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SOBRE LA TITULARIDAD DE LA ACCION PENAL Y SI
PUEDE EL JUEZ DE GARANTIAS RECHAZAR EL
PEDIDO DE SOBRESEIMIENTO DEL FISCAL

Laura Andrea Barbé

1 caso:
El caso penal' que voy a comentar se inicié a raiz
de un hecho que sucedi6 en la ciudad de Neuquén, en el
mes de Octubre de 2011, en el que dos personas intentaron robar
a un taxista, mediante la utilizacion de amenazas con el empleo
de armas blancas, con las que le provocaron lesiones de caricter
leve al conductor del taxi; la policia acudi6 al lugar, aprehendi6 a
dos personas que resultaron imputadas por estos hechos y asi
comenzO la investigacidn. La causa que resefio entré al sistema
penal neuquino bajo el codigo de enjuiciamiento anterior, que
regulaba un sistema de tipo mixto inquisitivo (Ley Provincial
1677, derogada) es decir que la misma tramité por el entonces,
Juzgado de Instruccidén en lo Criminal y Correccional N°5 de
Neuquén Capital. En julio de 2013 se “radic6” la causa en la
entonces Cidmara Criminal Segunda de la I Circunscripcion
Judicial. El tiempo pasé —uno, dos tres afios— y este es una de los
tantos “expedientes” — ahora llamados legajos— que “llegaron™ al
“sistema procesal penal nuevo”, es decir continian su tramite

legal pero ahora bajo el sistema acusatorio instaurado en

" Legajo: (12237/2014) “M., N. A. —R., V. O. S/ Robo Calificado por el empleo de armas
en grado de tentativa” (N. d. A.: la inicializacién es mia).
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Neuquén por la Ley 2784, que entré en vigencia el 14 de enero
de 2014.

Asi las cosas, en Junio de 2014 la Fiscal del Caso a cargo
de la prosecucion del tramite toma la decision de solicitar el
sobreseimiento de los dos imputados, toda vez que analizada la
causa y los elementos con que contaba, ademas de tomar en
consideracion el tiempo transcurrido desde la fecha del hecho,
determina, —en tanto titular de la accion penal— que esta solucidon
del conflicto es la correcta. A los pocos dias la Juez de Garantias,
acertadamente devuelve el legajo a Fiscalia toda vez que se habia
omitido notificar, tal como lo prevé el cédigo procesal®, a la
victima —el taxista, el Sr. A— quien, aclaro, no se habia
constituido en querellante particular en el proceso. Trascurrieron
algunos meses hasta que finalmente se pudo notificar
fehacientemente al denunciante damnificado (el sefior A.) de la
solicitud de sobreseimiento de los imputados (M., N. A. y R., V.
0O.) por parte de la Fiscalia al Juez de Garantias. Una vez
transcurrido el plazo sin que la victima objetara el sobreseimiento
instado (ver Nota al pie 2), el legajo es nuevamente remitido a la
Oficina Judicial a fines Noviembre de 2014. Cabe destacar que,

el articulo 61 inc. 7 establece que la victima tiene el "derecho” a

2 Articulo 161° Peticién. Cuando el fiscal decidiera que existen motivos para sobreseer
formulara la solicitud ante el juez, la que serd comunicada al imputado, a la victima y al
querellante, si lo hubiere. En el plazo comiin de cinco (5) dias podran: 1) La querella,
objetar el sobreseimiento y solicitar la continuacién de la investigacioén. 2) La victima,
objetar el sobreseimiento y requerir que otro fiscal continde la investigacién; y 3) El
imputado, pedir que se observe el orden del articulo anterior o se precise la descripcién de
los hechos del sobreseimiento. Cuando para resolver alguna de estas peticiones resulte
necesario producir prueba, la parte que la ofrezca tendrd la carga de presentarla en la
audiencia, que en todos los casos se realizara dentro del término de diez (10) dias. En los
demas casos, cuando no se dé ninguno de los supuestos anteriores, el juez resolvera sin mas
tramite.
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ser escuchada antes de cada decision que suponga la extincidn o
suspension de la accion penal.

Durante la feria de verano, precisamente el 12 de enero de
2015 la Juez de Garantias resolvid rechazar el pedido de
sobreseimiento peticionado por la Fiscal del Caso “de
conformidad a las disposiciones de los arts. 160, 161 y 162
contrario sensu, del C.P.P.”. En sintesis, luego de valorar lo
resuelto por la Fiscalia concluye: “Por todo lo expuesto, no
habiéndose logrado un estado de certeza negativa en relacion a la
materialidad del hecho investigado ni de la autoria achacada a los
imputados, habré de rechazar el pedido de sobreseimiento instado
por el Ministerio Publico Fiscal.”

Cabe brevemente resefiar que el principio de oportunidad
adoptado por el Codigo neuquino es de tipo “reglado™, a
diferencia del sistema anglosajéon que es “libre”; en éste ultimo la
Fiscalia — prosecutor — tiene amplisimas facultades en cuanto a la
disponibilidad de 1la accion penal, siendo su premisa
fundamental, llevar a juicio solo aquellos casos en los que “se
pueda ganar”, siempre judicialmente hablando.

Cuando el sistema es de “oportunidad reglada™, dentro del
que cabe inscribir al neuquino, si bien se parte de la consagraciéon
de principio de legalidad u oficiosidad, se admiten excepciones al
mismo mediante la aplicacion de criterios de oportunidad que

3 : * 7z
complementan a aquel’, y asimismo se prevé como una de las

? Articulo 106° Criterios de oportunidad. Se podra prescindir total o parcialmente del
gjercicio de la accién penal o limitarla a alguna de las personas que intervinieron en el
hecho, en los casos siguientes: 1) Cuando se trate de un hecho insignificante o un hecho
que no afecte gravemente el interés publico. 2) Cuando la intervencién del imputado se
estime de menor relevancia, excepto que la accion atribuida tenga prevista una sancién que
exceda los seis (6) afios de pena privativa de libertad. 3) Cuando el imputado haya sufrido a
consecuencia del hecho un dafio fisico o moral grave que torne innecesaria y
desproporcionada la aplicacién de una pena. 4) Cuando la pena que pueda imponerse por el
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formas de culminar la Investigacién Penal Preparatoria®, la
peticién de sobreseimiento’. Es decir que el Ministerio Publico
Fiscal, en los casos previstos por la ley, puede pedir el
sobreseimiento al Juez de Garantias, que es precisamente el caso
que estoy analizando.

A partir de la peticion de sobreseimiento, el Juez de
Garantias efectua el control de legalidad, pero... hasta donde

<

puede el Magistrado “valorar” las decisiones fundadas del
Fiscal?

Entiendo que la resolucion de la sefiora Juez resulta
arbitraria, por ser contraria a la Constitucion Nacional, a los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y a la Ley
Provincial 2784, que implementa en Neuquén el sistema
acusatorio, receptado pretorianamente en el precedente del
Cimero Tribunal del 23/12/2004, in re Quiroga, Edgardo Oscar,
Fallo 327:5863.

Es que si el Juez de Garantias pretende “obligar”, al
Ministerio Publico Fiscal a llevar adelante la accion penal se

afectan los pilares basicos del sistema acusatorio establecido en

los articulos 18 y 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional, asi

hecho de cuya persecucién se prescinde, carezca de importancia en consideracién a la pena
ya impuesta o a la que puede esperarse por los restantes hechos. 5) Cuando exista
conciliacion entre las partes; o cuando se haya realizado una mediacién penal exitosa que
haya logrado poner fin al conflicto primario, siempre que no exista un interés ptblico
prevalente, o se repare el dafio en la medida de lo posible. No correspondera la aplicacién
de un criterio de oportunidad en los casos de delitos dolosos cometidos por un funcionario
publico en el ejercicio de su cargo o por razén de él.

* Articulo 159° Actos conclusivos. La etapa preparatoria concluird a través de los siguientes
actos: 1) La acusacién fiscal. 2) El sobreseimiento; y 3) La suspensién del proceso a
prueba.

> Articulo 160° Sobreseimiento. El sobreseimiento procedera: 1) Si el hecho no se cometio.
2) Si el imputado no es autor o participe del mismo. 3) Si el hecho no se adecua a una
figura legal. 4) Si media una causa de justificacién, inculpabilidad o ausencia de
punibilidad. 5) Si la accién penal se extinguid. 6) Si no existe la posibilidad razonable de
incorporar nuevos elementos de prueba ni fundamentos para requerir la apertura a juicio. 7)
Si ha vencido el plazo maximo de duracién de la etapa preparatoria.
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como la imparcialidad del juzgador, la defensa en juicio, en
orden a la separacion de las funciones de acusar y juzgar,
impuesta por mandato constitucional, dispuesto en el articulo 120
de la Constitucion Nacional, ademas de apartarse de una sucesion
innumerable de antecedentes jurisprudenciales y de destacadas
opiniones doctrinarias.

Asi, “Siendo el fiscal quien tiene la tarea de acusar, aun en
la etapa preparatoria del proceso, cuando arriba a la conclusion
de que carece de la prueba suficiente para pasar a la etapa de
juicio, desaparece el presupuesto de la contienda, toda vez que la
acusacion, no es ni mas ni menos que el marco referencial que
delimita el conflicto y respecto del cual se establece la estrategia

de la defensa. Si el acusador declina la prosecucion del proceso,

el juzgador no puede suplantarlo en su rol, sin romper el juego de

equilibrio de partes, resignando la imparcialidad y afectando las
garantias que la Constitucion Nacional y la ley consideran

vigentes desde la imputacion.”®

I1

El tema visto desde la perspectiva del fallo “Quiroga™ y otros
antecedentes jurisprudenciales:

En “Quiroga”, la Corte Federal, con incuestionable acierto,
ha dejado sentado que: “La separacidn del juez y acusacion es el

mas importante de todos los elementos constitutivos del modelo

6 MORILLO-GUGLIEMI, Gisela, “La tendencia jurisprudencial en torno a la titularidad de
la accion penal”, Revista de Derecho Procesal Penal, 2007-2, la actividad procesal del
Ministerio Piblico Fiscal, Rubinzal Culzoni, p.339.
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tedrico acusatorio, como presupuesto estructural y 1égico de
todos los demis. La garantia de la separacién asi entendida
representa, por una parte, una condicion esencial de la
imparcialidad del juez respecto de las partes de la causa; y por
otra, un presupuesto de la carga de la imputacion y de la prueba,
que pesan sobre la acusacion™. “Resulta insostenible que sea el
tribunal encargado de controlar la investigacion preparatoria el
que pueda ordenarle al fiscal que acuse. Pues el ejercicio de tal
facultad de sustituir al acusador hace que los jueces, en vez de
reaccionar frente a un estimulo externo en favor de la
persecucion, asuman un compromiso activo en favor de ella. Tal
actitud es susceptible de generar dudas en cuanto a la
imparcialidad con que debieron haber controlado el
procedimiento de instruccidon, esto es, permaneciendo
‘ajenos’...”.

Aun a riesgo de abundar en detalles, y haciendo un
paralelismo, me permito traer a colacién que en oportunidad de
debatirse en la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el
llamado “mecanismo en consulta” previsto por art. 348 del
CPPN, 1in re “Alas, Leonardo Fabian s/Recurso de Casacion”
(30/08/2005 - A 138-XL) la Corte mantuvo la doctrina del
precedente “Quiroga”, expresando la Juez Argibay que el articulo
348 del CPPN, en cuanto autorizaba al juez de instruccion
requerir la intervencién de la Camara de Apelaciones si no
estuviese de acuerdo con el sobreseimiento instado por el agente
fiscal, se encuentra en contraste manifiesto con el articulo 120 de
la Constitucion Nacional, toda vez que sujeta a los fiscales a las

ordenes de la Cidmara de Apelaciones. Tal restriccion, agrego, se

& DEVIVA VOZ. Revista de la AMyF. 2018. Afio 1. Vol 2. 10



remite al modo en que debe ser ejercida la accidn penal y dispone
una sustitucion de los fiscales por los jueces. En este sentido,
entiendo que la situacién resulta equiparable —aun cuando la
expuesta, por la ministra citada, lo fuera en el marco del sistema
mixto que impone el Codigo Procesal Penal de la Nacion- a la
que aqui se ha suscitado y que es objeto de esta impugnacion,
siendo aun mas grave ésta, dada la vigencia plena del sistema
acusatorio impuesto por la Ley 2784 en nuestra provincia, a mas
de un afio de su implementacion.

En nuestra situacion, la Juez de Garantias, mediante el
dictado del resolutorio que analizo, violenta manifiestamente la
Constitucion Nacional, los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos, los antecedentes jurisprudenciales y lo
dispuesto por la Ley 2784, pretendiendo llevar adelante una
persecucion penal y procurando ejercer la titularidad de la accidn
penal publica, facultad que le es absolutamente ajena. Como
ensefia Luigi Ferrajoli’ la separacion entre el juez y la acusacion
es el mas importante de todos los elementos constitutivos del
modelo tedrico acusatorio, debido a que es el presupuesto
estructural y légico de todos los demis. Esta distincion
“comporta no sélo la diferenciacién entre los sujetos que
desarrollan funciones de enjuiciamiento y los que tienen
atribuidas las de postulacion —con la consiguiente calidad de
espectadores pasivos y desinteresados reservada a los primeros
como consecuencia de la prohibicidn ne procedat iudex ex

officio, sino también, y sobre todo, el papel de parte -en posicidén

" Doctrina: FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Trotta,
Madrid, 1995, p.567.
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de paridad con la defensa— asignado al 6rgano de la acusacidn,
con la consiguiente falta de poder alguno sobre la persona del
imputado” . En consonancia con esta linea argumental, el
Tribunal Supremo Espafiol -modificando la doctrina que venia
manteniendo- ha establecido como principio la imposibilidad del
Tribunal sentenciador de imponer al condenado una pena
superior a la mas grave de las pedidas en concreto por las
acusaciones y en tal sentido se han expedido los Dres. Ricardo
Luis Lorenzetti y Eugenio Raul Zaffaroni al considerar que “el
derecho de defensa impone que la facultad de juzgar conferida
por el Estado a los tribunales de justicia debe ejercerse de
acuerdo con el alcance que fija la acusacion, y dado que la
pretensidn punitiva constituye una parte esencial de ella (...),
cualquier intento por superar aquella pretension incurre en un
ejercicio jurisdiccional extra o ultra petita”. (Del Voto de la
Mayoria) ®

En el precedente “Llerena™

, La CSJN expres6 que la
imparcialidad “...es uno de los pilares en que se apoya nuestro
sistema de enjuiciamiento, ya que es una manifestacion directa
del principio acusatorio y de las garantias de defensa en juicio y
debido proceso, en su vinculacion con las pautas de organizacion

judicial del Estado™.

8 (Citas: CSIN "Quiroga", Fallos 327:5863 -considerando 17-; "Amodio, Héctor Luis
s/causa 5530" Fallos: 330:2658-Voto en disidencia de los Dres. Lorenzetti y Zaffaroni.
Considerando 16, reiterado en "Godoy" Fallos: 331:2827, "Perucca" 16/11/2009, en
LL2010-A, 477 y "Corbalan" 22/02/2011, en LLSup. Penal 2011 -mayo- 31. Tribunal
Supremo del Reino de Espafia, Sala en lo Penal, recurso de casacién n° 10457/2006, sent.
del 12/01/07, en "Derecho Penal y Procesal Penal", Revista Nova Tesis, Afio I, n°® 2, marzo-
abril 2007, p. 209-222).

° CSIN, Fallos, 328:1491
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Por su parte, la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional, sala I, en “Storchi”' entendio que: “Es
inconstitucional el procedimiento de elevacién en consulta
previsto en el art. 348 del Cod. Procesal Penal de la Nacion -en el
caso, se resolvio apartar al fiscal interviniente disponiéndose la
realizacion del requerimiento de elevacidn a juicio-, toda vez que
tal mecanismo resulta contrario a la independencia del Ministerio
Publico Fiscal consagrada en el art. 120 de la Constitucion
Nacional en tanto establece un sistema por el cual un o6rgano
jurisdiccional ordena al fiscal el impulso de la accidn penal,
vulnerando la necesaria bilateralidad que debe existir entre
acusacion y defensa, en clara violacion de las garantias de debido
proceso, defensa en juicio, juez imparcial e independencia de
poderes.

Una de las columnas sobre las que se asienta nuestro actual
sistema de enjuiciamiento penal adversarial, es la garantia que se
brinda a todo ciudadano sometido a proceso penal, de que su
situacion sea sometida al control jurisdiccional de un juzgador
plenamente imparcial sin interés persecutorio, ajeno a la materia
de litigio.

En el caso que nos ocupa, se culmind la etapa de
investigacion preparatoria mediante el acto conclusivo del
sobreseimiento (cfr. art. 159 y ccdtes. del CPP) respecto de las
dos personas sometidas a proceso, sobreseimiento basado en los
términos del art. 160 inc. 6 del mismo texto legal, por los
fundamentos expresados por la Fiscal del Caso, observando el

presupuesto exigido por la ley procesal en el art. 69, cuarto

1 Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala I; Fecha:
08/03/2004, Partes: Storchi, Fernando, Publicado en: LA LEY 06/10/2004
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parrafo, toda vez que fue debidamente motivada por ese
Ministerio. De ahi en mas, nada mas debia hacer la Magistratura
que expedirse sin mds tramite, toda vez que carece de potestades
persecutorias y ademas, en el presente caso no hay acusador
privado y fue notificada debidamente la victima de la decision
desincriminatoria sin objetarla. Es que, comunicado el
sobreseimiento y notificados los interesados (en el caso,
imputado y victima, en atencidn a no existir querellante) no se
verifica ninguno de los tres supuestos a los que alude el art. 161
del codigo de rito, destacando tal dispositivo meridianamente que
“...En los demas casos, cuando no se d¢ ninguno de los
supuestos anteriores, el juez resolvera sin mas tramite”.

Asi las cosas, la decision de la a quo, violenta el esquema y
paradigma acusatorio toda vez que al rechazar el sobreseimiento
peticionado por la agencia fiscal se arroga facultades no
consagradas por el legislador.

Tengo en todo momento presente que el juez de control o
de garantias analiza el marco de legalidad, en este caso, de la
solicitud de sobreseimiento del fiscal, procurando rechazar la
actividad procesal defectuosa y siempre que se hubieran
vulnerado derechos y garantias del imputado'' . Nada de eso ha
ocurrido en el presente legajo, habiendo dado el Ministerio

Piblico Fiscal todos los fundamentos'> en los que basé su

" Articulo 95° (Neuguén) Principios generales. No podran ser valorados para fundar una
decisién judicial ni utilizados como presupuesto de ella, los actos cumplidos con
inobservancia de los derechos y garantias del imputado previstos en la Constitucién de la
Nacién, en la Constitucién de la Provincia y en este Codigo. Tampoco podran ser valorados
los actos cumplidos con inobservancia de las formas, que obsten al ejercicio del derecho a
la tutela judicial de la victima o impidan el ejercicio de los deberes y facultades del fiscal
salvo que el defecto haya sido convalidado.

12 Articulo 69° (Neuguén) Funciones. El Ministerio Piblico Fiscal ejerceré la accién penal
publica de acuerdo a las normas de este Codigo, dirigiendo la investigacién y la actuacién
de todos los funcionarios que participen en ella, interviniendo en todas las etapas del
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solicitud de sobreseimiento en los términos del art. 160 inc. 6, del
CPP.

Para finalizar este apartado, encuentro que tal es el yerro
que se produce en el acto judicial aqui resefiado, que ni siquiera
se encuentra previsto recurso alguno'® que permita al Ministerio
Publico Fiscal —reitero, titular de la Accion Penal- impugnar el
auto que deniega su solicitud de sobreseimiento. Entiendo —y asi
lo encuadraria si fuera yo Fiscal— que hubiera correspondido que
la Fiscalia planteara recurso en los términos del art. 277 del
ordenamiento ritual, en tanto considerar que configura una
“resolucion que causa agravio”, o bien en el art. 233 del mismo
codigo procesal —decisiones impugnables, enmarcidndolo como

“todo acto judicial importante”.

I1I

Hipdtesis sobre las posibles soluciones a la impugnacidn
presentada por el Fiscal ante el Juez que rechazé su peticion de
sobreseimiento:

Dentro de las posibilidades de respuesta al recurso, cabe la
alternativa de que el Tribunal de Impugnacion rechace Ia
presentacion por entender que el Ministerio Publico Fiscal carece

de legitimacion para impugnar la resolucién recurrida (conforme

proceso. A los fiscales les corresponderd la carga de la prueba de los hechos que funden su
acusacion. Sera deber de los fiscales adoptar o requerir las medidas necesarias para proteger
a las victimas de los delitos, favorecer su intervencién en el procedimiento y evitar o
disminuir cualquier perjuicio que pudiera derivar de su intervencion. Formulardn sus
requerimientos, dictdmenes y resoluciones en forma motivada. No podran ocultar
informacioén o evidencias que puedan favorecer la situacioén del imputado. Su inobservancia
constituye falta grave.

" Conforme, Libro V CONTROL DE LAS DECISIONES JUDICIALES, del CPP, Ley
2784 (Neuquén)
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el art. 227 del CPP neuquino)M; aunque a contrario sensu,
invocando este mismo articulo, en su ultimo parrafo: “Las partes
s6lo podran impugnar las decisiones judiciales que les causen
agravio.”, el Ministerio Publico Fiscal puede invocar su
legitimidad (conforme el art. 227, in fine, del CPP neuquino).

También, el Tribunal de Impugnacion podria considerar la
decision como “no impugnable”'’; aunque, como sefialé en el
parrafo precedente, el mismo articulo puede ser invocado por el
Ministerio Publico Fiscal, considerando el decisorio atacado
como incluido dentro de lo que la ley menciona como “todos los
autos procesales importantes™.

Otro motivo del rechazo del recurso puede ser conforme el
art. 234 del CPP'®, aduciendo que lo que es impugnable es el
sobreseimiento, no el rechazo de la peticion de sobreseimiento
por parte del Ministerio Publico Fiscal... pero, lo que es mas
llamativo atin es que ni siquiera puede impugnar el imputado!'’,

ello abona mi tesis de que el rechazo de la peticion de

sobreseimiento por parte del Fiscal, es una situacion que resulta

" Articulo 227° (Neuquén) Principio general. Las decisiones judiciales sélo serdn
impugnables en los casos, por los motivos y en las condiciones establecidas por este
Cédigo. El derecho de impugnar una decisién corresponderd tan sélo a quien le sea
expresamente acordado. Las partes s6lo podran impugnar las decisiones judiciales que les
causen agravio.

5 Articulo 233° (Neuguén) Decisiones impugnables. Seran impugnables las sentencias
definitivas; el sobreseimiento; la denegatoria de la suspensiéon de juicio a prueba; la
decisién que imponga mantenga o rechace una medida de coercidén y todos los autos
procesales importantes. Cuando el gravamen sea reparable en ocasién de revisarse la
sentencia definitiva, el recurso se reservara para ser tramitado en esta dltima etapa.

' Articulo 234° (Neuquén) Sobreseimiento. El sobreseimiento podrd impugnarse por los
siguientes motivos: 1) Cuando carezca de motivacién suficiente, se funde en una arbitraria
valoracién de la prueba u omita la consideracién de pruebas esenciales. 2) Cuando se haya
inobservado o aplicado errébneamente un precepto legal.

' Articulo 239° (Neuquén) Legitimacion del imputado. Ademas de la sentencia
condenatoria, el imputado podra impugnar la revocatoria del sobreseimiento; la denegatoria
de la suspensién del juicio a prueba; la que imponga la prisién preventiva, y las
disposiciones que se adopten durante la etapa de la ejecucién de la pena. El derecho al
recurso corresponde indistintamente al imputado y a su defensor. En caso de duda debe
presumirse que el imputado ha ejercido su derecho a impugnar.
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imposible que se plantee dentro de la legalidad, es para mi,
inconcebible juridicamente, y el andlisis del texto legal, me da la
razon, es una situacion que legalmente “no existe”. Justamente
por eso, en el planteo recursivo, el Ministerio Publico Fiscal vy,
seguramente, la Defensa, deben hacer reserva del “caso federal”
en tanto la resolucion atacada violenta la Constitucion Nacional y
Pactos incorporados a ella, tal como lo sefalé al principio de este
trabajo.

En lo que respecta a la ley que expresamente hace
referencia a la “Legitimacion del Fiscal”'®, en base a este
articulo, el Tribunal de Impugnacion podria rechazar in
limine, dado que la ley no habilita al Fiscal a recurrir el auto que
rechaza su peticion de sobreseimiento.

Finalmente, huelga decir que el Tribunal de Impugnacion
puede invocar todas las leyes que sefialé supra, a fin de fundar su
rechazo, y el Ministerio Publico Fiscal, puede plantear todas las
normas  sefialadas mas arriba, hacer planteos de
inconstitucionalidad de las normas que lo agravian, y hacer la
reserva de recurrir en Queja ante del Tribunal Superior de
Justicia y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, haciendo la

reserva del caso federal.

'8 Articulo 241° (Neuquén) Legitimacion del fiscal. El fiscal podra impugnar las decisiones
judiciales en los siguientes casos: 1) El sobreseimiento, si el delito tiene prevista una pena
maxima superior a los seis (6) afios de privacion de libertad. 2) La sentencia absolutoria, si
hubiere requerido una pena superior a los tres (3) afios de privacién de libertad. En los
casos de juicios por jurados, s6lo podra impugnar la sentencia absolutoria cuando
demuestre fehacientemente que el veredicto absolutorio del jurado fue obtenido mediante el
soborno. 3) La sentencia condenatoria, si la pena aplicada fuera inferior a la mitad de la
pena pretendida. Estos limites no regiran si el imputado es funcionario publico y el hecho
se ha cometido en el ejercicio de la funcién o en ocasioén de ella.
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. . . L, .1
El camino a seguir por la Fiscalia es la Queja' —ante la
denegacion del recurso— o bien si la decision le resulta adversa,
.. . . 20 .
puede plantear Impugnacion Extraordinaria®™ pero, siempre con

la reserva del caso federal.

IV

Es factible que la situacion planteada se produzca en el marco del
nuevo CAdigo Procesal Penal de la Nacion (Ley 27.063)?
Efectuada una primera lectura del Codigo Procesal Penal
de la Nacion (Ley 27.063) encuentro que la respuesta a la
pregunta es afirmativa. Ello es asi, dadas las similitudes que
surgen al examinar el nuevo ordenamiento ritual federal y ello no
es de extrafar, dado que ambas leyes procesales —la neuquina y
la nacional- son de neto corte acusatorio. En cuanto a la
separacion de funciones, es claro ya el Cdodigo, en su Primera

21
Parte”

...Los representantes del Ministerio Publico Fiscal no
pueden realizar actos propiamente jurisdiccionales y los jueces

no pueden realizar actos de investigacion o que impliquen el

9 Articulo 250° (Neuquén) Procedencia. Cuando sea denegado indebidamente un recurso
que procediere ante otro 6rgano judicial, el recurrente podra presentarse en queja ante éste,
a fin de que lo declare mal denegado.

2 Articulo 248° (Neuquén) Procedencia y motivos. La impugnacién extraordinaria
procedera contra las sentencias dictadas por el Tribunal de Impugnacién, en los siguientes
casos: 1) Cuando se cuestione la validez de una ley, ordenanza, decreto o reglamento que
estatuyan sobre materia regida por la Constitucién y la decisién sea contraria a las
pretensiones del impugnante. 2) En los supuestos que correspondiere la interposicion del
recurso extraordinario federal. 3) Cuando la sentencia del Tribunal de Impugnacién resulte
contradictoria con la doctrina sentada en fallo anterior del mismo tribunal o del Tribunal
Superior de Justicia sobre la misma cuestion.

21 ARTICULO 9° (Naci6n).- Separacién de funciones. Los representantes del Ministerio
Publico Fiscal no pueden realizar actos propiamente jurisdiccionales y los jueces no pueden
realizar actos de investigacién o que impliquen el impulso de la persecucién penal. La
delegacién de funciones jurisdiccionales en funcionarios o empleados subalternos tornara
invalidas las actuaciones realizadas y serd considerada causal de mal desempefio de las
funciones a los efectos del proceso de remocién de magistrados de conformidad con los
articulos 53 y 115 de la Constitucién Nacional.
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impulso de la persecucidon penal...”, aqui ya se plasma claro uno
de los fundamentos del sistema acusatorio cual es la disociacion
de las funciones de acusar y juzgar.

En esta linea de andlisis, tampoco hay dudas en lo que
respecta a la titularidad de la accidn penal22 , se parte de la misma
base, lo cual no podria ser de otra manera, dado que asi lo
dispone el art. 120 de la Constitucion Nacional. Lo mismo
sucede en lo que se refiere a las reglas de disponibilidad de la
accion™ y a la aplicacién de criterios de oportunidad™ ; en
ambos ordenamientos procesales —y es ello l6gico— la aplicacion
de un criterio de oportunidad tiene como efecto la extincion de la
accién penal y asi se indica expresamente en las leyes™ y, como
consecuencia de ello y del juego armoénico de las normas

. . 26
procesales, corresponde el sobreseimiento del imputado”.

22 ARTICULO 25 (Naci6n).- Accién publica. La accién publica es ejercida por el
Ministerio Piblico Fiscal, sin perjuicio de las facultades que este Cdodigo le confiere a la
victima. El Ministerio Piblico Fiscal debe iniciarla de oficio, siempre que no dependa de
instancia privada. Su ejercicio no podrd suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar,
excepto en los casos expresamente previstos por la ley.

2 Art.30 del C.P.P. nacional; art. 106, art. 107 del Cédigo neuquino.

24Art. 31 del CPP nacional Art.30 del C.P.P. nacional; art. 106, art. 107 del Cdédigo
neuquino.

2 ARTICULO 32 (Nacién) - Efectos. La decision que prescinda de la persecucién penal
publica por aplicacién de criterios de oportunidad permitird declarar extinguida la accién
publica con relacién a la persona en cuyo favor se decide, salvo que se proceda de acuerdo
a lo establecido en el tltimo parrafo del articulo 219. En el cddigo neuquino: Articulo 107
(Neuquén) Efectos. La decisiéon que prescinda de la persecucidén penal publica por
aplicacién de criterios de oportunidad, determinara que el juez declare extinguida la accién
publica con relacién al participante en cuyo favor se decide.

% ARTICULO 236 (Naci6n) - Causales del sobreseimiento. El sobreseimiento procede si:
a. el hecho investigado no se ha cometido; b. el hecho investigado no encuadra en una
figura legal penal; c. el imputado no ha tomado parte en €él; d. media una causa de
justificacion, inculpabilidad o ausencia de punibilidad; e. agotadas las tareas de
investigacion, no existe razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos elementos de
prueba y no hay fundamentos suficientes para requerir la apertura del juicio; f. la accion
penal se ha extinguido; g. se ha aplicado un criterio de oportunidad, conciliacion,
reparacion o suspension del proceso a prueba, y se han cumplido las condiciones previstas
en el Codigo Penal y en este Codigo. (N.de A.: el resaltado me pertenece). Articulo 160
(Neuquén) Sobreseimiento. El sobreseimiento procedera: 1) Si el hecho no se cometid. 2)
Si el imputado no es autor o participe del mismo. 3) Si el hecho no se adecua a una figura
legal. 4) Si media una causa de justificacion, inculpabilidad o ausencia de punibilidad. 5) Si
la accion penal se extinguio. 6) Si no existe la posibilidad razonable de incorporar nuevos
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Interesantes conclusiones podemos extraer de la simple
comparacién de ambas leyes procesales; por un lado el cédigo
nacional menciona expresamente que la aplicacién de un criterio
de oportunidad es causal de sobreseimiento, cuestion que no esta
expresada en el codigo neuquino, aunque si contemplada en el
inc. 5 “La accion penal se extinguid”, es decir en ambos se
incluye aunque con diferente técnica legislativa. A diferencia del
nacional, el cdédigo ritual neuquino incorpora como causal de
sobreseimiento el vencimiento del plazo maximo de duracion de
la etapa preparatoria. Como puede apreciarse, en lo que respecta
a la aplicacion de criterios de oportunidad, hay idéntica solucion
en ambos ordenamientos. Ahora, se trasluce aqui otro debate, que
no es tema de esta investigacion, cual es la incorporacidon
mediante normas procesales provinciales, de nuevas causales de
extincidn de la accion penal ademas de las previstas por el codigo
de fondo en el articulo 59°7 (la aplicacién de criterios de
oportunidad) pero aunque interesante, es otra discusion que
excede los limites de la presente.

En el tema en concreto que estoy analizando, son idénticas
las soluciones propuestas en ambas leyes, en Nacion: “Agotadas
las tareas de investigacién, no existe razonablemente Ia
posibilidad de incorporar nuevos elementos de prueba y no hay
fundamentos suficientes para requerir la apertura del juicio™
(art.236, inc. e); en Neuquén: “Si no existe la posibilidad

razonable de incorporar nuevos elementos de prueba ni

elementos de prueba ni fundamentos para requerir la apertura a juicio. 7) Si ha vencido el
plazo méaximo de duracién de la etapa preparatoria.

*" ARTICULO 59 del Cédigo Penal.- La accién penal se extinguir: 1°. Por la muerte del
imputado. 2°. Por la amnistia. 3°. Por la prescripcién. 4°. Por la renuncia del agraviado,
respecto de los delitos de accién privada.
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fundamentos para requerir la apertura a juicio”(art. 160, inc. 6).
Esta ultima ley es justamente la que invoco la Sefiora Fiscal del
Caso en Neuquén, a fin de solicitar el Juez de Garantias en turno,
que dicte el sobreseimiento de los imputados, pedido que este
ultimo rechazo.

Hasta aqui, podria darse perfectamente un caso similar en
el ordenamiento federal, que en el neuquino.

Situados en el ordenamiento nacional, en el caso de que el
Fiscal considerara que ha agotado las tareas de investigacion, que
no existe razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos
elementos de prueba y no cuenta con fundamentos suficientes
para requerir la apertura del juicio (art. 236 inc. e CPP nacional),
corresponde que, como en el caso neuquino, cierre la
investigacion con la solicitud de sobreseimiento del o los
imputados®® (art. 235 inc. a CPP nacional). El tramite® que sigue
es fundar su solicitud de sobreseimiento y ponerla en
conocimiento de la victima, el querellante (si lo hubiere) y el
imputado, sujetos procesales que tendrin la posibilidad de
cuestionar, objetar u oponerse al pedido de sobreseimiento
requerido por el Fiscal, para lo que cuentan con un plazo de tres

(3) dias a partir de su notificacion.

2 ARTICULO 235 (Nacién).- Cierre de la investigacion preparatoria. Practicadas las
diligencias necesarias para la investigacién del hecho punible y sus autores, cémplices o
encubridores y para garantizar el comiso, el representante del Ministerio Pdblico Fiscal
declarard cerrada la investigacién preparatoria, y podra: a. solicitar el sobreseimiento; b.
acusar al imputado.

2 ARTICULO 237 (Nacién)- Tramite. Si el representante del Ministerio Publico Fiscal
considerara que corresponde dictar el sobreseimiento lo fundara por escrito y lo pondra en
conocimiento de las otras partes y de la victima, quienes en el plazo de TRES (3) dias
podréan: a. la victima, objetar el pedido de sobreseimiento solicitando su revisién ante el
superior del fiscal o presentarse como querellante ejerciendo las facultades previstas en el
inciso b); b. el querellante, oponerse al sobreseimiento ante el juez y, en su caso, formular
acusacion; c. el imputado o su defensor, pedir que se modifiquen los fundamentos o se
precise la descripcion de los hechos por los que se insta el sobreseimiento.
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Haciendo un paralelismo con el caso bajo analisis en el que
no hay oposicién de la victima, no hay parte querellante y
tampoco hay planteos de los imputados (es el caso que analizo en
Neuquén), la solucidn del codigo federal es la dispuesta en el art.
239 in fine, del ritual nacional “Si no existiere oposicion, el juez
debera resolver el sobreseimiento del imputado.””

Abhora, tendriamos que suponer que durante la celebracion
de la audiencia respectiva, el juez resuelve rechazar el pedido de
sobreseimiento del Fiscal, que es precisamente lo que sucedi6 en
Neuquén, expresando el juez que la fundamentacion dada por el
Fiscal es insuficiente y que debe proseguir investigando.
Cuestion que como ya he expresado esta fuera de la ley. Una
cosa es el control de la legalidad y otra distinta es valorar los

fundamentos del titular de la vindicta publica y arrogarse, el

Magistrado, facultades que le son ajenas.

\Y

Qué soluciones propone el ritual nacional, es decir qué recursos,
remedios o impugnaciones podrian resultar de aplicacion en el
caso de que el Fiscal se agravie por el rechazo de su peticidon de
sobreseimiento?

Como en el caso neuquino, no surge como taxativamente

previsto este caso —insisto, a mi juicio no esta previsto porque es

3 ARTICULO 239 (Naci6n).- Audiencia ante el juez. El representante del Ministerio
Publico Fiscal solicitar el sobreseimiento en audiencia, ante el juez y con la presencia de
todas las partes. Si el querellante actuara conforme lo establecido en el inciso b) del articulo
237 y el juez considerara que no procede el sobreseimiento, cesard la intervencién del
Ministerio Publico Fiscal. El querellante debera formular acusacién conforme a las reglas
de este Cddigo. Si no existiere oposicion, el juez deberd resolver el sobreseimiento del
imputado.
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una situaciéon que por su ilegalidad no esta prevista—, amén de
ello hipoteticemos sobre qué remedio procesal podria valerse el
Ministerio Publico Fiscal ante esta situacion y cudles podrian ser
las posibles respuestas. En principio, deberd interponer recurso, o
bien en audiencia’’, o bien dentro de lo cinco (5) dias de
notificado de la resolucion que pretende atacar.

Veamos ahora las posibilidades de rechazo del recurso del
Fiscal por parte del Tribunal de impugnacion: invocando el
articulo 297,°° por no tratarse de un “caso expresamente
establecido”, y por carecer el Fiscal de legitimacién en tanto “El
derecho de recurrir correspondera tan solo a quien le fuera
expresamente reconocido...”. Por ¢ésta ultima causal también

podria rechazar invocando el articulo 308 del ritual®® dado que la

T ARTICULO 313.- Interposicién. La impugnacién se interpondra por escrito, debidamente
fundada, ante el juez que dict6 la decision, dentro del plazo de DIEZ (10) dias si se tratara
de sentencias condenatorias o absolutorias, de TRES (3) dias para la aplicacién de una
medida cautelar y de CINCO (5) dias en los demads casos, salvo que este Codigo prevea la
revisién inmediata. Si la impugnacién fuera presentada y fundada en la misma audiencia, se
daré por cumplida en ese acto la sustanciacién del recurso. Si se indicara mas de un motivo
de impugnacién, debera expresarse por separado con sus fundamentos. En el caso en que
los jueces que revisen la decisién tengan su sede en un lugar distinto, la parte debera fijar
con precisién el modo para recibir comunicaciones. El impugnante deberd acompaiiar las
copias necesarias para el traslado a las otras partes. Si se advirtieran defectos formales en la
impugnacidn, debera intimarse a quien la interpuso para que en el plazo de CINCO (5) dias
éstos sean subsanados, bajo sancién de inadmisibilidad. Si la impugnacién fuera interpuesta
fuera del plazo, serd rechazada sin mas tramite. La oficina judicial enviara las copias de la
impugnacién a las demds partes, momento en el que se podran deducir las adhesiones,
sorteara los jueces que intervendran y fijara audiencia dentro de los CINCO (5) dias desde
la dltima comunicacion.

2 ARTICULO 297 (Nacién)- Principio general. Las decisiones judiciales serdn
impugnables sélo por los medios y en los casos expresamente establecidos. El derecho de
recurrir corresponderd tan solo a quien le fuera expresamente reconocido, e invoque un
interés directo en la eliminacién, revocacién o reforma de la resolucién impugnada. El
representante del Ministerio Publico Fiscal podra recurrir incluso a favor del imputado.

3 ARTICULO 308 (Nacién).- Legitimacién del representante del Ministerio Piblico Fiscal.
El representante del Ministerio Publico Fiscal podrd impugnar las decisiones judiciales en
los siguientes casos: a. los sobreseimientos y demas resoluciones que pongan fin a la accién
o a la pena o hagan imposible que continden las actuaciones y la denegacién o revocacién
de medidas cautelares, cuando no hubiese habido DOS (2) pronunciamientos en el mismo
sentido; b. la sentencia absolutoria; c. la sentencia condenatoria, si la pena aplicada fuera
inferior a la mitad de la pena pretendida; d. las decisiones que se tomen durante la ejecucién
de la pena. Estos limites no regiran si el imputado es funcionario ptiblico y el hecho se ha
cometido en el ejercicio de la funcién o en ocasion de ella.
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situacion planteada no estd taxativamente enumerada. Ante la
inexistencia de la situacion planteada3 4, también cabria el rechazo
por no tratarse de una “decision impugnable”™.

Tampoco el ritual nacional prevé la posibilidad de que el
imputado impugne el rechazo por parte del Juez, de la peticion de
sobreseimiento a su favor, pedida por el Fiscal™, y esto, entiendo
que es por lo irrisorio de la situacion, juridicamente, es un
imposible, por ello no esta prevista.

Hace mencion el codigo a la presentacion de copias (art.
313 CPPN) pero... jpara quién, cuando no hay querellante o
victima que se oponga?! Si no hay contradictorio!, ni
contraparte!, ni oposicion!, salvo la que existe entre el Juez y el
Fiscal. Aqui se ve patente la “no razon de ser” de la situacion
dada en Neuquén.

A su favor, en cuanto a la procedencia del remedio, poco
queda al Fiscal mas alld de invocar cuestidon constitucional, al
encontrarse violentado el articulo 120 de la Constitucion
Nacional, asi como Pactos Internacionales y antecedentes
jurisprudenciales tanto de la Corte Suprema de la Nacion como
de la Casacion Penal.

No hallo en el ordenamiento procesal nacional, el

equivalente a la “queja”, algin recurso directo, o impugnacién

** ARTICULO 309 (Nacién).- Decisiones impugnables. S6lo podran impugnarse el rechazo
de la pretension de constituirse en parte querellante, las decisiones sobre cuestiones de
competencia, el sobreseimiento, la sentencia definitiva, las excepciones, la aplicacién de
medidas cautelares, la denegatoria de la aplicacién de la suspensioén del proceso a prueba,
los procedimientos abreviados y las decisiones que se tomen durante la ejecucién de la
pena.

> ARTICULO 305 (Naci6n).- Legitimacion del imputado. El imputado podra impugnar: a.
la sentencia condenatoria y la pena que se le hubiera impuesto; b. las medidas de coercién y
demas cautelares y la denegatoria de la suspension del juicio a prueba; c. la revocatoria del
sobreseimiento; d. la decisiéon de aplicar a un proceso las normas de los articulos 293 y
siguientes y la denegatoria de dicha aplicacién si ésta hubiese sido solicitada por el
imputado; e. las decisiones que se tomen durante la ejecucion de la pena.
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extraordinaria como si lo prevé la ley neuquina, o alguna
posibilidad de revision ulterior en el caso planteado, aunque
quizds de un estudio mas profundo podrian surgir otras vias de
revision ulterior; entiendo como ya lo mencioné que, habiendo
cuestion constitucional involucrada, deben agostarse todas las
instancias hasta obtener el maximo control de constitucionalidad

en la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

VI

Colofon:

En mi provincia, Neuquén, llevamos, a la fecha de
elaboracion del presente, apenas un afio y tres meses de
aplicacion de la Ley n°2784, empezamos, y seguimos, todos los
actores con la mayor buena voluntad y nuestra mejor
interpretacion de esta nueva ley penal, dejamos atrds de un dia
para el otro -literalmente- un sistema de corte inquisitivo mixto y
pasamos a una muy buena versidn de acusatorio que estamos
transitando, con muchos aciertos y algin que otro error, pero no
tengo dudas que, con pocos ajustes llegaremos a buen puerto.

La reforma procesal penal involucr6 en Neuquén dos
modificaciones profundas. Por una parte, la variacion, giro y
avance hacia el sistema acusatorio, lo que implicé relevar a los
jueces de las labores de investigacion que tenian dentro del
proceso penal y, a igual tiempo, la reforma a la gestiébn o
procesos de trabajo.

En lo referente al rol de los jueces, estos deben erigirse en

las etapas previas al juicio como actores que moderen el proceso,
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para desarrollar con la mayor eficacia posible la realizacion de
las audiencias; aspecto que supone el abandono del juez
proactivo en su actuar, pues siempre serd requerido por alguna de
las partes para algin pronunciamiento, respetandose, claro esta,
el contradictorio.

La division de funciones entre acusar y controlar, acusar y
juzgar, es una conquista que posiciona al Juez de Garantias como
el custodio de la legalidad del proceso penal, en lo fundamental,
en la investigacion desplegada por parte del ministerio publico
fiscal, teniendo facultades limitadas de decision. En concreto se
libera al Juez de la pesquisa, desapareciendo la facultad que tenia
el magistrado de ordenar determinadas medidas en pos de lograr
la verdad historica.

La funcion principal del Juez hasta la finalizacion de la
etapa intermedia, es controlar la legalidad de la investigacion que
desarrolla el ministerio publico, tanto respecto de aquellas
actuaciones que impliquen o puedan significar la afectaciéon de
derechos fundamentales del imputado o de terceros como en la
resolucion de solicitudes o decisiones que puedan determinar una
terminacion anticipada del procedimiento, como lo es el
sobreseimiento. En funcion de ello, si el Fiscal, luego de la fase
preparatoria para juicio, precisamente entiende que no cuenta con
elementos de rigor suficientes para solicitar la apertura de un
debate y peticiona se ponga término al procedimiento de manera
definitiva, corresponde al Juez efectuar un control tutelar desde
la perspectiva de las garantias consagradas por los tratados

internacionales, por lo cual, excepto la advertencia de alguna
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actividad procesal defectuosa, debe sin mis sobreseer por dicha
causal.

En definitiva, si claramente avanzamos hacia un proceso
penal acusatorio, el Juez de Garantias no puede en su labor
concretar resoluciones propias del sistema anterior —mixto o
inquisitivo moderado—, esto es como Juez de Instruccion. Por el
contrario, proceder en la forma en que lo hizo la Fiscalia, acufia
sin dudas la resolucion del conflicto primario, principio rector
que deben atender tanto jueces como fiscales a tenor de las
previsiones pautadas por el legislador en el articulo 17 del
digesto procesall.36

En el orden nacional, desconozco el momento en que
entrard en vigencia efectivamente el nuevo Codigo Procesal
Penal, dado que la Ley de aprobacion n°27063 no establece una
fecha cierta; existe un tiempo, que siempre es insuficiente, para
prepararse para cambios tan radicales, espero este trabajo sea un
aporte que contribuya a mejorar o por lo menos cuestionar,

estudiar, analizar nuestras leyes y tratar de tener una Argentina

un poco mas justa.

* Articulo 17° (Neuquén) Solucién del conflicto. Los jueces y fiscales procuraran la
solucién del conflicto primario surgido a consecuencia del hecho, a fin de contribuir a
restablecer la armonia entre sus protagonistas y la paz social. La imposicién de la pena es el
ultimo recurso.
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