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Resumen

En las lineas que siguen se pretende mostrar de forma sintética los
avances iniciales obtenidos en el marco del Proyecto de Investigacion de
Maestria “Sobre las formas alternativas de solucién de los conflictos pena-
les. A propoésito de la nueva redaccion del articulo 59 del Codigo Penal”,
inserto dentro del Departamento de Posgrado y de la Secretaria de Investi-
gacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

Este tiene por objeto identificar reglas generales aplicables a la dispo-
nibilidad de la accion penal en los casos de conciliacién, mediacion o repa-
racion, mediante un anélisis sistematico de las normas provinciales, nacio-
nales y superiores en juego y los diversos fallos que fueron guiando la forma
en la que estas herramientas tomaron vida en nuestro derecho, a la luz de
nuestra practica constitucional.
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Sobre las formas alternativas de solucion de los conflictos penales. A propdsito de la nueva...

Alternative Ways of Solving Criminal Conflicts. In Regard of
the New Wording of Article 59 in the Criminal Code

Abstract

The following article intends to show briefly the initial advances ob-
tained by the research project “About alternative ways of solving criminal
conflicts. In regard to the new wording of Article 59 in the Criminal Code”,
within the framework of the Criminal Law Master Degree, in the Postgradu-
ate Department and the Research Secretariat of the Faculty of Law of the
University of Buenos Aires.

Its purpose is to identify general rules applicable to the availability of
criminal action in cases of conciliation, mediation or reparation, through a
systematic analysis of the local, national and supreme applicable law, and
the variety of jurisprudence that guides the way in which these came to life
in our law, inspired by our constitutional practice.

Keywords: Criminal Law, Restorative Justice, Criminal Case Media-
tion.

I. Sobre el objeto de estudio

En las lineas que siguen se pretende mostrar, de forma sintética, los
avances iniciales obtenidos en el marco del Proyecto de Investigacion de
Maestria “Sobre las formas alternativas de solucion de los conflictos pena-
les. A proposito de la nueva redaccion del articulo 59 del Cédigo Penal”, que
dirijo dentro del Departamento de Posgrado y de la Secretaria de Investiga-
cién de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

Este tiene por objeto identificar reglas generales aplicables a la dispo-
nibilidad de la accion penal en los casos de conciliacién, mediacion o repa-
racion, mediante un anélisis sistematico de las normas provinciales, nacio-
nales y superiores en juego y los diversos fallos que fueron guiando la forma
en la que estas herramientas tomaron vida en nuestro derecho.

El abordaje de un objeto de estudio tan novedoso necesariamente aca-
rrea problemas inesperados. Tal es el camino que naturalmente lleva desde
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las primeras intuiciones hasta las sutiles complejidades del conocimiento
profundo. Pero las dificultades interpretativas asociadas a la aplicaciéon de la
conciliacién penal parecen trascender este marco, sin que la incorporacion
realizada al articulo 59 del Cédigo Penal de la Nacion parezca haber hecho
mas que aportar nuevos interrogantes a la cuestion.

En primer lugar, ambos institutos se ven entrecruzados por una discu-
si6n basica y fundante, que tiene, de un lado, a los defensores de los tradicio-
nales modelos infraccionales —centrados en la btsqueda de una respuesta
estatal adecuada a los infractores de las normas penales—, y, del otro, las vi-
siones mas modernas —que buscan revalorizar el lugar de las victimas como
sujetos autébnomos, capaces de participar activamente de la redefiniciéon de
los conflictos que los atraviesan—. El recorrido de este debate conduce a pre-
guntas basicas acerca de la naturaleza, la funcion y la utilidad de la pena,
que repercuten en la cuestiéon que nos ocupa.

A este caracter complejo se suman la superposicion de la regulacion
nacional con las normas locales y algunas evidentes deficiencias legislativas,
que han obligado a las maximas instancias jurisdiccionales a fijar criterios
especificos sobre arduas cuestiones en materia constitucional, el valor de
diversos tratados suscriptos por la Argentina y de la interpretacién por sus
organos de aplicacion e incluso acerca del rol institucional de los diferentes
actores presentes en el marco del proceso penal.

Asi las cosas, la simple pregunta acerca de la operatividad o no de las
figuras nos oblig6 a reflexionar sobre la naturaleza de la distribuciéon de po-
testades entre el gobierno federal y las provincias —plasmada en el articulo
75, inciso 12, de nuestra Constitucién Nacional— y en las consecuencias que la
adopcion de uno u otro modelo puede tener sobre las normas locales vigentes.

Pero esto no es mas que el comienzo de interrogantes con los que se
han enfrentado nuestros tribunales al intentar dar solucién a los casos lle-
vados a su conocimiento. La modesta redaccién del citado articulo 59 y la
particular situacion del nuevo Codigo Procesal Penal, cuya vigencia se en-
cuentra suspendida por el decreto 257/2015, obligo a los jueces a dotar de
contenido a las figuras, por fuera de la competencia que tradicionalmente
les ha correspondido.

Recuérdese que la norma, actualizada mediante el dictado de la ley
27.147, dispone que la accion penal se extingue “(p)or conciliaciéon o repa-
racion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las leyes
procesales correspondientes”.
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Liminarmente, cabe una aclaracion. La conciliacién y la reparacion in-
tegral del perjuicio son figuras con contornos claramente escindibles, “una
es un mutuo acuerdo, obviamente bilateral, entre el imputado y la supuesta
victima que pone fin a su enfrentamiento y la otra es el cumplimiento uni-
lateral de las prestaciones comprendidas en la obligacion de resarcir satis-
factoriamente todas (integral) las consecuencias indebidamente producidas
con el hecho ilicito. En verdad son instituciones de la realidad y del derecho
tan distintas que la reparacion puede existir sin conciliacion y viceversa.
Decisivo resulta, por lo demés, que el inc. 6 del art. 59 del CP las separa,
las distingue con esa ‘0’ que escribio el legislador para denotar que son dos
elementos diferentes”.!

Por otro lado, ées esta remision sustantiva? éDeben las legislaturas
provinciales dar vida a estos institutos o solo regular sus cuestiones estricta-
mente procedimentales? ¢Cual es la influencia de la respuesta que hayamos
dado respecto de la naturaleza de las figuras?

En este sentido, frente al convencimiento de que la naturaleza de la
regulacion la convertia en directamente operativa y, por ello, su aplicacion
no podia dejarse en suspenso por la exclusiva mora de los poderes con legiti-
midad democratica directa, algunos magistrados tomaron a su cargo definir
en cada caso concreto las formas, los requisitos y los limites de la figura.

Por esta causa es que existen valiosos intentos jurisprudenciales —tan-
to en la justicia nacional y federal como en diversos tribunales superiores
de provincia— de fijar reglas de juego claras para las partes intervinientes.

¢Cudl es la naturaleza de la reparacion integral del perjuicio? ¢Qué
forma debe tomar? ¢Qué valor tiene la voluntad de las victimas sobre el
punto? ¢Cuadl es el rol de la victima en materia de conciliaciéon? ¢Qué papel
deben tener el generador del conflicto y los encargados de su defensa técnica?
¢Qué forma deben tomar sus manifestaciones conciliatorias? ¢Cémo debe
jugar esta voluntad auténoma con un rechazo del Ministerio Publico Fiscal?
Tales interrogantes han recibido diversas respuestas por parte de nuestros
jueces, que son objeto de anélisis y sistematizaciéon en el marco de la in-
vestigacion. En el mismo sentido se ha obligado al Poder Judicial a definir

1. Pastor, Daniel R., “La introduccion de la reparacion del dano como causa de exclusion
de la punibilidad en el derecho penal argentino”, DPI, columna de opinion, del 11 de sep-
tiembre de 2015.
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la naturaleza que debe asumir la reparacion integral de los perjuicios, con
diversos resultados.

Pero tal andlisis no es mas que el comienzo de la tarea, ya que las res-
puestas jurisprudenciales que se resenaran fueron disparadores para la re-
flexion colectiva en otras materias especificas.

En primer lugar, la definicion casuistica del rol otorgado a cada una de
las partes nos condujo a nuevos interrogantes en relaciéon con las razones ju-
ridicamente validas para negar la procedencia de la conciliacion. ¢Debe ser
limitada la voluntad de victima y victimario de acudir a una via alternativa
para resolver el conflicto que los vincula? éQuién debe fijar estos limites y
por qué razones?

Tanto la jurisprudencia como la doctrina han encontrado tales objecio-
nes en la evaluacion de la gravedad de los hechos que realizan las norma-
tivas provinciales, los compromisos internacionales suscriptos por nuestro
pais o incluso las razones de politica criminal evaluadas por el Ministerio
Publico Fiscal, con diferente grado de precision y certeza.

La tarea, en este marco, es la evaluacion de tales motivos y su con-
cordancia con los principios generales que dirigen nuestro procedimiento
penal y, sobre todo, nuestra préctica constitucional.

¢Pueden las legislaturas provinciales evaluar la diversa gravedad de los
hechosy, en este caso, limitarla procedencia del instituto? ¢ Tiene el Ministerio
Publico la potestad de rechazar una conciliacioén libremente formulada entre
victima y victimario? Y en ese caso, ées esta una facultad discrecional de cada
fiscal o debe ser fijada en politicas generales de actuaciéon?

Por otro lado, maltiples fallos han encontrado limites a la disponibilidad
dela accion penal en los compromisos internacionales suscriptos por la Argen-
tina en materia de crimenes de lesa humanidad, violencia de género, discrimi-
nacion y derechos de los ninos, nihas y adolescentes, lo que nos obligo, por un
lado, a preguntarnos por la naturaleza de las obligaciones emergentes de los
tratados de derechos humanos y de los fallos y recomendaciones de los 6rga-
nos de aplicacion, y, por otro, a distinguir las exigencias de cada uno de ellos,
para compatibilizarlas con nuestro derecho interno de una manera adecuada.

Finalmente, la investigacion comparada sobre diversos sistemas que
histéricamente han sido méas permeables a la participacion de la victima en
los procesos penales nos ha permitido recolectar valiosisimas experiencias,
tanto aciertos como errores, que permitirian iluminar la tarea de nuestros
operadores juridicos a la hora de dar vida a este instituto.
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I1. Formas alternativas y derecho penal

La discusion acerca de los fines y las funciones de la pena estatal es, por
cierto, antigua. Sin embargo, contintia conservando actualidad. Mas atn,
ella cobra interés particular debido a las medidas alternativas a la pena pri-
vativa de la libertad, como un modo distinto para la gestién y soluciéon de los
conflictos penales.

Las medidas alternativas a la prision tienen como objeto declarado evi-
tar la imposicion efectiva de una pena privativa de la libertad y todas sus
consecuencias. Estas no eximen al supuesto autor de cualquier obligacion,
ya que conllevan, en la mayoria de los supuestos, el cumplimiento de deter-
minadas medidas coactivas y de reparacion.

El debate sobre el concepto de la pena, su naturaleza, sus fines y su uti-
lidad ha merecido la reflexion tanto de juristas como de tedricos de diversas
disciplinas a lo largo de la historia.? Estos debates que tienen, por un lado, a los
defensores de los tradicionales modelos infraccionales centrados en la bisque-
da de una respuesta estatal —mediante el uso del poder punitivo—, adecuada
a los infractores de las normas penales que ven la pena como una respuesta
al hecho cometido o como medio de prevencion, y, por el otro, la revaloriza-
cién del rol y lugar que ocupan las victimas en este aspecto central adquieren
particularmente relevancia frente a las soluciones alternativas a la prision que
elimina la reaccion penal motivada en la idea de peligrosidad social del autor.

Sin embargo, el debate ha adquirido una nueva forma frente a la justi-
cia restaurativa como modo alternativo de solucion a los conflictos penales.
Como factores que incidieron en este cambio pueden mencionarse la propa-
gacion de la criminalizaciéon de cualquier hecho ilicito, el castigo excesivo,
el avance del poder punitivo —en contra de los baremos que fijaba el prin-
cipio de minima intervencién— y la ineficacia del uso de ese poder para la
resolucion de determinados conflictos. Estos cuestionamientos generaron
que se pusiera en duda la idea de pena privativa de la libertad como @nica
respuesta posible.

La introduccion de métodos autocompositivos para la solucion del
conflicto penal, impensables en el proceso penal inquisitivo, estd vinculada

2. Beloff, Mary y Kierszenbaun, Mariano, El derecho penal como protector de derechos
fundamentales I: formas alternativas al proceso penal y violencia de género, en prensa.
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con la necesidad de adoptar una mirada superadora de los conflictos penales
frente al hecho de que la ampliaciéon del derecho penal no solo no resuelve
los problemas, sino que agrava los ya existentes, generando nuevos trastor-
nos sociales —mas alla de su eventual utilidad en algunos casos—. Junto con
ello, la necesidad de descongestionar los tribunales, la toma de conciencia
de la ineficacia de las penas privativas de la libertad y el reconocimiento
de derechos —tanto del imputado como de la victima— generan el escenario
propicio para repensar el proceso penal y la funcién de la pena.

En estos casos, la solucion alternativa se presenta como una propuesta
que se caracteriza por una mayor moderacion respecto de las condiciones
generales de la punibilidad, procurando un sistema de sanciones basado en
la idea de resocializacion y clara restriccion del derecho penal a conductas
socialmente perjudiciales. El eje en estos casos, en definitiva, pasa por la re-
paracion como consecuencia del hecho. La reparacion en el derecho penal es
un proceso creativo, una prestacion social y personalisima, mediante la cual
el autor asume su responsabilidad por el hecho ante la victima y la sociedad.
Se intenta asi integrar al culpable. La reparacion se adapta sin fisuras a un
derecho penal basado en la compensacion de culpabilidad y orientado en la
determinacion preventiva de consecuencias juridicas, impactando sobre el
proceso penal y las funciones que habré de cumplir.?

Como veremos, diversos movimientos se han inclinado por la repara-
cion, toda vez que ella, por un lado, implica la renuncia a una reaccién como
peligro social y, por el otro, propicia el restablecimiento de la paz juridica y
la integracion activa de todas las partes en el conflicto penal, en la medida en
que la reparacion ofrecida se presenta en este escenario como una asuncion
de responsabilidad y soportabilidad de la pena por parte del infractor.

Las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Con-
dicion de Vulnerabilidad, aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoame-
ricana, expresan que se impulsaran las formas alternativas de resolucion de
conflictos en aquellos supuestos en que resulte apropiado, tanto antes del
inicio del proceso como durante la tramitacién de este. La mediacion y otros

3. Conf. “Proyecto alternativo sobre Reparacion penal” (AE-WGM), Proyecto de un grupo
de trabajo de Profesores de Derecho Penal alemanes, austriacos y suizos, publicado por
Konrad-Adenauer Stiftung A.C. Ciedla, Buenos Aires, 1998, traducido por la Dra. Beatriz
de la Gandara Vallejo.
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medios que no impliquen la resolucién del conflicto por un tribunal pueden
contribuir a mejorar las condiciones de acceso a la justicia de determinados
grupos de personas en condicion de vulnerabilidad, asi como a desconges-
tionar el funcionamiento de los servicios formales de justicia.*

Asimismo, el art. 5 de las Reglas Minimas de Naciones Unidas sobre
Medidas no privativas de la Libertad (Reglas de Tokio) prevé que “cuando
asi proceda y sea compatible con el ordenamiento juridico, la policia, la
fiscalia u otros organismos que se ocupen de casos penales deberan estar
facultados para retirar los cargos contra el delincuente si consideran que
la proteccion de la sociedad, la prevencion del delito o la promocién del
respeto a la ley y los derechos de las victimas no exigen llevar adelante el
caso...”.

El cambio de paradigma en el proceso penal surge a partir de la re-
flexién e incorporacion de nuevas herramientas, como la introducciéon de
métodos autocompositivos para solucionar el conflicto penal y la posibili-
dad de brindar, frente a un problema, una solucion alternativa que permite
la participacion de la victima y el delincuente. Estas vias alternativas eran
impensables en el proceso penal inquisitivo y aun en el mixto, en la medida
en que el conflicto no se trababa entre ofensor y ofendido, sino con el Esta-
do, impidiendo de ese modo la intervencion de la victima en el conflicto y
partiendo de la idea del delito como desobediencia a la autoridad y aparta-
miento del orden estatal.

Estos cambios estuvieron acompainados por una serie de factores que
permitieron —y adn lo siguen haciendo— avanzar en la reflexion sobre las
salidas alternativas que aparecen como una forma mas pacifica y menos cos-
tosa de solucionar el conflicto. La justicia restaurativa produce resultados
alentadores para los infractores, las victimas y la comunidad y beneficios
que se ven reflejados en el funcionamiento del proceso penal.

En este contexto, el reconocimiento de los derechos del imputado y de
la victima, la toma de conciencia de la ineficacia de las penas privativas de la
libertad, la necesidad de descongestionar los tribuales y las nuevas politicas
de persecucion penal que encara el Ministerio Pablico Fiscal motivaron re-

4. Cfr. Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciéon de Vul-
nerabilidad, aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, capitulo II, seccion
51, Medios alternativos de resolucion de conflictos, regla 43.
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plantearse, como método de avance, la utilizacion de soluciones alternativas
para la basqueda de respuestas sensibles que permitan gestionar los conflic-
tos sin el impacto que genera la pena. ¢éComo lograr que el alcance o la ex-
pansion del derecho penal sea mas moderado? ¢Coémo hacemos para que el
castigo sea mas moderado? En palabra de Anthony Duff: “Cuanto uno més
delibera, cuanto uno maés habla, las personas seran moderadas y modestas
en sus puntos de vista sobre el castigo”.

La incorporaciéon amplia de la reparacion del dafio, como una tercera
via del derecho penal, atiende de mejor manera los intereses de la victima
que con una pena privativa de la libertad o una multa que, justamente, con
frecuencia, hacen fracasar la reparacion. Se ha demostrado que el lesionado,
al igual que la sociedad, le otorga, en casos de criminalidad leve o media, es-
caso valor a una punicién adicional del autor frente a la reparacion del dano
en forma de un acuerdo entre autor y victima.>

Desde hace unos afios, se discute vivamente la cuestion de si es posi-
ble convertir a la reparacion del dafio, como nuevo tipo de sanciéon junto a
la pena y las medidas de seguridad, en una tercera via del derecho penal.
Frente a ello, razones convincentes hablan en favor de la incorporaciéon
amplia de la reparacion del dano en el derecho penal. Esta reparacion rea-
liza un aporte esencial para el logro de los fines de la pena. Tiene un efecto
resocializador porque obliga al autor a enfrentarse con las consecuencias
de su hecho y conocer los intereses legitimos de la victima. En este sentido,
puede ser vivenciado por €l como justo y necesario y, de este modo, fomen-
tar el reconocimiento de las normas juridicas. Ademas, puede reconducir a
una reconciliacion entre el autor y la victima del hecho y de ese modo faci-
litar la reincorporacion de quien ha cometido el hecho punible. En efecto,
solo cuando el dafio es reparado, se suele considerar superada la perturba-
cion social motivada por el hecho cometido y se logra el restablecimiento
de la paz social y la compensacién entre autor y victima.®

En este contexto, las medidas alternativas pueden ser presentadas
como formas constructivas de abordar la comisién de un hecho ilicito. Estas
formas alternativas a la imposiciéon de una pena resultarian méas productivas

5. Roxin, Claus, “Fin y Justificacion de la pena y de las medidas de seguridad”, Determi-
nacién Judicial de la Pena, Prologo Julio Maier, Buenos Aires, Del Puerto, 1993, p. 53.

6.Roxin, C., op. cit., p. 49.
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y, sobre todo, més plausibles para la solucion real del conflicto penal. Estos
modos de abordaje del problema implican una deliberacién profunda acer-
ca del problema y permiten brindar una respuesta mas sensata, racional y
humana.

En este sentido, A. Duff, quien desarroll6 la teoria de la comunicacion
del castigo penal segtin la cual el castigo penal tiene como finalidad principal
convertirse en un proceso bidireccional de comunicacion entre la comuni-
dad y el delincuente (una comunicacion de censura y de entendimiento de
la ilicitud del delito, de la comunidad hacia el supuesto autor; y, a cambio,
una comunicacion formal de disculpa y reparacién, del delincuente hacia la
comunidad),” resalta que las medidas alternativas lo mantienen dentro de la
comunidad, en vez de excluirlo. Esta forma vivida de recompensar el ilicito
cometido es una reparacién por lo hecho. Y, basicamente, puede ser un tipo
de castigo mucho mas constructivo.

Entonces, la reparacion del dafio es una propuesta que se caracteriza
por una mayor moderacion respecto de las condiciones generales de punibi-
lidad, procurando un sistema de sanciones basado en la idea de resocializa-
cion y clara restriccion del derecho penal a conductas socialmente perjudi-
ciales. En definitiva, a la idea de la imposicion de la responsabilidad por la
fuerza se antepone el restablecimiento auténomo de la paz juridica median-
te la asuncion voluntaria de responsabilidad.

III. Naturaleza de los institutos
A. Derecho material o de forma

La decision del Congreso de la Nacion de incluir, mediante la sancion
delaley 27.147,% ala conciliacion y a la reparacion integral del dafio causa-
do como causales de extincion de la accidon penal y de avanzar asi, median-
te la via legislativa, en la bisqueda de métodos alternativos de soluciéon
de conflictos penales, no se encuentra exenta de las discusiones propias y

7. Duff, Antony, en “Entrevista a Antony Duff”, traducido por Di Marco, Antonella, Lec-
ciones y Ensayos, Nro. 92, Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires, Facultad de De-
recho, 2014, pp. 301-309.

8. Aprobada 10/6/2015. B.O: 18/6/15.
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caracteristicas de todo estado federal, acerca de las potestades del gobier-
no central y las de las provincias o estados locales.

La Nacion Argentina adopt6 el régimen federal (Art. 1° C.N.). Su di-
namica, establecida en el articulo 121 del texto constituyente, dispone que
solo las cuestiones especificamente delegadas por las provincias al gobierno
federal pertenecen a su competencia. Asi, dentro de las facultades otorgadas
al Poder Legislativo de la Nacidn, se incluyo la sancion de normas de fondo
mediante la creaciéon de los respectivos codigos de cada materia (Art. 75,
inc. 12, C.N.). Por el contrario, al Congreso de la Nacion no le fue delegado
el dictado de las normas que regulan los procesos y cada provincia se obligd
a dictar para si una constitucion republicana que asegure su administracion
de justicia (Art. 5 C.N.).

Entonces bien, la disposicion del gobierno federal, de incorporar para
todo el territorio nacional nuevas causales de extincion de la accion penal,
demanda que nos preguntemos si la regulaciéon de los institutos estudiados
en este trabajo es una cuestion de derecho de fondo o de forma. En definiti-
va, una vez mas, nos encontramos ante la inveterada discusion sobre si las
acciones penales son un asunto de derecho penal o de derecho procesal y,
por lo tanto, si la regulacion estudiada corresponde al Congreso de la Naciéon
o0 a cada una de las legislaturas provinciales.

Esta cuestion no es de ningtin modo novedosa en nuestra tradicion ju-
ridica, sino que ha sido objeto de diversos abordajes. ¢Cémo distinguir si se
trata de una norma procesal o de una material? ¢ Es relevante esta distincion??

Desde el célebre fallo “Gonzélez, Modesto ¢/ Provincia de Santiago del
Estero”,!0 de 1930 a la fecha nuestro méximo tribunal considerd inconstitu-
cional cualquier intromisién de la legislaciéon provincial sobre facultades ex-
presamente delegadas constitucionalmente, como asi también todo exceso
del gobierno federal de las competencias expresamente definidas a su favor.!!

9. Algunas exploraciones iniciales sobre este punto pueden verse en Rua, Juan Carlos,
“Sobre la operatividad y algunos efectos inesperados de la regulacion federal de las for-
mas alternativas de resolucién de los conflictos penales”, en Ledesma, Angela (dir.), El
debido proceso penal, tomo 5, Buenos Aires, Hammurabi, 2017.

10. Fallos 156:326.

11. Ver, por ejemplo, fallos 308:2569; 336:66 y B. 3949. XVIII. “Banco de la Nacion Ar-
gentina ¢/ Martin, Miguel Angel y otra s/ ejecucién hipotecaria”, entre muchos otros.
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En palabras de Spota, “(d)esde sus mismos origenes, la Corte Suprema
concibi6 a la Constitucién Nacional como el instrumento juridico —de emi-
nente naturaleza politica— en virtud del cual las provincias —en su antigua
condicion de verdaderos Estados soberanos— acordaron transferir en favor
del Estado central —ente que de tal suerte vinieron a constituir— una cuota
o porcion del poder politico que hasta aquel entonces les resultaba propia.
De tal modo renunciaron —a decir del Tribunal- a su antigua condicion de
Estados soberanos, devinieron asi en unidades auténomas, y plasmaron —
en definitiva— la union nacional. Es asi como —segin resena la Corte— se re-
servaron la potestad de decidir —segtn su exclusivo criterio politico— sobre
todos aquellos asuntos que no fueron transferidos al Estado central”.!?

Este marco muestra de manera diafana la disyuntiva, cuya resolucion
parece imprescindible. La conciliacion o reparacion, y en general las formas
extintivas de la acciéon penal, pertenecen a uno u otro sistema juridico. No
existe ni puede existir en este punto una superposicién de competencias.'3

La respuesta a dicho interrogante no tiene por fin dilucidar aspectos
teoricos sobre la naturaleza de la cuestion, sino que dicha definicion conlle-
va importantes consecuencias de caracter practico. Si fuese legislacion pura-
mente de fondo, entonces sobre la materia no corresponderia la regulaciéon
actual de las legislaturas de las provincias. Asimismo, sobre las cuestiones
de fondo rige el principio de aplicacion de la ley penal més benigna para el
imputado (Art. 2 del CP). Por lo tanto, en estos términos se podria aplicar el
instituto a procesos penales anteriores a la sancion de la ley. Por su parte, si
la legislacion fuese puramente procesal, la decision del Congreso Nacional
resultaria una intromisiéon en facultades que no le han sido otorgadas; por
lo tanto, a cada una de las provincias le competeria el establecimiento en
su territorio de las disposiciones acerca del inicio, ejercicio y extincién de
las acciones penales. Sobre esta alternativa, Javier A. De Luca plantea los
escollos que ello implicaria para la vigencia del principio de igualdad ante la
ley (Art. 16 C.N.) ante la posibilidad de que “... dos personas que cometen un

12. Spota, Alberto Antonio (h), “Aproximacién a la autonomia provincial a través de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién”, La Ley 2011-A-902. En el
mismo sentido, ver Zaffaroni, Eugenio Ratl, Tratado de derecho penal. Parte General,
Buenos Aires, EDIAR, 1998, p. 194.

13.Ver Gelli, Maria Angélica, “Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y Concor-
dada”,Tercera edicion ampliada y actualizada, Buenos aires, La Ley, 2008, pp. 668-673.
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delito reprimido por la misma ley en diferentes provincias o jurisdicciones
no pueden acceder a las mismas consecuencias...”.!4

La cuestion aqui debatida sobre la naturaleza de formal o sustantiva
de las causales de extincion de la accidon es abordada por la doctrina desde
diferentes enfoques y, lejos de ser novedosa, ha cruzado las discusiones his-
toricas sobre las formas que ha adoptado el régimen del proceso penal.

Por ejemplo, D’Alessio y Divito encuentran antecedentes sobre este
punto en los desarrollos teéricos de los profesores D’Albora y Binder res-
pecto del dictado de la ley 24.769 (Régimen Penal Tributario), la incorpora-
cion de la suspension de juicio a prueba o del dictado de la ley 24.946 (Ley
Orgéanica del Ministerio Puablico)'>.

Por otro lado, al referirse a esta cuestion Maier sefiala que “El derecho
penal regula también la vida de la persecucion penal, estableciendo que ella
no puede proseguir después de la muerte del imputado, después de cierto
plazo que prevé (prescripciéon), cuando el poder legislativo (Congreso Na-
cional) declara fuera de persecucion ciertos hechos (amnistia) o cuando los
delitos de persecucion privada, la victima renuncia a perseguir (CP, 59 y
conos.). La prescripcién de la persecucion penal, como toda causa de extin-
cion, es para nuestro Derecho una causa que excluye la punibilidad del deli-
to, al mismo nivel que las excusas absolutorias.'® Es que para esta posicion
lo que las causales de extinciéon hacen, en definitiva, es excluir la punibilidad
de un delito.

Por otra parte, Binder se ubica en la otra vereda y postula que “... si se
ha aceptado que deben ser las mismas provincias quienes deban organizar el
proceso, es razonable también que ellas organicen el poder requirente [...].
Si la accibén esté vinculada al poder requirente de los ciudadanos de cada
provincia, es logico que sea cada Estado provincial el que deba establecer las
condiciones que llevan a poner en marcha los 6rganos de persecucion penal

14. De Luca, Javier Augusto, “Principio de oportunidad en el Ejercicio de las Acciones
Peales. Su inclusion en el Codigo Penal”, AA. VV. El debido proceso penal, Ledesma, An-
gela (dir.); Lopardo, Mauro (coord.), Buenos Aires, Hammurabi, 2016.

15. D’Alessio Andrés (dir.) y Divito Mauro (coord.), Cédigo Penal comentado y anotado,
Buenos Aires, La Ley, 2005, p. 719.

16. Maier, Julio B. J. Derecho Procesal Penal. Tomo I. Fundamentos, Buenos Aires, Ad
Hoc, 2016, p. 142.
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y el poder jurisdiccional que ellas han organizado...”.!” No escapa del cono-
cimiento del profesor Binder la problematica de las desigualdades que esto
podria generar entre las distintas provincias y sefiala que en todo el régimen
federal el problema de la desigualdad en la aplicacion de la ley es intrinseco
a la propia estructura federal, aunque la Corte Suprema Nacional se encar-
gue de preservar la aplicacion igualitaria de las normas constitucionales y,
en especial, de los derechos individuales.

Planteada la controversia y sus consecuencias, no es posible suponer
que el legislador nacional ignor6 esta problematica. El texto resulta suges-
tivo al sefialar que “La accién penal se extinguira: 6°) por conciliacion o re-
paracion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las leyes
procesales correspondientes...” (el destacado es nuestro).

Pareciera inferirse entonces que el Congreso Nacional, al haberlo legis-
lado para todo el territorio y en el marco del Cédigo Penal como parte de sus
facultades otorgadas por el Art. 75 inc. 22 de la C.N., ha reconocido que es de
caracter sustantivo el ejercicio y la extincion de la accién penal. Pero dado que
exige conformidad con las leyes de forma —ajenas a su competencia salvo en
la materia federal/nacional—, admite que las provincias regulen —con caracter
procesal por ser las tinicas normas que pueden dictar— cuestiones relativas al
ejercicio de algunas de las causales de extincion que él dispuso. Puntualmente
en lo referido a la conciliacion y a la reparacion, el gobierno federal solo estable-
ci6 su posibilidad y otorgd toda su regulacion al dictado de normas procesales.

La exigencia de conformidad con las leyes procesales correspondien-
tes es requerida también para la extincion de la accion por aplicacion de
criterios de oportunidad (inciso 5°) y por suspensién del proceso a prueba
(inciso 77°). Sin embargo, no lo es para la prescripcion (inciso 3°), amnistia
(inciso 2°) o muerte (inciso 1°). Aqui no puede dejar de mencionarse que la
ley estudiada fue dictada cuando ya muchas provincias aplicaban métodos
conciliatorios y reparatorios para resolver los conflictos penales.

Ahora bien, si el Congreso de la Nacion consider6 que es ley de fondo
lo tocante a la extincion de la accion penal y por ello la regul6. ¢Es admisible
que haya delegado en las leyes provinciales la regulacion de esa extincion de
la accion? En definitiva, épuede el gobierno federal devolver a las provincias

17. Binder, Alberto M. Introduccion al derecho procesal penal, 22 edicion actualizada y
ampliada, Buenos Aires, Ad Hoc, 2000, pp. 215-216.
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las facultades que le fueron expresamente delegadas? O éacaso no se trata
de una delegacion y la regulacion especifica de la extincion de la accion no es
una cuestion sustantiva y, por ello, compete a las provincias?

Desde el restablecimiento democratico han existido diversas iniciativas
para reformar el Codigo Penal que han abordado el tema. Entre las Gltimas,
cabe destacar que el anteproyecto de 2006'® disponia en su articulo 49 que
el Ministerio Pablico podia no impulsar la accién o desistir de ella “cuando
exista conciliaciéon o acuerdo entre las partes y el imputado haya reparado
los dafios y perjuicios causados en los hechos delictivos con contenido pa-
trimonial cometidos sin violencia o intimidacién sobre las personas, o en los
delitos culposos, salvo que existan razones de seguridad o interés publico...”.

En idéntico sentido, el anteproyecto de reforma de 2012'° disponia
en su articulo 42 que el impulso de la accién podia ser dejado de lado “(e)
n los hechos delictivos con contenido patrimonial y sin violencia sobre las
personas, y en los delitos culposos sin resultado de muerte, cuando media-
re conciliacién o acuerdo entre las partes...”, lo que también coincide con
los criterios anticipados por el Dr. Mariano Hern&n Borinsky, presidente
de la Comision de Reforma del Codigo Penal creada mediante el decreto
103/2017, quien expuso que hasta el momento se mantendria la conciliacion
entre las partes como uno de aquellos criterios en que se podria desistir de
la acci6n penal.?0

Sobre una cuestién analoga, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion declaro la inconstitucionalidad de una disposicion de la provincia de
Cordoba sobre los plazos de la prescripcion de la accidon. Sefiald que solo el
Congreso de la Nacion se encuentra autorizado a establecer las circunstan-
cias que suspenden o interrumpen el curso de los plazos. Se observa que el
maximo Tribunal afirmé el caracter sustantivo de la accion e impidi6 que las
provincias regulen al respecto?!.

18. Elaborado por la Comision creada mediante resoluciones del M.J. y D.H. N° 303/04
yN° 136/05.

19. Elaborado por la comision presidida por el Dr. Eugenio Zaffaroni, creada mediante
decreto 678/2012 del Poder Ejecutivo Nacional.

20. Conf. http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2018/05/miscelaneas46
521.pdf, dltima consulta realizada el dia 05 de junio de 2018.

21. Fallos 219:400.
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El profesor Daniel Pastor es critico de la técnica utilizada por el le-
gislador, porque no queda claro el alcance de la competencia, ées local o
nacional???

En esta linea se observa que si bien constituye ley vigente (art. 59, inc.
6° del CP) la decision del legislador de remitir a los codigos procesales la
regulacion de la procedencia, los alcances, los limites y demés aspectos tras-
cendentales de la nueva manera de extincion de la accién penal dicha deci-
sion resulta, al menos, debatible.

Sin embargo, mas alla de la discusién, hay una realidad. Ante la demo-
ra del Congreso de la Nacién han sido las legislaciones locales, es decir, las
provincias las que han avanzado en la materia y han regulado de manera
exitosa, incluso antes de la introduccion en el Coédigo Penal, la conciliacion
y la reparacion integral del dano como soluciones alternativas para la re-
solucién de conflictos penales. En efecto la cuestion fue regulada por los
Codigos Procesales de la C.A.B.A (Arts. 199 y 204), del Chaco (Art. 6, inc. 1),
del Chubut (Arts. 44,inc. 1°, 47y 48), de Entre Rios (Art. 5, inc. 2), de Jujuy
(Art 101, inc. 1), de La Pampa (Art. 15, inc. 1), de La Rioja (Art. 204, inc. 1),
de Mendoza (Art. 26, inc. 1), de Misiones (Art, 60, inc. B), de Neuquén (Art.
106, inc. 1), de Rio Negro (Art. 96, inc. 1), de Salta (Art. 231, inc. a), de San-
tiago del Estero (Art. 61, inc. 1), de Tucumén (Art. 27, inc. 1) y de Tierra del
Fuego (Arts. 309, inc. 7y 331).

Asi fue sefialado por el senador Urtubey, miembro informante del
proyecto de reforma del articulo 59 bajo analisis, quien dijo que “Las pro-
vincias argentinas hacen sus c6digos y empezaron a admitir que los fis-
cales podian dejar de lado la acci6on cuando se producian situaciones de
reparacion, conciliacion o el caso de principio de oportunidad. ¢Qué hi-
cimos nosotros? Para zanjar esta discusion y convertirla en una cuestion
casi de gabinete dijimos: pongamos en el Coédigo Penal esta posibilidad
de extincion de la accion, para que quede claramente en el Codigo Penal
sancionado para todo el pais, como cddigo de fondo, que esa posibilidad de
disponer de la accion exista. Por supuesto que en las condiciones que cada
ordenamiento procesal penal de la provincia lo disponga. Simplemente,

22, Pastor, Daniel R., “La introduccion de la reparacion del dafio como causa de exclu-
sion de la punibilidad en el derecho penal argentino”, Diario Penal, Columna de Opinion
11.09.2015.
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ha quedado conciliada esta diferencia en cuanto a si tenia que estar en el
codigo de fondo; lo hemos puesto alli”.??

En esta linea debe resaltarse el fallo “Del Tronco” del afio 2010 —ante-
rior a la legislacion del Cédigo Penal aqui estudiada— emitido por el Supe-
rior Tribunal de Justicia de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, en el que
el maximo tribunal local consider6 que “Hay una diferencia entre, por un
lado, disponer el inicio “de oficio” de las acciones publicas (art. 71 del CP)
y, por otro, resolver qué 6rgano local sera el destinatario de ese mandato o
como sera organizado localmente el impulso del proceso. La primera potes-
tad ha sido ejercida en el Ambito del art. 75, inc. 12 de la CN, la segunda com-
pete a las autoridades locales a quienes la Constitucion Nacional garantiza
el derecho a darse sus propias instituciones, entre ellas la administracion de
justicia (arts. 5y 129). El ejercicio por parte del Congreso de la Nacion de la
facultad de definir el universo de los delitos de accién puablica (Titulo XI, art.
71 del CP) no restringe las potestades locales para regular el modo en que el
fiscal impulsa la accién”.?*

Entonces en estos términos, bajo estas cuestiones de caracter cons-
titucional y ante la realidad politica y factica actual, debe dejarse plan-
teada la discusion relativa a la posible regulacion legislativa de los ins-
titutos. En la presente investigaciéon habremos de continuar analizando
esta compleja relacion que se refiere a las competencias de la Nacion y de
las provincias, al solo efecto de determinar si ello incide en la operativi-
dad de la conciliaciéon o reparacion integral del perjuicio como métodos
de extincion de la accién y en los alcances interpretativos de los institu-
tos estudiados.

B. Los principios de legalidad y oportunidad

Para el andlisis de la conciliacion y la reparacion integral del perjuicio
como causal de extincion de la accidon penal, deben considerarse y estudiarse
los principios de legalidad y oportunidad.

23. Camara de Senadores de la Nacion, Periodo 133°, 42 reunion, 32 sesién ordinaria, 27
de mayo de 2015, version taquigrafica, p. 103, exposicion del Senador Urtubey.

24.T.S.J. CABA. Expte. n°® 6784/09 Ministerio Piblico —Defensoria General de la Ciudad
de Buenos Aires— s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: Del Tronco,
Nicolas s/ infr. art. 184. Considerando 8.del voto del juez Lozano.
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Como adelanto, debe advertirse la imposibilidad de introducir méto-
dos autocompositivos para la solucion del conflicto penal en el proceso in-
quisitivo, y aun en el mixto. En dichos procesos el conflicto no se trataba
entre ofensor y ofendido, sino entre ofensor y el Estado, y se partia de la
idea del delito como desobediencia a la autoridad y apartamiento del orden
estatal, impidiendo la intervencion de la victima.

En Argentina, la tradicion cultural ha afirmado el principio de legali-
dad,?5 al provenir su Derecho, en gran medida, de los paises centrales de
Europa continental (Espafia, Italia, Francia, Alemania), en los cuales, por
una parte, la Inquisicion hundi6 sus raices fundamentales y, por la otra,
tuvo mayor desarrollo la filosofia especulativa (Kant, Hegel), contraria a la
linea del utilitarismo y sentido comtin inglés.2°

El principio de legalidad®” deriva de la idea de pena como retribucion
del crimen y se vincula con la vision del delito como infraccidon que requiere
control estatal directo (toda infracciéon debe investigarse) y con las teorias
absolutas sobre la pena (retribucion, mal por mal), lo cual implica —segin
Maier— que los 6rganos del Estado deben promoverla ante el conocimiento
de una probable infraccion a las reglas de deber del Derecho penal y la im-
posibilidad de retractarse de ella.2®

25. La persecucién penal obligatoria se encontraba prevista en nuestro ordenamiento ju-
ridico hasta la modificacion introducida por la Ley N° 27.147 (B.O. 18/06/2015). El C6-
digo Procesal Penal (cfme. ley 23.984), articulo 5°. El Codigo Procesal Penal de la Nacion
instaurado por ley 27.063 (B.0. 10/12/2014), si bien fue suspendida su entrada en vigen-
cia mediante el Decreto 257/2015 (B.O. 29/12/2105), establece en su Titulo II, Capitulo
1, Seccion 2°), reglas de disponibilidad de la accién penal. Asimismo, el articulo 1° de la
Ley N° 27.147 (B.O. 18/06/2015) sustituye el articulo 59 del Cddigo Penal que, en lo aqui
nos interesa, dispone “La accién penal se extinguira: 5) Por aplicacion de un criterio de
oportunidad, de conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes; 6)
Por conciliacién o reparacién integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las
leyes procesales correspondientes; 7) Por el camplimiento de las condiciones establecidas
para la suspension del proceso a prueba, de conformidad con lo previsto en este Codigo y
las leyes procesales correspondientes”.

26. Maier Julio B. J., Derecho Procesal Penal: fundamentos, Buenos Aires, Del Puerto,
2004, Tomo I, pp. 836-837.

27. Binder, Alberto M., “Sentido del principio de oportunidad en el marco de la refor-
ma de la justicia penal de América Latina”, publicado en http://inecip.org/wp-content/
uploads/INECIP-Binder-Principio-de-oportunidad-1.pdf, p. 3.

28. Maier, Julio B. J., ob. cit., p. 159.
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Numerosas criticas se han dirigido al principio de legalidad al no cum-
plir con los supuestos motivos que la sustentan (es imposible investigar to-
das las infracciones a la ley penal en igualdad de condiciones), a la vez im-
pide lograr soluciones pacificas a los conflictos privados, no violentos y de
menor cuantia. Asimismo, esta ambicion de investigar todo dificulta orien-
tar los recursos en los temas que realmente requieren la intervencion de la
justicia penal.?’

Asimismo, el reconocimiento de derechos tanto del imputado como de
la victima, la toma de conciencia de la ineficacia de las penas privativas de
la libertad (fracaso del sistema punitivo y carcelario), y la necesidad de des-
congestionar los tribunales llevan a que las salidas alternativas aparezcan
como una forma maés pacifica y menos costosa de solucionar los conflictos.??

Con el principio de oportunidad, relacionado con las teorias relativas
sobre la pena, aparece la idea de las soluciones alternativas, priorizandose
la solucion real por sobre la simbdlica, y a la imposicion de responsabilidad
por la fuerza se antepone el restablecimiento auténomo de la paz juridica
mediante la asuncién voluntaria de responsabilidad.

Si se entiende que la pena estatal tiene fines distintos a la retribuciéon
(verbigracia: prevencion general positiva) y que la pena no es la tinica forma
de restablecer el orden juridico, es admisible la aplicacién del principio de
oportunidad entendido como posibilidad de prescindir de la pena por moti-
vos de utilidad social o razones politico-criminales.

El principio de oportunidad permite en algunos casos prescindir de la
persecucion penal puablica, disminuir el costo de las pequefias causas, in-
significantes o intrascendentes frente a los procesos complejos y la crimi-
nalidad organizada, para optimizar asi los recursos disponibles. Asimismo,
permite contar con salidas alternativas que brindan mayor cantidad de res-
puestas a los reclamos sociales.3!

En nuestro ordenamiento, mediante la sancién de la ley 27.147 (B.O.
18/6/15) que agrega al articulo 59 del Codigo Penal los Glltimos tres incisos,
fue prevista la posibilidad de apartarse del principio de legalidad y se

29. Como bien lo sefiala Binder, hay una contradiccién de origen en los fundamentos del
principio de legalidad. (Binder, Alberto M., ob. cit., pp. 6 y 7).

30. Maier, Julio B. J., ob. cit., p. 159.
31. Maier, Julio B. J, ob. cit., p. 840.
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introdujo el principio de oportunidad mediante la posibilidad de disponer
de la accion penal.32

Este mecanismo no es una vertiente aislada de la gran reforma proce-
sal, sino que se se encuentra alineado con las nuevas politicas de persecu-
cion penal que encara el Ministerio Pablico Fiscal, que impulsan la reconfi-
guracion del rol de los fiscales y la persecucion penal estratégica, entendida
como seleccion de casos dentro de distintos tipos de salidas que brinda el
sistema.33

En este cuadro de situacion, la reparacion y la conciliacion aplicados
dentro del derecho penal permiten a las victimas ver reparado el dafio sufri-
do y a los imputados la posibilidad de no ser sancionados con la aplicacion
de una pena (multa, inhabilitacion o prisién).

Pareciera evidente que en una sociedad civilizada la regla debiera ser
solucionar el conflicto sin necesidad de aplicar una pena, mucho mas cuan-
do esa pena en nada beneficia a la victima, es mas, en muchos casos hasta
puede perjudicarla (la expropiacion del conflicto a las partes por parte del
Estado es una politica internalizada en el sistema penal y un cambio de pa-
radigma no sera nada sencillo si tenemos en cuenta que las précticas en
muchos casos contindan aun cuando las leyes se modifican).

Entendemos que “la conciliacién o reparacién integral del perjuicio”
(principio de oportunidad) es una solucion pacifica del conflicto tanto para
el ofendido como para el ofensor, permitiendo restablecer el orden juridico.
De esta forma se optimizan los recursos disponibles a fin de destinarlos a
los procesos complejos y la criminalidad organizada (casos que representan
mayor costo social).

32. Aunque no podemos pasar por alto que ya en el afio 1994 mediante la Ley N° 24.316
(B.0. 19/5/1994) el legislador regul6 la posibilidad de que se extinga la acciéon penal me-
diante la suspension del juicio a prueba, en este sentido ver Julio B. J. Maier (ob. cit., pag.
152). Maier (ob. cit., pag. 152/3) también alude a la posibilidad prevista en la ley 23771
(B.O. 27/2/1990) en cuanto preveia la posibilidad de que se extinga la accién penal en
caso de cumplimiento de las obligaciones tributarias.

33. En este sentido, Binder Alberto M. sefiala: “el principio de oportunidad se funda de
un modo auténomo en el principio de “ultima ratio” y por eso no necesita ser desarrollado
desde la oposicion al principio de legalidad procesal” (ob. cit., p. 9).
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IV. Criterios de aplicacion de los institutos en la
jurisprudencia

Como hemos delineado en los apartados que anteceden, existen varia-
das dificultades interpretativas en la materia que nos ocupa. A las preguntas
acerca de la funcion y necesidad de la respuesta penal se suman la superpo-
sicion de la regulacion nacional con las normas locales y algunas evidentes
deficiencias legislativas, que han obligado a nuestros tribunales a fijar posi-
cion respecto de la distribucién de facultades entre el gobierno federal y las
jurisdicciones locales y sus repercusiones sobre la operatividad y limites del
instituto, acerca del valor de diversos tratados suscriptos por la Argentina y
de su interpretaciéon por sus 6rganos de aplicacion e, incluso, acerca del rol
institucional de los diferentes actores presentes en el marco del proceso penal.

En este punto resefiaremos los principales antecedentes jurispruden-
ciales en la materia, tanto de las maximas instancias como de tribunales de
grado, que con sus decisiones han dado vida a la discusién mencionada.

A. Operatividad

En el orden nacional, la primera dificultad que plante6 la regulaciéon
del articulo 59 del Cbodigo Penal fue su operatividad, en la medida en que
el Cédigo Procesal Penal que regula la materia no habria entrado en vigor
como consecuencia de un decreto del Poder Ejecutivo. Igual probleméatica
apareci6 en provincias donde la normativa procesal no ha introducido los
criterios de oportunidad.

Al analizar la cuestion nos encontramos con valiosos antecedentes que,
a pesar de las dificultades interpretativas expuestas, supieron encontrar ra-
zones suficientes para darle vida.

Puede comenzarse esta resefia por el célebre fallo Reynoso,34 del Tri-
bunal Superior de Cérdoba. En este caso, Reynoso es acusado por los delitos
de lesiones graves calificadas, amenazas, evasion y lesiones leves calificadas,
estos dos tltimos en concurso ideal y en concurso real con los anteriores,
encuadrados en un contexto de violencia de género.

34. Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, Sala Penal, “Reynoso, Ga-
briel s/ lesiones graves calificadas”, expte. n° 2094441 del 24 de noviembre de 2016.
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Asimismo, consta que la damnificada compareci6 ante el Tribunal y
expreso que, en el marco de lo dispuesto por el art. 59 inc. 6° CP, perdonaba
al imputado y que nada tenia que reclamarle, pues él nunca le habia pegado.
Asimismo, advirtioé que la lesién que padeci6é fue provocada por una patota
y que su madre minti6. La defensa de Reynoso solicit6 la extinciéon de la ac-
cion penal por conciliacion entre las partes (art. 59 inc. 6° CP) y aclaré que
la normativa citada resultaba de aplicacion automatica

Al resolver la cuestion, el tribunal sostuvo que “... dado que las nuevas
disposiciones del Codigo Penal se encuentran vigentes para todo el pais des-
de el mes de junio de 2015, actualmente resultaria inconstitucional negar su
aplicabilidad en la Provincia de Cordoba invocando su falta de regulaciéon
procesal penal local. En tal sentido, toda restriccién provincial a esa vigen-
cia comportaria una excepcion a la pretension de validez nacional uniforme
pretendida por el citado art. 75 inc. 12 CN, introduciendo una diferencia
local intolerable frente a las provincias donde si se ha regulado, violando la
garantia constitucional de igualdad del art. 16 CN”.

El primer precedente vinculado a la vigencia del Cddigo Procesal Pe-
nal de la Nacién es Verde Alva,?’ de la Sala 2 de la CAmara Nacional de
Casacion en lo Criminal y Correccional. Especialmente, del extenso y pro-
fundo desarrollo expresado en el voto del Dr. Eugenio C. Sarrabayrouse
surge la disyuntiva que nos ocupa, a la que da respuesta diciendo que “...
lo que define cudl es la interpretacién adecuada es que la reforma del art.
59, CP, ha sido consecuencia de una competencia del legislador nacional
en la materia; la practico atento el caracter sustantivo del ejercicio y la
extincion de la accién penal. El fundamento de esta facultad se encuentra
en la necesidad de establecer real y efectivamente la unidad penal en el te-
rritorio nacional e instrumentar los medios necesarios para que aquel ob-
jetivo no se torne ilusorio como consecuencia del régimen federal de nues-
tro pais, que permite la convivencia de tantos ordenamientos procesales
como provincias componen el Estado argentino, fundamento que también
se encuentra en la base del art. 58, CP (tal como se analiz6 en el preceden-
te ‘Seballos’). Con ello, también se garantiza la vigencia del principio de

35. Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional, Sala 2, “Verde Alva, Brian
Antoni s/ recurso de casacion”, causa CCC 25872/2015/T01/CNC1, Reg. n® 399/2017 del
22 de mayo de 2017.
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igualdad en la aplicacion de la ley penal. De lo contrario, segin el resumen
efectuado (punto 3.d), los criterios de oportunidad (dentro de los que se
incluyen la conciliacion y la reparacion integral) se aplicarian con mayor o
menor extensidn en casi todo el territorio nacional, fruto de legislaciones
provinciales anteriores a la decision del legislador nacional de ejercer su
competencia pero no para algunos delitos cometidos en el ambito de la
Ciudad de Buenos Aires”.

En este sentido, también puede destacarse el fallo Villalobos3° de la
Sala IV de la CAmara Federal de Casacion Penal. Alli se analizaba la respon-
sabilidad de Gabriela Villalobos y Sergio Javier Paniagua, procesados por el
delito de estafa cometida en dos hechos, en concurso ideal con el delito de
uso de documento ptublico ajeno. En dicho marco, el Tribunal Oral Federal
6 homologo el acuerdo arribado entre los imputados y con el damnificado
Sergio Rubén Michalski, declaré extinguida la accién penal y sobresey6 a los
imputados, con base en el art. 59 inc. 6. Ambos imputados habian ofrecido a
Michalski la suma de $500 y pidieron disculpas por el hecho.

Frente al recurso interpuesto por el representante del Ministerio Pu-
blico, el Tribunal, por mayoria,’” se expidi6 a favor de la vigencia y operati-
vidad de la ley 27.146. En primer lugar sefiald que se trataba de una norma
sancionada y promulgada por el Congreso Nacional plenamente vigente y
entendi6é que la remision a un coédigo adjetivo no puede ser un obstaculo
para su vigencia. Consider6 que “podria tildarse de arbitraria la interpre-
tacion segun la cual se le otorga preeminencia normativa a una ley de im-
plementacion”. En este mismo sentido destaco que ello se acentuaba en el
caso de esta normativa, por cuanto la suspension se realizé por un DNU del
Poder Ejecutivo, es decir, lo hizo un poder ajeno al que le esta asignada la
creacion de las leyes.

Finalmente, remarc6 que, sin perjuicio de que la ley 27.063 no aporta
reglas concretas para la aplicacion de los institutos, la procedencia de la
extincion de la accion debe analizarse en cada caso concreto, pero de nin-
giin modo puede omitirse la aplicacion de la ley por “... la remisién de la
norma a las leyes procesales correspondientes, porque las vicisitudes de la

36. Camara Nacional de Casacion Penal, Sala IV, causa CCC 25020/2015/T0O1/CFC1, cara-
tulada “Villalobos Paola y otro s/ defraudaciéon”, Reg. n° 1119/17 del 29 de agosto de 2017.

37. Doctores Gustavo M. Hornos y Mariano Hernan Borinsky.
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implementacion de un codigo adjetivo no pueden impedir la aplicacion de
dos causales de extinciéon de la accidén penal que se encuentran vigentes en el
codigo de fondo, maxime cuando lo concerniente a la procedencia en el caso
concreto sera materia de debate en los tribunales”.

Como ejemplo de la postura contraria debe mencionarse la jurispru-
dencia de la Sala 1 de la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y
Correccional, expresada en particular en el voto del Dr. Gustavo Bruzzone
—que cont6 con la adhesion de sus colegas—38 en el fallo Amarilla,?® donde
sostuvo que “la operatividad de este instituto se encuentra supeditada a
la entrada en vigencia de la nueva ley procesal nacional (ley 27.063), cuya
puesta en marcha qued6 suspendida con plazo indefinido, a través del de-
creto n° 257/20151 del Poder Ejecutivo Nacional, bajo la consideracion de
que “no se encuentran reunidas las condiciones bésicas para asegurar la
implementacién proyectada en el plazo oportunamente establecido” (...)
en funcién de ello, y dado que el nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion
no se encuentra vigente, la aplicacion de las normas penales (art. 59, inc.
6, CP) vinculadas a la ley de forma se tornan, de momento, de imposible
aplicacion”.

En cuanto a la jurisprudencia de las otras instancias, en el fallo caratu-
lado Eiroa®® del Tribunal Oral Nacional en lo Criminal Nro. 20, el imputado
fue requerido a juicio por el delito de defraudaciéon por administracién frau-
dulenta y, en el marco de la audiencia prevista por el art. 293 del CPPN, la
defensa solicito la extincion de la accion penal en virtud de lo establecido en
el art. 59.6 del Codigo Penal (segtin Ley n° 27.147).

El primer interrogante que se plantearon los jueces del tribunal, acerca
de si la dilacion de la vigencia de una norma sancionada por el Poder Legis-
lativo y promulgada por el Poder Ejecutivo frustra necesariamente la opera-
tividad de un precepto de derecho sustantivo vigente que permite disolver el
conflicto y evitar la reaccion punitiva estatal, recibi6 respuesta negativa por
parte de la mayoria del tribunal.

38. Los doctores Maria Laura Garrigos de Rébori y Luis M. Garcia.

39. Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional, Sala 1, “Amarilla Bruno
s/ recurso de casacion”, del 13 de diciembre de 2017.

40. Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 1 de esta ciudad, causa CCC 39889/2014/TO1, re-
suelta el 11/12/2015.
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Para asi decidir, el juez que lider6 el Acuerdo, Pablo Daniel Vega, ad-
virtié que la cuestion coloca a los jueces en un callejon sin salida que lo
determina inexorablemente a no cumplir con la voluntad legislativa; pues, o
bien se opta por respetar la suspension de la vigencia de la Ley n® 27.063 a
costa de tornar inoperante una norma vigente que permite concluir el proce-
so penal sobre la base de una voluntaria composicion del conflicto por parte
del imputado y del ofendido; o, de adverso, se aplica la norma en cuestion y
se viabiliza esta alternativa consagrada legislativamente aunque a costa de
adelantar la vigencia de la ley de forma.

Frente a dicha disyuntiva, el juez opt6 por la segunda alternativa, pues
dicha posicion “es la que més derecho consagra a la vez que se corresponde
con el principio pro homine, el cual, en una de sus manifestaciones, impone
que, en la duda, se decida siempre en el sentido mas garantizador del dere-
cho de que se trate”.

De seguido, la doctora Patricia Gabriela Mallo adhirié a dichas con-
sideraciones, destacando que nos encontramos ante nuevo paradigma de
juzgamiento penal que, de la mano del principio de subsidiariedad del de-
recho penal o principio de extrema ratio, trae nuevos institutos tendientes
a resolver conflictos de una forma alternativa a la estricta judicializacion.

En ese sentido, afirmé que “no cabe l6gicamente admitir que las vicisi-
tudes de la implementacién de un cédigo adjetivo impidan al ciudadano ser
acreedor de un beneficio establecido por la ley sustantiva y para todo el pais,
y que tiene como efecto ni mas ni menos que extinguir definitivamente la
accion penal, evitando la estigmatizacion del sujeto. No se trata entonces de
legislar..., sino de aplicar una norma vigente en todo el pais, pues toda otra
solucién obstaculizante implicaria tanto como violar el derecho constitucio-
nal de igualdad ante la ley”.

La postura minoritaria, representada por el doctor Pablo Gustavo Lau-
fer, con cita de fallos de otros tribunales,*' se pronuncié en contra de la
operatividad del instituto a estudio hasta tanto la ley procesal no defina las
condiciones de su procedencia.

41. Fallos de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala 6,
causa CCC 70166/2004/23/CA22 del 15/10/2015 y del Tribunal Oral en lo Criminal N° 7
de esta ciudad, causa CCC635/2014/TO1, caratulada “Fernandez”, del 26/11/2015.
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Por su parte, el fallo caratulado Aramela,4* del Tribunal Oral Nacional
en lo Criminal Nro. 26, presenta un caso en el cual se imputo6 el intento de
apoderamiento ilegitimo de una bicicleta. La conducta fue calificada como
constitutiva del delito de robo agravado por haber sido de un vehiculo deja-
do en la via ptiblica en grado de tentativa. En esta oportunidad también se
analiz6 la peticion de la defensa del imputado de que se declare la extincion
de la accion penal por conciliacion, en los términos del art. 59.6 del Codigo
Penal (segiin Ley n° 27.147).

Nuevamente, el primer problema que se plantean los jueces del tri-
bunal oral a la hora de resolver dicha solicitud se encuentra vinculado con
la operatividad de la causal establecida en el art. 59.6 del Cédigo Penal. La
cuestion se resuelve —también por mayoria— a favor de la aplicaciéon de la
normativa de fondo aun frente a la carencia de una reglamentacién procesal
que regule su empleo de forma adecuada.

El voto mayoritario sostiene que la referencia final que hace la cita
de la norma cuando establece que la accion penal se extinguira por conci-
liacion o reparacion integral “... de conformidad con las leyes procesales
correspondientes” no puede ser entendida en el sentido de que, de no exis-
tir una ley procesal penal en una jurisdiccion, esa causal de extincion de
la accién no se aplicara para los habitantes de ese territorio. Sino que “[1]
a interpretacion mas adecuada de aquella disposicién final del art. 59.6 CP
consiste entonces en que el Congreso Nacional ha establecido una nueva
causal por la cual una accion debe considerarse extinguida pero sin avan-
zar en la forma de su regulacion procesal porque ello si es exclusivo de las
provincias” (del voto del doctor Adridn N. Martin al que adhiri6 la doctora
Patricia Llerena).

A fin de sortear el déficit existente en materia procesal, proponen que
se conciba al Codigo Penal como una “ley marco” que establece un piso mi-
nimo que, a lo sumo, puede ser mejorado por el orden local, pero nunca
contrariado, pues no se podria prohibir ni obstruir lo que una regla de fondo
habilité. A tal fin, recuerdan, con cita de un fallo de otro tribunal,*® que “las
disposiciones procesales del codigo penal deben ser entendidas como ga-

42. Tribunal Oral en lo Criminal N° 26 de esta ciudad, causa CCC 26772/2016/TO1, re-
suelta el 11/10/2016.

43. Fallo “Fernandez” del Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 7 de esta ciudad, ya citado.
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rantias minimas, propias de un marco que las leyes procesales provinciales
pueden superar y perfeccionar”.

En definitiva, concluyen que una interpretacioén acorde con los princi-
pios de ultima ratio del derecho penal y pro homine impone, a los agentes
judiciales, el deber de pronunciarse a favor de la operatividad de la regla es-
tablecida en el cddigo de fondo con independencia de su efectiva regulacion
procesal, lo que en la practica implica la posibilidad de disolver el conflicto.
El voto en disidencia de la doctora Marta A. Yungano considerd, en cambio,
que la disposicion prevista en el art. 59.6 del codigo de fondo no se encuen-
tra vigente.

En otro fallo caratulado Gonzdlez** del Tribunal Oral Nacional en lo
Criminal Nro. 1, en el cual se plante6 la posible extinciéon de la accion pe-
nal por reparacion integral en el marco de una causa elevada a juicio por el
delito de robo tentado, el juez sentenciante —actuando como juez uniperso-
nal— considero, como lo hicieron las mayorias en los fallos antes resefiados,
que “la reforma del Cédigo Penal efectuada por la ley 27.147 no requiere el
reconocimiento de la ley procesal para estar vigente (ley de rito que varia
segun la jurisdiccion de que se trate)”.

En esa linea, el juez Luis R. J. Salas sefial6 que “las causas de extincion
de la acciéon penal contempladas, en forma general, en el art. 59 del CP, si
tienen alcance interjurisdiccional y deben necesariamente ser otorgadas por
el juez, a partir de un procedimiento aplicable, y es a eso, precisamente, a
lo que se refiere la remision efectuada por el inciso 6 a las leyes de rito, no
porque dependa de que ellas las reconozcan para que resulte aplicable, sino
porque su instrumentacion practica debe hacerse, obviamente con poste-
rioridad al hecho, siguiendo una técnica que debe presentar el minimo de
formalidad que importan o una conciliaciéon o una reparaciéon del dano”.

El mismo tribunal (TOC 1), en otro fallo caratulado Centurién,*> reco-
nocié nuevamente plena operatividad a la causal obstativa de la persecucion
penal contenida en el art. 59.6 del CP, y resolvi6 de modo favorable otra
solicitud de extincién de la accién penal por reparacion integral efectuada

44. Tribunal Oral Nacional En Lo Criminal Nro. 1 de esta ciudad, causa CCC 53654/2016/
TO1, caratulada “Gonzalez, Angel Emanuel s/sentencia”, resuelta el 06/03/2017.

45. Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 1 de esta ciudad, causa CCC 49012/2014/TO1, re-
suelta el 22/03/2017.
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por la defensa en el marco de una causa en la que también se investigaba el
delito de robo simple en grado de tentativa.

Una situacion distinta se presenta en otros tribunales que rechazan de
plano la solicitud de extincién de la accion penal en virtud de las causales
establecidas en el art. 59.6 del CP pues no consideran operativo el instituto
en cuestion.

Tal el caso de la Camara en lo Criminal 9gna. Nominacion de la pro-
vincia de Cérdoba, que resuelve, en el fallo “Caminada Rossetti, Ignacio s.
Homicidio”,%¢ con anterioridad a la posicién marcada por el Superior Tri-
bunal de Justicia y que se resenara ab initio de este capitulo, no hacer lugar
a la excepcion perentoria planteada por la defensa del imputado en orden
al homicidio simple con dolo eventual, con fundamento en la extincion de
la acci6n penal por la reparacion integral del perjuicio. Ello fue solicitado
por la defensa en virtud del acuerdo suscripto entre los tinicos herederos
forzosos de la victima con la compaifiia de seguros en la causa civil iniciada
en forma paralela por el accidente de transito.

El Tribunal entendi6 que, hasta tanto la provincia no legisle sobre la ma-
teria, no puede oponerse la reparacion integral como causal de extincion de la
accion, por cuanto “el legislador nacional (...) ha subordinado su aplicacién a
lo que prevean las leyes procesales correspondientes, de modo que compete al
legislador local establecer en qué casos, bajo qué requisitos y segin qué tute-
las legales seran viables [la conciliacion y la reparacion integral]”.

Afirmé que “para evitar controversias entre Provincias y Nacion y dado
que las causales de extincion ahora incorporadas son institutos procesales,
habra que aceptar que hay causales de extincion de la accion penal que son
de naturaleza material, como la muerte del imputado, la amnistia, la pres-
cripcién y la renuncia del agraviado, pero las hay también de naturaleza pro-
cesal, como la aplicacion de un criterio de oportunidad, la conciliacién y o
la reparacion integral del perjuicio, lo que representa una manera paradojal
de legislar”.

Con los argumentos expuestos, y sin ingresar a analizar los términos
del acuerdo presentado o el tipo de delito del que se trataba, el tribunal re-
chaz6 la peticiéon formulada por la defensa.

46. Camara en lo Criminal 9gna. Nominacion de la provincia de Cérdoba, causa “Caminada
Rosetti, Ignacio p.s.a. homicidio” (SAC nro. 1035780), resuelta el 23/10/2015.
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Misma postura adoptan las Salas 1, 4, 5, 6 y 7*7 de la CAmara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de esta ciudad, en tanto
confirman sendos rechazos de solicitudes de extincion de la acciéon penal en
virtud del art. 59.6 del CP por considerar que las causales alli establecidas
e incorporadas al Coédigo Penal mediante Ley n® 27.147 perdieron operati-
vidad desde que el Decreto Ley n® 257/2015 postergd su implementacion.

En este sentido, sefialan que el Codigo Procesal Penal de la Naci6n san-
cionado por Ley n° 27.063, por un lado, no ha entrado en vigor y, por el otro,
establece ciertas reglas de disponibilidad de la acciéon que estan previstas
para el Ministerio Publico Fiscal, cuya opinion sobre la viabilidad o no de la
extincion de la accion penal por las causales previstas en el art. 59.6 del CP
resultaria, en principio, vinculante.

Haciendo alusién a la voluntad e intencion del legislador, sostienen
que la conciliacién o reparacion integral no resultan institutos que puedan
aplicarse sin mas, ante la falta de una regulacion expresa en la normativa de
forma que les brinde contenido, especificando los requisitos en los cuales
procede.

Destacan que si el legislador hubiera tenido el objetivo de que los ins-
titutos previstos en el art. 59.6 del CP fueran operativos, hubiera utilizado
la misma féormula que us6 para legislar la probation. En este sentido, ponen
de resalto que, a diferencia de la suspension del proceso, el Coédigo Penal no
estipuld para los institutos a estudio las condiciones y requisitos necesarios
para su aplicacion; por el contrario, la ley remiti6 su regulacion a la norma-
tiva procesal (del voto del juez Pinto en la causa CCC 50621/2011/CA2 del
registro de la Sala 5 de la CNACC, ya citada).

También se ha sostenido que incorporar la materia vinculada con el
ejercicio de la accion penal en el c6digo sustantivo fue una equivocacion co-
metida por el legislador, toda vez que la regulaciéon de dicha materia integra
el conjunto de poderes que las provincias no han delegado en el gobierno
federal, por lo que la expresa prevision en la ley local es indispensable para

47. CNACC, Sala 1, causa CCC 71.961/13, “B., V. s/falta de accion”, resuelta el 05/04/17;
CNACC, Sala 4, causa CCC 22683/2014/2/CA4, “Villalba, Diego s/incidente de falta de
accion”, resuelta el 29/09/2016; CNACC, Sala 6, causa CCC 12750/2014/2/CA1, “G., G.G.
s/prescripcion”, resuelta el 31/08/2016; CNACC, Sala 5, causa CCC 50621/2011/CA2, “G.,
R.S. s/conciliacion”, resuelta el 21/04/2016; y CNACC, Sala 7, causa CCC 33944/2015/1/
CA1, “B.L.”, resuelta el 10/02/2016.
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la aplicacion del instituto de la conciliacion (del voto del juez Rimondi en la
causa CCC 50621/2011/CA2, ya citada).*®

La opini6on disidente, en cambio, afirma la posibilidad de aplicacion
de los institutos establecidos en el art. 59.6 del cdédigo sustantivo, no obs-
tante la falta de vigencia de la norma procesal. Afirma que la prescripcion
final que realiza el articulo 59 “... de conformidad con lo previsto en las
leyes procesales correspondientes” fija una condicién que puede analizar-
se como una clausula programatica sujeta a la legislaciéon procesal que la
ponga en marcha o, por el contrario, constituye una regla operativa que
debe ser aplicada.

La eleccion de la altima alternativa es acorde con la idea de que los
institutos previstos en la norma en cuestion establecen un imperativo que,
a modo de ley marco, la legislacion local no tiene margen para desoir, sino,
Unicamente, para reglamentar con un mayor alcance a nivel de garantias lo
que el codigo sustantivo acuerda expresamente. Ello, a fin de garantizar el
principio de igualdad ante la ley (art. 16, C.N.), ya que el Congreso Federal
puede imponer una ley que asegure un estdndar minimo de garantias en
todo el territorio nacional.

Con estas consideraciones, entiende que la regla de fondo resulta ope-
rativa sin necesidad de que sea reglamentada por el codigo procesal local
(del voto de la doctora Mirta Lopez Gonzélez en la causa CCC 50621/2011/
CA2, ya citada).

También, en este mismo sentido, se ha afirmado que una interpre-
tacion contraria a la referida en los parrafos anteriores constituiria “una
interpretacion in malam partem de la posibilidad de aplicar una norma
de fondo que extingue la accién penal, otorgandole a un decreto del Po-
der Ejecutivo una potestad de la que carece, cual es la suspension de la
aplicacion de una norma de fondo. No se puede soslayar, en este punto, el
principio general contenido en el articulo 2 del Cédigo Penal que establece
que se aplicara siempre la ley mas benigna. El adverbio ‘siempre’ es claro

48. En otro fallo que sigue esta misma linea, los jueces sefialaron que los supuestos in-
corporados en el art. 59.6 del CP tuvieron como objetivo acompaiiar la sancién de la Ley
27.063 y destacan que no puede soslayarse que la conciliaciéon [asi como la reparacion]
importa un determinado acercamiento entre las partes (del voto de los jueces Gonzalez
Palazzo y Seijas en la causa CCC 22683/2014/2/CA4 del registro de la Sala 4 de la CN-
ACC, ya citada).
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en que no se admiten excepciones a esta regla” (del voto del juez Luis Ma-
ria Bunge Campos en la causa CCC 71.961/13 del registro de la Sala 1 de la
CNACC, ya citada).

B. El rol del Ministerio Publico Fiscal

También corresponde resefiar en este apartado las diversas posiciones
en cuanto al rol del Ministerio Publico y, especialmente, sobre el valor de
sus decisiones. En este sentido, algunos de los fallos citados se pronuncian
expresamente sobre el punto, reconociendo el rol de especial relevancia que
corresponde a la intervencion fiscal, pero mostrando diferencias a la hora de
responder si los dictamenes son o no vinculantes.

En cuanto a la primera de las cuestiones, resulta ilustrativa la inter-
pretacion sostenida por el Dr. Sebastian Cruz Lopez Pena —vocal de la Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Céordoba— en el citado fallo Rey-
noso. Alli dijo que “... es el Fiscal General quien tiene la facultad y la obliga-
cion legal de proporcionar las pautas a las que debe ajustarse la aplicacién
de la Ley Nacional 27.147 mediante instrucciones generales (art. 16 inc. 6 y
7 Ley 7826) a los fiscales inferiores (en definitiva los titulares de la accion
penal en su gran mayoria), enmarcadas en los principios constitucionales y
legales sobre la igualdad de imputados y victimas ante los Tribunales (art.
14.1PIDCP) y el debido resguardo a los intereses ptblicos involucrados (art.
1 Ley 7826).”

Por otro lado, en el fallo Verde Alva el Dr. Sarrabayrouse sostuvo que
“... es necesaria la participacion y la conformidad del Ministerio Publico
Fiscal. Ademés de las obligaciones impuestas por la ley, tiene a su cargo el
ejercicio de la accion penal y las recientes reformas (leyes 27.063, 27.148 y
27.272) le han dado mayores facultades...”.

Por el contrario, en el mencionado fallo Amarilla, la Sala 1 de la CAmara
Nacional de Casaciéon confirmo la negativa del juez de grado explicando que
“corresponde aclarar que la ley no es disponible para las partes, de modo
que la pretension coincidente que éstas le puedan acercar al 6rgano juris-
diccional, sobre la base de una interpretacion legal diversa o errénea no lo
vincula a fallar irremediablemente en favor de esa pretension, como si se
tratara de una mera homologacion de acuerdos entre partes. La interpre-
tacion de la ley es una tarea que le compete con exclusividad al juzgador,
de manera que es correcto prescindir de la aplicacion de una determinada
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disposicion si a criterio de su tinico intérprete no se dan en el caso concreto
los requisitos que habilitan su procedencia”.

A su vez, son de especial interés las decisiones tomadas en otras ins-
tancias. Por ejemplo, en el ya citado caso Eiroa, el representante del Minis-
terio Publico Fiscal manifest6 su oposicién a la solicitud de extincion de la
accion penal por aplicacion del art. 59.6 del CP; ello, con fundamento en la
ausencia de regulacion procesal al respecto y en que los jueces no pueden
arrogarse la facultad de legislar ante el vacio legal existente.

Asimismo, destacoé que la conducta analizada se subsume en un tipo
penal de accién publica, motivo por el cual, segin su criterio, continta el
conflicto penal en cabeza del Estado, con independencia del acuerdo al que
hayan arribado victima e imputado.

La mayoria del tribunal respondi6 a tales cuestionamientos, argumen-
tando, por un lado, acerca de la operatividad del instituto a estudio y, por
el otro, sefialando que “...1a circunstancia de que el delito en cuestion sea de
accion publica no impide la extincion de la accion mediante la conciliacion,
pues, de lo contrario, se partiria de la conviccion de que esta forma de culmi-
nar el proceso solo se hallaria prevista para los delitos de accién privada; limi-
te que la norma en modo alguno ha establecido y, de haberlo hecho, resultaria
redundante en tales casos, en los que el particular ofendido siempre conserva
la disponibilidad de la acci6n.” (del voto del Dr. Pablo Daniel Vega).

En esa inteligencia, el tribunal declar6 extinguida la accion penal por
conciliacién y sobresey6 al imputado pues “la cuestion traida a examen ca-
rece de un elemento esencial que justifica la intervencion judicial, esto es,
la existencia de un trance real. Habiendo las partes en igualdad de armas
conciliado el entuerto que diera lugar a la més extrema intervencién con que
cuenta el Estado, la misma ya carece de legitimidad y solo contribuye a crear
nuevos ambitos de conflictos” (del voto de la doctora Mallo).

Distinta fue la posicién de la minoria del tribunal, la que —vencida en
cuanto a la falta de operatividad del art. 59 del CP— sostuvo que la interven-
cion del Ministerio Publico Fiscal resultaba central “atin en un contexto de
aplicabilidad de la alternativa prevista en el no vigente articulo 34 del orde-
namiento [ley n° 27.063], maxime cuando se trata de una cuestion de orden
publico: ni mas ni menos que la subsistencia o no de la accién penal”. Con-
cluyo, asi, que la fundada oposicion del fiscal actuante resultaba vinculante.

Por ello, sefial6 que, al no darse en el caso los presupuestos necesarios
para que el acuerdo presentado pudiera surtir el efecto extintivo de la accion
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penal por conciliaciéon pretendido por la defensa, correspondia rechazar el
planteo de la parte.

Al mismo tiempo, en el antes citado fallo Aramela del Tribunal Oral
Nacional en lo Criminal Nro. 26, el representante del Ministerio Ptblico Fis-
cal también se expresé en contra de la vigencia de la causal prevista en el
articulo 59.6 del CP —conciliacion—, pues la falta de operatividad de los ins-
titutos procesales impide la aplicacién de la norma invocada por la defensa.
Ademiés, el fiscal interviniente destacé la circunstancia de que el imputado
contaba con antecedentes penales, lo que también obstaba a la conciliacién
del conflicto.

Afirmé que, mas all4 de la conciliacion entre las partes, la conformidad
fiscal resultaba un elemento insoslayable para su viabilidad puesto que se
trata de la subsistencia o no de la accién penal.

Frente a la oposicion del fiscal, el tribunal oral sostuvo que correspon-
dia analizar las razones de dicha posicion para establecer si ellas postulaban
cuestiones que hicieren plausible no homologar el acuerdo propuesto por el
presunto damnificado e imputado; concluyendo que la misma no supera-
ba el tamiz de razonabilidad exigido pues el representante de la Fiscalia no
puede alejarse irracional y caprichosamente de los intereses de quien debe
proteger especialmente: el presunto damnificado.

Por su parte, también sostuvo que el fiscal, al alegar que los anteceden-
tes penales resultaban un impedimento, estd poniendo limites no conteni-
dos en la ley y que, ademaés, no estan presentes en ninguna de las legislacio-
nes procesales del pais que regulan este instituto.

Argument6 que “aun aceptando que esta forma de extincion de la ac-
cién configurara una forma de disposicién de la accion prevista para el MPF,
y que ademaés fuera el fiscal el Gnico con la llave para abrir o no esa via
(lo que no se deriva del art. 59.6 CP, ni tampoco del art. 34 del CPPN —ley
27.063—), esa decision debe superar el tamiz de razonabilidad y ser compa-
tible con las directrices del art. 9 de la ley 277.148, 1o que no se da en el caso”.

Con esas consideraciones, la mayoria del tribunal postul6 la homologa-
cion del acuerdo y la correspondiente extincion de la accion penal.

Contrariamente, la minoria —doctora Marta A. Yungano, vencida en
cuanto a la no vigencia del art. 59.6 del CP— sostuvo que, en el marco de
un proceso acusatorio, la oposicion fundada del Ministerio Publico Fiscal,
como ocurri6 en el caso, resulta vinculante para el tribunal; motivo por el
cual consider6 que no debia hacerse lugar a la conciliacion.
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En el fallo Gonzdlez —citado con antelacién— también la sefiora fiscal
sefnal6 que la extincién de la accion en virtud de lo establecido en el art. 59.6
del CP no era posible. Argumento, en esa direccion, que el acusado tenia
antecedentes penales y, por ende, no correspondia la aplicacion de la sus-
pension del juicio a prueba, lo que tornaba también inaplicable el instituto
solicitado por la parte en el caso.

Sobre el particular, el juez actuante sefial6 que la procedencia o no de
lo peticionado por la defensa “[no] depende de la aplicacién o no del insti-
tuto previsto en el art. 76 bis del CP, que regula un principio de oportuni-
dad —al que se refiere el art. 59.5 del CP— lo que es claramente diferente al
supuesto que trata el articulo 59.6 que se refiere a la subsistencia o no de la
accion penal por la reparacion del bien juridico patrimonial lesionado”.

Una situacién similar se presento en el caso Centuriéon del mismo tri-
bunal, en el cual la representante de la Fiscalia manifest6 su oposicion a la
solicitud de la defensa basada en la falta de operatividad del instituto exa-
minado y en la existencia de antecedentes. En ese sentido, siguiendo la linea
del art. 76 y ss. del CP, explicd que para determinar si en el caso procede o no
la reparacion integral, el imputado debe estar en situacion objetiva de poder
acceder a la suspension del juicio a prueba, circunstancia que no sucedia en
el caso examinado. Adujo que con ello se respeta el principio de igualdad
ante la ley y no se discrimina, ya que no se puede privilegiar a una persona
por el solo hecho de tener disponibilidad econémica.

El Tribunal sostuvo nuevamente que, hasta tanto se ponga en vigen-
cia efectiva el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion, debe igualmente
reconocerse operatividad plena a la causal extintiva prevista en el art. 59.6
del co6digo sustantivo. Por tltimo, rechaz6 con los mismos argumentos que
en el fallo Gonzalez recién analizado, la necesidad de que el imputado se
encuentre en condiciones de acceder a la probation a fin de poder también
aplicarse el instituto a estudio.

C. Intervencion de la victima y del imputado y su defensa

Llegados a este punto, la jurisprudencia ha debido dar respuesta
a variados interrogantes relativos al rol de las partes. En particular, es
interesante recordar que en el mencionado fallo Verde Alva, el Dr. Sarra-
bayrouse sostuvo que “...Ia reparacion integral del dano debe ser racio-
nal. De alli que necesariamente requiera una activa participacion de la
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victima y no pueda ser decidida de oficio, sin un consentimiento expreso
de aquella, con lo cual, y pese a la utilizacién de la disyuncién “0” por
parte del legislador, resulte muy dificil trazar una frontera tajante con
la conciliacidn, que separe de manera categbrica ambos institutos y per-
mita imaginar casos donde el tribunal decida sin escuchar al ofendido.
La conciliacion y la reparacion integral, para funcionar adecuadamente,
exigen la participacion y el consentimiento de la victima, es decir, que en
ambos casos debe existir un acuerdo, cuyo contenido puede variar sus-
tancialmente en uno u otro caso”.

Por su parte, en el fallo Amarilla, la Sala 1 de la Camara Nacional de
Casacion Penal fijo limites a la voluntad conciliatoria de las partes, puesto
que “... la ley no es disponible para las partes, de modo que la pretensiéon
coincidente que éstas le puedan acercar al 6rgano jurisdiccional, sobre la
base de una interpretacion legal diversa o errénea no lo vincula a fallar irre-
mediablemente en favor de esa pretension, como si se tratara de una mera
homologacion de acuerdos entre partes...”.

Pero, sin perjuicio de tales limites, la voluntad conciliatoria de la victi-
ma es imprescindible y debe estar precedida de una reparacion integral del
perjuicio causado por el hecho delictivo, como expuso el Dr. Bruzzone.

Por otro lado, en cuanto a las decisiones tomadas en otras instancias, en
el fallo Eiroa, se observa que el abogado defensor, en representacion del impu-
tado, hizo saber al tribunal que las partes habian arribado a un acuerdo conci-
liatorio, en el marco del cual la empresa damnificada, por medio de su repre-
sentante legal, manifestaba y garantizaba no continuar con el reclamo penal.

En dicho contexto, los jueces se dispusieron a escuchar a la presunta
victima, quien ratificé los términos del acuerdo conciliatorio referenciado
por el abogado defensor del imputado y destac6 que el convenio contenia
cuestiones que iban mas alla de un mero acuerdo laboral, que abarc6 la po-
sibilidad de recuperar una serie de acciones y el pago por estas.

Por su parte, en el ya citado fallo Aramela, el juez que lider6 el acuerdo
analiz6 la naturaleza del método de extincion de la accién penal escogido
(conciliacion).

Tal lo que ocurri6 en la causa, en donde existi6 una reunidén previa a la
audiencia, en donde las partes —victima e imputado— se escucharon, plan-
tearon sus pretensiones y arribaron a un acuerdo, confeccionando un acta
que fue presentada ante el tribunal de juicio a fin de solicitar su homologa-
cion y la extincion de la accién penal correspondiente.
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Se observa asi que el tribunal celebr6 una audiencia de conciliacién a fin
de escuchar a las partes y conocer los pormenores del acuerdo conciliatorio
al que habian arribado; en ella, se le otorgd la palabra a la presunta victima,
quien ratifico su voluntad de acuerdo y manifest6 que estaba conforme con el
dinero que se le habia entregado y con el pedido de disculpas que habia reci-
bido. Afirmando, incluso, su satisfaccién con la circunstancia de haber recu-
perado la bicicleta —que habia sido secuestrada como objeto de prueba—y re-
marcando que, desde su punto de vista, el conflicto ya estaba solucionado, lo
que quedd demostrado al hacer referencia al imputado por su nombre de pila.

También fue oido el imputado, sefialando su conformidad con la di-
solucion del conflicto en los términos aqui examinados y aclarando que no
habia sido coaccionado de ningtin modo para ofrecer la reparaciéon. Surge
también que el abogado defensor fue el responsable de lograr el acuerdo
conciliatorio con anterioridad al desarrollo de la audiencia e, incluso, de lle-
var a cabo las gestiones para que la victima recupere su bicicleta.

En el caso Gonzdlez antes citado, también se celebr6 una audiencia a
fin de escuchar la palabra de la victima, no siendo aceptable, en su reem-
plazo, un convenio conciliatorio entre partes suscripto en forma particular
en el ambito de la defensoria, del que surgia un ofrecimiento pecuniario de
trescientos pesos ($300) por parte del acusado.

En otro caso, caratulado Seta,*® en el cual se present6 al Tribunal Oral
en lo Criminal Nro. 30 un acuerdo de conciliacién entre la imputada y el
administrador del consorcio damnificado, en el que el daltimo aceptaba la
suma de dinero y el pedido de disculpas ofrecidos, el juez, previa anuencia
del Ministerio Pablico Fiscal, se limité a mantener una entrevista personal
con la imputada a fin de que manifieste su conformidad con el acuerdo de
conciliacion firmado. Asi, sin escuchar a la presunta victima, resolvié acep-
tar el ofrecimiento presentado.

D. Delitos que admiten la aplicacién del instituto
Llegados a este punto, inicialmente cabe mencionar los célebres casos

en los que las distintas instancias vedaron la posibilidad de resolver los con-
flictos de cierta naturaleza por alguna via distinta que la sancién penal.

49. Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 30 de esta ciudad, causa CCC 36718/2015/TO1,
resuelta el 10/05/2017.
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Por ejemplo, en el célebre fallo Géngora,*® nuestro méximo Tribunal
sostuvo que aplicar un método alternativo contrariaria lo dispuesto en el
articulo 7 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionary Erra-
dicar la Violencia contra la Mujer.

Pero maés all4 de ello, y retomando el analisis del caso Eiroa, se obser-
va que en el voto que abri6 el acuerdo, al que adhiri6 la doctora Mallo, se
aprecié como primordial presupuesto, para que proceda la extincion de la
accion por las causales establecidas en el inciso 6°, que se trate de delitos de
contenido patrimonial cometidos sin grave violencia sobre las personas; lo
que ocurri6 en el caso en cuestion, en el cual, la imputacion que pesaba so-
bre el peticionante consistia en el delito de defraudaciéon por administracion
fraudulenta (art. 173, inciso 7, del Coédigo Penal).

Similares consideraciones se llevaron a cabo en el ya citado fallo Ara-
mela del TOC 26, en el cual, el juez Martin —con la adhesién de la doctora
Llerena— preciso, con cita del dictamen del fiscal Mahiques en una causa de
otro tribunal,®! los casos que admitirian la solucién del conflicto por conci-
liacion, destacando la necesidad de que el hecho no haya trascendido méas
alla de una victima concreta, es decir, que no afecte el interés general. En
este sentido, con remision a la suspendida Ley n° 27.063, considerd que los
acuerdos conciliatorios resultarian viables en los casos de delitos de conte-
nido patrimonial, cometidos sin grave violencia sobre las personas, o en los
delitos culposos si no existieron lesiones gravisimas o de resultado muerte.

Distinto fue el supuesto que se presentd en el aludido caso Gonzdlez
del TOC 1, en el cual, pese a tratarse de un delito contra la propiedad (robo
en grado de tentativa), el juez actuante resolvié rechazar la solicitud de ex-
tincion de la accién penal por reparacion integral y condenar al imputado.

Para asi decidir, el magistrado adelant6 que para que el caso pueda
dirimirse de la forma solicitada por la defensa “debe tratarse de un delito
patrimonial, que haya causado un dafio de esa especie, que sea apreciable
en dinero, y que haya dado oportunidad de expedirse a todos los involu-
crados directos en el hecho”. Asi, destac6 que “en el presente caso se tratd

50. C.S.J.N., 23/4/2013, “G. 61. XLVIIL. Géngora, Gabriel Arnaldo s/ Recurso de hecho,
causa N° 14.092.

51. Dictamen del fiscal Mahiques en la causa n°® 4939, caratulada “Sanabria”, rta. el
05/05/2016, del Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 15 de esta ciudad.
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de la sustraccion de un teléfono celular, con el dolo de apoderamiento que
requiere el tipo pena, por el que vino requerido, mediante el uso de violencia
en las personas (me ‘ahorco’, dijo la victima), en el marco de una situacién
de violencia de género, suscitada por celos...”.

En dicho contexto, el juez entendid que la existencia de danos irroga-
dos a la damnificada por la accién antijuridica, diferentes a lo meramente
patrimonial, impedian la concesion del instituto solicitado. Ademas, agre-
g6 que tampoco es cierto que haya existido una reparacion integral en los
términos del art. 59.6 del CP pues, siendo el bien juridico sustraido, ade-
mas de un bien material, un bien de uso, no puede ser reparado a partir de
la suma de dinero ofrecida por la defensa de forma integral, como lo exige
la norma.

De otro lado, en el antes mencionado fallo Centurion, el tribunal reite-
ra su postura de que solo se admite la extincion de la accion por reparacion
integral en los casos de delitos de contenido exclusivamente patrimonial.
En tal sentido, los jueces resuelven extinguir la accién penal por reparacion
integral y sobreseer al imputado por el delito de robo simple tentado, pero
disponen también, en el mismo resolutorio, continuar la investigaciéon en
contra del mismo encausado por el delito de lesiones —en razén del forcejeo
que entabl6 con el miembro de la fuerza de seguridad—; ello, por tratarse de
un bien juridico distinto al de la propiedad.

V. El rol de la victima

A partir de las diversas reformas procesales penales de la regién y par-
ticularmente en lo que se refiere a la Argentina, se advierten tendencias que
fueron gestadas a partir del movimiento de transformacion del enjuicia-
miento en materia penal y que implicaron la sancién de codigos procesales
acusatorios donde la adversarialidad fue uno de los ejes centrales. Este mo-
vimiento se materializa en el interior del pais y la mayoria de las provincias
dan cuenta de ello. En tanto, en Latinoamérica, las reformas de Guatemala,
Costa Rica, El Salvador, Paraguay, Venezuela, Bolivia, Chile, Ecuador (entre
otros) constituyen algunos ejemplos de esta experiencia®? y de manera in-

52. Solimine, Marcelo, Bases del nuevo codigo procesal penal de la naciéon. Ley 27063,
Buenos Aires, Ad Hoc, 2015. p. 52.
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tencional, tal como nos explica Langer, fue presentado como un proceso de
reforma cuya tendencia fue regional.53

Uno de los ejes caracteristicos de estos procesos de reforma es el haber
dado lugar a los planteos y las demandas sociales que comenzaron a formu-
larse al sistema de administraciéon de justicia, a sus practicas (vinculado a
la eficacia de sus intervenciones) y a la forma en que eran ejercidas por sus
operadores. En el caso que estudiamos, la incorporacion legislativa de los
métodos alternativos a la accién punitiva implicé un camino que, enrolado
en un sistema procesal acusatorio, intenta comenzar a retrotraer la avanza-
da sobre la confiscacion del conflicto y devolverle a la persona victima un rol
protagodnico en el proceso penal. En este sentido, Riego detalla “que no tuvo
sentido incentivar su rol como promotora de la punicién, sino mas bien pro-
mover las posibilidades del reemplazo de la pena por la reparacion y la de
otorgar a las victimas de derechos colaterales a la persecucion, como el buen
trato o proteccion y simbolicos, como el reconocimiento de su protagonismo
en el conflicto”.54

Al respecto es dable destacar diversas tensiones que fueron desple-
gandose en décadas anteriores y que impactan en el tema de victimas y en
los métodos alternativos de resoluciéon. En contraposicion al entendimien-
to de estas reformas procesales, un sector de la academia o de &mbitos
legislativos, de oficinas de asistencia a la victima (entre otros) se oponen
a promover la escucha activa de la parte damnificada fundado en la pre-
sunta avanzada que el “paradigma neopunitivista del siglo XXI” realiza
directamente en el proceso penal. Estas corrientes parten de la concepcion
tradicional y estereotipada de la persona victima como aquella reivindica-
tiva y retribucionista cuya tinica demanda es el aumento desmedido de la
respuesta punitiva y que se acerca al sistema penal como primera y tinica
ratio. Esta tendencia tuvo sus distintos momentos en los afos 90 y los
inicios del siglo XXT; la constituciéon de algunos movimientos sociales que
se generaron a partir de algunos casos mediaticos y su posterior impacto

53. Langer, Maximo, “Revolucion en el proceso penal latinoamericano: difusiéon de las
ideas legales desde la periferia”, Revista de Derecho procesal penal, El proceso penal
adversarial, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2009, p. 112.

54. Riego, Cristian, “La expansion de las facultades de la victima en la reforma procesal
penal y con posterioridad a ella”, Politica Criminal, Volumen 9, ntimero 18, Buenos Aires,
2014, p. 670.
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en la legislacion penal argentina (las denominadas “leyes Bloomberg”) re-
novaron la discusién acerca de brindar mayor participacion a la persona
victima o no hacerlo.

Pero, tal como sefiala Maier, no puede entenderse este periodo his-
térico como el tinico momento de la politica criminal que reposiciona a la
persona damnificada en el centro del debate; por el contrario, “estuvo alli,
en sus comienzos, cuando reinaban la composicién, como forma comtn de
solucion de los conflictos sociales y el sistema acusatorio privado como for-
ma principal de la persecucion penal”.55

De otro costal, cabe destacar el olvido de la victimologia en el siste-
ma penal. Dado que por un lado existia un nivel teérico criminoldgico en
el que habia una preocupacion por la etiologia del delito y por buscar otros
métodos de respuesta al imputado. Pero, al mismo tiempo, el derecho penal
se habia olvidado de la victima en su aspecto material en tanto que el fin de
proteccion de bienes juridicos parecia basarse exclusivamente en el castigo
del imputado en vez de en la reparaciéon del mal causado a la persona de
carne y hueso. Por lo demas el derecho procesal tampoco habia reconocido
la participacion de la victima.

Por lo tanto, dejando de lado estos debates en atencién a los limites
que esta presentacion tiene, la introduccion del instituto de la conciliacion
y la expresa mencioén a la reparacion integral en el Codigo Penal argentino
viran el eje del debate y entran en un periodo de protagonismo de la victima,
cuyo alcance y limites habra que precisar. El corolario de este proceso y los
estamentos que se fueron sorteando podriamos decir que legislativamen-
te concluyen con la sancion de la ley 27.372 de “Derechos y garantias de
las personas victimas de delitos” y la reciente reglamentacion a partir del
decreto N° 421/2018. Sin embargo, queda mucho camino por andar para
clarificar la cuestion.

A ello se suma la introducciéon del derecho internacional de los de-
rechos humanos en lo que hace a la temética victimologica, asi como los
tratados y convenios internacionales que cuentan con jerarquia constitucio-
nal, previstos en el Art. 75 inc. 22 de la CN.5¢

55. Maier, Julio, Derecho procesal penal argentino, Buenos Aires, Hammurabi, 1989, p.
23 y siguiente.

56. Ver Salvioli, Fabian, “Derechos, acceso y rol de las victimas”, El futuro del sistema
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De este modo se brinda un contexto integral respecto a la participaciéon
de la victima en el proceso, cuyo debate e interrelacién con el Ministerio
Publico Fiscal atin se encuentra en estado embrionario.

No obstante, es de destacar que la Ley de Derechos y Garantias de las
Personas Victimas de Delitos N° 27.372 tiene varias aristas, asi se refiere a
derechos que le son reconocidos a las personas victimas, como el acceso a
un patrocinio juridico dado por alguna dependencia estatal; a ser asistida
en forma especializada con el objeto de propender a su recuperacion psiqui-
ca, fisica y social; a aportar informacion y pruebas; a ser escuchada, entre
otras previsiones incluidas Art. 5. Pero también admite otras prerrogativas
que hacen al derecho a ser oida, si fuere damnificada en el proceso penal y
a la necesidad de que manifieste su voluntad frente a determinados actos
procesales, v. gr. en el Art. 12 se prevé la posibilidad de expresar su opinién
ante el juez de ejecucidén o el que resulte competente previo al acceso de la
persona condenada a salidas anticipadas previstas en la normativa de eje-
cucion. Asimismo, la damnificada, conforme establece el Art. 5 k), tiene la
posibilidad de ser escuchada antes de cada decision que implique la extin-
cion o suspension de la accion penal, y de aquellas que dispongan medidas
de coercidn o la libertad del imputado durante el proceso.

En sentido anélogo, esta legislacion hace expresa referencia a la inter-
vencién que habra de darse a la persona victima cuando se analice la proce-
dencia del instituto de la suspensién de proceso a prueba. Para ello modifica
el Art. 293 del CPPN y refiere que el 6rgano judicial competente podra con-
cederla previa audiencia, donde las partes tendran derecho a expresarse y
para ello se citara a la victima aun cuando no se hubiese presentado como
parte querellante. Sin embargo, por el momento, no se conoce cuél es el
alcance que le daran los 6rganos jurisdiccionales a dicha opinion. Pero todo
hace pensar que el principio de razonabilidad de la oposicion y las razones
de politica criminal que invoque el Ministerio Pablico Fiscal seran las reglas
de aplicacion en el concierto de la normativa vigente.

Es menester comprender que en lo que hace a los métodos alternativos
de resolucion de conflictos y el rol de la victima nuevos debates se abren y
se mantienen otros histéricos. Se trata, en definitiva, de “un problema del

interamericano de proteccion de los derechos humanos, San José de Costa Rica, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1997, pp. 293-342.
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sistema penal en su conjunto, de los fines que persigue, y de las tareas que
abarca y, por fin, de los medios de realizacién para alcanzar esos fines y
cumplir esas tareas que pone a su disposicion el derecho procesal penal”.>’

VI. Las regulaciones locales

Abierta ya la discusion respecto de si los criterios de oportunidad son
materia procesal o penal y, por consiguiente, si pueden o no regularse a nivel
provincial, vamos ahora a indagar como han regulado las provincias en sus
cddigos procesales o en leyes especiales la cuestion de la disponibilidad de
la acci6n. En honor a la brevedad analizaremos algunos ejemplos de legis-
laciones locales.

En primer lugar, vamos a examinar los casos de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y de la Provincia de Buenos Aires en donde se establecen
ciertas prohibiciones respecto de la posibilidad de mediar, siendo el impe-
dimento mas significativo el de someter los casos de violencia doméstica a
dicha salida alternativa.

Esta prescripcion es la que también podemos observar en la Ley Nacio-
nal N° 26.485 —Ley de proteccidn integral para prevenir, sancionar y erra-
dicar la violencia contra las mujeres en los Ambitos en que desarrollen sus
relaciones interpersonales— en la que se prohibe a través de su articulo 28 la
mediacion o conciliacion para este tipo de situaciones.

En el caso de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la mediacién se en-
cuentra prevista en el Codigo Procesal Penal, sancionado a través de la Ley
2.303, en su articulo 204, en el que se le da la facultad al fiscal de proponer
este tipo de solucion alternativa.

Sin embargo, se excluyen expresamente de este tipo de procedimiento,
cuando se trate de causas dolosas relativas a los delitos previstos en el Libro
IT del Codigo Penal Titulo I (Capitulo I, Delitos contra la vida) y Titulo III (De-
litos contra la Integridad Sexual), y en los casos de las Lesiones establecidas
en el articulo 91 del Codigo Penal, cuando se efectuaren dentro de un grupo
familiar conviviente, aunque estuvieren constituidos por uniones de hecho
—articulo 8° de la Ley N° 24.417 de Proteccion contra la Violencia Familiar.

57. Maier, Julio, “La victima y el sistema penal”, De los delitos y de las victimas, Buenos
Aires, Ad Hoc, 1992, p. 190.
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Ahora bien, mediante la Resolucién de la Fiscalia General 219 del afo
2015, se estableci6 la prohibicién de someter a mediacién causas de violen-
cia de género. En dicha resolucion, ademas, se fij6 como criterio general
de actuaciéon que las causas en donde se investigue el incumplimiento de
deberes de asistencia familiar (Ley 13.944) se consideraran como casos de
violencia econémica. Por lo tanto, también quedaran excluidos de la posibi-
lidad de mediar. Esto tltimo independientemente de si, ademés de la falta
de medios para aportar a los hijos menores de edad, hubo alguna situacion
de violencia fisica o psicolégica por parte del progenitor.

En el caso de la Provincia de Buenos Aires se sancioné la Ley 13.433
(modificada por la Ley 13.943) que regula el régimen de resolucién alterna-
tiva de conflictos penales a través de la mediacion y la conciliacion.

Resulta interesante advertir que dicha ley considera como casos es-
pecialmente susceptibles de sometimiento al régimen conciliatorio: a) las
causas vinculadas con hechos suscitados por motivos de familia, conviven-
cia o vecindad (aunque no hemos indagado aun acerca de sus alcances en
la jurisprudencia); b) las causas cuyo conflicto es de contenido patrimonial.

En el articulo 6 de la ley se establece que no procedera el tramite de la
mediacion penal en aquellas causas que:

a) La o las victimas fueran personas menores de edad, con excepcioén de las
seguidas en orden a las leyes 13.944 y 24.270.

b) Los imputados sean funcionarios puablicos, siempre que los hechos de-
nunciados hayan sido cometidos en ejercicio o en ocasion de la funcion
publica.

c¢) Causas dolosas relativas a delitos previstos en el Libro Segundo del Codi-
go Penal, Titulo 1 (Capitulo 1 - Delitos contra la vida); Titulo 3 (Delitos
contra la integridad sexual); Titulo 6 (Capitulo 2 - Robo).

d) Titulo 10 Delitos contra los Poderes Publicos y el orden constitucional.

A su vez, en el aflo 2012 a través de la sancion de la Ley 14.509 se mo-
dific6 la Ley 12.569 de Violencia Familiar estableciendo en su articulo 11 la
prohibicion expresa de mediar en estos casos, siguiendo también lo legisla-
do a nivel nacional.

El caso de la Provincia de Santa Fe es similar a los dos casos recién ana-
lizados en cuanto a la prohibicién de someter a mediaciéon causas en donde
la mujer sea victima de violencia.
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Mediante la Ley 12.734 se aprobo el Codigo Procesal Penal que en su
articulo 19 establece criterios de oportunidad y especificamente en el inci-
so 5 se prevé la conciliacién cuando el imputado haya reparado los dafos
y perjuicios causados en los hechos delictivos con contenido patrimonial
cometidos sin violencia fisica o intimidacion sobre las personas, salvo que
existan razones de seguridad, interés ptblico o se encuentre comprometido
el interés de un menor de edad.

Sin embargo, la Ley 13.348 de proteccion integral para prevenir, san-
cionar y erradicar la violencia contra las mujeres, en su articulo 29, se pro-
hibe expresamente mediar o conciliar en este tipo de casos.

Lo mismo ocurre con las provincias de Mendoza, Rio Negro y Tucuman
en donde también se establece la prohibiciéon de mediar en casos de violen-
cia doméstica.

En el caso de la provincia de Mendoza, mediante la Ley 6.730 se apro-
bo el Codigo Procesal Penal y en su articulo 26 inciso 2 se prevé que el Mi-
nisterio Publico solicite la suspension de la persecucion penal cuando se
haya producido la soluciéon del conflicto en caso de delitos originados en
conflictos familiares.

Sin embargo, a través de la Resolucion 717/16, al igual que lo que
vimos en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la Procuraciéon General
limito los casos en donde se pueden aplicar los criterios de oportunidad,
estableciendo que:

1.- Que no se trate de casos de violencia de género, o los afectados
sean menores de 13 anos de edad; 2.- Que no se trate de hechos
que puedan comprometer el interés o el orden ptblico. 3.- Que no
hayan causado la muerte o puesto en riesgo la vida de la victima.
4.- Que no se hayan utilizado medios idéneos para generar un
peligro comun, o armas de fuego. 5.- Que no aparezca cometi-
do en perjuicio de la administraciéon puablica provincial y/o haya
afectado el normal desenvolvimiento de los poderes publicos en
cualquiera de sus esferas. También establece el limite para los ca-
sos en los que el imputado sea reincidente y que no sea funciona-
rio publico. Por Gltimo, tampoco puede acceder a una mediacion
el imputado que se encuentre sometido a medidas de seguridad
curativas o especiales segin la ley de estupefacientes o la ley de
salud mental.
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En la provincia de Rio Negro, a través de la Ley 3.847, se instaur6 la ley
de mediacién prejudicial, en la que se prevé como expresamente mediables,
prejudicial y obligatorio a los fueros civil, comercial y de mineria y de familia.

Sin embargo, se excluyen expresamente de este procedimiento extra-
judicial obligatorio las causas en que estén comprometidos el orden publico
y las cuestiones de violencia en el ambito familiar.

Especificamente en materia penal, mediante la Ley 5.020, se aprobd
el Codigo Procesal Penal, en el que en su articulo 96 se regulan los criterios
de oportunidad. Se prevé que las partes podran conciliar en todo delito de
accion puablica o dependiente de instancia privada, cuya pena maxima sea de
hasta quince (15) anos de prision o reclusion, siempre que no se trate de un
delito cometido con grave violencia fisica o intimidacion sobre las personas,
y que las victimas sean mayores de edad y consientan su aplicacion.

Genéricamente se excluye la aplicacion de cualquier criterio de opor-
tunidad en los casos de delitos cometidos por un funcionario publico en el
ejercicio de su cargo. Regla generalizada en el orden provincial, para los pro-
cesos consensuales, tal como se detalla seguidamente.

En el caso de la Provincia de La Pampa, mediante la Ley 2.287 se apro-
b6 el Codigo Procesal Penal en el que en su articulo 4 prevé la posibilidad de
aplicar un criterio de oportunidad cuando haya conciliacion entre las partes
y el imputado haya reparado en su totalidad el dafio causado, en los delitos
con contenido patrimonial cometidos sin violencia fisica o intimidacién so-
bre las personas, o en los delitos culposos.

Especialmente se establece la imposibilidad de aplicar un criterio de
oportunidad si el imputado reviste la calidad de funcionario o empleado pu-
blico en el ejercicio de sus funciones o en razdn de ellas.

La Provincia de Tucuman, a través de la ley 8.849, modifico el Codigo
Procesal y en su articulo 5 ter. se establece la conciliacién y mediacién en los
supuestos de hechos ilicitos que prevean una escala penal maxima de seis
afos, siempre que se tratare de: a) causas vinculadas con hechos suscitados
por motivos de familia, convivencia o vecindad excluyendo los casos de vic-
timas vulnerables, en situacion de violencia de género o violencia doméstica
y b) causas cuyo conflicto es de contenido patrimonial —cometidos sin grave
violencia fisica o psiquica sobre las personas.

Se excluyen para su aplicacion los supuestos en que exista un interés
publico prevalente y no procedera respecto de hechos que hayan sido come-
tidos por un funcionario publico en ejercicio del cargo o en ocasion de él.
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En la Provincia de Chubut, por medio de la ley 5.478 se aprobé el Co-
digo Procesal Penal y en su articulo 47 se regul6 la conciliacion. Las partes
podran arribar a conciliacién en los delitos con contenido patrimonial co-
metidos sin grave violencia fisica o intimidacion sobre las personas, en los
delitos de lesiones leves o en los delitos culposos.

Se excluye la posibilidad de conciliar en los casos de delitos que exijan
para su realizacion la calidad de funcionario piblico como sujeto activo.

Lo mismo ocurre en la Provincia de Entre Rios, en la que a través de
la ley 9.754 se sancion6 el Codigo Procesal Penal Ley. Concretamente en
su articulo 5 se otorga la posibilidad de que el Procurador Fiscal General
establezca pautas objetivas para la priorizacion de la investigaciéon de de-
terminados delitos, teniendo especialmente en cuenta la insignificancia de
los hechos, la conciliacién entre las partes, el expreso pedido de la victima
para que el Fiscal se abstenga de ejercer la accién penal y la reparacion del
perjuicio causado por parte del imputado.

Sin embargo, se prevé particularmente como excepcion a esta facultad
del Ministerio Pablico Fiscal las causas en donde el imputado es funcionario
o empleado publico.

En el caso de Neuquén, mediante la Ley 2.784 en la que se aprobo el
Cobdigo Procesal Penal, en su articulo 106 se incorporaron los criterios de
oportunidad.

Se establece que se podra prescindir total o parcialmente del ejercicio
de la accion penal o limitarla a alguna de las personas que intervinieron en el
hecho y especificamente el inciso 5 prevé la posibilidad de conciliacion entre
las partes. Taxativamente se ordena que no correspondera la aplicaciéon de
un criterio de oportunidad en los casos de delitos dolosos cometidos por un
funcionario publico en el ejercicio de su cargo o por razon de él.

En el caso de la Provincia del Chaco, por medio de la Ley 4.498 se instaur6
la mediacion como sistema alternativo y voluntario de resolucion de disputas.

En su articulo 4° se excluyeron especialmente de esta salida alternativa
las causas penales, las acciones vinculadas con la violencia familiar, las pri-
vadas y las acciones civiles resarcitorias tramitadas en fuero penal.

Sin embargo, a través de la Ley 4.989 se implement6 la mediacién pe-
nal como forma de resolucién alternativa de conflictos, disponiendo en su
articulo 4° que podréa proceder en los casos de delitos que prevean una esca-
la penal maxima de seis afnos de prision, delitos culposos en general, como
asi de inhabilitacién o multa.
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En su articulo 11 se exceptian de este proceso los hechos cometidos por
funcionarios ptiblicos en ejercicio de sus funciones.

Como conclusion de este somero y ejemplificativo anélisis, podemos
decir que no existe controversia en cuanto a la limitacion de la posibilidad
de mediar en causas donde intervengan funcionarios piblicos en el ejercicio
de sus funciones.

Resulta méas problematico en los casos de violencia doméstica y/o de
género, en el que se va marcando una tendencia cada vez més fuerte de no
aceptar este tipo de solucion alternativa. En este punto, al simple efecto de
abrir el debate, nos preguntamos si la prohibiciéon tajante de someter los
casos de violencia familiar al ambito de la mediacion y la conciliacion resulta
indiscutible.

Es irrefutable la repercusion actual que tiene el tema de la violencia
contra la mujer en cuanto a su trascendencia social. No se pretende negar
la importancia del tema ni mucho menos su existencia, sino de abrir la dis-
cusion respecto de si, en todos los casos, es imposible intentar solucionar
algin conflicto familiar en el ambito de una mediacion.

En la practica vemos que en muchos casos de violencia doméstica los
involucrados tienen hijos en comun, lo que necesariamente hace que deban
continuar relacionados, al menos hasta que esos hijos sean mayores de edad.
En principio y sin perjuicio de que existen diversas situaciones en donde la
gravedad del hecho ameritaria una prohibicion terminante de una solucion
alternativa, pueden existir casos en donde una solucion de este tipo puede
derivar en una salida mas acorde para la totalidad del contexto familiar.

Es interesante pensar si la prohibicion absoluta podria derivar de la gra-
vedad del hecho y no del tipo de conflicto, como han establecido varias legisla-
ciones locales. Esto posibilitaria que algunos supuestos de poca trascendencia
ingresen en el ambito de la mediacion y conciliaciéon y se pueda llegar a una
solucién més amistosa en miras al imperioso contacto futuro entre las partes.

El otro punto importante en esta materia para debatir es el papel de
la victima. Sin perjuicio de la posibilidad de que los organismos especiali-
zados en la atencibn a las victimas puedan emitir un dictamen que permita
establecer si su voluntad no se encuentra comprometida en algtin sentido,
parece indispensable escuchar, en este tipo de conflictos, cual es la intencion
de las personas que acceden a la justicia por un problema familiar.

Al cerrar terminantemente el grifo en este tipo de supuestos, no queda
lugar para que las victimas puedan definir su propia situacion.
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Asi como es importante que el Estado argentino cumpla con sus obli-
gaciones internacionales en materia de género, cabe preguntarse si es con-
veniente dejar de dar algin tipo de voz a una victima que quiere solucionar
su conflicto familiar a través de una mediacién o una conciliacién y no verse
expuesta y revictimizada en un juicio oral y piblico donde la persona impu-
tada pueda terminar en prision.

VII. Razones limitativas

Una vez expuesto el marco tebrico que sustenta a los institutos de la
conciliacion y reparacion del perjuicio y los diversos fallos que le dieron vida
y fijaron sus formas y criterios de aplicacion, fue imprescindible preguntarse
por las razones juridicamente validas para limitar su alcance. La intuicion
es clara. No todo deberia poder conciliarse o repararse. Hay hechos que por
su naturaleza o gravedad parecen exceder una mera disposicion individual.
¢Como distinguir entre las diversas situaciones? Esta simple pregunta fue la
que guio esta linea de trabajo.

Para colaborar en la tarea, se realizé6 un seminario interno de discu-
sién, en el que la profesora Mary Bellof58 explico su postura general sobre el
tema, respondio los interrogantes especificos de los integrantes del grupo y,
en lo que nos ocupa, present6 el trabajo “El derecho penal como protector de
derechos fundamentales I: formas alternativas al proceso penal y violencia
de género”, escrito en coautoria con Mariano Kierszenbaun y que actual-
mente se encuentra en prensa.

Tanto el seminario como la investigacion presentada funcionaron
como excelentes disparadores para la reflexion colectiva y nos permitieron
sistematizar algunas de aquellas intuiciones que mencionamos. De esta
forma, logramos distinguir al menos tres clases de motivos para limitar los
acuerdos definidos entre imputado y victima.

Sobre el punto, cabe una aclaracion. Si bien la verificacion de la inexis-
tencia de un verdadero consentimiento puede ser valorada como una razén
para rechazar una conciliacién presentada por las partes, razones metodo-

58. Mary Beloff es profesora titular regular de Elementos de Derecho Penal en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y fiscal general de Politica Criminal, Dere-
chos Humanos y Servicios Comunitarios del Ministerio Pablico Fiscal.

80



pensar en derecho

l6gicas nos llevan a darle un tratamiento diferente. La presencia de un ade-
cuado marco de autonomia seria una precondicién para la existencia de un
acuerdo y sin su existencia no podra hablarse de una verdadera conciliacion.
Por ello, en este apartado nos centraremos en el anélisis de aquellas razones
que podrian esgrimirse para rechazar un proceso conciliatorio validamente
expresado, es decir, formalizado entre dos partes que acttian de forma ver-
daderamente autébnoma.

Retomando lo expuesto, lo cierto es que las dificultades interpretativas
expuestas en los puntos antecedentes y la diversidad de criterios esgrimidos
por los magistrados puestos a aplicar las normas en casos concretos nos
obligan a sistematizarlas, buscando privilegiar aquellas respuestas que, por
un lado, muestren suficiente coherencia con sus presupuestos teéricos y, por
otro, no contradigan nuestra practica institucional.

Por ello, frente a la multiplicidad de normas provinciales que regulan
la cuestion y teniendo en cuenta las prevenciones formuladas al analizar las
discusiones vigentes sobre la naturaleza del articulo 59 y su operatividad,
la primera de las preguntas a la que intentamos dar respuesta tiene que ver
con la bisqueda de una forma en la que puedan armonizarse las restriccio-
nes procesales a la aplicacion del instituto con el disefio institucional que
surge de la Constitucion Nacional.

Ademas, la tendencia de nuestros sistemas procesales se encamina al
fortalecimiento del rol de preponderancia asignado al Ministerio Pablico
Fiscal en la determinacion de criterios de politica criminal. Los avances en
la definitiva asignacion de la potestad de investigar en cabeza de los fiscales,
el disefio de unidades especiales para investigacion de delitos complejos y
la incorporacion de criterios de oportunidad son solo ejemplos de los multi-
ples cambios llevados a cabo en el orden federal y provincial.>®

¢Tiene el Ministerio Puablico la potestad de rechazar una conciliacion
libremente formulada entre victima y victimario? Y en ese caso, ées esta una
facultad discrecional de cada fiscal o debe ser fijada en politicas generales
de actuacién? Y como conclusion, la pregunta fundamental: éQué clases de
razones deben fundar tales decisiones?

59. Este punto puede ampliarse en Ledesma, Angela Ester, “Proceso de reforma procesal
penal y judicial. Momentos y ejes rectores”, Revista de derecho procesal penal, Buenos Ai-
res, Rubinzal-Culzoni, Nimero extraordinario, El proceso penal adversarial, tomo II, 2009.
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Por otro lado, multiples fallos han encontrado limites a la disponibili-
dad de la accion penal en los compromisos internacionales suscriptos por la
Argentina, por ejemplo, en materia de crimenes de lesa humanidad, violen-
cia de género, discriminacion y derechos de los nifos, nifias y adolescentes.

Frente a esto nos preguntamos por la naturaleza de las obligaciones
emergentes de los tratados de derechos humanos, y de los fallos y recomen-
daciones de los 6rganos de aplicacion y, en funcion de ello, intentamos foca-
lizar el anélisis y distinguir las exigencias de cada uno de ellos, para compa-
tibilizarlas con nuestro derecho interno de una manera adecuada.

A. Los compromisos internacionales

La primera de las razones generalmente esgrimidas para rechazar la
procedencia de alguna de las vias alternativas es la existencia de un compro-
miso internacional que obligue al Estado a someter a proceso y sancionar a
los responsables de ciertos hechos.

Esto luce, como criterio general, perfectamente razonable. Mal podria
un magistrado —por mas comprometido que se encuentre con la idea de ra-
cionalizar el uso de la violencia estatal y maximizar los &mbitos de autono-
mia de las partes de un conflicto llevado a su conocimiento— incumplir un
tratado suscripto por la Argentina.

Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido clara al
sostener que “(1)as obligaciones convencionales de los Estados Parte vincu-
lan a todos los poderes y 6rganos del Estado, es decir, que todos los poderes
del Estado (Ejecutivo, Legislativo, Judicial, u otras ramas del poder ptblico)
y otras autoridades publicas o estatales, de cualquier nivel, incluyendo a los
mas altos tribunales de justicia de los mismos, tienen el deber de cumplir de
buena fe con el derecho internacional”.?

Ello por cuanto “(e)n definitiva, el derecho internacional de los dere-
chos humanos postula, defiende y reclama la utilizacion de la justicia penal

para defender los derechos fundamentales por él regulados”.%!

60. CorteIDH, “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Supervision de cumplimiento de
sentencia”, del 18 de octubre de 2017, considerando 13, con cita de los casos “Castillo
Petruzzi y otros Vs. Perd”, “Lopez Lone y otros Vs. Honduras” y “Gelman Vs. Uruguay”.

61. Bellof, Mary y Kierszenbaun, Mariano, “El derecho penal como protector de derechos
fundamentales I: formas alternativas al proceso penal y violencia de género”, en prensa.
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Esta ha sido la postura clasica en materia de responsabilidad interna-
cional por violacion de derechos humanos. Asi, “(e)l Estado esta en el deber
juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos huma-
nos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones que
se hayan cometido dentro del &mbito de su jurisdiccion a fin de identificar a
los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la
victima una adecuada reparacion”.5?

Por tales motivos, la existencia de una obligacién internacionalmente
asumida por la Republica Argentina de investigar y sancionar ciertos hechos
podra obstaculizar la procedencia de una via reparatoria o cualquier intento
conciliatorio entre las partes.

Como ejemplos de ello cabe mencionar la Convencién para la Preven-
cién y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

Estas normas —que, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 75 inci-
so 22 de nuestra Carta Magna, gozan de jerarquia constitucional— practica-
mente no admiten una interpretacion diferente que la de obligar a todos los
organos del Estado a prevenir, investigar y sancionar a los responsables de
los hechos alli previstos. Su especial naturaleza, las peculiares caracteristi-
cas de sus destinatarios y la necesaria intervencion estatal que suponen no
parecen dejar otra posibilidad.

Por el contrario, existen otras normas internacionales que, si bien en
una primera lectura parecerian poseer tal caracter, merecen al menos la for-
mulacion de una serie de interrogantes acerca de sus alcances, similitudes y
diferencias con las normas mencionadas.

Tal es el caso de, por ejemplo, la Convencion Internacional sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial y la Convencién In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mu-
jer. La sincera reflexion sobre ellas, a la luz de algunos trabajos doctrinarios
especificos en la materia,® nos llevo a la formulaciéon de ciertas preguntas,

62. CorteIDH, “Veldzquez Rodriguez Vs. Honduras”, del 29 de julio de 1988, conside-
rando 174.

63. Un ejemplo de ello puede verse en Juliano, Mario Alberto y Avila, Fernando, “Un fallo
sensato”, en Martin, Adrian y Nardiello, Angel (dirs.), Jurisprudencia de Casacién Penal.

83



Sobre las formas alternativas de solucion de los conflictos penales. A propdsito de la nueva...

cuyas respuestas sera necesario delinear antes de rechazar tajantemente la
posibilidad de llegar a una solucion alternativa a los conflictos alli regulados.

¢Cual es la naturaleza de los bienes juridicos alli protegidos? ¢Se trata
de proteger a victimas directas o a algtn valor supraindividual? Y, en ambos
casos, ¢por qué deberian estas razones ser suficientes para dejar de lado
la voluntad libremente expresada por las personas directamente vinculadas
por el conflicto?

Estas reflexiones, aun si conducen a las mismas respuestas, son im-
prescindibles para asegurar que no son fruto del puro parecer ideoldgico
de los intérpretes, sino que derivan razonable y coherentemente de nuestro
sistema normativo y son compatibles con nuestra practica institucional.

B. Los limites procesales

Por otro lado, en los apartados anteriores presentamos algunas legis-
laciones provinciales que, con mayor o menor éxito, introdujeron y fijaron
un marco de aplicacion para la figura que nos ocupa. Es en esa tarea que las
legislaturas locales fijaron limites especificos que fueron objeto de analisis.

Por ejemplo y como lo anticipamos, el Cédigo Procesal Penal de la Ciu-
dad de Buenos Aires excluye la posibilidad de acudir a procesos concilia-
torios cuando se trate de causas dolosas relativas a los delitos previstos en
el Libro II del Cédigo Penal Titulo I (Capitulo I, Delitos contra la vida) y
Titulo III (Delitos contra la Integridad Sexual). En el mismo sentido, la Ley
4.498 excluye la posibilidad de mediar en los casos en que el autor ya hu-
biera celebrado més de dos acuerdos de mediacion en hechos anteriormente
cometidos, a excepcion de los delitos culposos que pueden ser sometidos a
mediacion en varias oportunidades.

Estos no son méas que ejemplos, suficientes para mostrar la encrucija-
da que planteamos al desarrollar la problemética de la operatividad. Si las
provincias no cuentan con facultades para crear tipos penales o fijar nuevas
excusas absolutorias, no podrian fijar causas de exclusiéon del instituto que
no surjan, al menos de forma implicita, del derecho comtn o supranacio-
nal. En consecuencia, la remision al derecho procesal que surge del articulo
59 sera exclusivamente a efectos de que cada ordenamiento adjetivo fije

Seleccion y Andlisis de Fallos, tomo 1, Buenos Aires, Hammurabi, 2016.
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los aspectos puramente procedimentales que permitiran llevar a cabo la
conciliacion.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sido consistente sobre
ese punto. Desde el célebre fallo “Gonzalez, Modesto ¢/ Provincia de San-
tiago del Estero”®* de 1930 a la fecha, nuestro maximo tribunal consideré
inconstitucional cualquier intromision de la legislacion provincial sobre fa-
cultades expresamente delegadas constitucionalmente, como, asi también,
todo exceso del gobierno federal de las competencias expresamente defini-
das a su favor.®

De esta forma, normas como las mencionadas, al fijar conductas ex-
presamente excluidas de la posibilidad de conciliacién, podrian ser, segin
esta interpretacion, declaradas inconstitucionales por jueces que adviertan
la posibilidad de canalizar un conflicto penal por alguna de las nuevas vias
alternativas incorporadas al articulo 59 por la Ley N° 27.147.

Ello aun cuando “... la declaracion de inconstitucionalidad al importar
el desconocimiento de los efectos, para el caso, de una norma dictada por un
poder de jerarquia igualmente suprema, constituye un remedio de ultima
ratio que debe evitarse de ser posible mediante una interpretacion del texto
legal en juego compatible con la Ley Fundamental, pues siempre debe estar-
se a favor de la validez de las normas”,%® puesto que no existen alternativas
admisibles que permitan la vigencia de la totalidad de las normas en juego.

La disyuntiva interpretativa es clara. O la Carta Magna otorga compe-
tencia para regular la cuestion al Estado Nacional y seran ilegitimas todas
las intromisiones de las autoridades locales en la tematica o la incorporaciéon
de la conciliacion al articulo 59 del Codigo Penal fue realizada en violacion
de la Constitucién Nacional. Si, como vimos, existen buenas razones para
sostener la validez de la Ley N° 27.147, sera funcion del juez restablecer el
correcto funcionamiento del sistema, privando de efectos a aquellas normas
locales que la contradigan o limiten su eficacia.

Recuérdese que esta solucion extrema no debe aplicarse a todas las
restricciones reguladas por las provincias, sino exclusivamente a aquellas

64. Fallos 156:326.

65. Ver, por ejemplo, fallos 308:2569; 336:66 y B. 3949. XVIII. Banco de la Nacién Ar-
gentina ¢/ Martin, Miguel Angel y otra s/ ejecucién hipotecaria entre muchos otros.

66. Fallos, 14:425; 147:286.
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que no surjan de alguna norma de caracter superior. En este sentido, las
limitaciones procesales a la conciliacién, por ejemplo, en materia de vio-
lencia contra las mujeres o en delitos cometidos por funcionarios publicos
no hacen més que reafirmar y dar vida a los compromisos asumidos por la
Argentina y, como tales, son perfectamente compatibles con la naturaleza
del articulo 59 del Cédigo Penal.

C. Las razones de politica criminal

Finalmente, deben mencionarse, entre las posibles objeciones a la pro-
cedibilidad de los acuerdos conciliatorios, las objeciones fundadas en ra-
zones de politica criminal esgrimidas por los representantes del Ministerio
Publico Fiscal.

En palabras de Beloff, “existen muchas razones por las que los fiscales
—no los jueces, como se regula en muchas legislaciones de menores infrac-
tores en América Latina— pueden y deben administrar racionalmente los
casos en los que se pondra la energia y recursos persecutorios estatales. Esa
discrecionalidad debe desarrollarse dentro de regulaciones marco, ya que, a
diferencia del modelo adversarial anglosajon, nuestro modelo procesal esta
construido sobre la base del principio opuesto que es el de persecucioén pe-
nal pablica o de oficio de todos los delitos de los que tome conocimiento el
Estado (principio de legalidad procesal).¢’

Ampliando esta idea, la autora expresé que “(e)l sistema penal ar-
gentino se estructura sobre la base de la acciéon penal publica. Ello quiere
decir que el titular de la accién penal es el Estado, mas especificamente,
como indicamos, el Ministerio Publico Fiscal (cf. arts. 5, 65, CPPN; 25.c, ley
24946; 120 CN). El fundamento de este principio no es otro que el de reco-
nocer que los intereses tutelados por el ordenamiento juridico penal son,
esencialmente, publicos y estatales. Cuando alguien mata a otro no entra
en conflicto (solo) con su victima o con la familia de ésta, sino con toda la
comunidad: ha quebrantado una norma fundamental para la convivencia,
y su sancion, para reafirmar la vigencia de la norma (y de los valores que a
ella le dan sustento) es un asunto de interés publico, de interés del Estado.

67. Beloff, Mary, “Justicia restaurativa como justicia: garantias, proteccién especial y re-
paracion del conflicto como base de la politica criminal juvenil”, AP/DOC/97/2018.
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Ello resulta asi porque, en definitiva, ‘[1Jo que esta en juego en la reaccion
juridico-penal contra el hecho no es la compensacion del dafio causado a
victima ni tampoco (o al menos no principalmente) el proporcionarle una
satisfaccion personal. La pena es una reaccion de la generalidad contra la
lesion del interés publico en la validez de la norma juridica infringida por la
comision del delito™.%8

De esta forma, la adopcion coherente de tales principios conduce nece-
sariamente a otorgar al Ministerio Pablico la potestad de fijar las priorida-
des en materia de persecucion penal y, por ello, de valorar que la punicién
de ciertos hechos no puede ser dejada de lado en funciéon de un acuerdo
entre partes.

Existen muy valiosos trabajos en materia de suspension de juicio a
prueba que resultan plenamente aplicables a la cuestion que nos ocupa.®’

De esta manera, la oposicion fiscal al tramite conciliatorio seria, al
menos en principio, suficiente para denegar su procedencia, quedando en
cabeza del juez exclusivamente el control acerca de la existencia de un fun-
damento basado en razones de politica criminal, es decir que no se trate de
una mera arbitrariedad del acusador ptblico. Surge aqui también la forma
en la que deben encontrarse plasmados tales criterios. ¢Puede un fiscal de-
finir pautas de politica criminal o estas deben surgir expresamente de una
directiva de caracter general?

Pero, ademas de ello, el autor parece plantear que sera funcion del Po-
der Judicial un control de fondo, acerca de la compatibilidad de tales razo-
nes con nuestra practica constitucional. Y esto abre un importante abanico
de interrogantes, que motorizaran nuestra investigacion. Reflexiones que ya
adelantamos sobre la funcién y naturaleza de la pena, la delimitacién de los
ambitos de autonomia plasmados en el articulo 19 de nuestra Constitucién
Nacional e, incluso, la posibilidad de fijar limites a la practica democratica
seran obligadas en este punto.

68. Beloff, Mary y Kierszenbaun, Mariano, “El derecho penal como protector de derechos
fundamentales I: formas alternativas al proceso penal y violencia de género”, en prensa,
con cita de Frister, Helmut, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Hammurabi,
2011.

69. Bovino, Alberto, La suspension del procedimiento penal a prueba en el Cédigo Penal
argentino, Buenos Aires, Del Puerto, 2005, pp. 160-161.
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VIII. Conclusiones

Atento el estado de la investigacion, no es posible formular una conclu-
si6n general en orden a todas las preguntas planteadas, pero se avisora pri-
ma facie que el movimiento de racionalizacion de los procesos penales den-
tro del que se encuentra enmarcada la modificaciéon del articulo 59 sometida
a estudio no puede ser demorada por omisiones legislativas y sera funcién
de los magistrados dar vida, dotar de contenido y fijar limites a la reparacion
integral y conciliacion como formas de extincion de la acciéon penal.

Sin perjuicio de ello, es deseable que las legislaturas provinciales y el
Congreso Nacional dicten las normas necesarias para brindar mayores cer-
tezas, definiendo los aspectos procedimentales que deberan guiar la practica
judicial, pero sobre todo igualando sus criterios de aplicacion.

En este marco, tanto la experiencia de los poderes judiciales locales
como los recientes avances de la Justicia Nacional y del fuero Criminal y
Correccional Federal son insumos que deberian guiar las politicas publicas
en la materia. En este sentido, buena parte de la investigacion estara diri-
gida a sistematizar los diversos criterios jurisprudenciales, las experiencias
comparadas y las propuestas doctrinales existentes, disehando estandares
cuyo primer avance puede observarse en estas lineas.
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