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Resumen

La suspensién del juicio a prueba es el instituto que permite al imputado a
acceder a un acuerdo con el Estado, el mismo implicara que se evite el juicio oral y
la pena de prision si se compromete a cumplir una serie de reglas de conducta. Dicho
beneficio puede ser solicitado por todo imputado de un delito de accion publica
reprimido con pena privativa de libertad con un pronostico hipotético de la pena en
concreto que permita dejar en suspenso el cumplimiento de la condena o cuyo
maximo no exceda de tres afios, de conformidad con lo indicado en el articulo 76 bis

del Codigo Penal y 360 bis del Codigo de Procedimiento Penal de Cordoba.

En nuestro ordenamiento juridico, la suspension del juicio a prueba se ha
configurado como una aplicacion del principio de oportunidad procesal, para los delitos
que puedan tener condena condicional. Si el imputado cumple la totalidad de las reglas
de conducta impuestas por el juez, y habiendo transcurrido el plazo sin que se haya
cometido un nuevo delito, la accion se extingue y el beneficiado no tendré antecedente
penal alguno. Sin embargo, a nivel doctrinario y jurisprudencial se han presentado
ciertos cuestionamientos respecto de la procedencia del instituto en el caso de los delitos

de violencia de género y los cometidos por menores de edad.

En este sentido, el presente trabajo de investigacion analizara el instituto de la
suspension del juicio a prueba, sus requisitos, asi como también, lo indicado por la
jurisprudencia y la doctrina para los casos mencionados previamente. Ello, a los fines de
analizar en qué supuestos y bajo qué requisitos procede la suspension del juicio a prueba
y qué sucede en los casos de delitos cometidos por menores de edad y en casos de

violencia de género.

Palabras claves: suspension del juicio a prueba — principio de oportunidad

procesal - régimen penal juvenil — violencia de género



Abstract

The suspension of the trial to trial is the institute that allows the accused to agree to an
agreement with the State, it will imply that the oral trial and the prison sentence are
avoided if he commits to comply with a series of rules of conduct. Said benefit can be
requested by all accused of a crime of public action repressed with imprisonment with a
hypothetical forecast of the specific penalty that allows to suspend the fulfillment of the
sentence or whose maximum does not exceed three years, in accordance with what is
indicated in article 76 bis of the Criminal Code and 360 bis of the Code of Criminal
Procedure of Cordoba.

In our legal system, the suspension of the trial has been configured as an
application of the principle of procedural opportunity, provided for crimes that may
have conditional sentence. If the accused complies with all the rules of conduct imposed
by the judge, and the term has elapsed without a new offense having been committed,
the action is extinguished and the beneficiary will have no criminal record. However, at
the doctrinal and jurisprudential level certain questions have been raised regarding the
origin of the institute in the case of crimes of gender violence and those committed by

minors.

In this sense, the present research work will analyze the institute of the
suspension of the trial on trial, its requirements, as well as, what is indicated by the
jurisprudence and the doctrine for the previously mentioned cases. This, in order to
analyze in what cases and under what requirements the suspension of the trial on trial
comes and what happens in the cases of crimes committed by minors and in cases of

gender violence.

Keywords: probation — procedural opportunity principle - juvenile penal system -

gender violence.
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Introduccion

La suspension del juicio a prueba consiste, basicamente, en un acuerdo entre el
imputado y el Estado, el cual si es respetado por el imputado, entonces, da por
finalizado el proceso penal. En este tipo de casos participa la victima, quien manifiesta
si esta de acuerdo con el ofrecimiento de reparacion patrimonial, y en caso de que

le parezca insuficiente le queda abierta la via civil para el reclamo.

La admision del instituto de la suspension del juicio a prueba se asienta
principalmente en dos razones de distinta indole, a saber: la necesidad de recurrir a
alternativas sustitutivas de las reacciones mas gravosas en los casos de delitos de menor
gravedad (resocializacién sin condena ni declaracién de culpabilidad), como asi también
obviar el juzgamiento de los casos de menor trascendencia penal, preservando el juicio
oral para los casos mas graves y complejos. Por ello, se puede decir que la suspensién
del juicio a prueba abarcaria los hechos delictivos que debido a su levedad no tenian

respuesta estatal o bien culminaban en una condena de ejecucion condicional.

El mencionado instituto se encuentra regulado en el Articulo 76 del Cddigo
Penal y reglamentado por los Cddigos procesales penales de algunas provincias y el
CPP de la Nacion. En caso de que el imputado de cumplimiento al acuerdo firmado, se
extingue la accion penal. Sin embargo, debe tenerse en cuenta qué si bien es un
derecho, el mismo no es absoluto, y se encuentran excluidos, de la posibilidad de poder
acceder a la suspension del juicio a prueba, los siguientes casos cuando un funcionario
publico -en ejercicio de sus funciones- hubiese participado en el delito; en los delitos
reprimidos con pena de inhabilitacién y respecto de aquellos ilicitos reprimidos por la

Ley Penal Tributaria y el Codigo Aduanero.

Al respecto, la pregunta de investigacion apuntara a responder en qué supuestos
y bajo qué requisitos procede la suspensién del juicio a prueba y qué sucede en los
casos de delitos cometidos por menores de edad y en casos de violencia de genero.

A su vez, los objetivos especificos consistiran en analizar la regulacién legal de
la suspension del juicio a prueba; explicar los principios fundamentales en los cuales se
asienta este instituto; determinar su procedencia en el derecho penal juvenil; definir si
el consentimiento del fiscal es vinculante en todos los casos; analizar si es factible su
procedencia en casos de violencia de género; y establecer cuando procede la extincion

de la accion penal y sus consecuencias legales.



La hipotesis por confirmar, o descartar, es qué si concurren los requisitos
especificados en el Codigo Penal para solicitar la suspension del juicio a prueba, debe
admitirse procedente la probation, incluso en los casos de delitos que cometan
menores de edad y en casos de violencia de género. Caso contrario, se estaria
“construyendo” una causal de inadmisibilidad del proceso penal a prueba que no esta
contenida actualmente en la ley penal, desconociendo de esta forma un derecho del
imputado.

Respecto del tipo de investigacion, se utiliza el tipo descriptivo. Mientras que la
estrategia metodologica adecuada para el desarrollo del trabajo final es la cualitativa,
con la que se recurre a la recoleccion de datos sin medicion numérica para descubrir
o afinar preguntas de investigacion en el proceso de interpretacion. La seleccion de
una técnica de recoleccion de datos esta intimamente relacionada con el objeto de
estudio, ya que la naturaleza del objeto condiciona la via de acceso a la observacion.
Entonces, teniendo en cuenta los objetivos formulados, la técnica de recoleccion de
datos que se empleara en la elaboracién del trabajo final sera la de observacion de

datos 0 documentos, es decir, la revision documental.

Las fuentes de informacidn utilizadas son: a) Primarias, al incorporar el analisis
de legislacion provincial, nacional y supranacional, como asimismo jurisprudencia de
maximos tribunales provinciales y de la Corte Suprema de la Nacion y; b) Secundarias,
conformadas por la doctrina de distintos juristas especializados en la materia

investigada.

La delimitacion temporal de la investigacion se ubica a partir de la
incorporacion del instituto de la Suspensién del juicio a prueba en el ordenamiento
juridico argentino por medio de la sancion de la Ley 24.316, (B.0.19/05/1994)
teniendo especial atencion a la evolucion de la interpretacién de los lineamientos
legales y la funcién nomofilactica de fallos jurisprudenciales de altos cuerpos
provinciales y la Corte Suprema y posturas doctrinarias contradictorias y enfrentadas
sobre la aplicacion practica de dicha normativa, con énfasis en las reformas legales mas
actuales, la del Cddigo Penal mediante Ley N°27147 (B.0.18/06/2015), incorporando
criterios reglados de disponibilidad de la accion penal y la nueva regulacion de la
suspension de juicio a prueba, ambos con expresa remision a la aplicacion de la

reglamentacion procesal que impongan la nacion y las provincias en sus codigos de



rito, que se plasmé en el C.P.P. de la Nacion (Ley N°27063-B.0.10/12/2014) y en el
C.P.P de Cdrdoba,(Ley N°10.457- B.0.16/06/2017) entre otras provincias.-

El presente trabajo de investigacion se divide en cuatro capitulos. El Capitulo |
analiza los criterios de oportunidad, su aplicacién y el rol de la victima en el Cdodigo
Procesal Penal. ElI Capitulo Il aborda la suspension del juicio a prueba, las

caracteristicas del instituto y los requisitos de procedencia.

El Capitulo Il examina el régimen penal de minoridad y la suspension del
juicio a prueba, las garantias y los argumentos para su aplicacion. EI Capitulo IV trata
sobre los delitos de violencia de género y los argumentos a favor y en contra de la
procedencia del instituto bajo andlisis en este tipo de situaciones. Finalmente, se

exponen las conclusiones finales.



Capitulo 1: Criterios de oportunidad. Aspectos generales
Introduccion

Desde hace mucho tiempo atras la comision de delitos ha estado latente en toda sociedad,
donde se encuentra la perpetracion de hechos delictivos que se verifican a diario, lo que se traduce
en un gran nimero de personas que son procesadas penalmente, verificando de esta manera un gran
numero de casos que deben ser atendidos en el sistema penal de todo pais. Por lo tanto, ello
conlleva un fuerte colapso institucional, que trae consigo algunos casos sin resolver, mucho trabajo
y una notable presién sobre aquellos agentes que cumplen sus labores, en el &mbito procesal penal,
por lo que se ha buscado la solucion a esta problematica mediante la aplicacion de criterios de

oportunidad.

Aunado a ello, se debe tener en cuenta que actualmente no existe en el mundo un sistema
penal que pueda tratar a todos los delitos que son cometidos a diario ni siquiera a los que se
ingresan, frente a esta crisis que se presenta, constantemente surge una notable discrepancia entre la
vigencia del principio de legalidad y la situacion que realmente se presenta en los tribunales.
Debido a ello, no se configura otra alternativa valida para lograr ofrecer una posible solucion. Por lo
tanto, surge la aplicacién del principio de oportunidad, el cual es aquella facultad que se otorga al
titular de la accion penal el cual bajo determinadas condiciones puede disponer de su ejercicio
independientemente de que se tenga probada la existencia de un hecho punible contra un autor
determinado. En otras palabras, es aquel poder que recae sobre el 6rgano publico a quien se encarga
la persecucion penal, de prescindir de ella por motivos de utilidad social o por razones de politica
criminal. Cabe destacar ademas que, si bien es un principio novedoso que busca evitar el colapso en

el sistema penal este es objeto de fuertes criticas.

En este sentido, este trabajo se encuentra dirigido a estudiar lo referente a los criterios de
oportunidad los cuales son propuestos por la reforma al Cdodigo Penal mediante Ley 27.147%,
también se estudiara la accion penal publica y el principio de legalidad lo cual es esencial para
poder entender el principio de oportunidad. Ademas de ello, se hara referencia a los derechos de la
victima dentro de un proceso penal y la intervencion activa que le corresponde a esta en el
transcurso del proceso de conformidad a la nueva ley, y se mencionard ademas el derecho a la
defensa del imputado el cual es muy importante debido a que configura lo referente al debido

proceso.

! Boletin Oficial de la Republica Argentina, 18 de junio de 2015.
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1.1. Aplicacion de los criterios de oportunidad

Cabe destacar que, antes de entrar a conocer en qué consisten los criterios de oportunidad, es
importante tener en cuenta otros términos que ayudan a conocer de manera clara este tema que
actualmente se agrega al Codigo Penal. En este sentido, resulta indispensable conocer sobre que se
hace referencia al hablar de accion penal, la cual se puede indicar que es el medio por el cual se
pueden hacer valer y consecuentemente cumplir los derechos. Aunado a ello, a esta accién penal se
le debe agregar lo concerniente a la oficialidad, por lo cual le corresponde al Estado la persecucion
penal de aquellos hechos cuyas caracteristicas se encuentran tipificadas en el Codigo Penal? y por
ello configuran la comision de un delito, que merece la aplicacion de una pena segun cada. Por lo
tanto, este es un principio que se ha entendido desde la historia como consecuencia del modo en que
se ha venido desarrollando el derecho penal y procesal. Asimismo, se puede encontrar un primer
momento donde en el que el proceso que se sigue para el enjuiciamiento de los delitos era
adversativo, y el castigo del culpable era considerado como un derecho que le correspondia al
ofendido, dentro de este aspecto al considerar el fendbmeno punitivo se presenta este como un

fenémeno privado.

Posteriormente, junto a los delitos privados comienzan a aparecer los delitos publicos, los
cuales presentan como principal caracteristica, el hecho de que estos buscan afectar directamente un
interés sobre el cual se inclinaba toda la sociedad, es decir competia a ella. En este sentido, con base
a ello junto a la accién privada de la victima para esta clase de delitos, fue reconocido a demas
aquel derecho que corresponde a todo ciudadano de ejercitar la accion en nombre de toda la
comunidad (Polansky, 2015).

Asimismo, dentro de este punto conviene destacar que, el régimen de las acciones penales
no present6 en occidente un desarrollo univoco, pero este destacado modo de ejercicio de la accion
penal, fue conocida como accion popular. Aunado a ello, fue desarrollado especialmente en las
sociedades de Roma y Grecia, donde sus caracteristicas esenciales fueron establecidas por medios
del derecho anglosajon y en la Ley de Enjuiciamiento Espafiola. Cabe destacar ademas que, sin
adentrarse en la historia con lo cual se puede determinar aquellas épocas que produjeron un fuerte
impacto en la accion penal, en la actualidad la doctrina entiende que el principio de oficialidad
consagra el monopolio del Estado en lo que se relaciona a la persecucién de los delitos que se
consumen. Por lo tanto, con base a este principio en aquellos casos en los que existan indicios
suficientes con los cuales se permita verificar que se ha consumado un hecho punible, los agentes

estatales a los cuales les corresponda el conocimiento de los hechos deberan proceder a actuar de

2 Codigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de 1921.
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oficio. Todo ello con el objetivo de lograr en la medida de lo posible conocer rapidamente las
circunstancias de modo tiempo, lugar y cualquier otro tipo de prueba que permita conocer quién es
el culpable del hecho punible y ayudar de esta manera a determinar la responsabilidad penal que

recae sobre el sujeto activo del delito.

Cabe destacar que, hoy en dia en el sistema de enjuiciamiento penal argentino se consagra el
principio de accion penal plblica especificamente en el articulo 71 del Codigo Penal®. Empero, a
este principio se le agrega una excepcion la cual se encuentra plasmada en los articulos 72* que
prevé lo referente a las acciones dependientes de instancia privada y el articulo 73° que consagra lo
referente a las acciones privadas del mismo Codigo. Asimismo, con los avances legislativos se ha
desarrollado una nueva reforma que fue introducida por la Ley 27.147° la cual no produce
alteraciones en relacion al principio de oficialidad, y da entrada a la posibilidad de aplicar los
criterios de oportunidad de acuerdo a lo que establece la ley procesal. De lo mencionado se debe
destacar que, la coexistencia de los principios de oficialidad y oportunidad no suple la necesidad de
estudiar la posibilidad de sostener la vigencia de ambos principios a nivel constitucional (Polansky,
2015).

Aunado a ello, jurisprudencialmente se ha indicado, por medio de criterio planteado por la
Corte Suprema de la Nacion Argentina que la titularidad de la accion se encuentra a la cabeza del
Ministerio Pablico Fiscal, en consonancia con el nuevo articulo 5 del CPP de Cérdoba’ que fue
aprobado recientemente consagra que la accion penal corresponde ser ejercida por el ministerio
publico Fiscal, sin posibilidad de retractacion salvo los casos expresamente previstos y las
facultades expresamente previstas a la victima. Por lo tanto, se puede colegir entonces que en la
actualidad y de conformidad a la legislacion argentina que se encuentra vigente, se muestra que el
Codigo Penal prevé para la mayoria de los delitos, que la accién es de caracter publica donde el
titular de esta es indudablemente el Ministerio Publico Fiscal. Todo ello, sin perjudicar de ninguna
manera todas aquellas facultades que por ley le corresponden a la victima para asi poder participar
en el proceso, lo que no configura ningun tipo de modificacién en lo que respecta a aquellas
acciones que corresponde principalmente al Ministerio Publico Fiscal. En este sentido, todo esto se

3 Articulo 71 del Cédigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de
}?Azr%i.culo 72 del Cdédigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de
t}?Azr%i.culo 73 del Cddigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de
g?_ze;.27.147. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 18 de junio de 2015.

7 Codigo Procesal Penal de la provincia de Cordoba. Boletin Oficial -Ley N°8123. Modificacion por Ley 10.457,
B.0.(16/06/2017).
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puede ver reforzado, debido a que el nuevo sistema de enjuiciamiento faculta al mencionado 6rgano
a disponer de la accion penal de conformidad con ciertos criterios como lo es la oficialidad (Figari,
2012).

Por otro lado, otro de los términos que deben ser estudiados para conocer detalladamente en
qué consisten los criterios de oportunidad, es el principio de legalidad, ya que se ha sostenido que
frente a la decision de adoptar el principio de oficialidad en relacion a la accion penal, se debe
también plantear la consagracion del principio de legalidad procesal. Por lo tanto, con base a ello se
establece la necesidad de advertir que aquellos 6rganos publicos que se encuentran encargados de
llevar el conocimiento del desarrollo de la persecucion penal cuando se presume de la comision de
un delito, estos tienen la obligacion de ejercer la accion penal. En este sentido, una vez que ya se ha
iniciado la promocion de la persecucién, la misma no podra ser objeto de suspension, tampoco
podra ser interrumpida, ni mucho menos podra cesar sino por el modo y forma que se encuentra
consagrada previamente en la Ley Procesal. Ademas, ningun tipo de criterio utilitario o relacionado
a la escasa gravedad del hecho puede ser implementado para no iniciar 0 proseguir una vez que ya
se haya dado comienzo a la persecucion.

Asimismo, algunos autores han considerado que el principio de legalidad procesal tuvo un
desarrollo completo y definitivo con la sancién del codigo de instruccion criminal francés el cual
trajo consigo un aporte muy significativo y fue la inauguracién del denominado sistema de
enjuiciamiento inquisitivo reformado. En este caso se establece la idea de exhaustividad en la
persecucion penal, y se sostiene que esta proviene del postulado de la ilustracion el cual prevé que
la fuerza pablica debe estar al servicio de todos los ciudadanos. Lo anterior expuesto encuentra su
fundamento en que, mediante la aplicacion del principio de igualdad como pilar que identifica el
fundamento de toda sociedad post revolucionaria, donde la fuerza publica debia necesariamente

actuar en servicio de ella (Figari, 2012).

Igualmente, se plantea la dificultad de encomendar a los ciudadanos la persecucion de
aquellos hechos que configuraban la comisién de un delito, por diferentes motivos. Ejemplo de
estos delitos son: la falta del deber civico, la imposibilidad, la carencia de medios suficientes para
llevar el desarrollo de una investigacion penal por si mismos y que la misma sea productiva para
determinar la responsabilidad penal, entre otros aspectos. Por lo tanto, ello lleva entonces a la
necesidad de proceder a encargar a un 6rgano publico el ejercicio de la accion penal con el firme
propoésito de poder asegurar que la actuacion que sea desarrollada por el 6rgano publico que esté
sometido a algun tipo de control, y es aqui donde surge la aplicacion del principio de legalidad que

actualmente se encuentra vigente.
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Cabe destacar ademas que, esta especial necesidad de control posee mayor relevancia en los
sistemas continentales, sobre el todo el argentino, donde los funcionarios del Ministerio Publico, no
son elegidos de una manera popular y ademas el sistema de enjuiciamiento que se aplica para el
desarrollo de un proceso penal se fundamenta en la oficialidad, salvo excepciones previstas en la
ley. Esta situacion no se encuentra contemplada en derecho anglosajon, debido a que aqui rige el
principio de oportunidad. Por otro lado, en Inglaterra en principio prevalece un sistema de
acusacion privada salvo algunas excepciones, en los Estados Unidos el cargo que recae sobre los
Fiscales es electivo en la gran mayoria de los estados, donde se prevé entonces un control que se
aplica sobre el modo de ejercicio de la persecucion penal el cual se puede verificar o materializar en

las elecciones (Polansky, 2015).

En este sentido, doctrinariamente se ha sostenido que la aplicacion de lo antes planteado
deriva del principio de igualdad ante la Ley el cual se encuentra consagrado en el articulo 16 de la
Constitucion Nacional Argentina® lo que se puede unir a la determinacion legislativa de los hechos
punibles previstos en el articulo 18 y 19 de la Constitucion Nacional Argentina®. Debido a lo
anterior expuesto, se recomendaria que fuera la ley y no la decisién particular de los érganos de
persecucion penal la que se encuentre encargada de determinar aquellos casos en los que una
persona debe ser necesariamente sometida a un proceso penal. Todo ello siempre y cuando existan

fuertes indicios que determinen que esta ha participado en la comision de un hecho punible.

Por otro lado, en relacion a la igualdad algunos autores han indicado que los defensores de
este principio expresan que asegurara el tratamiento igualitario de los ciudadanos, debido a que este
principio se configura como aquella obligacién con base a la cual se debe aplicar de manera
igualitaria las normas penales. Asimismo, este principio cumple una funcién muy especial y es
ofrecer una tutela efectiva a las partes ofendida la cual constituyen la parte mas débil. En la
actualidad se ha determinado que la doctrina se encuentra a favor del principio de legalidad procesal
debido a que garantiza la vigencia de la division de poderes. Debido a ello, si las autoridades de
persecucion tuvieran la facultad de no perseguir los derechos punibles, se estaria interfiriendo en la
labor que corresponde al poder judicial, el cual legalmente es el que se encuentra facultado para

tomar la decision sobre la punibilidad de una conducta que ya ha sido comprobada (Figari, 2012).

Aunado a ello, algunos autores se expresan en relacién al tema y los mismos se inclinan por
indicar que la obligacion de los 6rganos de encargarse de la persecucion penal y promover su accion

ante la noticia de que se cometido un hecho delictivo forma parte de lo que seria la estructura de un

8 Articulo 16 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
% Articulo 18 y 19 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
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sistema penal garantista. Empero, se debe observar necesariamente que la sujecion de los érganos
estatales a la Ley conlleva a la indisponibilidad de las situaciones penales, evitando de esta manera
situaciones muy graves donde se refleja la corrupcion, como lo seria la negociacion en materia
penal y para evitar ademas la posibilidad de que los 6rganos decisorios actden de manera arbitraria
(Yancarelli, 2013).

Igualmente, dentro del sistema legal argentino especificamente en el articulo 71 del Cddigo
Penal'® se consagra el principio de legalidad en relacion a la persecucion penal de aquellos hechos
que configuran la comisién de un delito y este mismo se preve como regla general. Aunado a ello,
el articulo 274 del Codigo Penal'! prevé una amenaza que configura la aplicacion de una pena al
funcionario publico competente a quien le corresponda la promocion de la accién penal que dejare
de promover la persecucion y represion de los delincuentes. Cabe destacar que, el principio de
legalidad prevé la obligacion que recae sobre el fiscal de requerir la investigacion de hecho que
aparece como delictivo y de no poder suspender la accion ni mucho menos interrumpirla o hacerla
cesar una vez que ya ha sido promovida. Por lo tanto, es asi como este principio de legalidad se
conoce como aquella autonomia e inevitable reaccion del Estado a través de aquellos 6rganos
elegidos que en la generalidad de los casos son los funcionarios del Ministerio Publico Fiscal, que
frente a la hipdtesis de un hecho punible de accion publica, dan origen a la presentacion ante los
6rganos jurisdiccionales de este hecho punible para que de esta manera se pueda desarrollar la
investigacién enjuiciamiento, y si corresponde la aplicacién del castigo que del acto que se ha
comprobado (Figari, 2012).

Por lo tanto, de lo anterior expuesto se puede colegir claramente que al momento de asumir
la facultad normativa de la promocion de la accion penal el Codigo Penal*?, por medio de sus
disposiciones normativas, adopt6 el principio legalista, el cual determinar que la accién penal debe
ser iniciado de oficio en todos los casos en los que se verifique la comision de un hecho punible. Sin
embargo, existe una excepcion y es cuando se verifique una hipoétesis de instancia privada o en el
que las acciones sean directamente privadas. Por ende, una vez que se verifique la regla general que
es la accién publica, esta trae consigo las notas de inevitable e irrenunciable. Por otro lado, en los
casos de excepcion, se necesita la instancia del ofendido para que esta accidon privada se pueda
convertir en publica, es un caso excepcional debido a que es el propio damnificado quien lleva a

cabo la accion en todo su alcance por lo que puede ser renunciable (Yancarelli, 2013).

10 Articulo 71 del Cédigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 03 de noviembre de
1921.

11 Articulo 274 del Codigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre
de 1921.

12 Codigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de 1921.
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Asimismo, se ha procedido a conceptualizar a la legalidad procesal, como aquella autonomia
e inevitable reaccion del Estado por medio de drganos especificos como se ha indicado
anteriormente, que frente a la comision de un determinado delito de accion pablica estos empiezan a
investigarlo o piden a los tribunales que cumplan esta tarea y que reclamen el juzgamiento. Asi
como también, si asi corresponde se aplique el castigo que de conformidad con la Ley se aplicara al
sujeto activo del delito. Este principio es de gran importancia y ha sido en ocasiones la base para
que algunos autores nieguen el principio de oportunidad considerando que tiene sus presupuestos no
definidos, lo que genera entonces una imprecision de desigualdad, inconsistencia y desilusion. Por
otro lado, la legalidad procesal asegura la igualdad de trato y la vigencia de las normas debido a que
todo aquel que no cumpla la Ley recibird su sancion, considerando que la selectividad delictiva
debilita el sistema penal.

En este sentido, se ha planteado que la legalidad contribuye a mantener la division de
poderes, debido a qué si el legislador tipifica una determinada conducta, el poder judicial aplica la
pena que se encuentra prescrita en la ley. Por otro lado, se encuentra el principio de oportunidad el
que devalua la etapa de juicio porque cuando mayor sea el nimero de delitos que son eliminados en
la etapa instructora, menor sera el significado del juicio el cual ejerce un control muy importante
sobre la punibilidad, ya que el principio de oportunidad sustrae por completo la publicidad al evitar
el juicio (Buteler, 2017).

También, se ha sostenido que mientras que un derecho penal vigente albergue supuestos de
oportunidad, el respeto y atencion que debe recaer sobre el estado de derecho por parte de un
procedimiento, dependera del hecho de que si los casos se encuentran determinados con absoluta
precision. Por lo tanto, doctrinariamente se ha indicado que las reglas de oportunidad las cuales
fueron vagamente formuladas destruyen por completo el principio de legalidad, el cual presenta
como principal postulado ofrecer tutela y proteccién a la victima y evitar en la medida de lo posible

acciones arbitrarias por parte de los 6rganos del Estado.

Asimismo, la legalidad procesal con fundamento a su caracter de irrenunciable, prohibe
cualquier tipo de discrecion en aquel momento en el que se ejercite la accion penal, por lo cual no
puede interrumpirse ni suspenderse como antes se ha indicado, sino hasta que se resuelva de forma
definitiva aquella cuestién sometida al conocimiento de las autoridades jurisdiccionales. Ello puede
ser por medio de una condena en caso de que el sujeto a quien se le atribuye el hecho delictivo sea
culpable. O por medio de una absolucion cuando no existan elementos de conviccion suficientes
para determinar la responsabilidad y el consecuente castigo del imputado, lo cual pasara a cosa
juzgada (Buteler, 2017).
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Ademas de ello, aun cuando doctrinariamente el principio que identifica los criterios de
oportunidad no es apoyado, sino que por el contrario es objeto de fuertes criticas debido a que se
entiende que esta oportunidad atenta contra la vigencia del principio de la legalidad procesal, la Ley
27.147% introdujo al codigo penal argentino institutos con criterios reglados de la accion penal.
Tales criterios son la oportunidad, conciliacion, reparacion y la suspension de un juicio a prueba los
cuales estaban regulados en la gran mayoria de los codigos procesales penales provinciales y de la

nacion.

En este sentido, dentro de este aspecto conviene destacar que el sistema federal argentino no
admite la concurrencia de competencia entre la Nacién y provincia en relacion a la materia penal
para desarrollar normativas que se aplicaran sobre estas cuestiones. Por lo tanto, ellas solo pueden
pertenecer a una u otra instancia, lo que trae como consecuencia que una de esas regulaciones es
inconstitucional debido a que es una normativa que contradice el modelo del articulo 75 inciso 12
de la Constitucion Nacional** y la garantia de igualdad ante la Ley. Esta reforma del Codigo Penal®
desarrollada por Ley 27.147% la que modifico los articulos 59, 71, 73 y 76 del Cédigo Penal®’ con
lo que se introduce los nuevos institutos de extincion por disponibilidad de la accién penal. Por
ende, como efecto a ello se incorporan la conversion de la accion publica en privada (art.73)*8, la
oportunidad prevista en el articulo 59*° inciso 5, la conciliacién o reparacion integral del dafio
consagrado en el articulo 59%° inciso 6 y se abrio la posibilidad de un nuevo régimen de suspension
del proceso a prueba prevista en el articulo 592! inciso 7 (Buteler, 2017).

Esta innovacién amplio las excepciones al principio de legalidad de la accion penal del
art.71 del CP representadas por los delitos de accion publica dependientes de instancia privada, los
de accidn privada y el régimen anterior de la suspensién del proceso. Sin embargo, esta normativa
se limit6 a identificar nominalmente estos institutos sin brindar precisiones sobre sus condiciones de
procedencia, remitiendo a lo que determinen los codigos procesales provinciales y de la nacién. Asi,

el Derecho penal de fondo queda subordinado a las disposiciones de las leyes procesales

13| ey 27.147. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 18 de junio de 2015.

14 Articulo 75 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.

15 Codigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 03 de noviembre de 1921.

16 ey 27.147. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 18 de junio de 2015.

17 Articulos 59, 71, 73 y 76 del Codigo Penal de la Nacidn Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de
noviembre de 1921.

18 Articulo 73 del Cédigo Penal de la Nacién Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de
1921.

19 Articulo 59 del Cédigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de
1921.

20 Articulo 59 del Codigo Penal de la Nacidn Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de
1921.

21 Articulo 59 del Codigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de
1921.
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convalidando asi la diversidad de criterios de oportunidad que habian regulado algunas provincias

en desmedro del principio constitucional de igualdad ante la ley (Buteler, 2017).

La Provincia de Cdrdoba carecia en su CPP?2 de esta regulacion, traduciéndose un vacio
legal respecto a las reglas de disponibilidad, resultando imperioso reformar el cédigo de forma, para
adecuarlo a las pautas de la Ley 27.147. Esto se logra con la Ley 10.457 (B.0.16/06/2017)%® que
contiene los nuevos arts. 13 bis a 13 quinquies, que satisface las remisiones de los institutos clasicos

de oportunidad?.-

Reglas de Disponibilidad de la Accion Penal

*Articulo 13 bis: Criterios de oportunidad. No obstante el deber impuesto por los articulos 5y 71
de este Codigo, el Fiscal de Instruccién podréa prescindir total o parcialmente del ejercicio de la
accion penal pablica o limitarla a alguna de las personas que intervinieron en el hecho o algunos de

los hechos, en los siguientes casos:

1) Cuando se trate de un hecho insignificante;

2) Si la intervencion del imputado se estimara de menor relevancia y pudiera corresponder,
en el caso concreto, una pena de ejecucion condicional;

3) Cuando el imputado haya sufrido a consecuencia del hecho un dafio fisico o moral grave
que torne innecesaria y/o desproporcionada la aplicacion de una pena;

4) Cuando la pena que pueda imponerse por el hecho de cuya persecucion se prescinde
carezca de importancia en consideracion a la pena ya impuesta 0 a la que puede
esperarse por los restantes hechos;

5) Cuando exista conciliacion entre las partes. Si como consecuencia de la conciliacion y
ante la existencia de dafio las mismas hubieran arribado a un acuerdo resarcitorio, el
Fiscal de Instruccion so6lo podré prescindir de la accién cuando la victima haya percibido
la totalidad de lo convenido, y

6) Cuando el imputado se encuentre afectado, segn dictamen pericial, por una enfermedad
terminal.

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.

22 Codigo Procesal de la Provincia de Cérdoba , Ley N°8123, Boletin Oficial de la Provincia de Cérdoba, 16 de enero
de 1992.
23 Cadigo Procesal de la Provincia de Cérdoba , Ley N°8123. Modificacion por Ley 10.457 B.O.(16/06/2017)

24
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Si el Ministerio Pablico decide que no procede la aplicacion de una regla de

disponibilidad de la accidn, la decision no sera susceptible de impugnacion alguna.?

Asimismo, esos cambios son complementados con la modificacion del art. 5 del CPP de la
Provincia de Cdrdoba, 2°que de conformidad con el texto del art.71 del CP consagra el principio de
legalidad-oficialidad como regla, salvando las excepciones de los casos expresamente previstos en
el mismo cuerpo normativo, que suponen estos institutos de disponibilidad, con una nueva
regulacion de las causales de sobreseimiento, previstas en el art.350 inc.6° (aplicacion de una regla
de disponibilidad) e inc.7° (cumplimiento de las condiciones de la suspension de juicio a prueba)?’
(Buteler, 2017).

1.2. Principio de oportunidad

En este punto es importante resaltar que, algunos autores prefieren denominarlo criterios de
oportunidad debido a que con este término se puede abarcar tanto el perfil dogmatico como el
procesal, teniendo en cuenta que en el primer caso se contempla la definicion del bien juridico que
busca tutelarse, la interpretacion restrictiva de los tipos, la teoria del error la minima culpabilidad
entre otros. En el segundo término se hace referencia a la probatio, el juicio abreviado, la renuncia a
la accion, la suspensidn del juicio a prueba, el agente encubierto, el arrepentido entre otros. Por lo
tanto, con ello se puede conformar entonces todos los aspectos que integran los criterios de
oportunidad, en lo cual no debe entender solamente la renuncia a la accién penal por parte del
fiscal, sino mas bien todo aquel tratamiento penal tabulado del conflicto social que representa el
hecho delictivo. Este importante principio en ocasiones suele ser definido por algunos autores,
como aquella atribucién que tienen los 6rganos encargados de la promocion de la persecucion
penal, que se encuentra basada en razones diversas de politica criminal y procesal. Asi como
también, de no iniciar la accion publica, o de suspender de forma provisional la accidn que ya se ha
iniciado, o delimitar en su extension objetiva u subjetiva, o de hacerla cesar definitivamente antes
de la sentencia, aun cuando concurran las condiciones ordinarias para poder desarrollar

efectivamente la persecucion y el consecuente castigo.

También, se le ha definido como aquel sistema a través del cual el Estado sobre el
cumplimiento de determinados pardmetros decide no iniciar la persecucion penal o también puede
tomar dentro del marco de la persecucion que ya se ha efectuado, un camino que se identifican

como alternativos a su natural consecuencia, donde se podria aplicar una pena por ese hecho. Todo

25 Cadigo Procesal de la Provincia de Cérdoba , Ley N°8123. Modificacion por Ley 10.457 B.O.(16/06/2017)
26 Cadigo Procesal de la Provincia de Cérdoba , Ley N°8123. Modificacion por Ley 10.457 B.O.(16/06/2017)
27.Cédigo Procesal de la Provincia de Cérdoba , Ley N°8123. Modificacion por Ley 10.457 B.O.(16/06/2017)
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ello sin cumplir todos a aquellos pasos que de manera necesaria deben ser cumplidos y exige el
sistema, donde se verifica entonces cierta flexibilizacion de las reglas, lo que puede edificarse con
el juicio abreviado, o también se puede remplazar estas reglas (Figari, 2012).

Otros autores han considerado, que los criterios de oportunidad pueden ser expresados como
la posibilidad que tienen los 6rganos encargados de la promocion de la persecucion penal, que se
encuentra fundada en diversas razones que permiten determinar la no iniciacion de la accién penal,
0 en caso de que esta ya se haya iniciado se presenta la posibilidad de suspender. Asi como también,
se podria establecer limitaciones en su extension objetiva y subjetiva. O podria hacerla cesar
definitivamente antes de la sentencia aun en aquellos casos en los que concurran las condiciones
ordinarias para desarrollar la persecucién de un hecho punible y aplicar el castigo que corresponda
(Figari, 2012).

Por lo tanto, se puede determinar entonces que el principio de oportunidad, puede ser
identificado como un poder que se establece a la cabeza de los encargados de la promocién de la
persecucion penal, y que debe estar previamente reglado legislativamente para evitar las
arbitrariedades de los acusadores y sometido a su vez al control jurisdiccional. Asimismo, es un
principio que debido a la inconsistencia que el mismo presenta ha sido negado notablemente tanto
por la legislacion, como por la jurisprudencia e incluso por buena parte de la doctrina, aun cuando
los hechos demostraban la imposibilidad material de perseguir todos los hechos que configuraban
ilicitos penales. Por ende, debido a ello muchas causas de contenido penal prescribian, y mas
recientemente se optd por proceder a la implementacion de criterios de oportunidad, con una
marcada selectividad que por supuesto no se encuentra reglada, de manera definitiva. Todo ello
prevé buscar una solucion mucho mas elegante para poder reducir el gran nimero de expedientes

que se encuentran sin resolver.

Cabe destacar que, todo lo expuesto refleja una realidad incontrastable en provincias que
presentan un sistema mixto, donde se prevé la imposibilidad material de llevar a cabo la
investigacién de todos los delitos, donde se prescinde de algunos de menor relevancia axiolégica al
ser comparados con los delitos més graves. Todo ello para lograr el seguimiento de estos donde se
verifica ademas una seleccion que en la mayoria de las veces se llevaba a cabo con una total

carencia de control. Dentro de este sistema se presentan dos etapas:

- Instruccion, presenta signos inquisitivos y es llevada por un juez que luego procedera

a decidir sobre el mérito de la investigacion que encabezo el mismo, y;
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- Juicio, se caracteriza por presentar una naturaleza acusatoria y con intermediacion de
las partes, aun cuando esta se encuentre fuertemente influenciada por la primera etapa (Yancarelli,
2013).

En este sentido, de conformidad a los puntos antes destacados la adecuacion de la
oportunidad a la Constitucion Nacional?® es negada en varios puntos. Por lo tanto, ello puede verse
reflejado en las innumerables veces en que el Maximo Tribunal Nacional ha debido interceder para
poder reducir la desmesurada intervencién de la magistratura, muchas veces parcialmente y
superponiéndose a la voluntad del titular de la accién. Por ende, ello ha permitido en determinadas
ocasiones y atendiendo al caracter inquisitivo, que el juez procede a desarrollar su actividad como si
este fuera también fiscal pero limitandose su actuacion préacticamente a solo dirigir peticion para la
produccion de las pruebas.

Aunado a ello, se puede observar claramente que si bien el fiscal por medio de los criterios
de oportunidad se limita a no ejercer la accion penal o a suspenderla en caso de que las misma ya se
haya ejercido, es aqui donde el juez en el ejercicio de sus funciones entra a cumplir roles que en
ocasiones son especificos de las facultades de los fiscales como se indicé anteriormente. Por lo
tanto, el incremento de las tareas del juez de instruccion, el cual debe seguir atentamente la
investigacion, tomar testimonios, ordenar las pruebas entre otros., atenta contra la correcta, sana e
imparcial administracion de justicia penal, debido a que se ponen en juego los valores de la
tramitacion del procedimiento (Yancarelli, 2013).

Conviene destacar entonces, que el Codigo Procesal Penal de la Nacion?® dentro de sus
planteamientos preveé distintos supuestos de disponibilidad de la accion penal, lo que constituye
aspectos de gran importancia debido a que estas reglas vienen a configurar la excepcion al principio
de legalidad procesal el cual se ha aplicado tradicionalmente en el sistema procesal penal nacional y
federal. No obstante, en la practica realmente este criterio de oportunidad ha imperado en la
mayoria de los casos, por lo cual el principio de legalidad aparece fuertemente cuestionado por
estudios socioldgicos. Todo ello es debido a que la persecucidn penal pablica no puede aun cuando
realice esfuerzos muy notables, alcanzar la totalidad de los hechos que presuntamente son

delictivos.

Asimismo, se debe tener en cuenta que en la realidad la justicia penal nacional y federal,
como la que se desarrolla en otras provincias de Argentina, se evidencia claramente que existe un

criterio selectivo en el ejercicio de la persecucion penal, lo cual puede determinarse por el

28 Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
2% Cadigo Procesal Penal. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de 1991.
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funcionario policial o judicial, ya que este debe decidir cual hecho debe investigarse. Todo ello sin
encontrarse estos criterios regulados procesalmente, lo que depende entonces el funcionario que

ejerce tal seleccion, con los riesgos de arbitrariedad que se evidencian constantemente.

Aunado a ello, algunos autores han indicado que existen dos metas principales las cuales se
pretenden alcanzar, para que la aplicacion del principio de oportunidad pueda convertirse en un
eficaz auxilio. En primer lugar, se busca la desincriminacion de hechos punibles, con lo que se
pretende evitar la aplicacion del poder penal alli donde otros métodos pueden lograr mejores
resultados o donde sea innecesario su aplicacién. Y la contribucién en la eficacia del derecho penal
en aquellas zonas o para aquellos hechos donde es indispensable su actuacién como un importante

método de control social (Baiolone, 2006).

Cabe destacar ademas que, este principio de oportunidad ha sido el centro de atencion de
varios autores por lo cual doctrinariamente han indicado, que se identifican cuando el 6rgano que se
encarga de instaurar la acusacion dispone de un libre poder de disposicién de la accion penal, como
es caracteristico del derecho anglosajon, donde se presenta entonces una oportunidad no reglada.
Por lo tanto, se debe tener en cuenta que en los paises continentales la oportunidad es la excepcion y
la legalidad es la regla, debido a que los criterios de oportunidad se encuentran taxativamente
determinados por el legislador, cuidando que la discrecionalidad no se convierta en arbitrariedad.
Por ende, ello otorga entonces con este principio una facultad politica de decision en base a
parametros que deben ser precisos, para poder establecer con ello un limite o barre a ese poder

acusador que ahora actta en base a criterios de oportunidad (Baiolone, 2006).

En este mismo orden de ideas, es importante destacar que la nueva Ley penal dispone que
los representantes del Ministerio Publico Fiscal podran al momento de conocer la comision de un
delito prescindir bien sea total o parcialmente del ejercicio de la accion penal publica o limitarla a

alguna de las personas que intervinieron en el hecho cuando se verifiquen los siguientes supuestos:

- Si se trata de un hecho que por su insignificancia no produciran efectos muy graves
al interés publico.

- Se debe tomar en cuenta que la intervencion del imputado se estimara de menor
relevancia, y pudiera recaer sobre el mismo alguna pena de multa, inhabilitacion, o condena
condicional.

- Se considera el hecho de que el imputado hubiera sufrido a consecuencia del hecho
delictivo un dafio fisico o moral grave que tornara innecesaria y con cierto grado de desproporcion

la aplicacion de una pena.
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- Se debe observar si la pena que pudiera imponerse por hecho careciera de
importancia en consideracion a aquella sancién que ya ha sido impuesta 0 a la que debe esperarse
por el resto de hechos que se deban investigar bien sea en el mismo u otro proceso, o la que se
impuso o se impondria como efecto de aquel procedimiento que se ha tramitado en el extranjero
(Baiolone, 2006).

En este sentido, se puede ver claramente consagrada una oportunidad reglada, es decir,
aquella se encuentra fundamentada sobre la vigencia de la legalidad, por lo cual se pueden admitir
excepciones por algunas razones de oportunidad las cuales se encuentran previstas en aquellas
prescripciones que contiene la normativa penal. Asimismo, la aplicacion de la normativa penal
sobre los supuestos que se verifican en el caso concreto se realizan bajo la responsabilidad de
funcionarios judiciales que son predeterminados, generalmente con la presencia del consentimiento
del imputado y en ocasiones también con la presencia de la victima, lo que requiere el control del
organo jurisdiccional. EI mencionado érgano jurisdiccional es quien va a determinar si el caso que
se presenta corresponde a aquellos a los que la Ley autoriza abstractamente para ser tratados con
base a los criterios de oportunidad y determinar de igual manera si amerita la aplicacion de dicho

tratamiento (Larsen, 2016).

No obstante, aun cuando en la actualidad se conoce la denominacion de oportunidad reglada,
de acuerdo a disposiciones legales, se han presentado un gran numero de criticas por diversos
sectores de la doctrina debido a que estos afirman que desde un punto de vista no parece necesario y
tampoco correcta, el concepto o expresion que se emplea para identificar la oportunidad reglada.
Por lo tanto, no parece necesario si lo que se quiere indicar con él es que las misma Ley prevera
aquel marco normativo conforme al cual el 6rgano publico de la acusacién puede hacer uso de las
facultades que la misma oportunidad otorga. Asi como tampoco se considera como algo correcto ya
que se encarga de encerrar en sus propios términos cierta contradiccion, entendiendo que el

ejercicio de las facultades es algo que no puede ser reglado (Larsen, 2016).

Aunado a ello, al analizar todo lo referente a los criterios de oportunidad regulados conviene
destacar que estos resultan sumamente limitados, debido a que la Ley no contempla otros supuestos
con los cuales se podria brindar una mejor respuesta a aquella situacién con la cual se configura un
colapso que actualmente atraviesa el sistema procesal penal nacional. Un ejemplo de ello es que no
se presenta la posibilidad de que el fiscal también pueda disponer de manera directa sobre cualquier
clase de delito, por lo cual doctrinariamente se ha considerado que mientras que no rija una
disponibilidad libre o no reglada, por ello resultara dificil liberar toda aquella presion que recae

sobre el sistema penal.
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- El primer criterio de oportunidad se encuentra referido a la insignificancia, lo que
consagra un principio conforme al cual resultarian atipicas aquellas conductas que afecten de forma
minima al bien juridico que es protegido por cada tipo penal. Debido a ello, se podra disponer de la
accion penal cuando se evidencie una minima afectacion del bien juridico que se tutela.

- El segundo criterio se encuentra dirigido a considerar la levedad o escasa relevancia
que ha presentado la intervencion del imputado en el hecho, el cual puede ser reprimido mediante la
aplicacion de pena de multa, inhabilitacion, o una condena que configura una ejecucion condicional.
Por lo tanto, las caracteristicas de la participacion del imputado y la levedad de la pena que se
aplicara al hecho comprobado, es que se justificara que el fiscal pueda disponer de la accién penal.

- El tercer criterio presenta lo referente a la pena natural, sobre este aspecto algunos
autores han sefialado que la compensacién distributiva de la culpabilidad se verifica cuando el autor
recibe como consecuencia de la comision del delito un mal muy grave que necesariamente debe ser
agregado al cumplimiento de la pena, estos males pueden ser bien sea de naturaleza juridica o
natural. Cabe destacar, que los naturales son los que dan lugar a la configuracién de la pena natural
un ejemplo seria el ladrén que al huir cae del techo y queda tetrapléjico o aquel conductor ebrio que
produce un accidente en el cual se produce la muerte de su hijo. Para otros autores la pena natural se
verifica cuando se esta frente a ciertos casos, en los que el actor ha desarrollado una conducta tipica,
antijuridica y culpable, pero como consecuencia del hecho que se ha materializado el sujeto ha
sufrido consecuencias fisicas o psiquicas. Por lo tanto, debido a la importancia que esta presenta se
verifica como innecesaria la aplicacion de una pena estatal (Danuzzo, 2015).

- El cuarto criterio de oportunidad contempla la irrelevancia de la pena en expectativa,
el cual se encuentra referido a que la pena impuesta como consecuencia de la comisién de otros
delitos, como por ejemplo la imposicion de la prision perpetua o una pena temporal caracterizada
por ser muy grave, convierte en irrelevante la persecucion del nuevo hecho por la levedad de su
pena en expectativa. Ademas de ello, la multiplicidad de delitos imputados y la gravedad de la pena
que previamente se ha impuesto, es lo que dara la oportunidad al fiscal de prescindir de la accion
penal en relacién a aquel hecho que se encuentra reprimido con una pena cuya aplicacion es
insignificante en relacion a aquella sancion ya individualizada. En este sentido, ya conocidos los
criterios de oportunidad resulta indispensable destacar que doctrinariamente estos resultan
incompletos para lograr brindar una respuesta eficaz al colapso que actualmente sufre el sistema
penal argentino debido a que en la préactica realmente resulta muy dificil que algunos de estos

supuestos antes destacados se verifiquen.

Por otra parte, otro detalle esencial es que una vez que el fiscal se incline por considerar la

no aplicacion de un criterio de oportunidad, la misma decision no podra ser objeto de revision,
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segun lo dispuesto por el articulo 219 del Codigo®. Asimismo, sobre ello se han presentado algunas
criticas, que indican que hubiese resultado razonable y ajustado a la garantia constitucional a la
doble instancia, que la no aplicacion de un criterio de oportunidad fuese controlada y revisada por
un fiscal superior. En este sentido, en caso que se decida implementar algun criterio de oportunidad,
la consecuencia de la aplicacion principalmente refleja la declaracion de extincion de la accion
penal publica respecto de la persona en cuyo favor se prescinde de la persecucién penal, salvo en
aquellos casos en los que se convierta en la accién por parte de la victima (Danuzzo, 2015).

1.3. Derechos de la victima

Los nuevos paradigmas de los codigos procesales, que siguen los parametros de los pactos
internacionales (art.75, inciso 22 de CN)®! otorga una participacion activa a la victima en lo que
respecta al transcurso del proceso, por lo cual se establece de manera taxativa quienes son
considerados victimas a los efectos de un proceso y también describe cuéles son sus derechos, por
lo que deben recibir de los drganos publicos asistencia integral (atencion, informacién y respuesta al
hecho delictivo) y un mayor protagonismo de la victima sobre el procedimiento. A tal efecto, se
consideran como victimas: a aquella persona que es directamente ofendida por el hecho delictivo, al
cényuge, conviviente, herederos, tutores o guardadores en aquellos casos en los que el resultado el
delito sea la muerte de la persona con la cual se presenta este vinculo. Asi como también, si el
ofendido ha sufrido alguna afectacion psiquica o fisica que le impida el ejercicio de sus derechos.
Asimismo, se considera como victima a los socios en relacion a aquellos delitos que afecte a una
determinada sociedad, a las asociaciones o fundaciones en casos de crimenes de lesa humanidad o
que evidencien una grave violacion a los derechos humanos. También, a los pueblos originarios en
aquellos hechos delictivos que configuren discriminacion de alguno de sus miembros, genocidio o

que afecten directamente aquellos derechos colectivos que son reconocidos constitucionalmente.

Por otro lado, se agrega que tiene derecho a un trato digno y respetuoso, a que se respete su
intimidad, a requerir medida de proteccion para su seguridad, la de sus familiares y la de los
testigos. También, tienen derecho a intervenir en el procedimiento de conformidad a lo establecido
en el Cadigo, instando la participacion como querellante particular, con la funcién de coadyudar en
la IPP al Fiscal de Instruccion (art.7 del C.P.P.)*2, a examinar o analizar documentos y actuaciones
y a ser informados de manera escrita sobre el estado del proceso y la situacion en la que se

encuentra el imputado, a portar informacion durante el curso de la investigacion, a ofrecer prueba.

30 Articulo 219 del Cédigo Procesal Penal. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de 1991.
31 Constitucion de la Nacion Argentina, Asamblea General Constituyente, Santa Fé, Argentina, 1994.
32 Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba-Boletin Oficial de la Provincia de Cérdoba, 16/01/1992.
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Ademas de ello, debe ser notificada de cada decision que implique el archivo o la extincion o
suspension de la accion penal. Asimismo, puede requerir la revisién por un superior (Juez de
Control, Cédmara de Acusacion o Fiscal General) la desestimacion, el archivo, la aplicacion de un
criterio de oportunidad o el sobreseimiento, que es solicitado por el fiscal del ministerio publico y
resuelto por el Juez de Control, convertir la accion pablica en privada, conciliar, no aceptar la
reparacion ofrecida en la Suspension del juicio, quedandole abierta la via para el reclamo de sus
pretensiones, entre otros derechos, que reflejan en definitiva una intervencion activa de la victima

en el procedimiento penal que podria afectar en ocasiones la defensa del imputado (Danuzzo, 2015).

Cabe destacar que, esta intervencion puede traer efectos notables en lo que respecta a la
defensa del imputado, defensa que es muy importante debido a que parte del debido proceso lo que
se entiende como aquella garantia genérica que recae sobre toda persona imputada dentro de un
proceso penal por la presunta comisién de hecho punible, previsto en el articulo 18 de la
Constitucion Nacional®. Este importante derecho a la defensa también es reconocido
internacionalmente por medio del articulo 8 de CADH?3* el cual reconoce que toda persona que es
imputada dentro de un proceso penal posee una serie de derechos y garantias. Por lo tanto, con
fundamento a ello toda persona tiene el derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez, tribunal competente, independiente e imparcial que debe ser
establecido con anterioridad por la Ley en la sustanciacion de cualquier acusacion penal que se
formule contra ella. Aunado a ello, toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se le
presuma inocente entre tanto no se establezca legalmente la culpabilidad de sus actos. Asi como
también, otros derechos como ser asistido gratuitamente por un traductor sino comprende el idioma
con el que se le juzga, comunicarle la acusacién, otorgarle un tiempo y medios adecuados para la
preparacion de su defensa. Lo cual debe ser respetado por el nuevo procedimiento penal (Larsen,
2016).

Conclusién

Al concluir este capitulo se puede determinar que en el seguimiento de todo procedimiento
penal se ha aplicado el principio de legalidad, entendido como aquella obligacion que recae en la
autoridad fiscal de requiere el desarrollo de la investigacion de un hecho que configure un delito y
no puede suspender la accion ni interrumpirla o hacerla cesar en aquellos casos en los que ya se ha

iniciado.

33 Articulo 18 de la Constitucién Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
34 Articulo 8 de Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Conferencia Especializada Interamericana de
Derechos Humanos.
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En otras palabras, este importante principio identifica aquella autonomia e inevitable
reaccion del Estado que se expresa por medio de aquellos 6rganos que en la generalidad de los
casos son los policias del Ministerio Publico Fiscal. Los mencionados policias cuando conozcan de
la comision de un hecho punible, deben presentarlo ante el 6rgano jurisdiccional para que se lleve a
cabo la investigacion, enjuiciamiento, y si corresponde la aplicacion del castigo que del acto que se

ha comprobado.

Contario a los antes expuestos, y al tomar como fundamento la necesidad de resolver la
actual crisis por la que atraviesa el sistema penal argentino donde se verifica un colapso en la
institucién debido a que hay un gran numero de casos sin resolver, surge el principio de
oportunidad, identificado como aquella atribucion que tienen los érganos del Ministerio Publico
Fiscal. Los mencionados érganos tienen encargada persecucion penal, esta atribucion se basa en
razones de politicas criminal y procesal, y con su implantacion se puede prescindir del ejercicio de

la accion publica.

Asi como también, se puede suspender provisionalmente la accion que ya se ha iniciado, o
hacerla cesar definitivamente antes de la sentencia aun cuando concurran las condiciones ordinarias
para poder desarrollar efectivamente la persecucion y el consecuente castigo. Por lo tanto, aqui el
Estado decide no iniciar la persecucién penal o también puede dentro del marco de la persecucion
tomar un camino alternativo como lo seria un juicio abreviado. Por ende, se esta frente a un nuevo

aporte que ha recibido fuertes criticas debido a que afecta la legalidad procesal.
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Capitulo 2: La suspension del juicio a prueba

Introduccion

A través del presente capitulos se analizara el instituto de la Suspension del Juicio a Prueba
0 como también es conocido: Probation. Es por ello que a continuacion se pasaran a analizar los
factores més importantes y fundamentales del mismo, estableciendo las particularidades que lo

identifican.

Con sustento en lo asentado tanto por la doctrina, asi como por la legislaciéon que lo regula,
se fijara y se analizard cada uno de los requisitos para su procedencia, al igual que se determinara la
fuente de su importacién al sistema penal argentino. Conjuntamente con lo asentado, también se
evaluara su naturaleza juridica, tiempo de procedencia, razén por las cuales fue implementado en la
nacion argentina y los efectos de tipo juridico que causa su aplicacion. Todo concebido desde un

punto de vista objetivo, con la finalidad de que el lector fije su propio criterio en cuanto al tema.
2.1. Instituto de Suspension del Juicio a Prueba

La suspension del juicio a prueba tiene ciertas caracteristicas que la diferencian plenamente
de las demaés figuras juridicas, las cuales se pueden perfectamente reducir del siguiente modo en
concordancia con la doctrina de la ilustre Sette (2009). En otras palabras, la suspensién del proceso
a prueba origina una reduccién de la intervencion penal del Estado, pues se puede emplear
perfectamente a supuesto que, de cualquier manera, se habrian incorporado al régimen formal del

seguimiento delictual (Sette, 2009).

De igual manera, se manifiesta la presencia de tres factores importantes del instituto. El
primero de ellos es que el mismo representa una eleccion a la elaboracion de una de las dos fases
primordiales del proceso, la de juicio. El segundo, respecta al papel decisivo que juega el fiscal en
el procedimiento, sin embargo en oposicion del proceso penal corriente aqui no se tiene la facultad
de accionar el régimen. Y el tercero, y el mas significativo es en cuanto a la consecuencia que el

instituto acarrea, extincién de la accion penal.

Es posible comentar que conforme a lo manifestado por la ilustre Sette (2009) la suspension
del juicio a prueba se muestra como la primera herramienta legal que cambia, de cierta forma, el
severo programa de persecucion penal que el ordenamiento juridico argentina imputa, a través del
cual, los organismos publicos penal tienen la posibilidad de renunciar a indagar y a calificar varios
tipos penales, por motivo de conveniencia, no obstante se esté sujeto a una reglamentacion juridica
de las circunstancia de admisibilidad y a una vigilancia judicial con respecto a las coincidencias de

las mismas en el preciso asunto.
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2.1.1. Origen del Instituto

La suspension del juicio a prueba entré con la llegada de la Ley 24.316, la cual incorporo
en el Codigo Penal de la Nacién los articulos 76 bis y siguientes, que tantos inconvenientes
de indole interpretativos se produjeron desde la oportunidad de su entrada en vigor. Se comprende
que varias de las complicaciones que existen, y primordialmente las vinculas con las afectaciones al
estado de inocencia del imputado, se producen de la importacion de la suspension del juicio a
prueba en modo acritico desde el Derecho anglosajon, sin coladores de ningun tipo, al ordenamiento
juridico argentino y su incorporacion en una fase del procedimiento diversa a la de su comienzo
(Castelluccio, 2014).

Segun Castelluccio (2014, p. 5):

El instituto que importd la ley 24.316 no fue la probation, sino la diversién, que, aun
perteneciendo al mismo género de soluciones, corresponde a una etapa del proceso diferente, ya
gue se aplica como una alternativa al proceso penal tradicional y a la posible condena firme,
mientras que la probation se trata de una suerte de condena de ejecucion condicional, es decir de

una bifurcacion procesal posterior a la sentencia orientada a evitar la prision del condenado.

Consecuentemente, no es posible ser comparado el estatus de la persona que ya
ha sido condenada a la del que apenas esta siendo imputado, desconcierto en el cual se producen
la gran parte de las disfunciones de esta figura juridica y, primordialmente, las vinculadas con el
procedimiento que se le aplica al imputado como si se tratara de un culpado (Castelluccio, 2014).

Las dificultades apuntadas exigen un esfuerzo interpretativo adicional para adaptar el instituto a
la etapa del proceso en que se aplica, sin lesionar derechos y garantias de que son acreedores los
eventuales probados y, principalmente, las derivadas del estado constitucional de inocencia
(Castelluccio, 2014, p. 5).

2.1.2. La denominacion del instituto

Una de las circunstancias que ha padecido esta figura juridica, desde la oportunidad de la
entrada en vigor, ha sido su nombre. La presunta probation ha sido habitualmente traducida como la
suspension del juicio a prueba. Es incluso, es el nombre que utiliza la legislacion penal, como puede
verificarse en la redaccién del articulo 76 bis y siguientes del cuerpo normativo referido al sistema
penal argentino.

Sin embargo, existe omision de la normativa en cuando al momento en el que pueda
requerirse el empleo de la suspensién, aunque los codigos provinciales y los fallos jurisprudenciales
no dicen nada con respecto a solicitarlo en el primer estadio procesal. Lo cual nos posibilita a

asegurar que no es unicamente en la fase de juicio lo que se suspende a prueba. Lo que puede
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suspenderse es, el proceso, sin importar la fase en la que se encuentre. La investigacion, todavia

ligera, estampa la suerte de la figura juridica en modo gravitante (Castelluccio, 2014).

Si aceptamos y admitimos que la suspensién a prueba es sélo del juicio, corremos el riesgo de
asimilar al probado, aun subliminalmente, a un individuo que ya ha sido sometido a un proceso
de conocimiento (el juicio) y acerca del que existen determinadas certezas con relacién al hecho
que se le atribuye. La vision a su respecto varia notoriamente en la medida en que se aceptan
como ciertas, o al menos con un elevado nivel de verosimilitud, las hip6tesis que derivaron en el
juicio (Castelluccio, 2014, p. 4).

La circunstancia suspende de manera sustancial si comprende que la suspension a la prueba
es del procedimiento una oportunidad significativa donde los sujetos relacionados, manifiestamente
mantienen un nivel diverso al del imputado, pues son acreedores de derechos y garantias disimiles

y, primariamente, de un gran nivel de presuncion de inocencia.
2.2. Delitos en los que procede la solicitud de la suspension del juicio a prueba

Segin lo dictaminado por la Ley 24.316%° se permite la solicitud de la suspension
del juicio de prueba cuando la imputacion sea por un tipo penal de accién puablica cuya pena
méaxima no supere los tres afios de encarcelamiento. Se amplia esta probabilidad, cuando se trate de
concurso de delitos, cuando el maximo punitivo no exceda el limite comentado con
anterioridad. Tal como lo mantiene gran parte de la dogmaética y la jurisprudencia argentina, el
articulo 76 bis ejusdem® debe entenderse como un todo, que reglamenta, en su texto, el empleo

delesta figura juridica en un unico asunto taxativamente fijado.

Asimismo, se presenta otra interpretacion que arropa otra parte significativa de la dogmatica
y la jurisprudencia, en relacion a la probabilidad de el empleo de la ley a “cualquier condena
eventual, que no supere tres afios"®” y depende de las "las circunstancias del caso"®, en el que se

estimare dejar en suspenso el acatamiento de la pena empleada.
2.2.1. Requisitos de procedencia

Con fines metodoldgicos a continuacion se realizard una division de los requisitos

establecidos en la Ley N° 24.316%, agrupando los que se consideran objetivos y los subjetivos.

35 Ley N° 24.316. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 19 de mayo de 1994.
3 ey N° 24.316. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 19 de mayo de 1994.
37 Ley N° 24.316. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 19 de mayo de 1994.
38 ey N° 24.316. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 19 de mayo de 1994.
39 ey N° 24.316. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 19 de mayo de 1994.
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2.2.2. Requisitos Objetivos

El primer requerimiento que se trae a colacion es que tal solicitud sea propiamente pedida
por el acusado, sin que esto conlleve a una confesion o a un reconocimiento de
responsabilidad civil.

Que el delito que se le imputa al acusado sea de accién publica y que se halle cohibido, en
modo abstracto, con condena que no sea superior a los tres afios o admita un pronéstico
hipotético concreto de condena en suspenso.

Que el imputado prometa cumplir con la reparaciéon del dafio causado en la medida de lo
posible, resultado de esta manera despejado el proceso civil, cuando el ofendido no admita
el resarcimiento que se le ha ofrecido;

Que haya, indudablemente, consentimiento fiscal,

Que el solicitante no sea empleado publico, imputado de un tipo penal perpetrado en
ejercicio de su labor.

Esta prohibicion, envuelve a todos aquellas personas que hayan sido parte del hecho asi no
sean empleados publicos;

Que el tipo penal aplicable al solicitante no acarree la pena de inhabilitacion;

Si el tipo penal que se conoce en el proceso, se halla restringido con sancion de multa, de
manera opcional o ligada con la de prisién, el solicitante debe acreditar el minimo de la
multa como condicién para su recibimiento;

Que los delitos que se estén ventilando en el proceso, no se hallen sujetos por las
disposiciones contenidas en las leyes 23.73740 y 23.771% que respectan a la represion del
trafico de estupefacientes y la ley penal tributaria, ya que las dos leyes tienen consigo

preceptos legales que tienen gran parecido a el instituto al cual referimos.
2.2.3. Requisitos Subjetivos

Estudio de cualquier informacion subjetiva establecida en el articulo 26 del Cdigo Penal®?,
fundamentalmente en lo concerniente a la denominada: “actitud posterior al delito”;

Que el juzgado no tenga antecedentes de tipo condenatorios que le obstaculicen una sancion
de ejecucion condicional;

Encomio de los antecedentes del acusado concernientes a otras suspensiones de juicio a

prueba.

40 ey N° 23.737. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 11 de octubre de 1989.
4l Ley N° 23.771, Ley Penal Tributaria, 1990.
42 Codigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 03 de noviembre de 1921.
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Sin embargo, el articulo 76 del Codigo Penal*® establece que es admisible el recibimiento

por segunda vez de la suspension de juicio de prueba, siempre que hayan pasado ocho afios

desde el momento de perencion del tiempo por el cual hubiera sido suspendido el juicio en

el proceso precedente. No obstante, para ello, existen ademas dos prohibiciones establecidas

en laley:

a) No es permitido aceptar la suspension por segunda vez cuando el solicitante haya
revocado la primera por falta de cumplimiento de las disposiciones de pruebas
determinadas o;

b) Cuando la revocacion acato a la perpetracion de un nuevo tipo penal.
2.2.4. Tiempo de duracién de la suspension del juicio a prueba

Con respecto al tiempo de duracion de la medida, el cuerpo normativo lo sefiala
particularmente, pues como se ha comentado con anterioridad, el mismo puede variar de uno a tres
afios, siempre tomando en consideracion la gravedad del tipo penal que se le imputa al sujeto.
Asimismo, se estima como importante resaltar que, en ese periodo quedard también en estado de

suspension el tiempo de la prescripcion de la accion penal.

Las reglas de conducta, que deberd cumplir en su transcurso el procesado, son
iguales a las que son impuestas a quienes son condenados a una pena de prision de ejecucion
condicional, ya que la propia ley hace una remision expresa al articulo 27 bis del Cédigo Penal,
al decir que el Tribunal debera elegir entre las reglas de conducta previstas en dicha norma, las

cuales seran de cumplimiento obligatorio (Starck,,2008, p.2).

Todo ese conjunto de preceptos conductuales tiene como principal objetivo prevenir que el
individuo bajo prueba perpetre nuevos tipos penales, asi como también regular posterior a la

comision del delito, en especifico cuando le son impuestas las reglas 7 y 8.
2.2.5. Naturaleza Juridica de la Suspension del Juicio a Prueba

Se ha mantenido por gran parte de la doctrina que la suspension del juicio a prueba es una
figura juridica que se utiliza como una fuente de la extincion de la accion penal. Sin embargo,
resulta significativo enfatizar que ciertos doctrinarios mantienen que la probation es una excepcion
al principio de legalidad que le imputa a los 6rganos publicos la obligacion de perseguir las
actuaciones delictivas con el objetivo de castigar a sus perpetradores en el caso de estimarlos en
algin momento como culpables. Asimismo, se considera importante el comentario realizado por la

ilustre Sette (2009, p. 23) en cuanto al principio de legalidad. Pues ella considera que:

43 Codigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 03 de noviembre de 1921.
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(...) el principio de legalidad es irrealizable, pues ningln sistema penal posee la capacidad para
investigar y penalizar todos y cada uno de los delitos que se cometen. La magnitud de la
selectividad penal junto a la exigencia de racionalidad de los actos de gobierno como premisa de
todo Estado constitucional de derecho -arts. 1°, 33 y 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional-,
recomienda la implementacion de un programa de persecucion penal orientado a lograr la
investigacion de los casos que, por su gravedad y por las buenas posibilidades de

esclarecimiento, sea razonablemente posible de penalizar.

Al mismo tiempo se puede particularizar a la suspension del proceso a prueba como una
expresion del principio de oportunidad procesal. Siguiendo con el estudio e investigacion de la
naturaleza juridica de este instituto, es importarte resaltar que ha sido verdaderamente discutido por
parte de la doctrina si este instituto es de naturaleza objetiva o adjetiva. Asimismo, la autora
manifiesta que la naturaleza de la disposicion normativa no siempre responde al sitio de su
ubicacion inventiva. Se ha mantenido que pese la ubicacién de la disposicion normativa en el

Caodigo Penal de la Nacion Argentina, la suspension del proceso a prueba es de naturaleza ritual.

No obstante, Sette (2009) no se encuentra de acuerdo con esta postura, pues considera al
igual que la mayoria de los juristas "dicho mecanismo procesal es de caracter “esencial de
norma sustantiva por sobre su funcion procedimental” (Sette, 2009, p. 24). En correspondencia
con este criterio, se puede aseverar el caracter de norma de fondo de la probation, que configura
un derecho para todos los habitantes del pais, sin afectar de ninguna manera los métodos
procedimentales que el creador de las leyes establezca a los efectos de responder por su verdadero

acatamiento.

Por el caracter sustantivo imputado a la figura juridica, fue fundamental que el Poder
Legislativo Nacional, a través de la Ley N° 24.316*, sistematizara los elementos centrales del
instituto, con el objetivo de agregado definitivamente a el derecho penal material argentino. Pero,
resulta claro observar que las provincias pueden y deben sistematizar y poner al dia los factores

formales vinculados con su empleo en el cuadro del procedimiento de indole penal.

Posteriormente a las consideraciones que se han realizado, se puede llegar a la conclusion
que el instituto de la suspension del juicio a prueba es una nueva manera de supresion de la accion
penal, que no se encuentra agregada al articulo 59 de la legislacion penal®, y que estriba solamente
de la voluntad del propio acusado, a consentir y obedecer o no con las normas conductuales que se

le atribuyan.

4 Ley N° 24.316. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 19 de mayo de 1994.
45 Codigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 03 de noviembre de 1921.
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Ahora bien, para concluir con este item, se pasara a citar un concepto importante sobre la
suspension del juicio a prueba, el cual es contentivo de todos y cada uno de los elementos y factores

que caracterizan este tan significativo instituto.

(...) podriamos conceptualizar a esta suspension del juicio a prueba como una paralizacion del
proceso penal, con potencialidad extintiva del ejercicio de la accion, limitada a determinados
delitos (detectables por la pena con que se los conmina) y determinados acusados de ser sus
autores (detectables por la posibilidad abstracta de lograr una condena condicional), sujeta en
su operatividad inicial a la peticién por el imputado (acompafiada de la promesa de reparar el
dafio causado y someterse a un plan futuro de conducta) aceptada por el Juez con
consentimiento fiscal, y condicionada finalmente al cumplimiento del plan trazado (...)
(Olazabal, 1994, p. 20).

2.2.6. Efectos de la reforma de Ley N°10.457 en el régimen de la suspension del juicio

a prueba en la Provincia de Cordoba

Como ya referimos, a partir de que por Ley Nac. 24.316% (B.O. 19/05/1994), se puso en
vigencia el Instituto de la Suspensién del Juicio a prueba, incorporado como Titulo XII, del Cédigo
Penal (arts. 76bis a 76 quater), se provocaron sustanciales modificaciones al Sistema Judicial
Argentino, diversas provincias en uso de su competencia exclusiva, progresivamente procedieron a
estructurar procesalmente el instituto, como por ejemplo la Provincia de Misiones, (art. 291),
Neuquén, (arts. 310bis y ss.), Tierra del Fuego, (art. 266), de la Nacién (art. 35 segin Ley 27.063).
El cddigo procedimental de Cdrdoba nada habia previsto, quedando el procedimiento librado a la
interpretacion jurisprudencial que cada Tribunal efectuara de la normativa sustantiva, con la
consiguiente diversidad que poco hacia a la seguridad juridica, sin perjuicio de reconocer que el
Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba con su constante jurisprudencia casatoria,
habia ido sentando los principales lineamientos (Clemente, 2003).

Por ello, se imponia la unificacion de criterios jurisprudenciales del Alto Cuerpo Provincial,
atento a la funcién nomofiléctica, por cuestiones de economia procesal y seguridad juridica, ya que
el instituto de la probation tiene una funcion preventiva, siendo sus pilares, los principios de minima
suficiencia y de proporcionalidad minima que tienden a reducir el poder punitivo del Estado. Ante
la necesidad de reglamentar procesalmente en Cordoba el mencionado instituto, estableciéndose la
oportunidad inicial y final de su procedencia, asi como también arbitrarse mecanismos de
participacion de la victima durante el proceso (audiencias, recursos, etc.); Yya que analizando

comparativamente los Codigos Procesales de otras provincias y el CPPN, éstos han introducido con

46_gy Nac. 24.316-Boletin Oficial de la Republica Argentina 19/05/1994.

34



anterioridad la regulacion de este beneficio, lo cual trae como consecuencia una aplicacion
coherente del mismo, dejando de existir disparidades de criterios en la jurisprudencia de los
tribunales locales. (Clemente- Vezzaro, 2015).

El art. 33 de la Ley Provincial 10.457%', incorpora al Libro Segundo de la Ley 8123 y sus
modificatorias - Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba-, el Titulo IV, previendo en un
solo articulo (360bis), la regulacion del instituto bajo analisis con la denominacion de “Suspension
del Proceso a Prueba”, salvando dicha falencia, en el Libro Tercero, “Juicios y Procedimientos
Especiales”, la “Suspension del Proceso a Prueba”, con la amplitud que dicho titulo conlleva. Esto
asi toda vez que, y contrariamente a la interpretacion restrictiva que nuestro Alto Cuerpo Provincial
venia sosteniendo, el vocablo “Juicio”, resultaba comprensible inicamente a la segunda etapa del
proceso, Yy hasta el inicio del debate, (arts. 361, 382 y cc. C.P.P.).

Ahora al hablar de “Proceso” a prueba, han ampliado el espectro, debiendo entenderse que
en definitiva se hace referencia a todo el proceso penal desde su inicio (etapa instructoria) hasta la
segunda etapa estrictamente del juicio, quedando obsoletas todas aquellas discusiones que existian
sobre tal aspecto®.(Clemente,2017)

Articulo 360 bis. Suspension del proceso a prueba.*

“El imputado o su defensor podran solicitar y el Ministerio Publico (1) podra proponer la suspension del
proceso a prueba cuando:

1) Las circunstancias del caso permitan, segln el prondstico punitivo hipotético concreto, dejar en suspenso
el cumplimiento de la condena aplicable;

2) El delito prevea un maximo de pena de tres (3) afios de prision y el imputado no hubiere sido condenado a
pena de prision o hubieran transcurrido cinco (5) afios desde el vencimiento de la pena;

3) Proceda la aplicacion de una pena no privativa de la libertad.

No procedera la suspension del proceso a prueba cuando un funcionario publico, en ejercicio o con motivo
de sus funciones, hubiese sido el autor o participe en cualquier grado, respecto al delito investigado.

La peticion podra ser rechazada cuando sea manifiestamente improcedente por no reunir las condiciones
objetivas de procedencia.

Al solicitar la suspension del proceso a prueba el imputado o su defensor deberan ofrecer, segin las

posibilidades de aquel, reparar razonable y proporcionalmente el dafio producido por el hecho y abandonar

47 Ley N°10.457-Boletin Oficial de la Provincia de Cérdoba 16/06/2017

48 Clemente, J. (2017). ”Suspension del proceso a prueba en la ley procedimental de Cordoba” Recuperado de
http://www.actualidadjuridica.com.ar/doctrina-Revista N°239//1120//2017

49 Art.360 bis del CPP Provincia de Cérdoba, incorporado por Ley N°10457-Boletin Oficial de la Provincia de Cérdoba
16/06/2017
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en favor del Estado los bienes que presumiblemente resultarian decomisados en caso que recayera la
condena.

Si el imputado no contara con medios suficientes para la reparacion del dafio, podra ofrecer otro modo
alternativo de reparacion.

La solicitud podra ser formulada, por Unica vez, durante la investigacién penal preparatoria o en los actos
preliminares del juicio hasta cinco (5) dias de vencido el término para ofrecer prueba. Segun la etapa del
proceso, la solicitud debera efectuarse ante el Juez de Control o ante el Tribunal de Juicio competente.

El Juez de Control o el Tribunal de Juicio, segin corresponda, convocaran a una audiencia oral dentro de los
cinco (5) dias, con citacion al imputado, al Ministerio Publico, al querellante si lo hubiere, 0 a la victima.
Luego de escuchar a las partes resolverd si concede la suspension del proceso bajo las condiciones de
cumplimiento que estime pertinentes, o la deniega conforme la calificacion legal del hecho intimado.
Finalizada la audiencia se dictara resolucion en forma inmediata o dentro de los tres (3) dias, cuando las
circunstancias del caso asi lo justifiquen.

La oposicion del Ministerio Publico, fundamentada en razones de politica criminal o en la necesidad de que
el caso se resuelva en juicio, sera vinculante para el Tribunal.

Cumplidas las condiciones impuestas el Juez, previa vista al Ministerio Publico, dictara sobreseimiento. En
caso de incumplimiento dispondrd la continuacion del proceso o la prorroga de la suspension, segun
corresponda.

El cumplimiento de las condiciones impuestas no implica, en ningln caso, el reconocimiento de la
responsabilidad penal o civil. La victima siempre mantendra la posibilidad de reclamar la reparacién del
dafio en la sede correspondiente.

La resolucidén de suspension del juicio a prueba sera recurrible, segin correspondiere, por parte del
Ministerio Publico, del querellante particular, del imputado y su defensor. La victima sera notificada de la
resolucion, quien podra constituirse como querellante particular en el plazo de cinco (5) dias, a los fines de

ejercer el derecho a recurrir.”

Se advierte de la norma, que el nuevo régimen de la probation en Coérdoba guarda
semejanzas con el anterior y con criterios sentados por el T.S.J. de la Provincia de Coérdoba. El
ndcleo de la modificacion se relaciona con el desplazamiento del art. 76 bis del CP, modificado por
Ley 27.147°° por el del art.360 bis del C.P.P. pues, ante la falta de regulacion de las provincias
siguen vigentes los arts. 76 ter y 76 quater. (““...la suspension del proceso a prueba se regird de
conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes, pero conservaran su vigencia
las disposiciones de este Titulo, ante la falta de regulacion total o parcial...”).

Uno de los presupuestos esenciales del instituto es que “el imputado solicite” la suspension

del juicio a prueba (art. 76 bis 1° C.P.), toda vez que el mismo no puede ser dispuesto de oficio. Lo

50 ey 27.147, Boletin Oficial de la Republica Argentina, 18/06/2015.-
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novedoso de la reglamentacion provincial (art.360 bis CPP) que expande las previsiones del Codigo
Penal, es la posibilidad de que el Ministerio Pablico (Fiscal de Instruccion), la “proponga” al Juez
de Control y/o Tribunal de Juicio competente, quienes, segun corresponda convocard a una
audiencia oral segun las pautas del parrafo 8vo..

El primero de los presupuestos a tener en cuenta en general, es que el delito imputado sea
de accién publica (art. 76 bis, ler. parr. CP). Quedan al margen de la disposicion los delitos que
dan lugar a la accion privada porque a pesar de su naturaleza publica y del interés que tiene el
Estado en la represion o absolucion, el ejercicio de la misma resulta incompatible con el publico
ejercicio del poder de perseguir y reprimir. En el caso de las acciones dependientes de instancia
privada, atento a la finalidad que la ley persigue, es decir la de permitir una respuesta ante la
comision de delitos leves, carece de sentido que la suspension del juicio no alcance a la categoria
que enumera el art. 72 del C.P., cuya escala penal sea comprendida por el Instituto, y que la realidad
judicial de nuestro pais demuestra que es el que registra un rol de privilegio desde el punto de vista
del nimero de causas que motiva. Por esto, y el caracter de publicas de tales acciones, quedan
comprendidas dentro del concepto (Clemente-Vezzaro, 2015).

En relacion al criterio de la pena del imputado esta postura, se expresa José Luis Clemente
(2003), partidario de la tesis restringida, que “debera estarse a la pena fijada en abstracto por la ley
penal para los delitos incriminados, y como consumado (no siendo viable vg. la situacion del art.42
- tentativa- por no ser ésta un delito) y en aplicacion las reglas de los arts. 54, 55 y sgtes. del C.P...”,
agregando:“... la pena sobre la que deberd examinarse la procedencia del instituto es la de reclusion
0 prisidn cuyo maximo en abstracto no excede de tres afios”.

Por su parte, la denominada tesis amplia supeditaba la procedencia de la probation a una
hipotética pena en concreto, no mayor a tres afios de prision, tal como lo establece la ley penal
respecto de la condena condicional (art. 26 C.P.). Los partidarios de esta tesis, afirman que la
suspension del juicio a prueba puede concederse para cualquier delito, cuando la condena aplicable
sea susceptible de ejecucién condicional.

Se puede entender que la ley se refiere a dos grupos de delitos en parrafos diferentes del art.
76 bis C.P.: en el primer parrafo se prevé pena en abstracto cuyo maximo no exceda de tres afios,
mientras que en el cuarto parrafo se considera la pena en concreto, con clara alusion al art. 26 C.P.

Asi previo expresamente el legislador en la reforma provincial, con la aplicacion de la
suspension segun el pronostico punitivo hipotético concreto cuando se pueda dejar en suspenso el
cumplimiento de la condena aplicable (art.360 inc.1°) -tesis amplia- como en el caso del 26 del
C.P., que es la que concretamente perciba el tribunal como aplicable en ese caso particular, aunque

en abstracto se superen los tres afios de reclusion o prisién. Asimismo, se aplica la tesis restringida,
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esto es “...cuando el delito prevea —en abstracto- un maximo de pena de tres (3) afios de prision...’
(art.360 inc.2°), empero exceptuando del beneficio a los imputados que registraren condena de
prision anterior o no hubiera transcurrido cinco afios desde el vencimiento de la pena otrora
impuesta.

El Tribunal Superior de Justicia de Cdrdoba, se ha manifestado repetidamente que la
remision que efectla el 4° parr. del art. 76 bis del C.P. a los requisitos de la condena condicional
(art. 26, C.P.) justifica acudir a una interpretacién sistematica, en procura de armonizar las
regulaciones legales de los institutos aqui implicados, toda vez que ambas son manifestaciones del
principio de minima suficiencia”, (T.S.J. sent. n° 10, del 19/03/2004 en autos “Balboa” entre otros-
Clemente, 2017)°L,

Asi las cosas, podemos decir que se mantiene la procedencia de la figura ante los delitos de
menor cuantia y ante delincuentes que no hayan incurrido recientemente en el delito (inc.2do.), a lo
que se agrega delitos menores no sancionados con pena privativa de libertad (inc.3ro.).-

Ldgicamente, la nueva reglamentacion mantiene el distintivo de este instituto, en relacion a
someter al acusado al cumplimiento de reglas de conducta, como asi también se conserva la
exigencia de una oferta de reparacion del dafio a la victima y ademas, el abandono en favor del
estado de los bienes que presumiblemente podrian ser decomisados en caso de condena. De no
mediar ofrecimiento de reparacion del dafio causado a la victima, se inobserva un requisito
imprescindible a los fines de la concesion, sin perjuicio de la posibilidad de reiteracion de solicitud

en la medida que remedie los defectos de la anterior propuesta y sea efectuada en tiempo oportuno.

Se vislumbra el cambio de paradigma de la justicia penal, ya que en lugar de la tradicional
respuesta consistente en que la accion penal se agota en una sentencia que para el caso de condena
impone una pena, se coloca como figura central la compensacion a la victima. De este modo,
ademés de compensar el dafio a la victima, la reparacion constituye “un modo socialmente
constructivo para que el autor sea obligado a dar cuenta de sus actos, ofreciendo a la vez el mayor
espectro posible de rehabilitacion y una de las formas de implementacion es precisamente la
probation o suspension del juicio a prueba. Dicho tribunal la postula no solamente como una
alternativa a la pena, sino que también lo hace en el marco de un instituto que procura la extincion

de la accion penal, solucionando preventivamente, por medio de la misma, el conflicto suscitado

51 Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, Sala Penal, “Balboa” y otros”, S.n°10, 19/03/2004- Clemente, J.
(2017).”Suspension del proceso a prueba en la ley procedimental de Cérdoba” Recuperado de
http://www.actualidadjuridica.com.ar/doctrina-Revista N°239//1120//2017.

38


http://www.actualidadjurídica.com.ar/doctrina-Revista

por la supuesta comision de un delito. (T.S.J., Sala Penal, Sent. n® 105, 12/12/02, “Silva”; entre
otros) -(Clemente, 2017)%2”.

En cuanto a las reglas de conducta, el art. 360 bis se refiere a la imposicion de condiciones
de cumplimiento, por lo que, a tenor del art.76 que establece la subsistencia del régimen nacional en
lo que no sea derogado por la normativa local, subsiste la plena vigencia del art. 76 ter con su

expresa referencia a las reglas de conducta del art.27 bis CP. ( Buteler,2017).

Expresamente la nueva ley establece como causal de improcedencia o exclusiéon de la
suspension del juicio a prueba, también prevista en el parrafo 7° del art. 76 bis, referida a los
funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones, siendo méas gravosa la normativa provincial al
incorporar los delitos cometidos con motivo de sus funciones. Por lo que, si un funcionario publico
comete un delito fuera del ejercicio o con motivo de sus funciones, no es débice para que se le
conceda el beneficio, sea que su intervencién haya sido en el caracter de autor, coautor, complice o
instigador (arts. 45 y 46 del C.P.). Pero entendemos que si deber& denegarse cuando una persona,

sin la calidad funcional, comete delitos “generales en el ejercicio de la funcion” (Clemente, 2017).

Otra distincion del nuevo régimen es por un lado, la eliminacion de la exigencia del pago del
minimo de la multa que pudiera contemplar la figura aplicable —conjunta o alternativa-, que preveia
el art.76 inc.5° del C.P., como asimismo, la eliminacién formal y definitiva de la no procedencia
cuando concurre la pena privativa de libertad con la de inhabilitacion (art.76 bis, parr. 8° del CP.),
siguiendo los criterios de la labor interpretativa del TSJ de Cordoba, que habilitaba la suspension en
la medida en que la peligrosidad criminal a la que se dirigia la pena de inhabilitacion se neutralizara
mediante la aplicacion de una regla de conducta adecuada en un sentido similar. (TSJ, Sala Penal,
“Melchior”, S.n°2, 10/02/2006°)- (Buteler, 2017).

En forma similar a la normativa anterior del CP, la victima tiene habilitada la
posibilidad de reclamar la reparacion del dafio, si no encuentra satisfecha su pretension econémica
con la oferta del acusado, aun cuando haya sido aceptada y considerada razonable por el Juez o el

Tribunal interviniente.

52 Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, Sala Penal, “Silva”, S.n°105, 12/02/2002- Clemente, J. (2017).”Suspension
del proceso a prueba en la ley procedimental de Cordoba” Recuperado de
http://www.actualidadjuridica.com.ar/doctrina-Revista N°239//1120//2017.

3 Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, Sala Penal, “Melchior”, S.n°2, 10/02/2006- Buteler, E. (2017).
“Disponibilidad de la accién penal y suspension del proceso a prueba en Coérdoba”. Clrdoba, Argentina:
Mediterranea..
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Otra particularidad innovadora es la incorporacion de una audiencia oral (7° parrafo) en la
que se escuchara a las partes (Fiscal, acusado y defensor) también al querellante -si lo hubiere-o
victima, como requisito previo a la decision jurisdiccional. Repérese que explicitamente (parrafo
12°) se preve la recurribilidad de la resolucion por las partes. Se abre esta via de impugnacion a la
victima, que si bien no es parte, necesariamente debe ser notificada, y en el caso de que pretenda
recurrir, se le otorga un plazo de cinco dias, para que evidencie su voluntad de intervenir

subjetivamente en el proceso, constituyéndose como querellante (Buteler, 2017).

Otro afiadido con repercusiones précticas es la restriccion de solicitud de suspension, al
autorizar su solicitud por una unica vez. En la normativa del C.P. se adolecia de toda referencia al
respecto, por lo que se habia alentado a utilizar la reiteracién de solicitudes cuando eran rechazadas,
con una clara actitud dilatoria limitacion al respecto. Aun cuando se presente como una limitacion
rigurosa, le queda abierta al acusado la posibilidad de conciliar con la victima. Por otro lado,
entiende Buteler (2017) que el limite es en particular para cada parte, y en su caso, pueden existir
dos pedidos por parte de dos sujetos procesales diferentes, refiriéndose a que cuando le es
impugnada la via al imputado y su defensor, puede existir una propuesta del Ministerio Publico

Fiscal ante la nueva facultad auténoma en tal sentido de la reforma que nos ocupa.

Asi también se alentaban en la practica actitudes dilatorias que se aprovechaban de la falta
de regulacion del término hasta el cual se podia solicitar el beneficio, formulandose pedidos hasta el
ultimo momento antes de la audiencia de juicio. Se zanja esta problematica con la regulacion en el
parr.6° del art.360 bis, que en consonancia con la conciliacion, establece un limite temporal de la

instancia hasta cinco dias antes del vencimiento del término para ofrecer prueba. (Buteler,2017).

El art.76 bis 4to. parr. del C.P. regulaba la necesidad del consentimiento del fiscal para que
procediera el beneficio. EI TSJ de Cdrdoba se inclind por asignar al dictamen negativo efecto
vinculante, precisando que esos alcances debian circunscribirse a cuestiones politico-criminales,
siempre ajenas a la oferta de reparacion del dafio (TSJ “Segura”S.n°91,22/10/2002)°*. En el parr..9°
del art.360 bis, se establece que la oposicién del Ministerio Pablico a la concesién debe
fundamentarse en razones de politica criminal o en la necesidad que el caso se resuelva en juicio, y
en este orden serd vinculante para el tribunal. Puede oponerse también bajo el argumento de que el

pronostico hipotético concreto pone al caso fuera de los supuestos autorizados. Si fundamenta su

% Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, Sala Penal, “Segura”, S.n°91, 22/10/2002- Buteler, E. (2017).
“Disponibilidad de la accion penal y suspension del proceso a prueba en Codrdoba”. Cordoba, Argentina:
Mediterranea.
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negativa en razones de politica criminal, la directriz que el Fiscal alegue, deberd reconocer su
origen en la directriz de la Fiscalia General de la Provincia que es la encargada y autorizada para
llevar a cabo esa actividad. Por ultimo, vale refrendar que la negativa Fiscal sera vinculante en la
medida de la alegacion y la prueba que fundamente su posicion, caso contrario, se tratard de un

dictamen arbitrario que puede ser franqueado por el tribunal (Cafure, 2017).

2.2.7. Efectos juridicos derivados de la aplicacion de la “suspension del juicio a

prueba”

La principal consecuencia que conlleva el debido acatamiento de las reglas conductuales
establecidas por el Juzgado conocedor de la causa, es la extincion de la accion penal, asi como
lo sefiala la disposicion normativa contenida en el articulo 76 del Codigo Penal, cuando
establece que: “ (...) Si durante el tiempo fijado por el tribunal el imputado no comete un delito,
repara los dafios en la medida ofrecida y cumple con las reglas de conducta establecidas, se
extinguira la accion penal (...)"*°. Se entiende que, con este precepto, ha conllevado a originar
una nueva probabilidad de suprimir la accién penal, pues ya dada la suspension y acatadas por
parte del individuo sometido a pruebas todos los requerimientos que se le solicitaron, se llega

sin méas a esa manera anormal de culminacion del proceso.
2.2.8. Finalidades

Evidentemente que, desde la imposibilidad del actual régimen penal argentino de contestar a
todos los asuntos de indole penal que surjan, el Legislado se ha encargado de la creacion de
diversos institutos que tienen como fundamental objetivo la reduccién del proceso penal. Lo
cual para el pensar de Starck (2008, p.4):

(...) Esta crisis (...) tiene una sola causal: la irrestricta aplicacion del principio
de legalidad procesal segin el cual debe investigarse, obligatoriamente, todo
ilicito del que la autoridad competente llegare a tener conocimiento, ya que ello es hoy
materialmente imposible vista la cantidad de causas que ingresan al sistema, en
contraposicion con la insuficiente infraestructura, recursos humanos, econémicos, y
tecnologicos de que adolecen tanto el Poder Judicial como el Ministerio Pablico

Fiscal.

55 Art. 76 del Cddigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la RepuUblica Argentina, 03 de noviembre de
1921.
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La sola forma de atenuar este significativo déficit es el empleo de posturas de seleccion de la
persecucion penal, que resguarden lo més que se pueda la efectividad de la misma. Esto no es mas,
que el empleo electivo del principio de oportunidad al cual el jurista Maier (1989, p. 556) ha

conceptualizado como:

(...) la posibilidad de que los érganos publicos, a quienes se les encomienda la persecucion penal,
prescindan de ella, en presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive, frente a la prueba
mas o menos completa de su perpetracion, formal o informalmente, temporal o definitivamente,

condicionada o incondicionalmente, por motivos de utilidad social o razones politico — criminales

(..n).

Frente a esta situacion, de indiscutible gravedad y solucion complicada, se ha intentado
emplear, indirectamente, el principio de oportunidad, a través del anexo al Cédigo Penal de la
Nacion Argentina de la suspension del juicio a prueba, asi como también de facilitar el
procedimiento penal originando en el Cddigo Procesal de la Nacion, las figuras juridicas de la

instruccion sumaria.

Varios son los objetivos que se pueden concluir de la redaccion establecida en la ley que
agrega, al régimen penal de la nacién argentina, la figura juridica que conforma el principal fin de la

presente labor investigativa. Segun Starck (2008, p.6):

La primera de ellas seria la de reducir el peso de la irracionalidad selectiva penal. Con este
medio de simplificar el proceso penal se procura racionalizar el uso de los escasos recursos del
Estado de modo que preferentemente sean dedicados a la persecucion de delitos de mayor
gravedad o identidad. Tenemos, como principio rector, que la busqueda de medios para lograr
una correcta operatividad del sistema penal y conseguir asi una mayor eficacia
en la persecucion de los delitos mas graves, debe efectuarse sin que se conculquen
las garantias previstas en nuestra Carta Magna, ni los tratados internacionales de derechos

humanos.

De tal manera, la figura juridica acata perfectamente con la mencionada finalidad, ya que la
efectividad de su régimen se ha conseguido por medio de la restriccion del poder punitivo de la
nacion, impidiendo el proceso, la sancion y la pena privativa de libertad (Starck,2008). En este
sentido, se tiene como segundo objetivo, es el que trata de apoyar y de cierto modo otorgar
proteccién a la victima. Esta cuestion siempre se ha obviado, o no se ha tomado en cuenta como se
deberia, por el régimen penal argentino, pues el mismo nunca, segun Starck (2008), se ha abocado

verdaderamente en la proteccion de la victima.
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A través de la ejecucion de la suspension del juicio a prueba, se ha tratado de contrarrestar
esta circunstancia y otorgar tan siquiera un poco proteccion o compensacién al afectado
mediante el recurso que admite al culpable brindar un resarcimiento de los dafios originados por él
hacia la victima. Sin embargo, aun asi, esa misma ley establece ya una restriccion al otorgamiento
del victimario, mientras se conforma con exigir que sea en lo que se pueda, formulacion bastamente

floja para que cada magistrado la interprete como le sea mas provechosa (Starck, 2008).

Cierto es que, para el caso de que la victima no acepte la propuesta —que légicamente siempre
estard muy por debajo de la capacidad resarcitoria real del proponente- queda subsidiariamente
expedita la via civil. Esto implica —por de pronto- que dificilmente obtenga en el corto plazo o
aun mediano plazo una compensacion satisfactoria para sus legitimas aspiraciones, siendo que
tendrd que emprender un nuevo proceso para lograr el éxito a que tiene derecho (Starck, 2008,
6).

Yacera, un medio de insignificante efectividad en lo inmediato, sin embargo, aunque sea,
conforma un inicio prometedor. No obstante, la propuesta de subsanar el dafio causado no es
solamente el factor que admite intentar una efectividad tutelar de la victima de un tipo penal, sino
que esto igualmente se puede conseguir por medio de las normas conductuales que se le imputan al

acusado.

Efectivamente, si se toma como ejemplo alguna conducta ilegal de circunstancia de
violencia familiar, como el de lesiones leves dolosas agravadas por el vinculo, establecido en el art.
92 del Codigo Penal de la Nacion®®, es probable que, empleando al victimario expresas reglas
conductuales, se pueda otorgar, sin tener que esperar hasta casi concluir el procedimiento, un
resguardo regularmente efectivo a la victima impidiendo de esta manera que la misma siga

sufriendo las consecuencias del tipo penal.

El objetivo tercero es el de conseguir la internalizacion de varias reglas conductuales
positivas en los victimarios. Con el empleo de estas normas, se busca incorporar socialmente a los
acusados que pidan la suspension del juicio a prueba, como una forma de otorgar un suplente

propenso a solventar los problemas, sin que sean impuestos a un proceso penal.
En este sentido Starck (2008, 7) comenta:

(...) la experiencia que he recogido durante los afios en que ha sido aplicado el instituto, me
indica que la mayoria de los probados solicita realizar trabajos, no remunerados, en favor de

instituciones de bien publico. Por ejemplo: hospitales, asilos, entidades intermedias, etc., con el

%6 Codigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de 1921.
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objeto de poder prestar una importante ayuda social a aquellos semejantes que la necesitan, para

de esa manera redimirse ante la sociedad por el hecho ilicito cometido.

El cuarto fin observable de la suspension del juicio de prueba es con respecto a impedir el
empleo de una posible condena, de efectuacion en suspenso.

Se trata de lograr que los seres humanos, sometidos a un proceso, no resulten
estigmatizados durante mucho tiempo -a veces de por vida- por las derivaciones de una
sentencia condenatoria. Sabemos que, en una sociedad como la nuestra una persona con
antecedentes penales tiene serios problemas para reinsertarse socialmente, ya que no se le abren,
como a los demas integrantes de la comunidad suficientes puertas para poder desarrollar su
personalidad (no se les da trabajo, se ponen. P obstaculos para que puedan estudiar, etc.)
(Starck, 2008, p. 6).

La figura juridica a la cual nos referimos, precisamente busca impedir este grave conflicto,
el cual se constituye como uno de los elementos que méas incurre en los aumentantes indices de

criminalidad que hoy por hoy preocupan tanto.

Y por dltimo, el quinto objetivo es de indole predominantemente utilitarista, pues busca
tranquilizar la actividad de los diversos operadores de justicia del régimen penal de la nacion. Pese
a que a ciertos autores no les simpatiza la presencia de este objetivo, lo preciso es que el legislador
nacional sin dudar consigue al igual la probabilidad de desahogar los repletos juzgados en donde se

ventilan asuntos de indole penal.

Evidentemente que, con la entrada en vigor de la Ley 24.316° se ha podido conseguir esta
finalidad en gran parte, ya que el abanico de tipos penales en los que se puede emplear esta figura
juridica es bastante extenso como para que en la Justicia Nacional en lo Correccional se pueda
solventar una mayor cantidad de problemas, de manera eficaz y simple, admitiendo la atencién de

otras cuestiones de superior dificultad.

Segun Starck (2008) esto no se configura como una solucion al problema de forma
definitiva, sin embargo, es indiscutible que viene a colaborar mediante el aplacamiento de la fuerte

crisis que viene con el empleo severo del principio de legalidad procesal.
Conclusién

Como se pudo observar, la suspension del juicio a prueba es una institucion juridica
aplicable solamente al proceso penal, el cual tiene como principal finalidad u objetivo la extincion,

sobre todas las cosas, de la accidn penal. Para su otorgamiento, es necesario que el imputado lo

57 Ley N° 24.316. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 19 de mayo de 1994.
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solicite, sin embargo, tal requerimiento debe ser, sin lugar a dudas, aprobado por el fiscal que

maneja el caso.

Sin embargo, es importante y fundamental sefialar que uno de los requerimientos pedidos
para la concesion es que la pena del delito que se encuentra en ventilacion en el proceso, no sea
mayor de tres afios en abstracto o proceda la condena condicional segin un prondstico hipotético
concreto, Yy que el imputado no sea un funcionario publico que se halle enjuiciado por haber
consumado un tipo penal relacionado con el ejercicio o con motivo de su funcion en la
administracion publica de la Republica Argentina. Asimismo, pudimos indagar en cuanto a los
efectos que produce el otorgamiento de la suspension del juicio a prueba, asi como los motivos por

el cual se importo este instituto con vigencia de la Ley N° 24.316.

Por Gltimo, la incorporacion del art.360 bis en el Codigo de forma de Cérdoba, vino a
saldar una cuenta pendiente que la jurisprudencia tratdé de resolver mediante numerosas
resoluciones, y nos presenta como principales novedades la potestad de peticion del MPF, el deber
de escuchar a la victima, la oralidad en la tramitacion del incidente, la expresa posibilidad de
plantearlo en la etapa de investigacion y la contraposicion de actitudes dilatorias en el uso de este

beneficio, al instaurarse un plazo para su instancia que ademas se permite por Unica vez.
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Capitulo 3: Régimen Penal de Minoridad y suspension del juicio a prueba
Introduccion

El Derecho de la Nifiez y la Adolescencia ha evolucionado de paradigmas y han
transcendido nuevos conceptos debido a la necesidad generalizada de proteger al nifio, pasando de
ser considerado un objeto de derecho a ser ahora reconocido como un sujeto de derechos, dejando a
un lado la doctrina de la situacién irregular por la doctrina de la proteccion integral. La doctrina de
la situacion irregular consideraba a los menores como sujetos de derecho atipicos o sui géneris,
pues se les reconoce capacidad de goce méas no capacidad de ejercicio o de obrar. En este orden de
ideas, se les reconoce como titulares de derechos, mientras que al mismo tiempo se les tiene como
incapaces de exigir y hacer valer sus derechos, por lo cual eran tutelados, relegando a los menores a

meros objetos de derecho.

Cabe destacar que, gracias al esfuerzo de muchos activistas como Eglantyne Jebb, la
comunidad internacional fue entendiendo que los nifios no eran objeto tutela y que tampoco se
debian estratificar con etiquetas legales, haciendo discriminacion entre nifios y menores. Por ende,
se progresd poco a poco a la edificacion de lo que hoy se conoce como la Doctrina para la
Proteccion Integral, cuyo postulado central puede resumirse en la garantia de todos los derechos
para todos los nifios.

En este sentido, se reconoce a los menores plenamente como sujetos de derechos y deberes,
gozando de una capacidad de obrar progresiva, es decir, que se acepta gozan de capacidad para
exigir sus derechos en relacién a su crecimiento y madurez. Por tanto, la responsabilidad penal de
los menores que infrinjan la ley penal no puede ser equiparable a los adultos que delinquen, puesto
que la madurez de los primeros se encuentra ain en formacion. Aunado a ello, en base al interés
superior del nifio se considera al menor como persona, se reconocen sus necesidades y se defienden
los derechos de aquellos nifios que no tienen la posibilidad de hacerlo. Todo ello se realiza con la

finalidad de evitar conductas negativas.

Por lo tanto, este capitulo ofrece un enfoque de esta doctrina, desde la perspectiva de la
infraccién de la ley penal, se analiza por tanto el régimen penal de menores y la posible aplicacion
de la suspension del juicio a prueba como mecanismo de resolucion del proceso a través de la
reinsercion del adolescente en la sociedad. Cabe destacar que, los nifios y jovenes, por su inmadurez
psiquica y fisica, se encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad, requieren de cuidados y

proteccidn especiales por parte del Estado y de la sociedad en general.
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De igual manera, se contrastara la posicion de los adeptos y los detractores de este beneficio
procesal del régimen penal ordinario que es considerado por muchos la posibilidad de
descongestionar los tribunales penales. Por ende, se logra entrever la posible materializacion de las
cuatro D que demanda la Convencion sobre los Derechos del Nifio: desjudicializacion,
descriminalizacion, desinstitucionalizacion y debido proceso. Asimismo, para ello se analizaran las
garantias que ofrece el ordenamiento juridico y su interrelacién con los instrumentos legales
internacionales, detallando un poco de cada uno de los principios alli consagrados, que a su vez

fortalecen la seguridad juridica dentro del proceso penal.
3.1. Las garantias en el régimen penal de minoridad

Resulta importante destacar que, al igual que los adultos, los adolescentes que infringen un
tipo penal deben contar con garantias especificas que aseguren el resguardo de su integridad, en
concordancia con ello se encuentran expresamente consagrados en la Convencion sobre Derechos
del Nifio®® de 1989, los principios rectores que garantizan la consecucion de la justicia dentro del
proceso. El proceso es el instrumento de la materializacion de la justicia, su importancia deviene de
la necesidad instrumental de exigir ante un 6rgano de jurisdiccional la tutela de los derechos, pues
el sélo reconocimiento sustantivo no es suficiente para que sean respetados. Asimismo, el iter
procesal de acuerdo a cada legislacion varia en sus lapsos o cambia en sus fases, sin embargo, se

rige por principios reconocidos internacionalmente.

Aunado a ello, el debido proceso guarda una relacién continente-contenido con otros
derechos en materia procesal, por lo que se considera al debido proceso como el resultado de la
concrecién de estos derechos. Todos éstos se encuentran consagrados en el ordenamiento juridico
argentino, por medio del reconocimiento de instrumentos internacionales que demandan la
adecuacion de la legislacién interna a fin de lograr la consonancia con cada uno de estos principios
(Vives, 2010). De igual manera, los mismos son garantias para los sujetos procesales al momento de
ser parte dentro de un proceso penal, entretanto se conciben como los mecanismos de seguridad
juridica que imponen una limitacién al Estado cuando se dispone a administrar justicia. Todo ello
teniendo en cuenta la diferencia entre los jovenes y los adultos que cometen hechos delictivos. Por
lo tanto, realizada esta esta salvedad se enuncian las garantias consagradas en los diferentes

instrumentos internacionales, algunas de ellas reconocidas en varios de éstos:

%8 Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Ley Nro. 23.849. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 16 de octubre
de 1990.
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- Principio de Legalidad: es el principio rector, contemplado en el articulo 40 inc. 2 de
la CDN®°, asi como fundado en el aforismo latino nullum crimen, nullum poena, sine lege (no hay
crimen, no hay pena, sin ley), es decir, no se puede imputar como culpable a una persona de la
comision de un delito sin que se encuentre previamente establecido por una ley como delito.
Asimismo, este principio ofrece seguridad juridica y limita el ius puniendi del Estado, evitando que
caiga en arbitrariedades abusando de las prerrogativas que le vienen dadas por su personeria
juridica.

La regla nimero 7.1 de Beijing® estipula lo siguiente:

En todas las etapas del proceso se respetaran las garantias procesales bésicas tales como la
presuncion de inocencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones, el derecho a no
responder, el derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de los padres o tutores, el
derecho a la confrontacidn con los testigos, y a interrogar a éstos, y el derecho de apelacién

ante una autoridad superior.

Por lo tanto, en consideracion a la disposicion transcrita ut supra, es preciso determinar el

alcance de estos derechos en materia procedimental, por lo que se detalla cada uno a continuacion:

- Presuncion de inocencia: Durante todos los estadios procesales y mientras no exista
sentencia condenatoria, se considera inocente al imputado, hasta que no se desvirtle por medio de
pruebas y la determinacién de la sentencia del juez lo contrario.

- Derecho a ser notificado: El adolescente que enfrente un proceso penal, debe ser
informado de inmediato a cerca de los cargos que se esgrimen en su contra, en un lenguaje sin
tecnicismos que compliquen su comprension.

- Derecho a no responder: No se encuentra obligado el adolescente a declarar,
manteniendo su derecho a permanecer en silencio ante las acusaciones que se le formulen.

- Derecho al asesoramiento: Se debe garantizar al adolescente la asistencia de un
abogado defensor, que estructure el acervo probatorio y testigos que aclaren los hechos y
coadyuven a su defensa.

- Derecho a la presencia de los padres o tutores: Este derecho se fundamenta en el
apoyo moral que requiere el menor y mas para enfrentarse a juicio en su contra, por eso se le

reconoce el derecho a que sus padres o tutores le acomparien en los diferentes estadios del proceso.

59 Articulo 40 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Ley Nro. 23.849. Boletin Oficial de la Republica
Argentina, 16 de octubre de 1990.
%0 Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad (Reglas de Beijing).
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- Derecho a la confrontacion con los testigos y al interrogatorio con éstos: Se refiere a
la posibilidad de encararse con los testigos y el que sean interrogados en su presencia, a fin de llegar
al esclarecimiento de la verdad de los hechos.

- Derecho de apelacion ante una autoridad superior: Segun lo permita la distribucion
de los Tribunales, se debe garantizar la posibilidad de recurrir la decision judicial que lo afecte de
un Tribunal en primera instancia, ante uno de instancia superior. A ello se le reconoce como
principio de doble instancia.

- Principio non bis idem: es decir, no volver sobre lo mismo. Este principio se orienta
en el impedimento de ser juzgado y condenado dos veces por los mismos hechos y por los mismos
delitos.

- Principio de celeridad procesal: encaminado a evitar retardos, dilaciones indebidas y
formalismo inutiles que sélo dilatan el proceso retrasando la decision.

- Respeto a su vida privada: Consagrado en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio articulo 40% inc. 2 vii, el respeto a su intimidad y la informacion relacionada a su vida
privada.

- Establecimiento de la edad minima: Previsto en el articulo 40 inc. 3 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, referido al establecimiento de una edad minima antes de
la cual no se consideraré capaces a los nifios para infringir la ley penal.

- Principio de interés superior del nifio: Este es el que le da el caracter sui generis al
régimen penal de minoridad, puesto que los principios aqui descritos tendran como guia
septentrional las necesidades y la defensa de los derechos del nifio en favor de su mejor interés, a
fin de que las medidas que se apliquen no resulten lesivas para los intereses de éstos (Gutiérrez,
2011).

Aunado a ello, el Régimen Penal de Minoridad (RPM) establecido en la Ley 22.278%,
contempla que no seran punibles los actos delictivos que cometan los menores de dieciséis afios.
Asimismo, tampoco seran punibles los delitos de accién privada, cuya sancion sea prision de hasta
dos afios, multa o inhabilitacion aunque sea menor de dieciocho afios. Igualmente, la prenombrada
Ley en su articulo 1% establece como premisa general que ningln nifio que tenga hasta dieciséis
afios podréa ser imputado. Ademas de ello, agrega que aungue tenga menos de dieciocho afios pero
que el delito cometido no excede en la pena de dos afios de prision, multa o inhabilitacion, tampoco

se considerara imputable.

1 Articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Ley Nro. 23.849. Boletin Oficial de la Republica
Argentina, 16 de octubre de 1990.

62 ey 22.278. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de agosto de 1980.

8 Articulo 1 de la Ley 22.278. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de agosto de 1980.
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Por lo tanto, el adolescente puede ser no punible pero susceptible de imputacion, porque
imputar es atribuir a un sujeto la responsabilidad de un hecho reprobable, aunque efectivamente no
se lo pueda reprochar penalmente (Gutierrez y Zappaterra, 2011). Resulta necesario seguir
analizando el RPM, pues el articulo 2% sefiala como la edad punible entre los dieciséis y los
dieciocho afios de edad, siempre que no se encuentren enmarcados en los supuestos de articulo 1.
Asimismo, en la mencionada ley establece que en cualquier caso luego de haber investigado y
comprobado que el menor se encuentra de situacion de abandono, que no se le asiste debidamente,
gue se encuentre en situacion de riesgo fisico o moral, o si el nifio tiene problemas de conducta, el
juez podré en base a ello disponer del nifio. Todo ello debe realizarse mediante un auto fundado, el

cual se lleva a cabo luego de realizada la audiencia ya sea con sus padres, su tutor o guardador.

En este sentido, siendo esta ley®® consone con los postulados propuestos por la desfasada
Doctrina de la Situacién Irregular, estratifica al nifio y le da a Juez la facultad de disponer de él, sea
culpable o inocente. En otras palabras, cualquiera que sea el resultado de la causa se encontrara
facultado el Juez para disponer de la tutela, cuando se halle abandonado, falto de asistencia, en

peligro material o moral, o presenta problemas de conducta.

De igual manera, el articulo 3 de la Ley 22.278%, determina el alcance funcional de la

disposicién que esta entregando al juez. Las cuales son las siguientes:

- Se le otorga al juez la custodia del nifio, con la finalidad de conseguir que se forme
de manera adecuada, protegiéndole de forma integral. Asimismo, para lograr lo antes expuesto el
magistrado tendra la potestad de dictar todas las medidas que considere oportunas con respecto al
caso, las cuales podran ser cambiadas cuando asi se necesite.

- El juez puede restringir el ejercicio de la patria potestad o tutela sobre el menor, por
lo tanto solo podré ser ejercido hasta las limitaciones que se designen y para ello se debe acatar las
instrucciones impuestas por la autoridad judicial, todo ello sin afectar las obligaciones que le
corresponden a los padres o al tutor.

- Le corresponde al juez decidir sobre la guarda del menor. Tal decision podra
modificarse cuando se considere conveniente por medio de una resolucion judicial debidamente

fundad y concluye legalmente cuando el nifio alcance la mayoridad.

Por lo tanto, son éstas las que facultan al Juez para disponer y tutelar al adolescente, a fin de

garantizar en su beneficio su adecuada formacion y su proteccion integral. En el articulo 4 de la

& Articulo 2 de la Ley 22.278. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de agosto de 1980.
% Articulo 1 de la Ley 22.278. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de agosto de 1980.
% ey 22.278. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de agosto de 1980.

57 Articulo 3 de la Ley 22.278. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de agosto de 1980.
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Ley®® se estipula que con la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 2%° esta sujeto al cumplimiento
de las siguientes condiciones:
- Que previamente haya sido declarada su responsabilidad penal y la civil si
correspondiere, conforme a las normas procesales.
- Que haya cumplido dieciocho afios de edad.

- Que haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior a un afio,
prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad.

Cabe destacar que, necesariamente se deben cumplir estos requisitos para proceder a
sancionar al adolescente, en caso de no ser necesario sancionarlo puede prescindirse del
cumplimiento del inciso 2 del articulo 47°. Por ende, el procedimiento estaria condicionado en
cuanto al sujeto, pues sélo pueden ser acusados los adolescentes mayores de dieciséis afios y
menores de dieciocho afios, en cuyo caso las penas deben exceder los dos afios de prision, porque si

la pena resultare ser prision por dos afios 0 multa o inhabilitacion, no sera punible la conducta.

Asimismo, si el adolescente comete un delito dentro del rango de edad sefialado, aunque no
sera punible podra declararse su responsabilidad, en ese caso para poder conseguir la aplicacion de
la pena deben cumplirse los requisitos que se sefialaron ut supra del articulo 4 de la Ley’™. Por
tanto, este proceso suspende la imputacion de alguna manera hasta los dieciocho afios de edad. El
RPM, tiene inmerso tres estadios procesales; el primero de instruccion, el de juicio y el de casacion.
En cuanto al procedimiento de instruccion en €l se lleva a cabo la denuncia de la presunta comision
del delito, de modo que en este estadio se preparan los medios probatorios que ayuden al
esclarecimiento de los hechos. Posterior a ello, la clausura de la instruccion puede resultar en
sobreseimiento (que concluye la intervencion judicial), la falta de mérito (lo que supone un plazo
mayor para continuar con la investigacion) o el Auto de procesamiento, con lo que el sumario se

eleva al tribunal para la realizacion del Juicio (Gutierrez y Zappaterra 2011).

Asimismo, concluida la fase de instruccién y recibido en Juicio el Tribunal Oral de Menores
celebrard una audiencia donde se evacuaran las pruebas, los testigos y en la cual se declarara la
absolucion o la declaracion de responsable. De igual manera, el procedimiento de menores, sefialan
Gutierrez y Zappaterra (2011) que cuenta con una particularidad al momento de dictar sentencia, se

desdobla en dos, es decir que dicta dos sentencias.

Cabe destacar que, en la primera determina la absolucién o la declaracion de responsabilidad

del acusado, mientras en la practica de la segunda sentencia puede tanto absolver de los delitos que

8 Articulo 4 de la Ley 22.278. Boletin Oficial de la Replblica Argentina, 28 de agosto de 1980.
8 Articulo 2 de la Ley 22.278. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de agosto de 1980.
0 Articulo 4 de la Ley 22.278. Boletin Oficial de la Replblica Argentina, 28 de agosto de 1980.
"L Articulo 4 de la Ley 22.278. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de agosto de 1980.
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se le acusan como condenar. En este sentido, la diferencia se encuentra en que puede ser absuelto en
la segunda sentencia, si la sancidn se tornara innecesaria aun cuando fue sentenciado en la primera
como responsable penalmente. En caso de condenar al imputado, su pena se reducira a un delito

tentado, como atenuante por la condicion de nifio (Gutierrez y Zappaterra 2011).

Por ultimo, ésta sentencia sera recurrible ante la Camara Nacional de Casacion Penal y seran
legitimados tanto el defensor como el fiscal. Sera el defensor si la condena excede tres afios de
prision y sera es el fiscal si pidio una pena mayor a los tres afios y fue absuelto, o en caso de resultar
la condena otorgada inferior a la mitad de la que €l hubo solicitado. EI Régimen Penal del Menor se
debe estructurar sobre la base de los principios de intervencion minima y subsidiariedad, donde la
privacion de la libertad debe ser la excepcion, a ser aplicada eventualmente en casos de delitos muy
graves, limitados en el tiempo y breves (Gutierrez y Zappaterra 2011). Todo ello conforme lo
prevén las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de los
menores de 198572 y las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de
la libertad de 199073,

En este mismo sentido la Ley N°9994 de la Provincia de Cdrdoba’™, de Promocion y
Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes en la Provincia de Cérdoba,
regula la promocién, prevencion, asistencia, proteccién, resguardo y restablecimiento de sus
derechos. Que deben entenderse como complementarios de los derechos y garantias reconocidos en
el ordenamiento juridico provincial, nacional y en los tratados internacionales en los que la Nacion
sea parte, y entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente a la maxima satisfaccion -
integral y simultdnea- de los derechos y garantias reconocidos y los que en el futuro pudieren
reconocérsele. La determinacion del interés superior debe respetar: a) Su condicion de sujeto activo
y portador de derechos; b) Su derecho a ser oido cualquiera sea la forma en que se manifieste, y a
que su opinion sea tenida en cuenta; ¢) El pleno desarrollo personal, arménico e integral de sus
derechos en su medio familiar, social y cultural; d) Su edad, grado de madurez, capacidad de

discernimiento y demas condiciones personales.

2 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de los menores de 1985. Asamblea
General de las Naciones Unidas.

3 Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio). Asamblea
General de las Naciones Unidas.

4 ey N°9944, Boletin Oficial Provincia de Cérdoba, 3 de junio de 2011.
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3.2. La suspension de juicio a prueba como beneficio procesal

En este punto resulta importante mencionar que, la suspension de juicio a prueba también
denominada probation se considera una forma de detenimiento momentaneo de la labor punitiva del
Estado, el cual puede presentarse mediante solicitud de la persona gue se encuentra en un proceso
penal. Y por medio de ello se le impone a esta persona que cumpla a cabalidad con un conjunto de
exigencias impuestas por un tiempo determinado. En este sentido, si la persona imputada acata
correctamente tales exigencias se extingue la accion penal, en cambio si esta persona no cumple con

lo requerido sin ninguna justificacion el proceso continda su curso de manera normal (Hasan, 2011).

En esta misma corriente de ideas, se reitera que la suspension de juicio a prueba es un
instituto procesal que se centra en imponer el cumplimiento de ciertas condiciones durante un
tiempo, dependiendo del cumplimiento de estas condiciones y de su comportamiento el acusado
consigue la extincion de la accidn penal o en caso contrario activa de nuevo el proceso que habia
sido suspendido. Todo ello basado en la oportunidad ofrecida al imputado. Aunado a ello, Hasan
(2011) sefiala que no es recomendable denominar con el término probation a la suspension de juicio
a prueba, puesto que son instituciones diferentes. Asimismo la probation es considerada un sistema
de aplicacion de leyes penales, el cual se basa en trabajo dirigido a promover la buena conducta de
la persona que se ha probado que ha cometido algun delito, al cual se le otorga una reduccién de la
condena, y si se presenta el caso en que se trate de la primera vez que comete un delito se le coloca
en libertad, con la Unica exigencia de comportarse de manera adecuada por un periodo de tiempo

que sera verificado.

En este sentido, se desprende entonces la diferencia entre una institucion y otra, aunque
parecen guardar semejanza, y hasta cierta relacion. Pues la probation es concebida como el cuerpo
legislativo que fomenta el buen comportamiento de un delincuente que ya se encuentra cumpliendo
condena. Todo ello a cambio del ofrecimiento de una deduccion en su condena, y s6lo en caso de
ser su primer delito ofrecer la libertad a cambio de llevar una vida ordenada por un tiempo

establecido.

Por otro lado, la suspension del juicio a prueba se considera un supuesto donde el Estado
ofrece una pausa en la persecucién penal a cambio de la reinsercién social del individuo resarciendo
los dafios causados y comprometiéndose a no delinquir durante ese periodo de tiempo determinado.
Sin embargo, todo esto condicionado al caso de no cumplir con lo pactado la persecucién penal se

reanuda reactivando el proceso.

Asimismo, la suspension del juicio a prueba para su solicitud exige el cumplimiento de tres

supuestos elementales: analisis del bien juridico tutelado por el legislador, el resarcimiento de los
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dafios a la victima y la no comision de un nuevo delito durante el tiempo pactado. Estos son los
elementos que considera el Juez antes de decretar la suspension. Cabe destacar al respecto que, el
andlisis del bien juridico tutelado por el legislador se orienta a la valoracion que debe hacer el Juez
acerca del bien juridico tutelado por el legislador, a fin de evaluar el delito y los bienes a los que
afecta. Todo ello en atencidn a que existen delitos que atentan contra un determinado bien juridico
como la vida, mientras que otros delitos tutelan varios bienes juridicos, y se les denomina con el

nombre de delitos pluriofensivos (Hasan, 2011).

En concordancia con lo expuesto anteriormente, es necesario hacer referencia al caso de
fecha 17 de abril del 2012 la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia de la provincia del
Neuquén en acuerdo N° 12/2012 expediente N° 16, Afio 2011 resolvié en autos caratulados "A.,
L.A. s/abuso sexual"’, en cual se establece un criterio jurisprudencial interesante respecto al punto
en comento. Esta sentencia sent6 un precedente, ya que determin6 como improcedente la aplicacion
de la suspension de juicio a prueba por la comision del delito de abuso sexual. Todo ello a pesar de
ser un delito pluri-ofensivo, donde no solo se ofende a la victima en su pudor y en su honor, sino
que ademas resulta en una lesion cuyas secuelas perduran por el resto de la vida del afectado y su

familia.

Aunado a ello, al ser la victima un nifio resulta necesario el aseguramiento de un tratamiento
especial, de conformidad con lo pactado por la Comunidad Internacional, pues demanda a los paises
garantizar medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al
nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o0 mental incluido el abuso sexual (Manchini,
2012). Debido a lo anterior expuesto, los paises se encuentran llamados a proteger a los nifios, razon
por la cual prevalece el interés superior del nifio antes que el formalismo referido al beneficio
procesal del reo. Por lo tanto, no sera procedente la concesion de esta institucion procesal a aquellas

personas que cometan el delito de abuso sexual si la victima resulta ser un nifio.

Por otro lado, en cuanto a la reparacion del dafio de la victima es importante resaltar que el
ofrecer indemnizar a la persona afectada por el dafio que se le ocasion6 dentro de lo que se esté al
alcance, puede provocar que prosiga el proceso penal. Todo ello se debe a que se considera una

condicion de suspensién del proceso penal a prueba (Hasan, 2011).

En este sentido, es conteste la exigencia de que la victima a cambio de evitar que se
mantenga la persecucion penal en su contra, reciba de acuerdo a la esfera de posibilidades del

acusado una reparacion del dafio causado en detrimento suyo. Asimismo, esa compensacion se

5 Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Neuquén, "A., L.A. s/abuso sexual”, sentencia del 17 de abril del
2012. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar
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logra mediante una reparacion del perjuicio al damnificado para la cual el autor del hecho debera

partir de una oferta razonable (Hasan, 2011).

Por altimo, en cuanto al tercer elemento planteado, se tiene la no comisiéon de un nuevo
delito en el periodo de tiempo estipulado por el juez, orientado éste elemento a la prevencion de la
delincuencia a fin de evitar la reincidencia del autor del delito en nuevos hechos punibles.
Igualmente, la suspensidn del juicio a prueba se ofrece como una promesa mesianica que vendra a
soslayar los conflictos judiciales otorgandola segun aplique el caso y teniendo en consideracion los

elementos para su decreto.

3.3. Detracciones y argumentos de la aplicacion de la suspension de juicio a prueba en el

régimen penal de menores

La aplicacion de la suspensién del juicio a prueba ha desatado una discusion doctrinaria y
por ende jurisprudencial, acerca de la posible aplicacion de esta institucion que se inicié en el
régimen penal ordinario ahora al régimen penal de menores. Ademas de ello, es preciso tener
recordar que la poblacién de nifio en sentido amplio segin lo define la Convencién sobre los
Derechos del Nifio’® se considera a todo aquél menor de dieciocho afios de edad.

Asimismo, actualmente los estudiosos se han dedicado a la disertacidn de esta institucion y
su posible procedencia, a fin de facilitar la justificacion de una posicién dentro de ambas corrientes,
contrastando los posibles beneficios de la institucion dentro del procedimiento si se quiere especial
del Régimen Penal de Menores (Manchini, 2012). Resulta importante mencionar que, el Tribunal
Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba, sala penal, "Campos, Miguel Angel y otros"”’, de
fecha 21/08/2009, LLC 2009 (noviembre), 1111 - DJ 10/02/2010, 256, con nota de Julio C. Béez.
En este sentido, se establecié que las leyes actuales no han descartado la posibilidad de aplicar la
suspension del juicio a prueba a los casos en donde los sujetos que cometen el delito son menores.
Ello se debe, a que no carece de sentido que se aplique la probation solo a los adultos, dejando de
lado los menores, ya que el régimen penal juvenil tiene como objetivo lograr que el menor se

reinserte en la sociedad sin el cumplimiento de una condena.

Por otro lado, uno de los argumentos a favor se orienta en que a través de la suspension del
juicio a prueba se posibilita la aplicacion de medidas alternativas no privativas de la libertad, en un
régimen en donde la resocializacion sin condena es el objetivo primordial (Hoyos y Pernas, 2012).

Este argumento fundamenta la aplicabilidad dentro del RPM, en la finalidad material de la

76 Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Ley Nro. 23.849. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 16 de octubre
de 1990.

7 Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba, "Campos, Miguel Angel y otros", sentencia del 21 de
agosto del 2009. Recuperado de http://www:.laleyonline.com.ar
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suspension de juicio a prueba, afirmando que la naturaleza juridica de la prenombrada institucion es
una medida alternativa no privativa de libertad. Debido a ello, se encontraria en consonancia con el
pedido de la comunidad internacional de relegar a la dltima opcion la sancion de medida privativa

de libertad, por las estigmatizaciones que produce en el adolescente.

Aunado a ello, el siguiente argumento dentro de los adeptos es que permite determinar en
tiempo y calidad las reglas de conducta que los jovenes deberdn cumplir, dejando de lado la
discrecionalidad que caracterizaba el analisis del tratamiento tutelar al que se somete al joven
(Hoyos y Pernas, 2012). En este sentido, se fundamenta en razon de la celeridad de la
determinacion de la sancién a cumplir, apartandose de lo que dispone la Ley 22.278'8, donde se
faculta al Juez para disponer casi discrecionalmente sobre el joven, sometiéndolo a una tutela
judicial de sus derechos pudiendo extender esta tutela hasta la mayoria de edad basandose en que es

en el mejor beneficio del adolescente.

Sin embargo, hay otro sector de la doctrina que considera contraproducente la aplicacion de
la suspension de juicio a prueba, en el ambito del régimen penal de menores que contempla como
principio rector el interés superior del nifio. Aunado a ello, los detractores de la aplicacion de la
suspension de juicio a prueba se fundamentan en diferentes postulados, todos ellos igual de
razonables que los que apoyan la aplicabilidad en el sistema penal del menor la suspension del

juicio a prueba.

Asimismo, entre los postulados de los contrarios se encuentran los esgrimidos por lonna y
Santamaria (2011), estas consideran que no es necesaria la aplicacion de la suspension de juicio a
prueba, pues la Ley 22.2787° garantiza al adolescente que infrinja la ley penal, la posibilidad de con
solo no cometer delito quedar absuelto. Por otro lado, la suspension de juicio a prueba, aunque sea
mas atractiva en razon de la pausa en la persecucion penal y la extincion de la accion penal
mediante el resarcimiento de los dafios a las victimas del delito cometido asi como la no comision

de nuevos delitos.

Cabe destacar que, de la Ley 22.278% sélo se puede gozar de los beneficios que ofrece
durante un lapso perentorio, puesto que obedece a la edad y fundamenta sus supuestos en la
inmadurez, por lo tanto, reconoce como edad minima para responder penalmente aungue sea no
punible, la de méas de dieciséis afios hasta los dieciocho afios. Asimismo, ofrece la discrecion del

Juez para tutelar los derechos de los infractores de la ley penal.

8 Articulo 2 de la Ley 22.278. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de agosto de 1980.
S Ley 22.278. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de agosto de 1980.
80 ey 22.278. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de agosto de 1980.
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Por lo tanto, a esa tutela se le llama disposicion. En este sentido, cumplidos los supuestos en
los cuales queda legitimado el Juez, los mismos que son objeto de criticas por la amplitud a la que
se refieren, ademas de la categorizacion del menor en consideracion a sus condiciones de vida,
relegando el estado en el Juez la disposicion de los actos que garanticen la educacion. Asi como
también, el desarrollo de la personalidad del menor infractor. En este sentido, esta disposicion
puede durar dos afios pues prevé la misma ley® que el menor para la aplicacion de la pena debe
haber cumplido los dieciocho afios, haber sido declarado culpable y a su vez debe haber sido
sometido a tratamiento tutelar de minimo un afio, pudiendo prorrogarlo hasta la mayoria de edad.
Aunado a ello, lonna y Santamaria (2011) establecen que en caso de que el menor no aproveche
este régimen especial y decide irse por la suspension del juicio a prueba, traeria como consecuencia
que pierde para siempre el beneficio del mencionado régimen especial, y tampoco podré usar la

probation hasta después de 8 afios.

Cabe destacar que, este punto al que hacen alusion es de gran importancia porque la
suspension de juicio a prueba una vez solicitada no puede ser decretada de nuevo hasta por ocho
mas. Todo ello contrastando los beneficios de la Ley 22.278%2 con la figura de suspension de juicio
a prueba, pues la aplicabilidad de la primera obedece a principios de facto y el desaprovechamiento
de sus beneficios no podra reclamarse. Por otro lado, hay opiniones eclécticas acerca de la
posibilidad de la aplicacion de este instituto al régimen penal de menores, pues defienden la
aplicacion, pero no en todos los supuestos, sugiriendo sea limitado a ciertos delitos, y no a todos por
razones de orden publico. Por lo tanto, resulta inconcebible la aplicacion de este beneficio a los

autores de la comision de los delitos de abuso sexual cuya victima sea un nifio.

En este sentido, cabe mencionar el caso de fecha 17 de abril del 2012 la Sala Penal del
Tribunal Superior de Justicia de la provincia del Neuquén en acuerdo N° 12/2012 expediente N° 16,
Afio 2011 resolvié en autos caratulados "A., L.A. s/abuso sexual"®®, donde un nifio fue abusado
sexualmente, y la defensa del autor del delito solicitaba la suspension de juicio a prueba. Sin
embargo, el ilustre tribunal en contraste con el principio de interés superior del nifio resolvié negar
el beneficio por considerar que un delito tan repulsivo quedase practicamente impune pues el dafio
causado dej6 secuelas irreparables. Por ende, la argumentacion de lonna y Santmaria (2011) queda
sin efectos por un criterio jurisprudencial que disipd las dudas ante la situacién que ellas proponian

como argumento negativo a la aplicacion de la suspension de juicio a prueba.

81 ey 22.278. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de agosto de 1980.

82 ey 22.278. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de agosto de 1980.

8 Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Neuquén, "A., L.A. s/abuso sexual”, sentencia del 17 de abril del
2012. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar
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Por otro lado, en fecha 27 de marzo del 2015, la Sala 11l de la Camara Federal de Casacion
Penal resuelve el recurso interpuesto contra la decisién emanada del Tribunal Oral de Menores en lo
criminal Nro.19%4, en la cual le es negado el beneficio de suspension de juicio a prueba a un
ciudadano que siendo adolescentes habia hecho uso de tal institucién. En este sentido, la Sala
declara que aunque la ley que contempla la suspension de juicio a prueba establezca para el régimen
penal ordinario la limitacion de no poder solicitarla por los ochos afios siguientes, resulta que el
recurrente en su adolescencia hizo uso de tal beneficio procesal. Asi como también, la llegada la
mayoria de edad ante la comision de un nuevo hecho punible no podia ampararse ante la Ley

22.278%, razon por la cual le fue negada la peticion en el Tribunal Oral de Menores Nro.19.

A tal efecto, resuelve la sala que la medida alternativa a la pena aplicada este joven cuando
aun no tenia dieciocho afios de edad, bajo el régimen de la suspensién de juicio a prueba, no puede
ocasionar consecuencias juridicas negativas sobre el régimen penal de adultos. Cabe destacar
ademas que, la finalidad del proceso penal juvenil se encuentra orientado a garantizar la reinsercién
del adolescente infractor de la ley penal, y la minima intervencion, teniendo presente que la mayoria

de los jovenes que delinquen se encuentran sin posibilidad de elegir.

Por lo tanto, por estas razones es de desear que el poder punitivo del Estado se limite frente
al desarrollo de politicas publicas efectivas que se encuentren encaminadas a garantizar mas
oportunidades a los jovenes, apartandolos de la delincuencia. Asimismo, la politica de prevencion
ha de ser la premisa general, y no la politica punitiva sin garantias ni clemencia. De igual manera, la
actividad jurisdiccional no se debe reducir a la mera aplicacion exegética de la norma, sino que
debe buscar por todos los medios una acabada comprension de la situacion particular de cada joven,

de su historia y de las particularidades propias de la franja etaria que atraviesa (Vegh, 2012).

Debe interpretarse el derecho penal juvenil “a la luz del objetivo restaurador de la justicia
juvenil”. La normativa internacional vinculante para el Estado Argentino en justicia juvenil,
considera predominantes principios tales como minima suficiencia 0 intervencion,
proporcionalidad, breve plazo posible de detencion, prohibicion de penas indefinidas, que deben ser
observados y aplicados efectivamente a los casos concretos. Estamos ante un régimen con un
mandato constitucional que obliga al Estado a que la imposicion de penas a jovenes atienda a su
reintegracion social. Los tradicionales objetivos de la justicia penal (represién o castigo) deben ser

suplantados por justicia restitutiva y rehabilitacion.

84 Camara Federal de Casacion Penal, “Recurso ¢/ decision Nro. 197, sentencia del 27 de marzo del 2015. Recuperado
de http://www.laleyonline.com.ar
8 ey 22.278. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de agosto de 1980.
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Conclusién

La Doctrina de la Proteccion Integral se arraigd en las Organizaciones Internacionales la
necesidad de mecanismos que alcanzaran la consecucion material del interés superior del nifio, para
que no sea una letra muerta, sino que al contrario puedan ser exigibles y garantizados por todos y
para todos los nifios. Aunado a ello, penalmente tampoco se puede establecer un mismo tratamiento

entre los menores que infringen la ley penal y los adultos que cometen delitos.

Por lo tanto, la diferencia entre éstos se denota del discernimiento con el que cuentan, pues
un adolescente de dieciséis afios no tiene la misma madurez que un hombre de veintiseéis, todo esto
conllevo al estudio del Régimen Penal de Menores, donde se colocaron en contraste los principios
que rigen el proceso. Todo ello fue realizado con la finalidad de especificar aquellos principios y
garantias que son propios de la ciencia adjetiva penal de menores.

Resulta importante mencionar que, los detractores mantienen un argumento valido que es la
oportunidad de aprovecharlos beneficios que la Ley 22.278% ofrece puesto que con sélo evitar
cometer delitos, se puede absolver al menor de la pena, asimismo que no debe ofrecer el

resarcimiento de dafios, en contraposicion a lo que dispone la suspensién del juicio a prueba.

En este sentido, los adeptos han derribado uno de los argumentos mas robustos de los que se
niegan a su aplicacion, y es el referido que sélo puede pedirse la suspension del juicio a prueba cada
ocho afios, como método de prevencion de la delincuencia para evitar la reincidencia. Por lo tanto,
se argumentd que si se solicitaba durante el régimen penal de menores, una vez cumplida la
mayoria de edad si se infringe de nuevo la ley penal no podria solicitarla sino hasta transcurridos los

ocho afos.

Sin embargo, por decision de la Sala 11l de la Camara Federal Casacion Penal de fecha 27 de
marzo de 2015%, se resolvio la controversia alegando la sala que en nada afecta el decreto de la
suspension de juicio a prueba en el régimen penal de adultos. Por lo tanto, es necesario hacer la
salvedad, que este instituto aunque parezca ideal se debe evaluar su aplicacion a cada caso,

especialmente en relacién al delito del que se trata y la victima.

Ademas en favor, la suspension de juicio a prueba es aplicable en el derecho penal juvenil —
reparese que en esta rama del derecho la pena privativa de libertad es de maxima excepcionalidad-
como una de las varias medidas alternativas o sustitutivas que termina el proceso penal, el juicio

oral y la posibilidad de aplicacion de una condena privativa de libertad. Es admisible respecto a los

8 |_ey 22.278. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de agosto de 1980.
87 Camara Federal de Casacion Penal, “Recurso ¢/ decision Nro. 197, sentencia del 27 de marzo del 2015. Recuperado
de http://www.laleyonline.com.ar
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menores de edad, en funcion de los principios generales del derecho (Igualdad ante la ley). Los
jovenes gozan de todos los derechos que gozan los adultos mas un plus de derechos que lo
benefician. (Derecho de equiparacion) - (Morabitto,2013). Si bien no esta regulado fue impuesto
por la jurisprudencia. El Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, en autos, “G., N. M. p.s.a. robo
calificado -Recurso de Casacion-" Sentencia n.° 43, 12/03/2012% se ha pronunciado en el mismo

sentido en los siguientes términos:

Nuestro derecho positivo no ha excluido del instituto de la Suspension del Juicio a Prueba
(arts. 76 bis a 76 quater C.P.) a los delitos cometidos por menores, ya que resultaria un
contrasentido que fuera acordada a los mayores de edad y no a los menores, maxime cuando el
régimen penal juvenil tiende al mismo fin que el perseguido por aquel instituto, a saber: la
resocializacion sin condena. La pena a tener en cuenta para determinar la procedencia de la
probation, asi como el andlisis de las circunstancias del caso que debe realizarse para pronosticar
una eventual condena condicional (CP, 76 bis, 4° pérr.), debe enmarcarse dentro de la escala penal
reducida en la forma prevista para la tentativa de conformidad con lo dispuesto por el art. 4 de la ley
22278. Asi se pronuncié el TSJ Cordoba en autos "Echenique™ y "Orellana".(Morabitto, 2013).

8 T.S.J. Cha.. “G., N. M. -Recurso de Casacion-" Sentencia n.° 43, 12 de marzo de 2012.

89 T7.S.J. Cba. Sala Penal, "Echenique”, S. N° 282, 21/10/10; "Orellana", S. N° 7, 17/2/11).
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Capitulo 4: La suspension del juicio a prueba y los delitos de violencia de género
Introduccion

La violencia contra la mujer, es un tema que desde cualquier perspectiva resulta importante
hacer referencia, en este sentido los casos en los cuales exista violencia contra la misma deberian
ser evaluados con gran precision, a modo de que se decida lo mas justo para el resarcimiento del
dafio ocasionado a la misma y para que el culpable cumpla con la sancién correspondiente. En
virtud de ello, Argentina a lo largo de los afios, ha suscrito diversos Tratados Internacionales que
estan abocados a garantizar esa proteccion que la mujer merece, sobre todo para prevenir y erradicar
la violencia contra la misma. En base a ello, en el presente trabajo se hard referencia a la
procedencia de la probation para casos en los cuales exista violencia de género, como una
institucién que en principio debe ser impuesta para simplificar los tramites procesales que
caracterizan el proceso penal y que brindan a las partes la solucién del conflicto sin la necesidad de

recurrir al desarrollo de un juicio oral.

Aunado a ello, se analizara de manera detallada el precedente Gongora, que basado en la
interpretacion de la Convencion de Belem do Para®, decidié negar la procedencia de la probation
para delitos de violencia de género, por considerar que tal instituto violentada los principios
internacionales dispuestos en la referida convencién que, estan destinados a proteger la integridad
de la mujer. Asi como también, evitar cualquier forma de violencia contra la misma. También,
sobre esta medida adoptada por el alto Tribunal, surgieron numerosas repercusiones que estuvieron
orientadas a determinar que la decision adoptada por el tribunal contrariaba o menoscababa las
normas dispuestas por el legislador para la terminacion del proceso penal. Por lo tanto, de esta

manera de determinara si tal decision es constitucional o no.

Asimismo, seran analizados los argumentos a favor y en contra de la improcedencia del
instituto de la probation, en el entendido de que para muchos puede resultar erronea la
interpretacion que se le dio a la Convencion Internacional®® antes citada. Por otro lado, para otros
autores esta decision no es mas que el intento de los tribunales de resguardar y garantizar el
cumplimiento de tratados internacionales, asi como la proteccion de la mujer. Finalmente, se
determinaran los derechos en juego, tanto de la victima como del imputado, que acarrea la
improcedencia de la probation, determinando que la opinidn de la mujer para estos casos debe ser

fundamental y ello no se tomd en cuenta al momento de decidir la negatoria de la misma.

% Convencion de Belem do Para. Organizacion de los Estados Americanos.
% Convencion de Belem do Para. Organizacion de los Estados Americanos.
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4.1. Probation en los casos de delitos vinculados a la violencia de género

La probation, es un instituto por medio del cual se otorga la suspension del juicio a prueba.
Esta suspension del procedimiento esta apoyada en la tesis de que indudablemente, constituye una
herramienta para brindar una solucién pacifica a los casos relativos al conflicto penal. En tal
sentido, la probation para muchos autores evita, en un determinado Estado, los males del encierro y
la impotencia de un sistema carcelario, en el entendido de que, de alguna manera, se hace justicia
mas eficazmente, que partiendo de la realizacion del procedimiento ordinario. En otras palabras,
mediante la suspension del procedimiento a prueba, que da a lugar la probation, se solucionan
eficazmente los conflictos penales, que tanto se encuentran en crisis hoy en dia. Por lo tanto,
permite que los tramites procesales sean solucionados evitando el desarrollo de un proceso penal en
el cual deban evaluarse medios probatorios y cumplir con lapsos que solo agudizan la crisis en el

sistema penal de un determinado pais (Lanzén, 2017).

En Argentina, la incorporacion de este mecanismo tuvo lugar mediante el dictado de una ley
que modifico parcialmente el Codigo Penal®?, en el afio 1921, por lo que se trata de una institucion
que no puede considerarse como novedosa, debido al tiempo que tiene de vigencia en la legislacion,
que yace desde hace 20 afios. En este sentido, se trata de una institucion que vino a incorporarse
como algo similar a la ejecucion condicional, pero que claramente en la probation existe una

premisa mas ventajosa que es evitar el proceso penal.

La Ley 24.316%, que en efecto regula la probation, sin lugar a dudas fue modificatoria del
Cadigo Penal al incorporar esta institucion, puesto que al imponer la suspensiéon del proceso a
prueba, se esta omitiendo que el hecho sea regulado por un proceso penal ordinario tal como lo
establece el Codigo Penal®. En este sentido, la probation segun, Carlos Llera (2014), constituye un
sistema mediante el cual se renuncia condicionalmente al ejercicio de la accion penal, a cambio del

sometimiento del procesado a un régimen de puesta a prueba.

En virtud de ello, la probation puede considerarse como aquella herramienta 0 mecanismo
de cuya facultad esta investida el 6rgano estatal, para suspender u omitir la realizacion de un
proceso penal, a favor del procesado, siempre y cuando éste se someta a una serie de condiciones
previamente establecidas por la ley y que dan lugar a la extincion del proceso penal. Esta institucién
fue incorporada como una via para dar respuesta a la llamada crisis del principio de legalidad, sobre
todo en aquellas acciones iniciadas de oficio. Asi como también, buscar mediante la politica

criminal otras alternativas para la terminacion del proceso que no estuviesen dirigidas Unicamente a

92 Codigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 03 de noviembre de 1921.
% Ley N° 24.316. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 19 de mayo de 1994.
% Codigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 03 de noviembre de 1921.
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la pena privativa de libertad, buscando sustentar en base a esta politica el principio de minima

intervencion del Derecho Penal (Llera, 2014).

A tal efecto, mediante esta institucion es reemplazado tanto el juicio como el debate, que
puede darse entre las partes intervinientes, por un régimen de prueba que debe ser cumplido
obligatoriamente por el procesado, siendo su efecto inmediato la extincion de la accion penal. Por
otro lado, en cuanto al régimen de prueba que previamente debe cumplir el procesado, una vez
otorgada dicha institucion, el articulo 76 del Cadigo Penal®, establece cada uno de los requisitos a
cumplir. Por lo tanto, en primer lugar, el procesado debe someterse a un estricto control por parte
del Estado durante el tiempo por el cual haya sido otorgada la probation. Asimismo, debe cumplir
con una serie de condiciones relativas a su conducta, las cuales deben ser idénticas a las que se le
hubiesen otorgado si se hubiere seguido previamente un proceso penal ordinario, y hubiere
resultado efectivamente condenado en forma condicional. También, debe reparar el dafio a la
victima o resarcirlo mediante el pago de una obligacion equivalente en dinero, asi como poner a
disposicion del Estado los bienes que hubiesen sido secuestrados si efectivamente hubiere sido
condenado mediante el resultado de un proceso penal (Maciel, 2014).

Cabe destacar que, en vista de las estrictas condiciones que esta institucion incorpora, la
probation y su consecuente régimen claramente constituyen de manera indirecta una sancion para
quien se le adjudique, ya que de alguna manera se le impone el cumplimiento de una serie de
condiciones severas luego de que la misma es otorgada. Sin embargo, evidentemente es mucho

menos severa gque la imposicion de una pena privativa de libertad.

Por lo tanto, el proposito de la probation siempre va a estar orientado a buscar de alguna
manera un camino que resulte mas equitativo para ambas partes, para que el conflicto sea resuelto, y
esto implica transitar los hechos sobre un camino no punitivo, que de alguna manera exime de pena
al imputado, al mismo tiempo que la victima es resarcida por los dafios. Sin embargo, esta peticion
debe estar fundamentada solo a pedido de la persona sometida al proceso penal, y es una decision
que le corresponde al juez, teniendo en cuenta la opinion de la fiscalia. Todo ello esta orientado a la
humanizacion del proceso penal. No obstante, para el caso de un delito relativo a la violencia de
género esta institucion se torna un poco compleja en el entendido que las normas internacionales
que defienden los derechos de la mujer, tales como la Convencion de Belén do Para®, establecen

como presupuesto fundamental que los derechos de la mujer sean resguardados. Por lo tanto, en

% Articulo 76 del Cddigo Penal de la Nacidn Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de
1921.
% Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 1996.
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caso de que se verifique algun hecho de violencia contra la mujer, el mismo sea sancionado y

erradicado por las autoridades competentes.

En este sentido, Llera (2014) considera que la probation es una herramienta de politica
criminal que lleva implicito un fin resocializador, cuyo objetivo principal esta orientado a reponer al
seno de la sociedad a aquellos encausados que cumplen con determinados requisitos orientando y
controlando su cumplimiento en libertad durante el tiempo y bajo las condiciones estipuladas en
cada caso. De esta manera, se esta frente a una institucion que si bien, garantiza al imputado una
serie de prerrogativas al evadir el sometimiento de un proceso penal que puede tornarse largo.
También constituye un sistema sancionatorio para el imputado y resarcitorio para la victima en el
cual se omite la posibilidad de imponer una medida privativa de libertad. Empero, si se establece

una serie de condiciones que deben cumplirse para que tal instituto se materialice.

Por otro lado, para el caso de la violencia de género, resultaria viable que dicho mecanismo
fuera aplicable, sin embargo esta posibilidad ha sido muy discutida por la doctrina debido a lo
establecido en la Convencién Belem do Para®, que en efecto, defiende los derechos contra la mujer.
En tal sentido, expresamente la Convencion Belem do Para®, establece que se debe prevenir,
sancionar y erradicar todas las formas de violencia contra la mujer. Por lo tanto, en base a esta
institucién la interrogante mas imperiosa de muchos doctrinarios es que nada garantiza que el
procesado vuelva a cometer los mismos actos violentos contra la mujer que ha resultado victima.
Debido a lo antes mencionado, se analizara a fondo el fallo Gongora®, que relaciona esta

institucién con la violencia de género, para asi determinar la viabilidad de la misma (Llera, 2014).

Por lo tanto, siguiendo con el argumento esgrimido anteriormente, al regular esta institucion
en los casos relativos a la violencia de género, se estarian violando los principios previstos en la
referida Convencion!®. Lo anterior expuesto se fundamenta en que, desde el momento en que se
decide conceder la referida institucion, se omite definitivamente la posibilidad de que el proceso
pueda ser discutido y desarrollado mediante un proceso penal ordinario, de manera que la accion

penal quedaria extinguida definitivamente para el imputado.

Cabe destacar que, la violencia contra la mujer es un tema que durante muchos afios ha sido
defendido por diversos tratados internacionales, que hoy en dia han sido suscritos por Argentina
razon por la cual se trata de una institucion que en muchas ocasiones puede resultar contraria a esos

principios que deben ser garantizados por la nacion (Maciel, 2014). Asimismo, resulta imperioso

7 Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 1996.

% Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 1996.

9 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Gongora, Gabriel A. s/Causa 14.092”, sentencia del 23 de abril de 2013.
Recuperado de http://www:.laleyonline.com.ar

100 Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 1996.
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denotar que, al hablar de violencia de género no se debe inferir que la misma refiere a la violencia
contra la mujer, ya que en efecto, no es lo mismo. En tal sentido, la violencia de género constituye
un contexto mas amplio, pues involucra la violencia ejercida sobre cualquier persona, sea del sexo
masculino o femenino, mientras que la violencia de género contra la mujer, claro esta, que es
aquella que se ejerce sobre una persona del sexo femenino. Por lo tanto, es por ello que se hace uso

de este distintivo, para puntualizar el tipo de violencia que se ejerce sobre la respectiva persona.

En este sentido, es importante hacer referencia a lo que la Ley 26.485%° entiende o define
como violencia contra las mujeres. A tal efecto, la referida ley la define como toda conducta, accion
u omision que de manera directa o indirecta, tanto en el ambito publico, como el en privado, basada
en una relacion desigual de poder, afecta su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicologica,
sexual, econémica o patrimonial, asi como también su seguridad personal (Maggio, 2014).

Cabe destacar que, al hablar de violencia de género se refiere a aquella violencia ejercida
contra la mujer, en virtud de que la procedencia o no de la probation sobre casos en los cuales sean
mujeres las victimas de violencia va a determinarse en base a ello. Ademas de ello, se debe tener en
cuenta que la violencia de género en la mayoria de las ocasiones se desarrolla en el &mbito familiar.
Debido a ello, se distingue esta premisa de la violencia doméstica, puesto que en este ultimo caso, la
violencia puede estar dirigida a cualquier familiar que conviva en una determinada casa, sea de sexo
femenino o masculino, por lo que ello no implica que se trate de un caso de violencia de género. En
tal sentido, la violencia de género, o contra la mujer, es una institucién que desde cualquier
perspectiva goza de mucha proteccion, tanto a nivel nacional como internacional. Todo ello se debe
a que los tratados internacionales que de alguna manera han sido suscritos por nuestra nacion y que
estan encaminados a ofrecer esa proteccion a las mujeres. Por ende, al tratarse de una institucion
con miras proteccionistas y que ofrecen garantia a la mujer es valido preguntarse si el mecanismo
de la probation es totalmente viable en estos casos, o si por el contrario, al impregnar la posibilidad
de que el conflicto no se lleve mediante un proceso, se estarian violentado esos derechos que deben

ser garantizados a las mujeres.

Aunado a ello, para muchos doctrinarios la institucion de la probation, no deberia ser
aplicada a los casos de violencia contra la mujer. Por lo tanto, se estaria violentando ese deber de
reparacién que se le debe a la victima de violencia, que en este caso es una mujer, sobre todo por lo
establecido en la Convencion Belem do Paral®, que evidentemente tiene implicito como

presupuesto necesario que sea resarcida a la mujer cualquier dafio ocasionado, como consecuencia

101 ey 26.485 de Proteccion Integral a las Mujeres. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 14 de abril de 2009.
102 Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 1996.
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de la violencia ejercida contra ella. Asimismo, establece que debe prevenirse la misma y por
consiguiente debe sancionarse al culpable. Por otro lado, al imponer esta institucion que suspende la
posibilidad de llevar el conflicto mediante un proceso penal, cuyo fin es imponer una pena al
culpable. Muchos doctrinarios opinan gque este mecanismo, no impone la sancion ni mucho menos
garantiza los principios previstos en la Convencion!®, La razon de lo anterior expuesto, es que ello
suspende o extingue la accion penal, otorgando la posibilidad de que el procesado pueda estar en
libertad, cumpliendo ciertas condiciones que no son tan severas como la imposicion de una pena.
Sin embargo, para otros, incluso para el Tribunal este mecanismo si puede ser aplicado, e incluso es
constitucional su implementacion debido a que tal mecanismo también impone una consecuencia

severa al imputado.
4.2. Relevancia de los Precedentes Gongora (CSJIN) y Trucco (TSJ Cba.)-Leading cases.

En el precedente Gongoral®, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, resolvié la no
aplicacion del instituto de la probation, para un caso en el cual se habia verificado la existencia de
violencia de género. En virtud de ello, la Corte modificé de alguna manera el criterio amplio que
venia siendo interpretado y aplicado por otros jueces en cuanto a este instituto regulado en el
articulo 76 y siguientes de nuestro Cadigo Penal'®, que en efecto era el aplicar la suspension del
juicio a prueba, como una via de simplificacion del proceso penal. Sin embargo, para el caso en que
se vea materializado un delito de violencia contra la mujer, la perspectiva de esta institucion es
distinta, puesto que en base al precedente antes citado, su concesion implicaria menoscabar los
principios establecidos en la Convencion Belem do Para'®, que en efecto estan orientados a

prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Morosi, 2016).

Aunado a ello, en el referido precedente el méas alto tribunal sostuvo que, tal como esta
regulada la institucién de la probation, en Argentina su concesion en los casos de violencia de
género, controvierten las obligaciones asumidas en la Convencion Belem do Paral®’. Asimismo, si
los objetivos de la citada Convencion'®, aluden a la necesidad de establecer un procedimiento justo
legal y eficaz para la mujer, que incluya un juicio oportuno. También, la disposicion analizada

obliga a pensar que en el marco de un ordenamiento juridico de un pais como la Argentina, que

103 Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 1996.

104 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Gongora, Gabriel A. s/Causa 14.092”, sentencia del 23 de abril de 2013.
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incorporo tal instrumento internacional, cualquier otra via conclusiva del proceso que no sea

antecedida por la instancia del debate oral es improcedente (Maggio, 2014).

En efecto, el instituto de la probation, y su interpretacion en el fallo Gongoral®, trajo
consigo una ola de repercusiones, en virtud de la denegatoria de la institucion en el referido caso,
entre los cuales se consideraba que la misma era inconstitucional por tratarse de un derecho del que
goza el imputado. Por lo tanto, le permite a los tribunales simplificar tramites procesales sin
necesidad de que sea llevado a cabo un proceso penal ordinario. Sin embargo, el criterio del tribunal

110

en este caso estuvo orientado siempre a resguardar lo dispuesto en la referida Convencion* que

defiende los derechos de las mujeres, y por consiguiente castiga la violencia contra las mismas.

Partiendo de los dispuesto en el referido precedente, se debe recordar que, la Convencion
Belem Do Paral!!, establece que debe garantizarse a la mujer un juicio oportuno vy eficaz, para que
de alguna manera le sea resarcido el dafio ocasionado. En tal sentido, al asumir este compromiso el
Estado de la Argentina, partiendo de lo dispuesto en la referida Convencion!'?, asume como
presupuesto necesario que se verifique la improcedencia del instituto de la probation. Lo anterior
expuesto se fundamenta en que, tales alternativas de terminacion del proceso, no se encuentran
dentro del marco de un juicio oportuno que garantice a la mujer, el resguardo de sus derechos
personales. Aunado a ello, el termino juicio solo es procedente con la etapa final del proceso que es
el juicio oral, por lo tanto de ese procedimiento es que debe derivarse la decision del juez acerca de
la inocencia o no del imputado. Por ende, esta premisa no se ve materializada mediante la concesion
de la probation, asi lo sostuvo el tribunal en los criterios expuestos en la decision, que conllevaron a

negar la concesion de tal instituto (Maggio, 2014).

Asimismo, se dispuso que al conceder la aplicacion de este instituto, la posibilidad de que
fuera demostrado el grado de responsabilidad del culpable con hechos que pueden ser calificados
también como parte de la violencia ejercida contra la mujer quedaria totalmente frustrada. Ello se
fundamenta en que de alguna manera, no se contaria con la posibilidad de que fueran discutidas las
pruebas mediante un proceso previamente oportuno, que concluiria con la determinacion del grado
de responsabilidad del culpable, asi como la imposicion de la medida que resulte mas acorde al caso
concreto. Debido a ello, el més alto tribunal considerd que la institucion de la probation para casos
en los cuales estuviere presente la violencia contra la mujer seria totalmente improcedente, en el

entendido de que tal institucién no cuenta con los mecanismos probatorios y discutibles del proceso

109 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Gdongora, Gabriel A. s/Causa 14.092”, sentencia del 23 de abril de 2013.
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penal. Por lo tanto, la posibilidad de demostrar esa responsabilidad se veria limitada con la

concesion de la suspensién del juicio a prueba.

Por lo tanto, la tesis argumentada por el tribunal, en el cual se determina la no procedencia
del instituto de la probation, en los casos de violencia de género, se hizo partiendo de lo expuesto
en el articulo 7 de la Convencion Belem do Para®. En tal sentido, el argumento central de esta
teoria radica en tener en cuenta la supremacia de las normas que hoy en dia rigen nuestro pais, la
cual, en efecto, no puede ser desvirtuada, debido a que es una obligacion por parte del Estado
cumplir con las referidas normas. Por ende, al contemplar el precitado articulo 7% que debe
sancionarse toda forma de violencia contra la mujer, lo que se quiere es dar respuesta a esta
normativa, oponiéndose a la posibilidad de que el imputado pueda salir libre en un caso de tal
envergadura, y enfatizando ademas que sobre estos casos debe existir un juicio previo, omitiendo

cualquier forma alternativa de terminacion del proceso.

Cabe destacar ademas que, el precedente Gongora®™® tuvo gran relevancia en el pais cuando
fue dictado, debido a que muchos doctrinarios consideraron que se estaban desvirtuando normas
inherentes de nuestro sistema legislativo, que ademas, integran el proceso penal. En este sentido, a
partir de la publicacion del referido fallo, muchos se preguntaban sobre la aplicacion y regulacién
de los casos en los que se verificara el delito de violencia de género, en virtud de que al negar la
concesion de tal instituto, se estaria impidiendo al imputado de gozar de ese derecho que por ley le
corresponde. Ademas de ello, con tal denegatoria también se dej6 a un lado la opinién de la victima

que, evidentemente, debe tenerse en cuenta al momento de emitir una decision (Maggio, 2014).

En virtud de ello, la tesis del instituto de la probation estuvo orientada a ser considerada
desde dos puntos de vista. Por un lado, se considera la constitucionalidad del mismo para casos en
los que estuviese materializado un delito contra la mujer. Por el otro, la denegatoria del mismo por
considerar que la aplicacién del mismo implicaria la violacion de principios internacionales,
previstos en la Convencion Belem do Para!®. Sin embargo, lo cierto es que la tesis mayoritaria
sostiene que tal decision es improcedente debido a las implicancias que genera para el proceso

penal en si.

113 Articulo 7 de la Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de
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El TSJ de Cérdoba, bajo los lineamientos del precedente Gongora, en el fallo “Trucco” 7 se
alejo de la aplicacion indiscriminada del rechazo para todo caso de violencia en contra de la mujer,
dando lugar a que la suspension del juicio a prueba puede aplicarse en un caso de violencia familiar
cuando se trate de un episodio aislado y sin gravedad, que no esta inserto en un contexto de
violencia de género.

Aunque si se expidio confirmado que cuando la investigacion acredita con probabilidad que
el hecho puede considerarse un caso de violencia de género, en los términos de la Convencion de
Belem do Para, “no hay posibilidad de otra alternativa distinta al debate oral en el juicio”. Pero si,
tras la investigacion existe duda acerca de la subsuncién convencional, porque en la indagacion del
contexto no emerge con probabilidad aquello que configura el rasgo identitario de la violencia de
género para las reglas convencionales, “no estan clausuradas las alternativas restaurativas, incluida
la suspension de juicio a prueba.

Esta situacion se da cuando se trata de un caso aislado que no presenta gravedad, cuando el
hecho no forma parte de un ciclo de victimizacion, ni supone el uso sistematico de la violencia en
cualquiera de sus modalidades, no necesariamente relevantes desde el punto de vista penal, que
suelen ser utilizadas por el agresor varén en relacion a la victima mujer como manifestacion de
poder, dominio o control.-

La resolucion expresd que si no se ha verificado con probabilidad la sospecha de la
violencia de género, rige el principio in dubio pro reo, y ello significa que, en el caso concreto, no
obstante el conflicto aislado, puede haber una igualdad real entre agresor y victima que, en la
medida que se den todas las exigencias legales, habilita esta alternativa diferente al juicio, como la
probation, porque no concurre el deber convencional de realizar "un juicio oportuno™ y, en su caso,
"sancionar".

Previo arribar a este dictamen el alto tribunal, en los considerandos considero que en materia
de violencia de géenero, el corpus iuris en torno al cual gira la subsuncion convencional, esta dado
por el conjunto de instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos (tratados, convenios,
resoluciones y declaraciones de los organismos supranacionales competentes) relativos a esos

derechos de las mujeres en relacién a la violencia.

" Tribunal Superior de Justicia de Coérdoba, Sala Penal, en autos “Trucco”, S. n° 140, 15 de abril-

2016./Recuperado.de:http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2016/04/fallos43272.
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Prosiguio en cuanto a que las convenciones internacionales vigentes en materia de violencia
de género, refieren la existencia de un nexo entre discriminacion y violencia contra la mujer, una
manifestacion de discriminacion por la desigualdad real entre varon y mujer, pues es ejercida contra
la mujer “porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada”. Lo dirimente es que el
hombre se posicione respecto de la mujer en un binomio superior/inferior, tratindola con violencia
fisica, psicoldgica o sexual, entre otras, por su género; es decir, que la trate como alguien que no es
igual, desconociendo facticamente que cuenta con un &mbito de determinacion para su personal
proyecto de vida. De alli la demostracion de poder, dominacion o control por la violencia. Esta
desjerarquizacion de la mujer como una igual, es cultural porque su trasfondo son “las relaciones de
poder histéricamente desiguales entre el hombre y la mujer que han conducido a la dominacién de
la mujer y a la discriminacion en su contra por parte del hombre e impedido el adelanto pleno de la
mujer”, por ello “la violencia contra la mujer es uno de los mecanismos sociales fundamentales por
los que se fuerza a la mujer a una situacion de subordinacion respecto del hombre” (Declaracion de
las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, de fecha 20 de diciembre
de 1993).

Hizo una distincion entre violencia familiar con la violencia de género, que si bien autor y
victima se encuentran vinculados por una relacién interpersonal (pareja, ex pareja, noviazgos), pero
en principio debe tratarse como un caso sospechoso de violencia de género.

Caracterizé los hechos de violencia doméstica, alcanzan el grado de género, cuando denoten
un ejercicio de poder del varén sobre la victima mujer, con intimidacion que se produzca una
reiteracion de comportamientos agresivos y una escalada de violencia cada dia o semana mas
agravada y de mayor riesgo, caracterizada por su duracién, multiplicidad y aumento de gravedad.
Desde la perspectiva victimoldgica, se sostiene que las situaciones de maltrato de género, se van
estructurando en el llamado “ciclo de violencia”, que presenta tres estadios: la acumulacion de
tensiones en la relacion y comunicacion de la pareja, eclosion aguda del agresor y la “luna de miel”,
que recomienza en tiempos cada vez mas cortos a los que se agrega la indefension aprendida de la
mujer. Se considera que la mujer debe haber pasado al menos dos veces por el ciclo, salvo que la
gravedad del ataque sea relevante, porque numerosas mujeres que no han sido amenazadas,
golpeadas, han sido victimas de lesiones gravisimas y en otros casos han perdido la vida en el
primer comportamiento violento-fisico de la pareja.

En este orden, todo caso sospechoso de ser un supuesto de violencia de género, debe ser
investigado en lo atinente al contexto para descartarlo o confirmarlo. Asimismo, la Convencion
Interamericana de Belem do Para especificamente establece el deber estatal de actuar “con la debida

diligencia para prevenir, investigar y Sancionar la violencia contra la mujer” (art. 7, b).la
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importancia de una investigacion que debe efectuarse con seriedad y no como una mera formalidad
destinada de antemano al fracaso.

No se agota en la investigacion acerca de si el hecho se subsume en un tipo penal. Se debe
indagar también, en el contexto relevante convencionalmente acerca de la vinculacion
superior/inferior de autor y victima, a traves de pruebas adecuadas y sin incurrir en una valoracién y
utilizacion estereotipada y sesgada de la misma, puesto que ello también puede constituir una forma
de discriminacion basada en el género.

La subsuncion tipica del hecho en la figura delito respectivo, es el presupuesto necesario
para abordar la subsuncion convencional en los casos sospechosos de violencia de género para
establecer si, por ejemplo, el caso de violencia doméstica sospechado de violencia de género, puede
ser categorizado como tal. Por lo tanto, las caracteristicas de la violencia de género emergen del
contexto del hecho tipico y por eso mismo no pueden apreciarse en un analisis aislado del suceso
que se subsume en el tipo penal pues es en ese &mbito mayor regido por el contexto, el que se podra
confirmar o descartar que el contexto sospechoso, como seria la violencia familiar, es a la vez
violencia de género.

Luego de este analisis de los conceptos y del contexto, en el resolutorio de mencion se
considerd que no resulta arbitraria ni infundada la denegacion de la suspensién de juicio a prueba al
imputado en todos aquellos casos en que se encuentren vinculadas cuestiones de violencia de
género, pues necesariamente deben ser esclarecidos y por lo tanto sometidos a debate, resultando
improcedente alternativas diferentes para su conclusion.

Asi las cosas, enmarcados en las particularidades de cada caso concreto, y en atencion a las
obligaciones asumidas por nuestra nacion en materia de género, si concluida la investigacion se
acredita con probabilidad el contexto que permite la doble subsuncidn (tipica y convencional), no
hay posibilidad de otra alternativa distinta al debate oral en el juicio. Por el contrario, si subsisten
dudas acerca de la subsuncién convencional -porque en la indagacién del contexto no emerge con
probabilidad aquello que configura el rasgo identitario de la violencia de género para las reglas
convencionales- subsisten las alternativas restaurativas, incluida la suspension de juicio a prueba.

En casos sospechosos de violencia de género por tratarse de hechos ocurridos en contextos
de violencia familiar, esas dudas pueden surgir por tratarse de un caso aislado que no presenta
gravedad, porque no se presenta el pasaje por el ciclo de victimizacion, con modalidades utilizadas
por el agresor varon ni menos el uso sistematico de la violencia en cualquiera de sus modalidades
no necesariamente relevantes penalmente, utilizadas por el agresor varén en relacion a la victima
mujer como manifestacion de poder, dominio o control. Ello por cuanto aunque se haya verificado

con probabilidad la subsuncion tipica en el delito, si paralelamente no se ha verificado la
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probabilidad de sospecha de la violencia de género, rige el principio in dubio pro reo y ello significa
que en el caso concreto, no obstante el conflicto aislado puede haber una igualdad real entre agresor
y victima que, en la medida que se den todas las exigencias legales, habilita esta alternativa
diferente al juicio porque no concurre el deber convencional de realizar “un juicio oportuno” y, en

su caso, “sancionar”.
4.3. ¢ Es constitucional o no su denegatoria?

En principio, es necesario preguntarse si el tribunal al negar la concesion de este instituto
estaria violando principios constitucionales o si por el contrario es totalmente viable negar su
concesion basado en lo dispuesto en la Convencion Belem do Para!®. En base a ello, es necesario
primeramente distinguir si el instituto de la probation es un derecho del imputado o una facultad del
Fiscal, para luego determinar el rango de constitucionalidad que tiene.

Aunado a ello, Lanzon (2017) considera que la probation es concebida como un derecho del
imputado, por lo que es valido considerarlo como un derecho personalisimo, lo que refuerza el
hecho de que solo a través de su consentimiento es posible aplicarlo. Por lo tanto, la aprobacién por
parte del fiscal, también es necesaria, pero es mas como un presupuesto que debe tenerse en cuenta

para cumplir con lo previsto en el articulo 76 del Cédigo Penal*®,

En este sentido, es valido que la concesion de esta institucion devenga en primer lugar de la
peticion hecha por el imputado, como la posibilidad de hacer uso de uno de sus derechos
constitucionales. Sin embargo, la intervencion del fiscal también es necesaria para la procedencia
del mismo, puesto que sin ella no se veria materializado lo dispuesto en el articulo 76%° de la citada
norma, que en efecto, regula esta institucion. Por otra parte, es importante esbozar que a nivel
nacional tal institucion es regulada de la manera antes expuesta. No obstante, en Argentina cada
provincia tiene la facultad de dictarse sus propias leyes, la institucion de la probation, de la manera
en que estd regulada en la Provincia de Santa Fe, se ve un poco limitada en cuanto al sentido
expuesto anteriormente. Todo ello se fundamenta en que la intervencion del fiscal constituye
presupuesto necesario de su procedencia, ya que si bien la solicitud en principio debe devenir del

imputado, queda en manos del fiscal la aplicacion o no del mismo al caso concreto.

En base a ello, la denegatoria de la concesion de este instituto de la probation, para muchos

doctrinarios es inconstitucional por considerar que se trata de un derecho que le corresponde

118 Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 1996.

119 Articulo 76 del Codigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre
de 1921.

120 Articulo 76 del Codigo Penal de la Nacion Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre
de 1921.
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Unicamente al imputado, y al serle negada tal concesion se le estaria violentando un derecho
concebido constitucionalmente. Sin embargo, para otros cada caso debe ser analizado en concreto
para determinar la gravidez del asunto, ya que en ciertos casos especificos, como el referido a la
violencia contra la mujer, la concesion de tal institucion violaria ciertos preceptos internacionales

que han sido suscritos por Argentina, tal como anteriormente se ha expresado (Lanzon, 2017).

En este sentido, partiendo de este argumento, referido al respeto que debe tenerse por los
Tratados Internacionales suscritos por la Nacion, el tribunal decidid negar la concesion de la
probation por considerar inoportuno la extincion de la accion penal para un delito en el cual se
verificd la violencia contra la mujer. Por lo tanto, pareceria valido argumentar que la consideracion
de si es constitucional o no esta premisa queda a criterio de cada quien, en el entendido de que cada
caso en concreto debe analizarse partiendo de las circunstancias que lo rodean para asi determinar

su procedencia o0 no.

Aunado a ello, a los fines de profundizar sobre el instituto de la probation, en los casos de
violencia de género, es dable considerar cuales fueron los aspectos centrales de este instituto que
conllevaron a su regulacion en el sistema normativo. A tal efecto, el legislador establecié que la
concesion del mismo era viable para delitos menores y que en efecto, estuvieran vinculados con
ofensas familiares. En virtud de ello, se presentan dos premisas de gran importancia que requieren
ser analizadas, por un lado la gravedad que implica el delito de violencia contra la mujer, y por el
otro lado la punicion de dicha conducta por el Codigo Penal'?. En efecto, es evidente que el delito
de violencia contra la mujer requiere que sea sancionado, con una medida severa para el culpable,
debido al dafio que pueda ocasionar a la victima. Sin embargo, con la incorporacion de tal
institucion, lo que se pretende es que el mal que conlleva la imposicion de una medida privativa de
libertad, sea reducido, por considerar los efectos negativos que esto puede ocasionar en el imputado.
No obstante, no debe entenderse que al conceder la probation a un caso determinado, se estaria
dejando sin respuesta al delito, si no que por el contrario se estaria analizando de una forma
diferente, que implica la omision del proceso penal. Aunado a ello, la suspension del juicio a
prueba, no solo implica la libertad del imputado, si no que con ello se deben cumplir con ciertas

condiciones, que desde un punto de vista amplio pueden ser considerados como una mera sancion.

Para Maggio (2014), la posibilidad de que en un caso de violencia contra la mujer sea
concedida la probation, es totalmente viable, puesto que el otorgamiento de tal instituto resulta
totalmente adecuado al espiritu de la ley, y por consiguiente una herramienta util para la solucion de

conflictos, incluso para el cumplimiento de objetivos internacionales.

121 Codigo Penal de la Nacién Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 03 de noviembre de 1921.
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En base a ello, resulta oportuno analizar los dos puntos de vista que se controvierten en este
tema. Por un lado estan los que consideran que el instituto de la probation no puede ser procedente
en los casos de violencia contra la mujer puesto que ello violaria la previsto en la Convencion de

Belem do Paral?.

Y por el otro los que apuestan a esta herramienta por considerar las
circunstancias de cada caso en particular y por consiguiente la opinion de la mujer que haya
resultado victima. En efecto, la denegatoria de este instituto para los casos de violencia contra la
mujer pareceria estar mas orientada a la inconstitucionalidad de tal decision, en vista de los efectos
negativos que ello implica para el sistema legislativo. Por ende, al denegar la aplicacion de este
instituto se estarian malversando los mecanismos que el legislador ha dispuesto para la culminacion
del proceso. Aunado a ello, es necesario tener en cuenta que los argumentos previstos en Gongora
que dieron lugar a la decision, estuvieron orientados a una interpretacion errénea del juicio
oportuno que debe garantizarsele a la mujer. Debido a ello, es necesario que se interprete la referida
Convencion'?® de una manera distinta que resulte armonica tanto para las normas Nacionales como
Internacionales. Todo ello con el fin de que no se desarrollen conflictos legales derivados de la

interpretacion de los Tribunales, acerca de una norma u otra (Maggio, 2014).
4.4. Argumentos a favor y en contra

Los argumentos a favor de la improcedencia del instituto de la probation estuvieron en su
mayoria centrados en lo previsto en el articulo 7 de la Convencion de Belem do Para!?, que como
anteriormente se ha mencionado, estd orientado a evitar cualquier forma de violencia contra la
mujer, en base a este argumento. Asimismo, se preveia que todos los Estados partes que hubiesen
suscrito la referida Convencion®?® (entre ellos Argentina), debian garantizar su cumplimiento, y por
consiguiente, la no procedencia del mismo era derivada de esa obligacién que debia imponerse al
Estado al suscribir el referido instrumento internacional. Todo ello debido a que el referido instituto
menoscababa lo previsto en ella, al otorgarle al imputado por violencia de género, la posibilidad de
que el juicio penal no se diera, si no que por el contrario fuera suspendido, quedando extinguida la

accion penal, e imponiendo medidas que su juicio no resultarian coactivas como lo es la condena.

Por otro lado, también se dispuso que al regular la prohibicion de la procedencia del instituto
de la probation, para casos de violencia de género, se estaba garantizando el acceso efectivo a la
justicia por parte de la victima, que tal como lo establece el instrumento internacional, la mujer debe

gozar de un juicio oportuno y eficaz, entre otras premisas destinadas a la proteccion de la misma.

122 Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 1996.

123 Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 1996.

124 Articulo 7 de la Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de
abril de 1996.

125 Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 1996.
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Aunado a ello, el Tribunal entre varios argumentos, de los cuales los antes expuestos resultaron ser
los mas influyentes, decidid la no procedencia de la probation para casos de violencia de género.
Por lo tanto, ello conllevé una ola de criterios repercusivos para el referido fallo, en vista de la
multitud de implicancias que ello generaria. En este sentido, se expondran los criterios en contra

que rodean tal decision (Morosi, 2016).

Asimismo, al tener en cuenta la interpretacion de la norma internacional que contempla el
articulo 7 de la Convencion Belem do Paral?®, se puede decir que, el tribunal estrictamente
interpretd la norma obviando una serie de principios constitucionales, incluso, normas
internacionales, distintas a la referida convencion, como la Convencion Americana de Derechos
Humanos!?’. A tal efecto, al negarse la posibilidad de que el proceso termine por otra via que no sea
la sentencia firme y por consiguiente la condena del imputado, todos aquellos sistemas que han sido
previstos por el legislador para que el proceso pueda terminar sin un juicio quedarian derogados por

la referida Convencion®?8,

Aunado a ello, la Convencion Belem do Para'?, al ser interpretada de la manera como lo
dispuso el Alto Tribunal, tendria la facultad de invalidar todas aquellas normas, que en su conjunto,
conforman el proceso penal, cuando la aplicacion de las mismas, de alguna manera, impidan que se
llegue al fin del proceso, que es la sentencia. En base a ello, la posibilidad de que el proceso penal
culmine por prescripcion quedaria totalmente desvirtuada si se le da ese carécter a la referida
Convencion®®® y se interpreta de la manera como lo hizo el Tribunal en el fallo Gongora®®!.
Asimismo, se estarian violentando otros tratados internacionales, como la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos®?, que en su plexo normativo, establece la necesidad de
interpretar de buena fe los tratados internacionales que hayan sido suscritos por parte de cada
Estado. En base a ello, deberian buscarse interpretaciones de esta Convencion®®® que vayan en
armonia con las normas internas de nuestra Nacién, debido a que la interpretacién erronea de la
misma, puede conllevar a innumerables problemas legislativo, sobre todo en lo que la aplicacién de

la norma se refiere (Lanzon, 2017).

126 Articulo 7 de la Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de
abril de 1996.

127 Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 1996.

128 Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 1996.

129 Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 01 de abril de 1996.

130 Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 01 de abril de 1996.

181 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Gdongora, Gabriel A. s/Causa 14.092”, sentencia del 23 de abril de 2013.
Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar

132 Convencion Americana de Derechos Humanos. Ley Nro. 23.054. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 19 de
marzo de 1984.

133 Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 1996.
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Por otro lado, existe otro argumento en contra, que se extrae del fallo Gongora'

, €s que el
tribunal apoyo su tesis, justificando que se debe sancionar toda forma de violencia contra la mujer.
A tal efecto, se dispuso que el instituto de la probation, no impregnaba como tal una sancion, debido
a que otorgaba la libertad del procesado sin mas, bajo el cumplimiento de ciertas medidas, que a su
juicio no ejercen ningun tipo de coaccion. Sin embargo, la probation y las medidas que, por
consiguiente, deben cumplirse para su procedencia, llevan consigo una sancion, que
indudablemente también puede servir como medida coactiva hacia el imputado, aunque ello no
implique el cumplimiento de la misma en un recinto penitenciario. En otras palabras, el instituto de
la probation, no es para el imputado la salida més facil, puesto que ello implica el cumplimiento de
ciertas medidas severas, a menos que quien se le esté adjudicando el hecho punible sea inocente,
caso en el cual las medidas a aplicar deberian resultar menos gravosas que para quien resulte

condenado.

Asimismo, otro de los argumentos expuestos por la Corte, fue vincular el acceso de la mujer
que haya resultado victima a un proceso penal efectivo y justo, por lo que seria valido considerar
que en base a ello, se negaria cualquier posibilidad de que el juicio culmine de otra manera. En este
sentido, al impedir otra via de terminacion del proceso mediante la referida interpretacion se estaria
omitiendo en su caso, la opinion de la mujer, esto es considerar si de verdad ella quiere que el
procesado termine condenado o si por el contrario quisiera una medida menos gravosa. En virtud de
ello, la Corte derivé esta interpretacion, a la posibilidad de que al hacer valer la pretension de la

mujer, obligatoriamente deberia derivarse de ella una condena para el imputado (Lanzon, 2017).

Lo cierto es que, en efecto, no se debe expresar que debe dejarse a un lado esa obligacion de
prevenir investigar y por consiguiente sancionar a los culpables, por delitos de violencia contra la
mujer. Sin embargo, ello no implica que se deba desconocer la legislacion nacional, que en efecto,
establece otras formas de terminacion del proceso, que puedan dar solucion al conflicto sin la
necesidad de que sea desarrollado un juicio oral. En base a ello, es imperioso argumentar que en
muchas ocasiones nuestros maximos tribunales, con la finalidad de proteger a las victimas de
violencia, en muchas ocasiones terminan perjudicandolas con tales decisiones. Debido a ello, cada
caso en concreto debe interpretarse para determinar la aplicacion o no de tales normas, y no

establecer una decision que afecte a todas las decisiones posteriores a casos similares.

Reforzando lo anteriormente expuesto, es preciso esbozar que es inmensa la brecha existente

entre decidir por las mujeres sometidas, y garantizar las condiciones para que estas personas

134 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Gdéngora, Gabriel A. s/Causa 14.092”, sentencia del 23 de abril de 2013.
Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar
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decidan por si mismas (Lanzon, 2017). En base a ello, debe tenerse en cuenta que el modelo del
proceso penal que en efecto fue dispuesto por el legislador para que reinara en toda la nacién debe
ser garantizado, aun cuando existan normas que colidan con el mismo, debe buscarse la
interpretacion mas razonable para que ello, de alguna manera no afecte decisiones futuras. Por lo
tanto, por esta razon el instituto de la probation debe ser procedente para cualquier delito que en
efecto no sea grave, por lo tanto, constituye presupuesto necesario que se proteja y revaloricen estas
herramientas que el legislador brinda, y que de alguna manera simplifican el proceso penal.

Cabe destacar ademas que, sin duda alguna la suspension del procedimiento a prueba, puede
ser catalogada como un mecanismo de gran relevancia que, en vista de su caracter, puede otorgarle
a la sociedad una respuesta por parte del Estado, mucho més efectiva y répida, que el propio
proceso penal. En este sentido, se le estaria adecuando la solucion del conflicto a los intereses de las
partes que son la membrana del proceso, y se obtendrian resultados mucho mas efectivos que la
consecucion del propio juicio, aunado a ello es imperioso que cada caso sea analizado para

determinar su procedencia.

Por lo tanto, tal herramienta no deberia ser desechada cuando exista un caso de violencia de
género, en virtud de que la mujer, podria encontrarse en una situacion de vulnerabilidad que en
efecto, no le da al Estado la potestad de imponerse su propio interés, sin primero al menos tener en
cuenta la opinion de la misma. Para asi determinar cuél es la via més adecuada a la solucién del
conflicto (Lanzon, 2017).

4.5. Derechos en Juego

Los derechos que se encuentran en juego a través de la denegatoria de esta institucion estan
vinculados tanto al imputado como a la victima, en el entendido de que no solo se le esta negando al
imputado la posibilidad de que el conflicto se termine de una manera mas rapida, sino también se le
designa inmediatamente la procedencia de un juicio que termine en una sentencia condenatoria. Por
lo tanto, es mucho maés largo, debido a sus lapsos, que la solucién del conflicto a través de la
probation. Por otro lado, en cuanto a la victima también se le estd negando el derecho a ser oida,
con tal denegatoria, en virtud de que en principio al imponer que tal institucion no es procedente, no
se estd tomando en cuenta la opinidn de la mujer que haya resultado victima para disponer acerca de

la solucién del conflicto.

En este sentido, en cuanto a los derechos de la victima que se encuentran en juego, se puede
denotar que la opinién de la misma, para la solucion del caso, en efecto se ve limitada con la
negatoria de procedencia de este instituto. En base a ello, es imperioso que la mujer tal como lo

establece la constitucion tenga el derecho a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
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independiente e imparcial, razén por la cual, el referido derecho se encuentra en juego. Lo anterior
expuesto se fundamenta en que en ciertas ocasiones por las circunstancias del caso, la mujer puede
tener una opinidn que resulte contraria a la imposicién de una pena derivada de un juicio oral, lo

que en efecto, favoreceria al imputado que pida la procedencia de la probation (Morosi, 2016).

Por otro lado, se considera que deberia atenderse a las voces de las victimas como personas
autdbnomas que estan en posicion de adoptar decisiones (...). Ademas de ello, debe insistirse en la
necesidad de atender a la opinidn de la mujer porque ello es un valor democrético en si, porque es la
mejor forma de conseguir proteccion, de que confie en el sistema penal (Maciel, 2014). En este
sentido, en cuanto al imputado los derechos que se encuentran en juego para él pueden verse mas
afectados que los de la propia victima. En virtud de que al negarse la posibilidad de que el conflicto
termine con una medida menos gravosa que la pena privativa de libertad, se estaria limitando el
derecho que éste tiene de hacer uso de la herramienta dispuesta que termine el proceso penal.
Aunado a ello, el cumplimiento de una sentencia condenatoria, que bien pudo resultar en el
cumplimiento de las medidas que impregna la probation, pude generar efectos negativos en la
persona del imputado, debido al ambiente carcelario, y ello no garantiza que se eleve esa aptitud

violenta hacia las mujeres al salir del recinto.

En base a ello, es necesario que la procedencia de la probation, para casos en los que se
verifique la existencia de un delito de violencia de género, sea estudiado mas a fondo, en el
entendido de que la denegatoria de la misma puede generar multiples implicancias y menoscabo de
derechos tanto para la victima como para el imputado. Por ende, debe interpretarse de manera
armonica la Convencion Belem do Para®®, junto con la normativa nacional, para que se le dé una

solucion efectiva a la aplicacion o no de este instituto para los referidos delitos (Deza, 2013).
Conclusion

La institucién de la probation en los casos de violencia contra la mujer otorga al imputado la
posibilidad de que se omita la realizacion del procedimiento penal que incluye un juicio oral. Por lo
tanto, de esta manera se venia regulando en Argentina este instituto hasta que el Tribunal mediante
el precedente Géongora decidio negar la posibilidad de que fuera usada esta herramienta para casos

en los cuales existiera el delito de violencia contra la mujer.

A raiz de lo analizado, puede sostenerse que la principal finalidad que persigue la imposicion
de estas reglas es la prevencion de nuevos delitos en materia de genero. De esta manera, se busca

la no predisposicion de comision de nuevos delitos, debiendo cumplir las condiciones impuestas

135 Convencion de Belem do Para. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 1996.
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por el organo jurisdiccional para que opere la extincion de la accion penal. Sin embargo, en los
casos de violencia de género estas pautas que el imputado ha de cumplir, puesto que al ser
cuestiones de indole emocional, exceden el marco de una mera abstencién de contacto con la
victima. Maxime considerando la gran cantidad de casos que han trascendido de imputados que no

han respetado las reglas impuestas.

Es por ello que se deberia garantizar a la victima la realizacion del juicio como medida mas
efectiva para que los dafios ocasionados fueran resarcidos de tal manera. Sin embargo, tal decision
ocasiond una ola de comentarios negativos, puesto que muchos doctrinarios consideraron que al
negar la posibilidad de la suspension del juicio a prueba, se estarian contrariando ciertos
presupuestos que el legislador dispuso inherentes al proceso penal. Asimismo, estos estan
orientados a brindar a las partes medidas alternativas para la terminacion del proceso que resulten
mas efectivas que la propia sentencia.

Si bien no resulta arbitraria ni infundada la denegacidn de la suspension de juicio a prueba al
imputado en todos aquellos casos en que se encuentren vinculadas cuestiones de violencia de
género, pues necesariamente deben ser esclarecidos y por lo tanto sometidos a debate, resultando
improcedente alternativas diferentes para su conclusion.

Esta posicion no debe aplicarse indiscriminadamente en todos los casos en que exista
violencia contra la mujer y manifestamos nuestro total desacuerdo con tal restriccion general que
pregona el fallo Géngora.

Enmarcados en las particularidades de cada caso concreto, siguiendo la linea de pensamiento
del fallo “Truco”, podemos concluir que en atencion a las obligaciones asumidas por nuestra nacion
en materia de género, si finalizada la investigacion se acredita con probabilidad el contexto que
permite la doble subsuncidn, tipica en un delito; y convencional en violencia de género, porque se
presenta el ciclo de victimizacion, con modalidades utilizadas por el agresor varon en relacién a la
victima mujer como manifestacion de poder, dominio o control,no hay posibilidad de otra
alternativa distinta al debate oral en el juicio. Por el contrario, si subsisten dudas acerca de la
subsuncion convencional -porque en la indagacion del contexto no emerge con probabilidad aquello
que configura el rasgo identitario de la violencia de género para las reglas convencionales- subsisten

las alternativas restaurativas, incluida la suspension de juicio a prueba.
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Conclusiones finales

Los criterios de oportunidad en materia penal son aquellos en los cuales el poder de policia
del Estado decide si ciertos hechos que, a razon de su insignificancia no producirian efectos graves
en relacién al interés publico, y por ende, desiste de su persecucion penal. Ello ocurre, también,
cuando se identifica la intervencion como de menor relevancia y se aplica una multa, inhabilitacion

o condena condicional.

El criterio de oportunidad también se aplica cuando se considera que el imputado sufre un
dafio fisico, o moral, que haga innecesaria y desproporcionada la aplicacion de la pena y, por
ultimo, se toma en cuenta el hecho de que la pena que pudiera imponerse carece de importancia en
relacidn a otra sancion impuesta. Por lo tanto, se considera que a pesar de que son criterios taxativos
estos son incompletos debido a que en la practica estos supuestos dificilmente se logran configurar,

lo que en definitiva no ayuda a evitar el colapso que se evidencia en el sistema penal.

A razon de lo analizado a lo largo del presente trabajo de investigacion, el instituto de la
suspension del juicio a prueba, ha permitido aseverar, con rigidez y vigor, que la sistematizacién de
este significativo instituto deber ser constituida de forma inmediata por las personas encargadas,
para que, de esta manera, los 6rganos asignados para distribuir justicia tengan la posibilidad de
manera rapida de emplear este instrumento juridico-penal de politica criminal, de modo veloz,

practico y sobretodo justo.

Respecto de la procedencia del instituto para los casos de menores de edad que hayan
cometido algun delito, corresponde indicarse que la Convencion sobre los Derechos del Nifio, las
reglas de Beijing, las reglas de Tokio, y las Directrices de Riad son instrumentos internacionales
que surgieron con motivo de la evolucion del Derecho de la Nifiez y de la Adolescencia, de la
Doctrina de la Situacion Irregular a la Doctrina de la Proteccion Integral a los fines de protegerlos
hasta alcanzar la mayoria de edad. Asi, se procedié a dejar a un lado el postulado ningin derecho

para los nifios por el de todos los derechos para todos los nifios.

En relacion a ello, se establecié una comparacion entre los beneficios aportados la Ley
22.278 y la posible aplicacion de la suspension del juicio a prueba, siendo este un beneficio procesal
de la jurisdiccién penal ordinaria, que es considerada como una medida alternativa a la privativa de
libertad, consiguiendo entre sus adeptos mayores argumentos que entre sus detractores. Al igual que
en el caso de los adultos, la suspension de juicio a prueba ofrece al nifio, nifia o adolescente un

mecanismo de extincién de la accion penal, pues el Estado deja a un lado la persecucion penal.
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En este tipo de situaciones corresponde indicarse que los nifios deben poder acceder a este
instituto toda vez que se representa como mucho mas benevolente que el proceso penal ordinario.
Toda vez que este Gltimo no permite que se pauten reglas de conducta particulares para cada caso
en particular, y no establece pena de prision alguna. Es por ello que el instituto de la suspension del
juicio a prueba, incluso en los casos de menores de edad debe considerarse procedente, puesto que
de lo contrario se estarian incorporando nuevos requisitos al instituto que no se encuentran previstos

por el ordenamiento juridico.

Respecto del instituto de la suspension del juicio a prueba para el caso de los delitos de
género, el precedente “Gongora” plasmd la necesidad de negar tal procedencia para dar
cumplimiento a lo establecido en la Convencién Belem do Pard, que protege los derechos de la
mujer, y en efecto, tiene como presupuesto fundamental erradicar, y sancionar cualquier forma de
violencia contra la misma. De esta manera, el tribunal sostuvo que la negativa del instituto de la
probation para estos casos, estaba orientada a garantizar a la mujer el acceso a un juicio oportuno en

el cual, el culpable resultard condenado solo mediante una sentencia derivada de un juicio oral.

En este sentido, se determind que tal medida apoyando la tesis mayoritaria es
inconstitucional, en el entendido que se interpreta de forma errénea un Tratado Internacional, como
lo es la Convencion Belem do Para, ademas de poner en juego derechos tanto de la victima como
del imputado. Todo ello en el entendido de que al imponerse el Estado la facultad de negar la
concesion de la probation se esta limitando el derecho de la victima a ser oida, que en efecto, cabe
la posibilidad de que la opinidn de la misma resulte a favor de la aplicacion del mecanismo de la
probation. Asi como también, el derecho del imputado de gozar de tal herramienta, como un

derecho constitucional que le corresponde por ley hacer uso del mismo.

Sin embargo, y en idénticas condiciones que para los delitos cometidos por menores de
edad, en caso de negarse la procedencia de este instituto para el caso de delitos de género, se estaria
incorporando un requisito que la norma no estipula, y que hasta el momento en que el Congreso
Nacional debata esta cuestion y modifique la norma en consecuencia, no puede considerarse valida
la improcedencia. Por lo tanto, el instituto de la probation es totalmente viable para los delitos de
violencia contra la mujer, puesto que en muchas ocasiones las circunstancias del caso pueden inferir
la aplicacion de esta medida para el imputado, teniendo en cuenta la opinién de la mujer como

victima.

Por ultimo, si bien no resulta arbitraria ni infundada la denegacion de la suspension de juicio

a prueba al imputado en todos aquellos casos en que se encuentren vinculadas cuestiones de
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violencia de género, pues necesariamente deben ser esclarecidos y por lo tanto sometidos a debate,
resultando improcedente alternativas diferentes para su conclusion.
Esta posicion no debe aplicarse indiscriminadamente en todos los casos en que exista

violencia contra la mujer y manifestamos nuestro total desacuerdo con tal restriccion general.

Enmarcados en las particularidades de cada caso concreto, y siguiendo la linea decisoria del
fallo “Trucco”, podemos concluir que en atencion a las obligaciones asumidas por nuestra nacién en
materia de género, si terminada la investigacién se acredita con probabilidad el contexto que
permite la doble subsuncién (tipica y convencional), no hay posibilidad de otra alternativa distinta
al debate oral en el juicio.

Por el contrario, ain con el encuadre tipico de los hechos, si subsisten dudas acerca de la
subsuncion convencional -porque en la indagacion del contexto no emerge con probabilidad aquello
que configura el rasgo identitario de la violencia de género para las reglas convencionales- subsisten

las alternativas restaurativas, incluida la suspension de juicio a prueba.

A tenor de lo expuesto, corresponde confirmar la hipétesis planteada toda vez que si
concurren los requisitos especificados en el Cddigo Penal para solicitar la suspension del juicio a
prueba, debe admitirse procedente la probation, incluso en los casos de delitos que cometan

menores de edad y en casos de violencia de género.

Sin perjuicio de lo expuesto, se considera que debe interpretarse de manera armoénica y
desde otro sentido la referida Convencidn, puesto que, en efecto, el tratar de proteger el derecho de
las mujeres a una vida sin violencia no puede implicar el menoscabo de los derechos de otros. De
esta manera, no debe considerarse que la suspension del juicio a prueba procederd en todos los
casos de violencia contra la mujer, sino que han de considerarse las particularidades de cada caso y

decidir si seria lo mas conveniente para las partes.
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