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l.- Introduccion

El rol protagdnico en la instauracién del sistema acusatorio en la legislacidon procesal penal del Ministerio Publico
Fiscal nace a partir de division de funciones dentro del proceso penal, para lo cual aquellas son encaradas a partir de
instituciones diferenciales: el Poder Judicial y el Ministerio Publico Fiscal () .

Sobre esa base la instauracion del Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires- en adelante Céd Procesal
Penal Bs.As-, sancionado en el afio 1997 mediante la Ley 11.922 y sus sucesivas reformas, impuso la necesidad de
crear una estructura compatible con el modelo de enjuiciamiento acusatorio y con las funciones especificas de los
fiscales, para lo cual se procuré afianzar un esquema que profesionalice la gestion y que garantice la unidad de
actuacién del Ministerio Publico Fiscal — en adelante MPF -.

El mayor protagonismo del acusador oficial conlleva a redefinir el control de la acusacidén porque quien tiene la
responsabilidad institucional exclusiva de llevar adelante la promocion y ejercicio de la accion penal durante todo el
proceso. Esto garantiza un juez imparcial que, a la hora de tomar decisiones, simplemente debe valorar aquello que
le presentan las partes. Por lo que la funcidn procesal que recae sobre el Ministerio Publico Fiscal determina en gran
medida su objetivo institucional: defender los intereses generales de la sociedad (art. 120 de la CN), es la plataforma
donde se materializa - en concreto - una porciéon fundamental de la politica criminal estatal en materia
persecutoria.

A suvez, la ley organica (N2 12.061) reguld y organizé un Ministerio Publico integrado tanto por fiscales, defensores
oficiales y asesores de incapaces (2), generando una estructura burocratica vertical basada en la unidad de actuacion
de sus distintos estamentos.

"El Fiscal", si bien cobra una autonomia e independencia que resulta de vital importancia para poder desempefiar el
papel de acusador publico como titular prioritario de la accién publica (3), no deja de estar inserto en un estructura
organica.

Nos interesa adentrarnos en los sistemas internos de control de la acusacion en las distintas etapas del proceso
penal, dado que el Fiscal al emitir un dictamen valora los hechos desde el inicio de la etapa preparatoria hasta el
debate y dentro de sus facultades como sujeto procesal autorizado realizar, entre otras, el juicio de tipicidad,
culpabilidad y mensuracion de la pena que considera apropiado al caso concreto (4).

“

! FERRAJOLI define al paradigma acusatorio como “... todo sistema procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo
rigidamente separado de las partes y al juicio como una contienda entre iguales iniciada por la acusacion, a la que compete la
carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio contradictorio, oral y publico, y resuelta por el juez segun su libre
conviccion”, en contraposicién al modelo inquisitivo “... donde el juez procede de oficio a la busqueda, recoleccién y valoracion
de las pruebas, llegandose al juicio después de una instruccidn escrita y secreta de la que estan excluidos, o en cualquier caso
limitados, la contradiccion y los derechos de la defensa”(FERRAJOLI, Luigi, “Derecho y razén”, 52 ed., Ed. Trotta, Madrid, 2001, p.
564; idem LA ROSA, Mariano R.-RIZZI, Anibal H., “Cddigo Procesal Penal de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Comentado,
anotado y concordado”, HS, Bs. As. 2010, p. 118/119; ROXIN, Claus, “Derecho procesal penal”, trad. de la 252 edicién alemana
por Gabriela E. Cordoba y Daniel R. Pastor, Del Puerto, Bs. As., 2003, p. 86.

2 En pocos meses, el entonces gobierno bonaerense, Dr. Eduardo Duhalde, promulgd un conjunto de normas esenciales para
implementar el nuevo modelo acusatorio de persecuciéon penal: las leyes 11.868 (del Consejo de la Magistratura), 11.922
(Codigo Procesal Penal acusatorio), 12.061 (Organica del Ministerio Publico), 12.154 (de Seguridad Publica) y 12.155 (de
Organizacidn de las Policias de la Provincia de Buenos Aires).

3 La decisidn politica de aceptar la independencia absoluta del ministerio publico y su actuaciéon como verdadero cuarto poder
del Estado, implica resolver los problemas que ello genera: decidir desde el propio texto constitucional quién designa a la cabeza
del poder (recuérdense los distintos sistemas que ya se han visto respecto de la designacion de los jueces) y al resto de sus
integrantes y ante quién responden todos por el incumplimiento de sus funciones (ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “Introduccién
al Estudio del Derecho Procesal — 22 parte —“, Rubinzal — Culzoni, Buenos Aires, 2017, p.123)



De alli que no vamos a adentrarnos en el contralor externo, que puede ejercita la jurisdiccién de los dictdmenes -
gue en su inmensa mayoria - se desarrollen dentro de parametros de razonabilidad, ya que — salvo supuestos
excepcionales — la disponibilidad de la acusacion no es arbitraria ni desautorizada por la ley, del poder de la accidon
penal.

Il.- El rol del Ministerio Publico Fiscal en la acusacion.

En atencion a las limitaciones del sistema de justicia penal para investigar y judicializar todos los fendmenos
delictivos con la misma intensidad, es necesario construir una politica criminal racional que posibilita una utilizacidn
eficiente de los recursos.

La persecucion estratégica que orienta la actuacion del MPF se basa un proceso de racionalizacion de recursos
humanos y econdmicos y pretende centra su gestidn en la selectividad a través de lineamientos y objetivos
preestablecidos a fin de lograr una mayor eficacia en los procesos que encara la pretensién punitiva del Estado.

Y cuenta con un margen de discrecionalidad que le permite el ordenamiento juridico para la elaboracién de la
politica criminal, tiene el limite en el respeto irrestricto del principios de legalidad (), racionalidad (¢), transparencia
y publicidad (7).

Esta posibilidad definir prioridades y criterios objetivos de su gestién institucional y la selectividad de casos a los
principios sefialados, procura resguardar un triptico esencial, a saber: (a) Garantizar los derechos de las victimas del
delito y de violaciones a derechos humanos, su asesoramiento, asistencia, representacion, proteccién, verdad,
acceso a la justicia, tratamiento justo, reparacion, celeridad y todos los demds derechos consagrados en la
Constitucion Nacional, en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos de los que la Nacidn, es parte, demds
instrumentos legales internacionales ratificados por ley nacional, las constituciones provinciales y los ordenamientos
locales; (b) al imputado, ser investigado con objetividad y, en su caso, juzgado respetando su persona, sus derechos y
garantias fundamentales, y (c) de cara a la sociedad, en su conjunto, un abordaje eficiente de la investigacion de los
delitos y de la gestion de la conflictividad, que garantice la resolucion del conflicto penal, procurando la paz social y
la armonia.

De este modo la persecucidn penal de los delitos es susceptible de mayor eficacia en virtud de los principios de
unidad de actuacién y de la dependencia jerarquica que caracterizan al funcionamiento del MPFI (art. 39, Ley 12.061)
frente a la independencia propia de los 6rganos judiciales; entendiéndose que un drgano con presencia territorial en
toda la provincia, bajo una sola direccién, es mas apto para la investigacién de los delitos (2).

+Mas alla del caracter mixto del COD. PENALPN vigente, la CSIN ha sefialado la introduccién del art. 120 en la CN como una clara
indicacion de una modificacion del paradigma procesal vigente hasta ese momento (consid. 30 del fallo ‘Quiroga’, Fallos:
320:1891), y de una clara decision en favor de laimplementacion de un sistema procesal signado por una estricta
separacién de las funciones entre acusar y juzgar.

s En tal sentido, Maier sefiala que "la facultad de los Fiscales de dictar instrucciones tiene su limite en el principio de legalidad.
Conforme a esa sentencia seria tan ilegitima, por ej., una instruccidon que procurara la persecucion de un inocente, como aquella
que instara a dejar de perseguir a un culpable (COD. PENAL, 71 y 274)" (MAIER, Julio B. J., “Derecho Procesal Penal. Il. Parte
General. Sujetos Procesales”, 22 Edicion, Del Puerto, Bs. As., 2003, p. 309 y ss; idem Rroxin, Claus, “Posicion juridica y tareas
futuras del Ministerio Publico”, en El ministerio Publico en el proceso penal, AAVV, AD- Hoc, Bs.As., 2003, p. 33).

¢ Hoy tenemos una concepcién amplia de la razonabilidad de la actuacion estatal que es comprensiva del contenido sustancial de
los derechos, la razonabilidad de la seleccidn, la razonabilidad ponderativa, la cual se superpone con una parte del principio de
proporcionalidad que demanda una ponderacién racional con base en un balance de conveniencia entre medios y fines; la
prohibicién de arbitrariedad, con fundamento en el articulo 19 de la Constitucién Nacional.

7 En ese sentido, para la Corte Interamericana “(...) el actuar del Estado debe encontrarse regido p or los principios de publicidad
y transparencia en la gestion publica, lo que hace posible que las personas que se encuentran bajo su jurisdiccidon ejerzan el
control democratico de las gestiones estatales, deforma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se estd dando un
adecuado cumplimiento de lasfunciones publicas. E | acceso a la informacion bajo el control del Estado, que sea de interés
publico, puede permitir la participacién en la gestidén publica, a través del control social que se puede ejercer con dicho acceso”
(Corte IDH, caso “Claude Reyes y otros vs. Chile”, sentencia de 19 de septiembre de 2006, Serie C N2 151, parr. 86).



La seleccién de los casos prioritarios exige establecer pardmetros rectores, al tiempo que permiten desarrollar un
hilo conducto de una politica criminal sistemdtica, metddica y armdnica, apta de ofrecer transparencia republicana
en su gestion, en tanto permiten que la ciudadania conocer cual son la posicidon de la institucién en cuestiones
penales fundamentales.

El programa constitucional de enjuiciamiento penal acorde a la Constitucién Nacional e incluso provincial es solo
compatible con la idea de que el Ministerio Publico Fiscal esa el Unico encargado de planificar y llevar adelante la
persecucion penal estatal (art. 120 de la Const. Nacional y 189 del Const. Bs.As.), por medio de un actuacion
unificada y a la vez coordinada a través de criterios comunes de actuacidn, como los son las instrucciones generales
de politica criminal.

Por ello, en funcién del principio de unidad de actuacion, los criterios de persecucién penal no pueden depender de
las apetencias individuales de los integrantes del MPF, sino que deben orientarse por lineamientos generales
impartidos por la maxima autoridad de la institucion, atento a la jerarquia que estipula el mencionado principio.

Tales instrucciones cobran vigencia y resultan eficaces sélo cuando ellas son cumplidas por los integrantes del
Ministerio Publico porque funcionan como garantia coherencia y uniformidad de una persecucién penal, al
establecer lineamientos generales de trabajo que van en sintonia con los objetivos politico-criminales del Procurador
General, lo cual permite un adecuado ejercicio del principio de unidad de actuacién y la organizacién jerarquica (°).

La consecuencia necesaria de este tipo de organizacion vertical es la existencia de instrucciones que guien la tarea de
todos los integrantes del Ministerio Publico y el control jerarquico sobre las acciones de sus integrantes por parte de
la cabeza del organismo.

A través de tales instrucciones es posible elaborar directrices o lineamientos para el abordaje de fendmenos
delictuales especificos, asi como también para regular el accionar de los fiscales en las distintas etapas e instancias
del proceso penal y su interpretacion sobre la legislacidn sustantiva.

En este sentido, es necesario generar patrones estables de persecucion a los fines de lograr una transformacion y
una mejora cualitativa en materia de persecucidn punitiva, se asegurar la proteccidn de la victima, especialmente en
condiciones de vulnerabilidad, y una reaccién homogénea frente a la afectacidon de bienes juridicos relevantes,
gestionar el impacto social que genera el delito y coordinar la acciones contra la complejidad de la delincuencia y la
criminalidad emergente.

l1l.- El control de la acusacion

En el derecho procesal penal nacional, la regla es la persecucién penal publica y obligatoria - arts. 71 y 274 Céd.
Penal-, sin que rija el principio de oportunidad, mas propio del derecho anglosajén. En consonancia con esta regla, la
establece la ley 12.061, que los fiscales tienen por funcidén promover y ejercer la accidon penal publica, teniendo a su
cargo la direccion de la investigacidn penal preparatoria del juicio (art. 17, incs. 1y 2 Cod. Procesal Penal Bs. As.).

Empero no se puede negarse la autonomia al derecho procesal penal en el ambito legislativo provincial, con
fundamento constitucional en los articulos 5, 75 inc. 12 y 121 de la Const. Nacidn, en virtud de lo cual el dictado de
las leyes de organizacion judicial y las normas de procedimiento, son competencia exclusiva de las Camaras
Legislativas Provinciales y no del Estado Federal, instaurandose asi, en el ambito de la provincia de Buenos Aires, un

¢ La Ley organica del Ministerio Publico (Ley 12.061) es clara en este sentido, al encomendar al responsable del organismo “el
adecuado funcionamiento del Ministerio Publico y la superintendencia general (articulo 12 ), a su vez, el Procurador es quien
debe fijar las politicas generales del Ministerio Publico y controlar su cumplimiento, para lo cual puede dictar instrucciones
generales (articulo 13).

° BECERRA, Nicolas, “El Ministerio Publico Fiscal: génesis, ubicacién institucional y la reforma pendiente”, Buenos Aires, 2004,
pp. 82-101; idem Horvitz Lennon, Maria |. - Lépez Masle, Julian, “Derecho Procesal Penal Chileno”, T. |, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 2002, ps. 139-143.



proceso penal acusatorio con un Ministerio Publico Fiscal a cargo de la investigacion penal preparatoria (articulos 45
y 166 de la Constitucion Bonaerense).

Y, en ese sentido, el codigo de procedimiento penal bonaerense, dispone en su articulo 6 del CPPBA que la accién
penal publica corresponde al MPF, sin perjuicio de la participacién que se le concede a la victima y al particular
damnificado (texto segln ley n2 13.943)w,

Es asi que nos interesa observar como transita el control de la acusacion en la distintas faces del proceso penal,
tomando en cuenta las facultades que normadas con que cuenta el MPF y/o la victima, porque, como excepcion, se
basa en criterios expresamente determinados por la legislacion y estd sujeto a controles formales ().

(a) Etapa inicial

El principio de oportunidad opera en la etapa inicial de la investigacién preliminar preparatoria - arts. 56 y 56 bis del
CPPBA-, y conlleva la posibilidad de decidir y, en su caso, prescindir de la acusacion publica, motivado en razones de
politica criminal o utilidad social. Esta decisidon se justifica en base a pardmetros preestablecidos ligada a una
concepcion utilitaria y realista sobre la legitimacidn y el fundamento, el fin y el limite de la aplicacion de las penas.

Se constituye un intento de conducir la seleccién en forma racional, con criterios propios de politica criminal, y sobre
todo con la posibilidad de ejercer un control y exigir responsabilidad a quienes lo aplican en base a las directrices de
politica criminal que organiza la cabeza del MPF.

Estos criterios se vinculan a la importancia del hecho en aquellos supuestos en que la lesidn al bien juridico haya sido
de escasa entidad, en los llamados supuestos de pena natural, en criterios de eficacia del sistema penal en su
conjunto, como asi también en la pertinencia de soluciones alternativas al conflicto y reparacién del dafo (2).

Este desinterés se proyecta en la funcion de investigacién, como asi también en la de acusacion, cuyo resguardo es la
previsién contenida en el art. 54 del CPPBA (%), porque en la primera parte del articulo 56 bis no deja duda alguna
de que nos hallamos frente a una facultad propia del MPF, por lo cual el debe ser "motivado" —y en esto si hay un
deber funcional— y podra estar "sujeto a condiciones". La falta de motivacién acarreard la nulidad del acto, segun lo
dispone el art. 106 del CPPBA.

Incluso el art. 56 del CPPBA menciona que puede ejercerse en "cualquier etapa del proceso". Esto es, ciertamente,
valido para el significado amplio de la oportunidad; pero para el sentido ceiiido, a nuestro entender sélo podria
tratarse de la etapa de investigacion. Aunque lo fundamental es que, en cualquier caso, debera tratarse de un
proceso ya iniciado.

Paralelamente, en la Provincia de Buenos Aires, se ha previsto mediante Ley 13.433 (modificada por Ley 13.943) el
régimen de resolucién alternativa de conflictos penales, comprensivo de la mediacién y la conciliacion, con el
propdsito de “pacificar el conflicto, procurar la reconciliacién entre las partes, posibilitar la reparacién voluntaria del
dafio causado, evitar la re victimizacidn, promover la autocomposicién en un marco jurisdiccional y con pleno
respeto de las garantias constitucionales, neutralizando a su vez, los prejuicios derivados del proceso penal” (art. 2).

Esos procedimientos resultan aplicables (art. 6) solamente a causas de competencia correccional, estando
especialmente dirigidos a los conflictos originados en cuestiones de familia, convivencia o vecindad, o bien aquellos

10 \Ver los fundamentos de la Resolucidon P.G. N2 213/2020

11 GUARIGLIA, Fabricio O., “El Ministerio Publico en el Proceso Penal”, 12 edicion, Ad-Hoc SRL, Bs.As., 2000, p. 92

2 En los fundamentos legislativos de la ley 13.183 se destacd: "Propiciar la aplicacion de criterios de oportunidad (archivo de las
actuaciones, suspension del juicio a prueba, composicidn, etc.) y procedimientos abreviados (juicio abreviado, procedimiento en
caso de flagrancia), como forma de resolver los conflictos de poca relevancia o de prueba sencilla, y asi aplicar los recursos
institucionales a las investigaciones mas trascendentes (delictuosidad grave o compleja, crimen organizado)".

13 SCHIAVO, Nicolas, “Cddigo procesal penal de la provincia de Buenos Aires. Analisis Doctrinal y jurisprudencial”, V. 1, 22
edicion, Hammurabi, Buenos Aires, 2019, p. 297



de contenido patrimonial o el caso de concurso de delitos, podran aplicarse esos procedimientos siempre que la
pena maxima no exceda de seis afos.

Quedando excluidas de esta modalidad de justicia restaurativa las causas en que: (a) La victima es menor de edad,
con excepcion de las motivadas en las Leyes 13.944 (incumplimiento de los deberes de asistencia familiar) y 24.270
(impedimento de contacto de menores con sus padres no convivientes); (b) El imputado es funcionario publico,
siempre que haya cometido el hecho denunciado en ejercicio o en ocasidn de la funcién publica; (c) Se trate de
delitos dolosos previstos en el Libro Segundo del Cédigo Penal, Titulo 1, Capitulo 1 (delitos contra la vida); Titulo 3
(delitos contra la integridad sexual); Titulo 6, Capitulo 2 (robo); (d)) Se trate de delitos previstos en el Libro Segundo
del Cadigo Penal, Titulo 10 (delitos contra los poderes publicos y el orden constitucional).

Tampoco se admite una nueva medicion penal respecto de quien hubiese incumplido un acuerdo en un tramite
anterior, o no haya transcurrido un minimo de cinco anos de la firma de un acuerdo de resolucién alternativa de
conflictos penal en otra investigacion.

A su vez, la Ley 14.442 reafirma y amplia los derecho de la victima - art. 53 del CPPBA - por lo que obliga MPF a
mantener informada a la victima de los avances de la investigacidn, en tanto que el articulo 51 exige que se arbitren
los medios para ponerla en conocimiento cuando se pretenda aplicar un principio de oportunidad, la suspensién del
proceso a prueba y el sobreseimiento.

En este marco normativo, donde el acompafiamiento a las victimas como vértice de la pirdmide de resguardo
constituye uno de los objetivos prioritarios del MPF, se establecen bajo que condiciones de equilibrio institucional (*

).

En sintesis, los fiscales deben adoptar todas las acciones extremar sus esfuerzos y la utilizacidon de la totalidad de
medios a su alcance para resguardar y asegurar los derechos y garantias de las victimas, asi como su asistencia y
acompainamiento eficaz.

(b) Etapa intermedia

El art. 323 inc. 6° del CPPBA (segun ley 14.296) establece que el sobreseimiento procederd cuando "Habiendo
vencido todos los términos de la investigacidn penal preparatoria y sus prérrogas, no hubiere suficiente motivo para
remitir la causa a juicio y no fuese razonable objetivamente prever la incorporaciéon de nuevos elementos de cargo".

Las condiciones de procedibilidad abarcan dos supuestos: (i) el vencimiento de todos los términos de la investigacion
penal preparatoria y sus prérrogas, (ii) la inexistencia de suficiente motivo para remitir la causa a juicio, y (iii) que no
fuese razonable objetivamente prever la incorporacién de nuevos elementos de cargo, resulta una causal que
esencialmente (aunque no inexorablemente) ha de ser analizada y, en su caso, actuada en la etapa intermedia del
proceso en la que el juez de garantias, ejerce el control sobre los fundamentos de la imputacion (o su mérito)- arts.
334,336y 337, CPPBA-.

La premisa refiere a la ausencia de "suficiente motivo para remitir la causa a juicio" por lo cual nos remite -
basicamente - a un cuadro de situacidn relativo al mérito probatorio de la imputacién o al valor de la evidencia
cargosa reunida durante la investigacidn. De tal modo, agotados los términos de la pesquisa, la informacion recogida
o los elementos de conviccién no llegan a satisfacer un estandar probatorio suficiente que posibilite tener por
justificada la verificacién del injusto y/o sostener el preliminar reproche de culpabilidad en cabeza del imputado
como probable autor o participe responsable del delito de que se trate.

14 Ver, como ejemplo, la Resoluciéon PG N° 537/17 donde se apruena la “Guiade Criterios de Actuacidn en materia de Proteccién
de Victimas de delitos graves contra lavida, la integridad fisica y la integridad sexual”; o la



Por otra parte, ese ha sido el alcance que se le ha otorgado de forma unanime desde la doctrina estableciéndose que
el supuesto en estudio fija que “[...] el del inc. 6° contempla una causal subjetiva, por medio de la cual se establece
una ponderacién de la evidencia disponible luego de vencidos todos los plazos conferidos por el ordenamiento ritual
para que el Ministerio Publico proceda a investigar a una persona luego de haberle formulado una imputacién". De
esta manera, a través de este presupuesto de sobreseimiento, se evalula si el Ministerio Publico Fiscal "cuenta con
una cantidad razonable de evidencia que sustente su pretension" ().

Sin pretender profundizar en estas lineas sobre cual seria el mérito o el grado de conviccién suficiente para elevar la
causa a juicio,mas alld de la remision legal - art. 337, CPPBA- a las condiciones previstas en el art. 157 del rito, lo
cierto es que no caben dudas de que debe existir un conglomerado de informacion bastante para trazar una
hipétesis fundada de culpabilidad en cabeza del imputado con relacién, también, a una hipdtesis delictiva
determinada ().

Ademas, se prevé que en el caso que el Ministerio Publico en todas sus jerarquias instare el sobreseimiento del
imputado, al no existir un interés publico en la persecucion, el particular damnificado pueda concurrir al juicio oral.
No se estima necesaria en este supuesto la presencia del Fiscal porque el control de legalidad en el debate
constituye un deber que recae sobre el tribunal.

La citada regulacidon permite sumar a las opciones que el sistema prevé otras de igual significacion.

En la primera etapa, la investigacidon penal preparatoria también persigue como finalidad la reparacién del dafio que
el delito le ocasiona a la victima (sancién informal), alienta la discontinuidad de la violencia penal con una clara
orientacién al modelo de solucidn de conflictos; de alli el archivo sujeto a condiciones y la posibilidad del imputado
de obtener el sobreseimiento cuando compensa social y positivamente mediante actos posteriores de restauracion
gue implican un reconocimiento a la validez de la norma y una reparacion, como se dijo, a su quebrantamiento - art.
323 inc. 72 del CPPBA-.

En esta etapa, la aplicacion de criterios de oportunidad queda bajo la érbita del Ministerio Publico, anque parte de la
doctrina reclama un control interno por parte del MPF (¥7). La victima puede requerir la revision del archivo ante el
Fiscal General, quien serd el que determine la prosecucién o no de la pesquisa.

No obstante, si se da por finalizada la etapa preparatoria y la victima constituida en particular damnificado formuld
acusacion, el Fiscal carece ya de potestad para cerrar unilateralmente el proceso y sélo puede, en cambio, solicitar a
su superior el cese de la intervencidon del Ministerio Publico Fiscal. Se acuerda en este supuesto al particular
damnificado la posibilidad de continuar con el ejercicio de la accién penal.

(c) Etapa del debate

El fiscal se encuentra habilitado para desistir fundadamente, en el alegato, de la acusacidon incompleta deducida al
formularse el requerimiento de elevacién a juicio, resultando vinculante esa postura para la homologacién de su
propuesta.

El andlisis del control del retiro de la acusacién en el juicio oral, en términos llanos, el caso de no peticidon de pena
por el fiscal (o eventualmente por el acusador privado), reviste importancia tanto en relacidon a las garantias
constitucionales del imputado, como al interés colectivo -o privado- en la persecucién y sancién del delito.

5 SCHIAVO, Nicolds, "Cdédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, Analisis doctrinal y jurisprudencial”, T. 2,
Hammurabi, Bs. As, 2015, p. 205. En igual sentido: FALCONE, Roberto A. - MADINA, Marcelo A., "Comentario a la ley 13.260 de
reforma al Cddigo de Procedimiento Penal de la provincia de Buenos Aires", publicado en: RDP, 2005-7, 195 Cita Online:
AR/DOC/9063/2012: idem BERTOLINO, Pedro J., "Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires / compilado"”, 112
edicion, Abeledo-Perrot, CABA, 2017, p. 507.

16 MATEQS, Fernando, “La causal de sobreseimiento del art. 323, inc. 62 del Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aire:
Una interpretacion que amplia su rendimiento”, DPyC 2021 (julio) , 89, Cita: TR LALEY AR/DOC/459/2021

7 LEGUIZA, Florencia N. — REZZONICO, Maria J.. “¢Es necesario un mecanismo de control interno del pedido de sobreseimiento
del Ministerio Publico Fiscal?”, Revista de Derecho Penal y Procesal Penal N° 12, Abeledo Perrot, dic. 2023, p. 3-13



Asi, el articulo 368 del CPPBA dispone que “...si en cualquier estado del debate el Ministerio Publico Fiscal desistiese
de la acusacién, el juez o tribunal, absolverd al acusado..”, como una muestra mas -quizd definitiva- de la
instauracién del mencionado sistema acusatorio y de partes. Pero la sancién de la Ley 13.943 modificatoria del
Cddigo adjetivo bonaerense, solo adiciond “...salvo que el ofendido constituido en particular damnificado sostenga la
acusacion...”.

La ley federal no contiene una norma similar, pero los precedentes jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn “Tarifefio” (%), “Mostaccio” (%), “Garcia” (%), “Cattonar” (2) y “Quiroga”( 2) , otorgaron sustento para
que los tribunales inferiores, aplicaran la misma regla en forma medianamente pacifica.

Esta jurisprudencia de la Corte motivd una catarata de articulos y de discusiones (%), empero pese a la cantidad,
calidad y extensidn, las posturas en torno al tema pueden reunirse en dos grandes grupos: (a) quienes sostuvieron
gue el pedido de absolucion formulado por el fiscal en sus alegatos no es vinculante para el tribunal y la mayoria
restante que, con diferentes argumentos y algunos matices importantes, postula la obligatoriedad de tal conclusion.

Dentro de esta ultima opinidn, un sector sefialaba que los tribunales deben realizar un control de legalidad sobre la
decision del fiscal: si no se encuentra fundada o incorrectamente argumentada, ademas de promover las sanciones
disciplinarias (o penales), el drgano jurisdiccional esta facultado para anular sus conclusiones y reenviar la causa para
la realizacién de un nuevo juicio.

Dentro de dicho control de legalidad del desistimiento puede ser ejercido eventualmente por medio de: (a) La
declaracion de nulidad del dictamen en caso de incumplimiento del principio de irrazonabilidad, porque “Asi se ha
dicho que”...Ia regularidad de los dictdmenes efectuados por los fiscales —sean estos acusatorios o conclusivos- se
encuentra supeditada a que éstos se formulen motivada y especificamente. La violacién de esta norma permite
—control jurisdiccional negativo mediante- invalidar a ese acto por carecer de los requisitos de razonabilidad y
legalidad que le son exigidos y por no resultar una derivacion ldgica del derecho vigente” ().

Falcone y Madina, por su parte, comparten dicho criterio. Sin renunciar en apariencia al caracter vinculante del
retiro de la acusacién, precisan que de ello no se sigue que el Tribunal no pueda ejercer el control de legalidad que le
corresponde como portador de la jurisdiccion, pues lo contrario equivaldria a la aceptacidon de un principio de
oportunidad irrestricto, propio del sistema anglosajén donde rige la discrecionalidad (=).

18 CSJN, Fallos 325:2019. 2 . La polémica no sdlo concitd la atencion del maximo tribunal de la Republica, sino también de

19 CSJN, Fallos 317:120

20 CSJN, Fallos 317:2043

21 CSJN, Fallos 318:1234

2 CSJN, Fallos 327:5863. La doctrina sentada en el fallo “Quiroga”, separé claramente la funcién de juzgar de la de acusar,
garantizando la imparcialidad de los jueces.
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27/08/2004, p. 4; MAGARINOS, Mario, La prueba producida durante el debate como Unico sustento de la acusacidn y la
condena, en BERTOLINO, Pedro J. / BRUZZONE, Gustavo A. (comps.), Estudios en homenaje al Dr. Francisco J. D’Albora,
LexisNexis Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005, ps. 359-368; GUARDIA, Diego L., El fallo “Mostaccio”. El pedido

de absolucion fiscal y el requisito de la acusacidn, Doctrina Judicial 2004-2, p. 20; RUA, Gonzalo Fernando, Acusacion y sistema
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La pregunta fundamental serd, en consecuencia, si es posible efectuar el control de razonabilidad y legalidad del
retiro de la acusacién, asi como el alcance a otorgar a la formula.

Concretamente si el resultado puede ser la anulacién del dictamen, si ello conlleva a un nuevo proceso y finalmente
si se afectan garantias fundamentales, en lo que hace la posibilidad de lesionar el principio ne bis in idem.

El alcance de esta garantia ha sido arduamente debatido en los ultimos tiempos, en especial, a partir de la nueva
concepcion del recurso del imputado contra la condena como una garantia y no como un mecanismo de control
interno de la administracion de justicia, ya que ademas de la aplicacidn de los precedentes citado, se choca con otro
obstaculo: no se trata aqui, estrictamente, de los mismos supuestos, esto es, revocar una sentencia dictada luego de
un debate regularmente realizado sino de una decision nula tomada con anterioridad a la sentencia, lo cual marca
un matiz importante.

Si se parte de la idea que la declaracién de nulidad de un acto no puede poner en peor posicién al destinatario de la
garantia conculcada, la solucidon no puede ser otra que la absolucién. En este aspecto, como bien sefiala Patricia
Ziffer con cita de Francisco J. D’Albora, el régimen de nulidades no es meramente formal y no puede marginarse el
principio del interés, “...en cuya virtud una nulidad sélo puede declararse cuando es susceptible de beneficiar
procesalmente a la parte en cuyo favor se pronuncia...” ().

También cabe el interrogante desde la dptica de la politica criminal, en cuanto a si el fantasma de la impunidad
sobrevuela por el tema.

Cabe decir como hipétesis fundamental, que el dictamen liberatorio formulado en el juicio por la parte acusadora, es
susceptible, como todo acto de gobierno, de control de legalidad y razonabilidad. Pero este control, en modo alguno
alcanza la posibilidad de anulacién, pues ello conspira contra las garantias constitucionales de defensa en juicio,
sistema acusatorio de enjuiciamiento penal, imparcialidad y prohibiciéon de persecucidn penal multiple, que emanan
de los articulos 1°, 18, 28, 33, 75 inciso 22 y 118 de la Constitucidon Nacional.

Lejos estd ello de otorgar una suerte de suma de poder a quien cumple la funcién de acusar, y ademas, la blisqueda
de evitar arbitrariedad e impunidad, admite otros caminos. Tales como el ejercicio de la responsabilidad politica
mediante el Enjuiciamiento de Magistrados y Funcionarios en la Provincia de Buenos Aires (Ley 13.661) (), que tiene
jurisdiccion para disponer la suspensién del acusado mientras dure el juicio, ordenar todas las medidas que permitan
comprobar los hechos llevados a su conocimiento y, oportunamente, absolver o destituir al acusado por
responsabilidad en la comision de delitos, faltas o inhabilidad fisica o mental, previstos por dicha normativa.

(d) Etapa recursiva

El art. 432 “in fine” del CPPBA establece el Ministerio Publico Fiscal podra desistir de sus recursos, incluso si los
hubiere interpuesto un representante de grado inferior.

Es decir, que el fiscal general puede considerar vélido e idéneo para privar de jurisdiccién a las cdmaras respectivas,
tomando en cuenta que "tan desprovista de soportes legales resultaria una condena de primera instancia sin

s FALCONE, Roberto A. — MADINA, Marcelo A., “El proceso penal en la provincia de Buenos Aires”, 22 edicidn actualizada y
ampliada, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2007, ps. 433 y ss., en cuanto se refieren al alcance del control de legalidad de la actuacion del
acusador.

% ZIFFER, Patricia, “El derecho al recurso y los limites del juicio de “reenvio”, en BERTOLINO, Pedro - BRUZZONE, Gustavo,
Estudios en homenaje al Dr. Francisco J. D’Albora, LexisNexis Abeledo — Perrot, Buenos Aires, 2005, p. 511.

27 En el ambito de la Provincia de Buenos Aires también se ha sostenido que “El Jurado de Enjuiciamiento constituye un érgano
constitucional que reviste caracteristicas auténomas, de naturaleza politico institucional, diferenciado de un Tribunal Judicial, en
sentido lato, o de justicia penal ordinaria, alin cuando de su actividad devienen efectos administrativos concretos (Quiroga

Lavié, Humberto, “Naturaleza institucional del jurado de enjuiciamiento”, La Ley 2000-B-p. 1007/1113



acusacion, como una condena de segunda instancia sin apelacion" (%), sin que el principio de legalidad procesal haya
interferido.

El no mantenimiento de la impugnacidn, en su acepcién técnico-juridica significa que opera de manera automatica,
dado que los érganos judiciales en sede penal no tienen la facultad de controlar la legalidad de dicho tipo de
pedidos, aun cuando se pretenda e verificar si se encuentran ajustados a ley, en cuanto a la suficiencia y logicidad de
sus argumentos, mas aun en el marco de un proceso penal,

Aun cuando se pueda sostener que los fiscales cumplen, materialmente, una funcidn judicial, en tanto, al igual que
los jueces, aspiran a que el proceso finalice con una sentencia justa, lo hacen desde posiciones procesales diversas, y
el ejercicio efectivo de la misién que a cada uno de ellos le compete se excluye reciprocamente: ni el fiscal puede
juzgar ni el juez puede acusar.

Por su parte, también la ley 12.061 (arts. 19, 13, inc. 82, y 14) asigna al procurador general —o en su caso al
subprocurador—Ia facultad de desistir los embates de este tipo incoados por el cuerpo que encabeza (»).

Como sefala Schiavo- con acierto — el fiscal de Cadmaras puede desistir los recursos interpuestos por los agentes
fiscales, del mismo modo puede hacerlo el fiscal de casacion respecto del fiscal de la instancia inferior o un fiscal de
camara respecto de aquel el procurador, y de todos aquellos de derivan del sistema vertical del MPF(3?).

l1l.- Conclusiones

A manera de resumen, el alcance que cabe otorgar al control interno sobre la actuacién del acusador, principalmente
publico, cuando el mismo no incrimina a la persona sometida a juicio, es el eje de la politica criminal disefiada por la
autoridad maxima del MPF.

Todo el paradigma acusatorio de la actividad procesal del MPF —en su caracter de parte- debe estar regida por el
principio de legalidad- como regla general — y como excepcion por el principio de oportunidad, ya que “la
persecucidn penal es tarea del Ministerio Publico, con exclusidn de los demas poderes del Estado”(3); ello sumado a
que resulta, ademds, enteramente responsable del éxito y la conduccidn de la investigacion.

Esta tarea que debe estar direccionada con absoluta objetividad, “...constituye la correcta aplicacién de la ley y el
aseguramiento de todos los elementos que otorgue beneficio al imputado [...] dado que su objetivo no es solo la
acusacion sino encontrar una respuesta a lo realmente ocurrido y ofrecer, ante ello, una solucién en el marco el
sistema juridico positivo, esto es la restitucién de la paz social” (32).

El fiscal actua legitimamente cuando no investiga o acusa, porque tiene el deber de fumentar sus dictdmenes, que
implica valorar la prueba, explicar cdmo se llegd a determinado juicio de valor y la razén de la aplicaciéon de
determinada normas sustantivas o adjetivas del plexo penal, y dicha temperamento es solo controlable por el propio
sistema interno del MPF.

Justamente por medio de la selectividad el representante del MPF esta obligado a mantener una politica
persecutoria uniforme a partir de la imperativa que conlleva el principio de unidad de actuaciéon donde se subordina
- jerdrquicamente - al directrices el Procurador General.

22 CSJIN, Fallos: 234:271y 372

2 BERTOLINO, Pedro J., "Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires. Comentado y anotado con jurisprudneica”. T. Il,
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edicion, Hammurabi, Buenos Aires, 2019, p. 560.

31 PEREYRA, Pablo E. “Modelo acusatorio y persecucion estatal, sobre los aciertos y desaciertos en la disputa por la relevancia de
la conclusiones del Ministerio Publico Fiscal”, en Nueva Doctrina Penal, 2002/A, Editorial Del Puerto, Buenos Aires, p. 202.

32 ALFARO, Vanesa S., “El criterio de objetividad como exigencia a la actuacion del Ministerio Publico Fiscal” en La actividad
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A partir de ese margen de autonomia funcional se puede asegurar la coherencia institucional y responsabilidad
politica por su actuacion, puede ser muy util para que exista un espacio interno de discusién y control de la
acusacion.



