponde al Ministerio Publico

1 MAIER, Julio B.J, Derecho Procesal Penal. Tomo I. Fundamentos, Editorial del Puerto S.R.L., Buenos
Aires, 1999, pag. 828.

2 CAFFERATA NORES, José |, “Legalidad u oportunidad”, publicado en Cuestiones actuales sobre el
proceso penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1998, pag. 26/27.



Fiscal, sin perjuicio de la participacion que se le concede a la victima y al particular
damnificado... El ejercicio de la accion no podra suspenderse, interrumpirse, ni

hacerse cesar, excepto en los casos expresamente previsto por ley”.

¢La regulacién del ejercicio de las acciones penales es competencia

originaria de las provincias o fue delegada a la Nacion?

Antes de la entrada en vigencia de la ley 27.147 se discutia si la
regulacién en torno al ejercicio de la accion penal era una cuestidén sustancial y por lo
tanto delegada por las provincias a la nacién, o una cuestion procesal no delgada y

que debian regular las leyes procesales.

Con la reforma de la ley 27.147 esta discusion pareciera haber perimido
pues, tal como se analizara a continuacion, el C.P. reconoce expresamente a las leyes

procesales competencia para legislar de modo amplio sobre el tépico.

No obstante, resulta interesante resefiar algunas de las posturas

anteriores a la reforma:

a) Para Soler, al igual que para la doctrina clasica en general (Nufiez,
Fontan Blaestra, De la Rua, entre otros), la reglamentacion de la accion es de caracter
penal sustantivo y su regulacion corresponde al Congreso nacional. Explica que
‘siendo la accion penal un poder absolutamente limitado en su contenido por las
figuras juridicas delictivas, se hace necesario distinguir algunas condiciones y formas
bajo las cuales la potestad punitiva es entregada a los 6rganos que la han de hacer
efectiva. Estas condiciones y limites, naturalmente, no forman parte del procedimiento,
no son normas procesales, sino penales, porque contiene autolimitaciones de la
pretension punitiva, con las cuales la ley de fondo fija a la pretension punitiva una

especie de vida; distintos modos de nacimiento y de extinciéon™.

b) En el mismo sentido, Maier refiere que “el régimen de las acciones

penales, de su ejercicio y su extincion, al menos entre nosotros, pertenece al derecho

3 SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Tomo Il, TEA, Buenos Aires, 1978, pags. 439/440.



penal material, no sélo porque sus reglas representan condiciones para la punibilidad
de un hecho, sino, también, porque se trata de decisiones politicas basicas, que
definen el sistema penal y que deben regir igualitariamente para toda la Republica,
razon de ser racional de la delegacién por las provincias del poder legislativo en el
Congreso de la Nacidén para sancionar ciertas leyes comunes, en una decision
contraria al modelo federativo utilizado por nuestros constituyentes para lograr el texto

de la Constitucion Nacional™.

c) Por su parte, Zaffaroni si bien considera que es materia de naturaleza
procesal, entiende que el Congreso de la Nacion esta facultado a dictar un marco legal
minimo. En tal sentido, recuerda que “la Constitucién atribuye al Congreso de la
Nacion dictar el codigo penal (art. 75 inc. 12), pero conforme a los arts. 121, 122 y
123, los codigos procesales corresponden a las provincias como poder no delegado
(art. 121) vy, por lo tanto, puede objetarse la constitucionalidad de las disposiciones del
coédigo penal que legislan en materia procesal. Las principales normas del cdédigo
penal que plantean este interrogante son las relativas al ejercicio y extincion de las
acciones penales (...) Por ello, la mayor parte de [la] doctrina traté siempre de
asignarles naturaleza penal y no procesal como modo practico de resolver el
problema. No obstante, es dificil sostener que se trata de materia penal, pues no
puede ignorarse que la teoria de la accién es un eje doctrinario central del derecho
procesal, que la jurisdiccion y la competencia son por esencia materia procesal (...) Si
se reconoce que la sancion penal es la pena y la procesal es la nulidad, no puede
caber duda de que se trata de normas procesales. Son requisitos de procedibilidad y
no condiciones de punibilidad, como se ha pretendido en algun momento: cuando falta
una condicién de punibilidad se impone la absoluciéon; cuando falta un requisito de
procedibilidad no hay proceso”.

[...]

“El sistema argentino, al escindir las fuentes de produccion de la

legislacién penal y la procesal penal, estableciendo que la primera es el Congreso de

4 MAIER, Julio, “La renuncia a la accién penal privada y el abandono de la querella”, 1997, NDP, B,
pag. 748.



la Nacién y la segunda las legislaturas provinciales, corre el riesgo de abrir el camino
para una grave asimetria legislativa... Para eludir los riesgos de esta asimetria, se ha
sostenido que la Constitucion no impone una division tan rigida dada la prevision
constitucional que faculta al Congreso Nacional a dictar leyes generales para toda la
Nacion vy, entre ellas, las que requiera el establecimiento del juicio por jurados. Dado
que esta disposicidn otorga al Congreso Nacional la potestad legislativa en una
materia claramente procesal, se deduce que el mismo Congreso debe dictar, al
menos, una ley marco en la materia, sin alterar las jurisdicciones locales... las
disposiciones procesales del codigo penal no son inconstitucionales, a condicion de
ser entendidas como garantias minimas, propias de un marco que las leyes
procesales provinciales pueden superar y perfeccionar. De este modo se respeta el
principio federal, homogeneizando un minimo de garantias para todos los habitantes y
en cualquier competencia™.

d) Binder, en una posicion contrapuesta a las anteriores, afirma que “no
necesariamente se debe aceptar que el régimen de la accién sea un poder federal. En
primer lugar porque si se trata de un poder individual, toda nuestra Constitucion
nacional en cuanto al ejercicio de poderes individuales no esta organizada desde el
Estado federal hacia el municipio, sino al contrario, desde las estructuras municipales
hacia el Estado federal que es el mas restrictivo y ultimo. Por otra parte, si se ha
aceptado que deban ser las mismas provincias quienes deban organizar el proceso es
razonable también que ellas organicen el poder requirente y asi sea aceptado sin
mayor discusion. Si la accion esta vinculada al poder requirente de los ciudadanos de
cada provincia, es l6gico que sea cada Estado provincial el que deba establecer las
condiciones que llevan a poner en marcha los 6rganos de persecucion penal y el
poder jurisdiccional que ellas han organizado. Se ha sefialado que esto generaria
desigualdades dentro del proceso. Sin duda en todo régimen federal el problema de la
desigualdad en la aplicacién de la ley es (...) intrinseco a la propia estructura federal...
Para ello existe un dérgano encargado de preservar la aplicacion igualitaria de las

normas constitucionales y en especial de los derechos individuales, que es la Corte

5 ZAFFARONI, Eugenio R., Derecho Penal Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2002, pags. 166/168.



Suprema nacional (...) En la medida que las provincias van adoptando sistemas
acusatorios que le dan al Ministerio Publico un papel preponderante en la organizacion
de la investigacion y en la persecucion penal se va haciendo mas notorio que carece
de sentido que sea el Congreso federal quien establezca, las prioridades (principio de
oportunidad) de esa persecucion penal cuando esas prioridades estan intimamente

vinculadas a las realidades locales... de cada provincia™®.

Para concluir con la resefia, resulta de interés mencionar que la Corte de
la nacién, con anterioridad a la sancién de la ley 27.147, en diferentes precedentes se
alineé con la postura de la doctrina clasica al declarar la inconstitucionalidad de
distintas leyes provinciales que regulan la extincion de la accion penal por entender
que es materia de fondo de competencia nacional (Fallos 178:31; 219:400; 267:468;
276:376; 308:2140; entre otros.).

2. La crisis del principio de legalidad procesal y el surgimiento de

los criterios de oportunidad

Ferrajoli recuerda que “[l]a insensata idea de que el derecho punitivo
debe extirpar de la tierra todo los delitos’, escribié Carrara ‘lleva a la ciencia penal a la
idolatria del terror’ (...) Por desgracia, la ilusién panjudicialista ha emergido de nuevo
en nuestros dias a través de la concepcidon del derecho y del proceso penal como
remedios al mismo tiempo exclusivos y exhaustivos de cualquier infraccién del orden
social, de la gran criminalidad ligada a degeneraciones endémicas del tejido social y
del sistema politico, a las mas minusculas transgresiones de innumerables leyes que,

cada vez con mas frecuencia, son sancionadas penalmente”’.

En la misma linea de pensamiento, Alberto Bovino indica que uno de los
principios que provoco y afianzé la crisis del sistema fue el de la persecucion penal

obligatoria. Alega que el principio de legalidad procesal se funda en presupuestos de

6 BINDER, Alberto, Introduccion al derecho procesal penal, Ad Hoc, Buenos Aires, 2009, pags.
215/216.

7 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén, Editorial Trotta, Madrid, 2006, pag. 562.



dudosa validez: 1) en la teoria absoluta de la pena® que explica la sancién como
retribucion del hecho delictivo; 2) en el principio de igualdad ante la ley y 3) en la
errénea creencia de que resulta posible guiar a los 6rganos de persecucion para que
ellos apliquen el derecho penal de forma igualitaria. Concluye que “el principio de
legalidad procesal, ademas de resultar irrealizable, contribuye al desarrollo regular de

practicas de la justicia penal completamente irracionales e ilegitimas™.

Segun Bovino, el principio de oportunidad aparece como una forma
racional de mitigar los criterios arbitrarios utilizados por el Estado para la seleccion de
casos penales. De este modo, el Ministerio Publico Fiscal comienza a aplicar criterios
de politica criminal o utilidad social. La “victima” cobra visibilidad dentro del proceso y
empieza a ser escuchada; cobran operatividad los conceptos de “reparacion del dafo”,
“solucion componedora del conflicto” y “negociacién”. En definitiva, se incorporan
modos alternativos de solucion de conflictos, tendientes a desterrar la idea de que la

pena es la unica forma de ponerles fin.

Es preciso aclarar que no existe contradiccion entre los postulados de
legalidad y oportunidad, sino que este ultimo le da mas eficacia al primero. En este
sentido es ilustrativa la frase de Hassemer que establece que es necesario “aplicar
‘tanta legalidad como sea posible y tanta oportunidad como sea... necesaria’, la gran
necesidad de recurrir a estos mecanismos nos impone, entonces, el deber de

favorecer su aplicacién en la mayor medida posible”™.

8 Fiel representante de la teoria absoluta es Immanuel Kant para quien un estado que no aplica pena
vuelve al estado de naturaleza. Esta autor postula que “[l]a ley penal es un imperativo categdrico y jay
de aquél que se arrastra por las sinuosidades de la doctrina de la felicidad para encontrar algo que lo
exonere del castigo, o incluso solamente de un grado del mismo, por la ventaja que promete, siguiendo
la divisa farisaica "es mejor que un hombre muera a que perezca todo un pueblo’! Porque si perece la
justicia carece ya de valor que vivan los hombres sobre la tierra”. Agrega que “[s]olo la ley del talién (ius
talionis) puede ofrecer con seguridad la cualidad y cantidad del castigo, pero bien entendido que en el
seno del tribunal (no en tu juicio privado)” Kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres, Tecnos,
Madrid, 1994, pags. 165/167.

9 BOVINO, Alberto, La suspension del procedimiento penal a prueba en el Cddigo Penal argentino,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2001, pags. 18/19.

10 BOVINO, Alberto, La suspension del procedimiento penal a prueba en el Cddigo Penal argentino,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2001, pag. 223 y 224.



Hasta antes de la reforma de ley 27.147, la normativa nacional receptaba
de modo taxativo algunos institutos que permitian aplicar criterios de oportunidad, ya
sea extinguiendo la accion penal o eximiendo de la imposicion de pena. Los primeros,
tienden a combatir el colapso del sistema de justicia y, los segundos, a descomprimir
el sistema penitenciario. Sin embargo, ambos buscan evitar la estigmatizacién que
genera la solucion de conflictos dentro del ambito penal. A modo de ejemplo se
pueden traer a colacién los siguientes mecanismos que extinguen la accion penal: a)
suspension del juicio a prueba, regulada en los arts. 76 bis a 76 quater C.P. (luego de
la reforma de la ley 27.147 dichas disposiciones se aplican de modo residual); b)
oblacion voluntaria del art. 64 del C.P. que consiste en el pago minimo o maximo de la
multa, en etapa de instruccién o juicio respectivamente, y reparacion de los dafios
causados para delitos reprimidos con aquella sancion; c) el art. 18 de la ley 23.737
prevé la posibilidad de extinguir la accién penal en los casos de tenencia de
estupefacientes para consumo personal cuando el sujeto activo sea droga-
dependiente, supeditando dicho beneficio al cumplimiento de un tratamiento
adecuado; d) la Ley 24.769 sobre “Delitos Tributarios” en el art. 16 establece que el
sujeto obligado que espontaneamente de cumplimiento a las obligaciones evadidas
quedara exento de responsabilidad penal.

Asimismo, el principio de oportunidad también se manifiesta en casos en
que, mas alla de no extinguir la accion penal, exime de la imposicion de condena
(excusas absolutorias) o se la reduce: a) el art. 4 de la Ley 22.278 establece que luego
del auto de responsabilidad, el juez tiene la posibilidad de reducir la pena en la forma
prevista para la tentativa o absolverlo de ella cuando fuere innecesaria su aplicacion;
b) los arts. 2 y 3 de la ley 25.241 permiten reducir la escala penal a la de la tentativa,
limitarla a la mitad o al minimo legal, cuando el imputado colabore “eficazmente” con la
investigacion; c) el art. 43 del C.P. exime de pena en los supuestos en que el autor de
tentativa desistiere voluntariamente del delito; d) el art. 217 del C.P. exime de pena al
que revelare la conspiracion a la autoridad antes de haberse comenzado el
procedimiento; e) el art. 185 del C.P. exime de responsabilidad criminal, sin perjuicio
de la civil, por los hurtos, defraudaciones o dafios que reciprocamente se causaren los

cényuges, ascendientes, descendientes y afines en linea recta; el consorte viudo,



respecto de las cosas de la pertenencia de su difunto cényuge, mientras no hayan
pasado a poder de otro; los hermanos y cufiados, si viviesen juntos.

En estos ejemplos de eximicion de condena se advierte la relacion que
existe entre el principio de oportunidad y los fines preventivos especiales de la pena.
Maier indica que en estos casos, a pesar de que no se prescinde de la persecucion,
se busca descomprimir el sistema penitenciario priorizando aquellos casos de mayor

relevancia'’.

Il. Reformas introducidas al Cédigo Penal por la ley 27.147

A partir de la sancion del nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion'?, se
cred la “Comision Bicameral de Monitoreo e Implementaciéon del Nuevo Cddigo
Procesal Penal de la Nacion”'®, dentro de la cual, se elaboré el proyecto de la ley
27.147™ junto con otras normas' vinculadas con la puesta en marcha del nuevo
régimen procesal penal. Cabe destacar que, en la actualidad, mediante el decreto

257/2015 se suspendio la entrada en vigencia del citado cuerpo de leyes.

11 MAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, Tomo |. Fundamentos. 2da edicion. Editorial del Puerto
s.r.l, Buenos Aires, 1999

12 El nuevo C.P.P.N. se sancioné mediante la ley 27.063 (B.O. 9/12/2014). Dicho cuerpo normativo iba
a comenzar a regir en el ambito de la Justicia Nacional a partir del 1° de marzo de 2016 (art. 2 de la ley
27.150), sin embargo, el decreto 257/2015 suspendié su entrada en vigencia (art 1 del decreto
257/2015).

13 Art. 7 de la ley 27.063

14 El 14/5/15 el proyecto de ley ingres6 en la Camara de Senadores; el 27/5/15 recibié media sancion
y se remitié a la Camara de Diputados que el 10/6/15, en sesién especial, sanciond la ley 27.147. El
17/6/15 se promulgé y el 18/6/15 se public.

15 Dentro del la Comisién Bicameral se elaboraron los proyectos de las siguientes leyes: ley del
Consejo de la Magistratura. Procedimiento para la designacién de subrogantes (ley 27.145, B.O.
17/6/2015); ley de Organizacion y Competencia de la Justicia Federal y Nacional Penal (ley 27.146 B.O.
18/6/2015); Modificacion del Codigo Penal (ley 27.147, B.O. 18/6/2015); Modificacion de la Ley
Organica del Ministerio Publico Fiscal (Ley 27.148, B.O. 18/6/15); ley Orgéanica del Ministerio Publico de
la Defensa de la Nacion (Ley 27.149 B.O.); ley de Implementacién del Cédigo Procesal Penal de la
Nacién (Ley 27.150 B.0.18/6/2015).



El hecho de que la génesis de la ley 27.147 haya estado al servicio de la
implementacion del C.P.P.N. deriva en la imprescindible necesidad de remitirnos a este
ultimo para comprender el sentido de los nuevos institutos incorporados al C.P. Esta
situacion qued6 puesta de manifiesto por el diputado Javkin en el debate
parlamentario de la norma bajo estudio, oportunidad en la que alegd “modificamos el
Cadigo Procesal Penal incorporando principios nuevos y modificamos el Cédigo Penal
para que puedan regir algunos de esos institutos”®.

La ley 27.147 reformd los arts. 59 (se incorporaron nuevas causales de
extincion de la accidn penal: criterios de disponibilidad y oportunidad), 71 (se supeditd
el principio de legalidad procesal a la inexistencia de reglas de disponibilidad de la
accion penal en las leyes procesales), 73 (se incorpord un nuevo supuesto de accion
privada: conversion de la accién publica en privada), reemplazo el 76 (establecié que
la suspension de juicio a prueba se regira por las leyes procesales y que el C.P. se

aplicara en forma residual) y derog6 el 75 del C.P.

A continuacion, se transcribira el texto de cada uno de ellos, destacando
con “negrita” las modificaciones incorporadas. A su vez, se citaran las normas
correspondientes del C.P.P.N. que definen cada uno de los nuevos supuestos
incorporados al régimen de extincion y ejercicio de la accién penal en el C.P., actividad

que servira como guia de interpretacion.
1. El art. 59 del C.P. y su vinculacion con los arts. 31 y 34 del C.P.P.N.

1. a ) Articulo 59 del C.P."":
La accion penal se extinguira:
1) Por la muerte del imputado;
2) Por la amnistia;

3) Por la prescripcion;

16 Debate parlamentario de la Camara de Diputados, sesion del 10/6/15.

17 Texto anterior a la reforma del articulo 59.- “La accion penal se extinguira: 1) Por la muerte del
imputado; 2) Por la amnistia; 3) Por la prescripcion; 4) Por la renuncia del agraviado, respecto de los
delitos de accién privada”.



4) Por la renuncia del agraviado, respecto de los delitos de accion
privada;

5) Por aplicacion de un criterio de oportunidad, de
conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes;

6) Por conciliacion o reparacion integral del perjuicio, de
conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes;

7) Por el cumplimiento de las condiciones establecidas para la
suspension del proceso a prueba, de conformidad con lo previsto

en este Cobdigo y las leyes procesales correspondientes.

Se incorporaron tres nuevas causales de extincion de la accion penal:
criterio de oportunidad (inc. 5), conciliacion o reparacion integral del perjuicio (inc.
6) y cumplimiento de las condiciones establecidas para la suspension del proceso
a prueba (inc. 7).

Los incisos 5 y 6 son novedosos pues receptan de modo amplio criterios
de disponibilidad de la accion penal. A su vez, reconocen a las leyes procesales
competencia para legislar sin limitacién alguna sobre el punto. De alli que las normas
de rito podran establecer no sélo el “procedimiento” sino también respecto de qué
delitos se pueden aplicar, la incidencia de la oposicion de la victima, las condiciones
personales que debe reunir el imputado, si procede o no para funcionarios publicos en
ejercicio de sus funciones, entre otras cuestiones.

En lo que atafie al inc. 7, contrariamente a los dos casos anteriores, no
es una nueva causal de extincion de la accion penal pues el art. 76 ter, cuarto parrafo,
del C.P. ya la contemplaba. Resulta de buena técnica legislativa su inclusion dentro del
citado art. 59 que de modo sistematico establece las causales de extincion de la
accion penal. Es dable destacar que en este caso, se remite a las leyes procesales
correspondientes y al C.P. de modo conjunto. Esto se explica porque el nuevo art. 76
establece como regla general que la suspension de juicio a prueba se regira por las
leyes procesales y, ante la falta de regulacién total o parcial de éstas, se aplicaran el
C.P.



En relacién a esta tematica, en el debate parlamentario de la ley 27.147
el diputado Dato sefialé que “[s]on tres hipdtesis que son propias de la extincion de la
accion penal, pero cuando aparecen en el cdédigo de fondo hay un adecuado reenvio a
los cédigos procesales, de manera que estamos en presencia de una modificacidén
muy fuerte porque termina con el desorden y la desorientacidn en orden a quien
podria legislar sobre la titularidad de la accion”'®.

1. b) Estas nuevas causales de extincidon de la accién penal del art. 59
del C.P. receptan los criterios de oportunidad previstos en los arts. 31 y 34 C.P.P.N.:

El articulo 31 regula los criterios de oportunidad. Establece que los
representantes del Ministerio Publico Fiscal podran prescindir total o parcialmente del
ejercicio de la accidon penal publica o limitarla a alguna de las personas que
intervinieron en el hecho en los casos siguientes: a) si se tratara de un hecho que por
su insignificancia no afectara gravemente el interés publico; b) si la intervencién del
imputado se estimara de menor relevancia, y pudiera corresponder pena de multa,
inhabilitacién o condena condicional; c¢) si el imputado hubiera sufrido a consecuencia
del hecho un dafio fisico o moral grave que tornara innecesaria y desproporcionada la
aplicacion de una pena; d) Si la pena que pudiera imponerse por el hecho careciera de
importancia en consideracion a la sancion ya impuesta, o a la que deba esperarse por
los restantes hechos investigados en el mismo u otro proceso, o a la que se impuso o
se le impondria en un procedimiento tramitado en el extranjero.

Por su parte, el art. 34 prevé la conciliacion y establece que, sin
perjuicio de las facultades conferidas a los jueces y representantes del Ministerio
Publico Fiscal en el articulo 22"°, el imputado y la victima pueden realizar acuerdos
conciliatorios en los casos de delitos con contenido patrimonial cometidos sin grave

violencia sobre las personas o en los delitos culposos si no existieran lesiones

18 Debate parlamentario de la Camara de Diputados, sesion del 10/6/15.

19 Articulo 22 del C.P.P.N.: Soluciéon de conflictos. Los jueces y los representantes del Ministerio
Publico procuraran resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho punible, dando preferencia a
las soluciones que mejor se adecuen al restablecimiento de la armonia entre sus protagonistas y a la
paz social.



gravisimas o resultado de muerte. El acuerdo se presentara ante el juez para su
homologacion, si correspondiere, en audiencia con la presencia de todas las partes.

2. El art. 71 del C.P. y su vinculacion con el art. 30 del C.P.P.N.

2. a) Al articulo 71%° del C.P. supedita el principio de legalidad procesal a
la inexistencia de criterios de disponibilidad de la accion penal en las legislaciones
procesales:

“Sin perjuicio de las reglas de disponibilidad de la acciéon
penal previstas en la legislacion procesal, deberan iniciarse de oficio todas
las acciones penales, con excepcidén de las siguientes:

1) Las que dependieren de instancia privada;

2) Las acciones privadas”.

Con la reforma de esta norma se pretendié resolver la discusién
doctrinaria de largos anos relativa a si la regulacién sobre la legalidad procesal es una
cuestion sustancial o adjetiva (ver punto I. 1. del presente). El legislador pretendio

dirimir la controversia.

En esta senda, el Senador Urtubey, manifesté que “[h]ay una discusion
de toda la vida respecto de si la accion penal es una cuestion de fondo o de forma.
Depende como uno se pronuncie sobre el tema, si es de fondo tiene que estar en el
Caodigo Penal y si tiene que estar en el Cédigo Penal debe estar hecho por nosotros.
Si es de forma o procesal, es atribucion no delegada de las provincias argentinas y es
atribucién de los propios codigos procesales de cada provincia establecer el régimen
de la accién. Esta discusidén que es tedrica, las provincias argentinas un poco frente a
la inaccién del orden federal, en cuanto a modernizar su propio reglamento procesal,
fueron avanzando, disponiendo de la accién, posibilitando la disposicidén de la accién;
y no solamente en los casos clasicos, como la extincion o muerte del imputado o
prescripcion, sino también en los casos de disponibilidad de la accion, como principio

de oportunidad, conciliacion y reparacion econdmica. Las provincias argentinas hacen

20 Texto anterior a la reforma del articulo 71: “Deberan iniciarse de oficio todas las acciones penales,
con excepcion de las siguientes: 1) Las que dependieren de instancia privada; 2) Las acciones
privadas”.



sus codigos y empezaron a admitir que los fiscales podian dejar de lado la accion
cuando se producian situaciones de reparacion, conciliacion o el caso de principio de
oportunidad. ¢ Qué hicimos nosotros? Para zanjar esta discusion y convertirla en una
cuestion casi de gabinete dijimos: Pongamos en el Codigo Penal esta posibilidad de
extincidon de la accion, para que quede claramente en el Cddigo Penal sancionado
para todo el pais, como codigo de fondo, que esa posibilidad de disponer de la accién
exista. Por supuesto que en las condiciones que cada ordenamiento procesal penal de
la provincia lo disponga. Simplemente, ha quedado conciliada esta diferencia en

cuanto a si tenia que estar en el cédigo de fondo; lo hemos puesto alli”?’

2. b.) ElI art. 30 del C.P.P.N. estipula que el Ministerio Publico Fiscal
podra disponer de la accién penal en los siguientes casos: a) Criterios de
oportunidad; b) Conversion de la accién; c) Conciliacién; d) Suspension del proceso a
prueba. Sin embargo, no permite prescindir ni total ni parcialmente del ejercicio de la
accion penal en los siguientes casos: si el imputado fuera funcionario publico y se le
atribuyera un delito cometido en el ejercicio o en razén de su cargo, o cuando
apareciere como un episodio dentro de un contexto de violencia doméstica o
motivada en razones discriminatorias. Tampoco podra en los supuestos que
resulten incompatibles con previsiones de instrumentos internacionales, leyes o
instrucciones generales del Ministerio Publico Fiscal fundadas en criterios de
politica criminal.

3. El art. 73 y su vinculacion con el art. 33 del C.P.P.N.

3. a) El art. 73% del C.P. incorporé un nuevo supuesto de accion privada:

“Son acciones privadas las que nacen de los siguientes delitos:

1) Calumnias e injurias;

2) Violacién de secretos, salvo en los casos de los articulos 154 y 157,

21 Camara de Senadores, version taquigrafica, Periodo 133°, 4% Reunién 32 Sesién ordinaria, 27 de
mayo de 2015, pags. 103/104.

22 Texto anterior a la reforma del art. 73: “Son acciones privadas las que nacen de los siguientes
delitos: 1) Calumnias e injurias; 2) Violacidon de secretos, salvo en los casos de los articulos 154 y 157,
3) Concurrencia desleal, prevista en el articulo 159; 4) Incumplimiento de los deberes de asistencia
familiar, cuando la victima fuere el conyuge”.



3) Concurrencia desleal, prevista en el articulo 159;

4) Incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuando la victima
fuere el conyuge.

Asimismo, son acciones privadas las que de conformidad con
lo dispuesto por las leyes procesales correspondientes, surgen de la
conversion de la accion publica en privada o de la prosecucion de la accion
penal por parte de la victima.

La accién por calumnia e injuria, podra ser ejercitada soélo por el
ofendido y después de su muerte por el cényuge, hijos, nietos o padres
sobrevivientes.

En los demas casos, se procedera unicamente por querella del agraviado
o de sus guardadores o representantes legales”.

En el debate parlamentario de la ley bajo estudio, el Senador Urtubey
alegd que la “accion publica se puede convertir en privada cuando no hay interés. Por
ejemplo, si el Ministerio Publico quiere desistir de una accién, es decir, si el Ministerio
Publico quiere pedir un sobreseimiento —porque no puede desistir— y la victima no esta
de acuerdo, ésta puede solicitar la conversion de la accion y seguirla por su propia
cuenta. O sea, una idea que solucionamos el afo pasado con el Codigo Procesal
Penal, en el sentido de que los derechos de la victima no solamente son los de ser
escuchadas sino también los de poder operar sobre el sistema e impedir que un fiscal,
por ejemplo, cierre una causa por equis motivos si ella como victima quiere seguirla.
Entonces, ¢cdmo conciliamos el interés publico con el interés de la victima y sin caer
en el principio de la venganza privada? Manteniendo la idea de la venganza publica,
es decir, si una victima por determinada circunstancia quiere continuar una causa que
el fiscal entiende que no corresponde continuar, puede convertir la accion. Esto esta
en el Cddigo Procesal Penal, no decimos nada de esto. Simplemente, tuvimos que

poner en el catalogo de acciones privadas esta accidn publica convertida por decisidon



de la victima. Porque [de lo contrario iba a estar] en el Cdodigo Procesal Penal...y no...

en el Cédigo Penal”®

3. b) Aqui es ilustrativo citar el articulo 33 del C.P.P.N. que establece que
a pedido de la victima la accion penal publica podra ser convertida en accion privada
en los siguientes casos: a) si se aplicara un criterio de oportunidad; b) si el Ministerio
Publico Fiscal solicitara el sobreseimiento al momento de la conclusion de la
investigacion preparatoria; c) si se tratara de un delito que requiera instancia de parte,
o de lesiones culposas, siempre que el representante del Ministerio Publico Fiscal lo
autorice y no exista un interés publico gravemente comprometido. En todos los casos,
si existe pluralidad de victimas, sera necesario el consentimiento de todas, aunque
sélo una haya ejercido la querella.

4. El nuevo art. 76 del C.P.

4. a) Por ultimo, la reforma sustituyd el articulo 76%* y lo insert6 en el
Titulo Xll de su Libro Primero, “De la Suspension del Juicio a Prueba”. El nuevo
texto de la norma establece que “La suspension del juicio a prueba se regira de
conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes. Ante la
falta de regulacion total o parcial, se aplicaran las disposiciones de este
Titulo”.

Dicho articulo reconoce que las leyes procesales tienen la posibilidad de
regular completamente el instituto. Esta modificacion obedece a un criterio
contrapuesto al de la ley 24.316 que incorpord, en el afio 1994 (art. 76 bis a 76 quater
del C.P.), la suspension de juicio a prueba como un instrumento de caracter
sustantivo, delegando a los Cddigos procesales unicamente la regulacion de las
formas.

Resulta pertinente traer a colacion la observacion realizada por el

senador Rozas en el debate parlamentario de la ley 27.147: “Tenemos también alguna

23 Camara de Senadores, version taquigrafica, Periodo 133°, 42 Reuni6n - 32 Sesién ordinaria, 27 de
mayo de 2015, pags. 103/104.

24 Texto anterior a la reforma del art. 76: “En los demas casos del articulo 73, se procedera unicamente
por querella o denuncia del agraviado o de sus guardadores o representantes legales”.



observacion puntual con respecto al instituto de la suspension del juicio a prueba. Deja
de estar regulado de un modo homogéneo en todo el territorio nacional y se le da
facultades jurisdiccionales y legislativas al cédigo procesal de cada provincia en su
aplicacion. En principio, desde el punto de vista federal, pareciera que no esta mal,
pero la observacion critica que hacemos nosotros es que debiera haber algunas bases
de reglas minimas fijadas en el Cddigo Penal para todo el pais y, a partir de ahi,
facultades mas amplias 0 menos amplias aplicadas en cada jurisdiccion procesal
penal provincial no estaria mal. La observacion que hacemos nosotros es que esto
queda a criterio de cada provincia, de cada jurisdiccion local, y nos parece que este
instituto va a tener distintas aplicaciones de acuerdo con la legislacién procesal penal
que haya sido consagrada en cada provincia, y me parece que esto violenta el
principio de unidad conceptual que tiene que tener este tipo de instituto, con el que
estamos totalmente de acuerdo porque hace a la modernidad judicial. Sin embargo,
nos parece que, tal como esta planteada, no podemos acompafar la modificaciéon del

n25

Caddigo Penal™”.

4. b) Esta reforma se explica porque el C.P.P.N. regula ampliamente
sobre aspectos sustanciales de la suspension de juicio a prueba.

En tal sentido, el art. 35 establece: “La suspensién del proceso a prueba
se aplicara en alguno de los siguientes casos: a) Cuando el delito prevea un maximo
de pena de tres (3) afos de prisidén y el imputado no hubiere sido condenado a pena
de prisién o hubieran transcurrido cinco (5) afios desde el vencimiento de la pena; b)
Cuando las circunstancias del caso permitan dejar en suspenso el cumplimiento de la
condena aplicable; ¢) Cuando proceda la aplicacion de una pena no privativa de la
libertad.

En caso de tratarse de una persona extranjera, también podra aplicarse cuando haya
sido sorprendida en flagrancia de un delito, conforme el articulo 184 de este Cddigo,
que prevea pena privativa de la libertad cuyo minimo no fuere superior a tres (3) afios

de prision. La aplicacidn del tramite previsto en este articulo implicara la expulsién del

25 Camara de Senadores, version taquigrafica, Periodo 133°, 42 Reunion - 32 Sesién ordinaria, 27 de
mayo de 2015, pags. 107/108.



territorio nacional, siempre que no vulnere el derecho de reunificacion familiar. La
expulsion dispuesta judicialmente conlleva, sin excepcion, la prohibicion de reingreso
que no puede ser inferior a cinco (5) afilos ni mayor de quince (15).

A continuacion, regula el tramite para la concesién de la suspensién de

juicio a prueba.

Tal como puede advertirse, se recepta la tesis amplia fijada por la Corte
de la Nacion en el precede “Acosta”. Durante el tramite parlamentario del nuevo
C.P.P.N., el procedimiento especial de expulsién de extranjeros del pais recibio fuertes
criticas por parte de algunos legisladores por entender que en esos casos se debe

aplicar la ley de migraciones y no un procedimiento “ad hoc” de expulsion.

Ill. En principio de oportunidad en el régimen procesal en provincia
de Buenos Aires

ARos antes de la entrada en vigencia de la ley 27.147, en el régimen
procesal penal de la provincia de Buenos Aires, al igual que en Mendoza, Rio Negro y
Chubut, entre otras provincias, se venian aplicando diversos criterios de disponibilidad
de la accién penal, tendientes a lograr mayor efectividad en el sistema penal y mitigar
los arbitrarios criterios de seleccion.

En provincia de Buenos Aires, los primeros criterios de oportunidad se

legislaron en los arts. 38%°, 45 inc. 3°" de la ley 12.061 y en los arts. 86%% y 87%° de la

26 Art. 38 de la ley 12.061: “Formas de conciliaciéon. El Ministerio Publico propiciara y promovera la
utilizacién de todos los mecanismos de mediacion y conciliacion que permitan la solucién pacifica de los
conflictos”.

27 Art. 45 de la ley 12.061: “Art. 45 - Area Social. Comprende la actividad asistencial en materia de
minoridad desarrollada en el marco de las atribuciones de la Procuracién General, la representacion de
dementes juridicos sujeta a las disposiciones legales vigentes, la actividad de mediacion y de asistencia
a la victima. Abarca, al menos: 1. Curaduria Oficial de Alienados. 2. Sistema de sostén para menores
tutelados. 3. Oficina de mediacion. 4 . Oficina de Asistencia a la Victima.”

28 Articulo 86 del C.P.P. (segun ley 11.922): “Situacion de la victima.- Lo atinente a la situacion de la
victima, y en especial la reparacion voluntaria del dafio, el arrepentimiento activo de quién aparezca
como autor, la solucién o morigeracion del conflicto originario o la conciliacion entre sus protagonistas,
sera tenido en cuenta en oportunidad de:1.- Ser ejercida la accidon penal. 2.- Seleccionar la coercion



ley 11.922. Luego, se avanz6 aun mas en su regulacion y se sancionaron tres leyes:
ley 13.183 (B.O. 16/4/2004), ley 13.433 (B.O. 19/1/2006) y ley 13.943 (B.O.
10/2/2009).

1. Fundamento de las leyes 13.183, 13.433 y 13.943

De la lectura de los fundamentos de cada una de las tres leyes, se
advierte que el legislador, de modo coincidente en todas ellas, entiende al delito como
un conflicto y no como mera infraccion de normas. En esa linea de pensamiento, por
un lado, se incorporaron distintos mecanismos de resolucion alternativa (archivo y
mediacion) a los ya existentes. Por otra parte, se le permitié a la victima apropiarse del
conflicto con el objetivo de garantizar el acceso a la justicia y a la tutela judicial

efectiva (autonomia del particular damnificado en la acusacion).

Estas tres normas tuvieron como propdsito lograr una mayor racionalidad
en la selectividad de casos penales y, al mismo tiempo, optimizar y brindar mayor
celeridad el accionar de la justicia. Todo esto, en contraposicion al principio de
legalidad procesal vigente en el viejo art. 71 del C.P. Esta situacion de tension quedo

claramente expuesta en los fundamentos de la ley 13.433:

‘[L]a implementacion de un sistema de resolucién alternativa de
conflictos en materia penal, tiene aun otros inconvenientes no solo culturales sino
normativos. En este sentido los principios de oficialidad y legalidad previstos en

nuestra legislacion de fondo constituirian un obstaculo para su instalacion”.

“Pese a todo una fuerte corriente doctrinaria, a la cual adherimos, ha

venido sosteniendo que la facultad de establecer criterios de oportunidad en la

personal. 3. Individualizar la pena en la sentencia. 4.- Modificar, en su medida o en su forma de
cumplimiento, la pena en la etapa de ejecucion.

29 Articulo 87 del C.P.P. (segun ley 11.922): “Acuerdos patrimoniales.- Todos los acuerdos dirigidos al
mas rapido resarcimiento del perjuicio invocado por la victima o damnificado, deberan ser puestos en
conocimiento de los 6érganos intervinientes a los fines que corresponda”.



persecucion penal, es de materia evidentemente procesal y por ende no delegada a la

Nacion”.

“En este sentido, tanto el nuevo Codigo Procesal Penal de la Provincia

de Buenos Aires como la Ley de Ministerio Publico receptan estos criterios”.

“Asi, por ejemplo, el art. 38 de la Ley 12.061 establece que el Ministerio
Publico: “propiciara y promovera la utilizacién de todos los mecanismos de mediacién
y conciliacion que permita la solucién pacifica de conflictos”, mientras que el articulo
37 de la misma ley faculta al Ministerio Publico a la utilizacion de un "principio de
oportunidad", para determinados casos. Asimismo, los articulos 86 y 87 del Codigo
Procesal Penal de la Provincia utilizan los términos "reparacién voluntaria del dafo",
“solucion o morigeraciéon del conflicto”, al referirse a la situacion de la victima.
Finalmente, con la sancién de la Ley 13.183 de reforma al Codigo Procesal Penal, se
refuerza esta tendencia al incorporar los llamados criterios de oportunidad reglados en

los articulos 56 y 56 bis”.

2. Ley 13.183 (B.O. 16/4/2004): El archivo®

La ley 13.183, entre otras modificaciones, incorpor6 al C.P.P.B. el
archivo.

Art. 56 bis del C.P.P.B.:

“Criterios especiales de archivo. ElI Ministerio Publico Fiscal podra
archivar las actuaciones respecto de uno o varios de los hechos imputados, o de uno o
mas de los participes, en los siguientes supuestos: 1) Cuando la afectacién del bien
juridico o el aporte del imputado en el hecho fuera insignificante y siempre que la pena
maxima del delito imputado no supere los (6) seis afios de prisidén; 2) Cuando, el daho
sufrido por el imputado a consecuencia del hecho torne desproporcionada, superflua o
inapropiada la aplicacion de una pena, excepto que mediaren razones de seguridad o
interés publico; 3) Cuando la pena en expectativa carezca de relevancia en

consideracion a las de los otros delitos imputados.

30 Los articulos que regulan distintos aspectos del archivo dentro del C.P.P. son, ademas del 56 bis y
del 323 inc. 7, el 83 inc. 3 y el 268.



Para aplicar estos criterios a un imputado, se considerara especialmente
la composicion con la victima. El imputado debera acreditar haber reparado el dafo
ocasionado o expresar la posibilidad de hacerlo. A tales fines, se convocara a una
audiencia en la que aquel debera ser asistido por su Defensor.

El archivo debera ser motivado y podra estar sujeto a condiciones.

Se notificara, bajo sancion de nulidad, al particular damnificado, la
victima y al Fiscal General. Los dos primeros podran instar su revision por ante el
Fiscal General en los términos del articulo 83 inciso 8° quien ademas, estara
facultado a revisar su razonabilidad de oficio.

Luego de la requisitoria de citacion a juicio, el archivo procedera cuando
concurran los siguientes requisitos: a) Existiesen hechos o pruebas nuevas que hagan
subsumible el caso en algunos de los supuestos de los incisos 1 a 3 del presente
articulo; b) Exista anuencia previa y expresa del Fiscal General; c) Exista un intervalo
de al menos (30) treinta dias con el de la fecha fijada para el inicio del debate.

En este supuesto, si existiese particular damnificado, se le correra vista
por el plazo de quince (15) dias para que manifieste si continia o no con el ejercicio
de la accion penal a su costa”.

El art. 83 inc. 7 establece que la victima podra solicitar la revision del
archivo ante el Fiscal de Camara Departamental.

El art. 268 regula los distintas formas de iniciacion de la investigacion
penal preparatoria y prevé que en los casos que “a juicio del Fiscal no hubiere prueba
suficiente sobre la existencia del hecho o la autoria de él, podra proceder al archivo
de las actuaciones, comunicando la realizacion de este acto al Juez de Garantias y
notificando a la victima, rigiendo el articulo 83 inciso 8".

Finalmente, el art. 323 inc. 7 establece que el sobreseimiento procedera
“en los casos de archivo sujeto a condiciones, una vez cumplidas las mismas, el Juez
de Garantias, a pedido del Fiscal, podra transformar el archivo en sobreseimiento. Si
el pedido lo efectuare el imputado se debera correr vista del mismo al Fiscal, y si éste
sostuviere ese pedido se procedera conforme lo indicado precedentemente. En ambos
casos rige lo dispuesto en el articulo 326. En todos los casos de archivo con imputado

determinado, también a pedido de parte, podra procederse de igual modo cuando



hubiera transcurrido desde la fecha de la resolucién que lo dispuso, un plazo superior
a los tres (3) afos si se tratara de causa criminal y superior a un (1) afio cuando lo sea
respecto de causa correccional.

Como puede advertirse, existen ciertas similitudes entre las causales de
archivo del C.P.P.B. y los criterios de oportunidad previstos en el art. 31 del C.P.P.N.
(ver punto Il, 1. b. del presente). Sin embargo, existen algunas diferencias entre
ambos, una de ellas radica en que el archivo no provoca la inmediata extincion de
accion penal sino que en algunos casos puede estar sujeto a condiciones y, en otros,
sujeto a un plazo; recién cuando se cumplan éstas o aquel procedera el
sobreseimiento.

El sobreseimiento por archivo, luego de la reforma de la ley 27.147, se
puede subsumir en el art. 59 inc. 5 del C.P.

3. Ley 13.433 (B.O. 19/1/2006): la mediacion y conciliacion

Esta ley incorporé la mediacion y conciliacion como otro de los
mecanismos de resolucion de conflictos existentes dentro del ambito del Ministerio
Publico.

Esta norma se divide en tres Capitulos: |. Disposiciones generales; Il.
Procedimiento; Ill. Efectos.

El art. 6 establece que este procedimiento se aplicara sélo a delitos
correccionales. Destaca que se consideran casos especialmente susceptibles de
sometimiento a mediacién: a) causas vinculadas con hechos suscitados por motivos
de familia, convivencia o vecindad. b) causas cuyo conflicto es de contenido
patrimonial.

En caso de concurso de delitos, podran tramitarse por el presente
procedimiento, siempre que la pena maxima no excediese de seis anos.

Excluye de este tramite a las causas que: a) La o las victimas fueran
personas menores de edad, con excepcién de las seguidas en orden a las Leyes
13.944 y 24.270. b) Los imputados sean funcionarios publicos, siempre que los hechos
denunciados hayan sido cometidos en ejercicio o en ocasion de la funcion publica. c)
Causas dolosas relativas a delitos previstos en el Libro Segundo del Cédigo Penal,

Titulo 1 (Capitulo 1 — Delitos contra la vida); Titulo 3 (Delitos contra la integridad



sexual); Titulo 6 (Capitulo 2 — Robo). d) Titulo 10 Delitos contra los Poderes Publicos y
el orden constitucional.

Por ultimo, el art. 20 regula los efectos de la implementacion de este
procedimiento: en aquellos acuerdos en que las partes hayan dado enteramente por
satisfechas sus pretensiones, el Agente Fiscal mediante despacho simple, procedera
al archivo de las actuaciones. Para los casos en que se pacte alguna obligacion para
las partes, la Investigacion Penal Preparatoria se archivara sujeta a condiciones.
Verificado el cumplimiento, se remitiran las actuaciones al Agente Fiscal, quien
procedera de la manera enunciada en el parrafo primero. En caso de comprobarse el
incumplimiento de aquellas en el plazo acordado, se dejara constancia de dicha
circunstancia, procediéndose al desarchivo de la Investigacién Penal Preparatoria y a
la continuacion de su tramite.

Aqui, el sobreseimiento tampoco es inmediato. Homologado el acuerdo,
se procede al archivo de las actuaciones y una vez cumplidas las condiciones, se
extingue la accidn penal por sobreseimiento. Este caso encuadra en el nuevo art. 59
inc. 6 del C.P.

4. Ley 13.943 (B.O. 10/2/2009): El Particular damnificado

Entra otras reformas introducidas al C.P.P., esta ley concedio al particular
damnificado autonomia en la acusacion con respecto al Ministerio Publico Fiscal
siempre que este ultimo haya iniciado el ejercicio de la accion penal, es decir, el
acusador privado no esta habilitado a dar comienzo por si solo una investigacion
penal.

Se habilitd al particular damnificado a “formular requerimiento de
elevacion a juicio con los alcances del art. 334 bis e intervenir en la etapa de juicio”
(art. 79 inc. 4 del C.P.P.).

El art. 334 bis prevé que finalizada la investigacion, si el fiscal estimare
procedente el sobreseimiento y existiese particular damnificado debidamente
constituido, el Juez de Garantias correra vista al Fiscal de Camara para que se
manifieste respecto del pedido. Si no lo sostiene, dara vista al Agente Fiscal que
corresponda, quien debera formular requerimiento de elevacion a juicio. Si el Fiscal de

Camara mantiene el sobreseimiento, previo a expedirse, el Juez de Garantias dara



vista por el plazo de quince (15) dias al particular damnificado para que en su caso
requiera la elevacion a juicio a su costa, con las formalidades de los articulos 334 y
335, siendo de aplicacion los articulos 530 y 531. Vencido el plazo citado sin
requerimiento, el Juez de Garantias dictara el sobreseimiento. En caso contrario, el
Juez de Garantias declarara el cese de intervencion del Ministerio Publico en el
proceso y correra vista a la defensa a los efectos de los articulos 336 y 337. El
particular damnificado tendra las mismas facultades que el Agente Fiscal durante el
desarrollo del debate.

Asi, del art. 6 del C.P.P.B. surge que “la accion penal publica
corresponde al Ministerio Publico Fiscal, sin perjuicio de la participacion que se le
concede a la victima y al particular damnificado. Las peticiones del particular
damnificado habilitaran al Juez o Tribunal a abrir o continuar el juicio, a juzgar y a
condenar con arreglo a las disposiciones de éste Cédigo. La participacién de la victima
como del particular damnificado no alterara las facultades concedidas por la ley al
Ministerio Publico, ni lo eximira de sus responsabilidades. El ejercicio de la accion no
podra suspenderse, interrumpirse, ni hacerse cesar, excepto en los casos
expresamente previstos por la ley”.

A su vez, el art. 79, regula los derechos y facultades del particular
damnificado. En el inc. 4 lo habilita a “formular requerimiento de elevacion a juicio con
los alcances del articulo 334 bis e intervenir en la etapa de juicio”, en el inc. 5 a
“recusar en los casos permitidos al imputado”; en el inc. 6 a “activar el procedimiento y
pedir el pronto despacho de la causa; y en el inc. 7 a “recurrir en los casos, por los
medios y en la forma prevista para los representantes del Ministerio Publico Fiscal,
aun cuando dicho representante no recurra”.

Luego de la reforma de la ley 27.147, este seria un supuesto de

“conversion de la accidn publica en privada” receptado en el art. 73 del C.P.



IV. Conclusién

Si bien la ley 27.147 adecu0 el C.P. a la realidad de varias provincias, el
modo genérico en que fueron regulados los criterios de oportunidad no resulta
adecuado. La reforma debi6 establecer un marco legal minimo con el objeto de evitar

posibles asimetrias a nivel local.

¢, Qué sucederia si una de las provincias reimplantara el avenimiento del
viejo art. 132 del C.P.*", derogado por ley 26.738 (B.O. 7/4/2012)**? En ese caso, ;se
podria sostener que dicho mecanismo engendra unicamente cuestiones de derecho

procesal?

Durante la elaboracion de este trabajo, la situacion planteada como
hipotética ocurrié en la realidad. En noviembre de 2015, en San Miguel de Tucuman
se sobreseyd a un acusado de abuso sexual que contrajo matrimonio con la

denunciante®. Este modo de resolver el conflicto fue posible debido a la amplitud con

31 El mecanismo del avenimiento que estaba regulado en el art. 132 del C.P. permitia al juez extinguir
la accion penal en los casos de los delitos de los arts. 119, 1°, 2°, y 3° parrafo; 120 1° parrafo y 130
cuando la victima fuera mayor de dieciséis afios y, comprobada la relacidon preexistente con el
imputado, propusiera de forma libre el avenimiento.

32 Uno de los principales motivos por los que se sanciono la ley 26.738 fue el mediatico caso de Carla
Figueroa, ocurrido en La Pampa en el afio 2011 (asesinada a manos del acusado de haber abusado de
ella sexualmente luego de recuperar su libertad como consecuencia de la aplicacion del avenimiento).
Los legisladores declararon la inconstitucionalidad de dicho instituto con fundamento en la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, "Convencion de Belem
do Para" (ratificada por ley N° 24.632 en 1996) que exige que los casos de violencia de género deben
ser investigados y no pueden aplicarse mecanismos de mediacion, conciliacion o negociacion (art. 9
inc. ey 28 de la ley N° 24.632).

33 Hechos: Cuando la supuesta victima tenia 15 afios, denuncié que un hombre de 51, conocido de su
familia, habia abusado sexualmente de ella. En noviembre del afno 2015, cuando tuvo que declarar en
el juicio oral, se presentd en los tribunales casada con el presunto violador y pidié que fuera absuelto.
La Defensa planteé que sucedieron distintos actos, entre ellos el casamiento entre la denunciante
mayor de edad y denunciado, y requiri6 el sobreseimiento de su asistido.

Por su parte, la fiscal de Camara, Alicia De Blasis de Morelli, adhiri6 al pedido de
sobreseimiento.

Finalmente, los jueces Pellegri, Garzia y Grellet de Barrionuevo, con fundamento en el principio
de oportunidad, hicieron lugar al pedido de sobreseimiento. El primero de los nombrados, al
fundamentar su voto, al que adhirieron los otros dos, recordd que “se buscan soluciones posibles para
desplazar la coaccién penal o para suavizarla aun en delitos que, a pesar de su gravedad, generan
costos adicionales para el damnificado, costos que sélo la victima puede decidir, dado el caracter
predominantemente privado e intimo del interés protegido™ (http://www.lanacion.com.ar/1852031-fue-
absuelto-de-una-violacion-porque-la-mujer-que-lo-acuso-se-caso-con-el; la resoluciéon judicial no fue




la que la ley 27.147 reguld los criterios de oportunidad. Mientras la ley 26.738,
sancionada por el Congreso nacional, derogd el instituto del avenimiento con
fundamento en la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia Contra la Mujer (ver nota 32), una resolucién judicial provincial lo reimplanto.

El citado ejemplo reflota el interrogante en torno a si la regulacién de la
accion penal es de competencia nacional o local. No obstante, y tal como lo pone de
manifiesto el precedente analizado en el parrafo anterior, esta tematica entrelaza

cuestiones de derecho sustantivo, procesal e internacional.

La ley 27.147 no impuso ninguna limitacion a las legislaciones
procesales para la implementacion de mecanismos de conciliacion, mediacion y
negociacion; hoy se pueden aplicar a supuestos de homicidio, abuso sexual, hechos
cometidos por funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones, entre otros casos
polémicos que se podrian presentar. Si bien es cierto que la Constitucion nacional y
los Tratados Internacionales pueden actuar como limite y que las partes interesadas,
eventualmente, podran plantear inconstitucionalidades, la reiteracion de tales
peticiones conllevaria a profundizar el colapso del sistema judicial que,

paradojicamente, es lo que los criterios de oportunidad pretenden mitigar.

Resulta ilustrativo citar dos precedentes jurisprudenciales, anteriores a la
reforma en estudio, en los que la Corte nacional y la Corte de la Provincia de Buenos
Aires limitaron la aplicacion de la suspensién de juicio a prueba y de la mediacién,

respectivamente, con fundamentos de derecho internacional:

a) El Maximo Tribunal nacional en el precedente “Géngora, Gabriel
Arnaldo s/causa n° 14.092” (sent. del 23/IV/2013) resolvid que en un caso de
violencia contra una mujer no podia proceder la suspensién de juicio a prueba ya que

el art. 7 de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

publicada).



Violencia contra la Mujer impide la adopcion de alternativas distintas a la definicion del

caso en la instancia del debate oral.

b) Por su parte la Corte provincial, en la causa P. 119.509, caratulada
“Gomez, Mario Daniel -Fiscal General del Departamento Judicial de Pergamino-
s/ Recursos extraordinarios de nulidad e inaplicabilidad de ley en causa 1898 de
la Camara de Apelacién y Garantias en lo Penal de Pergamino, seguida a Otero,
Alejo” (Res. del 24/1X/2014), aplicé el estandar del citado fallo “Gdngora” a la decision
que confirmé la remision de las actuaciones a la O.R.AC. dado que el Fiscal se habia
opuesto a la aplicacién del procedimiento de mediacién por infringir la obligacion
convencional de sancionar los hechos de violencia contra la mujer contenida en la
“Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la

mujer”.

Sin abrir juicio de valor sobre el acierto o error de lo decidido en esos
fallos, lo cierto es que demuestran que en la aplicacion de criterios de oportunidad no
se involucran solo cuestiones procesales sino también de derecho de fondo e
internacional. Estos antecedentes permiten realizar una proyeccion a futuro de la
funcién que los 6rganos jurisdiccionales probablemente asumiran frente a eventuales
planteos de inconstitucionalidad en la implementacion de los mecanismos que las
provincias adopten y que se contrapongan al bloque de constitucionalidad (art. 33y 75
inc. 22 de la C.N.).

En definitiva, la ley 27.147 se qued6 a mitad de camino. Debi6 dar un
marco minimo a las provincias para la aplicacion los de criterios de oportunidad y
establecer, al menos, qué delitos quedaban excluidos. No lo hizo, peor aun, relativizd
la aplicacion de los art. 76 bis a 76 ter del C.P. que —mas alla de la defectuosa técnica
legislativa que hubiera sido una buena oportunidad para mejorar y esclarecer— habian
intentado fijar pautas comunes para la aplicacién de la suspensién del juicio a prueba

en todo el pais.



En funcién de lo expuesto a lo largo de este trabajo, cabe afirmar que la
regulacién sobre el ejercicio de las acciones penales se ubica en una zona fronteriza®
entre el derecho penal material, formal e internacional, de ahi que su regulacion debe

estar repartida entre la Nacion y las provincias.

Asi, en lugar de pretender responder si el ejercicio de la accién penal es
una cuestion de derecho de fondo o de forma, es preciso reformular la pregunta para
lograr un mejor abordaje de la problematica e interrogarse qué contenidos de esta
tematica deben ser regulados por el Cddigo Penal, teniendo en cuenta que el art. 75
inc. 12 de la Constitucion nacional atribuye al Congreso de la Nacion el dictado de
normas sobre topicos dificiles de encasillar como el juicio por jurados que, algunos
considerarian netamente procesal y por ende de competencia local, pero que la Ley
Suprema confiere a la legislatura nacional. La correcta formulaciéon del problema
excede una estrecha visidbn que pretende asignar el derecho procesal penal a las
provincias y el derecho penal de fondo a la Nacion. Lo que se trata de averiguar es
qué parte de una institucion compleja es regulada por la Nacion en su Cédigo Penal y

qué parte pueden regular las provincias.

34 PASTOR, Daniel R., Tensiones: ¢;derechos fundamentales o persecucioén penal sin limites, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 2004, pags. 49/50 y 52.
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