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I. Introduccién.

Reforma del Cédigo Procesal Penal de Cdrdoba (Ley 10.457).

En atencion a la reforma del CPP de Cérdoba (Ley 10.427) cabe continuar con el
tratamiento y discusién de aspectos pendientes, conforme el trabajo que desarrollamos
durante el afio pasado.

Con relacion a los criterios de oportunidad que, de acuerdo a la reforma del art. 59
del Codigo Penal, se erigen como casual extintiva de la accion penal. La nueva
legislacion procesal los incorpora regulando su procedimiento y las excepciones a su
aplicacion.

Por otra parte, también procuramos una investigacion (a fin de abrir el debate) del
nuevo articulo 127 bis, y la novedosa redaccion del 312 relativa al acceso a las
actuaciones, haciendo frente a interrogantes que se plantean.

El objetivo es poder sentar por escrito las ideas mas relevantes, los diferentes

criterios, y demas aportes que puede efectuar el Instituto.



I1. Secreto de las Actuaciones: la nueva redaccion del articulo 312 del
CPP.

Il.a. COMENTARIO AL NUEVO ART 312 CPP (ley 10.457).
José |. Cafferata Nores

El art 312 CPP, con las modificaciones introducidas por la ley n° 10 457, reza en la
actualidad: “Caracter de las actuaciones. El sumario podra ser examinado por las
partes y sus defensores a partir de la declaracion del imputado o aun antes, si asi lo
autoriza el Fiscal de Instruccion o el Juez de Control a cargo de la investigacion. Se
podra ordenar el secreto de las actuaciones por resolucion fundada, siempre que la
publicidad ponga en peligro el descubrimiento de la verdad, con excepcion de las
actuaciones referentes a los actos mencionados en el articulo 308 de este Codigo. El
secreto no podra durar mas de diez (10) dias y sera decretado solo una vez, salvo que
la gravedad del hecho o la dificultad de su investigacion exijan que aquella sea
prolongada hasta por otro tanto. Pero si se lograre la detencién de un préfugo o
surgieren nuevas imputaciones el secreto podra volver a decretarse del mismo modo.
En este caso, el Fiscal de Instruccion debera solicitar autorizacion del Juez de Control
y éste, cuando corresponda investigacion jurisdiccional, a la Camara de Acusacion.
El sumario sera siempre secreto para los extrafios, con excepcion de los abogados y
auxiliares que tengan algun interés legitimo o si ello pusiera en serio peligro derechos
de terceros en cualquier momento de las actuaciones. Las partes, sus defensores,
auxiliares y los sujetos mencionados en los parrafos anteriores estaran obligados a
guardar secreto sobre los actos y constancias de la investigacion. (segin art. 22, ley
10547)".

Sin desconocer la importancia de otras novedades incorporadas a la norma,
vamos a detener nuestra atencion en los siguientes parrafos, referidos al secreto
impuesto por la ley al “sumario” (o actuaciones), hasta la declaracion del imputado:

“El sumario podra ser examinado por las partes y sus defensores a partir de la
declaracion del imputado o aun antes, si asi lo autoriza el Fiscal de Instruccion o el
Juez de Control a cargo de la investigacion ... ”El sumario serd siempre secreto para

los extrafios, con excepcion de los abogados y auxiliares que tengan algun interés



legitimo o si ello pusiera en serio peligro derechos de terceros en cualquier momento
de las actuaciones”.

1.- Comentando el articulo antes dijimos que exceptla la regla de la
reserva para quien no es parte, la permision que se consagra para los abogados que
tengan un interés legitimo, sea propio o ajeno (v.gr., de los pretensos actor y
demandado civiles o, querellante, asegurador, etcétera). Estos abogados podran ser
también los asesores letrados que cumplan con tareas propias de la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita (Cafferata Nores- Tarditti, CPPP de Cordoba Comentado T I, p 22)

Es que “no tienen aquél caracter (de extranos) los abogados que tengan algun
interés legitimo desde el punto de vista profesional, sea particular o ajeno. Quienes no
tengan la posibilidad de invocar esto, sin duda que deben ser considerados nomas,
extrafios a los fines legales”. (Torres Bas. Codigo Procesal Penal de la Nacion - Tomo
Il —pags. 74y 75).

Asimismo hoy el art 312 CPP permite examinar las actuaciones “aun antes” de
la declaracion del imputado, “si asi lo autoriza el Fiscal de Instruccion o el Juez de
Control a cargo de la investigacion”. Una buena razon para conceder tal autorizacion,
seria que quien asi lo solicite, fuera un “abogado que es elegido como defensor o esta
en condiciones de serlo”, que quisiera conocer el caso antes de decidir la aceptacidn de
la defensa del imputado (hipdtesis prevista en el art 106, parrafo 2 del CPP Nacional,
analdégicamente aplicable aqui, nos parece), con la Unica restriccion de que se haya
dispuesto el secreto de sumario (Torres Bas, loc cit.) .

La reforma incluye dentro de la excepcion a los “auxiliares” previstos en el
nuevo art 127 bis CPP que podran eventualmente designar “las partes” para que
“colaboren en su tarea” bajo “su vigilancia” pero sin poder “sustituir a quienes ellos
auxilian en los actos propios de su funciéon” (novedad que merece un comentario
especial que excederia los limites de éste).

3. La actual redaccion del art 312 CPP puede también contribuir a solucionar un
problema importante, relacionado sobre todo con los delitos de transito, que no habia
recibido un eco jurisprudencial favorable. Se trata de la vigencia efectiva de la ley
nacional de seguros 17418, que en su art 117 acuerda a la aseguradora treinta dias desde
gue se denuncia un siniestro (en este supuesto, constitutivo o relacionado con un delito)

para ejercer la facultad de rechazar su cobertura, si hubiera alguna causal legal o



contractual para ello. Si no se rechaza en ese lapso, pierde (en principio) tal derecho y el
siniestro se considera aceptado.

La anterior prohibicion de acceso a las constancias del “sumario” en virtud del
secreto impuesto por el art 312 CPP (legislada para procurar asegurar el éxito de la
investigacion del delito presuntamente cometido) obligaba — se dijo- a las Aseguradoras
a ejercer esta facultad de la ley 17418 * a ciegas”: el no poder acceder a la causa penal
a que dio origen el hecho presuntamente delictivo que constituye un “siniestro” para ella
(un “siniestro-delito” o viceversa, podria llamarselo coloquialmente) para analizar la
eventual existencia de una causal de rechazo, le restaba efectividad frente al asegurado,
y comprometia sus intereses contractuales y los fines sociales del contrato de seguro,
pues la restriccion solia llevar a la aseguradora a :

A.- a rechazar siniestros por “las dudas”, con perjuicio para el
asegurado a quién debe mantener patrimonialmente indemne frente a reclamos de
terceros damnificados y serio compromiso para el derecho de estos a una justa
reparacion del dafio sufrido;

B.- 0 a dejar pasar el término de treinta dias, sin hacerlo, perdiendo
asi el derecho al rechazo por no haber podido conocer la existencia de una circunstancia
que le hubiera permitido ejercerlo (vgr, grave estado de ebriedad del asegurado-
imputado), lo que ocasionaria al asegurador un indebido perjuicio.

Se argumentd que la mecénica aplicacion de una ley procesal de Provincia (en
este caso, el anterior art 312 CPP) no podia importar un impedimento para el legitimo
ejercicio de un derecho conferido por una ley dictada por el Congreso Nacional (en este
caso, el art 117 de la ley 17.418), pues ello seria inconstitucional, por inobservar la
prevalencia normativa establecida por el art 31 de la Constitucién Nacional.

Poco éxito tuvieron estas razones, aun invocandose -mas recientemente- el
derecho a la tutela judicial efectiva oportuna, previsto en la normativa supranacional
sobre derechos humanos (art 8.1 CADH), hoy de nivel constitucional (art 75 inc 22
CN). En general no se exceptud del secreto a las Aseguradoras ni siquiera bajo la
invocacion de la naturaleza y fines de aquella garantia (la tutela judicial efectiva), que
consiste, no solo en reconocer derechos a las personas, sino ademas en la obligacion
estatal de proporcionar medios idoneos para ejercerlos ante la justicia, que debe resolver

en un tiempo razonable y oportuno para el ejercicio efectivo del derecho en cuestion.



A partir de esta nueva redaccion del art 312 CPP, las Aseguradoras tendran un
respaldo legal para ejercer el derecho conferido por el art 117 de la ley 17.418, que ya lo
tuvieron reconocido en el CPPCha de 1970 en forma expresa, siendo luego esa
disposicién suprimida alegdndose una desigualdad favorable a aquellas (Cfr Cafferata
Nores, Jose | Posibles soluciones a dos problemas que plantea la intervencion del
asegurador en “Revista de Estudios Procesales” —Rosario- n°29)

El argumento mas corriente fue que, como los abogados de las Aseguradoras
generalmente y por razones contractuales serian los que deberian atender al imputado
asegurado en su declaracion como tal, llegarian a esa instancia con un conocimiento
previo de las actuaciones sumariales y sus pruebas, inconveniente para la investigacion
y prohibido por el secreto legal que el propio art 312 CPP establece. Ademas — se decia-
este conocimiento era un privilegio a favor de la defensa de aquellos imputados-
asegurados, frente a otros casos en donde los imputados no estuvieran a la vez
asegurados, con violacion al principio, de nivel constitucional (art 75 inc 22 CN) de
igualdad ante “los tribunales de justicia” ( PIDCyP, art 4.1,) y ante la ley CN art 16).

Pero este argumento actualmente ha perdido su anterior
importancia. Porque

A. la nueva redaccion del art 261 CPP autoriza para todos los casos
de declaracion del imputado, el conocimiento directo de éste de la causa y sus pruebas,
en el momento de la intimacion y con anterioridad a su decision de declarar o abstenerse
de hacerlo: “y cudles son las pruebas existentes en su contra, haciéndole saber que
tiene acceso previo a las mismas”, reza textualmente la norma. O sea que el tan temido
conocimiento por parte del imputado y su defensor de las constancias del “sumario”,
antes de decidir “hablar o callar”, hoy no es legalmente considerado un “peligro” para la
investigacion. Este Gltimo argumento — expresion de un fuerte “resabio inquisitivo”- ha
quedado mas debilitado aun con la incorporacion al art 262 CPP del derecho del
imputado a “acompaiiar, una vez concluida su declaracion, un memorandum escrito
como complemento de la misma” (novedad que también merece un comentario especial,
que excederia los limites de éste trabajo) que al ser regulado como parte integrante de
ella, le resultan atribuibles todas las connotaciones de tal, derecho que es perfectamente

extensible al supuesto de que se abstenga de declarar.



B. la nueva redaccion el art 312 CPP preveé que partes y defensores
examinen las actuaciones, no solo después de la declaracion del imputado, sino aun
antes, si asi lo autoriza el Fiscal de Instruccion o el Juez de Control a cargo de la
investigacion, autorizacion que puede concederse también a quienes acrediten un
interés legitimo;

C. la nueva redaccion el art 312 CPP excepciona el secreto del “sumario” para
los extrafios, si ese secreto pusiera en serio peligro derechos de terceros en cualquier
momento de las actuaciones”, como seria el derecho que el art 117 de la ley n° 17418
reconoce a las Aseguradoras (al que nos hemos referido precedentemente);

D. y adviértase que tal derecho que puede ser ejercido sin interesar el
“momento” en que se encuentren “las actuaciones”, lo que permite interpretar que la
excepcion rige aun antes del “momento” que el imputado preste declaracion.

Por cierto que esta nueva redaccion de los arts 312 y 262 CPP debera ser un
criterio trascendente para controlar la razonabilidad de las negativas de algunos Fiscales
a permitir este acceso, argumentando que el expediente se encuentra bajo secreto legal,
aun a sabiendas de que esa reserva podra durar muchos meses 0 quizas afios.

Por ultimo se sefiala que no sera posible escudar tal negativa en
pretendidas deficiencias de recursos para cumplir con los actos necesarios para levantar
la reserva legal: si el Poder Judicial presta un servicio a los ciudadanos que lo costean,
cuyas deficiencias les puedan generar perjuicios, no puedan hacérselos pagar a estos.

Cabe reiterar que debe pensarse seriamente en que esta negativa
puede determinar en rechazo del siniestro que la aseguradora debe cubrir, lo que
configurara en cualquier caso un perjuicio (aunque sea el provisional de la demora en
cubrirlo) para quien ha resultado victima de ese siniestro, tanto si lo fuera el propio
asegurado (vgr, seguro contra robo) como si lo fuese un tercero (vgr seguro de
responsabilidad civil frente a terceros).

Resulta aplicable a esta problematica la jurisprudencia que establece que “en
supuestos ...en los que se encuentra en juego la interpretacion de una norma procesal,
es aplicable el principio con arreglo al cual las leyes deben interpretarse teniendo en
cuenta el contexto general y los fines que la informan, de la manera que mejor se
compadezcan y armonicen con el ordenamiento juridico restante y con los principios y

garantias constitucionales, en tanto con ello no se fuerce indebidamente la letra o el
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espiritu del precepto que rige el caso ( CSIN Fallos: 256:24; 261:36; 307:843; 310:933
y sus citas)...incluso, que en casos no expresamente contemplados, ha de preferirse la
inteligencia que favorece y no la que dificulte aquella armonia y los fines perseguidos
por las reglas (Fallos: 303:1007, 1118 y 1403, entre otros)”.

Al amparo de esta interpretacion se procura encontrar en las disposiciones
legales y constitucionales invocadas un aceptable equilibrio entre el interés individual
y el interés social, haciendo prevalecer de acuerdo al momento del proceso a uno y a
veces a otro, tal como lo aconseja el Tribunal Constitucional Espafiol al utilizar el
método de interpretacion de las normas juridicas llamado ‘“balancin-test” o teoria de
valores. Asl, el secreto de las actuaciones del art 312 CPP impone una limitacion al
interés individual directo del asegurador (asegurado y victimas del “delito-siniestro”)
en el acceso a la informacidn obrante en ellas, en tanto tal reserva puede ser necesaria
para asegurar la regular y efectiva persecucion penal que persigue el “interes social”
cuyo exito el aludido conocimiento del imputado puede llegar a entorpecer. Sin
embargo este interés social debe ceder cuando el secreto no es necesario para tal logro,
0 su duracion resulta excesiva frente a las circunstancias del caso, poniendo asi en
riesgo la vigencia y alcances del art 117 de la Ley de Seguros en perjuicio del
asegurador, el asegurado o las victimas del delito- siniestro; y con perjuicio del derecho
de imputado y victima a obtener una resolucién judicial en un plazo razonable (art
14.3.c PIDCyP; art 1 CPP).

I1.b. IMPLICANCIAS DEL NUEVO ART. 312 DEL CPP: Por Valeria Paula Rissi
Con fecha 23 de mayo de 2017, mediante Ley 10457, la Legislatura de la

Provincia de Coérdoba aprobd una reforma parcial al Codigo Procesal Penal de nuestra
Provincia Ley 8123, publicada en el Boletin Oficial con fecha 16/06/2017.

Esta reforma abarca diversos aspectos, algunos de los cuales importan
modificaciones sustanciales que exceden el objeto del presente trabajo, el cual se
circunscribira al caracter de las actuaciones y a las implicancias de la nueva redaccion
del art. 312 del mencionado Cédigo Procesal Penal, como asi también al analisis de los
diversos interrogantes que a partir de aquel pueden derivarse.

Dicha norma actualmente establece (con destacado en negrita de las

modificaciones) lo siguiente: “Caracter de las actuaciones. El sumario podra ser
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examinado por las partes y sus defensores a partir de la declaracion del imputado o aun
antes, si asi lo autoriza el Fiscal de Instruccion o el Juez de Control a cargo de la
investigacion.

Se podra ordenar el secreto de las actuaciones por resolucion fundada, siempre que la
publicidad ponga en peligro el descubrimiento de la verdad, con excepcion de las
actuaciones referentes a los actos mencionados en el articulo 308 de este Cédigo.

El secreto no podré durar méas de diez (10) dias y seré decretado s6lo una vez, salvo que
la gravedad del hecho o la dificultad de su investigacion exijan que aquélla sea
prolongada hasta por otro tanto. Pero si se lograre la detencion de un préfugo o
surgieren nuevas imputaciones el secreto podra volver a decretarse del mismo
modo.

En este caso el Fiscal de Instruccion debera solicitar autorizacion al Juez de Control y
éste, cuando corresponda investigacion jurisdiccional, a la Camara de Acusacion.

El sumario sera siempre secreto para los extrafios, con excepcion de los abogados y
auxiliares que tengan algun interés legitimo o si ello pusiera en serio peligro derechos
de terceros en cualquier momento de las actuaciones.

Las partes, sus defensores, auxiliares y los sujetos mencionados en los parrafos
anteriores estardn obligados a guardar secreto sobre los actos y constancias de la
investigacion."

En primer término corresponde indicar que, como expresion del caracter
limitadamente publico que tiene la investigacion penal preparatoria, ésta resulta, salvo
excepciones, siempre secreta para los extrafios, y aun para las partes hasta el momento
de receptar declaracion al imputado, quien, conforme la redaccidn actual del art. 261 del
CPP, previo a ello puede acceder a las actuaciones. Pero ademas, porque aun luego de
aquella, puede ordenarse nuevamente el secreto en caso que exista un temor fundado de
que, a partir del conocimiento de los actos que se estan practicando o de sus resultados,
se pueda perjudicar el descubrimiento de la verdad o bien si se lograre la detencion de
un profugo o surgieren nuevas imputaciones. Es por ello que la misma norma
mencionada habilita al Fiscal de Instruccion a requerir autorizacion al Juez de Control
(0o a que éste lo requiera a la Camara de Acusacion en caso de Investigacion
Jurisdiccional), pudiéndose ordenar el secreto por el término de diez dias, debiendo

explicitarse los fundamentos en que se sustenta tal decision.
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Previo a analizar las implicancias de las modificaciones introducidas por la Ley
10457 al art. 312 del CPP estimo pertinente recordar cuél es el fundamento que lo
sustenta.

En este sentido, calificada doctrina (cf., CAFFERATA NORES, José |., TARDITTI,
Aida, Cddigo Procesal Penal Comentado, Mediterranea, Cordoba, 2003, T. 2, p. 22) ha
sefialado que “...El publico, los ‘extrafios’ al proceso no deberian poder enterarse del
desarrollo de la investigacion preparatoria, ya que ésta es ‘secreta’ para aquéllos. Ello es
asi, tanto en resguardo del éxito de las diligencias probatorias (que podrian frustrarse
por su difusion, sobre todo si es anticipada), como de la reputacion del imputado
(procurando evitar su estigmatizacion social por simples sospechas, que no por fundadas
dejan de ser s6lo eso)... Muy diferente es esta cuestion en relacion con las partes del
proceso Y, por cierto, de sus defensores. La regla aqui es la publicidad interna y, por
tanto, son excepcionales las limitaciones. El imputado, el querellante particular y los
defensores tienen derecho a examinar las actuaciones en las que se documenta la
investigacion, después que el primero haya prestado declaracion (o se haya abstenido de
hacerlo)”, aunque aclarando que esta ultima limitacion es un remanente en las leyes
procesales de la fuerte tradicion del secreto de las actuaciones, que procuraba evitar el
conocimiento de éstas por el imputado que podria “poner en peligro la suerte de la
indagacién, al suministrarle los elementos para que se defienda” (cf., VELEZ
MARICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, T. Il, P. 406).

Por otro lado, y pese a la literalidad que anteriormente presentaba el articulo que
comentamos, corresponde precisar que a fin de solucionar los inconvenientes suscitados
en aquellas causas en que no se habia logrado individualizar al autor, y con ello, no se
verificaba el momento estipulado por la ley procesal para acceder al contenido de las
actuaciones, el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba sent6 algunos lineamientos que
no sélo permitieron superar aquel impedimento legal, sino que brindan un marco
interpretativo que contribuye al presente analisis.

Asi, el Maximo Tribunal de nuestra Provincia, en autos: “Actuaciones
Labradas por la Unidad Judicial Nro. 19, en sumario Nro. 3460/01 con motivo de
la denuncia formulada por Norma Edith Bernasconi”, S. n° 101 del 13/10/04,
sostuvo que la regla del art. 312, como “resabio de la fuerte tradicion del secreto en la

investigacion previa al juicio pensada méas bien en impedir el acceso del imputado



13

presumiendo un riesgo potencialmente para los fines del proceso” supone una
restriccion provisoria, y por ello, tolerable para las garantias constitucionales
imbricadas, al acceso de las partes a las actuaciones porque fija un plazo razonable que
se extiende hasta su declaracion. Asimismo, remarco que en las causas en que se ha
dispuesto una medida de coercion restrictiva de la libertad, dicho plazo es aln mas
breve -veinticuatro horas, extensible por otro tanto, si concurren los motivos
taxativamente enumerados-, pero aun en los restantes procesos, en los que no se ha
estipulado un término para receptar la declaracion al imputado, esta debe recibirse
“prontamente” con el objeto de garantizar una “adecuada proteccion de la defensa en
juicio que se comprometeria no solo por la omision de practicar ese acto esencial, sino
también porque hasta que ello no ocurra se produce la sustraccion del contralor en la
recepcion de las pruebas”, e invocaron profusa doctrina en apoyo de sus afirmaciones.

Pero ademas, el Tribunal Superior de Justicia remarco que “la restriccion breve
para el acceso de las partes a las actuaciones resulta tolerable porque supone que se trata
de un proceso en el cual haya imputado, es decir que las pruebas recogidas hayan
posibilitado un mérito provisional -sospecha bastante- para sustentar que una o varias
personas hayan participado en un hecho punible”.

Por el contrario, “en los procesos con autores no individualizados, en los cuales
la continuidad de la investigacion preparatoria realizada exclusivamente por el acusador
publico, cuando supera el término estandar establecido ordenatoriamente para su
duracion (tres meses, C.P.P., 337) sin que haya logrado arribar al mérito provisional
para imputar a alguien el hecho prima facie delictivo, en la medida que implica
mantener prolongadamente la menguada intervencion del acusador particular
(querellante), cristaliza una situacién que no ha sido contemplada por el legislador al
establecer el secreto s6lo por un tiempo razonable. Es verdad que en tal situacion -
igualmente cuando estd individualizado el imputado- el querellante puede proponer
pruebas para acreditar el hecho y la responsabilidad del imputado (C.P.P., 94), como
sostiene el tribunal de apelacion, pero no menos cierto es que ejercer estas facultades ‘a
ciegas’, por no poder acceder a las constancias de la causa, les resta efectividad”. En
funcion de ello, y tras desarrollar los derechos inherentes a la garantia constitucional de
la tutela judicial efectiva, la cual importa no s6lo el reconocimiento de aquellos sino

también posibilitar los medios para idoneos para ejercerlos, el Maximo Tribunal de
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nuestra provincia anuld el auto que habia denegado el acceso del querellante particular a
las actuaciones, analizando las particularidades que se presentaban en el caso concreto y
de cuyas conclusiones se desprenden diversos aspectos que resulta propicio resaltar: “Si
la efectividad del derecho de la victima resulta comprometida, por efecto de la
interpretacion extensiva que ha formulado el tribunal de apelacion en un proceso en
donde no hay autores individualizados, en el que ha transcurrido con creces el
tiempo estandar de la duracion de la investigacion preparatoria y no concurren
motivos que justifiguen un peligro real para la consecucion de los fines de la
investigacion, las reglas constitucionales relacionadas con las garantias para las
victimas, habilitan sustento bastante para posibilitar el acceso a las actuaciones sin
imputado actual”.

Sobre la base de los pardmetros delineados, se resolvio jurisprudencialmente
otro planteo suscitado en torno al art. 312 del CPP, pero con la particularidad que si
habia una persona que no solo estaba identificada, sino que ya habia sido imputada, solo
que no se le habia receptado declaracion. En el marco de esa investigacion, el
querellante particular solicit6 el acceso a la causa y la expedicion de copias fotostaticas,
planteos que fueron rechazados por el Fiscal de Instruccion interviniente con
fundamento en las previsiones de aquella norma y con el argumento que no resultaba
aplicable la jurisprudencia precedentemente citada por cuanto aquella aludia al supuesto
en que no habia autor individualizado. No obstante, a través de la oposicion que
presentd el querellante, se expidié el Juzgado de Control en lo Penal Econémico
haciendo lugar a ambas peticiones. Asi, en autos caratulados “Tersou Philipee Michel
p.s.a. Defraudacién por administracion fraudulenta”, mediante A. n° 39 del
22/6/2011, el mencionado Tribunal revoco la decision del Fiscal de Instruccion en
atencion a que “la unica diferencia —con la jurisprudencia invocada- radica en la
existencia de un autor individualizado, el que fuera imputado formalmente en mayo
del afio 2008 (ver fs. 85), en el marco de una investigacion iniciada en abril del afio
2008 -han transcurrido mas de tres afios de duracién de la investigacion-, en la cual
hasta el presente el incoado no ha prestado declaracidén indagatoria. Asi las cosas,
entiendo que la conclusion no puede ser otra que afirmativa. En efecto, en el marco de
las circunstancias sefialadas en este caso concreto, no es necesario dar demasiados

rodeos para sostener que la Unica manera de que el querellante particular ejerza los
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derechos de la garantia bilateral que con raigambre constitucional le ha sido reconocida,
es permitiéndole el acceso al expediente”. En funcion del andlisis de las particularidades
de la causa, la Juez de Control concluyo “De todo lo expuesto, a mi criterio, se deduce
claramente que lo relevante a la hora de establecer en un caso concreto cuando al
querellante particular se le estan cercenando las facultades reconocidas
constitucionalmente en la investigacién penal preparatoria, no radica precisamente en la
existencia o no de autores individualizados, sino que lo relevante concierne al tiempo de
la restriccion de acceso a las actuaciones a la parte -plazo razonable- y a la existencia de
peligros para los fines de la investigacion. En el caso bajo andlisis no puede decirse que
tal restriccion tenga el cardcter de “breve” (han transcurrido mas de tres afios) y, por
otro lado, tampoco se advierte algiun peligro real para los fines del proceso, que
posibilite se ordene fundadamente el secreto de sumario por parte del Instructor, lo que
también por cierto tiene un tiempo limitado (CPP, 312)”. Pero ademas, se tuvo en
cuenta que “de las constancias de autos se advierte que no resulta faicilmente asequible
la comparencia del imputado para concretar el acto procesal aludido. De modo tal que, a
esta altura del proceso, en el caso de marras, de no permitirse el acceso al expediente del
querellante particular, se le estaria negando la tutela judicial efectiva imbrincada en la
garantia bilateral que le es reconocida constitucionalmente en el proceso penal,
tornandose ilusorio y abstracto sus derechos de acceso a la justicia y de proteccion
judicial efectiva”.

Paralelamente, resulta oportuno analizar el diferente tratamiento que le han dado
a esta cuestion diversas legislaciones provinciales, en algunos casos fijando un término
objetivo a partir del cual se permite el acceso a las actuaciones, en otros casos
supeditandolo a la realizacién de un acto —tal como la imputacion formal o la intimacién
del hecho al imputado-, o bien disponiendo directamente su publicidad, salvo que se
ordene fundadamente el secreto y por un tiempo determinado.

Al respecto, el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Mendoza establece, en
su art. 324, que “El sumario o legajo podra ser examinado por las partes desde la
imputacién formal, salvo que el fiscal determinare el secreto de las actuaciones, el que
no podré exceder de diez (10) dias, prorrogables por el Juez de Garantias por el mismo
plazo. Si no existiere imputacion formal, sélo podrd ser examinado por el

guerellante particular, y por el citado y su defensa en el caso del Articulo 318. La
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reserva de las actuaciones no podra exceder el plazo de un (1) mes. En causas
correccionales no habra reserva de actuaciones”.

Por su parte, el CPP de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires dispone en su art.
102 que “El legajo de investigacion serd publico para las partes y sus defensores/as y/o
letrados/as o quienes tengan interés legitimo a partir de la intimacién del hecho y la
constitucion de querellante, segun el caso, quienes lo podran examinar libremente en
cualquier momento, salvo que se haya dispuesto el secreto de la investigacion. Las
audiencias orales que se realicen durante la instruccion seran pablicas, excepto cuando
el tribunal, de oficio o a pedido de parte, disponga que sean reservadas por motivos de
seguridad, para garantizar derechos de las partes o el resultado de la investigacion. El
fiscal por resolucidon motivada podrd disponer la reserva parcial de las actuaciones
imprescindibles para no frustrar la eficacia de las medidas dispuestas, hasta que
concluyan las diligencias y por un plazo que no podré superar los diez (10) dias. No
obstante, podra decretarse nuevamente la reserva si aparecieren otros/as imputados/as o
cuando la eficacia de un acto en particular dependa del secreto de las actuaciones. En
tales casos el secreto se limitara al tiempo indispensable para orientar la investigacion o
cumplir con el acto ordenado, que no podra exceder de diez (10) dias. El secreto de la
investigacion no impedird que el/la imputado/a y su defensor/a conozcan todas las
pruebas existentes en su contra al momento de informarsele los hechos imputados™.

En el otro extremo puede mencionarse la regulacion del CPP de la Provincia de
Buenos Aires, que en su art. 280 estipula que “Todos los procedimientos son publicos.
No obstante, en las causas criminales y en la Etapa Penal Preparatoria, cuando fuera
necesario para la investigacion del hecho, podrd disponerse el secreto de la
investigacion s6lo por cuarenta y ocho (48) horas siempre que la publicidad ponga en
peligro el descubrimiento de la verdad, entorpezca las diligencias o quite eficacia a los
actos, realizados o a realizarse, siendo prorrogable por veinticuatro (24) horas, todo lo
que debera resolverse por auto fundado. Dicha medida no sera oponible al Ministerio
Publico Fiscal, ni tendra efecto sobre los actos irreproducibles”.

En funcion del analisis precedente, entiendo que, al establecer el actual art. 312
de nuestro CPP que la regla es el secreto de las actuaciones hasta la declaracion del
imputado, el Fiscal debe brindar los motivos que autorizan el acceso previo a aquellas y

no a la inversa; es decir, que el Fiscal no deberia estar obligado a expresar los motivos
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en que sustenta su decision de cumplir con lo que establece la ley, salvo, claro esta, que
quien pretenda la aplicacion de la excepcion esgrima fundamentos que la respalden, en
cuyo caso el director de la investigacion debera explicitar las razones de su negativa, en
atencion a la obligacién emergente del art. 155 de la Constitucién Provincial.

No obstante, entendiendo que la imposibilidad de acceder a las actuaciones hasta
la declaracion del imputado es la regla, considero oportuno emitir mi opinién en cuanto
a los supuestos que podrian configurar las excepciones referidas en el parrafo que
antecede, sin que se agoten en ellas atento el dinamismo que cada causa y cada
investigacion puede presentar en tal sentido.

Asi, podria suceder que, aun con una denuncia reciente, se hayan adoptado todas
las medidas posibles tendientes a la individualizacion del autor o de los participes, y no
obstante, la pesquisa haya resultado infructuosa, en cuyo caso entiendo que se debe
permitir el acceso al querellante particular, no solo para evidenciar las razones de tal
resultado, sino también para permitirle coadyuvar con la investigacion. Es lo que ocurre,
por ejemplo, con el delito de estafa previsto por el art. 173 inc. 16 C.P., por cuanto en la
mayoria de los casos los avances tecnologicos permiten a sus autores actuar en el
anonimato, a través de medios informaticos enmascarados o de muy dificultosa
ubicacion.

Por cierto que lo mismo deberia ocurrir en aquellas causas en que transcurra un
“tiempo razonable y prudencial” desde el inicio de la investigacion, sin que las medidas
adoptadas hayan permitido obtener resultados favorables o no se avizore que el estado
de la causa se vaya a revertir a la brevedad.

En sintonia con ello, y a propoésito de los términos “razonable” y “prudencial”
que son precisamente los que fijo como parametro el Tribunal Superior de Justicia en el
primer fallo analizado, entiendo que en causas muy complejas, en las existan por
ejemplo multiplicidad de denunciantes y denunciados, o en que las maniobras
investigadas entrafien particularidades que exijan un cuidadoso y profundo estudio del
material probatorio que se recabe a los fines de determinar con precision si se verifican
los motivos bastantes exigidos por el art. 306 del CPP para sospechar que una persona
determinada participd en hechos delictivos concretos, en qué circunstancias se
verificaron, con qué modalidad y de qué manera, para asi poder luego convocarla a

prestar declaracion con los “detalles” exigidos por el art. 261 del mismo cuerpo legal, la
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reserva de la investigacion deberia resultar inherente a ella, y es precisamente por esta
razén que entiendo que es la propia ley la que reserva la decision de acceso previo al
Fiscal de Instruccién, como director de la investigacion, facultandolo para autorizarlo,
pero no encontrandose obligado a ello. Y, en consonancia con lo expresado, el mismo
cédigo estipula en el art. 310 que, salvo que se trate de actos definitivos e
irreproductibles, se permite a los defensores asistir a los deméas actos de investigacion
siempre que ello no ponga en peligro los fines del proceso.

No obstante, considero que en tal contexto, y a fin no sélo de no cercenar los
derechos inherentes a la garantia de tutela judicial efectiva del querellante particular
sino tambien con el fin de que pueda ejercer su rol de coadyuvar con la investigacion,
éste deberia ser informado de las medidas que se estan adoptando, sobre todo para evitar
ofrecimientos de prueba impertinentes o sobreabundantes, siempre y cuando su
divulgacion no entrafie un riesgo para aquella, y en todos los casos, bajos las previsiones
del propio art. 312 que en su ultimo parrafo impone el deber de “guardar secreto sobre
los actos y constancias de la investigacion”.

Al respecto, resulta ilustrativo lo sostenido por la Camara en lo Criminal y
Correccional de Undécima Nominacion, ya en el afio 2003, en un conocido precedente
suscitado con relacion a la investigacion de un homicidio en el que no se habia logrado
individualizar al autor, oportunidad en que el Tribunal sefialo que “cl querellante
particular tiene derecho a tomar conocimiento directo de la marcha de la investigacion
en un tiempo razonable, para que habida cuenta de su calidad de acusador adhesivo
pueda ejercer plenamente sus facultades, que incluso podrian llegar a suplir la
inactividad o falta de medios del Ministerio Publico”, pero también remarco que existen
casos en que es el propio querellante particular quien pude poner en peligro la
consecucion de los fines del proceso y el descubrimiento de la verdad, por ejemplo, si
resultare imputado como autor, participe o encubridor, 0 en caso gue su intervencion
devenga en un conflicto entre intereses propios y los de la investigacion, por lo que se
sefiald, tal como aqui se lo propugna, que la decision que en tal sentido se adopte
dependera de “la marcha de la investigacion y de la complejidad de las medidas
probatorias” (“Recurso de Queja presentado por el Ab. Marcelo Brito en autos
Actuaciones labradas en sumario 106/02 con motivo del homicidio de Candelaria
Eddy Formento” A. n° 6 del 24/02/03).
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Por otro lado, en lo atinente a los terceros legitimados para acceder a las
actuaciones solo quiero agregar, con relacién a los comentarios efectuados por el Dr.
Cafferata Nores respecto de este nuevo art. 312 del CPP, que recientemente la Fiscalia
General, mediante Instruccion General 1/18, se expididé concretamente respecto de las
causas vinculadas a los siniestros viales, instruyendo a los Fiscales de Instruccion con
relacién a la informacién que se debe brindar a solicitud de los interesados. En este
sentido, se tuvo en cuenta la necesidad de quienes ostentan un interés legitimo de contar
con datos minimos a fin de hacer efectivos tramites judiciales o administrativos, cuya
negativa o demora podria perjudicar o limitar derechos de los justiciables, invocando
como ejemplo precisamente el caso de los tramites ante la compafia de seguro. En
virtud de ello, y en atencion a la existencia de criterios disimiles por parte de las
Fiscalias de Instruccion a la hora de proveer tales solicitudes, pese a que dicha
informacion “no afecta el secreto de sumario (art. 312 del CPP)” el Sr. Fiscal General
resolvid “Instruir a los Sres. Fiscales de Instruccién para que, ante la solicitud de
personas que demuestren un intereés legitimo en causas iniciadas con motivo de
siniestros viales, brinden, a la brevedad y cualquiera sea el estado procesal, los
siguientes datos: caratula y numero de sumario o expte., fecha y lugar del hecho,
vehiculo/s intervinientes, compafiia/s en la que se encuentra/n asegurado/s, datos
filiatorios y domicilios de las personas involucradas”.

Paralelamente, también resulta oportuno mencionar que la Céamara de
Acusacion, previo a la reforma que aqui nos ocupa, tuvo oportunidad de expedirse sobre
el caracter del tercero legitimado (A. n° 435 del 20/11/2008, “Actuaciones labradas
por la Unidad Judicial Accidentologia Vial en Sum. N° 1.615/07. La Holando
Sudamericana Compaiiia de Seguros S.A. - Solicita copias™), en ese caso apoderados
de una compafiia de seguros, que recurrian la negativa a la solicitud de copias
requeridas invocando como agravio que tal decision privaba a su representada de la
posibilidad de analizar si le corresponde o no afrontar alguna responsabilidad con
relacion al siniestro objeto de ese sumario, siendo que, en funcién de lo previsto por los
arts. 46 y 117 de la ley 17.418, el asegurador esta facultado para examinar las
actuaciones administrativas o judiciales motivadas o relacionadas con la investigacion.
En dicha oportunidad, la solicitud fue rechazada tanto por el Fiscal de Instruccién como

por el Juez de Control y la Camara de Acusacion, quienes en atencion a lo previsto por
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el art. 312 y considerando que aun no se habia receptado declaracién al imputado y que
restaban medidas probatorias por diligenciar, como asi también que en funcién de la
fecha de acaecimiento del supuesto ilicito la marcha de la investigacion se estaba
desarrollando en un tiempo razonable, por lo que no resultaba aplicable la
jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia analizada al comienzo de la presente.
Pero mas alla del anélisis efectuado en ese caso particular, estimo relevante enfatizar un
aspecto destacado por el Tribunal de apelacion y es precisamente el atinente a la
acreditacion del interés legitimo de quien pretende el acceso de informacion obrante en
las actuaciones. En ese caso particular se sefialo que si bien los peticionantes habian
referido que en el siniestro vial objeto de investigacion habia tenido intervencion un
vehiculo asegurado por la comparfiia que representan, no acompafiaron constancias que
sustenten sus manifestaciones, siendo que, tal como lo remarco el Tribunal, “sera este
extremo el que justifique el acceso a las actuaciones de quien resulta ajeno a ellas, por
no ser parte en el respectivo proceso”.

Finalmente, un breve comentario referido a un aspecto que
también se planted en el fallo precedentemente mencionado y sobre el cual se expidi6 el
Juez de Control interviniente y que podria suscitarse en torno al actual art. 312 del CPP,
y es el relativo al momento en que los terceros legitimados, es decir, que no son partes,
pueden tomar conocimiento de las actuaciones. En este sentido considero que, mas alla
de la particular situacion planteada en torno a los siniestros viales y a la Instruccion
dictada por el Sr. Fiscal General, en los restantes supuestos no podria invocarse un
mejor derecho por parte de los terceros que de las propias partes. Es decir, si éstas solo
pueden tener acceso a las actuaciones luego de la declaracion del imputado, tal regla
debe regir también para los terceros, cualquiera sea la legitimacion invocada. Al
respecto, el Juez de Control N° 8, en el fallo recurrido, indic6 que: “una correcta
interpretacion de dicha norma —la del art. 312- y de sus fines conduce a sostener que la
regla es que la investigacion preparatoria es siempre secreta para los que resulten ajenos
a ella, salvo para los abogados mencionados, por lo tanto, la permision de acceso para
los legitimamente interesados no es una excepcién a la limitacion establecida a las
partes (posibilidad de examen de las actuaciones luego de la declaracién de imputado -
CPP, art. 312, 1° parr.-) sino una excepcion a la limitacion o reserva establecida para los

extranos”, por lo que concluyd que respecto de los abogados que tienen un interés
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legitimo rige también lo dispuesto para las partes, es decir, que pueden acceder a las
constancias de autos luego del acto de declaracién de imputado.

Es en ese marco que también entiendo debe ser analizada la prevision contenida
en el art. 106, 2° parrafo del Codigo Procesal Penal de la Nacion, en cuanto si bien
establece que: “El defensor tendrd derecho a examinar los autos antes de aceptar el
cargo” estipula como excepcion que haya “secreto del sumario”. Y, por su parte, el art.
204 del mismo cuerpo normativo prevé que “El sumario sera publico para las partes y
sus defensores, que lo podran examinar después de la indagatoria, dejando a salvo el
derecho establecido en el segundo parrafo del articulo 106”. Ahora bien, tal prevision
no podria afectar el principio constitucional de igualdad, por ejemplo, entre el
querellante particular, que siendo parte no puede acceder a las actuaciones hasta la
declaracion del imputado, y el futuro defensor del eventual imputado —denunciado- que,
para determinar si aceptard o no el caso, pretende el acceso a la causa. Resulta claro que
sera recien, una vez convocado aquél para que ejerza la facultad de designar abogado
defensor, que podra el letrado acceder previamente a las actuaciones para decidir si
acepta o no la propuesta. ldéntica interpretacion resulta aplicable, a mi criterio, con
relacion al actual art. 261 del CPP, en cuanto estipula que el imputado puede tener
acceso a las actuaciones previo a decidir si efectuara manifestaciones en su defensa o se
abstrendra de ello, pero en el acto mismo de la declaracion, y asi esta estructurado en el
mismo codigo al establecer que se le debe informar a aquél que le asiste este derecho al
igual que las pruebas existentes en su contra y la calificacion legal, entre otras.

En funcion de todo lo hasta aqui expuesto, entiendo que la actual redaccién del
art. 312 del CPP establece, como regla, el secreto de las actuaciones, con el objeto de
garantizar la eficacia de la investigacion y sus resultados, que podrian verse frustrados
por el conocimiento que de las medidas adoptadas o a adoptarse puedan tener las partes
sobre todo en causas complejas en los términos ya expuestos, peligro que, de no
verificarse, puede conducir al Fiscal de Instruccién a autorizar el acceso previo a las
actuaciones. Asimismo, y estimando que precisamente lo que esta norma procura es
tutelar el curso de la investigacion pero no para justificar que esta se realice a espaldas
de los eventuales imputados sino s6lo para impedir que se frustren los resultados de
ciertos actos, es que coincido con la actual redaccion del art. 261 en cuanto a que una

vez convocado el imputado a prestar declaracion, y previo a ella, se le debe permitir el
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acceso a la totalidad de las actuaciones y el conocimiento de las pruebas reunidas, con el
objeto de garantizar el pleno ejercicio del derecho constitucional de defensa. Pero tal
como se explicito, a los fines de evaluar la razonabilidad y prudencia en cada caso,
deberd atenderse a las circunstancias concretas que se planteen en torno a ellos, para
evitar que aplicaciones literales de las normas o de sus propias interpretaciones
conduzcan a resultados injustos para alguna de las partes o para la sociedad en su
conjunto. Y, en este sentido, resulta ilustrativo el voto de la mayoria de la Camara de
Acusacion en los autos “Alfaro Farias” (A. n° 137 del 22/04/2012) en los que si bien
el Fiscal de Instruccion interviniente, al dictar el requerimiento de elevacion a juicio,
satisfizo la exigencia legal previa de receptar declaracion al imputado, el Tribunal
estimo que, en los hechos, se traté de un cumplimiento meramente formal de la garantia
de defensa, por cuanto aquél fue convocado por primera vez a prestar declaracion y el
dia habil inmediatamente posterior se dictd el requerimiento mencionado, el que, por los
motivos indicados, fue anulado. En este sentido, el Dr. Pérez Barbera sefal6d “...dado
que el CPP de Cordoba no contiene una norma como la del art. 106 del CPP Nacion
(que concede expresamente al abogado defensor el derecho a examinar las actuaciones
antes de aceptar el cargo), en nuestra provincia la primera declaracién del imputado es
utilizada estratégicamente por los defensores, muchas veces, como una mera formalidad
para poder acceder a las actuaciones antes de aconsejar a sus asistidos una determinada
defensa material, en virtud de lo dispuesto por el art. 312, primera parte, del CPP local,
que permite a las partes el examen de las actuaciones solo después de la primera
declaracién del imputado. Frente a ello, que el fiscal de instruccidn se contente con esa
primera declaracion del perseguido penalmente para, acto seguido y de modo
practicamente inmediato, requerir la citacion a juicio, puede tener como consecuencia —
al menos en determinadas circunstancias— el cierre de toda posibilidad a que incluso un
abogado defensor diligente pueda ejercer su tarea técnica de modo efectivo, que es lo
que quiere la Constitucion. Esa conducta del fiscal puede significar, ademas, que en la
practica termine siendo letra muerta la norma del art. 266 del CPP, en tanto autoriza al
imputado a declarar ‘cuantas veces quiera’ (siempre que, por cierto, su finalidad no sea
solo dilatoria o perturbadora). Y, finalmente, tal proceder del ministerio publico puede
llegar a tener en la practica un efecto coactivo y restrictivo respecto a la defensa, lo cual

es constitucionalmente inaceptable. En efecto: si dicho proceder se consintiera, se
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generaria en los sometidos a proceso un temor fundado a que, si no declaran
materialmente en forma exhaustiva en esa primera oportunidad, no podran ya hacerlo
durante la investigacién preliminar (pues corren el riesgo de que el fiscal pida la
elevacion a juicio s6lo con esa primera declaracion), con lo que se afectaria el derecho a
no declarar o a abstenerse de ello que, de modo amplio, consagran los arts. 259 y 260
del CPP...”. Pero ademas, remarcd que “...Tratdndose de un lapso prudencial, no es
viable establecer un término fijo. Tampoco es necesario que el 6rgano persecutor penal
dicte resolucion alguna en el que fije un plazo. El plazo debera adecuarse a las
caracteristicas del caso concreto, y ser en consecuencia mas 0 menos extenso segun la
complejidad de la causa y de otras circunstancias que, para cada caso, corresponda
valorar, debiendo dicho término ser armdnico, por supuesto, con los plazos legales que
si estan previstos e incluso orientarse en funcion de €stos”.

Como puede advertirse, pese a las sucesivas reformas de la ley procesal, muchas
de ellas producidas precisamente para resolver casuisticas anteriores presentadas por la
realidad, no logran superarse las divergencias interpretativas siempre presentes en torno
al proceso penal, e invita a continuar reflexionando profunda y cautelosamente en la
busqueda de herramientas que resulten eficaces para lograr el propdsito constitucional
de afianzar la justicia con el pleno respeto de las garantias bilaterales inherentes a las

partes.
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I1l.  Regulacion Provincial de los Criterios de Oportunidad.

I11.a. ALGUNOS PROBLEMAS DE LA LEGISLACION SOBRE DISPONIBILIDAD
DE LA ACCION PENAL PUBLICA EN CORDOBA
Maximiliano Hairabedian

“Complidas decimos que deben ser las leyes, et muy cuidadas et catadas de guisa que
sean fechas con razon, et sobre cosas que puedan ser fechas segunt natura, et las
palabras dellas que sean buenas et llanas, et paladinas; de manera que todo home las
pueda entender bien, et retener en memoria. Otrosi han a ser sin escatima ninguna et
sin punto (que non sean contrarias las unas de las otras), porque non puedan los homes
del derecho sacar razon torticiera por su mal entendimiento, queriendo mostrar la

mentira por verdat et la verdat por mentira’*.

I. Introduccién

Desde el afio 2017 se establecieron reglas de disponibilidad en el codigo procesal penal
de Cordoba (ley 10.457), permitiéndoles a los fiscales prescindir total o parcialmente de
la accion penal publica; también limitarla objetiva o subjetivamente. Las causales son
por insignificancia, intervenciébn de menor relevancia, pena natural, expectativa
irrelevante de pena y conciliacién (CPP., 13 bis). Las prohibiciones estdn conminadas
para funcionarios publicos, afectacion del interés pablico (pronostico de pena efectiva,
criminalidad organizada y aprovechamiento de la vulnerabilidad e inferioridad de la
victima), antecedentes penales, hechos incompatibles con tratados de derechos
humanos, delitos reprimidos con inhabilitacion, violencia doméstica o de género,
hechos discriminatorios o de grave violencia y delitos que afectan menores (art. 13 ter).

En el primer afio de vigencia de la importante reforma se aprecia una pobre incidencia

practica, ya que son escasos los procesos que han tenido esta forma de finalizacion. Las

! Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio cotejadas con varios codices antiguos por la Real
Academia de la Historia. De orden y a expensas de SM, Imprenta Real, Madrid, 1807, Tomo I, Partida 1°,
Titulo I, Ley VIII, p. 17.
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causas de este fendmeno son mdltiples, pero en parte puede incidir la deficiente
regulacion, al menos en lo que atafie a ciertos aspectos (p. ej., limitaciones, tramite

burocratico). A continuacion me referiré a algunos problemas y posibles soluciones.

Il. Contradicciones y otros puntos oscuros

1. Expectativa de pena vs. antecedentes penales

Las prohibiciones de aplicacion del principio de oportunidad contenidas en el articulo
13 ter de la ley, son tan amplias que conspiran contra una aplicacion extensa o fluida. La
maés llamativa de todas es la flagrante contradiccion que existe entre la habilitacion para
prescindir de la accion penal “cuando la pena que pueda imponerse...carezca de
importancia en consideracion a la pena ya impuesta” y la prohibicion de hacerlo cuando
el imputado tenga antecedentes. En este punto la ley permite y prohibe al mismo tiempo
la disponibilidad de la accion. Ejemplo: en la carcel los guardias sorprenden a un preso
cuando intenta convidarle un cigarrillo de marihuana a otro. El autor esta en las
primeras fases de una condena de 10 afios de prision por robo calificado. Al fiscal del
fuero de narcotrafico no le interesa la pena que puede corresponderle por la tentativa de
suministro gratuito de estupefacientes para consumo personal, y le parece razonable
evitar el desgaste innecesario de llevar adelante un proceso penal completo. Si quiere la
extincion de la accion penal por la causal de la ley que prevé esa situacion, se va a
enfrentar con la propia normativa que le manda no aplicarla por el antecedente del
imputado. Teniendo en cuenta que la incoherencia anida en la misma ley y al mismo
nivel, no funcionan los métodos conocidos de solucion (cronolégico —ley posterior
deroga anterior-; jerarquico —ley superior deroga inferior-; o especial -ley especial
deroga la general-), por lo tanto la antinomia se vuelve insoluble y hay que sacrificar o
negar validez a una de las reglas en pugna. Entonces, pueden aplicarse cualquiera de los
dos articulos, el que permite o el que prohibe. “Es una ley légica general que de una
contradiccion puede inferirse cualquier enunciado; de modo que, Si un caso es
correlacionado con dos 0 méas soluciones contradictorias, entonces esta correlacionado
con cualquier solucion” (Alchourron-Bulygin, 1987:103). Un criterio para guiar la

superacion de la antinomia puede ser el que aporta la Corte Suprema cuando manda
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interpretar las leyes “evitando darles un sentido que ponga en pugna sus disposiciones,
destruyendo las unas por las otras, y adoptando como verdadero el que las concilie y
deje a todas con valor y efecto” (CSJN., 8/8/2006, “Montiel”, entre otras). Trasladado al
problema que nos ocupa puede postularse que la prohibicion de prescindir de la accién
penal para el imputado que tiene antecedentes penales no rige para el caso de
expectativa irrelevante de la pena futura en relacion a la ya impuesta, y por ende puede
aplicarse el principio de oportunidad.

2. Pena natural vs. pena de inhabilitacion

La reforma faculta a los fiscales para que prescindan de la accion penal cuando el
imputado haya sufrido a consecuencia del hecho un dafio fisico 0 moral grave que torne
innecesaria y/o desproporcionada la aplicacion de una pena. Es la llamada “pena
natural” cuyo ejemplo de libro es el caso del autor de lesiones u homicidio no
intencionales que en el mismo hecho resulta gravemente afectado (v. gr., el conductor
que queda cuadripléjico como consecuencia de los tumbos que dio el vehiculo por
dormirse en la ruta, falleciendo otro de los ocupantes). Pero resulta que en las
prohibiciones de aplicacion aparecen las figuras penales reprimidas con pena de
inhabilitacion, salvo las lesiones culposas con resultado leve o grave (CPP., 13 ter inc.
5°). Por lo tanto quedan afuera de la posibilidad de disponer de la accién penal, los
homicidios culposos y las lesiones gravisimas de esa indole. Esta hipdtesis, a diferencia
de la anterior, no aparece como una contradiccion producto de técnica deficiente, sino
gue mas bien puede ser tomada como una decisidn de politica criminal mediante la cual
el legislador ha querido excluir a esos y otros ilicitos del nuevo régimen de extincion de
la accion penal. Mas alla de que resulte extrafio que los delitos paradigmaticos de pena
natural no queden abarcados por la causal de pena natural, lo cierto es que asi lo
establece la ley. Por eso se ha sefialado que el fundamento de la prohibicién es claro y
se relaciona con el mayor interés publico en intervenir sobre el imputado ante
exigencias de neutralizar los riesgos que supone la supuesta peligrosidad criminal
especifica que se desprende de la conminacion de la inhabilitacion, lo cual parece
irrazonable, y en ciertos casos inadecuado, al habilitarsela en las lesiones culposas

graves o leves, centrando asi la exclusion en la gravedad del resultado y no en la de la
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accion que los causa, que es lo verdaderamente determinante de la necesidad de la
inhabilitacion (Buteler, 2017:98-99).

No existiendo problemas normativos en el tema planteado, en principio la ley impide
disponer de la accion penal por pena natural a los tipos imprudentes de homicidios y
lesiones gravisimas. Digo “en principio” porque aun con la prohibicion legal no esta
cerrado el debate al respecto, ya que al reforma no tuvo en cuenta las razones de
importantes precedentes jurisprudenciales que pueden llegar a invocarse para plantear el
beneficio. Probablemente la decision de excluir a los homicidios y lesiones gravisimas
culposas del principio de oportunidad se basé pensando en el preocupante drama de los
accidentes de transito u otros ilicitos también de alto interés e impacto publico (v.gr.
mala praxis médica). Podria postularse que hay casos culposos en los cuales la pena de
inhabilitacion carece de relevancia, como ocurre en aquellos hechos que no se cometen
en el marco de actividades riesgosas regladas o habituales (p.ej., el que deja mal
colocada una maceta en su balcon y al caerse lesiona gravemente al peatdn). La
jurisprudencia local se ha mostrado renuente a aceptar ampliamente las disquisiciones,
pero no estda dicha la ultima palabra en casos que claramente sea irrelevante la
inhabilitacion®. Lo que si ha aceptado reiteradamente el Tribunal Superior de Justicia de
Cordoba es que pueda proceder la suspension del juicio a prueba cuando el imputado
acepta u ofrece autoinhabilitarse®, ain cuando el articulo 76 bis del CP prohibe el
beneficio para delitos reprimidos con inhabilitacion. El fundamento de la maxima
instancia judicial para admitirlo ha sido que “...si lo que justificd la exclusion de los
delitos castigados con pena de inhabilitacion, del beneficio de la probation, fue el

interés general en neutralizar el riesgo de la continuidad de la actividad, tal objetivo

2 “Con relacion a los delitos de lesiones culposas, reprimidos con pena de inhabilitacién (art. 94 C.P.),
seria arbitrario conceder el beneficio de la probation a quienes hubieran causado lesiones culposas a
consecuencia del uso de un automotor, y negar dicho beneficio a quienes hubieran causado lesiones
culposas, pero sin el uso de un automotor (en el caso, mediante el uso de una trituradora de queso). Ello
asi porque la referida diferencia de trato no descansaria en ninguna justificacion objetiva ni razonable. En
efecto, en ambos supuestos estariamos en presencia de consecuencias causadas por actividades cuyo
riesgo el legislador ha pretendido neutralizar, acudiendo al evidente efecto preventivo que la pena de
inhabilitacion tiene en si misma (al impedir la continuidad de la actividad riesgosa que originé el delito)”
(TSICba., S. N° 101, 3/12/2002, “Lavra™).

3 “Boudoux” (S. N° 36, 7/5/2001); “Pérez” (S. 82, 12/9/2003); “Etienne” (S. N° 82, 12/9/2003); “Abrile”
(S. N° 55, 17/6/2005); “Ponso” (S. N°40, 13/03/2009), entre otros. En este dltimo fallo se sostuvo que
“los supuestos en que se concedio la probation y se fijé como regla de conducta la inhabilitacion para
conducir, resulta de aplicacion analdgica "in bonam partem" el art. 20 ter, 2do. parr. del C.P.; por lo que
nada impide que si el encartado se comporta correctamente y cumple con las condiciones impuestas
pueda anticipadamente obtener su rehabilitacion”.
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puede salvaguardarse eficazmente mediante la imposicion de una regla de conducta que,
justamente, neutralice el peligro que la continuidad en la actividad de que se trate puede
significar para la vida en comunidad” (TSJ., S. N° 55, 17/06/2005 ,“Abrile”). Esta linea
argumental tiene evidentes puntos de contacto en comun con el régimen de
disponibilidad de la accién penal y sus prohibiciones regulados en los articulos 13 bis y
ter del CPP, por lo que no seria extrafio que se suscite discusion analoga (p. e€j.,
conciliacion con autoinhabilitacion).

Por otra parte, una interesante sentencia del fuero penal juvenil aplicé el principio de
oportunidad por pena natural al tradgico caso de un hijo que jugando con un arma maté a
la madre, por quien tenia gran cercania y afecto, obviamente resultando muy afectado.
Haciendo lugar al pedido del fiscal, la jueza interviniente hizo un exhaustivo y original
analisis de los instrumentos y opiniones internacionales relacionados a la minoridad y el
derecho penal, las circunstancias del caso, la situacion del sometido a proceso y
concluyendo que no existian motivos de seguridad e interés publico, declaré inaplicable
al caso la exclusion bajo analisis y sobreseyo al imputado (JPJ1°Nom., 31/8/2018, “S.,
C.D.” -SAC 2667489-).

3. Hechos incompatibles con tratados de derechos humanos

Cuando se tratare de hechos que resulten incompatibles con las previsiones establecidas
en los tratados internacionales de derechos humanos suscriptos por la Republica
Argentina, el fiscal no podra prescindir de la accion penal (CPP., 13 ter).

La restriccion aparece legislada con un grado de amplitud y generalidad tal que, si se la
interpretara rigurosamente, no podria haber principio de oportunidad. Es que al ser tan
diversificados los derechos y bienes que protegen los tratados de derechos humanos
(DUDH., CADH., PIDCP, etc.), practicamente no hay delito previsto en el codigo penal
gue no recaiga sobre alguna accién incompatible con aquellos. Con sélo tener en cuenta
que protegen la libertad, la propiedad, la honra, la privacidad, la integridad fisica y
psiquica, etc., puede advertirse que un hurto simple significa una accion violatoria de un
derecho convencional. Y éste es un resultado que se aparta del sentido comdn. De esta
manera se impone el argumento “por absurdo”, que se basa en la “exclusion por dicho

caracter de los resultados que podrian derivarse” (Andruet, 2003:268-283). Por eso se
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requiere un analisis de especialidad o intensidad que justifique la eximicion®. En
consecuencia, sélo podra oponerse un tratado de derecho humano cuando el hecho
objeto del proceso haya significado una afectacién o menoscabo intenso y significativo
a un derecho humano, de forma tal que si se aplicara la disponibilidad de la accion, ese
dafio continuaria o profundizaria. Al mismo tiempo, no se podréa invocar el tratado para
evitar el principio de oportunidad, cuando su aplicacion sea beneficiosa para el portador
o titular del derecho (p. €j., la victima que concilia porque le conviene a sus intereses).

I11.El procedimiento

1. Acuerdo de conciliacion y partes intervinientes

En la instrumentacion de la conciliacion surgieron algunos interrogantes, principalmente
en orden a la forma de documentarlo porque la ley nada dice al respecto. Es cierto que
eso puede dejar a los litigantes a merced de las exigencias de fiscales y jueces con
personalidades exageradamente solemnes, formalistas o cultores del rito y las practicas
burocréticas. Sin embargo, esta laguna es una oportunidad para transformarla en virtud
y solucion. El hecho de que la reforma no haya regulado una formalidad especifica
otorga libertad a las partes que acuerdan dar por superado el conflicto para plasmarlo de
la manera que consideren méas adecuada y facil de acuerdo a sus intereses. Asi, sera de
recibo cualquier forma legal que permita conocer con claridad y seguridad la voluntad
en tal sentido (p. ej., instrumento privado con ratificacion posterior ante el fiscal,
documentos publicos, sea ante escribanos, 0 mediante acta labrada por el representante
del Ministerio Publico, etc.). En definitiva, haya sido una omisién o no, lo positivo es
que el trdmite en manos de operadores practicos y con sentido comun, sera mas facil y
sencillo al carecer de obstaculos formales.

La modificacion prevé que la conciliacion se deba dar entre las “partes” (art. 13 bis
inc.5°), expresidn que prima facie da la idea de que deberia ser entre quienes revisten

formalmente tal caracter (p. €j., el querellante particular y el imputado). Sin embargo,

4 Sobre este problema ya habia alertado el legislador Fresneda en el debate parlamentario. Advertia que
“es una clausula ambigua en el intento de poner limite al principio de oportunidad, pero como se invocan
tratados internacionales, en consecuencia, cada vez que alguien quiera invocar el principio de oportunidad
o un fiscal quiera invocar este principio, alguien puede plantear la excepcién, que se va a tensionar con
tratados internacionales”.
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teniendo en cuenta que en el mismo inciso se dispone que el fiscal no podra prescindir
de la accidn hasta que la “victima haya percibido la totalidad de lo convenido”, como asi
también que el 13 quater regula el tramite de oposicion de la “victima” a la declinacion
oficial de la accion penal publica, seré irrelevante que se haya constituido como “parte”.
Ante la imprecision legislativa, la interpretacion en este sentido es acorde al espiritu de
la reforma que tuvo en miras darle mas poder a la “victima” y privilegiar la solucioén o
superacion del conflicto que contemple sus intereses.

Para que prospere la conciliacion no es necesario el consentimiento de las partes civiles
que pudiere haber distintas a la victima, porque se trata de la disponibilidad de la accion
penal pablica, que es independiente a la de caracter civil y privada.

La “conciliacion entre las partes” en plural debe ser entendida en referencia a victima e
imputado (presunto), por lo que puede haber conciliaciones parciales en casos que
presenten varios hechos o multiplicidad de partes. Es decir, la accion penal se divide
objetivamente o subjetivamente (v.gr. se concilia un hecho de los tres investigados, o
bien se lo hace con un imputado si y con otro no), supuestos en donde obviamente el
sobreseimiento sera parcial. A favor de esta interpretacion se observa que la norma del
articulo 13 bis inciso 5° no exige que el acuerdo sea entre “todas” las partes ya que al
comienzo dice que “el Fiscal de Instruccion podra prescindir total o parcialmente del
ejercicio de la accion penal puablica o limitarla a alguna de las personas que

intervinieron en el hecho o algunos de los hechos”.

2. Control jurisdiccional

La nueva normativa establece que la decision que prescinda de la persecucion penal
determinard que el Juez de Control, a instancia del Fiscal de Instruccion, declare
extinguida la accién puablica con relacion al participante en cuyo favor se decide
mediante el dictado de una sentencia de sobreseimiento (art. 13 quater). Se encuadra en
la flamante causal del inciso 6° del articulo 350 del codigo formal, que en realidad es
superabundante y no hacia falta incorporar, porque esta norma ya contemplaba la
extincion de la accion penal en el inciso 4°, cualquiera sea su motivo (prescripcion,
muerte, etc.).

El nuevo articulo 348 del Codigo Procesal expresamente establece que en el

sobreseimiento por criterios de oportunidad, el juez de control no puede discrepar con el
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fiscal. Aun asi, es dificil sostener que el requerimiento del fiscal para prescindir de la
accion penal sea absolutamente vinculante para el juez y que no admite ningln analisis
de su parte. Por el contrario, creo que puede y debe haber algln tipo de control. Esta
claro que la discrepancia del juez no podra basarse en el desacuerdo con las politicas de
persecucién del Ministerio Publico (p. €j., en la asignacion de importancia del caso, en
la estrategia de seleccion de hechos), sino con el control de legalidad del requerimiento
fiscal (p. €j., si es una de las causales permitidas, si no media una prohibicién) y su
debida fundamentacion (que contenga minimamente las razones que lo motivan). Si
consideramos que los requerimientos del Ministerio Publico Fiscal tienen que ser
fundados bajo pena de nulidad (CPP., 154), y que les es reconocida a los magistrados la
facultad de verificar este extremo, aun de oficio, no podria un juez desviar la mirada y
extinguir la accion penal en un caso en el que sea notoriamente infundado el pedido en
tal sentido del Ministerio Pablico. Imaginemos que el fiscal requirio el sobreseimiento
de un imputado sobre quien no podia disponer de la accion penal por existir una
prohibicién legal (p. ej., a un funcionario publico que actué con abuso del cargo). O que
al hacerlo, no siguié el tramite previo previsto en la nueva normativa (p. ej., notificacion
previa a la victima). Pongamos un ejemplo burdo: el fiscal solicita al juez que extinga la
accion penal por oportunidad al imputado de un homicidio calificado. ¢(No puede hacer
ningun control de legalidad y corresponde cerrar sin méas el proceso?. La solucion
contraria se impone como la méas sana y sensata porque de lo contrario existe el riesgo
de la ilegalidad o arbitrariedad®; y el juez de control dejaria de hacer honor a su nombre
y no controlaria nada, convirtiéndose en un autdmata que se limita a hacer un tramite
burocratico e irreflexivo. Ningun sentido tendria su intervencion. Si nada pudiera hacer
frente al pedido de sobreseimiento, no se entiende porque el legislador previé su
intervencién. Directamente podria haberse dispuesto que el fiscal archive su caso y
evitar un desgaste jurisdiccional inutil.

Ahora bien, si por un lado concluimos que el juez puede hacer un control de legalidad y

logicidad del requerimiento fiscal de sobreseimiento por principio de oportunidad, y por

5 "Un sistema en el que algunas decisiones de uno de los poderes del Estado no puedan ser revisadas en
alguna instancia, genera un grave riesgo de que todo el sistema se caiga como un castillo de naipes,
porque invita a la corrupcién y a la arbitrariedad. ..no para satisfacer agravios vinculados meramente con
la valoracion de las pruebas, sino conforme a la doctrina de arbitrariedad de sentencias de la Corte
Suprema, porque ella se ocupa de los casos en los que no se han observado las formas esenciales del
juicio, ya sea que éstas se produjeran durante el proceso o en las sentencias mismas. Una sentencia nula,
descalificable como acto jurisdiccional valido, no es una sentencia” (De Luca, 2012:186).
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otro, la ley establece que no rige el trdmite de la discrepancia del articulo 359, ¢qué
correspondera hacer cuando el magistrado de garantias advierta falencias serias en el
pedido? Frente a la laguna normativa, una solucién posible es que el juez declare la
nulidad prevista genéricamente en el articulo 154 del cddigo, por falta de la debida
motivacién, y devuelva el caso al fiscal para que se expida de manera fundada conforme
a derecho. Si se hubiese omitido cumplir el tramite previo previsto para pedir el
sobreseimiento (p. ej., anoticiamiento a la victima), podria rechazar el pedido y proceder
de igual manera que la anterior, a fin de que el fiscal subsane la actividad procesal
soslayada. La alternativa de no hacer lugar al pedido de extincion de la accion penal y
elevarlo al fiscal de la camara de acusacion no parece la mejor opcién, habida cuenta de
la referida exclusion expresa del tramite genérico de discrepancia del articulo 359 que

asi lo establece.

3. Analisis de las causales de sobreseimiento
Al dictar el sobreseimiento por aplicacion de un criterio de oportunidad, el juez, si
cuenta con elementos para hacerlo, puede aplicar otra causal de desincriminacion (CPP.,
350 incs. 1° a 4°). Es que si el hecho no existié, no lo cometioé el imputado o actud
amparado por una causa de justificacion, es mas justo que el sobreseimiento asi lo
declare. Si es atipico deberia haber sido archivado. Si es inimputable puede ser
peligroso y ameritar una medida de seguridad. Si esta prescripto, el cierre del proceso es
de orden publico y de previa consideracién. Como son motivos que requieren certeza
sobre su configuracién, la falta de pruebas con tal grado de seguridad hace que el
pronunciamiento jurisdiccional sea directamente sobre la solicitud fiscal de extinguir la
accion penal, sin que resulte necesaria una investigacién completa habida cuenta de la
finalidad economizadora que tiene el instituto de la disponibilidad. Es cierto que para la
doctrina y jurisprudencia imperante en Cordoba en el sobreseimiento por extincion de la
accion no corresponde que el tribunal se pronuncie sobre el fondo del asunto porque
tiene valor impeditivo de la persecucion y el juzgamiento®. Esa posicion no es de
automatico traslado al caso de la nueva extincién de la accién publica por disponibilidad

de la accion, toda vez que la sentencia en tal sentido es constitutiva de dicho

6 Claria Olmedo y Nuiiez, TSICba., A. N° 62, 25/3/2002, “Massa Linch”, citados por Cafferata Nores-
Tarditti, 2003:11,93/94, también el mismo tribunal, S. N° 52, 10/6/2005, “Folguera”.
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fenecimiento, en cambio en la prescripcién, muerte del imputado o amnistia es
declarativa. Entonces, mientras en estos ultimos los d6rganos del Estado pierden la
posibilidad juridica de decidir sustancialmente el caso ante la inexistencia de accion que
los habilite, en la disponibilidad no ocurre lo mismo. Hasta que no se haya dictado la
sentencia de sobreseimiento por el principio de oportunidad, la accion no esta
extinguida y el juez puede pronunciarse sobre el fondo. Con la salvedad que apuntan
Cafferata y Tarditti, en cuanto a que, habiéndose establecido a favor del imputado la
regla que obliga a respetar en lo posible el orden de las causales de sobreseimiento
(CPP., 351), “no sera legitimo esgrimirla en su contra...en otras palabras, solo se
seguira el orden de prelacion cuando, ademas de posibilitarlo la prueba, se beneficie al
imputado con una causal que lo desvincule del proceso...de alli que resulte inaceptable
que en el caso de extincion de la accion penal por muerte se meritle la prueba y se
concluya asertivamente sobre el hecho y la participacion” (ibidem). Aunque esta
imposibilidad parece bastante gruesa y obvia, se advirtio en algun caso que el fiscal, al
pedir el sobreseimiento al juez por conciliacion, declaro con certeza la culpabilidad del
imputado. Una declaracién de ese tipo, por parte del acusador en la etapa instructoria es
improcedente por ser contraria a preceptos constitucionales y procesales basicos
(principio de inocencia, determinacion de culpabilidad en juicio por el juez natural,

derecho de defensa).

4. Alcances y efectos del sobreseimiento
El sobreseimiento, una vez firme, por regla cierra definitivamente el proceso y hace
cosa juzgada dejando incAlume el principio de inocencia penal, constituyendo una
desincriminacién sin juicio de culpabilidad. Ahora bien, cuando se trata del
sobreseimiento por aplicacion de un criterio de oportunidad previsto en el articulo 13
bis del cddigo procesal, esa regla presenta excepciones. De acuerdo a la misma ley, y
segun trataremos en el punto siguiente, la victima tiene la facultad de convertir la accion
penal publica en privada, y perseguir particularmente a quien considere autor del delito,
que la mayoria de las veces sera la misma persona sobreseida. Con la interposicion de la
querella estara iniciando un proceso distinto del anterior en el que podra probar
ampliamente la responsabilidad del acusado, sin que el sobreseimiento previo por

extincion de la accion penal publica pueda impedir esta nueva persecucion.
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Al ser acciones distintas (la publica extinguida y la privada vigente), no hay afectacién
al non bis in idem, ya que no se da el requisito de triple identidad. Se trata del mismo
hecho, la misma persona, pero no hay identidad de causa de persecucion. En
consecuencia, la cosa juzgada y la preservacion del principio de inocencia luego de un
sobreseimiento firme por criterio de oportunidad, se verificard cuando con posterioridad
la victima no haya accionado penalmente en contra del desincriminado. Esto puede
suceder tanto cuando el denunciante esta expresamente de acuerdo en ese sentido (p. €j.,
en el acuerdo de conciliacion deja a salvo la buena fe del denunciado o reconoce
haberse equivocado, etc.), como asi también si nada hizo simultdnea o posteriormente.
Algo parecido ocurre cuando por el mismo hecho se entablan acciones en otros fueros.
Si la victima demanda civilmente al autor o participe en el delito, o inclusive a un
tercero solidariamente responsable, el sobreseimiento por criterio de oportunidad no es
oponible como declaracion de falta de responsabilidad (p. ej., si se extinguio la accion
por pena natural, igualmente puede haber reclamo resarcitorio). Esto es acorde a las
estipulaciones del nuevo cddigo civil y comercial sobre las relaciones entre las acciones
civil y penal, ya que sigue manteniendo la independencia (art. 1774), y ni siquiera
procede la suspension de la sentencia civil a la espera de la penal cuando median causas
extintivas de esta ultima (art. 1775). Con razdn se ha sefialado que “se trata, sin lugar a
dudas, del supuesto mas evidente, pues, como lo ha dicho la doctrina, no se trata de una
verdadera excepcidn, sino de la culminacion del proceso penal que, por lo tanto, ya no
se encuentra pendiente” (Kemelmajer, 2007:302, citada por Saenz, 2015: IV, 506). En
definitiva, el sistema impide que haya sentencias contradictorias en ambas sedes, por lo
cual le asigna supremacia a la de caracter penal que declara la inexistencia del hecho,
mas no a aquella que absuelve al imputado por falta de responsabilidad penal (art. 1777)
—p.€j., duda-.

Si el sobreseido penalmente por disponibilidad de la accién penal demanda
laboralmente al empleador que lo echo por su conducta ilicita, éste Ultimo podra probar
y debatir la pérdida de confianza derivada de la existencia del hecho y la participacion

del beneficiado por el principio de oportunidad (p. ej., el cajero del comercio que fue

7 Aclara Saenz que la autora citada se referia al derogado articulo 1101 del CC anterior, que Ginicamente
preveia el supuesto de extincion de la accion penal por fallecimiento del imputado, por lo que en este
punto, la prevision del nuevo CCyC es mucho mas amplia.
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registrado con camaras quedandose con dinero del empleador y fue sobreseido por

insignificancia).

5. Facultades de la victima

Previo a solicitar el sobreseimiento, el representante del Ministerio Publico debe
notificar su decision a la victima, la que podrd, en el plazo de cinco dias, convertir la
accion publica en privada u ocurrir ante el Fiscal General para modificar o revocar la
decision del Fiscal de Instruccion. El ofendido penal puede elegir una u otra opcion. Es
asi, en primer lugar porque la norma emplea el disyuntivo “0” (“u” en realidad por una
cuestion fonetica), es decir que permite ambas posibilidades (“convertir la accion
publica en privada u ocurrir ante el Fiscal General”). Pero esa disyuncion es alternativa
en el sentido de que no se pueden elegir las dos al mismo tiempo. O se convierte la
accion sin acudir al Fiscal General, 0 se ocurre ante esa autoridad y recién una vez
agotado ese mecanismo de control, puede optar por la conversion. En segundo término
estd la regla de la interpretacion restrictiva cuando se trata de limitar un derecho o
atribucion (CPP., 3).

Para que la victima pueda ejercer los derechos que le acuerda la ley, serd importante que
al comunicarle la intencidn de disponer de la accion penal publica, se le hagan saber sus
facultades al respecto y los plazos. El anoticiamiento se puede hacer por cualquier
medio fehaciente; no hace falta citarlo para que comparezca. En ciertos casos esta
Gltima opcion posiblemente no sea recibida con agrado por el ofendido penal.
Supongamos que el fiscal decide no ejercer la accion penal en contra de un imputado
que intentd hurtar un chocolate, y lo hace ir al kiosquero damnificado hasta tribunales
para notificarlo. Comprensiblemente pueda molestarse si tuvo que perder un par de
horas de su tiempo, y tal vez de su trabajo, para ese acto.

Si el ofendido hace uso del derecho a oponerse, el Fiscal General debera resolver en el
plazo de cinco dias y su decision al respecto no es impugnable. El plazo para la
conversion de la accion es también de cinco dias a contar desde la notificacion a la
victima de la resoluciéon confirmatoria por parte del Fiscal General. Para la conversion
basta la manifestacion expresa en tal sentido, no habiéndose establecido solemnidades,

ni requisitos especiales, ni siquiera asistencia letrada. Realizada esta manifestacion, la



36

victima deberd presentar su querella dentro de los sesenta dias siguientes de haber
expresado su voluntad de convertirla.

El plazo para presentar la querella es de “sesenta dias”. No esta claro si se trata de un
término de dias (en cuyo caso son habiles de acuerdo al nuevo sistema —art. 180-) o de
dos meses. En este ultimo supuesto, de acuerdo al codigo civil se cuenta conforme el
calendario gregoriano —el de uso corriente- y termina el mismo dia los respectivos
meses: “asi, un plazo que principie el 15 de un mes, terminara el 15 del mes
correspondiente, cualquiera que sea el nimero de dias que tengan los meses o el afio”
(CCC., 23 y 25). Siendo un plazo que literalmente dice “dias” en vez de “meses”, y
establecido para el ejercicio de un derecho que goza de proteccion constitucional (la
tutela judicial efectiva de la victima), resulta conveniente interpretarlo a favor de su
mayor duracion, ergo como un plazo de dias habiles.

La ley solo se refiere al caso de que el Fiscal General resuelva confirmando el criterio
del inferior, o sea en contra de la oposicién de la victima, pero deja un vacio en orden al
procedimiento a seguir si esta de acuerdo con el damnificado. En este supuesto le puede
ordenar al fiscal inferior que aplico la disponibilidad que ejerza la accion penal, o bien
designar a otro para que lo haga, si considera que aquél ya ha fijado una posicion que
debilita la persecucién penal.

Llama la atencidn que se involucre a la méas alta autoridad del Ministerio Publico Fiscal
en este tipo de dictdmenes propios de la etapa instructoria, mas aun cuando hay fiscales
intermedios (v.gr. el de la Camara de Acusacion en la primera circunscripcion y los de
igual jerarquia en las camaras del interior) cuyas intervenciones serian mas acordes a la
etapa procesal y tematica. No parece acorde a las funciones de la maxima autoridad del
Ministerio Pablico (dirigir el organismo, fijar las politicas generales de persecucién
penal, etc.), analizar, por ejemplo, si se va a accionar, 0 no, contra a un ladrén de
gallinas en una causa en etapa investigativa. Y no resulta lo mas conveniente para la
victima tener que llegar hasta esa clspide de la organizacion para que se defina si
continia o no oficialmente su caso. Reparese que cuando es del interior esta situacion se
profundiza aiin mas. Si el damnificado por un delito vive en Huinca Renancd, no parece
lo mas conveniente tener que recorrer 400 kms. para ejercer sus derechos en la Fiscalia
General. Una posible solucién es que el Fiscal General habilite a las fiscalias del interior

a recibir y trasmitir las oposiciones.
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6.Impugnabilidad

El régimen procesal establece que “si el Ministerio Publico decide que no procede la
aplicacion de una regla de disponibilidad de la accion, la decision no seré susceptible de
impugnacion alguna” (CPP., 13 bis). Las primeras conclusiones que se derivan de esta
disposicién son simples: las partes pueden solicitar la aplicacion del principio de
oportunidad, el fiscal debe recibir el pedido y en su momento tomar una decision. A
pesar de la obviedad, se ha advertido que, al menos en los comienzos de la reforma, en
alguna fiscalia se negaron a recibir la solicitud de aplicacion del principio de
oportunidad con el acuerdo de conciliacion, a punto tal que recién tras el reclamo de la
defensa tuvieron que recibirlo y darle tramite luego de que el Tribunal Superior lo
ordenara (TSJ decreto del 29/6/2017 en expte. 3361343). La obligacion de recepcionar
la solicitud rige ain cuando la causa transitoriamente no esté fisicamente en la fiscalia
(p. €j., en el Juzgado de Control o en sede recursiva). Y este deber cede para el fiscal de
instruccion cuando ya dejo de intervenir por haberse operado la clausura de la
investigacion (p. ej., si la causa esta elevada a juicio en la fase del debate).

La regla de no impugnabilidad es cuestionable cuando la defensa pide al fiscal la
aplicacion de un criterio de oportunidad, inclusive junto a la victima (p. ej., presentan
una conciliacion), y la solicitud es rechazada. Si la denegatoria es infundada, o arbitraria
(p. €j., se le dio curso en un caso analogo, o a favor de otro imputado que estaba en la
misma situacidn), el defensor podria provocar un control instando la nulidad, invocando
el articulo 154 del CPP. Que, bajo sancién de nulidad, obliga a los fiscales a

pronunciarse motivadamente.

7.Causas “N.N.”.

La reforma no ha previsto la solucion para los casos “N.N.” en que se quiere aplicar un
criterio de oportunidad, principalmente el de insignificancia. Al prever que procede
Gnicamente por pedido de sobreseimiento, presupone que haya un imputado
individualizado (que puede haber sido “indagado”, o no), ya que precisamente esa

sentencia recae sobre persona determinada. En las causales agregadas en la nueva
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regulacion sobre el archivo de las actuaciones, que procede cuando no se ha llamado
aun a declarar a alguien como imputado, no estd contemplado el principio de
oportunidad (CPP., 334 y 342). Y en las prohibiciones del articulo 13 ter, figura la que
impide su aplicacion a personas con antecedentes computables o respecto a quienes ya
fueron beneficiados una vez con la disponibilidad. De esta manera, ante el
anoticiamiento de un hecho menor que para el fiscal sea inconveniente perseguirlo, si no
tiene sindicado un interviniente, en principio no puede disponer de la accién penal.
Podréa sugerirse que si en esta hipdtesis quiere hacerlo, primero debe poner en marcha la
investigacion para individualizar algin responsable vy, recién una vez logrado, solicitar
el sobreseimiento al juez. Pero esto es contradictorio con la finalidad de evitar desgastes
indtiles y aprovechar mejor los recursos en las causas que mas lo merecen. No parece
sensato el esfuerzo de investigar para extinguir la accion. Una posible solucion puede
ser archivar por insignificancia penal bajo el motivo de atipicidad (CPP., 334 inc. 2°).
Esto sdlo sera posible cuando la nimiedad sea extrema de forma tal que no haya
afectado el bien juridico protegido. Otras alternativas son forzadas y presentan
debilidades. Por ejemplo, archivar bajo el fundamento de que no se puede proceder (334
inc. 1°) porque al constituir el hecho un motivo de oportunidad que autoriza al fiscal a
prescindir de la accion logrando su extincion, no puede investigar sobre los extremos de
la imputacién. EI problema es que, salvo constitucion en querellante y oposicion, se
elude el control jurisdiccional de la disponibilidad que quiso imponer el flamante
sistema. Y si se requiere el archivo al juez de control se choca con el problema de que
es un tramite no previsto. De admitirse habria que aplicarle anal6gicamente el
procedimiento completo del sobreseimiento por idéntico motivo (notificacion previa a la
victima, posibilidad de oposicién ante el fiscal general y conversién de la accion, etc.),
porque la reforma empodero a la victima en este sentido y para no vedarle el acceso a la
justicia. Las dificultades apuntadas ameritan que una futura reforma legisle la
posibilidad de prescindir de la accion penal mediante el archivo.

Como ha podido observarse, la reforma ha optado por un trdmite burocréatico y complejo
para disponer de la accion penal publica, lo cual probablemente sea otro de los factores
que conspiren contra una aplicacion frecuente y amplia del principio de oportunidad. Es
que si para extinguir la accion penal por el hurto de un caramelo hace falta realizar todo

el rito establecido, posiblemente sea mas sencillo esperar a que prescriba.
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I11.b. “Los criterios de oportunidad incorporados al CPP de Cérdoba”

Ramon Agustin Ferrer Guillamondegui

Introduccién

La Ley nacional N° 27.147, sancionada el 18 de junio de 2015, incorpor6 al Art.
59 del C.P. nuevas modalidades de extincidn de la accion penal, entre ellas, la prevista
en el inc. 6 que establece que la accion penal se extinguira: “Por conciliacion o
reparacion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las leyes
procesales correspondientes”.

El 24 de mayo de 2017, nuestra Legislatura provincial sanciono la ley 10.457, por
medio de la cual se regulan diversos criterios de oportunidad nuestro codigo de forma;
los cuales, sin afectar la vigencia del principio de legalidad (que continua operando
como regla del sistema), facultan al fiscal frente a determinados casos a prescindir total
o parcialmente del ejercicio de la accion penal publica o limitarla a alguna de las
personas que intervinieron en el hecho o algunos de los hechos; lo que se conoce como
oportunidad reglada.

Si bien, la decisidn que prescinda de la persecucion penal determinara que el Juez
de Control declare extinta la accion publica, con relacion al participante en cuyo favor
se decide, mediante el dictado de una sentencia de sobreseimiento. Ello no obsta al
derecho de victima, en forma previa al dictado de tal resolucion, a tomar conocimiento
de la decision del Fiscal, cuestionarla y en caso de ser confirmada por el Fiscal General
a constituirse en gquerellante particular, convirtiendo la accién publica en privada.

Por medio del presente trabajo se pretendera efectuar un breve analisis de las
implicancias de la nueva normativa respecto de las finalidades del proceso penal y
efectuar algunas observaciones criticas de la misma, proponiendo modalidades
interpretativas de las diversas causales y prohibiciones, como asi también respecto de

algunas particularidades relativas al tramite asignado por la ley.

La entidad de la reforma
La modificacion en cuestion implica un nuevo paso en el cambio de paradigma

que se viene gestando en el &mbito del proceso penal respecto de la obligatoriedad del
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ejercicio de la accion penal publica; de la titularidad del conflicto provocado por la
alteracion en el orden normativo que genera el delito de accion publica (al otorgarle
mayor preponderancia a la victima y sus intereses) y en lo relativo a la solucion del
conflicto, que anteriormente contemplaba la imposicion de una pena privativa de la
libertad, como Unica alternativa frente a dicha infraccion normativa.

En ese sentido, la reforma brinda mayor preponderancia a principios con rango
constitucional en materia penal, tales como el de subsidiariedad y de minima
suficiencia, los cuales se desprenden de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos que en su Art. 5 apartado 6 establece que “Las penas privativas de la libertad
tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los
condenados.”; como asi también del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que en el punto 3° del Art. 10 prevé que “El régimen penitenciario consistira
en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social de
los penados...”

Dentro de nuestra normativa interna, la propia Ley de ejecucion de la pena
privativa de la libertad N° 24.660 regula en su Art. 1° los principios basicos de la
ejecucion estableciendo que “La ejecucion de la pena privativa de libertad, en todas sus
modalidades, tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de
respetar y comprender la ley, asi como también la gravedad de sus actos y de la
sancion impuesta, procurando su adecuada reinsercion social, promoviendo la
comprension y el apoyo de la sociedad, que sera parte de la rehabilitacion mediante el
control directo e indirecto. ”

Conforme a tal panorama, se infiere que a los fines de lograr el restablecimiento
del orden juridico alterado, el Estado debe agotar previamente los medios que -
permitiendo alcanzar satisfactoriamente tales finalidades-, impliquen una menor
restriccion de derechos; por lo que la privacion de la libertad, que constituia una de las
principales respuestas del derecho penal clasico, conforme este nuevo panorama, debe
operar con caracter subsidiario y Gnicamente en los casos en que sea indispensable su
aplicacion para lograr tales objetivos.

Por lo que, si la imposicion de una pena tiene por finalidad lograr que el autor de
los hechos comprenda la gravedad de sus actos y respete la ley, y tales fines logran

obtenerse por otros medios, que lesionen en menor medida los derechos de las partes en
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conflicto; de conformidad a los pardmetros constitucionales analizados precedentemente
deberd recurrirse a ellos para restablecer el orden juridico alterado por el delito.

Con ello se pretende dar una continuidad ldgica al cambio de paradigma que
comenzd a gestarse con la ley 24.316, sancionada el 4 de Mayo de 1994 que incorpora
al Codigo Penal argentino el instituto de la suspension del proceso a prueba, respecto
del cual ha dicho nuestro Tribunal Superior de Justicia “...el instituto de la probation
tiene como finalidad encontrar un modo mas equitativo de armonizar el conflicto,
orientando su solucion hacia un sistema no punitivo, con eximente de pena para el
acusado y el mejor resguardo del interés de la victima. Tal propdsito deja traslucir el
cambio de paradigma de la justicia penal, que busca una opcion a la tradicional
respuesta consistente en que la accion penal se agota en una sentencia, que en caso de
condena, impone una sancion. 78

En ese marco se ha sancionado la ley 10457, la cual en los seis incisos que
integran el Art. 13 bis de nuestra legislacion local detalla los criterios de oportunidad
que habilitaran al fiscal a prescindir de la accidn penal. Por su parte, en el Art. 13 ter se
establecen los casos excluidos, algunos de los cuales resultan incongruentes con los

casos en los que se habilita la disponibilidad de la accion.

Algunas observaciones

La intervencion de menor relevancia
El inc 2 del Art 13 bis establece que se podra disponer de la accion “Si la
intervencion del imputado se estimara de menor relevancia y pudiera corresponder, en
el caso concreto, una pena de ejecucion condicional”; utiliza el término potencial
“pudiera corresponder”, cuando de conformidad con lo previsto en el inc. 2, apartado
“a”, del Art 13 ter, la procedencia de la ejecucion condicional seria un requisito pues en
los casos en que la pena que sufriria el imputado, sea de ejecucion efectiva, se entendera
que el hecho ha producido una afectacion al interés pablico y por ende no correspondera
la aplicacién del instituto.
Asimismo cuando el delito atribuido aparezca como una expresion de

criminalidad organizada de cualquier indole, por mas insignificante que resulte el aporte

8 Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, Sala Penal, en autos Munuce, Carlos Daniel,
de fecha 14/06/2010, Cita Online: AR/JUR/36908/2010
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del imputado y a pesar de ser procedente la ejecucion condicional, tampoco podra
disponerse de la accion pues el codigo considera que en tales casos existe una afectacion
al interés publico (Art. 13 ter); por lo que el Fiscal no podré centrarse exclusivamente en
aquellos que desempefiaban roles preponderantes y debera dedicar igual cantidad de
tiempo y recursos en perseguir a quienes cumplian roles secundarios; sin importar que

estos no hayan realizado aportes trascendentes para la organizacion criminal.

Sancién insignificante

Por su parte, el inc. 4 del Art 13 bis establece la posibilidad de prescindir de la
accion cuando la pena que pueda imponerse por el hecho, carezca de importancia en
consideracion a la pena ya impuesta o a la que puede esperarse por los restantes hechos.

Ahora bien, conforme un criterio de analisis literal del Art. 13 ter del CPP, el
Fiscal podra disponer de la accién, solo en los supuestos expresamente habilitados y
Unicamente cuando el caso no encuadre dentro de alguna de las causales de exclusion
previstas en la norma aludida.

Bajo ese panorama, se debe considerar que encuentra prevista en el inc. 3 del Art.
13 ter, la prohibicion de disponer de la accion en los casos en que el imputado tenga
antecedentes penales computables o haya sido beneficiado anteriormente con la
aplicacion de un criterio de oportunidad o del beneficio de la suspension de juicio a
prueba y vuelva a cometer delitos,

Ello permitiria suponer que la facultad del Fiscal resultaria aplicable solo en los
casos de concurso de delitos, pero si consideramos el supuesto en que a una misma
personas se le atribuyan varios ilicitos, entre ellos algunos de menor cuantia y otros de
mayor gravedad (cuyo minimo no permita la aplicacién de la condena de ejecucion
condicional); de conformidad a la regla establecida para los concurso de delitos, en los
Art. 55 y concordantes del C.P., la pena que sufriria el imputado -en caso concreto de
ser condenado por los delitos menores- seria de ejecucion efectiva.

En funcion de lo cual, en estos supuestos se habra de considerar afectado el interés
publico; pues, producto de la unificacién de sentencias, tampoco resultaria de aplicacion
la causal de disponibilidad aludida, respecto de los delitos menores, en virtud de la
prohibicion establecida en el Art. 13 inc. 2, apartado “a”. Lo que implicaria considerar

que la efectiva aplicacion del criterio de oportunidad exige dejar de lado tal supuesto de
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exclusion; pues de lo contrario se tornaria incongruente la causal de disponibilidad o la

prohibicion legal en cuestion.

Pena natural

Siguiendo con el analisis de los supuestos en los que se habilita al fiscal a
prescindir de la accion, en el Art. 13 bis. Inc. 3, se prevé tal posibilidad cuando el
imputado haya sufrido a consecuencia del hecho un dafio fisico o moral grave que torne
innecesaria y/o desproporcionada la aplicacién de una pena.

En estos casos el primer ejemplo que uno se imaginaria seria el del padre que,
manejando el vehiculo realiza una mala maniobra o genera un accidente involuntario, en
el cual resulta victima su propio hijo. Sin embargo, en los casos de lesiones gravisimas
u homicidios culposos, este supuesto estara excluido: pues no se podra disponer de la
accion cuando se tratare de delitos reprimidos con pena de inhabilitacion, en cualquiera
de sus formas prescriptas en el Codigo Penal, salvo que se trate de delitos culposos con
resultado de lesiones leves o graves (Art. 13 ter. Inc. 5 del CPP).

Ademas, un analisis literal de la normativa, llevaria a considerar que en los
supuestos en que el accidente haya producido como resultado lesiones leves o graves, el
Fiscal solo podra disponer de la accion cuando la victima sea mayor de edad (asi se trate
de su hijo o un tercero), pues cuando el delito sea cometido en contra de menores de
edad tampoco podra disponerse de la accion (Art. 13 ter inc. 7 del CPP).

Sin perjuicio de lo cual, entendemos que tal exclusion solo procedera en los casos
de delitos dolosos, pues pretende evitar que se libere de responsabilidad penal a aquel
autor que haya direccionado su voluntad a afectar a un menor, tomando provecho de la
mayor vulnerabilidad de este, en funcidon del mayor reproche que merece tal conducta.
Pero esta eleccion no sera atribuible al autor en aquellos casos en que se trate de delitos
culposos, como el detallado anteriormente, pues en tales supuestos no resultara
reprochable al autor la seleccion de la victima, ni su condicion particular.

Tales restricciones al supuesto de disponibilidad de la accion, lucen excesivas y
desproporcionadas en los supuestos culposos, pues si la intencion del legislador fue
garantizar la racionalidad de la aplicacién de la pena, basada en estrictos criterios de
necesidad real de su imposicion, carece de sentido la exclusion de los supuestos
culposos en los gque la victima sea un hijo o pariente cercano menor de edad. Y con el

mismo criterio, mientras mayor sea el perjuicio ocasionado, (sin intencionalidad) por
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parte del autor, sobre la victima con la cual guarda una relacion de parentesco y afecto;
mayor serd el dafio moral que sufrird el primero; por lo que se encontrard& mas
justificada la disponibilidad de la accion, por la desproporcionada gravedad que
implicaria el adicionar a ese padecimiento, una pena privativa de la libertad; atento al
sufrimiento personal con el que deberé transitar el resto de su vida y lo innecesario de su

encierro con fines de resocializacion.

Enfermedad terminal

Por otro lado, también se prevé la posibilidad de que el Fiscal pueda prescindir de
la accion, cuando el imputado se vea afectado, segin dictamen pericial, por una
enfermedad terminal (Art. 13 bis inc. 6); puede entenderse por tal aquella afeccion en
fase terminal que no tiene tratamiento especifico curativo o con capacidad para retrasar
la evolucidn, y que por ello conlleva a la muerte en un tiempo variable (generalmente
inferior a seis meses) y conlleva un gran sufrimiento (fisico, psicolégico) en la familia y
el paciente®.

También se ha dicho que en la situacion de enfermedad terminal concurren una
serie de caracteristicas que son importantes no solo para definirla, sino también para
establecer adecuadamente el tratamiento. Los elementos fundamentales podrian
sintetizarse en la presencia de una enfermedad avanzada, progresiva, incurable; falta de
posibilidades razonables de respuesta al tratamiento especifico; presencia de humerosos
problemas o sintomas intensos, multiples, multifactoriales y cambiantes; gran impacto
emocional en paciente, familia y equipo terapéutico, muy relacionado con la presencia,
explicita 0 no, de la muerte y prondstico de vida inferior a 6 meses'®. A diferencia del
paciente incurable, en la enfermedad terminal la expectativa de vida no va mas alla de

los seis meses; el paciente terminal fallece antes de ese lapso.!!

® Mengual Francisco Buigues et al “PACIENTE TERMINAL Guia de Actuacién Clinica en A. P.”
consultada en http://www.san.gva.es/documents/246911/251004/guiasap027terminal.pdf el 25/08/20018
10 Sociedad Espariola de cuidados paliativos SECPAL consultado en
https://mww.secpal.com/biblioteca_guia-cuidados-paliativos_2-definicion-de-enfermedad-terminal el
25/08/20018

1 Fragmento de la exposicion del Dr. Francisco Maglio ante la Comision de Justicia y Asuntos Penales
del Senado de la Nacion citado en “Enfermedades incurables y Enfermedades terminales.”, consultado en
http://www.mdp.edu.ar/v1/index.php?key=3138 el 25/08/20018


http://www.san.gva.es/documents/246911/251004/guiasap027terminal.pdf
https://www.secpal.com/biblioteca_guia-cuidados-paliativos_2-definicion-de-enfermedad-terminal
http://www.mdp.edu.ar/v1/index.php?key=3138
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En tales casos, el diagnostico médico brindado por los peritos determinard un
pronostico de vida que no justificaria el despliegue de recursos que demanda un proceso
penal pues es factible que la etapa de instruccién se vea suspendida por la imposibilidad
de receptarle declaracion indagatoria al imputado (en los casos en que la enfermedad o
su tratamiento requieran la aplicacion de farmacos o medios que le impidan al imputado
entender, comprender o querer —v.gr. coma inducido- conforme el Art. 84 del CPP de
Cérdoba); o que el debate no pueda ser llevado a cabo (Arts. 374 inc. 5 CPP de
Cordoba); o que el imputado fallezca antes de la condena o durante la primer etapa de
su cumplimiento; la que ademéas podra estarse cumpliendo bajo la modalidad de
detencion domiciliaria (conforme las previsiones del Art. 10 del C.P. y 32 de la ley
24.660).

Por lo que si consideramos que la aplicacion de la ley penal tiene por finalidad
lograr que el condenado adquiera la capacidad de respetar y comprender la ley, asi
como también la gravedad de sus actos y de la sancion impuesta, procurando su
adecuada reinsercion social, se advierte que en estos supuestos tales finalidades no
podrén ser alcanzadas. La intencidn del legislador ha sido por un lado humanitaria; al
permitirle a la persona transitar la tltima etapa de su vida sin el yugo del proceso penal
en su contra y por otro lado la de facultar a los titulares de la accion penal publica a
dirigirla de una manera logica, teniendo en cuenta los fines de la pena, administrando de
manera eficiente y eficaz los escasos recursos temporales, humanos y materiales con los
que se cuenta a los fines de combatir la delincuencia.

Sin embargo tales finalidades se verian desdibujadas, sin mayor sentido, si la
posibilidad de prescindir de la accion se encuentra impedida en los casos en que la pena
que sufriria el imputado en caso de ser condenado seria de ejecucion efectiva; o si el
imputado ha participado de una organizacion criminal, pese a haber desempefiado un rol
secundario; si ha tenido antecedentes penales o si ha sido beneficiado anteriormente con
la aplicacion de un criterio de oportunidad o del beneficio de la suspension de juicio a
prueba; si el hecho se encuentra reprimido con pena de inhabilitacion o si ha mediado

un aprovechamiento de la vulnerabilidad de la victima.

Casos excluidos
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Delitos reprimidos con pena de inhabilitacion

La redaccion del inc. 5 del Art. 13 ter, en cuanto establece como casos excluidos
en los que no correspondera la aplicacion de las reglas de disponibilidad de la accion
“Cuando se tratare de delitos reprimidos con pena de inhabilitacion, en cualquiera de
sus formas prescriptas en el Codigo Penal, salvo que se trate de delitos culposos con
resultado de lesiones leves o graves”.

Dicha prohibicion torna innecesaria la prevision expresa de la causal de exclusion
prevista en el inc. 1 del Art. 13 que contempla aquellos casos en que el autor del delito
fuera funcionario publico y hubiese cometido el hecho con abuso de su cargo; pues tales
casos, en su gran mayoria se encuentran sancionados con pena de inhabilitacion y
ademas se encuentra prevista en el Art. 20 bis. Inc. 1 del C.P. la posibilidad de imponer
este tipo de pena como accesoria, cuando no estuviese expresamente prevista.

Si bien entendemos que la exclusion de los casos en que se investiguen delitos
reprimidos con pena de inhabilitacidn, responde a la intencion de neutralizar el riesgo de
que la persona continte habilitada para seguir ejerciendo la actividad de la cual se valio,
0 en la cual no ha depositado la debida diligencia y cuidado, lo que generé como
consecuencia la lesion al bien juridico protegido. La norma permite al Fiscal disponer
de la accion, cuando se trate de delitos culposos con resultado de lesiones leves o
graves, impediria injustificadamente la posibilidad de hacerlo en aquellos hechos
culposos que no den lugar a lesiones por afectar otros bienes juridicos.

Por otro lado, tal prohibicidn restringiria la posibilidad de disponer de la accion
penal en los casos de quiebra fraudulenta (Art. 176 del C.P.) y quiebra culposa (Art.
177 del C.P.), que se encuentran regulados junto con el hurto y el robo, dentro del titulo
VI del C.P., que contempla los delitos cuyo bien juridico tutelado es la propiedad y por
ende constituyen ilicitos de eminente contenido patrimonial en los que victimas y
victimario podrian arribar a una conciliacion con motivo de acuerdos resarcitorios; pero
una interpretacion literal de la causal de exclusion restringiria tal posibilidad.

Con el mismo criterio se veria limitada la posibilidad de disponer de la accion en
los casos de pago con cheques sin provision de fondos (Art. 302 del C.P.); pese a haber
abonado integramente el valor del mismo, o haber arribado a un acuerdo conciliatorio
con el portador o acreedor del titulo, con posterioridad a las 24 hs. de habérsele

comunicado la falta de pago.
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Por otro lado, también se encontraria excluida la posibilidad de disponer de la
accion penal en los casos en que se investigue una simple portacion de armas de fuego,
de uso civil o de guerra, sin la debida autorizacion legal (Art. 189 bis. parrafos 6 a 9),
incluso en aquellos casos en que la persona fuere tenedor autorizado del arma y pese a
que por las circunstancias del hecho y las condiciones personales del autor, resultare
evidente la falta de intencidn de utilizar las armas portadas con fines ilicitos (situacion
que podria ser considerada como un hecho insignificante).

La misma imposibilidad regiria respecto de aquel que haya promocionado o
publicitado por cualquier medio, pruebas ilegales de velocidad o de destreza con
vehiculos a motor, realizadas sin la debida autorizacion de la autoridad competente;
pese a no haber participado como conductor ni organizado el evento e
independientemente de que en el caso no se haya producido ninguna afectacion concreta
a la integridad fisica o a la vida de terceros (Art. 193 Bis del C.P.); pues si bien su
intervencidn podria considerarse de menor relevancia, la prevision de la sancion de
inhabilitacion excluiria la aplicacion del criterio en cuestion.

Incluso una interpretacion estricta de tal obice a la disponibilidad de la accion
penal, puede llevar a inferir que la misma regird en los casos en que la pena de
inhabilitacion pueda ser aplicada como pena complementaria (Art 20 bis inc. 2 y 3 del
C.P),

Antecedentes penales

Tampoco correspondera la aplicacion de las reglas de disponibilidad de la accién
cuando el imputado tenga antecedentes penales computables o haya sido beneficiado
anteriormente con la aplicacion de un criterio de oportunidad o del beneficio de la
suspension de juicio a prueba y vuelva a cometer delitos; en este supuesto deberia
haberse precisado que los antecedentes penales computables o las suspensiones lo sean
respecto de hechos dolosos.

Pues, si bien resulta acertada la decisiéon de no permitirle al imputado que ha
demostrado, al reincidir en la actividad delictiva, que no se encuentra debidamente
resocializado y que -conforme los principios de minima suficiencia y subsidiariedad-
resultard necesaria y justificada la aplicacion de una pena, en el caso de que su

responsabilidad en el hecho delictivo sea acreditada en el marco de un proceso penal.



50

Dicho reproche no le es atribuible a quien ha incurrido anteriormente en alguna de las
figuras penales por culpa; pues no ha direccionado con anterioridad su voluntad con la
intencion de afectar directamente bienes juridicamente tutelados, sino que ello habra
ocurrido como consecuencia de una imprudencia o negligencia, impericia en su arte o
profesion.

En el mismo sentido, si pese a tener antecedentes penales por hechos dolosos
incurre nuevamente en una figura penal por un hecho culposo, no deberia haber ébice
alguno para que el fiscal pueda validamente disponer de la accion. Mas si se tiene en
cuenta que el propio legislado, para supuestos similares -como el regulado en el Art. 13
ter, inc. 5 del CPP-, previé la culpa como una causal de atenuacion del rigor que debe
asignarsele a las causales de exclusion, al permitirle al Fiscal, disponer de la accion en
los casos sancionados con pena de inhabilitacion, con resultado de lesiones leves o
graves.

Por otro lado, el hecho de que no se haya establecido un plazo de vigencia de la
prohibiciéon de aplicar nuevamente un criterio de oportunidad, cuando este haya sido
aplicado con anterioridad o el imputado haya sido beneficiado con la suspension de
juicio a prueba y vuelva a cometer un delito luego de transcurrido un periodo prudencial
de tiempo (v.gr. 10 afios) no resultaria del todo acertado -sobre todo si los delitos
imputados afectan bienes juridicos distintos- pues no podra considerarse seriamente
que la persona no ha sido debidamente resocializada; asi lo ha entendido el legislador
nacional al prever que la pena sufrida no se tendra en cuenta a los efectos de la
reincidencia cuando desde su cumplimiento hubiera transcurrido un término igual a
aqueél por la que fuera impuesta, que nunca podra ser superior a 10 afios (Arts. 50 y 51
C.P.).

Tratados internacionales

Otra de las causales que impide la aplicacion de los criterios de oportunidad, se da
en aquellos casos en que se tratare de hechos que resulten incompatibles con las
previsiones establecidas en los tratados internacionales de derechos humanos, suscriptos
por la Republica Argentina. Si bien, la efectiva vigencia de los compromisos asumidos
por nuestro pais, resulta ser un motivo mas que justificado para impedir la aplicacion de

criterios de oportunidad, el alcance de este impedimento no deberia ser entendido en
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sentido amplio, pues ello impediria disponer de la accién penal en cualquier caso en que
se encuentren en juego bienes juridicos mencionados en tratado internacionales.

En tal sentido, un criterio amplio resulta tan abarcativo que impediria disponer
de la accion penal en todos aquellos casos en que el ilicito afecte en algin modo la
honra, reputacion o la vida privada y familiar de la victima!? su domicilio®3; su
correspondencial®; su propiedad privada®®; cuando la victima sea una mujer®, un nifio!’
0 una persona con discapacidad®® y se trate de delitos culposos.

El criterio que deberia regir a los fines de la aplicacion de la exclusion en cuestion
deberia estar restringido a aquellos casos en que el compromiso Estatal haya estado
especificamente direccionado a la investigacion, juzgamiento o castigo de las
infracciones contenidas en el Convenio o Tratado, como podria ser a modo de ejemplo,
el compromiso asumido en la Convencidén sobre los derechos de las personas con
discapacidad (Ley 26.378), que prevé en el apartado 5 de su articulo 16 que “Los
Estados Partes adoptaran legislacion y politicas efectivas, incluidas legislacion y
politicas centradas en la mujer y en la infancia, para asegurar que los casos de
explotacion, violencia y abuso contra personas con discapacidad sean detectados,
investigados y, en su caso, juzgados.”; como se desprende de los términos empleados
por la norma, no podrian ser objeto de disponibilidad, por parte del Fiscal, aquellas
acciones nacidas con motivo de hechos dolosos, pues la explotacion, violencia y abuso
requiere un conocimiento y aprovechamiento especifico de la situacion de la victima, lo
que se ve reforzado al considerar que el tratado utiliza la frase “contra personas con

discapacidad” y no “de las que sean victimas personas con discapacidad”, por lo que

2 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre Articulo V. “Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputaciéon y a su vida
privada y familiar”

13 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre Articulo IX. —“Toda persona tiene el
derecho a la inviolabilidad de su domicilio.”

14 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre Articulo X. — “Toda persona tiene
derecho a la inviolabilidad y circulacion de su correspondencia.”

15 Declaracion Universal de Derechos Humanos Articulo 17; apartado 2 — Nadie serd privado
arbitrariamente de su propiedad. - Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
Articulo Articulo XXIII. — “Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las
necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la persona y del
hogar.”

16 Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la Mujer - Ley N°

23179.

17 Convencidn sobre los Derechos del Nifio - Ley N° 23.849.

18 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad Ley 26.378.
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exige un direccionamiento especifico de la conducta que no se podria derivar de hechos
culposos.

En el mismo sentido podria mencionarse el compromiso asumido al adherir a la
Convencidn para la Prevencion y sancion del Delito de Genocidio (Decreto Ley N°
6.286), que en su Art. IV prevé “Las personas que hayan cometido genocidio o
cualquiera de los otros actos enumerados en el articulo 111, serén castigadas, ya se
trate de gobernantes, funcionarios o particulares.”; posteriormente en su Art. V
establece que “Las Partes contratantes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
Constituciones respectivas, las medidas legislativas necesarias para asegurar la
aplicacion de las disposiciones de la presente Convencion y especialmente a establecer
sanciones penales eficaces para castigar a las personas culpables de genocidio o de
cualquier otro de los actos enumerados en el articulo I11.”.

Por otro lado, la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (Ley N° 23.338) establece en el primer apartado de su Art. 4
que “Todo Estado Parte velara por que todos los actos de tortura constituyan
delitos...” y en el segundo apartado prevé que “Todo Estado Parte castigara esos
delitos con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su gravedad.”.

En esa misma linea pueden mencionarse la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas (Ley N° 24.556; Art. 1ll, VI y VII); la Convencion
sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad (Ley 24.584); la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Ley N° 23.849,
Art. 19inc. 1y 2; Art. 32 apartados 1 y 2 punto C.) y la Convencion Internacional sobre

eliminacion de todas las formas de discriminacion racial (Ley N° 17.722 Art. 4y 6).

Criterios de interpretacion de las causales

Tales observaciones permiten inferir que la intencion del legislador no ha sido la
de limitar la posibilidad de disponer de la accion penal, Gnicamente en las ocasiones en
que el caso en cuestion sortee con éxito todas y cada una de las excepciones previstas en
el Art. 13 ter del C.P.P.. Pues de lo contrario se verian desdibujadas muchas de las
finalidades que se han perseguido con la inclusién de las causales en cuestion.

Por ello entendemos que en el Unico supuesto en el que las exclusiones previstas
en el Art. 13 ter del CPP, deben ser interpretadas taxativamente y como un bloque que

opera en conjunto constituyendo un limite infranqueable para el Ministerio Publico
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Fiscal, es en el caso del criterio de oportunidad previsto en el Inc. 1 del Art. 13 bis del
CPP, que preve tal posibilidad cuando el hecho fuese insignificante. Pues la amplitud
que puede otorgarsele al término empleado, demuestra vaguedad de la norma, lo que
torna necesario el fortalecimiento de los criterios interpretativos que operaran como
limites a la potestad del Organismo acusador, con el objeto de evitar un empleo
arbitrario, desproporcionado o irregular por parte de los distintos miembros del
Ministerio Publico Fiscal.

Por el contrario, en los restantes supuestos, las exclusiones deberan ser entendidas
como tamices permeables que facultaran al organismo acusador a disponer de la accion
cuando —en el caso concreto- no se vean afectadas en forma efectiva las finalidades que
ha tenido en miras el legislador al incorporar la causal de exclusion cuyo rigor se
flexibiliza en el supuesto concreto.

Ello por cuanto hemos advertido que la interpretacion literal y rigurosa de las
causales como un conjunto integro, genera incongruencias que afectan, sin un sentido
l6gico justificado, las finalidades que ha tenido en miras la ley 10.457 y en tal sentido se
ha expresado que “la inconsecuencia o falta de prevision del legislador no se suponen,
por lo que la interpretacion debe evitar asignar a la ley un sentido que ponga en pugna
sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras y adoptando como verdadero el
criterio que las concilie y suponga la integral armonizacion de sus preceptos (Fallos
306:721; 307:518; 307:993; 313:1149)"°.

Es por ello que debe darse pleno efecto a la intencion del legislador, computando
la totalidad de sus preceptos de manera que armonicen con el ordenamiento juridico
restante y con los principios y garantias de la Constitucion Nacional. Tal proposito no
puede ser obviado por los jueces con motivo de las posibles imperfecciones técnicas de
su instrumentacion, toda vez que ellos no deben prescindir de la ratio legis y del espiritu
de la norma; y advierten que la exégesis de la ley requiere la maxima prudencia,
cuidando que la inteligencia que se asigne no pueda llevar a la pérdida de un derecho, o
que el excesivo rigor de los razonamientos no desnaturalice el espiritu que ha inspirado

su sancion®,

19 Corte Suprema de Justicia de la Nacién “Taschowsky, Dionisio E. ¢/ Empresa Nacional de
Telecomunicaciones y otro.” - 21 de marzo de 2000
20 Fallos 302:973; 312:1484
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En el mismo sentido, nuestro Maximo Tribunal tiene dicho que “en supuestos
...en los que se encuentra en juego la interpretacion de una norma procesal, es
aplicable el principio con arreglo al cual las leyes deben interpretarse teniendo en
cuenta el contexto general y los fines que la informan, de la manera que mejor se
compadezcan y armonicen con el ordenamiento juridico restante y con los principios y
garantias constitucionales, en tanto con ello no se fuerce indebidamente la letra o el
espiritu del precepto que rige el caso (CSIN Fallos: 256:24; 261:36; 307:843; 310:933
y sus citas)...incluso, que en casos no expresamente contemplados, ha de preferirse la
inteligencia que favorece y no la que dificulte aquella armonia y los fines perseguidos
por las reglas (Fallos: 303:1007, 1118 y 1403, entre otros)” ?.

Ademas de ello y de conformidad a lo dispuesto en el Gltimo parrafo del Art. 13
ter del CPP de Cérdoba, el Fiscal General, con el fin de fijar las politicas de
persecucion penal -articulo 171 de la Constitucion de la Provincia de Cordoba-, podra
interpretar los alcances de las reglas de disponibilidad de la accion mediante el dictado

de instrucciones generales.

Cuestiones relativas al procedimiento

Acuerdo conciliatorio

La nueva normativa permite al fiscal disponer de la accion penal cuando exista
conciliacién entre las partes; si como consecuencia de la conciliacién y ante la
existencia de dafio las mismas hubieran arribado a un acuerdo resarcitorio, el Fiscal de
Instruccion s6lo podra prescindir de la accion cuando la victima haya percibido la
totalidad de lo convenido.

De la redaccion de la norma, se puede inferir que el integro cumplimiento del
acuerdo resarcitorio, no necesariamente debe ser instantaneo o inmediato, pudiendo las
partes (victima y victimario) prever su cumplimiento en cuotas, segun la conveniencia y
posibilidad de ambas, lo que dilatard la oportunidad en la que el Ministerio Pablico
podra prescindir de la accion penal.

Bajo tal panorama -y en funcion de la aclaracién que efectla la norma respecto de
la oportunidad en la cual podrd disponerse de la accién-, podria inferirse que el

Ministerio Publico se encontraria compelido a continuar con la investigacion, llevando

21 Corte Suprema de Justicia de la Nacion “Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ E.N. -P.E.N.- M° E. - dto.
1738/92 y otro s/ proceso de conocimiento” - 24 de Mayo de 2005 -1d SAIJ: FA05000210
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adelante la instruccidn hasta tanto se concrete el acuerdo; pues la mera celebracién del
convenio no habilitaria al Fiscal a disponer de la accién, ni se encuentra expresamente
regulado como causal de suspension de la accion (como si lo preveia el Art. 54 de la ley
27.260 en lo relativo a la regularizacion excepcional de obligaciones tributarias, de la
seguridad social y aduaneras) por lo que el fiscal deberia promover la persecucion hasta
tanto se concrete el acuerdo, bajo pena de incurrir en Inf. Art 274 C.P..

Sin embargo, entendemos que no ha sido esta la intencion del legislador, pues tal
postura atentaria contra el uso eficiente de los recursos con los que cuenta el Estado
para la persecucion de los delitos. Por ello consideramos que, en aquellos casos en que
el tiempo que demande el cumplimiento total de lo convenido sea particularmente
considerable y existiendo el riesgo de que el imputado no respete su compromiso; a los
fines de evitar que se utilice este medio para dilatar la investigacion y lograr la
impunidad, el Ministerio Pablico deberia proceder de conformidad con lo dispuesto en
los Arts. 11y 12 del codigo procesal local.

En tal sentido celebrado el acuerdo, se ordenara la libertad del imputado, quien
deberd prestar caucion; fijar y mantener un domicilio; permanecer a disposicion y
concurrir a todas las citaciones que se le formulen; abstenerse de realizar cualquier acto
que pueda obstaculizar el descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley.
Asimismo, podra imponérsele la obligacion de no ausentarse de la ciudad o poblacion
en que reside, no concurrir a determinados sitios, presentarse ante la autoridad los dias
que eésta fije, cumplir con el uso de dispositivos electrénicos en casos de violencia de
género o de someterse al cuidado o vigilancia de la persona o institucién que se designe,
quien informara periodicamente a la autoridad judicial competente (Art. 268 del CPP).

Ademas de ello, debera disponer aquellas medidas probatorias que tengan por
objeto recolectar los medios de conviccion que corran peligro de desaparecer o
alterarse con el transcurso del tiempo (v.gr. testigos de avanzada edad o préximos a
ausentarse del pais, registros de caAmaras de seguridad de locales que automaticamente
borran el contenido de los soportes donde se guardan las grabaciones para registrar alli
los nuevos videos; etc.) y luego de ello debera disponerse la suspension de la accién
penal (Art. 11 del CPP), en virtud de la cuestion previa (cumplimiento del acuerdo
conciliatorio) que debe ser resuelta a los fines de determinar si corresponde 0 no

avanzar con la accion penal.
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Informar a la victima

El Art. 13 bis del codigo prevé ademas que “La imposibilidad de dar con el
paradero de la victima no obstara la aplicacion de los criterios de oportunidad
previstos en los incisos 1), 2), 3), 4) y 6) de este articulo.”. Ello dado que la victima
debe ser notificada de la decision del Fiscal que prescinde del ejercicio de la accion
penal con el objeto de que pueda ejercer su derecho a transformar la misma en una
accion privada u ocurrir ante el Fiscal General para modificar o revocar la decision del
Fiscal de Instruccion (Art. 13 quater del CPP).

Se entiende que tal postulado pretende evitar que el imputado se mantenga en
estado de incertidumbre, respecto de su situacion procesal, desde el momento en que el
Ministerio Pubico advierte que corresponde la aplicacion de algun criterio de
oportunidad, hasta que se logre dar con el paradero de la victima o transcurra el plazo de
prescripcion de la accidn (en los casos en que no se haya podido ubicar a la misma);
para lo cual esta modalidad fue considerada por el legislador como una via juridica
idonea para determinar el cese de la potestad punitiva estatal y salvaguardar de ese
modo el derecho constitucional a obtener un pronunciamiento judicial sin dilaciones
indebidas.

Sin embargo, una postura tan rigida afectaria garantias constitucionales que
amparan a la victima pues a diferencia de lo que ocurre con el archivo (que permite la
reapertura de la investigacion conf. Art. 334 del CPP); la decisidn del fiscal de disponer
de la accion, determinara que el Juez de control declare la extincion de la accion penal
(Art. 13 quater; lo que impedira cualquier posibilidad de reabrir la investigacién en
virtud de la garantia constitucional del non bis in idem).

Por lo que, la ineficiencia o desidia Estatal para localizar a la victima, estaria
privandola de la posibilidad de cuestionar tal decision ante el Fiscal General o informar
su voluntad de continuar con la persecucion penal (Art. 13 quater del CPP) y con ello se
estaria vulnerando su derecho a la tutela judicial efectiva; el Art. 28 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el Art. 5inc. H, Ky L de la Ley
27.372 en cuento establece que la victima tendra derecho a intervenir como querellante

en el procedimiento penal, a ser escuchada antes de cada decision que implique la
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extincién o suspensién de la accion y a ser notificada de las resoluciones que puedan
afectar su derecho a ser oida.

Una posible solucidn, para los casos en que no se pueda dar con el paradero de la
victima y aquellos en los que no se haya logrado individualizar a la victima, podria ser
recurrir a la citacion o notificacion por edictos, recurso que se encuentra regulado en
nuestro codigo de forma para supuestos similares, tales como “Cuando se ignore el
lugar donde se encuentra la persona que deba ser notificada, la resolucion se hara
saber por edictos que se publicaran durante cinco dias en un diario de circulacion, sin
perjuicio de las medidas convenientes para averiguar la residencia.” (Art. 171 CPP); si
la victima no comparece en el plazo fijado en los edictos, ni se reciben noticias suyas en
ese plazo, entonces se podra proceder a hacer efectivos los criterios de oportunidad a los

que alude el parrafo en cuestion.

Los casos en que el Ministerio Publico Fiscal entiende que no procede la
disponibilidad de la accion

El altimo parrafo del Art. 13 bis prevé que, si el Ministerio Publico decide que no
procede la aplicacion de una regla de disponibilidad de la accion, la decision no sera
susceptible de impugnacién alguna. Tal medida pretende evitar dilaciones innecesarias
en la tramitacion de la causa; al mismo tiempo refuerza la idea de que no se trata tanto
de un derecho del imputado, sino mas bien de una decisién de politica criminal, cuya
implementacién queda a criterio del Ministerio Publico Fiscal, retomando con ello la
concepcion clasica de la titularidad de la accién penal publica.

Sin embargo, teniendo en cuenta la finalidad del instituto, en los casos en que tal
decision no se encuentre debidamente fundada en cuestiones de interés pablico que se
desprendan de razones de politica criminal, de las que se desprenda la necesidad del
avance de la investigacion y de que el caso se resuelva en juicio.

De lo contrario, el ejercicio de tal potestad se volverd arbitrario, pues una

postura negativa debe encontrarse debidamente fundada para resultar vinculante?? y con

22 Asi lo entendi6 la sala penal del Tribunal Superior de justicia de la provincia de Cérdoba, en Quintana,
Francisco M. ( de fecha 22/10/2002 - Cita Online: AR/JUR/4087/2002) y en "Lavra, Franco p.s.a.
lesiones culposas" en fecha 3 de diciembre de 2002; al considerar que la oposicion a la concesion de la
suspension del juicio a prueba del Fiscal no es vinculante para el magistrado si carece de la debida
fundamentacion.
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ello, la extension de esta prohibicion a la victima volveria a relegarla a ella y su
pretension en los casos de posible conciliacién. Pues, en los supuestos en que el
Ministerio Publico entienda que no procede la aplicacion de un criterio de
disponibilidad de la accién penal, pero el imputado solicite la suspension del proceso a
prueba (Art. 360 bis) y no exista Obice formal alguno para la procedencia de dicho
instituto, se le habra sustraido a la victima la posibilidad de ser ella quien negocie los
términos y el alcance de la reparacion del perjuicio.

Ello atento a que en el caso de la probation, el imputado solo debera ofrecer
reparar razonable y proporcionalmente el dafio producido por el hecho u ofrecer otro
modo alternativo de reparacion en caso de no contar con medios suficientes, quedando a
criterio del Ministerio Publico la ponderacion de la razonabilidad de la oferta y la
victima se vera obligada a contentarse con ello o reclamar en sede civil la reparacion

correspondiente con el desgaste de recursos y de tiempo que ello implica.

En caso de procedencia de la causal

El Art. 13 quater del CPP establece que la decision que prescinda de la
persecucion penal determinard que el Juez de Control, a instancia del Fiscal de
Instruccion, declare la extincion de la accidén puablica con relacion al participante en
cuyo favor se decide mediante el dictado de una sentencia de sobreseimiento.

Conforme se desprende de la norma, no seria aplicable el control jurisdiccional
en caso de procedencia; lo que se ve corroborado con la modificacion que se formul6 en
el Art. 348 del CPP, que faculta al Juez, en los casos en los que discrepare del
sobreseimiento solicitado por el Fiscal, a elevar las actuaciones al Fiscal de Camara de

’

Acusacion, “salvo en los supuestos del articulo 13 quater del mismo”. Pues la
posibilidad de ocurrir ante el Fiscal General o transformar la accion publica en privada
se reserva a la victima, lo que potencia el caracter acusatorio, la division de funciones
entre perseguir y acusar de las de juzgar y penar.

Si bien se ha entendido que “la intervencion jurisdiccional es un requisito que
los mismos arts. 13 quater y 348 del CPP mantienen incélume para la culminacion del
proceso penal por sobreseimiento. En consecuencia, corresponde a la jurisdiccion
efectuar un control respecto a las causales de procedencia por las que se dispuso de la

accion penal, como asimismo respecto de su oportunidad procesal y si concurren al
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caso algunas de las condiciones que excluyen la aplicacion de este instituto. Es que, la
imposibilidad de revision jurisdiccional fue consagrada solo para el caso en que el
fiscal interviniente decida que no procede la aplicacion de una regla de
disponibilidad. *®

Por nuestra parte consideramos que tal control es necesario para evitar un
empleo abusivo o arbitrario de la potestad legal, pero debe limitarse estrictamente a los
aspectos formales, lo que implica analizar si la decision del Fiscal se encuentra fundada
en una de las causales expresamente previstas; sin que el magistrado posea facultades
para cuestionar la interpretacion efectuada por quien desiste, respecto de la procedencia
de la causal. Por lo que no podra manifestar su desacuerdo respecto de la insignificancia
del hecho; la relevancia de la intervencion del imputado, o la gravedad del dafio moral o
fisico sufrido por la victima, etc..

Podra oponerse en el caso de que el Fiscal pretenda disponer de la accion,
apartandose de manera ostensible y grave de alguna de las causales de exclusion
previstas en el Art. 13 ter.; pero —de acuerdo a lo expuesto en el punto relativo a los
criterios de interpretacion de los casos excluidos- no podra hacerlo en los supuestos en
que dicho apartamiento se encuentre debidamente fundado en la solicitud.

También debera controlar que se encuentre debidamente notificada la victima y
la misma haya prestado un consentimiento que no se encuentre viciado (vgrs. por
posibles amenazas por parte del victimario o sus parientes) o se hayan adoptado todos
los recaudos posibles para su notificacion (en los supuestos del penultimo péarrafo del
Art. 13 bis).

Conclusion

Conforme lo detallado, la sancién de la ley 10.457, implica un nuevo paso en el
cambio de paradigma que se viene gestando en el ambito del proceso penal, que exige el
paso de un sistema rigido como el de legalidad; a un sistema mas flexible, como lo es el

de la oportunidad reglada; que le otorga mayor consideracion a los intereses de la

23 Juzgado de Control en lo Penal Econémico en autos Sufe, Marcelo Alejandro p. s. a. defraudacion por
administracion fraudulenta s/ sobreseimiento — art. 350 inc. 6°”, Expediente 1089103 - Sentencia n.° 54 -
Fecha: 23/11/2017.
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victima como titular del conflicto que provoca el delito y nos lleva a considerar al
proceso como una herramienta que debera ser empleada en aquellos casos en que resulte
indispensable para alcanzar los fines de prevencidn general y especial que persigue la
imposicion de una pena.

En ese marco, la nueva normativa fija criterios de oportunidad reglada que
habilitaran la Ministerio Publico a disponer del ejercicio de la accion; la cual podra ser
continuada por la victima, constituida como querellante, por medio de la conversion de
la accion publica en privada. Establece asimismo los casos excluidos, en los que el
legislador, en procura de ciertos objetivos, establecio la prohibicion de que el organismo
acusador haga uso de tal facultad.

Sin embargo, de acuerdo a las observaciones formuladas, entendemos que existen
ciertas situaciones en las que los limites impuestos atentan injustificadamente contra el
espiritu de la norma. Sobre todo si se tiene en cuenta que la extension de la facultad en
cuestion, en tales supuestos, no implicara la impunidad de la conducta (excepto en los
casos en que la victima este de acuerdo con la decision) pues siempre quedara vigente la
posibilidad de la conversion de la accion pablica en privada y de llevar adelante el
procedimiento incluso con patrocinio juridico gratuito (Art. 11 de la ley 27.372).

Por ello, consideramos que tales exclusiones deberan ser entendidas como tamices
permeables, que facultaran al organismo acusador a disponer de la accion cuando —en el
caso concreto- no se vean afectadas en forma efectiva las finalidades que ha tenido en
miras el legislador al incorporar la causal de exclusion cuyo rigor se flexibiliza en el
supuesto concreto.

Por otra parte, en lo relativo al procedimiento establecido para hacer efectiva la
prerrogativa en cuestion, entendemos necesario que en los casos de conciliacion entre
victima y victimario, si el cumplimiento integro del acuerdo, demanda un lapso de
tiempo considerable, el Ministerio Publico debera adoptar las medidas necesarias que
aseguren, frente a un posible incumplimiento, la posibilidad de averiguar la verdad de lo
ocurrido, evitando que se emplee dicho medio como una herramienta para impedir los
fines del proceso.

Asimismo, en todos los supuestos en que pretenda prescindir del ejercicio de la
accion, deberd disponer todo lo conducente a garantizar que la victima tome

conocimiento de tal intencion (pudiendo citarla incluso por medio de edictos), de
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manera de que pueda ejercer en forma plena todas las facultades que le reconoce el
ordenamiento procesal en cuestion.

En los casos en que el Ministerio Publico decide que no procede la aplicacion de
una regla de disponibilidad de la accion, debera fundar su postura en cuestiones de
interés publico que justifiquen la necesidad de que el caso se resuelva en juicio, de
manera de que no se vean afectados de manera arbitraria, los intereses de las partes.

Finalmente, en los casos en que, tanto el organismo acusador como la victima,
estén de acuerdo respecto de la procedencia de alguna causal de disponibilidad, por lo
innecesario del desarrollo del proceso penal en el caso concreto, el magistrado debera
limitarse a controlar el efectivo cumplimiento de los requisitos formales, sin poder
avocarse a analizar o cuestionar la valoracion efectuada por el Fiscal, excepto supuestos
de manifiesta arbitrariedad o apartamiento notorio de los supuestos excluidos, cuando se
advierta en el caso, la afectacion concreta de las finalidades que perseguia tal

prohibicién.
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IV.Auxiliares de los Intervinientes (Nuevo articulo 127 bis)

IV.a. ASISTENTES, CONSULTORES TECNICOS, AUXILIARES.
(art 127 bis CPP Cordoba)
Jose |. Cafferata Nores

I. Introduccion

La ley n° 10.457 introdujo al Codigo Procesal Penal de Cordoba un nuevo articulo:
el 127 bis, que se ocupa de tres cuestiones diversas.

La norma reza: “Asistentes, consultores y auxiliares. Las partes podran designar un
asistente cada una para que colaboren en su tarea, a su costa. En tal caso daran a
conocer su nombre y apellido, expresando que asumen la responsabilidad por su
eleccion y vigilancia. Los asistentes sélo cumplirdn con tareas accesorias pero no
podran sustituir a quienes ellos auxilian en los actos propios de su funcién. Se les
permitira concurrir a las audiencias sin intervenir directamente en ellas. De igual
manera, las partes podran designar consultores técnicos expertos en una ciencia o arte
para que las asistan, incluso acompafandolos en los actos procesales pertinentes. El
Tribunal Superior de Justicia establecerd las atribuciones de los auxiliares-
colaboradores de la Defensa Publica Penal “

En estas lineas trataremos de realizar una escueta reflexion sobre esta novedosa
disposicion, tendiente solamente a aportar minimas colaboraciones a su interpretacion
para aquellos miembros del Instituto de Derecho Procesal de la Academia Nacional de

Derecho de Cordoba, que la han elegido para comentarla.

I1.Asistentes técnicos

Sobre este punto el art 127 bis CPPCba estatuye:

“Asistentes.... “Las partes podran designar un asistente cada una para que
colaboren en su tarea, a su costa. En tal caso dardn a conocer su nombre y
apellido, expresando que asumen la responsabilidad por su eleccién y vigilancia.
Los asistentes sélo cumpliran con tareas accesorias pero no podran sustituir a
quienes ellos auxilian en los actos propios de su funcion. Se les permitira

concurrir a las audiencias sin intervenir directamente en ellas.
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Quienes tienen el derecho de designar asistentes, son los abogados, (defensores
particulares?* o apoderados) de las partes privadas (imputado, querellante, partes
civiles), la que no requiere acuerdo judicial. Asi surge del vocabulario que utiliza la
norma, que autoriza su designacion para que colaboren en su tarea pero les prohibe a
aquellos sustituir a quienes auxilian en los actos propios de su funcion. La palabra
“funcion” califica la palabra tarea (no son tareas particulares sino tareas funcionales)
proporcionando a la vez una clara idea sobre la naturaleza de tales actos: son de caracter
técnico-juridico, como, por ejemplo, la concurrencia a audiencias (aunque se les
impida intervenir directamente en ellas).

Las atribuciones de los asistentes encuentra un limite en las que son privativas del
defensor con el que colaboran. Las de éste consisten asistir y representar al particular
que lo ha propuesto como tal, en disefiar, monopolicamente, la estrategia de la defensa y
llevar adelante su ejecucion a través de todos los actos enderezados a tal finalidad?® .
Aquellos solo podran intervenir en los actos accesorios que especialmente se les
deleguen, y quien los designd podra libremente dejar sin efecto ese nombramiento.

Las “tareas accesorias” autorizadas, ademas del prestar un auxilio material (vgr.
acceso al sumario, art 312 CPPC; solicitud de copias, art 151 CPPC), pueden tener un
contenido informativo ( vgr. visita a detenidos para ilustrarlos sobre las alternativas de
su proceso) y también de control: la asistencia a audiencias del asistente, aun cuando lo
haga como un mero “convidado de piedra”, importara la posibilidad de éste de observar
('y, en su caso, hacer reclamar) el resguardo de las garantias en la actividad judicial que
alli se desarrolla®.

Su colaboracién también puede traducirse en aportes ( verbales o escritos) sobre
el derecho extrapenal aplicable a los hechos el proceso ( vgr, civil, comercial,
administrativo etc.) y en sugerencias sobre la estrategia defensiva (vgr. sobre las

pruebas a ofrecer, etc).

24 Sobre defensores oficiales ver n°lV

%5 Los que se encuentran reglamentados en los CPP.

% Si bien no todas las funciones que el Tribunal Superior de Justicia asigna a los Auxiliares
colaboradores de la Defensa Publica Penal se podran reconocer a estos “asistentes” ( vgr el art 127 bis
CPPC a éstos les impide intervenir directamente en las audiencias, pero a aquellos el TSJ no siempre lo
hace) , su enumeracion parece de utilidad para buscar un contenido mas amplio al art 127 bis CPPCha.
Vease el n°1V ylasnotas 20y 21.
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Va de suyo que la norma presupone alguna preparacion en derecho de los
“asistentes” por la funcion técnico- juridica en la que auxilian, que es la propia de los
abogados defensores o mandatarios?’.

El art 127 bis CPPCba establece que los defensores asumen la “responsabilidad por
la eleccion y vigilancia” de sus asistentes, sin explayarse al respecto: pareciera entonces
que aquéllos quedaran sujetos a las consecuencias de los errores o ilegalidades en que
éstos incurran en sus tareas.

Estos auxiliares no tienen la misma condicion que los abogados “sustitutos” que
autoriza alguna legislacion (vgr CPP Nacional art 11128) pues éstos (no asi aquéllos)
pueden ejercer plenamente todas las tareas de quienes sustituyen. Los “asistentes” mas
bien guardan analogias con la figura de los antiguos “procuradores”, o los actuales
“técnicos” o “bachilleres”?’.

Se distingue de este modo a los asistentes, de los “consultores técnicos” previstos en
el mismo articulo, cuya experticia -que no es en leyes sino en ciencias o artes- los

asemejan (sin confundirlos) a los peritos de control, como a continuacion se desarrolla.

I1. Consultores técnicos

Sobre este punto, el nuevo art 127 bis establece:

27 \/éase la nota n°6.

2 C.P.P.N. art. 111: Los defensores de los imputados podran designar sustiutos para que intervengan si
tuvieran impedimento legitimo, con consentimiento del acusado. Ademas se ha dicho que “los defensores
de las demas partes, incluido el querellante, también pueden sustituir en otros la ejecucién del mandato...
(Navarro-Daray. Codigo Procesal Penal de la Nacion, Comentado) . Respecto de estos defensores
sustitutos funcionaran ciertas garantias ( vgr. la reserva de sus comunicaciones con el imputado) y ciertas
responsabilidades ( vgr. la impuesta por el art 271 C.P.).Una interpretaron correcta deberia reconocerles a
los asistentes del art 127 bis CPPCba la reserva de sus comunicaciones con el imputado ( arts 214 y 216
en func. del art 212 CPPC).

29 Conforme las disposiciones del Ministerio de Educacion de la Nacion, la Facultad de Derecho de la
U.Nac. de Cordoba no otorga en la actualidad el titulo de Procurador. Esta dependencia académica
acuerda el Certificado (no titulo) de Bachiller y el Diploma de Profesor en Ciencias Juridicas. Y prevé
también Tecnicaturas.
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“De igual manera, las partes*® podran designar consultores técnicos expertos en
una ciencia o arte para que las asistan, incluso acompafidndolos en los actos

procesales pertinentes”

Si bien por algunos antecedentes legislativos (Codigo Procesal Penal Italiano de 1930
3. Proyectos de CPP para la Nacion,*? o para la Ciudad Auténoma de Buenos Aires %)
alguien podria creer, equivocadamente, que se trata de una disposicion que suplanta a
los peritos de parte (también llamados peritos propios o de control) del art 237 CPPCba,
la ley 10457 no deroga expresamente a éste ( el art 237 CPPC), ni el texto del art 127
bis tiene ese alcance.

Si bien podria discutirse con cierta razon que, por su funcion, el consultor técnico del
nuevo 127 bis CPPCba se confunda con (o sea equiparable a) un perito de parte del art
237 CPPCba, (maguér de la “especialidad” de la regulacion de aquél frente al disefio

tradicional de la figura de éste), es innegable que ambos integran, por su comin

30 Esta atribucion, nos parece, no alcanza al Ministerio Fiscal, que no solo cuenta con los cuerpos técnicos
y cientificos institucionales propios necesarios para el ejercicio de sus funciones, sino que ademas tiene
la atribucién de requerir todo tipo de auxilio de “las autoridades provinciales” ( art 9 inc 2 LOMPF, n°
7826) auxilio que incluye el de los organismos con recursos humanos y materiales “extra juridicos” que la
integran. No obstante puede verse el Acuerdo Reglamentario n® 9, serie “B”, del 24/6/97, defi TSJ de Cba,
sobre la interpretacion del art. 95 LOPJ.

31 Vincenzo Manzini, (Tratado de Derecho Procesal Penal- Tomo Il1-, pags. 443 a 452) sefiald
que “Este instituto ha sido introducido ex novo en el vigente Codigo de procedimiento penal para sustituir
al antiguo perito de parte, bien que sin dar al consultor el caracter de perito. En sustancia, estos
consultores no se diferencian de los expertos, de quienes, aun bajo el Cédigo abrogado, podian hacerse
ayudar las partes privadas en la redaccion de memorias; el derecho vigente, a diferencia del abrogado,
asigna, sin embargo, a estos consultores un carécter procesal que antes no tenian, como para compensar a
los interesados por la pérdida del perito de parte

32 Haciendo referencia al art. 109 del proyecto de C.P.P. de la Nacion de 1986, Julio Maier
Derecho Procesal Penal, Tomo Ill, pag. 154) lo diferencia del art 259 del CPPNacional todavia
parcialmente vigente sobre peritos propios ( de parte o de control), expresando que: “En verdad estos
peritos son defensores en una materia que no es juridica, esto es, dependiente de quien los propone para
su defensa, y por lo tanto, deberian tener obligaciones y facultades similares a la del defensor tradicional
experto en derecho
33 Estas ideas se encuentran también plasmadas en el texto del art. 235 sobre consultores técnicos, del

proyecto Maier de Cédigo Procesal Modelo para la Ciudad de Buenos Aires .
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naturaleza, una “comunidad de sentido”: el de contribuir a la defensa técnica en materia
cientifica de los intereses de la parte privada a la que auxilian.

Por eso, si bien las atribuciones procesales de ambos no son idénticas, ese comun
sentido defensivo que comparten hace util reparar en las principales caracteristicas
reconocidas legalmente al perito de parte, para una primera aproximacion al contenido
y alcances de las atribuciones procesales que deben reconocérsele al consultor técnico,
sobre todo frente a la parca redaccion del art 127 bis CPPCba. al respecto.

En esta tarea cabe repasar el CPPCha cuyo art 237 dispone que cada parte podra
proponer, a su costa, otro perito legalmente habilitado, para que practique las
operaciones periciales conjuntamente con el oficial y produzca luego su dictamen
(coman o separado del de éste). No obstante regula la actuacion del perito de control
como la de un auxiliar técnico de la parte (un representante técnico de su interés): y para
evitar que éste deba expedirse siempre con veracidad, aun cuando esa verdad sea
contraria al interés de quien lo propuso como contralor, no se le impone el deber de
desempefiar fielmente el cargo (arg. arts. 237 y 232), o sea, el deber de afirmar, no
negar ni callar la verdad, y no se le obliga a dictaminar (art. 240) 3

Si el nuevo art 127 bis CPPCha no es una disposicion destinada a eliminar los
peritos de parte regulados en su art 237, los consultores técnicos que aquella norma
instituye solo pueden ser considerados sus sustitutos cuando no se uso el derecho del art
237 CPPC: y en caso contrario ( cuando se designo un perito de control del art 237
CPPC) actuaran como un complemento de la actividad de aquellos en la defensa
cientifica que les es propia .

De alli que con arreglo a lo dispuesto por este art 127 bis CPP, a los consultores
técnicos que las partes propongan para que las asistan, deberian reconocérseles las
siguientes atribuciones: colaborar con aquellas en la estrategia a desarrollar frente a las
cuestiones de su especialidad sometidas a pericia, sugerir clases de pericias, proponer
puntos adicionales a los ordenados judicialmente, presenciar las operaciones periciales,
sugerir a los defensores preguntas para el interrogatorio de los peritos ( o testigos con

conocimientos técnicos o cientificos -“testigos peritos”-) y ayudarles a estos a valorar la

34 Cfr. Por ejemplo, Arocena, Gustavo A. ; Balcarce, Fabian I.; Cesano Jose D., Prueba en Materia

Penal, pag. 317.
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prueba pericial y a criticar los dictamenes. Podran examinar las actuaciones vy
acompaniar a las partes que los designen y a sus defensores en todos los actos procesales
que éstos consideren necesarios, en especial en el debate oral y publico, pudiendo
sentarse su lado y proponerles las preguntas, repreguntas y observaciones que convenga
efectuar, pero sin intervenir directamente (“de igual manera” a lo que ocurre con los
asistentes juridicos®).

Indudablemente es parte de las facultades del consultor técnico elaborar informes®
sobre cuestiones probatorias pertinentes de su especialidad, para que sean acompafiados
al proceso por la parte a la que asisten.

El informe de este auxiliar no sera imperativo para el érgano judicial®’, ya que se
tratard de una argumentacion emitida por un defensor técnico de esa parte, que no esta
obligado a una colaboracion objetiva y desinteresada. Pero esto no significa que el fiscal
o el tribunal puedan desoir arbitrariamente sus conclusiones; al contrario, deberan
someterlas a su critica (incluso con ayuda de peritos) y fundar debidamente su

aceptacion o rechazo®,

1. Auxiliares-colaboradores de la Defensa Publica Penal

El art 127 bis CPPCha como ultimo péarrafo dispone:”El Tribunal Superior de
Justicia establecera las atribuciones de los auxiliares-colaboradores de la Defensa
Publica Penal”

% Esta alocucion “de igual manera” ubicada como lo esta en el texto del art 127 bis CPPC, permite esta
conclusion.

3% El nuevo CPP de la Nacién (ley 27.063) establece en su art 161 “ Procedencia. Si para conocer o
apreciar un hecho resultaran necesarios conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o técnica, las
partes podran presentar informes elaborados por peritos de su confianza en cuyo caso deberan
acompafar los elementos que acrediten la idoneidad profesional de aquellos”. Esta disposicion es
explicativa de lo sefialado en el texto.

37 El dictamen pericial, aun el oficial, tampoco tiene esa fuerza.

38 Es aplicable aqui lo expresado por Cafferata Nores, Jose |.-Tarditti, Aida Cadigo Procesal Penal de
Cordoba-Comentado-t 1. pag 574 en orden a los peritos de control (por el comin sentido defensivo de

ambos tipos de colaboradores técnicos de las partes).



68

Partiendo de la base de que los Defensores Oficiales cuentan con independencia y
total libertad de elaborar la estrategia técnica defensiva que los medios legales le
brindan para disefiar una buena defensa técnica de sus representados, el Tribunal
Superior de Justicia de Cérdoba-con mucha anterioridad a la incorporacion al CPPCba
del art 127 bis- dispuso® que aquéllos cuenten con personal adecuado en el que puedan

“delegar aquellas actividades”*°

que “coadyuven con el patrocinio y representacion de
un ciudadano incluido dentro del sistema de asistencia juridica oficial y de conformidad
a la estrategia defensiva trazada por el Defensor”*!. Estos tendran limitadas funciones

de Asesoramiento*? y de Patrocinio®:.

3 Las principales herramientas legales destinadas a este propdsito son el Acuerdo Reglamentario N° 924
“A” del 2007 y el Acuerdo Numero N°337 - Serie "A", de 2008, cuyos aspectos mas relevantes se han
seleccionado en el texto.

40 Se argument6 para justificar esta posibilidad que ella es conveniente y necesaria por “la multiplicidad
de funciones judiciales, administrativas e institucionales que debe cumplir el Defensor Oficial, atendiendo
la diversidad de roles y actuaciones que comprenden la intervencidn en etapas prejurisdiccionales ademas
del patrocinio y representacion, el aumento de la demanda de asistencia juridica gratuita y la exigencia

que estos servicios sean prestados en forma efectiva al ciudadano”.

41 La delegacion incluira la suscripcion de los actos procesales pertinentes.

42 Como tareas “delegables” inherentes a esta funcién de Asesoramiento asignada al auxiliar-colaborador
se enumeran la informacién de derechos que puede ser cumplida en las instituciones gubernamentales y
no gubernamentales en donde se encuentre el justiciable; la informacion del funcionamiento del Sistema
de Asistencia Gratuita; la informacion del caso al Asesor que incluye el acceso a las actuaciones si el
estado procesal lo permite; el contacto con los representantes legales, o sus patrocinantes o apoderados o
con otros colegas de la Defensa Oficial y la atencion de consultas.

4 Como tareas delegables inherentes a la funcion de Patrocinio asignada al auxiliar-colaborador se
mencionan el acceso a las actuaciones para estudio de posibles estrategias a consultar con el Asesor y
discernimiento de pruebas; el Proyecto de defensa; la informacion al imputado, victima y representado
sobre avances del caso durante la investigacion penal preparatoria (con exclusion de medidas de coercion,
archivo, sobreseimiento o elevacién a juicio) o durante el juicio (con exclusién de la audiencia de
debate);. Informar al penado y a sus familiares sobre avances del caso (con exclusion de resoluciones
denegatorias de libertades anticipadas u otros beneficios de la ejecucion penitenciaria); la notificacion de
resoluciones no recurribles por el imputado que son favorables (o por la victima) y de la realizacion de
actos procesales no irreproductibles; la presentacion de mantenimiento de libertad; acompafiamiento y
participacion en actos procesales no irreproductibles y acompafiamiento a la declaracion defensiva en
donde ha recibido instruccién del Asesor de abstenerse. También se incluye dentro de esta funcion el
proyectar el ofrecimiento de prueba, demandar la realizacion de actividades in situ, (como la concurrencia
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V. Conclusién final

Puede decirse, con razon, que todo este nuevo articulo 127 bis CPPCbha ha sido
sancionado por el legislador como un refuerzo del derecho de defensa -en todas sus
expresiones (juridicas y cientificas)- de las partes privadas, ofreciendo un nuevo espacio

para la elaboracion doctrinaria y jurisprudencial sobre su capacidad de rendimiento®.

al lugar del hecho), el requerimiento de informes y de informacion que integra defensa material (testigos,
objetos, situaciones, antecedentes, etc.), la asistencia a las audiencias en el Centro de Mediacion; la
colaboracion en proyectar impugnaciones y recursos, y en el escrito de instancia de querellante o actor
civil; la preparacion del informe del caso para el juicio; la colaboracién en la preparacion del alegato y
estudio de los fundamentos de la sentencia final desfavorable y el seguimiento de la ejecucion de la pena
0 medida de seguridad.

44Y seguramente sera objeto de la actividad que el art 4 del CPPCha pone en cabeza del Tribunal
Superior de Justicia.
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IV.b. EL CONSULTOR TECNICO EN EL CODIGO PROCESAL PENAL DE
CORDOBA: ALGUNAS CONSIDERACIONES VINCULADAS AL DERECHO
COMPARADO.

Daniela Bianciotti

Maximiliano Davies

1. Introduccién

El actual articulo 127 bis, tercer parrafo, del CPP de Cdrdoba incorpora la figura
de “consultor técnico” (conf. Ley 10.457; BO: 16/6/2017).

En la provincia® no existen antecedentes doctrinarios ni jurisprudenciales
vinculados a dicho instituto en el proceso penal, aunque existen legislaciones de paises
en Latinoamérica que regulan la figura.

Si bien el desarrollo sobre la materia resulta escaso, se sostiene que la finalidad
de su incorporacion es fortalecer el papel del ente acusador y de los defensores,
contribuyendo a resolver deficiencias que actualmente se sefialan cuando enfrentan un
proceso de cierta complejidad“®.

Como una primera aproximacion al tema hemos realizado un repaso
comparativo de los diferentes codigos procesales penales de la region que la instituyen.
Dicha tarea nos permitié advertir, por un lado, similitud con nuestra legislacion local
(Ley 8123), en cuanto a su consideracion como “auxiliar” de las partes, pero, por otro
lado, marcadas diferencias con relacion a su designacién, requisitos para su
nombramiento y facultades, que nos llevan a concluir que no se trata del mismo

instituto, segun se vera.

2. Requlacion Legal en América Latina y en la Provincia de Cérdoba —sintesis

comparativa—

4 Otras Provincias argentinas que regulan la figura son Entre Rios y San Juan.

46 Articulo 109 del Codigo Modelo para Iberoamérica.
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a. Supuestos:
En el derecho comparado encontramos algunas legislaciones como el Cédigo

Procesal Penal de Nicaragua, Costa Rica, Republica Dominicana, San Salvador,
Paraguay, Venezuela, y México*’, que limitan la posibilidad de su intervencion para
aquellos casos que por su particularidad o complejidad tornen necesaria la asistencia de
un consultor en una ciencia, arte o técnica, en definitiva, para supuestos en los cuales es
necesario ordenar la realizacion de pericias técnicas.

En Cordoba la norma procesal que incorpora la figura no limita su

(13

nombramiento en tal sentido, pues establece que las partes podran designar
consultores técnicos expertos en una ciencia o arte para que las asistan...”.

Mas alla de la literalidad de la norma, entendemos que, al requerirse un experto
en ciencia o arte, el instituto ha sido pensado para situaciones que revistan cierta
complejidad o particularidad que genere la necesidad de su intervencion, lo que debera

justificarse en cada caso.

b. Designacion: Requisitos

En las legislaciones que venimos analizando se autoriza a las partes que
propongan un consultor*® al juez o tribunal que interviene, y el 6rgano jurisdiccional es
quien decide sobre su designacion*® teniendo en cuenta las reglas aplicables a los
peritos, aunque se especifica que los consultores técnicos no asumen ese caracter. Asi,

por ejemplo, en Nicaragua® , Republica Dominicana®!, San Salvador®?.

47 Esta enumeracion no es exhaustiva.

48 Proponer es muy diferente que designar como establece la norma local.

49 Paraguay tiene la particularidad que solo el Ministerio Publico lo nombra directamente sin designacion
del 6rgano judicial (art. 111).

0 También en el Proceso Penal de Costa Rica. El art. 126 establece que debera ser propuesto al

Ministerio Pablico o al Tribunal.

51 Art. 133.- Consultores técnicos. Si, por la particularidad y complejidad del caso, el ministerio
publico o alguno de los intervinientes considera necesaria la asistencia de un consultor en una
ciencia, arte o técnica, lo propone al juez o tribunal, el cual decide sobre su autorizacion, conforme

las reglas aplicables a los peritos, sin que por ello asuman tal carécter.
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La ley provincial, en cambio, dispone que las partes “podran designar”
consultores técnicos. La expresion ‘podran designar’ revela una facultad, sin control del
6rgano judicial.

En ese orden, consideramos que si bien no se indican presupuestos o condiciones
respecto de quién puede asumir dicho rol en el proceso penal, el término “consultores
técnicos expertos en una ciencia o arte” conlleva una limitacion que debera demostrarse

en cada caso.

¢. Funcion

En el derecho comparado® su actuacion esta regulada, tienen facultad de
presenciar las operaciones periciales, acotar observaciones durante su transcurso,
acompafiar en las audiencias a la parte con quien colabora para auxiliarla en los actos
propios de su funcidn, e inclusive interrogar directamente a los peritos en las audiencias.

Se advierte que el consultor técnico en estos paises tiene funciones similares al
perito de parte que regula nuestro sistema procesal penal (con algunas variantes, por
supuesto). Por mencionar un ejemplo, en Republica Dominicana el art. 204 establece
que “... La prueba pericial debe ser practicada por expertos imparciales, objetivos e
independientes...”. No regula la figura del perito de parte, y si bien contempla la
posibilidad de que propongan “...otro perito en reemplazo del ya designado, o para que
dictamine conjuntamente con él, cuando por las circunstancias particulares del caso,
resulte conveniente su participacion, por su experiencia o idoneidad especial” (art. 208)
se trata siempre del dictamen oficial, objetivo e independiente, distinto de cualquier
observacion que pudiese efectuar un consultor técnico (o perito de parte).

La regulacién es similar en Nicaragua, Costa Rica, EI Salvador, Venezuela, y
Paraguay.

Por otro lado, en los paises mencionados el consultor técnico no tiene facultad
de emitir dictamen, pero puede presenciar las operaciones periciales y acotar
observaciones que deberan ser tenidas en cuenta en la sentencia. Inclusive, como se

anticipd, en algunos paises se los faculta a interrogar directamente a los peritos,

52 Art. 117.

%3 Nicaragua, Costa Rica, Paraguay, El Salvador, Venezuela, y México.
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traductores o intérpretes, siempre bajo la direccion de la parte a la que asisten. Asi, el
articulo 126 del Codigo de Costa Rica®* establece que pueden interrogar directamente a
los peritos, traductores o intérpretes, siempre bajo la direccién de la parte a la que
asisten>® —igual linea sigue Republica Dominicana®® —.

En este punto, la regulacion local es novedosa, diferente, en otras palabras, sui
generis a la hora de regular esta figura, pues reglamenta la participacion de estos
consultores “para que asistan” a las partes, con la posibilidad de que las acompafnen en
los actos procesales pertinentes, pero sin especificar sus funciones.

Si partimos de considerar que nuestro proceso penal contempla la posibilidad de
que las partes nombren peritos de control (art. 237), la primera conclusién que surge es
que la figura del consultor técnico en Cérdoba cumplird una funcién distinta de los
peritos, pues serd de asistencia y acompafiamiento, en otros términos, €s un ‘“asesor-

acompafiante” —segun especificaremos infra—.

d. Honorarios

Este aspecto es otro no definido en nuestra legislacion, y podria generar
inconvenientes teniendo en cuenta que el nombramiento de un consultor técnico
generara gastos. Si ademas consideramos que no Se impuso ninguna restriccion
(cantidad) para su nombramiento, dependera de cada parte, de sus posibilidades

econdmicas, pudiendo variar el monto de sus honorarios.

54 Podran acompaiiar, en las audiencias, a la parte con quien colaboran, auxiliarla en los actos propios de
su funcion o interrogar, directamente, a peritos, traductores o intérpretes, siempre bajo la direccion de

la parte a la que asisten.

%5 “E] proceso penal en Costa Rica”, por Mario A. Houed Vega.

%Art. 133... El consultor técnico puede presenciar las operaciones de peritaje, acotar
observaciones durante su transcurso, sin emitir dictamen, y se deja constancia de sus
observaciones. Asimismo, puede acompafiar, en las audiencias, a la parte con quien colabora,
auxiliarla en los actos propios de su funcion o interrogar, directamente, a peritos, traductores o

intérpretes, siempre bajo la direccion de la parte a la que asiste.
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Una pregunta a responder seria si este gasto ingresa dentro de las costas
procesales, pues como es sabido el articulo 550 del CPPCba establece que “toda
resolucion que ponga término a la causa o a un incidente, debera resolver sobre el pago
de las costas procesales y a cargo de quien corresponden”.

En el derecho comparado, por ejemplo, en Nicaragua, el codigo dispone que los
honorarios del Consultor Técnico correran por cuenta de la parte que lo propuso, del
mismo modo que en nuestro proceso se regula la proposicién de un perito de control —a
su costa”, reza el articulo 237 del CPPCba.-.

A nuestro ver, al ser el consultor técnico un auxiliar o apoyo técnico para la
parte, los honorarios que devengue deberan ser a su cargo. Sin embargo, la cuestion no
sera tan sencilla por no estar especificada, y en atencion al tenor del articulo 551 que
dispone que las costas seran a cargo del condenado, es decir que consagra el principio
general de la derrota. Y si bien la norma agrega que “... el Tribunal podra eximirlo total
o parcialmente, cuando hubiera tenido razon plausible para litigar”, es una posibilidad

que debe ser fundada.

111. Conclusion

La nueva figura que instituye el articulo 127 bis del CPP denominada “consultor
técnico”, implica un amplio reconocimiento a las partes del derecho a designar personas
con conocimientos cientificos o artisticos para obtener un asesoramiento en el proceso
penal que contribuya a una mejor y eficaz tarea defensiva o acusatoria.

En cuanto a su funcién, se utilizan dos expresiones, asistencia y
acompafiamiento, de ahi que interpretamos que se trata de un asesoramiento en el
proceso penal, vinculado a determinada ciencia, arte o técnica consistente en un auxilio
0 apoyo de caracter privado. Significa que su opinibn u observacion no ingresa
directamente al proceso, sino a través de la actividad procesal de cada parte, ya que este
asesor o consultor la aconsejard, por ejemplo, respecto de como formular preguntas
vinculas a los temas de su especialidad. Para el cumplimiento de su cometido se le
permite el “acompafiamiento”, es decir que podra estar junto a la parte tanto en el debate
como en cualquier otro acto procesal o instancia oral ante el tribunal, pues su rol sera

fundamental para orientar como atacar o sostener la prueba.
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Sentado ello, cabe destacar aspectos huérfanos de regulacion, pero de necesaria
reglamentacion, a saber:

a) No existe limitacion respecto de los requisitos que debe reunir la persona
seleccionada como consultor técnico, por lo que seré suficiente que la parte esgrima que
la persona posee los conocimientos en determinada area que le resultard Gtil para
coadyuvarla a lograr su pretension. Se afirma que podria ser incluso un abogado
especialista —que no cumplird la tarea de defensor, sino de asesor de éste; por ejemplo,
en materia ambiental, narcotréafico, delitos cibernéticos, etc.—. Lo cierto es que la ley no
realiza prohibiciones.

b) No se restringe el nimero de consultores que cada parte puede designar, y la
expresion legal es plural: ““las partes podran designar consultores técnicos”.

c) No se localiza su actuacién en alguna etapa del proceso, por lo que tanto en la
investigacion como en el juicio podria intervenir, inclusive ser designado porque
tampoco existe prevision al respecto.

Consideramos que la escueta regulacion legal torna conveniente que el Tribunal
Superior de Justicia, en ejercicio de su potestad, dicte normas tendientes a reglamentar
el funcionamiento del instituto (requisitos, nimero, oportunidad, funciones, honorarios,
etc.) a fin de evitar controversias e incidentes que podrian restarle eficacia y afectar el
objetivo perseguido de facilitar la tarea de las partes auxiliandolas.

Si bien la ley no ha establecido prohibicién ni limitacion de ningun tipo, y no se
desconoce la disposicion contenida en el articulo 3 del CPP, en cuanto establece que
“... Serd interpretada restrictivamente toda disposicion legal que ... limite el ejercicio
de un poder conferido a los sujetos del proceso...”, no obstante la aludida
reglamentacion debera tender no sélo a facilitar su implementacion, sino también a
prevenir desigualdad de posiciones, desequilibrio procesal y quiebre del principio de
“igualdad ante la jurisdiccion”, respeto del principio de “paridad de armas”, y garantizar
la tutela judicial efectiva sopesando la posible desproporcion en el acceso y la
utilizacion de recursos, y de ese modo evitar posibles nulidades derivadas de
violaciones a garantias constitucionales.

Ejemplo de ello es la prevision incluida en el art. 5° del Codigo de la Provincia
de Jujuy que establece: "EI 6rgano jurisdiccional debe mantener en lo posible la

igualdad de las partes en el proceso, brinddndoles idénticas posibilidades de defensa.
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Haciendo efectivo los poderes de que estéa investido, el juez dispondra lo necesario a fin
de que nadie pueda encontrarse en una condicion de inferioridad juridica. Salvo
disposicion expresa de la ley, ninguna persona puede prevalerse de una posicion
determinada para advenir a una situacion de privilegio" (“Principio de igualdad
procesal”, por Roberto G. Loutayf Ranea y Ernesto Sol4).

En sintonia con lo que venimos desarrollando, la reglamentacion deberé
propender a un adecuado equilibrio en la utilizacién de los recursos que permite la
nueva normativa, bien mediante la limitacion del uso de esta herramienta a la parte de
mayor acceso a una diversidad de recursos, o bien restableciendo el equilibrio mediante
la suficiente provision a cargo del estado a la parte mas carenciada, es decir, un

compromiso estatal similar a la obligacion de proveer un abogado defensor®’.

1. Observaciones Finales.

La lectura integral del nuevo articulo 127 bis del CPP®® revela la existencia -sin

lugar a dudas- de numerosas diferencias entre los distintos tipos de ayudantes que las

57 Ejemplo: En los casos en donde la fiscalia decide no avanzar —por ej. criterio de seleccion de
accion penal, insignificancia para el ministerio publico fiscal- y la parte opta por proseguir, este instituto
puede generar un desequilibrio si ante la supuesta victima se alza un supuesto autor que puede acceder a
diversos, complejos e interminables recursos, asistencia técnica, etc. que le permita hacer sumamente
complejo el avance de la investigacion hacia la etapa de juicio.

Dicha circunstancia ha sido considerada solo para el caso de conciliacion (inc. 5 del art. 13 bis
del CPP). En efecto, el Articulo 13 ter enumera los “Casos excluidos”. Establece que:. No
correspondera la aplicacién de las reglas de disponibilidad de la accion: ...c) La existencia de una
situacion de desigualdad entre el imputado y la victima, derivada de la situacién de poder o de la
capacidad econémica de aquel, que favorezca un aprovechamiento de la vulnerabilidad de ésta o de sus
deudos, en el supuesto del inciso 5) del articulo 13 bis de este Codigo...”.

%8 Articulo 127 bis-Asistentes, consultores y auxiliares. Las partes podran designar un asistente cada una
para que colaboren en su tarea, a su costa. En tal caso daran a conocer su nombre y apellido, expresando
que asumen la responsabilidad por su eleccidn y vigilancia.

Los Asistentes s6lo cumplirdn con tareas accesorias pero no podran sustituir a quienes ellos auxilian en
los actos propios de su funcidn. Se les permitird concurrir a las audiencias sin intervenir directamente en
ellas.

De igual manera, las partes podran designar consultores técnicos expertos en una ciencia o aprte para que

las asistan, incluso acompafiandolos en los actos procesales pertinentes.
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partes pueden designar (el asistente, los consultores técnicos y los auxiliares
colaboradores), todas ellas derivadas de la propia redaccion del texto legal, y que no
fueron definidas o explicitadas en absoluto. La primera esta dada por su nimero, sélo
podra designarse un asistente, limitacion que no rige para la designacion de los
consultores técnicos o los auxiliares colaboradores. Claro esta, la mecanica del
funcionamiento de estos ultimos sera establecida por el TSJ (facultado por mandato
legal), que seguramente limitard su implementacién. Por ende, estos auxiliares podrian

tener “atribuciones” diferenciadas del resto de los ayudantes, en mas o en menos. Por

otra parte, se indica en la norma que quien designa asistente dara a conocer su nombre
y apellido a las partes (agregamos, ya que no se encuentra especificado). Ahora bien, no
estd prevista la posibilidad que las partes puedan formular oposicion a la referida
designacion, pudiendo entenderse —quizas mas adelante- como una facultad implicita o
derivada de la obligacion de notificar que la misma norma impone. De igual manera, la
norma sefiala que quien designa asume la responsabilidad por su eleccion y vigilancia,
siendo un tanto extrafia esta indicacion, especialmente el término vigilancia (¢Qué
deberia vigilar?), no tanto asi la asuncion de responsabilidad por la eleccion de su
ayudante, circunstancia que podria derivarse, ya de forma implicita, sin necesidad de
regulacion especifica.

Otra cuestion que podria generar controversias esta dada por la regulacion que el
TSJ debera establecer respecto de los auxiliares colaboradores de la Defensa Publica
Penal, ya que, como cualquier reglamentacion, implica la posibilidad de limitaciones,
circunstancia que es una derivacion légica de las limitaciones presupuestarias -y de
recursos en general- del propio poder judicial, extremo que no se prevé para la defensa

privada.

El Tribunal superior de Justicia establecerd las atribuciones de los auxiliares —colaboradores de la
Defensa Publica Penal [segun art. 6, ley 10457).
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IV.c. EL CONSULTOR TECNICO EN EL CODIGO PROCESAL DE LA
PROVINCIA DE CORDOBA.

Inés Lucero

I. Introduccion

A través de la ley 10.457°° se introdujo en nuestro cddigo de rito bajo el articulo 127
bis, tercer parrafo, un auxiliar de las partes denominado consultor técnico.
Con escueta regulacion legal, la reforma introduce la nueva figura en el proceso penal,

3

estableciendo: “...las partes podran designar consultores técnicos expertos en una

ciencia o arte para que las asistan, incluso acompafiandolos en los actos procesales

pertinentes...’

11. Precedentes legislativos en la Argentina

Como antecedente normativo, el consultor técnico ha sido regulado en el Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién, a través de la reforma introducida por la ley
22.434%°, Anteriormente, el citado codigo permitia como facultad de las partes proponer
peritos controladores del acto ordenado por el Tribunal. Sin embargo, se consider6é que
aquellos constituian una “deformacion de la prueba, ya que no se concilia el caracter
de auxiliar del 6rgano judicial que tiene el perito con su vinculacién con una de las

partes, puesto que como auxiliar del juez debe ser absolutamente imparcial®:,

Doctrina y jurisprudencia especialista en la materia, han emitido opinion al respecto,
destacando que el consultor técnico constituye una figura de caracter auxiliar y
facultativo, que obra en interés y defensa de la parte que lo designa (cfr. Palacio, Lino
Enrique, "Manual de Derecho Procesal Civil", T. I, pag. 591, Buenos Aires, 1983). Su
actuacién, en ese marco, estd limitada en esencia a: 1) presenciar las operaciones
técnicas que realice el perito y formular las observaciones que considere pertinentes
(art. 471, 2° parr. CPCCN); 2) presentar, por separado, su respectivo informe en base a

la pericia practicada, dentro del mismo plazo fijado para el perito y con iguales

%9 Publicada en el boletin oficial con fecha 16.06.17

80 Arts. 458 y ss del CPCCN

61 Arazi, Roland y Rojas, Jorge “Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion comentado, Tomo |,
ed. Rubinzal Calzoni, pag. 574y ss
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requisitos; 3) formular observaciones ante la pericia en referencia a las explicaciones
ordenadas por el juez al perito (art. 473, 2° y 3° péarr. y 474, del CPCCN). De ello,
afirman que se extraen dos consecuencias bésicas, cuales son: a) el informe del
consultor técnico no es juridicamente equiparable a una pericia, ya que esta Gltima s6lo
puede ser practicada por el perito designado en la causa (cfr. 471, primer parr. CPCCN),
a punto tal de que, b) si no se lleva a cabo la préctica pericial, tampoco corresponde la
emisién de un informe por parte del consultor técnico, ya que éste debe referirse
inexcusablemente a la prueba pericial realizada (CNCom, Sala A, “Acreistal SA ¢/
Fundacion para la Lucha contra Enf. Neurologicas de la Inf. s/ ordinario™ del 23/02/10),
citado por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de Buenos Aires, de
fecha 15 de marzo de 2016, en autos “Gonzélez, Maria de los Angeles ¢/ Filannino,
Martin Nahuel s/ejecutivo expediente n° 31344/2014, Machin-Villanueva- Garibotto

(jueces)

111. El consultor técnico en el derecho comparado v sus antecedentes historicos

El Cddigo Procesal Penal de Costa Rica, también prevé la incorporacion en el proceso
penal de los consultores técnicos®* Sobre el tema, ante un pedido de las autoridades
judiciales sobre los pasos a seguir para la designacion de los consultores técnicos como
organos auxiliares, la Corte Suprema de aquél pais dicté la Circular No. 122, con fecha
21 de setiembre del 2004. Nos permitimos transcribir parte de la misma, en virtud de
que destaca el antecedente historico que tiene esta figura, y a partir de alli, nos parecio6
de suma utilidad para desentranar sus alcances. En la citada circular, se afirmé: “La
figura del consultor técnico no es, desde ningun punto de vista, novedosa. El articulo
323 del Codigo Rocco (Cadigo de Procedimiento Penal Italiano de 1930) establecia:

“Articulo 323. Facultad de las partes de nombrar consultores técnicos. La parte

62 “ARTICULO 126.- Consultores técnicos. Si, por las particularidades del caso, el Ministerio Publico o
alguno de los intervinientes consideran necesaria la asistencia de un consultor en una ciencia, arte o
técnica, lo propondréan al Ministerio Pablico o al tribunal, el cual decidira sobre su designacion, segin las
reglas aplicables a los peritos, sin que por ello asuman tal caracter. El consultor técnico podra presenciar
las operaciones periciales, acotar observaciones durante su transcurso, sin emitir dictamen, y se dejaré
constancia de sus observaciones. Podran acompafiar, en las audiencias, a la parte con quien colaboran,
auxiliarla en los actos propios de su funcidn o interrogar, directamente, a peritos, traductores o intérpretes,
siempre bajo la direccion de la parte a la que asisten.”
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privada que tenga interés en ello, dentro de los tres dias desde el vencimiento del plazo
establecido por el juez al tenor del paragrafo 320, tiene facultad de nombrar por medio
de su defensor y a su propia costa un consultor técnico, escogiéndolo entre las personas
que considere idoneas (...)". La funcion principal de los consultores en el Codigo
Rocco era la de aportar observaciones respecto de los peritajes oficiales, y
eventualmente participar en la practica de los mismos. (MANZINI, Vinzenzo, Tratado
de Derecho Procesal Penal, Tomo V, E.J.E.A., Buenos Aires, 1954, p. 419). La
doctrina italiana ha considerado que la naturaleza de este auxiliar de las partes se
asemeja mas a la de un defensor que a la de un perito, razon por la cual no se le toma
juramento (LEONE, Giovanni, Tratado de Derecho Procesal Penal, E.J.E.A., Buenos
Aires, 1963, p. 214). En el proceso penal aleman anterior a la reforma de 1975 se
contemplaba una figura similar a la del consultor técnico, denominada “perito de
parte”, el cual era un perito pagado por alguno de los intervinentes en el proceso que
se sumaba a los nombrados por el tribunal, lo cual ponia en duda su objetividad®2.
En la Ordenanza Procesal Penal vigente no se establece la figura del consultor técnico
aunque la jurisprudencia ha aceptado que los defensores se hagan acompafar de
expertos en determinadas materias (LLOBET, Javier, Proceso Penal Comentado,
E.J.C., San 22 ed., San José, 2003, p. 187). El Cddigo Procesal Penal de la Provincia
de Cordoba de 1939 —reformado parcialmente en 1970-, se apartd del disefio del
instituto del consultor técnico contenido en el Cédigo Rocco, asumiendo el modelo de
“perito de parte”, similar al de la Ordenanza Procesal Penal alemana®. El articulo
261 de dicho cuerpo normativo -cuya redaccion es practicamente la misma que la del
articulo 244 del Codigo de Procedimientos Penales de 1973-, establecia que “cada
parte podréa proponer a su costa otro perito legalmente habilizado” (NUNEZ, Ricardo,
Caodigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba, Marcos Lerner Editora Cérdoba,
2¢ Ed. 1986, p. 235)... El Codigo Procesal Penal de 1996, en su articulo 126, retoma la
figura del consultor técnico proveniente del Cédigo Rocco. El antecedente inmediato de
esa norma, cuya redaccion es ademas muy similar a la de nuestro cédigo vigente, es el
articulo 109 del Cadigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica de 1988, redactado
en el marco del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. En la exposicion de

motivos del mismo se indica: “Cabe destacar aqui la inclusion de los consultores

83 La negrita nos pertenece.
84 El destacado es nuestro.
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técnicos como auxiliares de los intervinientes en el procedimiento, en reemplazo de los
llamados “peritos de parte” a su verdadera funcion, la de colaboradores de la defensa
de un interés, y, por tanto, evitar la tarea discutible y penosa de intentar conciliar el
interés de aquél a quien responden, con el dictamen pericial; ahora representan,
inequivocamente, un interés y, por ello, obran s6lo asesorando al titular de ese interés
sobre cuestiones referentes a su conocimiento especifico, para mejorar la defensa de

ese interés” (MAIER, Julio, Derecho Procesal Argentino, Tomo 1 Volumen a, Editorial

Hamurabi, Buenos Aires, 1989, Anexos, p. 299). Sin embargo en el articulo 184 del
Codigo Modelo, en forma un tanto contradictoria con la exposicion de motivos del

)

mismo, se deja vigente la figura del perito de parte...’

Es decir que historicamente, y en forma similar al Codigo Procesal Civil y Comercial de
nuestra Nacion, el consultor técnico ha sido reservado para denominar a aquéllos

auxiliares que, en nuestro sistema, cumplen el rol de peritos de parte.

111.El consultor técnico en nuestro ordenamiento

Ahora bien, mas alla de los antecedentes historicos, pensamos que al estar regulado esta
nueva figura en forma autdnoma, es decir independientemente del medio de prueba de

las “pericias”, procuraremos establecer cual seria el alcance de sus funciones.

En primer lugar, como primera aproximacion, el consultor técnico previsto en el Codigo
Procesal Civil y Comercial de nuestra Nacion, es claramente diferenciable del previsto
en nuestra normativa. Es que mas alld de la misma denominacion, la sucinta redaccion
del articulado 127 bis y su confrontacion con el resto de nuestra normativa procesal

penal, permiten despejar algunos interrogantes.

a. Diferencias del consultor técnico con el perito de control

Si hacemos un analisis normativo, surge que el consultor técnico, a diferencia del perito
de control, no tiene la facultad de intervenir activamente en el proceso penal, como asi
tampoco es factible que proceda a la examinacion y deliberacién conjunta, tal como lo
prevé el art. 240 del CPP, para el tramite de las pericias. Lo expuesto, se infiere en

primer lugar de la propia norma, puesto que si bien el nombramiento del consultor
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técnico es una facultad para las partes, se trata de una persona que se limita a asistirlas
(art. 127 bis CPP).

La “asistencia”, segun la Real Academia Espafiola, proviene del latin assistere, cuya
primera acepcion es “acompanar a alguien en un acto puablico”. Esto implica que el
consultor técnico, por si mismo, no tiene intervencion, voz ni posibilidad alguna de
emitir opinién, dictamen o informe en el acto procesal. Como una primera
conclusién, aseveramos que su asesoramiento sera exclusivamente a la parte que
contrata sus servicios técnicos, sin posibilidad alguna de emitir, por si mismo, una

opinién oral o escrita en el proceso penal.

b Es factible que un consultor técnico sea nhombrado para asistir a la parte en

una pericia?

Ahora bien, surge también el interrogante si es posible que la parte proponga a un
consultor técnico en una pericia. Pensamos que, tal como se expuso, si bien son dos
figuras diferenciables, su coetanea intervencion es contraria a la intencion legislativa
plasmada en los arts. 236 y 237 del CPP que prevé, como regla general, el
nombramiento de un solo experto por cada parte, a los fines de evitar las discusiones

entre mas de un técnico® e impedir estériles contiendas cientificas®®.

c.Facultades de los consultores técnicos en el CPP

En relacion a los actos procesales que no son susceptibles de ser incorporados bajo una
pericia, pero que sin embargo se necesita de un conocimiento especial para su correcta
incorporacion y valoracién, es el campo mas fértil para que las partes tengan sumo
interés de nombrar un consultor técnico. Piénsese, a modo de ejemplo, en la recepcion
de la declaracién de un médico que ha asistido a una persona, supuesta victima de una
mala praxis por parte de un anestesista. O bien puede tratarse de un supuesto delito

informatico, siendo citado a prestar declaracién un técnico en la materia a los fines de

8 Conf. Cafferata Nores, José I. y Tarditti Aida en “Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Coérdoba”,
Tomo |, pag. 571 y ss, ed. Mediterranea.

86 Cafferatta Nores José y Hairabedian “La prueba en el proceso penal” 6° ed. Lexis Nexis, 2008, pag. 70,
quienes citan a Florian, Eugencio en nota al pie n° 9.
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que explique la supuesta maniobra realizada por el imputado. Claramente, en esta clase
de actos procesales sera de suma utilidad la presencia de un experto en la materia a los
fines de que asista a la parte, permitiendo formular preguntas en su interés, sin perjuicio

que pueda tratarse de otras diligencias, puesto que la ley menciona “actos procesales”.

d. ;Es posible que el 6rgano judicial nombre a un consultor técnico?

Si bien puede sorprender este interrogante, piénsese que esta figura es
novedosa, puesto que como vimos anteriormente, historicamente el consultor técnico ha
sido analogado a un perito de control. Se trata de sistemas que reservan el término
“perito” s6lo para el experto que es nombrado por el Tribunal y que es imparcial, en
tanto que el especialista nombrado por la parte, se lo denomina consultor técnico.

Ahora bien, también dijimos que no obstante esta advertencia para evitar
confusiones, debemos procurar desentrafiar sus facultades, atento a que la reforma lo
introduce como una figura autdbnoma al perito de parte.

Volviendo al interrogante planteado, es cierto que nuestra normativa no
prevé que el érgano encargado de la investigacion o sostenimiento de la acusacion,
tenga esta facultad. Sin embargo, pensamos que no debe olvidarse que hoy por hoy,
ciertos actos procesales por sus caracteristicas particulares, como es la recepcion del
testimonio de nifios, el 6rgano judicial se vale de la intermediacion de un especialista en
la materia a los fines no s6lo de evitar la revictimizacion de los nifios, sino también para

receptar adecuadamente el testimonio, a los fines de su correcta valoracion®’. Debe

7 Anteriormente, se ha destacado que si bien el art. 221 bis del CPP se ha pretendido, primordialmente
con la intermediacion de un especialista, evitar la revictimizacion del menor en el proceso judicial,
nosotros pensamos que ademas de esta finalidad tan loable se debe aspirar a una mejor obtencion del dato
probatorio en atencion a las dificultades que presenta su adquisicién derivada de las particularidades que
presenta el testimonio infantil. Consecuentemente, con la intervencion del experto en la adquisicion de
este dato probatorio, se favorece también la apreciacion de los dichos del menor, todo lo cual alienta a
que se cumplan las finalidades del proceso penal. Lo expuesto obedece a que tal como lo destacan
especialistas en la materia, los menores —al igual que los adultos- pueden ser confundidos por el uso de
preguntas sugestivas o tendenciosas. Ademas, en las entrevistas es importante captar el lenguaje del nifio
y adaptarse a él, segun su nivel de maduracion y desarrollo cognitivo a los fines de facilitar la
comunicacion. Se ejemplifica que los nifios pequefios pueden responder solamente a aquella parte de la
pregunta que ellos entienden, ignorando otros aspectos que pueden ser cruciales para el interés del adulto.
Por lo tanto, es conveniente usar frases cortas, palabras sencillas y especificar la significacion de los
términos empleados. Asimismo, se asevera que el profesional actuante debe buscar una narracion lo mas
completa posible, en primer lugar, a través de preguntas generales para establecer un buen “rapport”®’.
Luego pasar al relato del hecho efectuando interrogaciones abiertas y s6lo en un momento posterior hacer
uso de preguntas mas focalizadas, subrayando que el entrevistador debe abstenerse de formular cuestiones



84

destacarse que en estos casos, el 6rgano judicial no delega su funcion de controlar y
dirigir el acto, s6lo que lo hace por interpdsita persona, debiendo resolver los conflictos
que se pueden suscitar en el acto.

V1.Conclusiones

Pensamos que el consultor técnico es una persona experta en una ciencia o
arte que se limita a acompafiar a la parte en un acto procesal que no se le haya impreso
el tramite de pericia. Como tal, s6lo podra asistirla sin emitir opinién autonoma en el
proceso penal. Consideramos, a los fines de una justicia eficiente y eficaz que
actualmente se pretende como interés prioritario, que esta figura deberia reservarse para
casos particulares, es decir para el diligenciamiento de actos con especiales dificultades
técnicas y que los letrados no puedan afrontarlo, aplicando sus propios conocimientos
especificos. A tal fin, en la proposicion de un consultor técnico, la parte debera expresar
el motivo por el cual considera que el acto procesal ordenado no pueda intervenir sin el
acompafiamiento del experto, es decir justificar que el acto a diligenciarse requiere de
especiales conocimientos. Tal como se adelanto, si bien la norma guarda silencio al
respecto, consideramos que esta justificacion obedece a la finalidad de no dilatar
innecesariamente el proceso, sin menguar el derecho de defensa, puesto que su eventual
rechazo debera ser justificado por el érgano judicial interviniente.

En relacion al nombramiento del consultor técnico por parte del érgano
judicial, piénsese que si existe un “deber” del drgano judicial en recurrir al trdmite de
las pericias cuando se ha verificado que para descubrir o valorar un elemento de prueba
es necesario un conocimiento especial, puesto que “no puede saberlo todo”®, pensamos
gue no existe obstaculo para que, en caso de resultar ineludible, nombre un consultor
técnico a los fines de que lo asista en un acto procesal, permitiendo ejercer una
adecuada direccion procesal en temas que escapan a su saber, por requerir
conocimientos muy especificos, los cuales se van acrecentando en nuestra sociedad, en

particular con el avance de la tecnologia.

que incluyan datos que no fueron mencionados por el nifio. Ver Lucero Inés,  El Testimonio de Niflos en
el proceso penal” ed. ad hoc, 2011.

88 Cafferatta Nores, José y Hairabedian, Maximiliano “La prueba en el proceso penal” 6° ed. Lexis Nexis,
2008, pag. 67.
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IV.d. AUXILIARES DE LAS PARTES EN EL PROCESO PENAL: Analisis del

Articulo 127 Bis Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Cdrdoba:

Silvina M. Oliva de Montuori

Colaboradores: Maria Inés Indiveri

Guido Nicolas Torres

INTRODUCCION

La provincia de Cordoba historicamente se ha caracterizado por encabezar los
procesos de reforma a la justicia penal, habiendo inspirando no solo las legislaciones de
otras provincias Argentinas sino incluso la de paises de la region Latinoamericana®.
Dicho fue el caso del Cddigo de Procedimiento Penal sancionado en el afio 19397°, al
cual se le atribuye haber introducido el sistema mixto o inquisitivo reformado en el pais,
mediante la implementacion del juicio oral, pdblico y contradictorio’. Por su parte, el
Codigo sancionado por Ley 81237 implicd en su momento una innovadora reforma del
sistema de enjuiciamiento penal, la cual inspirada en las ideas fundamentales de “mayor
participacion popular, mayor celeridad, mayor eficacia y mayores garantias
individuales””® introdujo modificaciones e institutos tendientes a fortalecer el caracter
acusatorio del proceso penal local.

Sin perjuicio de ello, en la actualidad, Cérdoba ha dejado de posicionarse como
precursora en la materia, en tanto que, siguiendo a Binder, es posible afirmar que las
modificaciones que hasta ahora se habian realizado al modelo de enjuiciamiento penal

de la Provincia, constituian reformas de “primer generacién””. Por esto, el sistema se

%9 Julio Maier menciona a Costa Rica como ejemplo de la influencia ejercida en paises de la region.
Asimismo, el movimiento legislativo iniciado por Cordoba, se extendio a las provincias de Santiago del
Estero (1941), San Luis (1947), La Rioja (1950), Mendoza (1950), Jujuy (1950), Catamarca (1959), San
Juan (1961), Salta (1961), La Pampa (1964), Entre Rios (1969) Corrientes (1971) y Chaco (1971) (Maier,
Julio B.J. (2004), Derecho Procesal Penal. Tomo |. Fundamentos, Buenos Aires, Editores del Puerto, pp.
415-421).

0 Ley 3831, con entrada en vigencia el 28/02/1940.

"1 Maier, Julio B.J (2004), obra citada, pp. 415-443.

72 sancionado en el afio 1991 mediante ley 8123, con entrada en vigor en su totalidad en el afio 1998.

3 Soria, Patricia, Mauri, Carolina y Rossi, Ivana, (2011), “Informe sobre la reforma procesal penal en
Cordoba”, en 20° Aniversario de la sancién del Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba
actualmente vigente, Academia Nacional de Derecho y ciencias sociales de Coérdoba, p.p. 109-158.
Disponible en:http://www.acaderc.org.ar/ediciones/200-aniversario-de-la-sancion-del-codigo-procesal.

4 Alberto Binder, al referirse a los procesos de reforma de la justicia penal desarrollados en América
Latina, habla de tres etapas. Dentro de las reformas de primera generacion, engloba a las modificaciones
dirigidas a acentuar el caracter acusatorio del sistema, a través de una division nitida de las funciones
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encontraba alejado de los lineamientos que orientan la ola actual de procesos de reforma
en Ameérica Latina y en el pais.

Tanto a nivel nacional como en el derecho comparado provincial, se han visto
receptadas las tendencias actuales en la materia, mediante la sancion de leyes de
procedimiento penal que de forma decisiva han avanzado hacia modelos de tipo
adversarial. A modo de ejemplo puede mencionarse al Codigo Procesal Penal de la
Nacion’ y a los Cadigos de las provincias de Chubut (2010)"® y Neuquén (2014)"".

Ante la imperiosa necesidad de adecuar la ley ritual, a los mandatos que se
derivan del bloque constitucional y a los estandares fijados por los organismos
internacionales de derechos humanos (Corte Interamericana de Derechos Humanos y
Comisioén Interamericana de Derechos Humanos, entre otros) en materia de
enjuiciamiento penal, es que se ha sancionado una reforma parcial del Codigo Procesal
Penal de la Provincia (en adelante CPPCba)’®. Dicha ley, ha venido a introducir las
modificaciones mas urgentes que reclamaba el sistema, constituyéndose como base de
una posterior reforma integral, con tendencia hacia un esquema de tipo adversarial, tal

como ha sido explicitado en la exposicion de motivos’® y en el debate parlamentario®.

jurisdiccionales, acusatorias y defensivas; asi como lo relativo a la introduccion de alternativas al debate y
a la pena de prision; el reconocimiento de los derechos de las victimas; el mayor reconocimiento de las
garantias del imputado; el fortalecimiento de los modelos de defensa publica y la introduccion de nuevos
mecanismos de control de la duracion del proceso (Binder, Alberto M., (2016), “La reforma de la justicia
penal en América Latina como politica de largo plazo”, en La reforma a la justicia en América Latina:
Las lecciones aprendidas, Fescol, Bogota, pp. 54-102)

» Aprobado por Ley 27.063, sancionada el 4/12/2014, publicada en el B.O el 10/12/2014, cuya entrada
en vigencia se encuentra suspendida por decreto 257/2015, de fecha 24/12/2015.

6 Ley XV-N° 9 (antes Ley 5478), sancionada el 6/5/2010, publicada en el B.O con fecha 1/06/2010.
77 Ley 2784, sancionada el 24/11/2011, publicada en el B.O el 13/1/2014.
78 por ley 10.457, sancionada el 24/05/2017, publicada en el B.O el 16/6/2017.

79 “Este proyecto incorpora los cambios mas urgentes que necesita nuestro sistema procesal, al tiempo
que sienta las bases necesarias para una reforma integral. Asi, los criterios de disponibilidad de la accion
penal, la introduccion de la audiencia como metodologia de toma de decisiones para la aplicacion de
medidas de coercion, la ampliacion de las formas de registro de los actos procesales, la distincién de roles
entre los sujetos del proceso, entre otras modificaciones, constituyen un paso sustancial y significativo
para comenzar a adaptar el sistema procesal a un esquema adversarial y oral” (el destacado nos
pertenece). Ver proyecto N° 20193/E/2016.

80 Resultan igualmente ilustrativas las palabras del legislador Julian Lopez: “Estos cambios permiten
comenzar a adaptar nuestro Sistema Procesal hacia un esquema adversarial y oral decisivo para sentar un
modelo de administracion de justicia que tenga mayor transparencia, eficacia y celeridad y que, a su vez,
sea respetuoso de los derechos y garantias consagrados en nuestra Constitucion y en los mas altos tratados
de derechos humanos”. Segun diario de sesiones de la Legislatura de la provincia de Cérdoba, 172 sesion
ordinaria, de fecha 24/5/2017, version taquigrafica.
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En este contexto, el legislador provincial ha introducido, en el Libro I, el Titulo
V bis denominado “Auxiliares de los intervinientes”, el cual cuenta con un capitulo
Unico que contiene el nuevo articulo 127 bis, por el cual se regulan tres figuras de
auxiliares de las partes, diferenciados entre si conforme al tipo de colaboracién que se
encuentran habilitados a brindar. Asi, en el primer y segundo péarrafo, se habla del
asistente, cuya funcion consistiria en prestar colaboracion en tareas accesorias, en tanto
no implique una delegacion de las atribuciones que son propias de quien lo designe.

Seguidamente, en el tercer parrafo, se regula la figura del consultor técnico, cuya
participacion se relaciona con la asistencia que puede brindar como experto en una
ciencia, técnica o arte no juridica. Finalmente, en el ultimo parrafo, se prevé
expresamente al auxiliar colaborador de la Defensa Puablica, el cual es un defensor
juridico coadyuvante, dado que se trata de funcionarios judiciales en quienes es posible
delegar atribuciones que son propias de los Defensores Oficiales (Asesores Letrados).

En el presente articulo abordaremos un anélisis particular de cada uno de los
institutos mencionados, con el objetivo de realizar una aproximacion respecto del rol
que éstos desemperiaran en el proceso penal, desde una vision interpretativa sistematica
y guiada por los objetivos que ha perseguido la reforma. Por altimo, se emitiran algunas

consideraciones finales a modo de conclusion.

ASISTENTE

Aspectos generales

La figura del asistente, como previamente se menciond, se encuentra regulada en
los dos primeros parrafos del articulo 127 bis del CPPCba, en los términos que se
transcriben a continuacion:

“Las partes podran designar un asistente cada una para que colaboren en su
tarea, a su costa. En tal caso, daran a conocer su hombre y apellido, expresando que
asumen la responsabilidad por su eleccion y vigilancia. Los asistentes so6lo cumpliran
con tareas accesorias, pero no podran sustituir a quienes ellos auxilian en los actos
propios de su funcién. Se les permitird concurrir a las audiencias, sin intervenir

directamente en ellas”.
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La reforma introduce al asistente concibiéndolo como una persona habilitada
para intervenir en el proceso de forma facultativa® y con caracter auxiliar, vale decir,
que su desempefio en el cumplimiento de actividad procesal es a los fines de colaborar
con la parte que lo designe.®? Como puede advertirse, la funcion de colaborador que se
le asigna al asistente es a los simples efectos de cumplir con tareas accesorias, por lo
que luego se realizard un andlisis detallado de las atribuciones limitadas que la norma

procesal le confiere.

¢Quiénes se encuentran legitimados para designar asistentes?
Los Sujetos procesales privados.

La norma otorga legitimidad a las partes® , sin efectuar ningln otro tipo de
distincion, con lo cual es posible interpretar, sin mayores dificultades, que se esta
haciendo referencia a todos los sujetos procesales privados, tanto de caracter esencial
como eventual, es decir, al imputado, al querellante particular o adhesivo y a las partes
civiles.

La introduccidén de una nueva clase de auxiliar, cuya actuacion se encuentra
dirigida a colaborar directamente con quien lo designe, como es el caso del asistente, se
traduce en la creacion de una nueva facultad discrecional para las partes. Desde esta
Optica y partiendo del caracter bilateral de las garantias de defensa en juicio e igualdad

ante los tribunales®*, se impone la conclusion de que todo particular legitimado para

81 E| término persona se utiliza para designar a todo aquel que pueda o deba intervenir en el
cumplimiento de la actividad procesal. Su amplitud permite incluir no sélo a los sujetos procesales en
sentido estricto, ya sean de caracter esencial o eventual, sino también a otros intervinientes que no
cuentan con dicha calidad, como es el caso del asistente (Claria Olmedo, Jorge A., (2008), Derecho
Procesal Penal, Tomo I, actualizado por VAzquez Rossi, Jorge E., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, pp. 259-
265).

8 a regulacién de intervinientes que se desempefian como colaboradores de los sujetos procesales no es
una novedad en nuestra ley procesal. Dos claros ejemplos de ello son la Policia Judicial, quien actla
como érgano auxiliar del Ministerio Publico Fiscal, y el perito de control, el cual se caracteriza por ser un
auxiliar técnico de parte.

8 (Claria Olmedo ensefia que: “la nocidén de ‘partes’ resulta mas restringida que la de ‘personas del
proceso’ por cuanto requiere la nota de ‘sujetos procesales’. Pero no comprende a todos los sujetos por
cuanto queda excluido el tribunal. Ante éste actlan las partes como contradictores sobre la res iudicanda.
En lo penal lo serdn el Ministerio Publico, el querellante y el imputado; en lo civil, el actor civil, el
imputado y el tercero civilmente demandado. Puede extenderse, cuando mas, a los terceros que se
introducen por via incidental, pero limitadamente a la controversia que se suscitare con motivo de su
intervencion”(Claria Olmedo, Jorge A., (2008), obra citada, pp. 265)

84 Cafferata Nores, basandose en la interpretacion realizada por los organismos regionales de proteccidn
de los derechos humanos, entiende que ciertas garantias procesales de raigambre constitucional
reconocidas al imputado, tienen carécter bilateral, es decir, son comunes para la victima del delito y para
el acusado. Segun el autor, quedan comprendidas como garantias comunes derivadas del debido proceso,



89

intervenir en el proceso, debe contar con idénticas atribuciones a fin de poder hacer
valer el interés que defiende. Consecuentemente, es posible sostener que el nuevo
articulo incluye a todos los protagonistas privados, maxime cuando uno de los objetivos
de la reforma ha sido brindar “un marco de mayores garantias para las personas que
participen en el proceso”®. Desde otro costado, si se atiende a la técnica legislativa, es
posible arribar a la misma conclusién que se viene sosteniendo. En este sentido, es
posible interpretar que la ubicacion de la norma dentro de un titulo independiente, busca
otorgar la facultad de designar asistentes a los sujetos privados sin distincion, ya que de
lo contrario, se hubiera optado por regular los institutos dentro de alguno de los
capitulos destinados a reglar la actuacion de las distintas partes®®, como ha sido el caso
de otras provincias que han reservado la prerrogativa de designar ciertos auxiliares al
imputado y su defensor, de forma exclusiva. Al legislar sobre el tema, algunos codigos
provinciales han incluido la figura de los consultores técnicos como un instituto comdn
de todas las partes; mientras que en el caso de los asistentes, dicha figura ha sido
introducida s6lo con respecto a la defensa del imputado®’.

Cabe ahora referirse a los defensores de las partes. En caso de que se trate del
defensor del imputado, por integrar su personalidad juridica y de conformidad con la
funcion de representacion que ejerce, cuenta con una facultad autbnoma para designar
asistentes, dicho en otros términos, porque también es parte; mientras que en el caso de
los defensores de los restantes sujetos privados y considerando que el derecho ha sido
acordado a las partes, dependera de que el letrado sea un apoderado y no un simple

patrocinante, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 125 del CPPChba.

la igualdad ante los tribunales, el acceso a la justicia, la defensa en juicio y la imparcialidad de los jueces
(Cafferata Nores, José I., (2011), Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la normativa
supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino, Del puerto,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires)

8 Dicho objetivo se desprende de la exposicion de motivos del proyecto de Ley N° 20193/E/2016,
finalmente sancionado por la Legislatura Provincial.

8 E| CPP de Cordoba regula la intervencion de las partes privadas en capitulos separados contenidos en
el titulo V del Libro I denominado “Partes y Defensores”, los cuales se detallan a continuacion: Capitulo I
“Imputado”, Capitulo II “Querellante Particular”, Capitulo IIT “Actor civil”, Capitulo IV “Demandado
civil”, Capitulo V “Citacion en garantia del asegurador y Capitulo VI “Defensores y mandatarios”.

87 A modo de ejemplo puede mencionarse el CPP de la provincia de Chubut, el cual regula la figura de
los consultores técnicos para todos los sujetos privados del proceso, dentro del Libro II, titulo V “Normas
Comunes”, en el art. 125 “Auxiliares técnicos”; mientras que en lo que respecta al asistente no letrado,
reserva la facultad de designarlo al imputado y su defensor, regulando su actuacién en el art. 96, ubicado
en el capitulo II, Titulo II “El imputado”, del Libro II.
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En caso de que las partes sean patrocinadas por un defensor oficial, entendemos
que nada impide que se designe como asistente a un empleado de la Asesoria Letrada.
Claramente el instituto serd mayormente utilizado por los abogados particulares, no
obstante lo cual, debe admitirse que el Cuerpo de Asesores Letrados, en cumplimiento
de las funciones que le asigna la Ley de Asistencia Juridica Gratuita®, podra hacer uso

de la facultad conferida por la norma, en caso de estimarlo conveniente.

El Ministerio Publico Fiscal

Corresponde ahora referirse al Ministerio Publico Fiscal, 6rgano titular del poder
de persecucion penal respecto de los delitos de accion publica, sin perjuicio de los
derechos que se le acuerdan a ciertos particulares. Sobre este punto, adelantamos que
nuestra posicion es que el Ministerio Publico se encuentra legitimado por la nueva
normativa para designar al asistente. Al igual que en el caso de los defensores oficiales,
nada impide que los representantes del Ministerio Publico Fiscal se valgan de los
empleados y funcionarios que diariamente los auxilian en el cumplimiento de sus
funciones®.

La posicion que aqui se postula puede argumentarse en primer lugar, apelando al
objetivo principal que ha perseguido la reforma y en segundo lugar, efectuando una
interpretacion de la norma en consonancia con los restantes institutos y modificaciones
que se han incorporado al codigo procesal.

El principal objetivo de la reforma parcial sancionada, ha sido iniciar un proceso
de adecuacion del sistema de enjuiciamiento penal de la Provincia a un modelo de tipo
adversarial, sentando las bases para una futura reforma integral, tal como ha sido
mencionado previamente.

En este sentido, es posible sostener que el paradigma procesal de Cordoba se
correspondia con el denominado sistema mixto, presentando hasta ahora, caracteres
predominantemente identificables con la tradicion inquisitorial durante la etapa penal
preparatoria y rasgos propios de un modelo acusatorio durante la etapa de juicio. Con la

reforma, como previamente se refirid, se ha dado un paso hacia un modelo de tipo

8 | ey 7982, publicada en el B.O el 16/11/90.

89 |_a actuacion del Ministerio Pablico Fiscal se rige por su Ley orgéanica 7826.
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adversarial, por lo cual, resulta coherente interpretar el rol que desempefia el Ministerio
Publico Fiscal a la luz de los principios rectores de éste Gltimo paradigma.

En funcién de las precisiones realizadas, es posible afirmar que si bien la
normativa no ha mencionado expresamente al Ministerio Pablico en su redaccion, al
emplear el término partes ha incluido al 6rgano estatal encargado de la persecucion
penal®®. Partiendo de una vision adversarial, el proceso penal se identifica con la idea de
litigio, la cual implica reconocer necesariamente la existencia de claros intereses
contrapuestos entre los protagonistas esenciales de la cuestion penal, es decir, entre
quien soporta la persecucion (imputado) y el 6rgano publico sobre el que se deposita la
funcion de acusar; sin que dicha relacion contradictoria pueda negarse pese al deber de
objetividad que guia la actuacion del Ministerio Publico Fiscal. Dicho en otros términos,
si en un sistema acusatorio el Ministerio Publico es la contraparte del imputado, con
mas razon lo sera desde una vision adversarial, debiendo descartarse las posturas que lo
excluyen de la categoria de parte, por ser el 6rgano oficial encargado de promover y
ejercitar la accion penal publica®.

El segundo argumento de peso, se desprende de una interpretacion armonica
entre la regulacion del asistente y otros institutos incorporados al CPPCba a través de la
reforma. En este sentido, la introduccién de la audiencia oral como metodologia de
toma de decisiones en materia de prision preventiva, conlleva cambios estructurales en
el modo en que se realizara en la préactica el trdmite previo al dictado de dicha medida
de coercidn y de otras resoluciones vinculadas con la libertad del imputado®,

Desde esta perspectiva, la introduccién de audiencias orales durante la etapa

previa al juicio requiere de nuevas formas de organizacion del trabajo, en razon de que

% Resultan ilustrativas las palabras del destacado procesalista Claria Olmedo sobre el tema: “cuando se
hace referencia a las partes ha de estar captado también el funcionario que en el proceso personifique al
Ministerio Fiscal. Algunos cddigos modernos, sin embargo, suelen referirse a este, a mas de las partes
pero hay que interpretar que se trata de una simple expresion carente de significacion legal especifica”
(Clari& Olmedo, Jorge A., (2008), obra citada, pp. 267)

%1 Una posicién contraria a considerar al Ministerio Pablico Fiscal como parte se puede consultar en
Clemente, José Luis, (1998), Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Cdrdoba. Ley 8123. Tomo |,
Marcos Lerner, Cérdoba, comentario al Titulo V “Partes y defensores”, pp. 232/236.

92 Mediante la clausula transitoria regulada en el art. 51 inc. d de la Ley 10457, la Legislatura dispuso que
lo concerniente al procedimiento de implementacion de las audiencias orales referidas a la libertad del
imputado serian reglamentadas por el Tribunal Superior de Justicia. Como consecuencia de ello, se
encuentra suspendida la aplicacion de los arts. 282, 283, 284, 332, 336, 336 bis y 467 bis del CPPCha,
hasta tanto se concluya con el proceso de capacitacion de los operadores judiciales y de adecuacion
organizacional (TSJ AR N° 430 serie A, de fecha 9/6/2017). Por ello, actualmente se sigue
implementando el procedimiento regulado por Ley 8123.
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dicha metodologia adversarial, regida por el principio de inmediatez, exige la presencia
fisica de Defensores, Fiscales y Jueces en el acto, a diferencia del anterior modelo
escritural. Consecuentemente, las nuevas necesidades del sistema nos llevan a concluir
que los representantes del Ministerio Publico podran valerse de sus empleados y
funcionarios para que los asistan en el cumplimiento de los actos que requieren de su
presencia de modo indelegable. A modo de ejemplo, concurriendo con un asistente a la
audiencia oral de prision preventiva o a la audiencia suscitada con motivo de un recurso
de apelacion relacionado con la libertad del imputado.

Existe un tercer argumento de menor peso que sustenta la postura aqui sostenida,
referido a la ubicacion sistematica del articulo. Al respecto, el legislador ha optado por
regular los institutos en un titulo independiente de los que regulan la actuacion del
Ministerio Publico® y los sujetos privados®; lo cual permite afirmar que se trata de una
disposicion comun a todos ellos, ya que de lo contrario se hubiera optado por crear un

nuevo capitulo dentro del titulo que se refiere a las partes privadas.

Condiciones para ser asistente

El legislador no ha establecido ningln tipo de requisito para ser asistente, con lo
cual, resulta innecesario que aquel cuente con titulo habilitante de abogado o de
cualquier otra profesion, a diferencia del auxiliar colaborador de la Defensa Publica y
del consultor técnico. Ello resulta conteste con la naturaleza meramente accesoria de las
tareas que el asistente podrd desempefiar y con la prohibicion de delegacion de
funciones que se deriva de la norma, siendo dicho aspecto el que lo diferencia del
auxiliar colaborador de la Defensa Publica.

Designacién: Requisitos de forma y oportunidad.

Sin mayores exigencias, la norma ha establecido dos condiciones formales. Uno
de dichos requisitos consiste en dar a conocer el nombre y apellido del asistente. La
segunda exigencia consiste en que la parte exprese que asume la responsabilidad por la
eleccion y vigilancia de la persona designada. Consecuentemente, bastard con que se
realice el nombramiento en la causa, ya sea por medio de un escrito o por simple
diligencia, en tanto se consignen los datos personales requeridos y se efectle la

asuncion de responsabilidad. Sin perjuicio de lo antes dicho, no se prevé ninguna

93 Titulo IV del libro | del C.P.P.
9 Titulo V del libro I del C.P.P.
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sancién procesal para el caso de que se no se observaren las exigencias previstas en la
norma.

El articulo comentado dispone una limitacion en cuanto al nimero de asistentes
que podran intervenir simultaneamente en auxilio de la parte. Consecuentemente, cada
sujeto procesal se encuentra habilitado para designar un Unico asistente.

En cuanto al momento procesal, la norma ha omitido regular este aspecto, en
tanto que no ha fijado expresamente ningun término minimo ni maximo para efectuar la
designacion. En el caso de las partes esenciales, el nombramiento podra efectuarse en
cualquier etapa del proceso y desde el inicio de la persecucion penal (art. 80 CPPCba).
En esta misma linea, es posible afirmar que la designacion podra realizarse
eventualmente en la etapa de ejecucion de la pena®.

En cuanto a los particulares legitimados para constituirse como acusadores
privados, resulta una obviedad el hecho de que la designacion podra efectuarse una vez
que se haya dispuesto la admision como parte, sin descartar la posibilidad de que se
nombre al asistente en la instancia de constitucion. En lo que respecta a las partes
civiles, podran hacer uso de la atribucion una vez que hayan sido admitidas por el
Tribunal de juicio, sin perjuicio de que se nombre al asistente en la instancia de
constitucion del pretenso actor civil o en la solicitud de intervencion espontanea de

quien pretende ser tenido como civilmente demandado.

El rol del asistente en el proceso

Como ya se ha venido adelantando, el art. 127 bis le asigna al asistente una
funcion de colaboracion que debera limitarse al cumplimento de tareas de caracter
accesorio. En este sentido, la norma es clara en cuanto a que no se permite una
delegacion de funciones propias de la parte. lgualmente, se los ha autorizado

expresamente para concurrir a las audiencias, sin intervenir directamente en ellas.

% La legitimacion de la victima no constituida en querellante, para intervenir en el proceso durante la
etapa de ejecucion de la pena privativa de la libertad, merece un abordaje que excede el objeto del
presente articulo. Sin perjuicio de ello, no puede dejar de mencionarse que se ha incorporado a la ley
24.660 el articulo 11 bis (por ley 27.375, publicada en el B.O el 28/7/17), por medio del cual se otorgan
amplias atribuciones a la victima del delito, que van desde el derecho a ser informada sobre ciertas
resoluciones vinculadas con la libertad del condenado, hasta la facultad de proponer peritos de control.
Como podra advertirse, la regulacion comentada otorga facultades de parte al ofendido penalmente, aun
cuando no se hubiere constituido en parte, lo cual pareciera sugerir que podria igualmente designar a un
asistente.
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Lo antes expuesto pone de manifiesto la necesidad de delinear mas
precisamente el rol que el asistente podra desempefiar en el proceso. Al respecto, es
posible precisar otras atribuciones, mas alla de la posibilidad de asistir a las audiencias
orales, que resulten igualmente compatibles con la categoria de “tareas accesorias”.

Entre ellas, puede incluirse la facultad de acceder a las actuaciones, ya que con
la reforma también se ha modificado el art. 312 del CPPCbha®, el cual ha ampliado la
némina de autorizados para examinar la causa, mencionado expresamente a los
auxiliares. Debe interpretarse que el término “auxiliares” comprende tanto a los
asistentes como a los consultores tecnicos y a los auxiliares colaboradores de la Defensa
Publica.

De la nueva redaccion de la norma mencionada en el parrafo anterior es posible
derivar que los asistentes podran concurrir a cualquier acto procesal que se practique
durante la etapa de investigacion penal preparatoria, donde deba o pueda intervenir la
parte que lo hubiera designado. A modo enunciativo es posible sostener que podran
concurrir a la declaracién del imputado, a los actos mencionados en el art. 308 del
CPPCba y demas actos instructorios donde se haya admitido la asistencia del defensor
(art. 310 del CPPCba), claramente sin poder suplir a quien lo designd ni intervenir de
forma directa. Cabe aclarar que lo previamente expuesto, no se aplica a los asistentes de
las partes civiles a quienes la ley procesal sélo los legitima para intervenir durante la
etapa de juicio. Ello es una consecuencia que se deriva necesariamente del caracter
auxiliar del asistente, ya que resultaria un contrasentido otorgarle mayores atribuciones
que a la parte con quien colabora.

De igual modo y considerando que la normativa comentada no efectla
distinciones, es posible entender que podran asistir no solo a las audiencias de debate,
sino también a las que se fijen con motivo de un pedido de suspension del proceso a
prueba o una vez que el Tribunal Superior de Justicia disponga su implementacion, a las
que se lleven a cabo para decidir el dictado de la prision preventiva, su impugnacion o
su cese. En este Gltimo caso, el caracter reservado de la audiencia, que se desprende del

nuevo articulo 336 del CPPCba , no constituye un obstaculo para que concurra un

% E1 nuevo texto de los parrafos 5° y 6° del articulo 312 del CPP reza: “El sumario sera siempre secreto,
con excepcidn de los abogados y auxiliares que tengan algun interés legitimo o si ello pusiere en serio
peligro derechos de terceros en cualquier momento de las actuaciones. Las partes, sus defensores,
auxiliares y los sujetos mencionados en los parrafos anteriores estaran obligados a guardar secreto sobre
los actos y constancias de la investigacion”.
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asistente nombrado por el imputado o su defensor, de conformidad con la modificacién
introducida respecto de la excepcion al carécter reservado de la etapa de investigacion
preparatoria.

A modo de colofdn, los asistentes podran concurrir a las audiencias y a cualquier
otro acto procesal en el que la parte que lo designé pueda o deba participar, sin contar
con atribuciones para intervenir de forma auténoma ni para suplir al sujeto procesal que

auxilia o al defensor.

CONSULTOR TECNICO EXPERTO

Aspectos generales

El articulo 127 bis establece al respecto que “las partes podran designar
consultores técnicos expertos en una ciencia o arte para que las asistan, incluso
acompafiandolos en los actos procesales pertinentes”.

Desde el punto de vista de la defensa, es el defensor, como integrante de la
personalidad del imputado quien viene a complementar con su formacion esencialmente
juridica con el objetivo de resistir a la pretension penal estatal. De este modo, es el
abogado defensor quien tiene la funcion de asesorar y representar sus intereses en cada
uno de los actos del proceso penal. Pero en esta funcion de defensor, existen maltiples
aspectos de la realidad que le son ajenos y para los que precisa la colaboracion de
expertos de otras ciencias que también intervienen en la recreacion historica de un
hecho penal: medicina, psicologia, criminalistica, criminologia, balistica, entre
maultiples disciplinas que podemos mencionar.

Es aqui donde intervienen los consultores técnicos, quienes posibilitan a la
defensa comprender y trabajar los &mbitos que exceden lo exclusivamente juridico en
orden a formulacion de una correcta teoria del caso.

Autores como Maier, desde la perspectiva de la defensa definen esta figura como
“El consultor técnico, incluido alli el intérprete del imputado (en el sentido de quien le
hace comprender, en su propio lenguaje, los actos procesales que son practicados en

otro lenguaje, no tan sélo en el sentido de quien traduce un documento para incorporarlo
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al juicio o interpreta interrogatorios verbales), de la manera correcta segun la cual se
debe regular su actividad, es también un defensor técnico -con otra especializacion
distinta de la juridica- que auxilia al imputado; no es, en cambio, un perito, en el
sentido juridico-procesal de la palabra” " (El destacado nos pertenece).

Sin embargo, en nada empece que el propio 6rgano acusador también designe
sus propios expertos para que colaboren en la planificacién y abordaje del hecho penal y
la correcta recoleccion e incorporacion de las evidencias del caso. El fiscal de
instruccion, al igual que el defensor, tiene una formacién eminentemente legal, y a pesar
de la experiencia que pudiera tener, el desconocimiento de los aspectos técnicos puede
provocar la pérdida de elementos probatorios fundamentales (de cargo y de descargo) en
la reconstruccion conceptual de un supuesto hecho criminoso.

Por la ubicacion institucional de los equipos técnicos en la Provincia de Cordoba
(Direccion de Policia Judicial dentro de la estructura del Ministerio Publico Fiscal), es
una practica habitual que fiscales mantengan entrevistas informales, que suelen
formalizarse en posteriores declaraciones testimoniales, con técnicos y peritos (incluso
con aquellos que ya han participado en la confeccion de informes, abordaje en el lugar
del hecho) para consultarles diversos aspectos de la causa. Esta nueva regulacion
permite que el fiscal pueda designar una persona distinta de las que intervienen en la
causa, procurando garantizar una mayor paridad de armas y no afectar la imparcialidad

de técnicos y peritos que deben informar o dictaminar en la causa.

Designacion - Oportunidad - Requisitos Formales

En la reforma del art. 127 bis, se establece que para la designacion, la parte que
lo proponga daré a conocer su hombre y apellido (datos personales) haciendo saber que
estaran a cargo de su control y vigilancia. De este modo, el legislador provincial ha
elegido un procedimiento sencillo, sin demasiadas formalidades para la proposicion de
un consultor técnico, estrechamente relacionado con la funcion de asesoramiento en
forma privada de la parte proponente. Creemos que ello es un error y que deberia

exigirse que el consultor técnico acredite suficiente idoneidad en la materia (titulo

97 Maier, Julio B.J., (2004), Derecho Procesal Penal I1. Parte General. Sujetos Procesales, 1° edicién, 1°
reimpresion, Editores del Puerto, Buenos Aires, pp. 48-49.
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habilitante en el caso de que sea posible) para jerarquizar una intervencion mas amplia y
efectiva en el proceso.

Atento al carécter técnico de las funciones que desempefia el consultor, si bien la
norma no establece ningun requisito especial, y a los fines de evitar el ingreso al
proceso de personas no capacitadas para la funcion a ejercer, la designacion deberia
regirse analégicamente por lo establecido en el art. 232 del CPPCba en cuanto a la
exigencia de un titulo habilitante referido a las materias sobre las que verse el proceso o
en caso de no estar reglamentadas, demostrar suficiente idoneidad.®®

La norma no prevé limitacion alguna con respecto al nimero de consultores
técnicos que pueden designarse, por lo que cada parte podria tener maultiples
colaboradores para que lo asistan en distintos actos, por supuesto sin que ello obstruya
el normal desenvolvimiento del proceso. Consideramos que el nombramiento de un
Licenciado en Criminalistica en este rol, en razén de su conocimiento general con
respecto a las disciplinas que intervienen en la reconstruccion historica de un hecho
criminal, puede resultar Gtil para evitar esta multiple incorporacion de personas al
proceso.

En cuanto a la oportunidad proponerlo, consideramos que las partes pueden
hacerlo desde el comienzo mismo de la investigacion penal (con respeto del secreto de
sumario, art. 312 CPPCba), hasta la finalizacion del debate y eventualmente durante la
etapa de ejecucion de la pena. Teniendo en cuenta que se trata de una persona que asiste
a los sujetos procesales, es posible que sea necesario que esté presente al momento de la
deposicion de un testigo durante la instruccion, de un perito en la audiencia, o para
emitir las conclusiones, sin que el proceso se vea afectado por la designacién del
consultor, mas aln cuando su comparecencia no es esencial para la realizacion de

ningun acto y sera responsabilidad de quien lo propuso el control de su desempefio.

Funcidn e intervencion
La regulacion del art. 127 bis del CPPCba establece que “De igual manera, las
partes podran designar consultores técnicos expertos en una ciencia o arte para que las

asistan, incluso acompafidndolos en los actos procesales pertinentes.” Una

% Articulo 232.- CALIDAD HABILITANTE. Los peritos deberan tener titulo de tales en la materia a que
pertenezca el punto sobre el que han de expedirse, siempre que la profesion, arte o técnica estén
reglamentados. En caso contrario, debera designarse a persona de idoneidad manifiesta.
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interpretacion literal de la norma nos llevaria a entender que la funcion de estas
“personas” (no se trata de sujetos procesales, ni esenciales ni accesorios) es
simplemente asesorar a las partes sobre las cuestiones referidas a su disciplina (medias
probatorias, utilidades, aplicaciones, etc) en forma privada o durante la realizacion de
un acto procesal, sin tener la posibilidad de intervenir, ni siquiera para interrogar o
contrainterrogar a un deponente de la misma disciplina o ciencias. De este modo, si el
consultor quisiera cuestionar alguna manifestacion de un perito que estuviera
declarando en juicio, necesariamente debe comunicérselo a la parte, por ejemplo al
abogado defensor, quien debe retransmitir la pregunta al tribunal o al perito.

Esta forma de intervencion indirecta, atenta contra el real contradictorio en razon
de que interpone a una persona que no es especialista en la tematica que se esta
discutiendo, quien debe primero interpretar lo que su consultor técnico le informa para
luego dirigirse hacia el perito o testigo experto. En esta intermediacidn es posible que se
pierdan o distorsionen aspectos relevantes con la consecuente afectacion en la obtencién
del elemento de prueba que se pretende. Por otro lado, también podria verse
menoscabado el normal desenvolvimiento de la audiencia si la parte constantemente
necesita recibir indicaciones de su consultor para poder continuar con el interrogatorio.

Por el contrario, consideramos que resulta sumamente provechoso para el
proceso penal la incorporacion de este tipo colaboradores otorgandoles facultades mas
amplias, siempre bajo el control de la parte que lo propuso (defensa, ministerio publico
fiscal, querellante particular, partes civiles), posibilitando su participacion directa en los
actos concernientes a su ambito de actuacion, ya sea interrogando o contrainterrogando
a peritos o testigos expertos e incluso realizando presentaciones.

Este ultimo punto resulta de vital importancia para que la figura del consultor
técnico tenga un real protagonismo en el proceso penal: posibilidad de presentacion de
informes sin que ello deba ser realizado durante la realizacion de una pericia o
actividad técnica. De este modo, el asesor técnico, en razon de sus conocimientos en las
disciplinas de la criminalistica o ciencias forenses, podria en el caso de que la parte
proponente lo considere necesario, confeccionar un informe analizando los elementos

probatorios incorporados en funcion de su teoria del caso.%® Esta presentacion podra ser

%9 Incluso el mismo Ministerio Publico Fiscal podria solicitarlo respetando el principio de objetividad. Es
usual en la préctica judicial la presentacion de informes por parte de los detectives pertenecientes a la
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valorada por el érgano judicial de acuerdo a las reglas de la sana critica racional y de la
libertad probatorial®. Esta presentacion puede tener una gran utilidad, esencialmente
para la defensa en la instruccion, quien no deberia esperar hasta la oposicion de alguna
resolucién del fiscal para poder plantear y fundamentar la hip6tesis defensiva.

Diferencia con el perito de control

Autores como Cafferata Nores y Hairabedian definen al perito de control como
“(...) perito contralor, o perito propuesto por las partes luego de ser notificadas de la
decision del tribunal de designar un experto para la realizacion de una pericia (art. 259,
CPPN; art. 237, CPP Cérdoba). En términos generales, cabe decir que cada parte podra
proponer, a su costa, otro perito legalmente habilitado (art. 259, CPPN; art. 237, CPP
Cordoba) para que practique las operaciones periciales juntamente con el oficial (art.
262, CPPN; art. 240, CPP Cordoba) y produzca luego su dictamen (comin o separado
del de éste)”. 101

Como vemos, el consultor técnico no es equiparable a un perito de parte o de
control, esencialmente en razén de las actividad que realiza en el proceso: un
asesoramiento amplio a la parte acerca de los aspectos concernientes a su disciplina con
la posibilidad de participar en los actos, es decir colaborando con el sujeto procesal que
lo designo en la realizacidn misma de la medida probatoria. Su actividad no se cifie a la
participacion en un acto pericial concreto, como si lo hace el perito de control, sino que
su asistencia se extendera durante todo el proceso o el tiempo en que la parte que lo
designo lo considere necesario.

Nuestra posicion es que el consultor técnico pueda participar en la realizacion de
los actos periciales sin tener la posibilidad de dictaminar, excepto de que sea propuesto
como perito de control para ese acto en concreto, pero con la facultad de realizar
observaciones dejando constancias de las mismas. No advertimos ninguna

incompatibilidad en esta propuesta en razon de que en ambos casos complementa la

Direccion de Investigacion Operativa de Policia Judicial en la que se integra la prueba de diversas areas y
se plantea una teoria del caso.

100 5 vigencia del principio se ha justificado en la necesidad de procurar la verdad sobre la imputacion,
extendiéndose la aludida libertad tanto al objeto como a los medios de prueba. CAFFERATA NORES,
José I, TARDITTI, Aida, (2003), Codigo Procesal Penal de la provincia de Cérdoba comentado, Tomo
I, Mediterranea, Cérdoba. Pag. 487.

101 Cafferata Nores J.1. y Hairabedian M. (2011), La prueba en el proceso penal. 7ma Edicidn. Abeledo
Perrot. Bs.As. 2011. Pag 87-88.
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labor de la parte, ya sea del abogado defensor o del érgano acusador, incluso varios de
los méas modernos procedimientos penales lo contemplan, como lo veremos mas

adelante.

Obligaciones

El consultor, al ser un auxiliar de la parte, esta obligado a guardar secreto de las
actuaciones (actos y constancias)!®? del mismo modo que el resto de los sujetos
procesales y a conservar el decoro y respeto correspondiente en la realizacién de los
actos en los que participe.

Efectos de la Incomparecencia del Consultor

Al tratarse de un colaborador de la parte que lo designa, la incomparecencia del
mismo no puede acarrear la suspension ni retrogradacion de ningin acto procesal,

siendo una carga del proponente garantizar la asistencia del mismo.

Regulacion Consultor Técnico en otras normativas procesales

Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Chubut

El procedimiento penal de la Provincia de Chubut regula la intervencion de los
auxiliares técnicos en su art. 125'% con una participacion mas amplia, en el sentido que
propugnamos la interpretacion de la norma cordobesa, en la cual estos auxiliares pueden
participar, hacer observaciones de las cuales se deja constancia y lo que consideramos
alin mas importante, interrogar a los peritos. Incluso estan autorizados a participar
durante las actividades periciales, solicitar aclaraciones, solo debiendo retirarse al

momento en que comiencen las deliberaciones.%

102 as partes, sus defensores, auxiliares y los sujetos mencionados en los péarrafos anteriores estaran
obligados a guardar secreto sobre los actos y constancias de la investigacién. Art. 312 in fine CPPCha.

103 Articulo 125 -Aukxiliares técnicos- Cuando alguna de las partes considere necesario ser asistida por un
consultor o auxiliar en una ciencia, arte o técnica, lo hara saber al fiscal o al juez. El consultor técnico
podrd presenciar las operaciones periciales, hacer observaciones durante su transcurso y se dejara
constancia de sus intervenciones. En las audiencias podrd acompafiar a la parte con quien colabora,
auxiliarla en los actos propios de su funcion, interrogar a los peritos. El fiscal nombrara a sus consultores
técnicos directamente. Las partes serdn responsables del buen desempefio de sus auxiliares. (CPPChubut).
104 Articulo 198 -Facultad de las partes- Antes de comenzar las operaciones periciales se comunicaré a las
partes la orden de practicar la pericia (...) Asimismo, las partes podran contar con la asistencia de
consultores técnicos que sélo podran asesorar a éstas pero que no podran dictaminar en la causa.

Acrticulo 199 -Ejecucion del peritaje- El fiscal, o el juez, en su caso, que ordend el peritaje, resolvera todas
las cuestiones que se planteen durante las operaciones periciales. Los peritos procurardn practicar juntos



101

Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Neuquén

El procedimiento penal neuquino también recepta, en forma escueta, la
intervencion del consultor técnico en su articulo 138% pero otorgandole la facultad de
realizar observaciones en las actividades técnicas e informes de expertos quienes

deberéan dejar constancias de las mismas al momento de informar o dictaminar.

Cadigo Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe

En el mismo sentido lo contempla el Cédigo Procesal Penal de Santa Fe en su
articulo 187%, otorgandole la facultad de hacer observaciones durante las operaciones
técnicas o periciales, quedando constancia de ello e interrogar directamente a los peritos
en las audiencias. Una novedad que incorpora, a diferencia de las otras normativas

citadas, es la posibilidad de concluir, emitir dictamen, sobre la prueba pericial.

AUXILIAR COLABORADOR DE LA DEFENSA PUBLICA

Aspectos generales

La modesta intencidbn que motivd el analisis de la figura del Auxiliar
Colaborador de la Defensa Publica, fue a los fines reflexionar acerca de la idea que lo
promoviod, que fue la de fortalecer el desempefio de la Defensa Publica, con vistas a
posibilitar el acceso a la justicia de las personas mas carenciadas.

Puntualmente, el art. 127 bis del CPPCba hace mencion de los Auxiliares

Colaboradores en la ultima parte del referido precepto legal, en los siguientes términos:

el examen. Las partes y sus consultores técnicos podran asistir a €l y solicitar las aclaraciones pertinentes,
debiendo retirarse cuando los peritos comiencen la deliberacion. (CPPChubut).

105 Articulo 138° Informes de expertos. Se podran requerir informes a expertos o peritos cuando para
descubrir o valorar alguna evidencia sea necesario poseer conocimientos especiales en alguna ciencia,
arte o técnica. Los peritos deberan tener titulo habilitante o acreditar experiencia e idoneidad en la materia
relativa al punto sobre el que serdn requeridos. Los informes deberan ser fundados y contendran, de
manera clara y precisa, una relacion detallada de las operaciones practicadas y sus resultados, las
observaciones de las partes o de sus consultores técnicos y las conclusiones que se formulen respecto
de cada tema estudiado. (CPPNeuquen).

106 E| asesor técnico podréa presenciar las operaciones técnicas o periciales y hacer observaciones durante
su transcurso, de las que se dejard constancia, aunque no emitira dictamen. En las audiencias el asesor
podrd acompafiar a la parte con quien colabora, auxiliarla en los actos propios de su funcion e interrogar
directamente, pero s6lo a los peritos, traductores o intérpretes. Bajo la direccion de la parte a la que asiste
podra concluir sobre la prueba pericial. (CPPStaFe).
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“El Tribunal Superior de Justicia establecera las atribuciones de los auxiliares -
colaboradores de la Defensa Publica Penal.”

La realidad demuestra que esta parte del referido articulo, ha venido a legislar
una situacion que en la practica ya existia, y de ese modo concluir con un proceso que
habia tenido su génesis hace mas de diez afios.

Sin perjuicio que debo decir y no es un dato menor, que en sus origenes la
modificacion introducida para la creacion del cargo y la asignacién de funciones que se
establece en el articulo objeto del presente trabajo, fue efectuada tomando como base el
art. 12 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial n°® 8435, es decir fue pensado para las
Asesorias de todos los fueros, no solo del penal.’

Es a finales del afio 2007 cuando, el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Cordoba, en concomitancia con el cuerpo de Defensores Publicos, advierten la
necesidad de la figura del colaborador del Defensor Publico, oportunidad en que el Alto
Cuerpo vislumbro que el Poder Judicial como Poder del Estado, debia garantizar el
Acceso a la Justicia, y en este sentido sabia que la institucion de la Defensoria Publica
cumplia un papel relevante a los fines de organizar el modo para que ello fuera posible y
asegurar el ejercicio de los derechos de los ciudadanos carentes de recursos economicos,
debiéndola reforzar.

Advertia que la falta de condiciones materiales impide a los ciudadanos el
ejercicio del derecho de accionar o peor aun el ejercicio del derecho de defensa, por
falta de servicios de orientacion juridica, de acceso a la informacion sobre sus derechos
o de herramientas institucionales para garantizarlos, o de defensa procesal por
profesional técnicamente habilitado en forma gratuita. Destacando la particularidad del
rol que le correspondia a la Defensa Publica u Oficial en el Sistema Judicial e
impulsando a éstos Ultimos a adoptar los instrumentos necesarios a fin de prestar un
servicio que provea al ciudadano el conocimiento y uso de los procesos institucionales
de orientacidn, asesoria, asistencia y representacion legal.

Para ello se fija como objetivo estratégico fortalecer los mencionados procesos

de asistencia, asesoria, orientacion y representacion al ciudadano a través de las

107753, AR N° 337, - SERIE "A" de 2008.
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Asesorias Letradas existentes en el Poder Judicial de Coérdoba, procurando una nueva

estructura a las mismas con el Auxiliar colaborador de la Defensa Publica.®

Evolucion

Ha sido largo el derrotero seguido por la figura del Auxiliar Colaborador que
concluy6 con la sancion de la mencionada ley. En efecto, debemos remontarnos al afio
2006 oportunidad en que el Tribunal Superior de Justicia inicié de manera conjunta con
los Defensores Oficiales, el Centro de Estudios y Proyectos Judiciales y el Centro de
Perfeccionamiento Ricardo C. Nufez, un trabajo ininterrumpido que dio comienzo en
las Jornadas realizadas en Dique Chico, con el objetivo de readecuar la estructura y el
sistema administrativo destinado al logro de la especificidad en la gestion de las
asesorias letradas.

Considerando que el Poder Judicial como poder del Estado era el principal
responsable de garantizar el acceso a la justicia a las personas carenciadas y consciente
del papel especifico en el Sistema Judicial propio de la Defensa Pablica u oficial, a la
multiplicidad de funciones judiciales, administrativas e institucionales que debe
desempefiar el Defensor Oficial, a la diversidad de roles que debe cumplir e
intervenciones en etapas prejurisdiccionales, del patrocinio y representacion y el
aumento de demanda de asistencia juridica gratuita y la exigencia de que estos servicios
sean prestados en forma efectiva al ciudadano, -lo resaltado nos pertenece-, considerd
la conveniencia y necesidad de que los Defensores cuenten con personal adecuado en
quienes puedan delegar actividades. Valorando esas premisas y diagramando cuéles
eran las funciones plausibles de ser delegadas hacia colaboradores auxiliares
calificados y cuales desempefiaria el defensor Publico, con fecha 17 de diciembre de
2007, se aprueba la reforma de la estructura organica de las Asesorias Letradas.

A fin de concretar dicho objetivo, se incluyo en el Proyecto de Presupuesto del
Poder Judicial para el afio 2008, definiendo como estrategia el “Fortalecimiento de la
Defensa Oficial mediante la colaboracidn de personal eficiente y capacitado para ejercer
funciones delegadas”, que fue aprobado por la Ley N° 9441 del Presupuesto General de

la Provincia. 1

108 753 AR N° 337, - SERIE "A" de 2008.
109 753, AR N° 924 — SERIE “A”. 18/12/07
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Acto seguido el Alto Cuerpo habiéndose aprobado la reforma de la estructura
organica de las Asesorias Letradas, entendié oportuno iniciar la ejecucion de la
readecuacion de la Estructura Organica de las Defensa Oficial, la que abarc6 en una
primera etapa, la insercion en la Defensa Oficial de la Funcion del Colaborador-
Aucxiliar del Asesor Letrado, con el alcance estipulado en el Acuerdo Reglamentario N°
924/07-Serie “A”, ya mencionado, para luego en una segunda etapa, disefiar la Oficina
de Apoyo de la Defensa y de Apoyo Multiple de las sedes judiciales, conforme lo
dispuesto por el Art. 6 de la Ley N° 7982 de Asistencia Juridica Gratuita, que dispone
que corresponde al Tribunal Superior de Justicia establecer el personal del Cuerpo de
Asesores Letrados.

Con dicha finalidad, en virtud de lo dispuesto en el art. 12 de la Ley 8435
Orgénica del Poder Judicial, se form6 una Unidad Ejecutora, la que se integré con las
funcionarias del Centro de Capacitacion Ricardo Nufiez y del Centro de Estudios y
Proyectos Judiciales, Maria Isabel Yaya de Caceres y Cecilia Angélica Gomez, quienes
participaron del proyecto desde el mismo inicio, e incluyd a integrantes del Area
Administrativa para que conforme a sus competencias especificas, colaboren en la fase
de recolectar informacidén necesaria para efectuar el diagnostico de disponibilidades,
necesidades de medios fisicos-edilicios, tecnologicos y su correspondiente provision,
como asi también los recursos presupuestarios respectivos, contando ademas con la
colaboracion de la Administracion General.

Asi también se dispuso que la responsabilidad de la coordinacion estuviese a
cargo de la Secretaria del Centro de Estudios y Proyectos Judiciales Cecilia Angélica
Gbmez, organismo que realizo el seguimiento, control y evaluacion de lo realizado.

La Unidad Ejecutora fue la responsable de formular la definicion del Puesto de
Trabajo y el Perfil requerido del postulante a desempefiar la mencionada funcién, la
especificacion de las relaciones de autoridad y jerarquia; deberes y responsabilidades;
horarios, régimen disciplinario y remuneracion. Para la tarea encomendada se le otorgd
el plazo de tres meses, elevando informes mensuales sobre los logros obtenidos y los
obstaculos observados, a la Sra. VVocal del Tribunal Superior de Justicia Dra. Aida Lucia

Tarditti y a la Comision de Asesores Letrados.!°

110 753, AR N° 78 - SERIE A.- 17/3/2008
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Tras la labor efectuada por la Unidad Ejecutora se obtuvo la primera lista de
personal seleccionados a cumplir la funcion de Auxiliar-Colaborador en las Asesorias
Letradas de este Poder Judicial, disponiéndose que para quienes desempefiaran el cargo
iban a percibir una “Bonificacion Mensual por Mayor Funcion”, por parte de la
Direccion de Administracion,'!! en razén de la Mayor Responsabilidad Funcional y su
correspondiente incremento en la Jornada Laboral (jornada laboral de siete horas con
una hora de disponibilidad), que se establecia para tales Auxiliares- Colaboradores a
aquellos agentes que revistan la categoria 28 (Personal Administrativo y Técnico).
Dicho adicional se dispuso que se otorgara a aquellos funcionarios y agentes a los que
se les asignara la funcion de Auxiliares Colaboradores de la defensa Pdblica, en el
marco del fortalecimiento de la estructura organica de las Asesorias Letradas y mientras
durara su desempefio en la funcién. También se dispuso que para aquellos Auxiliares

que revistieran los cargos presupuestarios de Pro-Secretario y Secretario de Primera

Instancia, regirian los acuerdos pertinentes en lo relativo a horarios, incompatibilidades
y funciones, ampliandose las mismas a las funciones especificadas en el Acuerdo para
dicho cargo, en el Anexo B (TSJ Acuerdo N° 117 Serie “C”; 22/7/08)

En esta primera etapa, se incluyd en el Anexo A del referido Acuerdo, la
nomina de las personas propuestas, que fue integrada por los agentes y funcionarios
que trabajaban en las Asesorias que los propuso, disponiéndose que se iban a

desempefiar en su funcion a partir del 1° de Septiembre de ese afio.

Requisitos

En la primera etapa se establecié que para acceder a la funcion los Auxiliares
Colaboradores de la Defensa serian seleccionados de la planta del Poder Judicial entre
quienes contaran con titulo de abogado y un minimo de antigliedad de 4 (cuatro) afios
en el Poder Judicial o en el Titulo. Esta designacion tendria caracter temporario, hasta
que se instrumentara un proceso de seleccion que contemplara la igualdad de
oportunidades y la seleccién por idoneidad, acorde al perfil y habilidades especificas y
requeridas al rol a cumplir.

A los fines de proporcionar a la Defensa Publica de Funcionarios iddneos y con

las condiciones necesarias para poder realizar correctamente la encomiable tarea, se

11153 Acuerdo N° 117 Serie “C™; 22/7/08.
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cont6 el apoyo del Centro De Estudios y Proyectos Judiciales - Tribunal Superior De
Justicia, que con fecha 04 de enero de 2011 consignd un exhaustivo andlisis para definir
las condiciones que se esperarian en un futuro proceso de seleccion, llegando a estipular

cudl era el perfil requerido para quien ejerciera el rol de Auxiliar colaborador.

Perfil Requerido

Teniendo en cuenta el objetivo con el que se pensé la figura del Auxiliar, esto es
como el funcionario responsable de proporcionar asistencia y orientacion juridica,
reforzando la tarea del Asesor Publico y de ese modo concretizando la efectivizacion de
los derechos de los ciudadanos carentes de recursos econdmicos, y garante de
suministrar al ciudadano el conocimiento de los procesos institucionales de orientacion,
asesoria, asistencia y representacion legal a través de la asistencia juridica gratuita, es
que se han diagramaron como necesarios para el cumplimiento de su labor los
siguientes ESTANDARES DE DESEMPENO cualitativos y cuantitativos y

caracteristicas personales definidas gue deberia poseer.

Advirtiendo que su labor estara dirigida a: la ejecucion, coordinacion y control

de las actividades afectadas a la asistencia, asesoria y orientacion juridica definidas por
el Poder Judicial. Al eficiente apoyo de las Asesorias Letradas para suministrar al
ciudadano el conocimiento de los procesos institucionales de asistencia juridica gratuita.

Que dichas actividades las Desarrollara mediante la: Atencion diaria de pablico

interno y externo evacuando consultas juridicas basicas, confeccion de escritos diarios,
las visitas a establecimientos penitenciarios, asistenciales, educativos etc., segun
requerimientos de los casos concretos, la elaboracion de proyectos relacionados con
alegatos, expresion de agravios, etc., la redaccion de demandas, proyectos de recursos,
diligenciamiento de pruebas.

Que el nivel de RESPONSABILIDAD EXIGIBLE SERA:

Por la toma de decisiones sobre el accionar que demanda la defensa procesal

profesional gratuita, garantizando los derechos de los ciudadanos carentes de recursos
economicos.

Por la toma de decisiones del personal a cargo, personal Técnico y
Administrativo de la Asesoria, Personal Oficina de Apoyo Multiple, Personal de

Maestranza.
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En su desempefio interno: donde deberd interactuar con el Asesor Letrado, para
acordar las acciones relacionadas a la asistencia y orientacion juridica de los
ciudadanos. Y con instrucciones y por delegacién del Asesor con el Centro Judicial de
Mediacion, para coordinar el acompafamiento del justiciable a los actos judiciales,
hacia el correcto funcionamiento de la asesoria y con los diferentes Organismos
Judiciales para relacionarse con cada dependencia que integra el proceso de asistencia,
asesoria, orientacion y representacion legal.

En su desempefio externo: Ya que también debera interactuar con el ciudadano,

justiciable o su familia para proporcionar asistencia y orientacion juridica gratuita en
conjunto con la representacion legal y con organismos dependientes de otros poderes
del Estado y demas personas fisicas y juridicas, publicas y privadas, para atender las
necesidades del justiciable dando cuenta oportuna de la defensa procesal profesional
gratuita, por lo que se considerd prudente requerir experiencia laboral de mas de cuatro
anos.

Finalmente, se entendid que las caracteristicas que debia poseer el postulante a
ocupar la funcién para atender las necesidades del justiciable dando cuenta oportuna de
la defensa procesal profesional gratuita, que era indispensable que el postulante
acreditara asistencia y/o aprobacién en trayectos de capacitacion vinculados a la
formacién de temas de Derecho Sustantivo y de Procedimientos de la materia juridica
jurisdiccional propia de cada asesoria.

Como también resultaba ineludible el manejo de técnicas y destrezas de
litigacion en audiencias orales, gestion y comunicacion institucional.

Se fij6 como Habilidades y destrezas excluyentes: Poseer capacidad de analisis y
razonamiento juridico critico — Capacidad para solucionar problemas y tomar decisiones
juridicas sistematicas — Habilidad para utilizar procesos y procedimientos de prevencién
y resolucién de conflictos — Organizacion y gestion juridica — Habilidad para la
investigacion juridica — Préactica juridica orientada éticamente - Conciencia Yy
responsabilidad social - Capacidad para reconocer nuevas perspectivas juridicas —
Habilidad para manejar maltiples canales de comunicacion interna y externa.

Y por ultimo se sugirieron las Aptitudes psicologicas deseables: Que sea Inteligente —
Decidido — Analitico - Seguro — Reflexivo — Metddico — Flexible — y con capacidad de

escucha activa.
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Todas estas caracteristicas del perfil requerido, fueron evaluadas y calificadas
por el Tribunal de concurso a través de una entrevista personal que fue mantenida con
todos aquellos postulantes que aprobaron el examen escrito, y cuya nota luego fue
promediada con los antecedentes, la antigliedad y la nota del escrito formando el orden

de mérito final.

Forma de Designacion

Durante la primera etapa de implementaciéon de la figura del Auxiliar
colaborador, y como ya algo anticiparamos al hablar de su evolucion, se confecciono la
primer ndmina de personal seleccionado, a propuesta de los sefiores Asesores Letrados
en cumplimiento con los requisitos legales establecidos por Acuerdo Reglamentario N°
924/07-Serie “A”; y los lineamientos basados en la definicion del Puesto de Trabajo y el
Perfil requerido del postulante a desempefiar la funcion conforme lo expresado en el
Acuerdo N° 78 Serie “A” de fecha 17-03-2008.

Finalizada la primera etapa de implementacion de la modificacion, se dispuso
una forma de seleccion a los fines de cubrir los cargos, que proporcionara igualdad de
oportunidades y la seleccion por idoneidad, acorde al perfil y habilidades especificas y
requeridas al rol a cumplir de acuerdo a lo que originariamente se habia estipulado.!*?

Con fecha 12 de abril de 2011 y 10 de mayo de 20113 se convoco a Concursos
de Antecedentes y oposicion para confeccionar orden de mérito de postulantes para
Auxiliares Colaboradores de las Asesorias de los fueros Penal y Menores del Centro
Judicial Capital. En dichos instrumentos legales se previé que la remuneracién que
corresponda a los cargos de prosecretarios y secretarios Yy, excepcionalmente,
contandose en el presupuesto con la prevision de los jefes de despacho requeridos
especificamente para esta funcion, seria ésta la que correspondiera hasta tanto se contara
con las mayores disponibilidades, agregando que ademas percibirian la “Bonificacion
Mensual por Mayor Funcion” del 20% que les concedia el Acuerdo N° 117/2008 - Serie
"C", para los agentes que revistan la Categoria 28 (Personal Administrativo y Técnico).
El referido cargo y la correspondiente remuneracion fueron regulados en virtud de lo
dispuesto por el art. 9 de la Ley 8991, 34 de la Ley 9086 y art. 12 de la Ley 8435.

112 AR N° 924 — SERIE “A”. 18/12/07.
113 75). AR 166 12/4/2011 y TSJ. AR 248 10/5/11.
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Si bien esta forma de componer los sueldos fue porque tales cargos no estaban
incluidos en el presupuesto aprobado para ese afio, no deja de trasuntar el largo camino
seguido por la Defensa Publica a los fines de poder contar con los medios materiales
adecuados para poder brindar una efectiva defensa. Ahora a partir de la modificacién de
la norma procesal podra ser incluido en la ley de presupuesto como tal.

El citado concurso constd de tres partes a saber:

Un examen escrito, en el cual se evaluaron los conocimientos tedricos de los
postulantes y la resolucion de problemas.

Para aquellos que superaran el escrito, se tomaria una entrevista personal para
evaluar el perfil adecuado.

Y los antecedentes curriculares, formando todo ello una nota promedio con la

que se realizo el orden de mérito final.

Funciones

Si bien desde un comienzo se enumerd de manera ejemplificativa las funciones
de las que se deberia ocupar el Auxiliar'*, fue luego de la tarea efectuada por la Unidad
Ejecutora conjuntamente con los Sres. Asesores Letrados, cuando se definio y
especifico las actividades delegables por el Asesor en el Auxiliar Colaborador, como un
modo de lograr la desconcentracion de la multiplicidad de funciones, coadyuvando de
ese modo con el patrocinio y representacion del ciudadano incluido dentro del sistema
de asistencia juridica oficial, dejando sentado que toda esa actividad debia ser realizada
de conformidad a la estrategia defensiva trazada por el Asesor, incluyendo en esa
delegacion la suscripcion de los acto procesales pertinentes, que fueron en esa
oportunidad descriptos formalmente en el “Anexo B” del Acuerdo Reglamentario N°
464 — SERIE “A” del 22/10/08, donde también se detall6 las funciones que le eran

exclusivas del Asesor.

Funcién de Asesoramiento:®

1. Informacion de derechos que puede ser cumplida en las instituciones
gubernamentales y no gubernamentales en donde se encuentre el justiciable.

2. Informacién del funcionamiento del Sistema de Asistencia Gratuita.

114 753 AR N° 492 — SERIE “A”. 18/10/08.
115753, AR N° 464 — SERIE “A”. 22/10/08.
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Informacion del caso al Asesor: Incluye el acceso a las actuaciones si el
estado procesal lo permite; contacto con los representantes legales, o sus
patrocinantes o apoderados; o con otros colegas de la Defensa Oficial.
Atender consultas y derivar a Mediacion Judicial.

Funcién de Patrocinio:

1.

10.

11.

12.
13.

Acceso a las actuaciones para estudio de posibles estrategias a consultar

con el Asesor y discernimiento de pruebas.

Proyecto de defensa.

Informa al imputado, victima y representado sobre avances del caso durante

la investigacion penal preparatoria (con exclusion de medidas de coercion,

archivo, sobreseimiento o elevacion a juicio) o durante el juicio (con

exclusion de la audiencia de debate). Informa al penado y a sus familiares

sobre avances del caso (con exclusion de resoluciones denegatorias de

libertades anticipadas u otros beneficios de la ejecucidn penitenciaria).

Se notifica de resoluciones no recurribles por el imputado que son

favorables y de la realizacion de actos procesales no irreproductibles.

Se notifica de resoluciones no recurribles por la victima (medidas de

coercion) y de la realizacion de actos procesales no irreproductibles.

Se notifica de resoluciones no recurribles por el menor o mayor

representados imputado por ser favorables y de la realizacién de actos

procesales no irreproductibles.

Dictaminar sobre el Otorgamiento del Patrocinio Juridico Gratuito.

Presentacion de mantenimiento de libertad.

Acompafiamiento y participacién en actos procesales no irreproductibles.
Acompafiamiento a la declaracién defensiva en donde ha recibido

instruccion del Asesor de abstenerse.

Proyecta ofrecimiento de prueba y/o revisa segun el caso: puede demandar

la realizacion de actividades in situ, como la concurrencia al lugar del

hecho, requerimiento de informes, de informacion que integra defensa

material (testigos, objetos, situaciones, antecedentes, etc.).

Asiste a las audiencias en el Centro de Mediacion.

Colabora en proyectar impugnaciones y recursos.
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14. Proyecta escrito de instancia de querellante o actor civil.

15. Prepara informe del caso para el juicio, colabora en preparacion del

alegato y estudio de los fundamentos de la sentencia final desfavorable.

16. Colabora con el Asesor en el seguimiento de la ejecucion de la pena o

medida de seguridad.

Asi también se reservd como actividad laboral de desempefio exclusivo del

Asesor toda procesal que tenga que ver con un acto irreproductible, o actos procesales

que tengan incidencia directa en la estrategia defensiva como la declaracion, o que

pongan fin al proceso o aquellos actos procesales que sean capaces de causar un

gravamen irreparable para el defendido, tales como (esta enumeracion no es taxativa):

10.

11.

12.

Asesoramiento al imputado, victima, representado conforme a la seleccion
de la estrategia de la defensa que considera adecuada.

Asiste a la declaracion del imputado cuando no se abstiene en la
investigacion penal preparatoria

Acompafiamiento y participacion en actos procesales irreproductibles.
Proposicion de pruebas.

Notificacion de medidas de coercion, archivo, sobreseimiento, elevacion a
juicio, citacion a juicio, admision o rechazo de prueba, audiencia de debate,
resoluciones denegatorias de libertades anticipadas u otros beneficios de la
ejecucidn penitenciaria.

Asesoramiento en caso de que se proponga un juicio abreviado inicial o
probation inicial.

Negociacion de “probation” inicial o durante el juicio.

Negociacion de juicio abreviado

Asistencia en el juicio

Solicitud de medidas cautelares para asegurar el cobro del crédito (actor
civil)

Contacto con Fiscal de Camara y evaluacion conjunta cuando patrocina o
representa al querellante o actor civil.

Contacto con el patrocinante/representante y evaluaciéon conjunta, cuando

representa a menor o mayor incapaz.



112

13.Actividad  impugnaticia:  Apelacién, Casacion y otros Recursos
Extraordinarios.

14. Solicitud de beneficios de la ejecucion de penas y libertades anticipadas,
salvo el &mbito de delegacidn al Procurador.

15.Solicitud de alternativas a la internacion si se trata de imputados
sobreseidos con patologias psiquiatricas, salvo el ambito de delegacién al

Procurador.

CONCLUSIONES

En lo que respecta al asistente, la regulacion ha sido similar al de otras
legislaciones provinciales al conferir una funcion de colaboracion en tareas meramente
accesorias. Estimamos que la reforma ha sido positiva, ya que ha dotado no solo al
imputado sino también al resto de las partes, con una nueva herramienta que puede ser
de suma utilidad para el desempefio de sus roles durante el proceso. Seguramente
quienes haran un mayor uso del instituto seran los sujetos que cuenten con el patrocinio
de un defensor particular.

Por su parte, si bien la incorporacion del consultor técnico es un importante
avance para la averiguacion de la verdad y el ejercicio de los derechos de las partes, la
regulacion actual se queda a medio camino otorgandole en principio solo la posibilidad
de asesorar a las partes. No obstante ello, nada impide una interpretacion mas extensiva
como la que propugnamos, otorgandole mayores facultades a este defensor técnico que
le permita una participacion activa, siempre bajo la direccion del proponente!?®,
haciendo observaciones en la realizacidn de las pericias e interrogando a éstos y testigos

expertos como ya lo prevén las Provincias de Neuquén, Chubut y Santa Fe.

118 En este sentido, Lorenzo dice: “la funcién del consultor técnico en el juicio seré de apoyo al litigante.
Previamente al juicio puede resultar un apoyo importante, para ayudarle a entender el informe pericial y
generar un ‘puente’ con el perito. Durante el juicio le servird tanto para puntualizar preguntas (...) y tener
claridad sobre lo que la contraparte esta preguntado en el contraexamen (...) debe comprenderse que la
figura del consultor técnico es un apoyo para el litigante y nunca puede reemplazar su funcién en el
juicio”. Lorenzo, Leticia (2013), Manual de Litigacion, coleccion Litigacion y enjuiciamiento penal
adversarial, Binder, Alberto, director, ediciones Didot, Bs. As, pp. 187-188).
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El anélisis de la figura del Auxiliar Colaborador de la Defensa Publica
tanto en su integridad como puntualmente cuéles fueron las razones que llevaron a que
el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba a crearlo y atribuirle las
funciones a partir de 1 de noviembre de 2008, me lleva a concluir de manera
contradictoria. Por un lado se advierte la enorme importancia de contar como puerta de
acceso a la justicia para la gente mas carenciada, —la que afio a afio aumenta en su
demanda de patrocinio o defensa gratuita-, reconociendo la enorme importancia para
ello que tiene la Defensa Publica, que en definitiva fue lo que marcd el motivo de la
creacion del Auxiliar. Esa premisa no es vana, toda vez que el derecho a la asistencia
juridica es de tan trascendental importancia que es reconocido por todas las
convenciones e instrumentos internacionales atinentes de los procesos penales, pero no
es suficiente solo con que este, debe ademas en el caso de la defensa penal ser efectiva
brindandole el derecho al ciudadano a las garantias judiciales que implican que el
justiciable tenga la totalidad del proceso justo y no se limite solo al resultado de un
juicio justo. Para para que la defensa sea efectiva requiere ademas de abogados
comprometidos y conocedores del derecho, que brinden informacion correcta en todos
los aspectos de la asistencia juridica, para las personas carentes de recursos, tal como se
diagramo el perfil del Auxiliar, pero no es suficiente con ello. La persona sospechosa o
acusada debe encontrarse en condiciones de participar en los procesos que le
conciernan, entienda lo que se le dice y que otros la entiendan, reciba informacién
relativa al supuesto delito o la supuesta acusacion, sea informada sobre las decisiones
gue se toman y sus razones, tenga acceso al expediente y a las pruebas, disponga de
tiempo y recursos que le permitan responder a las acusaciones y prepararse para el
juicio, tenga la posibilidad de presentar informacién y pruebas a su favor, sea tratada de
tal forma que no se le ponga en situacion de desventaja y pueda apelar las decisiones
relevantes que se tomen en contra de sus intereses. Ello s6lo podra hacerse efectivo con
la Defensa Publica, si el interés resulta cristalizado con los recursos materiales que lo
hagan factible, que cuente con la paridad de armas para que la defensa que se ejerza sea
real. Basta para tal afirmacion s6lo con ver el organigrama del Poder Judicial.La figura
del Auxiliar colaborador que incorpora la ley, como se adelantara al comienzo del tema,
no viene a innovar sino a legislar sobre lo que ya operaba desde el 2008, con lo cual

evidencia un desproporcionado atraso en la atencion de la Defensa Publica que perfora
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los anhelos de eficacia que se espera en los tiempos presentes, mas alla del compromiso

personal de quienes la integran y de los grandes logros ya obtenidos.
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