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Accion penal y proyecto de Codigo Penal.
:Una reglamentacién inconstitucional?

L. Introduccidén

Quiero partir de dos conceptos bésicos aun-
que, por cierto, controversiales para emprender
esta presentacion.

El primero es que, en mi criterio, la natura-
leza de la acci6n penal es claramente procesal
penal (y no penal, “de fondo”) y el segundo que,
como tal, son las provincias las que deberian re-
gularla en sus respectivos cédigos procesales y
la Nacién en el suyo exclusivamente en lo que
respecta a su competencia federal, por no ha-
ber delegado tal potestad al gobierno federal en
forma expresa ni t4cita.

_Con tales asertos f4cil es advertir la conclu-
sién a l'fx que se pretende arribar: que la regla-
mentacién del régimen de la accién penal tanto

en el Céd. Penal de 1921, en las sucesivas pro- -

puestas de reforma de dicho cuerpo legal(1),
como en el Proyecto de reforma del Céd. Penal
de 2019, es inconstitucional, aun cuando en
este tltimo se le reconociera mayor protago-
nismo a las provincias en su diseiio.

Sobre estos ejes es que, entonces, habrd de
desarrollarse este comentario en cuyo asunto

—_—

. (*) Abogado (UBA), Profesor Universitario (USAL),
Coctor en Derecho Penal (USAL), Profesor Titular de

dtedra por concurso de Derecho Procesal Penal (UAI),
Docente de Posgrado (IUPFA y UNLZ).

(1) Con algunas honrosas excepciones, como por el
ejemplo Ja del “Proyecto Peco” de 1941.
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incide el reparto de competencias entre los 6r-
ganos legislativos nacionalesy provinciales para
el dictado de las leyes penales materiales'y pro-
cesales penales, derivado de la estructura fede-
ral constitucional vigente.

I1. La nocién de la accién penal y su natura-
leza juridica (procesal)

Muiltiples han sido las definiciones que se han
dado sobre el concepto de accién penal y sobre
sus caracteres, por lo que en esta presentacion
del tema, de manera arbitraria, habré de consig-
nar algunas de ellas, con ese fin exclusivamente
introductorio.

Segtin Giovanni Leone, la accidn penal inviste
al érgano jurisdiccional, el cual, por efecto de
ella, est4 obligado a emitir la decision; e inviste
también al sujeto frente al cual se requiere la
decisién (imputado), el cual queda sujeto al
efecto producido por la promocién de la accién
penal, es decir, al desarrollo del proceso y a la
aplicacién de la ley penal. De esta manera, para
el tratadista italiano, “la accién penal se pone,
en relacién al érgano jurisdiccional, como de-
recho subjetivo (ptiblico); y en relacién con el
imputado como derecho potestativo. Se trata
de dos distintos aspectos de la accién, cada uno
de los cuales concreta un poder: derecho sub-
jetivo en relacién con el 6rgano jurisdiccional;
derecho potestativo en relacién con el impu-
tado. Dos poderes distintos y concurrentes, que
desembocan en la definicién conclusiva del
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derecho de accién penal. Al derecho subjetivo
corresponde la obligacién de la prestacién de
la funcién jurisdiccional, esto es, de la obliga-
cién de emitir la decisi6n; al derecho potesta-
tivo corresponde la sujecién del imputado a las
consecuencias procesales producidas por la
accién” (2).

Por estas latitudes, Vélez Mariconde definié a
la accidn como el poder juridico de provocar la
actividad jurisdiccional del Estado, a fin de que
el juez natural emita, en un proceso legalmente
definido, una decisi6n sobre el fundamento de
la pretensién juridica que se hace valer, mien-
tras que Clarid Olmedo se refiri6 a la accién pe-
nal como el poder de presentar y mantener ante
el 6rgano jurisdiccional una pretensién fun-
dada en la afirmacién de la existencia de un de-
lito, postulando una decisién sobre ese funda-
mento que absuelva o condene al imputado (3).

Chiara Dfaz, Grisetti y Obligado concluyen a
su turno que la naturaleza de la accién penal es
definitivamente procesal —de allf que la deno-
minan como accién procesal penal— y debe ser
claramente diferenciada de la facultad o deber
del Estado en dar una respuesta penal (ius pu-
niendi). Para tales autores, la accién procesal
pertenece, entonces, a todos los habitantes de
la Nacién y es la expresién del derecho a recu-
trir a las autoridades, sea de modo personal e
individual —el ofendido o damnificado por un
delito—, como a través de los 6rganos del Es-
tado encargados de la persecucién de los deli-
tos —Ministerio Publico Fiscal— (4).

(2) Leong, Giovanni, Tratado de derecho procesal
penal, trad. por Santiago Sentfs Melendo, Edicio-
nes Jurfdicas Buropa-América, Buenos Aires, 1963,
vol. ], ps. 131 yss.

(3) CLARIA OLMEDO, Jorge A., Derecho procesal penal,
Marcos Lerner Editora, Cérdoba, 1984, t. I, p. 162 y ss.
Marchisio pone de resalto los esfuerzos dialécticos
realizados por Clari4 Olmedo por colocar a la accién
penal en una suerte de frontera entre el derecho penal
y el derecho procesal penal, aunque, inclindndose por
su naturaleza material al afirmar que “es de naturale-
za sustancial en cuanto a poder, pero procesalmente
proyectada en cuanto a su ejercicio” (conf. MARcHisIo,
Adridn, Principio de oportunidad, Ministerio Piblico y
polftica criminal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2008, ps. 68 y
ss. con cita de Clarid Olmedo).

(4) CH1ARA DfAz, Carlos A. - GRISETTI, Ricardo A, -
0BLIGADO, Daniel, La accién procesal penal: El rol del

En lo que refiere a la potestad para su regla-
mentacién, tema por cierto también contro-
versial, el eje de la polémica precisamente se
centra en la naturaleza sustantiva o procesal
de las normas que deben reglamentar tanto el
gjercicio como la extincién de la accién penal.
Lo mismo sean consideradas de naturaleza pro-
cesal, también se discute la supuesta delegacién
al Estado nacional para regularlas.

La naturaleza juridica de la accién pepal
constituye un tema complejo que, como se in-
dicara, ha suscitado encarnizados debatesenla
doctrina, la cual, atin en la actualidad no parece
ponerse de acuerdo frente al punto, més a!la
que la tendencia actual se incline por su carac-
ter procesal (5).

Esta condicién de derecho procesal de la ac-
cién penal es la que también se asume en esté
andlisis, en el que solo habré de formularse una
somera presentacién de las distintas posturas
asumidas sobre la naturaleza de la accién.pe-
nal, para luego pasar a consignar los motivos
que llevaron a reglamentarla en el Céd. Penal
de 1921 y, finalmente, evaluar cudl es la pro-
puesta que aporta el Proyecto de reforma de
2019 y asf poder sustentar una posicién frente
al punto.

Ante todo, debe destacarse que la génesis s0-
bre la naturaleza juridica de la accién no debe
procurarse en el 4mbito penal, sino en el civil
de donde provienen las primeras diferencias
sobre la definicién del propio concepto de
“accién” (6). Allf, los promotores de la denomi-

Ministerio Publico Fiscal y las victimas en el debido
proceso, La Ley, Buenos Aires, 2012, p. 14.

(5) Un pormenorizado anélisis sobre las distintas
posturas sobre este temay su devenir histéricoes elque
realiza Adri4dn Marchisio en su tesis publicada sobreel
principio de oportunidad (conf. MARCHISIO, Adridn,
Principio de oportunidad..., cit., ps. 65y §s.).

(6) Ensefiaba Carnelutti al respecto que lag noclones
de acciény jurisdiccién, de origen netamente romand
nacieron en el terreno del proceso civil: “actio estacl;l
bien dicho para significar que el movimiento al jul l°
se imprime por los intereses en conflicto en cuanto a.
accién es esencialmente el desarrollo de un Interss.
Jurisdictitio todavfa m4s claramente denota el resultado
al que el juicio tiende, que es el fus dicere del {udex, ©
sea su respuesta a las preguntas de las partes” (Caz-
NBLUTTI, Francesco, Lecciones sobre el proceso penth
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nada doctrina cldsica o doctrina civilista (o civi-
listica) se refieren a la accién como el derecho
(civil) que nace de la existencia de un derecho
subjetivo (civil) y de su violacién por parte de
otras personas. La accién para estos implica el
derecho al restablecimiento del orden juridico
alterado, de modo que tienen una idea de ac-
cién material, esto es, puramente de derecho
civil material. En efecto, Ulpiano y Celso la de-
finieron como el derecho a percibir en juicio lo
que es debido (ius persequendi in iuditio quo
sibi debetur), concepto que destaca la existen-
cia del derecho subjetivo (quos sibi debeter) es
condicién para la existencia de la accién (7).

?n el campo del derecho penal, entre los
principales exponentes de la teoria clésica se
encuentra Sebastidn Soler quien sostenia que
l::l accién es una potestad juridica concreta que
tiene por objeto la aplicacién real de la pena, la
cual transforma punibilidad en punicién, agre-
ge.indo: “La accién no es més que el momento
dindmico de una pretensién punitiva preexis-
tepte y estdtica a la cual la desencadena la co-
misién de un hecho. Producido este la amenaza
genérica de una pena se pone en relacién con

un sujeto determinado, por medio de la activi- -

d:':td de una serie de 6rganos, tendiente a produ-
cir, en los hechos, la consecuencia amenazada,
esto es, la pena” (8).

Por su parte, la llamada doctrina moderna o
procesalista, en cambio, utiliza esa misma pa-
lal?ra —accién— para representar el derecho a
la investigacién y al pronunciamiento sobre las
alter.aciones que hubiesen ocurrido en el or-
den jurfdico, a fin de establecer si corresponde
el restablecimiento que se pretendiera. Asi,
este derecho se dirige, al mismo tiempo, con-
tra el Estado, para que conceda tutela juridica
mediante sentencia favorable, y contra el de-

——

gad. por Santiago Sent{s Melendo, Ediciones Juridicas
Uropa-América, Bosch y Cfa. Editores, Buenos Aires,
1950, vol. 11, p. 5).

(?) Conf. MARcHIsIO, Adrién, Principio de oportuni-
ad...,cit., p. 66. Esta concepcién alcanzé su exposicién
Miésrepresentativa en Savigny, siendola doctrina clésica
Tecogida por la doctrina francesa para ser seguida por
0s esparioles.

T (8)SoLBR, Sebastian, Derecho penalargentino, 4®ed.,
LilI;Ogréﬂca Editora Argentina, Buenos Aires, 1970,
1 P. 439,

mandado, para obligarlo al cumplimiento de la
prestacién. En otras palabras, los procesalistas
se refieren a la accidn para indicar el derecho,
la potestad o la facultad al proceso, extremo
que no esté condicionado por la existencia de
ningin derecho material en concreto con que
cuente el actor (9).

Sin perjuicio de sus origenes, sin dudas fue
Chiovenda quien reafirmé la autonomia de la
acciény ech6 las bases del derecho procesal au-
ténomo y cientifico. En este sentido y en la linea
que se viniera analizando, aquel consider6 que
la accién es un derecho potestativo, distinto y
auténomo respecto de la obligacién que nace y
puede extinguirse independientemente de esta
y, que no tiende a la prestacion, sino a provocar
la coaccién del estado como efecto juridico (10).
Precisando este concepto Carnelutti afirmaria
que la accién es de carécter abstracto y consiste
en un derecho al juicio, simplemente, en un de-
recho al cumplimiento de los actos necesarios
para el reconocimiento del derecho, o bien un
derecho a provocar la actividad del juez (11).

Partiendo entonces desde el criterio
procesalista, se ha subrayado que tanto la ac-
cién civil como la penal, componen un derecho
aut6nomo, independiente y separable del dere-
cho material (12). La accién penal, como dere-

(9) Conf. ODERIGO, Mario A., Lecciones de derecho
procesal. Parte general, Depalma, Buenos Aires, 1971,
t. I, ps. 325 y ss., quien termina definiendo a la accién
como “un derecho, o una facultad o una potestad, que
se tiene frente al Estado para obtener una actividad ju-
risdiccional, con todo lo que ella implica; es el derecho
al proceso, derecho ptiblico auténomo, que existe inde-
pendientemente del derecho material, piiblico o privado,
invocado por el actor; independientemente de de su
derecho a obtener una sentencia favorable” (p. 336).

(10) Conf. CHIOVENDA, Giuseppe, “La accién en el
sistema delos derechos”, en Ensayos dederecho procesal
civil, trad. por Santiago Sentis Melendo, Ejea, Buenos
Aires, 1993, cit. por MARCHISIO, Adridn, Principio de
oportunidad..., cit., p. 72.

(11) CArnEBLUTT], Francesco, Derecho procesal civily
penal, trad. por Santiago Sentfs Melendo, Ejea, Buenos
Aires, 1971, t.11, p. 63.

(12) Conf. BARTOLONI FERRO, Abraham, El proceso
penal y los actos juridicos procesales penales (Accidn,
Jjurisdiccidn, proceso), 2* ed., Ediciones Castellvi, Santa
Fe, 1944, ps. 9yss. Laseparacion procesal de las acciones
(civily penal) en procedimientos distintos o su acumu-
lacién, sefiala Maier, es un problema de derecho local,
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cho auténomo, en lineas generales, implica el
poder jurfdico de excitar y promover el ejercicio
de la jurisdiccién penal para el conocimiento
de una determinada relacién de derecho penal
y para obtener su definicién mediante el pro-
ceso 0 bien como el poder-deber de actuar las
condiciones formales para la realizacién de la
pretension punitiva del estado segtin la volun-
tad de laley(13).

Tradicionalmente, la doctrina penal se ha di-
vidido entre un criterio y otro (sustancialista y
procesalista), llegando a adoptar incluso posi-
ciones intermedias, que consideran que la ac-
cion penal si bien se refiere a cuestiones proce-
sales, posee caracteres propios o intimamente
vinculados al derecho sustantivo(14), excusa
que se ha utilizado recurrentemente para justi-
ficar su reglamentacion, por el legislador nacio-
nal, en el Céd. Penal de la Nacién.

En rigor de verdad, como advierte Binder, “la
incorporacién del régimen de la accién al Céd.
Penal no fue el resultado de algo ‘técnico’ sino el
resultado de una determinada concepcién po-
litica acerca de las relaciones entre el régimen
federal y la justicia penal; concepcién politica
que podemos compartir o no, o discutir acerca
de si se corresponde con lo que dice nuestra Ley
Fundamental, pero no dejarla de lado o preten-
der resolverla mediante el fcil recurso de decir
que, como se encuentra incluida en el Céd. Pe-
nal, entonces es facultad del Congreso nacional.
El mismo [Rodolfo] Rivarola (...), se preocupé

asf como también la decisién sobre el tribunal vnico o
distinto que resuelva la pretensi6n civil del ofendido y
lapretensién penal, estatal por reglay privada en ciertos
casos de excepci6n (conf. MAIER, Julio B. J., Derecho
procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003,
t. II, “Parte general. Sujetos procesales”, p. 726).

(13) En forma contemporénea, aunque no reconoce
a la accién penal la naturaleza de derecho, facultad o
posibilidad, De la Ria indica que aquella constituye
el poder juridico de hacer valer una pretensi6n ante
el 6rgano jurisdiccional que posee caricter abstracto,
realizadoryauténomo dela efectiva existencia del dere-
cho sustancial (DB LA RUA, Fernando, Proceso y justicia
(Temas procesales), Lerner Editores Asociados, Buenos
Aires, 1980, ps. 49y ss.).

(14) Entre otros, sostenfan su naturaleza Procesal
GO6MEz, Eusebio, Leyes penales anotadas, Ediar, BuF-
nos Aires, 1952, t. 1, p. 495 y JIMENEZ DE A§(m, Luis,
Tratado de derecho penal, Losada, Buenos Aires, 1963,
t. 111, p. 283.

de fundamentar especialmente los motivos por
los que era conveniente incluirlo en el Céd. Pe-
nal, pero esos motivos partian, segiin él, de una
determinada visién del régimen constitucional,
no de una especie de contenido ‘intrinseco’ del
C6d. Penal. El problema se encuentra en el plano
constitucional, no en el plano de la legislacién
penal” (15).

IIL La regulacién de la accién penal en el C6-
digo Penal de 1921

Tal como fuera reglada la accién penal en
el Cédigo de 1921 y sus sucesivas reformas
(arts. 59 al 64 y 71 al 76 quater) la titularidad de
su ejercicio en principio puede corresponder
a los 6rganos publicos o a los particulages._En
este sentido, las acciones son publicas; pgbhcas
dependientes de instancia privada y privadas.
Cuando el titular del ejercicio de castigar es un
drgano ptiblico, la accién puede ejercerse de
oficio o a instancia privada. Cuando el titular
de ese derecho es un particular, la acciér} es pri-
vada, desde el punto de vista de su ejercicio.

Sin embargo, se sefala que la accién penal
siempre es de carécter publico, aunque la ley
sustantiva conceda su ejercicio al partlﬁlllifr
ofendido. Clari4 Olmedo explicaba esta part-
cularidad de la accién privada alegando que lo
que ocurre es que, “como consecuencia de una
limitacién impuesta por el derecho material y
referida a determinadas configuraciones delic-
tivas, el 6rgano oficial queda excluido desde el
punto de vista de la titularidad para ejercerlz}.
Dicha exclusién se manifiesta en la subordi-
nacién del interés punitivo del Estado con res-
pecto a determinados delitos, al interés que el
particular ofendido pueda tener para que sé
castigue al culpable, poniendo en sus manos la
actividad condicionante a fin de que por la via
de la jurisdiccién se declare esa culpabilidad
como presupuesto constitucional para que s€
pueda imponer legalmente una pena” (16).

(15) BINDER, Alberto, Derecho procesal penal, Ad-HoCi
Buenos Aires, 2014, t. II, “Dimensién polftict?-crimlna
del proceso penal. Eficacia del poder punitwg. Teorgl
de la accién penal y de la pretensién punitiva’, p. 360,
con cita de Rivarola.

(16) CLARIA OLMEDO, Jorge, El proceso penal, 2* ed-
Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 184.
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Conforme al sistema penal argentino, la regla
tes que todos los delitos son de accién publica
tsalvo que alguna disposicién penal o procesal
Ipenal, lo defina como delito (de accién pu-
Iblica), pero de instancia privada, o de accién
Iprivada. La accién publica, conforme a su
voriginal previsién en 1921, bajo el prisma del
1principio de legalidad procesal penal, hubo de
Ipresentar caracteres bien definidos: a) publi-
tcidad; b) oficialidad; c) estatalidad; d) oficiosi-
tdad; e) indeclinabilidad; f) improrrogabilidad;
§8) indisponibilidad; h) unidad, e i) indivisibili-
cd.ad. Merced a las reformas que fueron produ-
oc1ér}dose, sobre todo en los tltimos tiempos,
¢se introdujeron algunos (pocos) criterios de
toportunidad que flexibilizaron el régimen de la
éaccion penal.

. En cuanto a las acciones dependientes de
Iinstancia privada, también son acciones pro-
ecesales piblicas que se hallan sometidas a la
ccondicién de ser exhortadas por el agraviado
¢0 su representante, quien debe manifestar ex-
Ipresamente su interés en instar la accién penal
tcontra los eventuales participantes en el hecho,
ten los delitos previstos en los arts. 119 (abusos
:sexu.ales en sus distintas variantes y circuns-
ltancias agravantes), 120 (abuso sexual con
:apr9vechamient0 de la inmadurez sexual de la
'victima) y 130 (rapto), cuando no resultare la
rmuerte de la persona ofendida o lesiones de las
-encionadas en el art. 91 (gravisimas); en las
lesiones leves, sean dolosas o culposas (pero,
€neste supuesto, la norma establece una excep-
-mén cuando mediasen razones de seguridad o
Interés piiblico); y, finalmente, en los casos de
Impedimento de contacto de los hijos menores
Con sus padres no convivientes.

En todas estas hipétesis, estipula la norma,
10 se procederd a formar causa sino por acu-
sacién o denuncia ([instancia]) del agraviado,
desu tutor, guardador o representantes legales’,
Precisindose también excepciones en la que en
Ministerio Publico Fiscal lo mismo puede ac-
tuar de oficio.

) Spbre los antecedentes de la regulacién de
accién penal en el Cédigo de 1921.

.Enlo que respecta a la regulacién del “ejerci-
“10 delaaccién penal” en el Céd. Penal de 1921
¢ primer antecedente nacional que da cuenta

del mismo es el Proyecto de Céd. Penal de Pi-
fiero, Rivarola y Matienzo de 1891. Pero ello, de
manera integral o sistemdtica en un solo capi-
tulo de la Parte General del Cédigo, pues el C6- -
digo de 1886 de Tejedor ya contenia disposicio-
nes dispersas sobre el tema, consignadas en la
Parte Especial y, por ende, aplicables a determi-
nados delitos en particular.

De modo que la Parte General del Proyecto de
Pifiero, Rivarola y Matienzo establecia la regula-
cién integral del régimen de la accién penal en
el Titulo VIII del Libro Primero: “Del Ejercicio
de las Acciones Penales” y en el Titulo IX, tam-
bién del Libro Primero: “Extincién de las Accio-
nesy las Penas”.

La accién penal era definida por exclusién.
Establecia el art. 87 del Proyecto de Pifiero, Ri-
varola y Matienzo, inspirado, segtn sus autores
en diversas disposiciones de los cédigos pe-
nales holandés, italiano y hiingaro y también
del ecuatoriano jde enjuiciamiento!: “Pueden
iniciarse de oficio todas las acciones penales,
excepto las que nacen de los siguientes hechos
punibles: 1° Violacién, estupro, rapto o ultraje
al pudor de las personas piberes cuando no
resultare la muerte de la persona ofendida; 2°
Calumnia o injuria; 3° Violacién de domicilio;
4o Amenazas y coacciones comprendidas en
los arts. 177 y 179; 5° descubrimiento y revela-
cién de secretos fuera de los casos del art. 184;
6° Usurpacién; 7° Daiios; 8° Lesiones previstas
en los arts. 120 y 124; 9° Abusos de armas a que
se refiere el art. 133; 10 Suposicién de filiacién
en el caso del art. 167 inc. 4°; 11 Extorsién en el
caso del art. 204. Las acciones provenientes de
delitos contra lalibertad politica pueden ser ini-
ciadas por cualquier ciudadano” (17).

El término “pueden” (iniciarse de oficio), que
tornaba facultativo el ejercicio de la accién pe-
nal habilitando asf la adopcién de criterios de
oportunidad, en el Céd. Penal de 1921 fue sus-
tituido por “deben’; consagrando asf en su texto
al aludido principio de legalidad procesal penal

(17) Conf. Proyecto Cédigo Penal Repiiblica Argentina.
Redactado en cumplimiento del Decreto de 7 de junio
de 1890 y precedido de una Exposicién de Motivos por
los Doctores Norberto Pifiero, Rodolfo Rivarola y José
Nicolds Matienzo, Taller Tipografico de la Penitenciaria
Nacional, Buenos Aires, 1891, ps. 286 y ss.
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por el cual obligara la promocién de todos los
delitos de accién publica, impidiendo la aplica-
cién de mecanismos de excepcién.

A su turno, el art. 88 disponia: “Los delitos
mencionados en las excepciones del articulo
anterior solo podrén ser perseguidos por acu-
sacién o denuncia del agraviado o de sus repre-
sentantes legales o guardadores. Si se tratare de
un delito contra una persona imptber que no
tenga padres ni guardadores, se procedera de
oficio, lo mismo que en el caso de que el de-
lito fuese cometido por un ascendiente, tutor o
guardador de la persona impuber. Si se tratare
de injurias o calumnias, la accién penal solo
podré ejercitarse por el ofendido, y, después

de su muerte, por el cényuge, hijos o nietos
sobrevivientes” (18).

En la Exposicién de Motivos del Proyecto, Pi-
fiero, Rivarola y Matienzo, explicaban con sufi-
ciencia y claridad las razones técnicas que los
llevaron a regular tanto el ejercicio de la accién

penal, como su extincién dentro del C4d. Penal
nacional:

“Hemos reunido en un solo titulo las dispo-
siciones dispersas en el Cédigo actual sobre el
ejercicio de las acciones penales, consultando
el buen orden en la redaccién de la ley.

"Asf, el art. 87 enumera todos los hechos pu-
nibles que solo dan lugar 4 las acciones priva-
das. En el art. 88 hemos refundido los arts, 141
y 185 del Cédigo vigente(19), generando su

(18) Conf. Proyecto Cédigo Penal Repuiblica Argenti-
na... (Pifiero, Rivarolay Matienzo), p. 287.

(19) Art. 141 del Céd. Penal de 1886: “No se proceder4
4 formar causa porlos delitos expresados en elpresente
Titulo [Tftulo Tercero del Libro Segundo: adulterio,
violacién, estupro y corrupcién de menores y rapto),
siné por acusacién 6 denuncia de la interesada, 6 de la
persona bajo cuyo poder se hubiere hallado cuando se
cometi6 el delito. Siel delito se cometiere contrauna im-
paber que no tenga padres ni guardador, puede acusar
cualquier del pueblo 6 procederse de oficio; 1o mismo
que en el caso de que el delito fuese cometido por su
ascendiente, tutor 6 por cualquiera persona encargada
de la guarda del menor”. Artfculo 185 del Cédigo Penal
de 1886: “Estando vivo el ofendido nadie sino é1 puede
acusar por injuria 6 calumnia. Si hubiese muerto, po-
dr4n hacerlo sus herederos forzosos” (conf. Cédigo Penal
de la Republica Argentina, edicién oficial, Imprenta de
Sud América, Buenos Aires, 1887, ps. 46y 58),

aplicacién de modo que comprenda, no 5019 el
ejercicio de las acciones provenientes de delitos
contra la honestidad y el honor, sin [sic] todos
los demas delitos sustraidos 4 la accién del Mi-
nisterio Publico, puesto que no hay entre aque-
llos y estos diferencia fundamental que motive
una excepcion.

"El art. 89 contiene en el fondo la misma dis-
posicién protectora de la familia que el 223 del
Cédigo vigente (20), pero su forma es mé_s am-
plia y comprende, entre las acciones pI'Oh.lbldES
& los cényuges, ascendientes, descendlgntes.
hermanos y cufiados, no solo las provenientes
de hurtos y defraudaciones y dafios, sind todas
las provenientes de delitos que no sean Fonua
la persona ni contra el vinculo matrimonial.

"El art. 90 introduce en nuestra legi_slacién
penal una garantia preciosa para la libertad
individual, la de no ser obligado 4 resppnder
por delito que se le impute sin que el tribunal
competente declare antes de haber lugar dla
acusacién, garantfa consignada en la enmienda
quinta de la Constitucién de los estados Unidos,
donde el tribunal competente para hacer tal de-
claracién es el gran jurado. Consideramos in-
dispensable esta disposicién para evitar quela
aplicacién del Cédigo Penal siga siendo, como
lo es frecuentemente un instrumento de opre-
sién injusta respecto de tantos inocentes qué,
por la sospecha de un empleado de policfa, 6 d;
un juez de paz de campaia se ven obhga}ios
sufrir procesos, al cabo de los cuales obtienen
una absolucién tardia.

"Los arts. 91 4 93 contienen reglas para deter-
minar la jurisdiccién ante la cual deben ser ins-
tauradas las acciones penales; porque hemos
creido que el Cédigo penal debe establecer pgf
s{ mismo los principios directores de su ap™-
cacién como lo ha hecho el Cédigo Civil en st
esfera propia.

(20) Art. 223, C6d. Penal de 1886: “Estdn exe_ng;:s ?;
responsabilidad criminal, sin perjuicio de la civl ,l:“e
loshurtos, defraudaciones 6 dafios que recfprocameen.
se causaren: 1° Los cényuges, los ascendientes, desc =
dientesy afines en la mismalfnea; 2° El consortevljunu;
respecto de las cosas de la pertenencia desudi %_33
cényuge, mientras no hayan pasado 4 podeg de ot}' b
Los hermanos y cufiados si viviesen juntos” (con 7o)
digo Penal de la Republica Argentina [1886]...,Cit. P:
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Enun pais unitario, la materia de jurisdiccion
puede ser totalmente legislada en el Cddigo de
Procedimientos, porque este emana de la misma
autoridad que la ley sustantiva y no es mds que
uno para todo el territorio nacional. Pero, en un
pafs federativo, como el nuestro, donde la autori-
d.ad central no dicta las leyes de procedimientos,
fmé tinicamente la ley sustantiva, esta necesita
impedir el desorden en su aplicacién, estable-
ciendo las reglas fundamentales 4 que debe obe-
decer dicha aplicacidn en todo el territorio.

"El vecino de Cérdoba necesita saber con
exacfimd si debe entablar sus acciones en esa
provincia, en Jujuy 6 en Buenos Aires, y no
tene porqué estar esperando, para acojerse
[sic] & un cédigo nacional, que se resuelva pri-
mero un conflicto de leyes provinciales sobre
jurisdiccién” (21).

Laidea consagrada en el “Proyecto Pifiero, Ri-
varola y Matienzo’, se reprodujo en el “Proyecto
de 1906} en el que, corresponde aqui subrayar,
la Comisién designada para su redaccién (tam-
bién integrada por Pifiero y Rivarola), al justi-
ficar los motivos de la regulacién del ejercicio
dg la accién penal en la Parte General del C6-
digo }legé areconocer de manera expresa que la
modificacién propuesta era “mas de forma que
d.e fondo”: “Las disposiciones aisladas que con-
tiene el Cédigo vigente, sobre el ejercicio de las
acciones, han sido reunidas del mismo modo
enun titulo especial, que légicamente debia fi-
guraren esta parte del C6digo [(Parte General)],
puesto que constituyen reglas de caracter gene-
ral. Fuera de esta modificacién, méds de forma
que de fondo, hemos dividido las acciones en
treg Categorfas, seguin la naturaleza de las [sic]
delitos, limitando la accién de oficio respecto
de algunos, que por sus caracteres, debfan de-
jarse ala iniciativa privada” (22).

i El: lo que respecta a la Exposicién de Motivos
el “Proyecto de Cédigo Penal 1917 que, en

—_—

. (21) Conf. Proyecto Cédigo Penal Republica Argen-
dna... (Pifiero, Rivarola y Matienzo), ps. 102 y ss. (el
estacado no es del original).

(22) Conf. Proyecto de Cédigo Penal parala Repiiblica
lfsgl:mina redactado por la Comisién de Reformas Le-
8 halivas constituida por decreto del Poder Ejecutivo de
E“ 19de diciembre de 1904, Imprenta de la C4rcel de
Nicausados, Buenos Aires, 1906, ps. XLVII y ss.

definitiva, diera a origen al Cédigo de 1921, allf
simplemente se consignaba que “Las acciones
se dividen en tres grupos: las que se inician de
oficio, las que dependen de instancia privada
y las privadas. Los diferentes articulos carac-
terizan bien las respectivas situaciones” (23).
De este modo, el “Proyecto de Cédigo Penal de
1917” comprendia en su Libro Primero, tanto
un Titulo X denominado “Extincién de accio-
nesy de penas” (arts. 59 al 70), como un Titulo
XI “Del ejercicio de las acciones” (arts. 71 al 77).

A su turno, del “Informe y Despacho de la Co-
misién de C6digos de la H. CAmara de Senado-
res’, suscripto el 26 de septiembre de 1919 por
los senadores Joaquin V. Gonzélez, Enrique del
Valle Iberlucea y Pedro A. Garro —quienes reco-
nocian haberse apoyado en un informe previo
elaborado por el senador Angel Rojas, fallecido
para la época de la presentacién de aquel—
surge que la Comisién de la Cdmara Alta no in-
trodujo modificacién alguna en el Titulo X (24).

En cuanto al ejercicio de las acciones —si-
guiendo la propuesta de Rojas—, se excluia de
las acciones privadas a los delitos de “difama-
cién’, “ultraje” y “extorsién” (secuestro extor-
sivo) y se efectuaban otras modificaciones sus-
citadas a partir de considerar que correspondia
castigar por igual al marido o la mujer que hu-
biesen cometido adulterio(25). Sin embargo,
no se segufa la modificacién sustancial que
Rojas pretendia efectuar en el Titulo XI del Li-
bro Primero del Proyecto de Cédigo, no porque
estuviese a favor de las potestades provinciales
para legislar en tal sentido (al parecer, todo lo
contrario), sino porque entendfa que la clasi-
ficacién de la accién penal en tres grupos pro-
puesta por Rivarola, resultaba confusa (26).

Pero al parecer el confundido era Rojas, quien
se preguntaba “;Cudles son los efectos practi-

(23) Conf. Proyecto de Cédigo Penal para la Nacién
Argentina. Orden del dia N° 63, (9de 1917), Talleres Gra-
ficos de I.J. Rosso y Cfa., Buenos Aires, 1917, ps. 99y ss.

(24) Conf. Cddigo Penal de la Nacidn Argentina. Ley
N 11.179, con las modificaciones de las leyes 11.211 y
11.309, edici6n oficial, Talleres Gréaficos Argentinos de
L.J. Rossoy Cfa., Buenos Aires, 1924, p. 260.

(25) Cddigo Penal de la Nacién Argentina. Ley No
11.179..., cit. (1921), ps. 261 y ss.

(26) Conf. Cddigo Penal de la Nacién Argenti
No 11.179..., cit. (1921), p. 541. genting. Ley
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cos, no meramente doctrinarios que se derivan
de la divisién entre acciones dependientes de
instancia privada y acciones privadas?”(27).
Asf, destacaba que “bajo el punto de vista de la
iniciacién de la causa, la accién dependiente
de instancia privada y la accién privada se
confund[fan]” ya que ambas quedaban al arbi-
trio del agraviado o su representante legal; que
“iniciada la accién, los diversos articulos del ti-
tulo XI no establecen tampoco con claridad, di-
ferencia alguna entre dichas acciones durante
la marcha del proceso: no hay ninguna pres-
cripcién expresa segtin la cual el proceso conti-
nuaré a cargo del Ministerio fiscal, aun cuando
el agraviado desista de la accién y quiera evitar
la persecucién de la causa”; que la naturaleza
de los delitos no bastaban para diferenciar en-
tre acciones dependientes del instancia privada
y las privadas que, por ende, “correspondia
dejar establecido de una manera expresa en la
ley, los efectos de la divisién de las acciones de-
pendientes de instancia privada y de las accio-
nes privadas para evitar que esas acciones sean
confundidas, como ha ocurrido en los Cédigos
de Procedimientos de algunas provincias” (28).

De este modo, con cita de Rivarola y del co-
mentario de Tomds Jofré al Cédigo de Procedi-
mientos Criminales de la Provincia de Buenos
Aires destacaba el hecho de que una vez promo-
vida ]a accién “por denuncia” o por querella en
los delitos de instancia privada (especificamente
los delitos contra la honestidad) “debe la socie-
dad reprimir ese delito” aclarando el respecto
que “no es que se trata de una accién privada en
€s0s Casos, Sino que es una accién que no puede
iniciarse sin simpatfas de la interesada. Una vez
puesta en movimiento la accién, ya no pertenece
al damnificado, ya no se puede desistir, y no hay
otra solucién que dictar la sentencia. ‘Lo tinico
que priva el Céd. Penal es proceder de oficio;
pero una vez iniciada la querella, por parte legi-

tima, no cabe més solucién que la que acabamos
de indicar” (29).

Para evitar estas “confusiones’, Rojas propo-
nia que agregar un pérrafo al art. 72 en el que se

(27) Contf. Cédigo Penal de la Nacién Arge

ntina. Ley
Ne 11.179..., cit. (1921), p. 542.

(28) Conf. Cddigo Penal de la Nacién Argentina. Ley

Ne 11.179..., cit. (1921), ps. 542 y ss.

(29) Contf. Cddigo Penal de la Nacién Argentina, Ley
Ne 11.179..., cit. (1921), ps. 543.

consignara: “En los casos de este articulo, nose
proceder4 a formar causa sino por acusacién o
denuncia del agraviado o de su tutor guard'adot
o representante legal. Producida la acusaciéno
la denuncia, intervendré el Ministerio Fiscalyel
proceso continuaré su curso como en el caso de
cualquier accién publica” (30).

El “Informe de la Comisién Especial de Le:
gislacién Penal de la Cdmara de Diputados,
fechado el 9 de septiembre de 1921, nada no-
vedoso referfa con relacién al régimen de la
accién penal y solo se limitaba a hacer lugara
las modificaciones menores propuestas por €l
Senado en los arts. 73y 74.

Con estos antecedentes el C6d. Penal de 1921
fue sancionado —y con él el régimen de la ac-
cién penal—, siendo que ese mismo método
(aunque con variaciones) es el que perduré en
el Céd. Penal nacional vigente en la af:mal}dad.
al igual que el mismo tipo de regulacién (inde-
bida) de una materia netamente procesal endi-
cho cuerpo de normas delegado por exclusién
al Gobierno central.

IV. La accién penal en el proyecto de reforma
del Cédigo de 2019

Una de las metas que se propuso el actual
Gobierno nacional en el marco de ch) que deno-
miné como Proyecto “Justicia 202(_)’ fue la mo-
dificacién del Céd. Penal de la Nacién. Para ello
designé a una Comisién de Reforma mtggraga
por expertos (31) que trabajé enla redaccnén'de
un anteproyecto de ley para la reforma del Cdd.
Penal de la Nacién procurando alcanzar texto
moderno, sistematizado y que dé proporcula-
nalidad al sistema penal argentino. Amén de la
multiplicidad de leyes penales dispersas (tanto
estrictamente penales como no penales con

(30) Conf. Cédigo Penal de la Nacién Argentina. Ley
N°11.179..., cit. (1921), p. 543.

(31) Conf. Decreto PEN 103/2017 del 14/2/20:3;
publicado en el Bolet{n Oficial el 14/2/2017. Fuerén
designados para integrar la comisién Mariano l-éer:n‘
Borinsky (presidente), Carlos Mauricio Ganzélefi ul o
(secretario), Pablo Nicol4s Turano (secretarioadjun a
Carlos Alberto Mahiques, Patricia Marcela Llere:ls:
Daniel Erbetta, Victor Marf{a Vélez, Pablo Lépel(‘sf:;l'l o
Guillermo Jorge Yacobucci, Fernando Jorge C g oun
y Patricia Susana Ziffer (miembros), adems de un
representante por el Ministerio de Seguridad yal e
representante del Ministerio de Desarrollo Social.
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contenido penal), que afectan la integralidad
del sistema penal argentino y de los “parches
legislativos” verificados en el Céd. Penal de
192], otras problemaéticas debian ser enfrenta-
das, tales como la ausencia de una norma penal
acorde a estdndares internacionales; la falta de
hormas que permitan castigar conductas que
en 1921 no eran consideradas merecedoras de
lapersecucién penal (p. ej., contra el medio am-
biente); la carencia de normas que castiguen
conductas que son propias de estos tiempos
(como la ciberdelincuencia), etc.

La Comisién de Reforma elaboré un texto
—que a fines de marzo de 2019 fue presentado
como proyecto de ley por el Poder Ejecutivo
ante el Senado de la Naci6n (32)— y, en lo que
aqui importa, sigui6 la tradicién, tanto del C4d.
Penal de 1921, como de las diversas propues-
tas de reforma de este, ya que en su contenido
infortunadamente también reglamenté el ré-
gimen de ]a accién penal abordando diversas
Cuestiones palmariamente procesales que tam-
bién se atrevi6 a regular, mas alla que —debe
reconocerse— abri6 el espectro de la accién a
loquelos estados locales, sobre todo en materia
de oportunidad, establezcan “en las leyes pro-
cesales correspondientes”

En el Titulo XIV del Libro Primero del pro-
yecto se consignan las condiciones para el ejer-
cicio ‘,1? la accién. Asi, en el art. 71 se norma a
l:«} accién (procesal) penal publica y las condi-
ciones para su ejercicio o desistimiento: “Las
acciones penales son publicas o privadas.

El Ministerio Ptblico Fiscal deberaX ejercer
dfi oficio la accién penal piiblica, con excep-
cién qe la que dependiera de instancia privada.
Tambgén podré hacerlo la persona directamente
ofendida, en las condiciones establecidas por
las Igyes procesales. No obstante lo dispuesto en
el pérrafo segundo, el Ministerio Puiblico Fiscal
podrd fundadamente no instar la promocién de
laaccién o desistir de la promovida ante el tribu-
nal, hflsta antes de la fijacién de fecha de la au-
diencia de debate (33), en los siguientes casos:

e

PE(32) Conf. C{xmara de Senadores de la Nacién, expte.
3 .52/ l?, publicado en Diario de Asuntos Entrados nro.

»delafio 2019y Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional
Nro. 60/19 del 25/3/19.

1(33) N!és all4 de proceder en la valoracién inicial de
fvestigacion (art. 248), el Céd. Proc. Penal Federal,

1°) Si se tratase de hechos que, por su insig-
nificancia, no afectasen gravemente el interés
publico.

2°0) Si las consecuencias del hecho sufridas
por el imputado fuesen de tal gravedad que tor-
nen innecesaria o desproporcionada la aplica-
cién de una pena, salvo que mediasen razones
de seguridad o interés ptblico.

30) Si la pena en expectativa careciese de im-
portancia con relacién a otra pena que ya hu-
biese sido impuesta o requerida.

40) Si existiese conciliacién o acuerdo entre
las partes y el imputado hubiese reparado los
danos y perjuicios, en los hechos delictivos con
contenido patrimonial cometidos sin grave vio-
lencia o intimidacién sobre las personas, o en
los delitos culposos sin resultado de muerte,
salvo que existiesen razones de seguridad o in-
terés publicos o estuviese afectado el interés de
una persona menor de edad.

En los supuestos de los incs. 1° y 2° seré ne-
cesario que el imputado hubiese reparado los
darios y perjuicios en la mayor medida que le
fuese posible.

La persona directamente ofendida podré in-
terponer querella dentro del término de sesenta
(60) dias habiles desde la notificacién de la de-
cisién que admitiese el criterio de oportunidad,
en cuyo caso la accién se convertira en privada.
Vencido el término, la accién penal quedaré ex-
tinguida para el autor o participe en cuyo favor
se hubiese aceptado el criterio de oportunidad,
salvo el supuesto del inc. 1°, en que los efectos
se extenderdn a todos los intervinientes.

No obstante lo dispuesto en este articulo, el
Ministerio Publico Fiscal no podra hacer uso
de los criterios de oportunidad si el hecho ob-
jeto de imputacién hubiese sido cometido en
un contexto de violencia de género o hubiese
estado motivado por razones discriminatorias”

parecerfa que habilita a actuar del modo indicado (so-
lamente) hasta el cierre delainvestigacién preparatoria
(art. 268), ocasi6n en la cual el fiscal puede acusar al
imputado o solicitar su sobreseimiento, entre otras
causales, por la aplicacién de un criterio de oportuni-
dad, conciliaci6n, reparacién o suspensién del proceso
a prueba (art. 269, inc. g)).
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Como puede apreciarse, la técnica empleada
y la materia regulada son lisa y llanamente una
cuestién formal que puede hallarse en cual-
quier cédigo procesal del pafs (sobre todo los
mds avanzados) o del mundo.

En el art. 72 se reglamenta a la accién (pro-
cesal) penal puiblica, dependiente de instancia
privada. Cabe destacar que en el Anteproyecto
se utiliza una buena técnica legislativa, al pro-
curar seguirse las mismas numeraciones del
Cédigo de 1921 en la tipificacién de cada uno
de los delitos y en su parte general, lo que fa-
cilitard su aplicacién y conocimiento en caso
que llegue a convertirse, de esta forma, en ley.
Regula el art. 72 que “Son acciones dependien-
tes de instancia privada las que nacen de los si-
guientes delitos:

1¢) Los previstos en los arts. 119, 120 y 130,
primer pérrafo, (abusos sexuales y rapto) de
este Codigo, salvo que resultare la muerte de
la victima o lesiones de las mencionadas en el
art. 91 (lesiones gravisimas) o la victima fuere
una persona menor de edad.

2°) Laslesiones leves previstas en los arts. 89 y
94, ylos previstos en los arts. 101 y 102 (homici-
dios y lesiones en rifia). Sin embargo, se proce-
derd de oficio cuando mediasen razones de se-
guridad o interés puiblicos o estuviese afectado
el interés de una persona menor de edad.

3°) Los previstos en los arts. 139 aparts. 1°, 20
y 3°, 149, 183, 150, 304 inc. 1° y 493 [(impedi-
mento de contacto, amenazas, dafio, violacién
de domicilio, pago de cheques sin provisién de
fondosy difusién de imégenes de naturaleza se-
xual o sexting)].

4°) Los previstos en el Titulo XXVII, del Libro

Segundo, de este C6digo (delitos contra la pro-
piedad intelectual).

En estos casos no podrd procederse si no
mediase denuncia previa de la persona direc-
tamente ofendida, de sus representantes lega-
les, de su tutor o de su guardador. Reunir4 esta
ultima calidad cualquier persona que tuviera a
su cargo, por cualquier motivo, el cuidado de la
persona menor de edad.

Sin embargo, el Ministerio Publico Fiscal pro-
cederd de oficio si el delito fuere cometido con-
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tra una persona menor de edad que no pu@iese
ser representada por ninguno de los sujetos
mencionados en el péarrafo segundo, o sialguno
de ellos hubiese participado en cualquier grado
en el hecho.

Si existiesen intereses gravemente contra-
puestos entre alguna de las personas que ten-
gan asignada la potestad de instar la accién
segun lo dispuesto en este articulo y la persona
menor de edad, el Ministerio Publico Fns'cal de-
beré actuar de oficio si ello resultara mas con-
veniente para el interés superior de la persona
menor de edad”.

El art. 73 delimita a la accién privada: “§on
acciones privadas las que nacen de los siguien-
tes delitos:

1°) Calumnias e injurias.

2°) Violacién de secretos, salvo en los casos
de los arts. 154, 156 primer pérrafo, y 501 de este
Cédigo.

30) Concurrencia desleal, prevista en el
art. 300, apart. 2.

4°) Incumplimiento de los deberes de asisteni
cia familiar, si la victima fuere el cényuge 0 €
conviviente.

59) Asimismo, son acciones privadas las que,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 71,
quinto pérrafo, surgen de la conversién delaac-
cién publica en privada.

En tales casos se procederé limicamentczli %or
querella de la persona directamente ofer(li ‘ a,
sus representantes legales, tutor o guardador.

Enlos casos de calumnias o injurias, la acﬁlén
podra ser ejercida solo por el agraviado Y ets-
pués de su muerte por el cényuge o c,gnvwien e
hijos, nietos o padres sobrevivientes'

En lo que hace a la extincién de la acciég
penal, esta se encuentra reg!ameptada 'en
art. 59: “La accién penal se extinguird por:

”1°) La muerte del imputado.
"2°) La amnistia.

"3°) La prescripcién.
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"40) La renuncia del agraviado, respecto de
llos delitos de acci6n privada.

"50) La aplicacién de un criterio de oportuni-
odfxd, de conformidad con lo previsto en este C6-
sdigoyen las leyes procesales correspondientes.

"6°) La aplicacién de un régimen de caduci-
odad, de conformidad con lo previsto en las leyes
Eprocesales correspondientes.

"7°) La conciliacién o reparacién integral del
pperjuicio, de conformidad con lo previsto en este
OQ6digo y solo si estuviese expresamente pre-
wvisto en las leyes procesales correspondientes.

"8°) El cumplimiento de las condiciones es-
ttablecidas para la suspensién del proceso a
gpr}lgba, de conformidad con lo previsto en este
0Cddigo y las leyes procesales correspondientes.

"Enel caso delas personas juridicas, la accién
Epenal solo se extinguira por las causales enume-
nrac{as enlosincs. 2°y 3° del presente articulo. La
eextincion de la accion penal por delitos cometi-
odo§ por personas fisicas autoras o participes del
odelito no afectar la vigencia de la accién penal
ocorrespondiente a la persona juridica”

Por su parte, segtin el art. 60, la renuncia de la
Ipersona ofendida al ejercicio de la accién penal
esolo perjudicar4 al renunciante y a sus herederos.

El art. 61 consigna que la amnistfa extinguira
laaccién penal y haré cesar la condena y todos
esus efectos, con excepcién de las indemnizacio-
1nesdebidas a particulares. Finalmente, el art. 62
1reglamenta la prescripcién de la accién penal:

la accién penal se prescribird durante el
I'tempo fijado a continuacién:

. "1°) Alos quince (15) afios, si se tratara de de-
-litos cuya pena fuere la prisién perpetua.

2°)'Después de transcurrido el maximo de
duracién de la pena sefialada para el delito, si se
Watara de hechos penados con prisién, no pu-
d‘?nqo. en ningun caso, el término de la pres-
cpcién exceder de doce (12) afios ni bajar de
0s (2) afios.

39) A los cinco (5) afios, si se tratara de un

echo penado tinicamente con inhabilitacién
Perpetua,

”40) A los tres (3) afios, si se tratara de un
hecho penado unicamente con inhabilitacién
temporal.

”50) A los seis (6) aros, si se tratara de un he-
cho penado unicamente con multa.

"En el caso de las personas juridicas, la accién
penal se prescribira a los seis (6) afios”

Segtin el propuesto art. 63 la prescripcién de
la accién empezara a correr desde la media-
noche del dia en que hubiese cesado el delito,
mientras que por el art. 64 se propone que la
accién penal por delito penado con multa se ex-
tinga en cualquier estado del proceso anterior
al inicio de la de juicio, por el pago voluntario
del minimo de la multa correspondiente y la
reparaci6n de los darios causados por el delito.

Si se hubiese iniciado el juicio debera pagarse
el maximo de la multa correspondiente, ademds
de repararse los darios causados por el delito.

En ambos casos el imputado deberd aban-
donar en favor del Estado los objetos que
presumiblemente resultarfan decomisados en
caso que recayera condena.

El modo de extincién de la accién penal pre-
visto por dicho articulo puede ser admitido por
segunda vez si el nuevo delito se hubiese come-
tido transcurridos ocho (8) afios a partir de la
fecha de la resolucién que hubiese declarado la
extincién de la accién penal en la causa anterior.

Vinculado con todo lo que aqui se viene ex-
poniendo, en el Anteproyecto, por ultimo se
reglamenta la suspensi6n del proceso a prueba
conforme las disposiciones del art. 74:

“1. La suspensién del proceso a prueba se re-
gir4 de conformidad con lo previsto en este C6-
digo y en las leyes procesales correspondientes.

”El Ministerio Publico Fiscal podrd acordar
con el imputado la suspensién del proceso a
prueba si se tratase de un delito o concurso de
delitos que permitan la condena de ejecucién
condicional, o si procediese una pena no priva-
tiva de libertad.

”Sin embargo, no podré acordarse la suspen-
sién del proceso a prueba:
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"1°) Si un funcionario publico en ejercicio o
con motivo de sus funciones hubiese interve-
nido en el hecho.

"2°) Si el hecho objeto de imputacién hubiese

sido cometido en un contexto de violencia de
género.

"39) Si se tratase de los delitos de homicidio
culposo, previsto en el art. 84, o de lesiones
gravisimas dolosas o culposas, previstas en el
art. 91y 94 de este Cddigo.

"4°) Si se tratase de delitos previstos en los Ti-
tulos XVI y XVII del Libro Segundo de este C6-
digo (delitos fiscales y delitos aduaneros).

"2. El acuerdo podr4 presentarse desde la
formalizacién de la imputacién hasta antes de
la fijacién de la fecha de la audiencia de debate,
salvo que en el marco de la audiencia de debate
surgiera un cambio en la calificacién legal de la
acusacion que hiciera procedente este instituto.
El acuerdo, deber4 hacer constar los siguientes
deberes a cargo del imputado:

"1°) El pago de las costas procesales.

"2°) La reparacién de los dafios Yy perjuicios,
en la mayor medida que le fuera posible.

"3°) La devolucién del objeto material del
delito.

"4°) El pago del minimo de la multa aplicable
en forma conjunta o alternativa.

"5°) El abandono a favor del Estado de los
bienes pasibles de decomiso, conforme a lo dis-
puesto en los arts. 23 y 24,

"6°) El acatamiento de las reglas de conducta
que hubiese fijado el Ministerio Piiblico Fiscal
en razén de las particularidades del caso de
conformidad con las previstas en el art. 28,

"7°) Someterse al régimen de control de con-
ducta por parte dela autoridad competente que
fijase el tribunal’.

Conforme el art. 75, el tribunal debe evaluar
en audiencia la legalidad del acuerdo, brin-
dando oportunidad a la victima de expresar sy
opinién y verificar la inexistencia de condicio-
namientos o vicios de la voluntad.

En caso de que la suspensién resultare proce-
dente, debe fijar las pautas de cumplimiento de
los deberes asumidos por el imputadg: ylaexten-
sién del periodo de prueba que, segun la grave-
dad y las circunstancias del hecho, debe ser de:

1°) Uno a tres anos para delitos punibles con
pena de hasta tres anos de prision.

2°) Uno a cinco aifos para delitos pu_nibles
con pena cuyo méximo supere los tres afios de
prisién.

El tribunal también tiene que determinar el
organismo que tendr4 a su cargo el control de
conducta del imputado y fijar el sistema de su-
pervisién que corresponde aplicar, con mdxc;—
ci6n de la periodicidad con la que el imputado
deber4 comparecer ante el oficial de prueba.

Si se atribuyere al imputado un delito punible
con pena de inhabilitacién, debe imponerse, sﬂ
calidad de regla de conducta, la realizacién de
actividades dirigidas a solucionar su presunta
incompetencia o inidoneidad. Durante el pe-
rfodo de prueba el suspendido no podré ejercer
la actividad, profesién u oficio de que se trate.

La parte damnificada puede' aceptar 0 no }a
reparacién ofrecida y, en este ultlmo. caso, s a
realizacién del proceso se suspendiese, tiene
habilitada la accién civil correspo'nde_lteiﬂLa
suspensién del juicio a pruebahace 1qaphca ) ef
al caso las reglas sobre independencia del ej'gr
cicio de las acciones civil y penal y suspension
del dictado de la sentencia civil establecidas e;
los arts. 1775y 1776, respectivamente, del Ct;as
Civ. y Com., y no obstard a la aphcz_ncnﬁn de
sanciones contravencionales, disciplinarias 0
administrativas que pudieran corresponder.

Durante el periodo de prueba se suspend%lﬁ
el curso del plazo de la prescripcién delaaccl
penal.

Si se tratase de un extranjero sobre el qg;
pesa una orden administrativa de ?XP“]s'd el
firme, debe disponerse el extranaxm.ento si
imputado. La accién penal solo se extmgugl'«'iida
durante los cinco afios posteriores a su §
del territorio nacional el extrafiado no reingre-
sase al pafs.

La victima tiene derecho a ser i.nfc_)rma(:ia };:’s
riédicamente respecto del cumplimiento dé
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reglas de conducta impuestas y podra hacer
saber al tribunal competente cualquier incum-
plimiento del que tomase conocimiento, a los
efectos de su evaluacién.

Finalmente, por el art. 76 se dispone que la
suspension del proceso debe ser dejada sin
efecto si con posterioridad se conociesen cir-
cunstancias que modificasen la estimacién
acerca de la condicionalidad de la ejecucién
de la posible condena. Si durante el plazo de
suspensién el imputado no cometiese ningtin
delito, y cumpliese los deberes asumidos en el
acuerdoy las pautas de supervision, se extingue
lz_i accién penal. En caso contrario, debe dejarse
sin efecto la suspensién, continuando el tramite
del proceso.

§i el imputado fuera absuelto, debe reinte-
grarsele los bienes entregados al Estado y la
multa pagada, pero no podra pretender el rein-
tegro de las reparaciones ya cumplidas.

En caso de comisién de nuevo delito, la sus-
pensién debe ser dejada sin efecto, aunque la
sentencia firme que asi lo declarase hubiese
recaido con posterioridad al momento en que
habria debido darse por cumplido el plazo de
suspensi6n, salvo que hubiesen transcurrido
més de cinco afos desde esa fecha.

Si la realizacién del proceso fuese deter-
minada por la comisién de un nuevo delito,
la pena que eventualmente se impusiese no
puede ser dejada en suspenso.

Le.l suspensién del proceso puede ser con-
cedida nuevamente si hubiesen transcurrido
ocho_ afios desde la extincidn de la accién. No se
admite, sin embargo una nueva suspensién del
Proceso respecto de quien hubiese incumplido
lasreglas impuestas en una suspension del pro-
€eso anterior.

V. Conclusién: la accién penal es de natura-
leza procesal y a nivel local deben regularla
losestados provinciales

Mésallg que valoraciones de orden politico o
Clentifico-practicas (sobre todo derivadas de la
dogrpética penal) puedan aconsejar adoptar un
€amino contrario pretendiendo unificar en un
:0:10 cuerpo el régimen de la accién penal para
0do el pafs, lo cierto es que no existen reparos

de orden constitucional que establezcan excep-
ciones al reparto constitucional de competen-
cias en este sentido. En otras palabras, al tra-
tarse de una cuestién procesal que atarie a cada
una de las jurisdicciones en particular, cada
estado provincial se encuentra habilitado para
regular todo lo relativo al régimen de la acci6n
penal aplicable a nivel local, mientras que el Es-
tado federal, puede y, ademds, le incumbe ha-
cerlo en el orden (de la jurisdiccién) nacional.

Ello, claro est4, con el mismo deber de suje-
cién que imponen los principios rectores ema-
nados de los arts. 5°, 31 y 75, inc. 22, y 121 de la
Carta Magna nacional, en cuanto instituyen la
supremacia constitucional y obligan a observar
el efectivo cumplimiento de derechos y garan-
tias minimas expresa o implicitamente estable-
cidos por dicha Norma Fundamental y los ins-
trumentos internacionales equiparados a ella.

Del mandato constitucional (bloque de cons-
titucionalidad federal) y de la interpretacion
que de este hacen la Corte Suprema de Justicia
y la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, parten claros imperativos. que constituyen
el marco dentro del cual cada uno de los esta-
dos locales debe delinear su politica de perse-
cucién publica.

Asi, ademéas del mandato genérico de afian-
zar la justicia consagrado en el Predmbulo de
la Constitucién, surgen otros deberes para los
estados, los cuales impiden que aquellos (los
estados provinciales al igual que el federal) pue-
dan aplicar criterios discrecionales (v. gr., crite-
rios de oportunidad), cuando se encuentran en
juego bienes juridicos inconmensurables. Asi,
entre otros tantos deberes relacionados con el
ejercicio de la accion penal piblica, se ha su-
brayado a nivel del Sistema Interamericano
de Proteccién de los Derechos Humanos el
principio general que recae sobre los estados
de esclarecer los hechos y responsabilidades
correspondientes a cualquier violacién de los
derechos humanos; que esa obligacién debe
entenderse, concretamente, como un deber es-
tatal que asegure recursos eficaces a tal efecto;
que deben garantizar los derechos de acceso a
la justicia y de proteccién judicial; que también
estdn obligados a atender a los derechos de las
victimas y de sus familiares; que deben identi-
ficar y sancionar a los autores intelectuales de
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las violaciones a los derechos humanos; que
deben adecuar sus disposiciones de derecho
para asegurar el cumplimiento de los derechos
y libertades consagrados por los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos y que
la imposicién de los deberes de investigacién
y sancién a los responsables de violaciones
de dichos derechos no se encuentra sujeta a
excepciones.

De manera que aquel argumento que justifica
la excepci6n al reparto constitucional de com-
petencias legislativas para garantizar la pre-
gonada uniformidad en todos los rincones del
pais se desvanece, pues en realidad esta no se
alcanza definitivamente a partir de la consagra-
cién de una ley del Congreso Nacional (ni aun
frente a igual previsién por las provincias en sus
ordenamientos locales), sino mediante la activa
intervencién de los 6rganos jurisdiccionales a
quienes les es encargado ser los tltimos intér-
pretes del texto constitucional y, en definitiva,
del bloque de constitucionalidad federal.

Por lo demds, resulta posible y hasta ade-
cuada la suscripcién de convenios marco entre
las distintas provincias, —aspecto que cobrarfa
mayor relevancia de concretarse a nivel regio-
nal— para ponerse de acuerdo sobre estrategias
vinculadas al ejercicio de la accién en aquellas

probleméticas que afectan particularmente a
esas zonas del pais.

No constituye una observacién original, no
obstante debe insistirse, que los problemas
que comparte la Ciudad de Buenos Aires con
sus vecinos del Conurbano bonaerense no ne-
cesariamente son los mismos que afectan a la
regién de Cuyo o los que hoy se verifican en los

limites politicos entre Tucumén y Santiago del
Estero. Tampoco las estrategias para abordar-
los pueden ser andlogas, ni aun desde Bugnos
Aires pueden pensarse en soluciones .—umfor-
mes— especificas y realmente efectivas para
darles respuesta a los habitantes de la Puna de
igual modo que a los de Trelew. Muchp menos
resulta légico compelerlos a que investiguen to-
dos los delitos de accién publica o que dejende
investigar conductas que est4n tipificadas como
delitos en el Céd. Penal pero que, de“sde‘la con-
cepcién porteia o desde el rigido y “uniforme

alcance del Congreso Nacional, aparecen como
cuestiones nimias (34).

En definitiva, dicha actividad legislativa vin-
culada con el régimen de la accién penal aplli
cable a sus propias jurisdicciones no vulnerae
derecho de igualdad de los habitant_es previsto
por la Constitucién, ya que —también en este
caso— es el propio régimen federal (v lyegm
en ultima instancia, el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos) el que, a través de sus
érganos jurisdiccionales, hab.ré de e.ncargarse
de garantizar dicho principio —mientras SEE
verifiquen discrepancias en iguales circunstan
cias—, evitando asf posibles excesos irraciona-
les contradigan a la Norma Fundamental.

(34) Con la implementacién de excepciones .al I:;Iél;
cipio delegalidad no se promueveel establesiml;:lr;cws'
un sistema que tire por la borda aqlfellos Cort)S e
(infracciones penales) que, a criterio de los 0rg o
publicos, puedanresultar menores. E'stoEi talv§z-—t¥alllllcz
probablemente— constituyan un significativo anee
para la victima, quien tiene el derecho de Obttf'neredo-
respuesta a sus reclamos. Se pretende, en cambio, -
blar el esfuerzo en aquellos casos que ameritenla gg o
enmarcha del aparato represivo estatal de ?cugr ol
pautas clarasy concisas prefijadas por el legislador




