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INTRODUCCION

Lo mas importante del sistema acusatorio adversarial no se ve en el juicio,
entendido como audiencia de debate. Claro que es el espacio que presenta mayor interés
porque es donde las partes asumen sus roles y exhiben sus posiciones y destrezas para
llegar al veredicto que sella el destino del acusado. Y la mayoria de los estudios focalizan
su andlisis en esta etapa, habiendo obras completas sobre interrogatorio,
contraiterrogatorio, y demas circunstancias propias del contradictorio final. Ello es por
demas 1til para quienes intervienen en ese 3% de casos que llega a juicio. Porque el 97%
de los casos en Estados Unidos, el 95,5% en Argentina, no alcanza esa etapa, sino que
termina mediante vias alternativas en etapas anteriores. Y es importante destacar que esas
vias alternativas también estan previstas para el sistema mixto inquisitivo, pero se trata
de incorporaciones legislativas propias del sistema acusatorio con las que se pretendio
agilizar aquel modelo procesal inquisitivo mixto.

A pesar de que mas del 95% de los casos no llegan a juicio en el proceso
acusatorio, se entiende que el sistema funciona porque daria solucion a todos los casos
que ingresan en ¢l. Entonces ;coOmo terminan estos casos?, ;cOmo se solucionan?, ;por
qué se afirma que es el mejor modelo para la justicia criminal?.

Soslayando los casos que se archivan por ineficiencia del sistema mixto, lo
cierto es que se establecieron mecanismos alternativos que permiten encontrar soluciones
distintas al juicio. Ello colisiona con las visiones mas conservadoras del proceso penal
que entienden que la tnica forma de concluir realmente un proceso penal es con una
sentencia dictada por un tribunal después de un juicio entendido como audiencia de
debate. Ello se identifica con el deber del tribunal de averiguar la verdad material como
presupuesto indispensable de la materializacion del principio de culpabilidad que legitima
el poder del Estado para imponer un castigo.

Las vias alternativas que poco a poco flexibilizaron las posiciones duras
antedichas se presentaron como formas de descompresion del sistema judicial saturado
de causas sin resolver y personas sometidas a prision preventiva sin fecha proxima de
juicio. Sin embargo, sus fundamentos son mas profundos e importan rotundos cambios
en los principios rectores del proceso penal.

El sistema inquisitivo y mixto expropio el conflicto a las partes para
resolverlo sin su intervencion y teniendo en miras el bien comun, la vigencia de la norma,
la convivencia social, la bisqueda de la verdad real; en fin, siempre conceptos abstractos

y genéricos. El sistema acusatorio propone devolver ese conflicto para que las partes lo
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gestionen, y en caso de no alcanzar un acuerdo, dirimirlo en un juicio. La posibilidad de
las partes de formalizar acuerdos, sin que la autoridad de un tribunal se imponga a través
de una sentencia, entiendo que es uno de los pilares fundamentales del éxito del modelo
acusatorio adversarial, que se complementa con la teoria del caso como técnica de
litigacion y gestion, que no solo se manifiesta en el juicio, sino desde el mismo comienzo
del caso.

Pero es importante tener en cuenta que el desarrollo del modelo acusatorio
dependerd de las atribuciones otorgadas a las partes, de manera que el reconocimiento de
las herramientas que los litigantes tengan a disposicion demostrard la mayor o menor
grado de adversariedad del modelo procesal.

En la mayor extension de la disposicion de la accion penal, es necesario
verificar el limite que las normas procesales imponen a fin de mantener un minimo de
garantias, que ademds deben ser suficientes para cumplir con los estandares
internacionales de proteccion de derechos humanos. Ese juego pesos y contrapesos sera

analizado en este trabajo.



CAPITULO I

EL CONFLICTO Y LOS METODOS DE SOLUCION EN LA HISTORIA

El analisis de los temas y objetivos propuestos lleva necesariamente a buscar
los origenes de los sistemas procesales penales que se presentan como opuestos en su
formato puro. Ello permitird comprender la evolucion de los mismos, y los motivos de
las distintas formas procesales moldeadas por principios politicos vigentes en cada época

matizados con las circunstancias sociales, econdmicas e historicas de cada lugar.

El sistema acusatorio, que aparece como solucion nueva y paradigmatica para
enfrentar los males que aquejan al proceso penal actual es, en realidad, el mas antiguo.
De hecho, fue el primer sistema utilizado por las civilizaciones para resolver sus

conflictos.

EN LA ANTIGUEDAD.

En los tiempos antiguos se utilizaba la venganza privada, no existia un
derecho penal estructurado, sino que habia toda una serie de prohibiciones basadas en
conceptos magicos y religiosos, cuya violacion traia consecuencias no sélo para el ofensor
sino también para todos los miembros de su clan o tribu. Cuando se responsabilizaba a
alguien por la violacion de una de estas prohibiciones (tabu), el ofensor quedaba a merced
de la victima y sus parientes, quienes lo castigaban causandole a ¢l y su familia un mal

mayor. No existia relacion alguna entre la ofensa y la magnitud del castigo.

En este punto, Edmundo Hendler aclara que el modo violento e
indiscriminado de reaccionar frente a un agravio tenia lugar cuando el agresor era un
extrafio al propio grupo social, tanto en el caso de un pequefio clan familiar, como en el
de una organizacion tribal o en el de una sociedad complejamente estructurada. En el

interior del grupo los agravios eran siempre encarados de otra manera’.

Las primeras limitaciones a la venganza como forma de castigo surgen con el
Codigo de Hammurabi, La Ley de las XII Tablas y la Ley Mosaica, que intentaron
establecer una primera proporcionalidad entre el dafio producido y el castigo que debia
ser igual a aquel. Es el famoso "ojo por ojo, diente por diente". En los casos en que no

existia dafo fisico, se buscaba una forma de compensacion, de modo tal, por ejemplo,

! HENDLER, Sistemas penales comparados, CABA, Didot, 2014, p. 20.
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que al autor de un robo se le cortaba la mano. También aparecié la denominada
“compositio” o composicion, consistente en el reemplazo de la pena por el pago de una

suma monetaria, por medio de la cual la victima renunciaba a la venganza.

En el sistema primitivo no se distinguia el derecho civil y el penal, por ende,
el perjudicado era el unico sujeto de las consecuencias juridicas que nacian de la
antijuridicidad. Todas o la gran parte de las transgresiones al orden se resolvian, ya en
forma directa por la reaccion del ofendido en contra del ofensor, ya por la intervencion

de un mediador privado o de un 6rgano publico, segiin el momento historico.

La presencia de un intermediario entre ofensor y ofendido significo6 un
notable progreso. Este mediador, que primero fue un simple particular y después un
organo del Estado, actuaba en forma semejante a cuando se estaba frente a violaciones
del orden privado o civil. Muchas veces fue omnipotente mientras era 6rgano publico;
otras sin embargo fue un verdadero arbitro, que consiguidé asumir la condicién de
magistrado en el sentido técnico, y a veces mantuvo su caracter popular. En otros casos,

ese intermediario se mostrd como un conciliador o conseguidor de transacciones.

El avance de la penalidad, més pronunciada en los romanos que en los
griegos, llevo a jerarquia publica una serie de intereses de la colectividad, introduciendo

la distincion entre delicta publica y delicta privata.

Surge, pues, en Roma un tipo de procedimiento penal publico, pero sin
desplazar el procedimiento penal privado. En la medida en que aparecian los delitos
publicos, el Derecho Penal se va separando del Civil. Junto a la accién privada de la
victima, se reconocid a todo miembro del grupo el poder de ejercitar la accion popular,
coincidiendo con el progresivo reforzamiento del poder publico. La sociedad no se
desentendia de la persecucion, pero ésta no existia sin acusador, quien con la iniciativa

aceptaba la responsabilidad.

En el Derecho Romano para los delitos de alta traicion, en los que existia un
interés publico en que fueran perseguidos, existia un proceso de instruccion oficial (la
denominada inquisitio), llevado a cabo por un funcionario nombrado por el consul. Este
proceso estaba regido por el principio de oficialidad, pero su objetivo no se centraba en
la averiguacion de la verdad material, sino Unicamente en la determinacion de la

culpabilidad o no del imputado por el hecho delictivo.



Con la expansion de Roma se hizo patente la necesidad de institucionalizar la
persecucion penal. Ello dio lugar a que en el siglo III a. C. se crearan los tresviri capitales,
una especie de 6rgano de persecucion penal que ademas de encargarse del registro de las
personas peligrosas para la paz de la Republica, controlando vagabundos y fugitivos,
habrian ejercido la vigilancia sobre las calles. Aunque los fresviri no tenian jurisdiccion
judicial sobre los ciudadanos, la autoridad judicial (o al menos para tomar decisiones) que
parecen haber tenido recaia sobre esclavos y extranjeros. La creacion de los tresviri
capitales parece venir inmediatamente después de la creacion del praetor peregrinus, por
lo tanto, se infiere que se trataba de un momento en que los romanos intentaban decidir

coémo gestionar la afluencia de extranjeros a la ciudad.

No obstante, la iniciacion del proceso seguia dependiendo del ejercicio de la
accion por algun ciudadano, por lo que continuaba vigente el principio acusatorio,
entendido éste en su acepcion estricta. La decisidn acerca de esa acusacion privada
correspondia a un tribunal de jurados, presidido por un pretor designado para el caso que,
hasta el establecimiento de los consules, era el funcionario mas alto de la Republica

romana.

El principio acusatorio y el de oficialidad comenzaron a coexistir de tal
manera que el proceso podia iniciarse tanto a instancia de un particular (accusatio) como
de oficio (cognitio). Para los casos por delitos graves existia un proceso regido por el
principio de oficialidad, el cual, sin embargo, no califica como proceso inquisitivo en su

sentido estricto por cuanto no estaba encaminado a la busqueda de la veritas delicti.

La accusatio, sistema procesal penal preponderante, se convirtid en un
poderoso instrumento juridico y politico. Este sistema, ya organico, liberal y
popularizado, penetrd hasta el fondo mismo del Imperio romano. Pero las necesidades
sociales de esa época exigieron introducir en el proceso elementos técnicos, que iban

paulatinamente reemplazando las practicas politicas populares.

Este procedimiento técnico se introdujo primero en forma excepcional y
después se generalizd, haciendo por completo a un lado a la acussusatio y avanzando
paulatinamente sobre las garantias individuales de los ciudadanos. Penetr6 en Europa al

ritmo de la expansion del Imperio romano.

En el Derecho germanico (siglos V a IX) la persecucion penal estaba

supeditada a la formulacion de una acusacion particular o popular. El particular agraviado



0 sus parientes perseguian la reparacion del dafio, bien a través de un contrato de
vindicacion o reparacion (Siihnevertrag) previo al proceso, o a través de una demanda de

reparacion.

En el ordenamiento juridico de las estirpes de la época de los francos
(aproximadamente del siglo V al IX), en las denominadas leges barbarorum la compositio
se desarrollo para convertirse en un "sistema" de resolucion de conflictos, que podia servir
tanto para la compra del derecho de venganza como para la reparacion del daio causado.
Al igual que no se distinguia entre la reparacion del dafio y la pena, tampoco se
diferenciaba entre la demanda civil y la acusacion penal. Pero como sucedia en el Derecho
Romano, en el Derecho de los francos el proceso penal no se centraba en la busqueda de
la verdad material, sino en la determinacion de la culpabilidad o inocencia del sospechoso

dentro de un proceso estrictamente formal.

Como se advierte hasta aqui, el origen de la persecucion penal no se dirigid
al castigo, sino a la reparacion y a la solucioén del conflicto que se consideraba entre
particulares, sin soslayar cierto matiz de venganza. Pero en definitiva, la idea que primaba

era la compensacion por el dafio sufrido por la victima causado por el autor del hecho.

Siguiendo con el Derecho Germanico, el acusatorio era un proceso que, Como
regla, se iniciaba a instancia del ofendido o de sus parientes mediante la formulacion de
una acusacion (Klage) y en el que no se buscaba la verdad material ni se investigaban
todos los hechos para extraer de los mismos un juicio factico definitivo. El objeto de la
prueba en este proceso se centraba fundamentalmente en la cuestion juridica relativa a la
culpabilidad o inocencia y la prueba se presentaba unilateralmente por una de las partes,
aquella que estaba més proxima al elemento de prueba. Se llevaba a cabo un proceso
probatorio formal -juramento con o sin jurados de apoyo, juicios de Dios o duelos- cuyo
resultado determinaba de manera definitiva y sin necesidad de practicar ulterior prueba,
la culpa o la inocencia del acusado. Pero, al igual que sucedi6 en el proceso penal romano,
también en el germénico fue adquiriendo un mayor significado la persecucion de oficio,

con una creciente influencia del poder del rey.

Toda la Edad Media se caracterizo en Europa por la vigencia, ya conjunta, ya
alternada, de los derechos romano y germano. El primero, por largo tiempo oculto en los
claustros eclesiasticos y como piedra de toque para mantener el predominio del clero;

perfecciondndose técnicamente en la sombra sin trascender al pueblo, para el cual



significaba una verdadera opresion. El segundo, evoluciono lentamente y con un sentido
practico; primero popularizado, y mas tarde aniquilado o reducido a escasos reductos
cuando sobrevinieron las monarquias absolutas, las que expandieron al derecho laico el

procedimiento de la Inquisicion.

FINES DE LA EDAD MEDIA.

En el siglo XI se advierte el primer foco de desarrollo intelectual respecto a
la aplicacién de la justicia. La llamada Escuela de Bolonia, desarrollada principalmente
en Italia, aparece como un reducto de gran empuje en la formacion judicialista del
derecho; nombre que se ha dado a este primer momento de los estudios procesales, por
cuanto significO un camino dirigido a desarrollar y perfeccionar las instituciones

judiciales, cuyo desprestigio habia conseguido anularlas casi por completo.

Un largo periodo de codificacion y de glosa continia como consecuencia de
aquél primer empuje judicialista. El voluminoso desarrollo que en esta época se advierte
en el campo del procedimiento, permite advertir que los glosadores y postglosadores

comienzan acentuando primero la distincion entre lo procesal de lo material o sustancial.

Con el Papa Inocencio III (1161-1216) logra implantarse en el Derecho
Canonico del siglo XIII el proceso inquisitivo stricto sensu. Este nuevo proceso se
diferenciaba del proceso candnico anterior, en que ya no era necesaria la querella de un
particular -que en la practica rara vez llegaba a formularse debido a los riesgos que ello
implicaba-, sino que bastaba la denuncia (denunciatio), o un rumor extendido de la mala
fama. Para que se produjera una actuacion oficial, se abria en consecuencia la inquisitio
con el objeto de la averiguacion de la verdad material. Se considera incluso que el proceso
inquisitivo secular tiene sus raices en la inquisicion del proceso canoénico. El proceso de
la Inquisicion y el recurso a la tortura se hizo indispensable en los procedimientos contra
la brujeria, que comenzaron a celebrarse a partir del siglo XV, pues sin la confesion

(forzada) no podia quedar probado el ficticio corpus delicti de la brujeria.

Con la transformacién de las realidades sociales que produjo una progresiva

sustitucion de las arcaicas formas sociales, basadas en lazos familiares, por estructuras

2 AMBOS, “El principio acusatorio y €l proceso acusatorio: un intento de comprender su significado actual
desde la perspectiva histdrica”, en Revista de Derecho Procesal Penal, N° 2009-2, La prueba en el
proceso penal — I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 589-619.
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estatales y urbanas centralistas con nucleos de poblacion mas grandes (territorializacion)
y el crecimiento de la criminalidad de masas, también comenz¢ la transformacion del
proceso penal hacia un proceso mas oficial y "estatal". Las antiguas formas de
persecucion penal estaban concebidas para ambitos reducidos, limitados y abarcables. El

viejo proceso quedo obsoleto y se torno ineficiente.

COMIENZOS DE LA MODERNIDAD.

A partir de los siglos XIII y XIV, como consecuencia de las luchas por la
tierra y las guerras de religion, se hace patente la necesidad de combatir de manera
contundente los delitos violentos y habituales ("gente nociva del campo", novici terrce)
de manera mas eficaz, convirtiéndose la lucha contra la delincuencia en una prioridad.
Asi, gracias a la sencillez y eficacia del nuevo proceso implantado en las ciudades,
caracterizado por su celeridad y urgencia con tribunales ad hoc, comenz6 a modificarse
también el objetivo y la finalidad del proceso penal. El nuevo proceso constituia un asunto
o conflicto de caracter publico y, como tal, estaba dirigido a averiguar la verdad material

con la ayuda de medios de prueba racionales.

Si bien junto a este nuevo proceso continuaba existiendo el proceso acusatorio
privado, éste progresivamente perdia relevancia debido a dos razones: en primer lugar,
porque en este proceso el acusador particular tenia que llevar a cabo por si mismo toda la
instruccion previa al juicio, ademas de constituir la caucion establecida; y en segundo
lugar, este proceso no afectaba el Derecho de la Inquisicion por lo que el proceso
acusatorio privado fue quedando arrinconado frente al proceso inquisitivo. La querella,
en numerosos derechos particulares, correspondia a un funcionario especial directamente
sometido al senor feudal (Fiskalat). La competencia del tribunal se limitaba al desarrollo
del interrogatorio, aunque incluia la tortura. S6lo aquel que hubiese cometido un delito
deberia ser juzgado, con independencia de cudl fuese la voluntad o posicion de la victima,

en cuanto a la persecucion penal.

Desde la perspectiva de la prueba la busqueda de la verdad -en si misma
positiva- pasa a situarse en un primer plano. Los jurados de apoyo y el testimonio sobre
la reputacion o fama son reemplazados por el testimonio de conocimiento de los hechos.
En el nuevo proceso la prueba ya no se centraba en apoyar la credibilidad de la declaracion

del acusador particular, sino en el interrogatorio de al menos dos testigos sobre su
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percepcion de los hechos. Pero la introduccion de la prueba de los dos testigos implicaba
una alta exigencia para la conviccion, por lo que, en la practica como regla, la prueba

dependia de la confesion, la cual pasé a convertirse en el medio de prueba principal.

El recurso a la tortura era consecuencia de la formalizacion o tasacion de las
reglas de la prueba y no estaba determinado por el modo en que se iniciara o desarrollara
el proceso, ya fuera de forma inquisitiva o acusatoria. Ello produciria que con la abolicion
de la tortura en el siglo XVIII y principios del XIX se eliminara también el formalismo
de las reglas de prueba, admitiéndose la posibilidad de fundar la condena no sélo en

indicios, sino principalmente en la libre valoracion de la prueba.

La Constitutio Criminalis Carolina (CCC) de 1532, la "madre del proceso de
inquisicion", recogia dos tipos de proceso, el clasico proceso acusatorio privado y el
proceso inquisitivo oficial. Si bien se conservaron como jueces a los escabinos® de la
organizacion judicial alemana, esta constitutio les imponia enviar las causas a un tribunal
superior o a una de las facultades de derecho, debiendo publicarse su dictamen sin
modificacion alguna. De ahi que el tribunal popular fuera ilusorio. En la practica podia
hablarse de un proceso inquisitivo encubierto en la medida en que, si el proceso acusatorio
iniciado por un particular concluia sin condena por falta de pruebas, el acusado no era
absuelto, sino que el proceso continuaba como proceso inquisitivo contra el mismo. De
esta manera, de hecho, solo existia un tinico proceso (el inquisitivo), el cual se iniciaba
por diversos cauces, bien de oficio, o bien a instancia de parte, pero se restringia en todos
los casos la acusacion, la oralidad y la publicidad hasta llegar a eliminarlas, aplicandose
ampliamente la tortura y las pruebas legales, y en general todos los elementos del

procedimiento de la época.

La Constitutio Criminalis Theresiana (CCT) de 1768, constituyd una de las

legislaciones penales mas regresivas de las promulgadas en el siglo XVIII como

3 Inicialmente el sistema procesal penal aleman preveia dos tipos diferenciados de jueces legos en el proceso
penal: los escabinos (Schdffen) y los jurados (Geschworene). Los primeros colaboraban en el 6rganos
jurisdiccional colegiado con los jueces profesionales con la idéntica funcion e idénticos derechos y los
segundos era integrantes del denominado “banco de jurados”, compuesto inicialmente por un total de doce
jueces legos, y unicamente tenia que resolver sobre la cuestion de culpabilidad; y el “banco de jueces”,
compuesto por tres jueces profesionales) le quedaba reservada la resolucion de las cuestiones de naturaleza
procesal y esencialmente la determinacion de la pena a imponer. El fundamento de los Tribunales de
Escabinos radica en la asuncion de responsabilidad de la poblacion en la Administracion de Justicia Penal
por su participacion directa en ésta, y en el hecho de que la colaboracion de jueces profesionales y legos en
el proceso penal refuerza la confianza publica en la Justicia Penal y asegura la cercania de las decisiones
de los tribunales penales a la realidad. GARCIA MORENO, Jos¢ Miguel, Los Tribunales de Escabinos en
el sistema procesal penal aleman, publicado en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=232242
(consultado 25/03/2022).
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consecuencia de la [lustracion, representd un primer paso para la desaparicion del proceso
acusatorio. El triunfo del proceso inquisitivo stricto sensu se debe a diversos factores, los
cuales ya mencionamos: la disolucién de una sociedad arcaica, basada en los vinculos
familiares, y la aparicion del Estado fueron el presupuesto necesario para que se
estableciera la centralizacion y la "oficializacion" de la justicia penal. Se buscaba
fortalecer tanto la seguridad juridica como la eficacia de la justicia penal. Asi se dio paso
a una nueva concepcion de la pena: ésta ya no estaria al servicio de la satisfaccion del
deseo de venganza, la reparacion del dafio o de otros intereses particulares, sino que la

pena habria de servir para disuadir y, en su caso, rehabilitar al delincuente.

SISTEMA ANGLOSAJON.

Resulta de vital interés en este analisis recordar que, fuera del continente y
durante toda la edad media y moderna, Inglaterra se caracterizo por el celoso respeto a
las libertades ciudadanas. Este criterio de gobierno se cristalizd, como era evidente, en
sus instituciones procesales penales, que por larguisimo tiempo se conservaron intactas;
no pudieron contaminarla los embates de la politica continental europea ni la vigorosa
contextura de las legislaciones de esos tiempos. El respeto a la libertad en Inglaterra fue

mas fuerte que toda tentacion de cimentar el poder sobre bases absolutistas.

Superado desde temprano el periodo germanico barbaro, adoptd en los
procedimientos penales un tipo decididamente acusatorio que, con algunas limitaciones
posteriores, ya de la segunda mitad del siglo pasado, mantuvo su esencia. Salvo en casos
de delitos de cierta gravedad, les esta prohibido a los jueces proceder de oficio o sobre la
base de denuncia. Se requiere la acusacion por los particulares, quienes son los inicos
que pueden mantener la acusacion durante todo el tramite del proceso ante el tribunal de
sentencia. Se practica sin embargo, una especia de investigacion preliminar por
funcionarios dependientes de la Corona y por los jueces de paz, como consecuencia del
principio de que el rey es el supremo guardian de la paz publica debiendo procurar su
conservacion. So6lo en el afio 1879 se instituyo la Direccion de Acusaciones Publicas, que
debia actuar como acusadora en causas por determinados hechos importantes o de

complicada prueba, y también cuando no se presentaba nadie como acusador.

Pero la nota mas caracteristica del sistema inglés radica en la existencia de un

jurado popular, llamado Gran Jurado, que ejercia una funcidon de control con respecto a
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las acusaciones para evitar juicios infundados o el progreso de acusaciones temerarias.
La causa no podia pasar al Tribunal de Juicio, o sea el Pequeno Jurado, si el Gran Jurado
no declaraba la admisibilidad de la acusacion. El juicio es oral, piblico y ampliamente

contradictorio.

LA EDAD CONTEMPORANEA.

La Revolucion Francesa trasplantd inmediatamente y de raiz el sistema
inglés, que parecia adecuarse a las nuevas concepciones politicas que elevaban la
consideracion de la persona humana por encima de los intereses de la sociedad. Se
establecid, en consecuencia, el doble jurado de Acusacion y de Juicio, aun cuando se dejo
subsistente un momento preliminar instructorio muy breve, no totalmente secreto cuyos

actos carecian de todo valor para el juicio.

Esa informacion preliminar estaba a cargo de los jueces de paz, quienes tenian
mayores facultades instructorias que en el sistema inglés por cuanto podian interrogar al
imputado; obraban de oficio o en virtud de una denuncia, y reunian las pruebas suficientes
para fundar la acusacion. Esta quedaba a cargo de un acusador piblico nombrado por
eleccion: representaba al pueblo, pero no al Estado, aun cuando a su lado se mantuvo al
comisario del rey. El jurado de juicio actuaba conjuntamente con el tribunal, que también
era colegiado. El andlisis de la acusacion por el jurado de la acusacion para dictaminar

sobre su legitimidad, era obligatorio.

Pero este cambio radical no perdurd en Francia. Sin embargo, tuvo importante
eficacia por la marcada influencia que se advierte en la posterior legislacién napoleonica.
Cuando decay¢ el fervor revolucionario, se encontraron el sistema inglés y la tradicion
francesa, fuertemente resentida esta tiltima por el empuje de los filésofos y reformadores,
pero no totalmente arrancada de la conciencia del pueblo y de los gobernantes. La vieja
ordenanza inquisitiva solo fue derribada en su cuspide, pero sigui6 proyectando sombra
en la cual los intereses colectivos representados por el Estado buscaban refugio contra la

persecucion del individualismo.

Entre finales del siglo XVIII y a través del siglo XIX, diversos movimientos
iran traduciendo cambios sustanciales en la orientacion del Derecho penal, y algo mas
adelante del enjuiciamiento criminal. La biisqueda de una finalidad a la pena a partir de

Beccaria, su fundamento en el contrato social, y la codificaciéon como instrumento que
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impida la arbitrariedad de los jueces del poder absoluto, fijando los presupuestos formales
y materiales de aplicacion del poder del Derecho penal, cumplieron una funcién
estabilizadora de las condiciones de aplicacion del mismo que consagran una serie de

limites abarcados para la ya citada maxima nullum crimen, nullapoena sine lege.

Los procesos inquisitivo y acusatorio existian simultineamente, lo cual
generaba puntos de contacto e influencias reciprocas que hacian surgir formas procesales

mixtas.

En el siglo XIX la creacion de un organo publico acusador permitiria
diferenciar entre las funciones de acusar y juzgar, al mismo tiempo que representaria un
control frente al arbitrio judicial. Con lo anterior se evidencian los principales puntos de
critica frente al proceso inquisitivo moderno de los siglos XVIII y XIX, que recordemos
son el secreto de la instruccion, la utilizacion de la tortura y el poder omnimodo y
arbitrario del juez. No obstante, se podrian rescatar los elementos positivos del proceso
inquisitivo original como eran: la igualdad en la persecucion penal; la bisqueda de la
verdad factica y la identificacion del autor de los hechos (verdad material); una cierta
proteccion del acusado a través de la reglamentacion del proceso, especialmente a través
de la diferenciacion entre la inquisitio general y la especial; y el reconocimiento de
derechos de la defensa. Tampoco puede perderse de vista que las criticas vertidas contra
el proceso inquisitivo -que finalmente culminarian en la reforma integral del proceso
penal- no se dirigian tanto contra el proceso inquisitivo originario, sino mas bien contra
el proceso inquisitivo "desnaturalizado", a saber: aquel que se habia convertido en un

mero proceso secreto al servicio de un Estado policial.

La creacion de la fiscalia supuso la transformacion definitiva del principio
acusatorio privado hacia una concepcion publica o estatal de este principio. Ademas,
implico también separar las funciones de acusar y juzgar, lo cual generdé que ganara en
relevancia el papel de la acusacion como elemento delimitador y vinculante del poder del

juzgador.

A partir de la Primera Guerra Mundial, pero especialmente tras la segunda
conflagracion mundial, se advierte el aspecto mas negativo del orden procesal penal en
su lentitud, lo que unido a una creciente incriminacion aboco a un incremento y ocasional
colapso de la administracion de justicia, que redundé inevitablemente en una pérdida de

confianza en la misma y una ausencia de eficacia de la pena, con negativas consecuencias
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desde el punto de vista de la prevencion general. El proceso penal, la justicia penal, se
empez6 a sostener sin funcionar, resultando imposible cumplir con la aplicacion del
principio de legalidad frente el aumento de la pequefia criminalidad y la progresiva
incriminacion. Ello justifico una limitacion de aquel a través de diversas manifestaciones
del principio de oportunidad, mejor o peor interpretado. A su vez el caracter altamente

formal del proceso provocaba una duracién, evaluada como excesiva®.

Las reacciones fueron diversas. Desde la huida del proceso hacia mecanismos
alternativos, que abarcan la despenalizacion de las conductas; la remision de las mismas
a otros ordenamientos (singularmente el administrativo y el civil); o el traslado de la
resolucion del conflicto a vias extrajudiciales de muy diversa indole como el arbitraje, la

mediacion o la reparacion.

Sin abandonar el proceso, pero modificindolo més o menos sustancialmente,
se adoptaron medidas como: 1) reducir al minimo la fase instructora -o incluso eliminarla-
ante la ausencia de necesidad de continuar la investigacidon, en atencion a cuatro
eventuales circunstancias: haberse reconocido los hechos, la flagrancia de estos ultimos,
la escasa reprochabilidad de la conducta que se tipifica como falta, o de resultar de la
denuncia o querella confirmada la verosimilitud de la imputacion de un delito; y 2) diluir
la aplicacion del principio de legalidad, lo que equivale a un incremento de los casos de

aplicacion del principio de oportunidad.

LO QUE DEJA LA HISTORIA.

La dinédmica de la evolucion historica muestra una reduccion de garantias que
debe ponderarse en relacion con las finalidades de la pena. Evaluacion que ha de atender,
en definitiva, a los fines en tension: del Derecho penal (de lo punitivo), y del Derecho
procesal de las garantias. La meta, el objetivo comun consiste en procurar reducir la
tension existente en ambitos de no siempre facil conciliacion: la necesidad de proteccion
de la sociedad, de la victima y del delincuente, desde una perspectiva penal, y los
postulados que exige el Estado de Derecho en relacioén con la administracion de justicia
y el irrenunciable reconocimiento de los derechos de los ciudadanos consagrados en las

Constituciones y declaraciones internacionales.

4 ARMENTA DEU, Estudios de justicia penal, Marcial Pons, Madrid, 2014, p. 32.
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Frente a estas tensiones es necesario someter a consideracion el peso de la
historia y recordar los abusos que marcaron la necesidad de un proceso con limites y
reconocimiento de garantias, como instrumento elemental para la justicia penal. En este
sentido, si bien la instauracion de procesos escriturales e inquisitivos tuvieron sus razones
historicas y de politica criminal, lo cierto es que la dignidad humana reconocida a través
de la libertad individual que originariamente impregnd la persecucion penal limitando la
intervencion de 6rganos de gobierno, fue constantemente avasallada por las pretensiones
punitivistas de poderes monarquicos y luego estatales, pero que sin embargo, no lograron

eliminarla como fundamento para hacer retroceder el extralimitado poder estatal.

El reconocimiento de la autonomia individual y la separacion de funciones de
acusador y juez fue el sistema original, el que naturalmente cada grupo social configur6d
para la solucion de los conflictos que surgian en su seno. Con la formacion del Estado y
los amplios poderes que éste a través de sus funcionarios fue adquiriendo en desmedro de
esa autonomia de cada ciudadano, se implementaron esquemas de presunciones e
hipotesis que sometieron al ser humano a procesos penales crueles e injustos, guiados por
los intereses del gobernante de turno. El avance del poder del Estado sobre libertades
individuales se reflejo en aspiraciones a regular e intervenir en todos los aspectos de la
sociedad, quitando autonomia a sus ciudadanos, y concentrando poderes que, segin las
circunstancias, podrian y fueron utilizados y direccionados con intereses especificos. Y
como se afirma popularmente, una vez que un derecho se pierde o es arrebatado, su

restitucion lleva largos y dificultosos procesos.

El Estado funciona a través de personas que fijan sus prioridades y actuacion
en orden al bienestar y seguridad de sus ciudadanos conforme lo establece la constitucion
de cada pais. En ese funcionamiento, una de las herramientas con las que cuenta es el
proceso penal que es el mas severo en virtud de las consecuencias restrictivas que acarrea
a quien fuere sometido al mismo. En este sentido, la historia muestra la relevancia de la
regulacion que fija las pautas de actuacion de los intervinientes en este proceso cuya
legitimidad s6lo puede reposar en el efectivo respeto de la dignidad humana que se
manifiesta en garantias y principios procesales. Por ello, la relevancia de su analisis que

se desarrolla en el capitulo que sigue.
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CAPITULO 11
PRINCIPIOS RECTORES DEL PROCESO PENAL COMO SOLUCION

DE CONFLICTO.

Independientemente del sistema que se siga, el recorrido de la historia
muestra la necesidad que depurar y equilibrar conceptos y principios que rigen los
procedimientos penales. Armenta Deu® propone un elenco de principios “no
negociables”, y otros que, a partir de los condicionantes histéricos, culturales, sociales y
econdémicos propios de cada pais, pueden ser objeto de diferentes opciones politico-

criminales que articulen los necesarios mecanismos juridicos compensatorios.

A partir de dicha exigencia el sistema acusatorio supone salvaguardar: el
principio de igualdad, el principio de audiencia y contradiccion, el derecho de defensa y
sus garantias (a ser informado de la acusacion, a no declarar contra si mismo, y a la
asistencia letrada o a la autodefensa); el principio acusatorio y sus epigonos (necesidad
de existencia de una accion, exigencia de correlacion entre acusacion y sentencia, y
prohibicion de reformatio in pejus); la presuncion de inocencia; la doble instancia penal;

la oralidad; inmediacién y publicidad.

Este catdlogo se identifica con los principios y garantias establecidas por los
tratados internacionales de derechos humanos que las legislaciones nacionales deben
incorporar en su derecho interno y los tribunales de cada pais deben hacer operativos en

sus decisiones, y cuya vulneracion genera responsabilidad internacional del Estado.

En el terreno de las opciones y de los necesarios equilibrios que deben
articularse, Armenta Deu propone los siguientes: el grado de acogimiento de los
principios de legalidad y oportunidad; la atribucion de las funciones instructoras o
investigadoras (Ministerio Fiscal, policia, imparcialidad, etcétera); y la busqueda de la

verdad material o la consensuada en relacion con la consecucion de la justicia.

A continuacidn, repasaremos los principios rectores del proceso penal, tanto
los irrenunciables como los opcionales, a la luz de la nueva legislacién procesal penal

sancionada por la ley 27.063 y modificada por la ley 27.272 y 27.4826.

> ARMENTA DEU, Estudios de justicia penal, Marcial Pons, Madrid, 2014, p. 33.
6 Ley 27.063 promulgada 9-12-2014 BO 10-12-2014, Ley 27.272 del 7-9-2016 promulgada el 30-9-2016,
Ley 27.482 BO 7-1-2019.
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PRINCIPIOS IRRENUNCIABLES.

Principio de igualdad: Derivado de la dignidad personal, el principio de
igualdad ante la ley (art. 16, CN) requiere que "todas las personas sean iguales ante los
tribunales y las cortes de justicia" (art. 14.1, PIDCP’) o sea, que el trato al imputado
durante el proceso debe ser igual, cualquiera sea su condicion personal. Ella requiere que
no se hagan o consagren excepciones a la formacion o prosecucion de causas o a su
radicacion ante los tribunales, por motivos puramente personales. Por eso también desde
esta perspectiva habra que esforzarse seriamente en revertir la tendencia implicitamente

selectiva de la persecucion penal hacia los grupos socialmente mas vulnerables.

Una vez e¢jercitado el derecho de acciéon y comparecidas ambas partes,
acusacion y defensa, en el proceso penal, se hace preciso que su postulacion se efectiie en
condiciones de igualdad procesal, pues una de las garantias esenciales del derecho
fundamental que nos ocupa es el principio de "igualdad de armas", que ha de estimarse
cumplido cuando en la actuacion procesal, tanto el acusador como el imputado gozan de
los mismos medios de ataque y de defensa e idénticas posibilidades y cargas de alegacion,

prueba e impugnacion®.

Se refiere al equilibrio de facultades y poderes de acusador y acusado dentro
del procedimiento penal, aunque la desigualdad a favor del Estado dificilmente pueda
corregirse. En este sentido, ensefia Maier: “...igualar el poder de la organizacion estatal,
puesta al servicio de la persecucion penal, resulta imposible; ministerio publico y policia
ejercen el poder penal del Estado ... y, por ello disponen de medios que, salvo
excepciones historicas meramente practicas debidas al ejemplo escasamente edificante de
organizaciones delictivas privadas, son juridicamente, imposibles de equiparar. Ello se
traduce, ya en la persecucion penal concreta individual, en una desigualdad real entre
quien acusa y quien soporta la persecucion penal. Se trata asi de un ideal -quiza utopico
pero plausible- el intentar acercarse en la mayor medida posible al proceso de partes,
dotando al imputado -aiin de manera parcial- de facultades equivalentes a los de los

organos de persecucion del Estado y del auxilio procesal necesario para que pueda resistir

7" Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 19-12-1966, Nueva York, Estados Unidos, e.v. 23-
03/1976, texto aprobado por la ley 23.313, 13-05-1986.

8 GIMENO SENDRA, Vicente, Los derechos fundamentales procesales: a un proceso con todas las garantias
v a la presuncion de inocencia, Revista de Derecho Procesal Penal, Tomo: 2011 2, La investigacion penal
preparatoria — II, Rubinzal Culzoni Editores, 2011.
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la persecucion penal, con posibilidades parejas a las del acusador: en ello reside la
pretension de equiparar las posibilidades del imputado respecto de aquellas que poseen

los drganos de persecucion penal del Estado en el proceso penal”.

El Codigo Procesal Penal Federal (en adelante CPPF) aspira a instalar un
proceso penal de rasgos predominantemente acusatorios y para ello el primero de los
principios enunciados en el articulo 2° es el de la "igualdad entre las partes": la parte que
acusay la que se defiende. Enseguida, y para reforzarlo, consagra el de la "contradiccion".
Pero se delega en una de las partes del proceso la obtencion de prueba sin posibilidad de
control alguno, burlando asi el otro enunciado del articulo 2°: la contradicciéon, como

garantia sustancial para el adecuado ejercicio del derecho de defensa.

En la concepcion del proceso adversarial, a pesar de ofrecer una aplicacion
aparentemente mas indiscutible, conviene tener presente que en los paises donde ésta
impera, el mayor numero de conflictos de origen criminal se resuelve a través de
mecanismos que aplican el principio del consenso. Y en este punto la vigencia del

principio de igualdad resulta, cuando menos, dudosa.

Principio de contradiccion o de audiencia: corresponde a la frase “nadie puede
ser condenado sin ser oido o vencido”, y tiene otra manifestacion importante en relacion
con las posibles modificaciones del debate en la fase del juicio oral. La congruencia y el
principio acusatorio en el proceso penal limitan la resolucion judicial al marco de la
accion penal, e impiden que el juez se exceda en su juicio mas alla de lo que fue objeto

de acusacion.

El articulo 1 del CPPF impone la necesidad del juicio previo a toda condena,
juicio que deberd ser realizado acorde a los estandares internacionales del debido proceso
penal. Con esta disposicion se acata la manda del articulo 18 de la Constituciéon Nacional
y ademas se atienden nuestros compromisos internacionales en materia de derechos

humanos.

Derecho de defensa y sus garantias: El principio de contradiccion se relaciona
con el derecho de defensa en su faceta positiva, como con la prohibicion de indefension
(faceta negativa), y comprende las siguientes garantias: derecho a ser informado de la
acusacion formulada, derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable,

derecho a la defensa y a la asistencia de letrado, y derecho a utilizar todos los medios

® MAIER, Derecho procesal penal. Fundamentos, 2020, t. 1, p. 578.
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pertinentes para la defensa, que comprende el derecho a proponer la practica de medios
de prueba, derecho a obtener un pronunciamiento motivado sobre la inadmision de alguno

o todos los medios de prueba propuestos, y derecho a la practica de la prueba propuesta.

Estas garantias han sido reconocidas en el inciso 2° del articulo 8 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos'?, el inciso 3 del articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). El articulo 18 de la Constitucién
Nacional establece que “Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los
derechos”. La inviolabilidad de la defensa material y técnica del imputado es la que
correctamente se extiende desde el primer instante en el que se procede respecto de un
ciudadano, ante la mera denuncia, hasta que éste quede absolutamente desligado de toda
posible actividad estatal en su contra, es decir, durante toda la etapa de ejecucion de la
sentencia condenatoria. Desde el momento en el que alguien se ve o se considera
perseguido en funcion de un acto estatal de indole penal (aunque también por otros
motivos, como las contravenciones o infracciones) nace su derecho a defenderse, ya que,
a partir de alli, peligran sus garantias fundamentales en relacién con la injerencia del

poder punitivo estatal.

El articulo 4° establece la no autoincriminacién como derecho inalienable de
todo imputado (art. 70). Y ello es el reflejo de las prescripciones del inc. 2° del articulo
8° de la CADH que establece que “Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plan igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) g) derecho a no ser obligado a
declarar contra si mismo ni a declararse culpable”. En el mismo sentido el inc. 3° del art.
8° de la CADH prescribe: “La confesion del inculpado solamente es vélida si es hecha
sin coaccion de ninguna naturaleza”. El inc. 3°, ap. G) del art. 14 del PIDCP prevé en

términos similares esta garantia procesal.

Se trata del principio de inmunidad de declaracién, pues no obliga al
imputado a prestar juramento de decir verdad y le permite negarse a declarar, sin que ello
implique presuncion alguna en su contra. Ningtn Estado constitucional de derecho puede
permitirse sostener una condena en virtud de la solitaria confesion del imputado. Ademas,

no debe olvidare que su declaracion constituye un acto de defensa material; ello significa

10 Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, 7-22/11/1969, San José, Cos-ta Rica, e.v. 18/07/1978,
texto aprobado por Ley N° 23.054, 19/03/1984.
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que si el imputado declara lo hace para defenderse, no para brindar elementos de prueba

al acusador o tribunal ',

El articulo 11 enuncia un axioma que aparece en todos nuestros codigos y
que, en buena técnica, el cambio terminoldgico lo ubico en los tiempos actuales: el in
dubio pro imputado, en lugar del estigmatizante pro reo. Se amplia la redaccion
tradicional al decir expresamente que la inobservancia de garantias no puede perjudicar

al imputado.

La consagracion expresa del principio de presuncion de inocencia
complementado por el in dubio pro imputado no dejan margen para la duda respecto de
que la unica forma de poder imponer una condena a la persona imputada es si el Estado
a través del Ministerio Publico consigue destruirla. Es decir, la carga de la prueba en el

juicio penal es de su exclusivo resorte.

Por su parte, el articulo 10 refiere a la materia probatoria y dispone que para
que sea posible su valoracion por parte de los jueces, las pruebas debieron haber sido
obtenidas e introducidas al proceso conforme las disposiciones constitucionales y

convencionales.

Con mayor detalle, el articulo 65 enumera los derechos del imputado, lo que
debe considerarse un importante avance ya que la version anterior, no contiene una norma
similar. Si bien su contenido no parecia novedoso, la enumeracion resulta ttil a los fines

de exigir su cumplimiento.

Desde la practica, donde mayores afectaciones se advierten respecto de la
defensa en juicio es en la etapa de investigacion, culturalmente arraigada en el proceso
inquisitivo, que lleva a los operadores a preferir trabajar a “espaldas” del imputado y su
defensor, a fin de reunir evidencias en su contra sin obstidculos ni interrupciones,
observandose que el principio de objetividad del Ministerio Fiscal no ha logrado un grado

de consolidacion aceptable.

Es de relevancia el deber impuesto por el articulo 253 del CPPF al Ministerio
Fiscal cuando el posible autor estuviere individualizado, en tanto debera comunicarle la

existencia de la investigacion haciéndole saber los derechos que le asisten, como designar

' VILLAMARIN LOPEZ, “La callada agonia del derecho a guardar silencio”, en Revista de Derecho
Procesal Penal, n° 2009-1, “La prueba en el proceso penal — I, ps. 211 a 225.
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un abogado defensor a los fines del control de la investigacion preparatoria (art. 256

CPPF).

Principio acusatorio: Se resume en la simple e importante frase de que “no
hay proceso sin acusacion”, que comprende que “quien acusa no puede juzgar”. Asi el
principio acusatorio comprende: la necesidad de la existencia de una accidon como
presupuesto del juicio y de la condena; la correlacion entre acusacion y sentencia, que no
puede condenar por hecho punible distinto del que fue objeto de la acusacion ni a sujeto
diferente de aquel a quien se imputd y luego se acuso; y la prohibicion de reformatio in
pejus.

En este punto es relevante la separacion de funciones de los distintos actores
que intervienen en el proceso. Conforme el sistema procesal asumido, les estd vedado a
los representantes del Ministerio Publico realizar actos propios de la jurisdiccion, mas
ain cuando la exigencia de la intervencion judicial necesaria tiene raigambre
constitucional. Como contrapartida, los jueces no deben dar impulso al proceso, ni para
iniciarlo, ni para continuarlo, ni para restablecer alguno fenecido. Asi lo prevé el articulo
9 del CPPF, sancionando con la invalidez la delegacion de funciones jurisdiccionales en
funcionarios o empleados subalternos, siendo ademas causal de remocion del magistrado.
Ademés, tendiente a garantizar esta condicion, a los jueces les estd vedado disponer
pruebas de oficio (art. 128, inc. c), interrogar a testigos y peritos (art. 264), entre otras

restricciones.

Este andlisis deriva en la imposicion de la imparcialidad del juzgador,
consagrada en el articulo 8 del CPPF, debiendo apartarse frente a alguna de las causales

previstas en el articulo 60 del nuevo cédigo.

Principio de inocencia: Ha de partirse de la idea de que el inculpado es
inocente y, por ende, reducir al minimo las medidas restrictivas. Como regla de juico,
exige que la prueba completa de culpabilidad debe ser suministrada por la acusacion. Y
como regla del juicio factico se establece una serie de requisitos que deberan cumplirse
para alcanzar legitimamente un juicio de culpabilidad del acusado en el proceso penal: a)
solo la actividad probatoria de cargo, debidamente practicada, puede conducir al juzgador
al convencimiento de la certeza de la culpabilidad, y si no se produce tal convencimiento
debe operar la presuncion de inocencia; b) Dicha minima actividad probatoria de cargo

significa la existencia de una actuacion probatoria, objetivamente incriminatoria, que
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sometida posteriormente a valoracién judicial consigue la intima conviccion de la
culpabilidad; c) la prueba con las caracteristicas sefialadas debe haber cumplido todas las
garantias, es decir haberse practicado en el seno del juicio oral, con inmediacion, oralidad,
concentracion y publicidad, sometiéndola a contradiccion, y habiéndose obtenido, sin

vulneracion de derechos fundamentales.

El inc. 2°, 1° parte del articulo 8 de la CADH prescribe: “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad”. La misma convencion en el articulo 5° inc. 4° establece el
deber de diferenciar a las personas condenadas de que no tiene condena. En similares
términos el PIDCP se refiere al derecho a la presuncion de inocencia y la distincion entre
procesados y condenados a quienes se debera aplicar un régimen distinto (art. 14 inc. 2 y
art. 10 inc. 2). Asimismo, corresponde citar el inc. 1° del articulo 11 de la DUDH!? y el

primer parrafo del articulo XXVI de la DADDH ",

Nuestra Constituciéon Nacional lo prevé como estado natural de todo
ciudadano hasta que por juicio se demuestre la culpabilidad. La presuncion de inocencia
(art. 3°), es principio de raigambre universal que se pierde en el tunel del tiempo, pero
que hasta hace muy pocos afios no habia sido plasmado en la letra de los textos legales ni
constitucionales argentinos. Comenzamos a detectarlo de manera expresa en los codigos
procesales penales de varias provincias pioneras de la reforma que hoy llego al &mbito

federal.

Ninguna persona puede ser considerara ni tratada como culpable hasta tanto
una sentencia condenatoria firme la declare tal. Como premisa practica se deriva que
ningun dictamen o resolucion puede aparatarse de ella valorando en contra del imputado,
por ejemplo, el solo hecho de encontrarse procesado o de contar con antecedentes

condenatorios.

Doble instancia: exige que toda resolucion condenatoria debe ser objeto de
revision por un tribunal superior. El inc. 2° del articulo 8 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos establece: “Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) h) Derecho de recurrir el fallo del juez

superior”. Por su parte, el inc. 5° del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos

12 Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10-12-1984, Paris, Francia,
13 Declaracion Americana de los Derechos del Hombre, 2-5-1948, Bogot4, Colombia, e.v. 18-07-1978.
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Civiles y Politicos dispone: “Toda persona declarada culpable de un delito tendré derecho
a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal

superior, conforme lo prescripto por la ley”.

El recurso, mas alld de constituir una suerte de control jerdrquico interno
dentro de la organizacion judicial, debe ser observado como una garantia a favor del

imputado.

Para que esta garantia cumpla con su cometido es necesario que el recurso sea
lo suficientemente abierto en su admisibilidad, de manera que no existan formalismos
externos para rechazarlo, como lo serian la falta de copias o la omision de pagar algin
aporte o bono o tasa de justicia, y lo suficientemente amplio en su estudio, permitiendo
que el tribunal superior pueda apreciar la totalidad de las circunstancias tenidas en cuenta

por le inferior, incluido el analisis de la prueba.

Lo resuelto por nuestra Corte Suprema en “Casal'*” da cuenta y aplica de

modo practico los planteos vinculados a este principio.

El Codigo Procesal Penal Federal establece las vias de impugnacion de las
decisiones judiciales en el Libro Tercero, articulos 344 al 370, en el que se destaca la
interposicion por escrito, pudiendo realizarse también en la audiencia, aunque solo es
admisible la revocatoria que se resolvera de inmediato y procede contra los autos sin
sustanciacion. Debe destacarse que la revision de una sentencia firme procede siempre y
unicamente a favor del condenado. También el articulo 364 establece expresamente el
doble conforme, de manera que si la impugnacién de la sentencia fue promovida por el
Ministerio Fiscal o el querellante y fue adversa para el imputado, éste puede solicitar su
revision.

Publicidad, oralidad e inmediacion: La publicidad externa y la interna, la que
afecta a las partes procesales es uno de los requisitos propios de un proceso garantista. La
excepcion a su vigencia solo puede justificarse en atencién a circunstancias muy
concretas, como son aquellas que fundan el secreto del sumario, y siempre con caracter
temporal, o las que permiten, en atencion a los intereses de la victima, la celebracion del

juicio “a puertas cerradas”.

4 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo simple en grado de
tentativa”, 20-09-2005, Fallos: 328:3399
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El inc. 5° del articulo 8 de la CADH legisla: “El proceso penal debe ser
publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia”. El inc.
1° del articulo 14 del PIDCP dispone: “Toda persona tendrd derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter
penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de
caracter civil . En términos similares se expresa en el articulo 10 de la DUDH, refiriendo
también a esta garantia el inc. 1° del articulo 11 de esta convencion, que también es

considerado en el parr. 2° del articulo XXVI de la DADDH.

Ensefia Ferrajoli: “s6lo si la instruccion probatoria se desarrolla en publico y,
por consiguiente, de forma oral y concentrada, si ademas es conforme al rito previsto con
ese objeto y si, en fin, la decision esta vinculada a dar cuenta de todos los eventos
procesales, asi como de las pruebas y contrapuebas que la motivan, es posible, en efecto,
tener una relativa certeza de que han sido satisfechas las garantias primarias, mas
intrinsecamente epistemologicas, de la formulacion de la acusacion, de la carga de la
prueba y el contradictorio con la defensa. Por eso, la publicidad y la oralidad son también
rasgos estructurales y constitutivos del método acusatorio formado por las garantias
primarias, mientras que el secreto y la escritura son a su vez elementos caracterizadores

15

del método inquisitivo”’”. Recuérdese la oralidad y publicidad que utilizaban las

civilizaciones romanas, griega y germana resefiada en el capitulo anterior.

La oralidad, que es de la esencia de este sistema, viene de la mano de la
inmediacion (art. 251), ya que prevista como modalidad operativa para todo tipo de

incidente y no solo para el debate, implica la necesaria presencia del juez y las partes.

Significa también de alguna forma garantizar la concentracion (art. 258) de

los actos a practicar en tantas sucesivas audiencias como fueren necesarias.

Pérrafo aparte merece lo concerniente a la publicidad (arts. 136, 157, 178,
182,221, 223,227, 228,236, 247,252,253, 255, entre otros). Es que la publicidad de los
actos de gobierno es de la esencia del sistema republicano, y el Poder Judicial no puede

ni debe sustraerse a tal obligacion.

1S FERRAJOLI, Derecho uy razon. Teoria del garantismo penal, trad. De Andrés Ibafiez, Ruiz Miguel, Bayon
Mohino, Terradillos Basoco y Cantanero Bandrés, 1995, p. 616.
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De todas formas y con muy buen criterio el articulo 13 del nuevo Codigo pone
limites racionales a la posibilidad de un ejercicio abusivo de este principio trascendente
pero no irrestricto. En efecto, esa norma consagra de manera explicita la proteccion a la
intimidad y privacidad de las personas, conceptos al que a veces se llegaba por una
interpretacion contextual del llamado bloque de constitucionalidad, atento a la ausencia
de disposiciones concretas en los textos procesales penales. Este articulo ya no exigira un
esfuerzo comparativo, pues su redaccion es clara y contundente respecto de las exigencias
legales para proceder a la afectacion de los derechos asi protegidos y que resultan

inherentes a la dignidad de la persona humana.

Sin embargo, las excepciones deben analizarse con limites restrictivos. Sefiala
Caferatta Nores, respecto de las excepciones que permiten la lectura de testimonios
escritos durante el debate, que no solo desconocen el derecho del imputado a la
comparecencia del testigo, sino que afectan “a todos los otros caracteres del juicio, pues,
por ejemplo, un testimonio recibido en la investigacion preparatoria y solo “leido” en el
debate, violenta ademas la publicidad, pues el publico no ve ni oye al testigo; también la
inmediacion, pues ni el acusador ni la defensa, ni los jueces tienen contacto directo con
¢l; también el contradictorio, pues las partes no pueden preguntar ni repreguntar; y
también la identidad fisica del juez, pues quien recibi6 originariamente el testimonio no

es el mismo juez que debera dictar la sentencia utilizando esos dichos como prueba”!®.

PARAMETROS VARIABLES.

Contando con este piso de derechos y garantias que deben informar un
proceso adecuado a los postulados de un Estado de Derecho, quedan cuestiones que
permitiran adoptar tedricamente sistemas procesales diferentes. Una de ellas se trata de
la atribucion de la direccion de la fase investigadora del proceso penal, y otra vinculada

al “juego” y aplicacion de los principios de legalidad y oportunidad.

16 CAFFERATA NORES, La lectura en el debate de las declaraciones testimoniales recibidas en la instruccion
LL, en “Suplemento de Jurisprudencia Penal”, ejemplar del 23/9/02, p. 2.
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ACUSATORIO, INSTRUCCION Y MINISTERIO FISCAL.

Hablar de sistema acusatorio no significa que la instruccion quede a cargo del
fiscal. De hecho, se estructura de manera diferente en distintos paises de la Union Europea
y en los Estados Unidos de América. En este ultimo, como en Inglaterra, las diferencias
son tan sustanciales que el modelo es dificilmente trasladable sin mayores analisis y

reformas organicas de amplitud.

En Europa continental, pese a que sucesivas reformas han encomendado la
instruccion formalmente al fiscal, recurriendo en ocasiones a verdaderas “ficciones
juridicas”, como en el Cédigo de Procedimientos Penales de Portugal!’, tal opcion debe
examinarse en el conjunto del sistema que se integra con los contrapesos adoptados para
equilibrar el procedimiento. En la experiencia practica, los diversos elementos de cada
modelo no aparecen nunca en estado puro sino siempre mezclados con otros que no son

ni logica ni axioldgicamente necesarios.

Francia, que respeta la esencia del sistema acusatorio (quien acusa no juzga)
incorpora la figura del Ministerio Fiscal, pero encomienda la instrucciéon a un juez, no
solo por motivos tradicionales sino también por las concretas experiencias relacionadas
con la falta de independencia del fiscal frente al ejecutivo y sus competencias respecto a

la llamada oportunidad de persecucion.

LEGALIDAD Y OPORTUNIDAD.

A partir de la Revolucion Francesa era firme la conviccidon de que la ley
expresa la voluntad general y que el sometimiento a ella de los Poderes Ejecutivos y

Judicial era el necesario instrumento para evitar las arbitrariedades del antiguo régimen.

La ideologia del Estado de Derecho acentuard esta funcion de limitacion de
los poderes publicos. El fin tltimo de este modelo de Estado es el respeto por los
ciudadanos y sus derechos; y el sometimiento de los poderes publicos a la ley, el principio

de legalidad, el medio para alcanzarla. Las formulaciones clasicas -que son concrecion

17 La encuesta se realiza por el Ministerio Publico y la intervencion del juez de instruccion solo tiene lugar
a pedido del imputado o de la victima. De manera que la instruccion tiene caracter de una instancia
contradictoria de revision sobre la determinacion de acusar o no. HENDLER, Sistemas penales comparados,
Ed. Didot, Buenos Aires, 2014, p. 93.
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de este principio en el &mbito penal: nullum crimen sine poena, nulla poena sine lege-
son claros exponentes de esta idea en tanto tienen como inequivocos destinatarios a los

poderes publicos.

En este ultimo sentido, el principio de legalidad no es sélo una exigencia de
seguridad juridica, que permita unicamente la posibilidad de conocimiento previo de los
delitos y las penas, sino ademas la garantia politica de que el ciudadano no podré verse
sometido por parte del Estado ni de los jueces a penas que no admita el pueblo. Asi, el
desarrollo del principio de legalidad supone un proceso de decantacion de las garantias
individuales y de limitacion del poder, primero frente al arbitrio de un sistema de poder
difuso y, en especial, frente a la inseguridad propiciada por la existencia de Derechos
locales, seforiales y consuetudinarios; mas tarde, frente a la Corona encarnada en la
Administracion o Poder Ejecutivo, y finalmente, en el marco del Estado constitucional,

frente al propio Poder ejecutivo, Legislativo y Judicial.

Cuando nos situamos en el ambito del Derecho Privado, al referirnos a la
conducta de los particulares, no se dice que estos ultimos se encuentren sometidos al
principio de legalidad, sino, cuestion diferente, al cumplimiento de la ley. No se precisa
de ninguna garantia frente al poder que puedan ejercitar, ya que éste terminara en el

ambito de sus bienes y derechos, donde impera el principio dispositivo.

Por ello el principio de oportunidad se plantea como opuesto al de legalidad
o como correlativo o elemento de flexibilizacion de éste. En definitiva, si el principio de
oportunidad se perfila en relacion dialéctica con el de legalidad, su ambito riguroso de

aplicacion ha de ser el mismo: las facultades y limites de los poderes publicos.

El principio de oportunidad y el sistema acusatorio no son en absoluto
inescindibles. Ambos operan en planos diferentes, el primero implica una opcion de
politica criminal que configura el ejercicio de la accidon penal con mayores o menores
ambitos de discrecionalidad. El segundo se sintetiza en el ejercicio por sujetos diferentes

de las funciones investigadoras y juzgadoras (y en su caso acusadoras).

Que quede garantizada la atribucidn a o6rganos diferentes de la instruccion y
el enjuiciamiento, o a la investigacion y la acusacion, no beneficia ni perjudica la
concesion de ambitos mas o menos amplios de discrecionalidad. Otra cosa es la
configuracion del régimen de exclusivo ejercicio de la accion, maxime si éste se atribuye

al 6rgano oficial. En este caso, representa menos obstaculos instaurar o ampliar la
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aplicacion del principio de oportunidad, si quien investiga y acusa es el Ministerio Fiscal,
pero solo si, ademads, es el titular exclusivo del ejercicio de la accion penal. De no ser asi
el ejercicio de la discrecionalidad resulta indudablemente mediatizado por el ejercicio de

las facultades y derechos de las restantes partes acusadoras.

Desde el momento en que el constituyente dividid el ejercicio del poder
politico, en una suerte de balanceo, de pesos y contrapesos, para evitar la concentracion
de poderes, no podia el legislador, al dictar la norma secundaria, ignorar el mandato
constitucional, justamente en el armado del poder mas fuerte y mas violento que ejerce el
Estado contra el individuo sobre quien recae alguna imputacion penal. El argumento
esgrimido para justificar tal inobservancia fue el de las fuentes divergentes de nuestro
texto constitucional, de origen anglosajon, y de la normativa procesal penal que abrevara
en el Derecho continental-europeo, con estructuras provenientes del Codigo Napolednico

de 18088,

El panorama que se presentd y aiin se mantiene en algunas jurisdicciones de
nuestro pais representan aun los viejos disefios de proceso penal en los que no es posible
sustraer la investigacion de los hechos, de las manos de un juez de instruccion que
continta siendo amo y sefior en la tramitacion de un expediente casi secreto y en el que
el representante del Ministerio Publico juega un rol absolutamente destefiido y sin
trascendencia en lo que constituye la etapa preparatoria, pero que es practicamente
decisiva para la suerte del proceso. Recién durante el juicio oral el fiscal asume un rol
activo, dependiendo ello, muchas veces, de la impronta personal que cada uno pueda

aportar en tales circunstancias.

Conforme un concepto amplio de principio de oportunidad, este se refiere a
todo tratamiento penal diferenciado del conflicto social representado por el hecho
delictivo, esto es, tanto las técnicas despenalizadoras cuanto las especificamente
procesales. Con arreglo a un sentido mas estricto, el principio de oportunidad se limita en
el aspecto subjetivo a los sujetos publicos, y desde el objetivo al marco del proceso
abarcando, o bien la obligacién de incoacion ante todo conocimiento de una notitia

criminis, que enerva; o bien el desarrollo del proceso, que puede verse interceptado por

18 MILL, Principios fundamentales en el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion, en Revista de Derecho
Penal, N° 2015-1, El nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion. Ley 27.063 — I, Rubinzal Culzoni, Santa
Fe, ps. 107-123.
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el acuerdo del acusador y acusado u otro mecanismo distinto a la resolucion judicial al

final del mismo.

Solo para mencionar, sin profundizar, razones en favor y en contra de ambos
principios como marco comparativo, los partidarios de incorporar el principio de
oportunidad argumentan: 1) razones de interés social o utilidad publica en una triple
vertiente: a) falta de interés publico en la persecucion del delito por su escasa lesion
social; b) estimular la pronta reparacion de la victima, y ¢) evitar los efectos crimindgenos
de las penas cortas privativas de libertad; 2) contribuir decisivamente a la concesion de la
justicia material por encima de la formal: 3) favorecer el derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas, y 4) constituir el unico instrumento -desde una perspectiva
eminentemente practica- que permite tratar de forma diferenciada los hechos punibles que
deben ser perseguidos en todo caso, y aquellos otros en que se considera que la minima

lesion social debe conducir a su no persecucion.

En contra se utiliza un doble tipo de motivos. Por un lado, aquellos que
atienden al punto de vista constitucional y que se centran en la lesion del principio de
igualdad y de la administracion de justicia como funcion encomendada exclusivamente a
los 6rganos jurisdiccionales. Por otro, los que rechazan el principio de oportunidad, bajo
la acusacion de poner en peligro los logros que conlleva la estricta sujecion al principio
de legalidad; especialmente, el efecto conminatorio de la sancion penal o la seguridad
juridica implicita en la certidumbre de que todo hecho que revista caracteres de delito

sera perseguido en términos de igualdad.

Una de las manifestaciones de la aplicacion del principio de oportunidad, es
la utilizacién del consenso respecto del cual es necesario tomar en consideracion
cuestiones que provocan disfunciones que es necesario atemperar, teniendo en cuenta la
disponibilidad del ius punendi respecto del acusador oficial y la naturaleza publica de los
derechos en juego. Ello asi porque conlleva un giro en las funciones jurisdiccionales y
del 6rgano de acusacion, asi como en el entendimiento de los principios analizados, hasta
el andlisis de los fundamentos filoséficos del fin del proceso en tanto se entienda con la

“busqueda de la verdad puramente objetiva” o como “teoria consensuada de la verdad”.

Renunciar a la bisqueda de la verdad material, como finalidad del proceso
establecida por la norma, deberia ir al menos precedido de una seria reflexion sobre la

consiguiente eliminacion de aquellos peligros que el legislador pretendié conjurar al
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convertirla en una de las claves diferenciadoras entre el proceso penal y el civil. En la
persecucion de esa finalidad, en la fase investigadora se procuraba: en primer lugar, que
los esfuerzos del instructor no se centraran exclusivamente en la confesion del imputado
desatendiendo otras diligencias o futuros medios de prueba o simplemente comprobar la
veracidad de la misma; y en segundo lugar impedir un uso indebido de dicha admisién
por el acusado, que propiciara el uso de mecanismos tendientes a su consecucion, desde
las presiones leves hasta otras mas graves o incluso la tortura. La flexibilizacion de esta
finalidad, a través de la introduccion de mecanismos de consenso, generaria altos riesgos
de quedar sin cobertura aquellas garantias y derechos que a través de la historia se fueron

conquistando frente al poder punitivo estatal.

La desigualdad inherente a toda manifestacion del principio de oportunidad
se quiebra al aplicar el principio del consenso en un doble sentido. General, desde el
momento en que el ejercicio discrecional de la accion penal impide prever circunstancias
semejantes a igual comision delictiva. Pero también en el seno del propio proceso. Las
negociaciones para alcanzar una decision consensuada parten y consagran la total
asimetria de las partes: en tanto el fiscal se mueve libremente en los margenes del arbitrio
legal y con capacidad para generar asentimiento que deriva de su status, para el imputado

el objeto de la negociacion es su propia libertad.

La opcidén por el consenso supone, ineludiblemente, la renuncia de toda una
serie de “garantias procesales” no intrascendentes: el derecho de defensa, el derecho a
recurrir y corregir eventuales errores, el derecho a la motivacion de las resoluciones
judiciales, o a la publicidad, en la medida en que las negociaciones se hacen en sesion
cerrada, incluso sin presencia judicial, aunque después corresponda a €stas revisar el
resultado. Asimismo, la negociacion exacerba los aspectos utilitarios, que se distribuyen
desigualmente entre las partes. Con razon se ha hecho notar que, si la justicia pactada es

de naturaleza contractual, responderia al modelo de contrato de adhesion.

La propia dinamica de la negociacion desplaza el rigor en la determinacion
de la pena, porque se acusa por lo maximo. Cuanto mas alta sea la acusacion, mayor

sensacion de arreglo tiene el acusado y mayor éxito puede ofrecer su abogado.

Con todo, no cabe negar el atractivo que ofrece esta forma de resolver el
proceso penal para la administracion de justicia, al procurar un inmediato decrecimiento

del abultado nimero de “casos pendientes”; para jueces y fiscales, quienes ven facilitado
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su trabajo, disminuyendo las exigencias técnicas y las suspensiones de los procesos,
incrementando paralelamente los resultados exitosos; para los abogados, quienes siempre
ofreceran a su cliente un acuerdo tanto mas favorable cuanto mas posibilidades de
condena existan o la pena resulte mayor; y, como no, para el acusado, quien salvo resultar
inocente, puede reducir su condena. Estas circunstancias explican el incremento de su

utilizacion en los paises a cuyo ordenamiento procesal se ha incorporado.

VALORACION.

En estas breves citas, se destacaron los aspectos notables de los principios que
rigen el proceso penal, su reconocimiento normativo tanto nacional como internacional,
asi como su relevancia para las garantias individuales de cualquier ciudadano. Por ello,
se consideran irrenunciables y deben ser operativos y validos en todo procedimiento en
el que una persona sea sometida al poder punitivo estatal, cualquiera fuere el modelo

procesal que se siga segun la politica criminal que el Estado disponga.

De manera que los parametros variables analizados deben reconocer los
principios sefialados y establecer su preeminente vigencia frente a interpretaciones y
normas inferiores que pretendan flexibilizar y socavar su aplicacion para consolidar el

avance el poder punitivo estatal.

Ello plantea la necesidad de analizar los nuevos institutos procesales de
manera tal de reconocer y hacer prevalecer el respeto a los derechos y libertades
garantizados por las declaraciones de derechos humanos y la Constitucion Nacional, cuyo
reconocimiento resulté de importantes sacrificios ciudadanos y esfuerzos intelectuales,
para que el utilitarismo no avance sobre ellos. No es en vano recordar que el estado actual
del sistema procesal federal argentino exige correcciones, pero en el camino de la reforma
debe permanecer incolume el sistema de libertades, derechos y garantias ya consagrados,

que dan contenido y operatividad a los principios irrenunciables resefiados.
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CAPITULO III

PRESUPUESTOS DE ACUERDOS Y CONSENSO

Los acuerdos de partes en el proceso penal operan en tanto y en cuanto la
legislacion prevea y habilite la disponibilidad de la accion, que como anticipamos en el
capitulo anterior, constituye uno de los aspectos procesales que se fijan en funcion de la
politica criminal que establezca el Estado. La relevancia de su andlisis radica en que es el
antecedente necesario y condicionante que posibilitard los acuerdos de las partes, y su
interpretacion, limitaciones y operatividad determinara su funcionamiento, que ademas

impactara en principios y garantias que consideramos irrenunciables.

DISPONIBILIDAD. DISCRECIONALIDAD. OPORTUNIDAD.

Discrecionalidad supone la atribucion por el ordenamiento de un margen de
opcion configurado por una pluralidad de soluciones, todas ellas validas en la medida en
que se adecuan a la legalidad. La consecuencia fundamental es que ningtn tribunal podra
revisar esa decision, pues sus facultades fiscalizadoras se cifien al control de la legalidad
y no cabe introducir distinciones donde la ley no las establece cuando deja, precisa y

deliberadamente, un margen de discrecionalidad.

En el proceso penal la forma acusatoria corresponde a la concepcion privada
del Derecho Penal, siendo la primera que surge en el tiempo, como se reseii¢ en el primer
capitulo. Al reconocer los delitos publicos, junto a la accidon privada de la victima se
reconoce a todo miembro de la comunidad la facultad de ejercitar la accion en su nombre,

naciendo la accién popular.

Imperando ésta de forma pura en el originario sistema anglosajon, puso de
manifiesto los inconvenientes inherentes a la sola atribucion del ejercicio de la accion
penal a los ciudadanos: la eventual ausencia del sentimiento de ejercicio de la accion
como deber civico, falta de medios para la investigacion y obtencion de elementos

indiciarios de la comision del hecho delictivo, chantajes, etcétera. Surge asi la necesidad
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de encomendar a un d6rgano publico el repetido ejercicio, asegurando la persecucion de

los delitos. Este 6rgano es el fiscal.

Esta atribucion conlleva, empero, como garantia frente a los ciudadanos al
tratar de las facultades discrecionales, el sometimiento de su actuacion al principio de
legalidad, maxime si la acusacion se encomienda a la fiscalia en régimen de monopolio,

pero, asimismo cuando concurre con la de los particulares como acusadores privados.

En los sistemas procesales en que el fiscal ejercita la accion penal en régimen
de monopolio, resulta evidente que al ciudadano no le queda otro medio de control de tal
gjercicio que la sujecion del mismo a la legalidad; de otro modo, la discrecionalidad
supone la existencia un campo de accion fuera de control tanto publico como privado, la
imposibilidad en definitiva de revision posterior de la actividad efectuada. Eliminada la
accion popular, cada excepcion a la estricta sujecion al principio de legalidad en la
actividad fiscal, a la vez que puede servir mejor a los intereses estatales de control de la
politica criminal, reduce la mentada garantia de los particulares. Si a ello se une la
progresiva reduccion de los llamados delitos privados, le quedan al particular pocos

instrumentos frente a una eventual actuacion desviada del sometimiento a la ley.

De ahi que cuando se ha querido incrementar o defender la vigencia del
principio de legalidad, ha resultado factor clave la alegacion de la seguridad juridica, que
para la comunidad y el Estado de Derecho supone la estricta sujecion al reiterado
principio.

En este sentido, cualquier excepcion a la mencionada sujecion al principio de

legalidad conlleva una ruptura de la citada garantia.

Cualquier concepcién del principio de oportunidad que se adopte debe partir
inexcusablemente del principio de legalidad en su aspecto procesal, ya sea para considerar

al primero excepcion del segundo, ya para entender aquél incluido en éste.

Admitida por la mayoria de los paises la combinacion: investigacion oficial y
acusacion formal, la sujecion estricta al principio de legalidad o la admision del de
oportunidad no responde mas que a la pregunta de si el 6rgano formalmente encargado

de dicha acusacion puede o no tener un ambito de discrecionalidad sobre la misma.

La respuesta a esta pregunta habra de ponerse en relacion con las siguientes

cuestiones: el sistema de garantia arbitrado para el control del ejercicio de la accion penal,
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la confianza que se tenga en el organo oficial, la existencia de acciones privadas y

populares y la politica criminal que se persiga.

La figura del fiscal surge, de un lado, para garantizar el ejercicio de la accion
penal ante la inactividad de los particulares y, de otro, frente a las criticas derivadas de la
acumulacion de funciones en la unica mano del 6érgano judicial inquisidor y para separar
la funcion acusadora y juzgadora. El principio de legalidad se arbitra, en este sentido,
como instrumento y complemento imprescindible del sistema de acusacion oficial, para

garantizar la actividad de la Fiscalia con arreglo a la legalidad vigente.

O dicho en otros términos: la oficialidad de la accion y eventualmente el
monopolio del fiscal surgen ante la inoperancia de la vigencia del sistema acusatorio puro
puestos de manifiesto en la falta de armas e instrumentos de los particulares para
averiguar y perseguir los hechos delictivos (materiales y cognoscitivos), la falta de
sentimiento civico en tal cometido o el peligro de chantajes, anticipando la renuncia del
ciudadano al ejercicio de la accion penal y su entrega al poder publico que conlleva, como
contrapartida, la seguridad para el particular de que el 6érgano acusador se vera obligado
a perseguir todo delito conforme la legalidad vigente, sin que sean relevantes, a tales
efectos persecutorios, otros criterios que aquellos fijados y establecidos en la legislacion

penal.

En nuestro sistema el principio de legalidad obliga al fiscal a ejercitar la
accion penal por todo hecho con caracteres de delito o falta de la que tenga noticia,
conforme la ley penal sustantiva. Al regir tal principio, queda excluida toda capacidad de

decision sobre la conveniencia u oportunidad de la persecucion en el caso concreto.

El principio de oportunidad supone, por su parte, la exencidon de la citada
obligacion para el organo encargado de la acusacion. Siendo propio de aquel
ordenamiento donde, de un lado predomina el interés del individuo frente al colectivo, y
de otro, rige el principio dispositivo, constituye uno de los caballos de batalla de las
legislaciones de diversos paises europeos por atajar al tan repetida “criminalidad

bagatelaria”.

Se defiende la aplicacion del principio de oportunidad sin necesidad de
transformaciones previas en el ordenamiento legal, ya sea por entenderlo como parte del
propio principio de legalidad (en cuanto es la misma ley la que sefiala las reglas a que

debe quedar sometida la actividad discrecional), ya sea por considerar compatibles ambos

36



principios, al pensar superados los obstaculos que para tal compatibilidad existirian si se
valora en forma diversa la existencia de razones de peso en contrario, esto es, la necesaria
aceleracion de la justicia penal en relacion con el derecho a un proceso sin dilaciones

indebidas o los motivos de interés publico'®.

FUNDAMENTOS.

Quienes se oponen a la aplicacion de este principio coinciden en la ventaja de
descarga de una administracion de justicia que se ve desbordada por el nimero de causas

penales que llegan a su conocimiento.

Ante dicha cuestion y en una primera aproximacion, la alternativa consiste
en: a) aumentar los medios humanos y materiales al servicio de aquélla para que pueda
afrontar el reto, o b) seleccionar las causas que deberan ser objeto de persecucion y

sancion en base a criterios de muy diversa indole.

Esta segunda solucion contempla la concesion al fiscal de facultades
suficientes para que deseche la persecucion de aquellos hechos delictivos que, con arreglo
o no a una exhaustiva determinacion legal previa, sean considerados de escasa relevancia

o reprochabilidad social.

También se esgrimen fundamentos que refieren razones de interés social o
utilidad publica que se concreta en: la escasa lesion social producida por el delito y/o la
falta de interés publico en la persecucion, estimular la pronta reparacion de la victima,
evitar los efectos crimindgenos de las penas cortas privativas de libertad, y favorecer la
rehabilitacion del delincuente mediante su sostenimiento voluntario a un procedimiento
de readaptacion. Se considera asimismo que contribuye a la consecucion de la justicia
material por encima de la formal y favorece el derecho a un proceso sin dilaciones

indebidas.

En este sentido, se citan razones vinculadas con la naturaleza del hecho
(caracter minimo de la infraccion, culpabilidad leve del infractor, contribucion minima al
delito, antigliedad de la infraccion); relacionadas con el autor del hecho (delincuente
primario, edad juvenil infractor que resulta a la vez victima, salud precaria, cambio

positivo del comportamiento); basadas en la relacion entre el delincuente y la victima

19 ARMETNEA DEU, Estudios sobre el proceso penal, Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2008, p. 210.
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(parentesco proximo, reparacion voluntaria del dafio, restitucion de la cosa, delito
provocado por la victima); asi como relacionadas con el interés general (del Estado, por

injusticia obvia y falta de contribucion significativa para promover el respeto a la ley).

Como se advierte, la amplitud y diversidad de motivos -pese al intento de
sistematizacion- convierte a esta relacion, méds que una enumeracion de posibles
fundamentos para el principio de oportunidad, en una exposicion de razones a tener en

cuenta en toda la politica criminal, independientemente del instrumento que se utilice.

CRITICAS.

Desde la perspectiva genérica, el principio de oportunidad se rechaza bajo la
acusacion de poner en peligro los logros que conlleva estricta sujecion al principio de
legalidad. Asi sucede con el efecto conminatorio de la sancién penal o la seguridad
juridica implicita en la certidumbre de que el 6rgano encargado de la acusacion -sobre
todo en los sistemas de monopolio- perseguird todo hecho que revista los caracteres de

delito, en términos de igualdad.

Debe repararse que la mayoria de las censuras doctrinarias que se oponen a
la aplicacion del principio de oportunidad, como solucion prevalente para los problemas
de falta de medios de la administracion de justicia, y pese a reconocer su utilidad desde
una perspectiva eminentemente practica se centran en los aspectos constitucionales. En
este sentido tres son los puntos mas debatidos: el principio de legalidad, la administracién
de justicia como funcion atribuida exclusivamente a los drganos jurisdiccionales y el

principio de igualdad.

En el primer aspecto, se denuncia la vulneracion del principio de legalidad en
una triple vertiente: legalidad “subespecie, taxatividad y necesidad de que todo ciudadano
pueda prever las consecuencias de su delito”. Esto incide negativamente, entre otros
aspectos en la seguridad juridica y en la pérdida de credibilidad del sistema desde la

perspectiva de la prevencion general.

Se afirma que la atribucion de funciones jurisdiccionales al fiscal, con la
consiguiente asuncioén de cometidos exclusivamente reservados a jueces y tribunales por
la Constitucion, se observa especialmente en aquellos supuestos en que la decision de

archivo del fiscal no precisa posterior confirmacion judicial, permitiendo, ademas, de ese
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modo, la involucién hacia el sistema inquisitivo en donde se confundian las funciones

acusadora y juzgadora.

La vulneracion del principio de igualdad se infiere del trato diverso que
permite la discrecionalidad atribuida al fiscal, méxime cuando se efectua a través de
conceptos insuficientemente determinados como “falta de interés publico en la
persecucion” o “culpabilidad minima”. La discriminacién se incrementa en aquellos

casos en que la aplicacion de la oportunidad se liga a prestaciones econdémicas.

En Estados Unidos las criticas méas comunes y repetidas, refieren a la
eliminacion de la propia esencia del sistema procesal penal adversarial al eliminar los
intereses contrapuestos de las partes al entrar en la negociacion; la no representacion de
un auténtico acuerdo, desde el momento en que el fiscal acttia en una posicion claramente
de fuerza frente al acusado; la posibilidad de que un inocente se declare culpable por
temor a obtener una sentencia mas dura; la falta de seguridad juridica que la practica
informal y diversificada del plea bargaining origina; la asuncion por el fiscal de funciones
juzgadoras y determinadoras de la pena que corresponden al 6rgano jurisdiccional; la

renuncia a derechos constitucionales como el debido proceso o el “juicio justo”.

Si bien las objeciones a este principio no son tan diferentes, parece claro que
un amplio principio de oportunidad encuentra mejor ubicacion en un sistema como el de
EE. UU., donde el monopolio de la accion penal se encuentra en manos de un fiscal, que
ostenta la casi absoluta disponibilidad sobre la persecucion penal; dicho fiscal no esté
inserto en el Poder Ejecutivo, y responde antes sus electores, cada cierto tiempo, del uso

que hayan hecho en el ejercicio de sus amplios poderes discrecionales?.

FORMAS.

Los esquemas receptivos de la oportunidad son dos: a) el libre, que es el rector
en Estados Unidos e Inglaterra, donde el fiscal goza con libre disponibilidad de la accion
penal publica, y b) el reglado, modelo vigente en Alemania, en tanto la discrecionalidad
de los fiscales para ejercer la accion penal se encuentra expresamente limitada por la ley.

Cabe reparar, que Unicamente constituye oportunidad la conocida como libre, pues el

20 ARMETNEA DEU, Estudios sobre el proceso penal, Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2008, p. 217.
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paradigma denominado reglado es una expresion mas del principio de legalidad, en tanto
es consecuencia de una determinacion propia y normal del Congreso. En sentido estricto,
la oportunidad reglada no proyecta una decision ejercida autbnomamente por un fiscal,
de no perseguir penalmente. Por consiguiente, no existe mas oportunidad procesal que la
discrecional; y solo cobra sentido aludir a “oportunidad libre” u “oportunidad reglada”,
pero en la medida de que bajo ese ropaje no se encubra un principio de disponibilidad

absoluta, tal como acontece con la incorporacién de la insignificancia procesal.

Binder?! demarca que la insignificancia procesal se distingue de la
insignificancia del ambito material o de fondo del derecho penal. Pues la primera es un
concepto relativo, que se vincula a la menor relevancia social de un caso respecto a otros,
o a la apocada importancia en si, con relacion a los costos irrogados al Estado para su
persecucion penal. En cambio, a la insignificancia del derecho penal se echa mano para
reconocer la atipicidad de una conducta. Puede deducirse de lo afirmado, que la
insignificancia procesal es un concepto relativo que se justifica esencialmente en una
reorientacion de la capacidad operativa del Ministerio Publico para perseguir los hechos
mas importantes, de conformidad con lo econdmicamente conveniente desde una
perspectiva institucional, pues a través de esta proyeccion del principio de oportunidad se
le otorga prevalencia a la persecucion de hechos socialmente mas cuantificables respecto
a otros de menor relevancia. En concreto, la insignificancia procesal se funda en razones

politico-criminales de relocalizacion y eficiencia.

El autor citado denomina como principio de oportunidad al “conjunto de
reglas flexibilizadoras de la obligacion de ejercer la accion publica y su indisponibilidad
una vez ejercida”. De modo que, en definitiva, el principio de oportunidad comprenderia
reglas que distienden el régimen de la accion y se vinculan a criterios relacionados al: a)
tratamiento de casos de menor cuantia (insignificancia procesal, escasa culpabilidad,
minima responsabilidad del agente), b) cuestiones de economia procesal y asignacién mas
eficiente de los recursos (v. gr. saturacion de pena o el restringir las investigaciones a los
casos en donde se cuente con mejor prueba). ¢) la restriccion de los casos en los cuales el
Ministerio Publico puede ejercer la accion (mediante la extension de delitos de accion

privada o aquellos supeditados a la autorizacion preponderante de la victima), d) el

2 BINDER, Alberto, Derecho procesal penal, 2014, t. 11, ps. 422, 423 y 437; Binder, Justicia penal y Estado
de derecho, 2* ed., 2004, p. 211; Binder, Introduccion al derecho procesal penal, 2* ed., 2009, ps. 220 a
222.
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incremento del contralor y poder de disposicion de la victima sobre el caso (el aumento
de potestades del acusador particular como querellante conjunto o a través de la
conversion de la accién publica en privada, ya sea de manera acordada o ante el
desistimiento del interés del Ministerio Publico), e) la suspension de la persecucion penal,
condicionada a la instrumentacion de reglas de conducta o medidas aceptadas libremente,
f) la extincion de la accion, por intermedio de la conciliacion de los intereses de las partes
o la reparacion suficiente del dafio; y la necesidad de ofrecer impunidad para obtener
informacion relevante, en aras de juzgar a un imputado de mayor importancia o resolver

un hecho con mas entidad social.

Bajo lo postulado por Binder, sencillamente los criterios basicos de
orientacion de la seleccion de casos que debe hacer la justicia penal son los principios
conformadores del principio de ultima ratio. Por ende, esa pretension de exhaustividad
subyacente en el principio de legalidad procesal y ensamblada a doctrinas politicas que
promueven una expresion maximalista del poder penal (pretendida aunque sin
concrecion, porque jamas logra perseguir todos los casos puestos bajo su ambito de
actuacion por el legislador) debe revertirse. También Jauchen, al observar al principio de
legalidad procesal a ultranza como una ficcidon en su aplicacion real, repara que este se
encuentra “... fuera del sensato camino de racionalizar el sistema penal para conseguir

que se llegue solo a este, en ultima ratio”?2.

El fundamento del principio de oportunidad en la trama del pensamiento de
Binder es la minima intervencion, que justamente obliga a desarrollar en el proceso penal
todas aquellas instituciones capaces de procurar una respuesta no violenta del Estado, en
base a otros principios o finalidades (como lo es por ¢j. la pacificacion), aunque existan
previsiones en abstracto contemplativas de la utilizacion del poder penal. De manera tal,
que esa es la razon politico criminal presente en el principio de oportunidad; y, por tanto,
a su entender, este principio deberia ser la regla general si se echara mano a un analisis
de regla-excepcion.

3 al caracterizar al

Haciéndose eco de la definicion acufiada por Cosacov?
principio de legalidad procesal como ‘el mito de la no impunidad”, Binder pone sobre el

tapete el problema de la eficacia del sistema penal y su inevitable selectividad. De esta

22 JAUCHEN, Tratado de derecho procesal penal, 2012, 1. 1, p. 669.
2 Cosacov, Gustavo, El mito de la no impunidad, Universidad de Cordoba, 1988, pp. 57-58, seglin cita de
BINDER en Derecho Procesal Penal, t. 11, p. 398-399.
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manera, en linea con el desarrollo practicado por Cosacov, considera evidente la
frecuencia de la impunidad, pues si se relaciona la cantidad de delitos perpetrados en un
tiempo determinado y la frecuencia de sentencias condenatorias en un periodo semejante
se deduce la habitualidad de no punicion. Empero anade, que los sistemas funcionan con
la ideologia de la no impunidad. En otras palabras, mediante un arquetipo ideal conforme
al cual ningtn delito debe quedar impune, y cada supuesto de impunidad ha de ponderarse

como una falla del sistema.

Binder sostiene que suele entenderse por oportunidad reglada a una mixtura
originada merced a un abandono de la rigidez de la imperativa persecucion penal; pero
hilvanada en simultaneo a una estricta legalidad en cuanto a la sujecion de los casos de
seleccion. Siguiendo este entendimiento, el citado autor afirma la inexistencia de ventaja
alguna en esta manera de idear a la oportunidad, por cuanto se asumiria la supuesta
legalidad (obligatoriedad) como dogma de la persecucion penal. De modo tal, que esta
modalidad de incorporacion de normas de oportunidad solo redefiniria el principio de

legalidad, en vez de optar por su prescindencia.

Pastor también nutre la controversia, al considerar que, si la oportunidad es
reglada, ya no constituiria —valga la redundancia— oportunidad en un sentido relevante
para meditar sobre esta. Es que se trataria més bien de la oportunidad de determinacion
(en abstracto) propia y normal del parlamento representativo, mas no de decisioén (en
concreto) de no perseguir penalmente, dispuesta por un funcionario del ministerio publico
de modo autébnomo. Por lo tanto, no existiria mas oportunidad procesal que la
discrecional®*. Yacobucci, por su parte, valora que, si bien habitualmente se pondera la
nocién de oportunidad como una excepcion a la legalidad, tan solo seria acertada esta
apreciacion en tanto existiera una discrecionalidad absoluta de disposicion —Iéase
sistema de oportunidad libre— de parte del Ministerio Publico. En cambio, el sistema
reglado haria de este principio de oportunidad un modo de ejercicio de la legalidad penal;
mas no su excepcion. En efecto, en este ultimo caso, puede afirmarse que los supuestos
habilitantes de la abstencion de la persecucion penal por criterios de oportunidad serian

una manifestacion del principio de legalidad®.

24 PASTOR, Recodificacién penal y principio de reserva de cédigo, 2005, p. 47.
23 YAcoBuccl, El sentido de los principios penales, 2014, p. 732.
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PRECISANDO LA TERMINOLOGIA.

A entender de Cafferata Nores seria mas preciso aludir a discrecionalidad en
la persecucion, fundamentada en razones de oportunidad, pero respeta el uso de los
términos sefialados debido a su habitual utilizaciéon. De hecho, entiende que se trata de

disponibilidad, cuyas razones se afincan en criterios de oportunidad?®.

Analogamente, Bovino especifica que seria mas atinado aludir a un régimen
de disponibilidad de la accién penal. Lo afirmado se puede colegir, cuando analiza el
principio dispositivo de los sistemas receptivos de la oportunidad como regla®’.
Asimismo, al analizar la politica de persecucion penal de los Estados Unidos, explica que
en ese pais no se utiliza el concepto de principio de oportunidad, pues alli se alude a la

nocion de discrecion en la funcion persecutoria®®.

Parte de la doctrina distingue entre el principio de oportunidad y los criterios
de oportunidad. Asi, mediante el principio se fijan determinadas reglas de actuacién que
conceden al 6rgano encargado de la persecucion y acusacion la chance de morigerar el
sistema de legalidad procesal, al desistir ya sea de su pretension o aun de presentarla; en
tanto los criterios de oportunidad engloban tanto la perspectiva dogmatica (v. gr. lesividad
del bien juridico amparado, teoria del error, minima culpabilidad, etcétera) como la
procesal (suspension del proceso a prueba, juicio abreviado, renuncia de la accidn, agente
encubierto, arrepentido, etcétera). De ahi que algunos brinden al principio de oportunidad
un cariz mas restringido; y concedan a los criterios de oportunidad un alcance més amplio,

es decir abarcativo de los dos espectros del derecho penal (el dogmaético y el procesal).

El CPPF establece en la Seccion 2* del Titulo II las Reglas de disponibilidad,
fijdndolas en el articulo 30 que en el inciso a. prevé los criterios de oportunidad como una
de las formas posibles de disponer de la accion penal publica por parte del Ministerio
Publico Fiscal. Luego, en el articulo 31, fija los criterios de oportunidad en cuatro incisos.
Asi, queda claro que el legislador atribuyé un concepto amplio a las reglas de

disponibilidad que, como veremos en los siguientes parrafos, abarca situaciones que en

26 CAFFERATA NORES, “El principio de oportunidad en el derecho argentino (Teoria, realidad y
perspectivas)”, en Cuestiones actuales sobre el proceso penal, 3? ed., Buenos Aires, 2005, p. 33.

27 BOVINO, Principios politicos del procedimiento penal, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 25.

28 BOVINO, “La persecucion penal publica en el derecho anglosajon”, en Revista cuatrimestral del Poder
Judicial del Estado de Sinaloa Tercera Epoca, Num. 6, Ao 3, Mayo/Agosto de 2014, ps. 13; disponible
en http://www.stj-sin.gob.mx/assets/files/publicaciones/aequitas6.pdf (altima consulta: 16/03/2022).
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algunos casos requieren el acuerdo del acusado, y otros dependen de la sola voluntad y

criterio del titular de la accion penal.

VALORACION.

Teniendo en cuenta que el CPPF prevé un sistema reglado, coincidimos con
Binder en que se asume la supuesta legalidad (obligatoriedad) como dogma de la
persecucion penal. De modo tal que esta modalidad de incorporaciéon de normas de
oportunidad solo redefiniria el principio de legalidad, en vez de optar por su

prescindencia, fijando pautas con caracter de excepcion.

En atencion a ello el principio de legalidad como persecucion estatal de oficio
de todo hecho que se sospeche de delito sigue siendo la regla, y la disponibilidad de la
accion penal su excepcion, la que puede aplicarse como criterios de oportunidad, en los
que el Ministerio Publico Fiscal decide unilateralmente abandonar la acusacién, o como

acuerdo de partes bajo el principio de consenso.

Entiendo que esta concepcion sigue sin contemplar soluciones intermedias
que hagan del castigo la ultima ratio. Frente a una conducta reprochable, la propuesta
continua siendo la mas fuerte y punitiva reacciéon del Estado soslayando la dindmica
social, econdmica y cultural de la comunidad y de los individuos insertos en ella. Se
mantiene la ficcion de perseguir judicialmente todo hecho delictivo y con ello, solo se
sobrecarga la labor de los tribunales sin que se logre alcanzar los fines de la pena, que en
muchos casos no se impone en tiempo oportuno, y en otros casos se limita a ciudadanos

generalmente incluidos en grupos vulnerables.

De todas maneras, la discrecionalidad libre es propia de culturas que
historicamente funcionaron con fundamentos distintos, por lo que su traslacion resultaria,
entiendo, mas perjudicial para el sistema que rige en nuestro pais por el profundo apego
a las bases y principios del modelo mixto inquisitivo que, en definitiva, fija los limites —

extensos- del poder punitivo dentro de los cuales el operador judicial puede actuar.
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CAPITULO IV

LA DISPONIBILIDAD EN EL CODIGO PROCESAL PENAL FEDERAL

Para iniciar el andlisis del tema propuesto, es conveniente repasar
sintéticamente el desarrollo del proceso acusatorio adversarial organizado por la Ley
27.063 modificada por la Ley 27.482, que parcialmente se va implementando en el
sistema judicial federal mediante resoluciones de la Comision Bicameral de Monitoreo e
Implementaciéon del Codigo Procesal Penal Federal del Congreso de la Naciéon®. Sin

embargo, es posible adelantar que el legislador optd por la oportunidad reglada.

El nuevo proceso prevé que una vez que el Ministerio Publico Fiscal recibe
una denuncia, querella, actuaciones de prevencion o habiendo iniciado una investigacién
preliminar de oficio, dispone de quince dias para decidir si la desestimara por inexistencia
de delito, si la archivara, si aplicara un criterio de oportunidad o disponibilidad, si iniciara
la investigacion previa a la formalizacion, si formalizara la investigacion o aplicard

procedimientos especiales®’.

En los tres primeros supuestos el proceso concluye, sin que se haya iniciado
persecucion penal, por lo que el denunciado o investigado no tendra conocimiento alguno
de las actuaciones. Los motivos de estas decisiones seran porque el hecho no configura
delito, por imposibilidad de identificar al autor o reunir elementos de conviccion (aunque
puede reabrirse si desaparecen los impedimentos de la investigacion), o aplicar criterio
de oportunidad bajo los parametros que el cédigo fija en su articulo 31, que son:
insignificancia, irrelevancia de la participacion del investigado en el hecho, pena natural

o sancién suficiente.

El desistimiento y el archivo por imposibilidad de proceder no ofrece mayores

innovaciones, aunque es relevante su analisis en el marco de la disponibilidad de la

2 Resolucién 2/19 (BO 19/11/2019) que dispuso implementar los articulos 19, 21, 22, 31, 34, 54, 80, 81,
210, 221 y 222 del Codigo Procesal Penal Federal; Resolucion 1/2020 publicada en el Boletin Oficial del
3 de diciembre de 2020 que en su art. 2 establecid la implementacion de los articulos 285, 286, 287 y 366
inciso “f” del Cédigo Procesal Penal Federal, y Resolucion 1/2021 Publicada en el Boletin Oficial del 10
de febrero de 2021, que implementa los arts. 366, 367, 368, 369, 370 y 375 del Codigo Procesal Penal
Federal.

39 Procedimientos abreviados, flagrancia, procedimientos complejos (Libro Segundo del CPPF).
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accion. Por su parte, la introduccion de criterios de oportunidad ha sido materia de
extensos y actuales estudios doctrinarios, y con razén, en tanto quiebra principios
profundamente arraigados en la cultura judicial que se pensaban inamovibles y estremece

las estructuras. Sobre ellos, volveremos en un punto aparte y especifico mas adelante.

Siguiendo el camino del proceso, descartadas las posibilidades de archivo,
desestimacion o aplicacion de criterios de oportunidad, se iniciard la investigacion que
puede ser previa a la formalizacion o, si considera suficiente lo actuado, puede formalizar

la investigacion.

Es importante destacar que en el sistema mixto (ley 23.984) aun vigente en el
fuero federal salvo las jurisdicciones de Salta y Jujuy, el ciudadano investigado sélo
conocia la persecucion punitiva estatal cuando se lo citaba a prestar declaracion
indagatoria o se lo privaba de su libertad para someterlo al proceso. El nuevo codigo
impone al Ministerio Publico Fiscal el deber de comunicar la existencia de la
investigacion cuando el posible autor estuviere individualizado, salvo en casos
excepcionales en los que la gravedad de los hechos o la naturaleza de las diligencias lo
ameriten. En estos casos el representante del Ministerio Publico Fiscal puede solicitar al
juez de garantias en audiencia unilateral continuar la investigacion previa sin
comunicacion al afectado, lo que podria extenderse por el plazo normal de 90 dias

prorrogable por el mismo tiempo, siempre con control judicial (art. 253 CPPF).

De manera que las partes pueden encontrarse en esta etapa previa a la
investigacion preparatoria o luego, en la audiencia de formalizacion de la investigacion
si el representante del Ministerio Publico Fiscal decide avanzar. La norma establece un
plazo de noventa dias, prorrogable por noventa dias mas que debera solicitarse ante el

juez de garantia en audiencia unilateral.

Si el Ministerio Publico Fiscal decide iniciar la investigaciéon penal
preparatoria, pide al Tribunal una audiencia de formalizacion, a la que se citara al

investigado que asistira con asistencia de un/a abogado/a defensor/a.

Formalizada la investigacién preparatoria, la parte acusadora ya no puede
aplicar criterios de oportunidad y cuenta con un afio para concluir esta etapa, prorrogable
hasta por 180 dias mas, transcurrido el cual debe decidir si pediré el sobreseimiento (arts.
269/273 CPPF) o acusara. En este ultimo caso, establece la normativa que la acusacion

se debe presentar por escrito y la oficina judicial fijara audiencia para el control de la
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misma por parte de la defensa, el imputado, el querellante y la victima (art. 274/279

CPPF).

En esta oportunidad, la defensa y el imputado pueden, entre otras acciones,
proponer formas alternativas para poner fin al proceso que son enumeradas por el articulo
279 del CPPF: reparacion, conciliacion, la suspension del juicio a prueba o la aplicacion
de procedimiento abreviado, y refieren directamente al principio rector del proceso penal
establecido en el art. 22 segun el cual “Los jueces y los representantes del Ministerio
Publico procuraran resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho punible, dando
preferencia a las soluciones que mejor se adecuen al restablecimiento de la armonia entre

sus protagonistas y a la paz social.”.

Si no se llega a la audiencia con una propuesta de acuerdo, o el ofrecido no
es aceptado por las otras partes, circunstancias que ya se debieron verificar antes de la
audiencia, el acto se cierra con un auto de apertura de juicio que es irrecurrible (art. 280

CPPF).

La etapa que sigue presenta importantes similitudes al juicio oral regulado
por el Coédigo Procesal aprobado por la ley 23.984 con algunas diferencias propias del
sistema acusatorio que se instaura con la reforma, y que, por exceder el tema de esta tesis,
se omitird su analisis. Sin embargo, es importante resaltar que la fijacion de la audiencia
de debate es el Gltimo momento para presentar un acuerdo de partes que ponga fin al
proceso. Luego, las partes pueden realizar acuerdos, pero versan sobre el funcionamiento
de la audiencia del juicio como el orden de produccion de la prueba (art. 296 CPPF), y no

sobre el fondo del asunto llevado a debate.

De manera que la secuencia de un proceso que concluye con una sentencia
transitd una investigacion preliminar, una investigacién preparatoria, una acusacion
controlada en audiencia por las partes, y, finalmente, el juicio en el que el tribunal emite
una decision condenatoria o absolutoria. En este trayecto, la norma de rito prevé dos
momentos en los cuales se pueden aplicar institutos que pondran fin al proceso sin
alcanzar una sentencia. Uno es hasta la audiencia de formalizacion de la investigacion, en
el que el representante del Ministerio Publico Fiscal puede aplicar unilateralmente
criterios de oportunidad, otro es en la audiencia de control de la acusacion en la que el

imputado admite ciertos compromisos para evitar llegar a juicio, distinguiéndose del
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momento anterior en que los mecanismos a aplicar en esta instancia requieren el acuerdo

de la otra parte (bilateralidad).

Teniendo en cuenta que el objeto de este trabajo es el analisis de los acuerdos
de las partes en el proceso penal, se omitird la consideracion de los criterios de
oportunidad que serian operativos en el primer tramo del procedimiento federal y en

funcion de la decision unilateral del representante del Ministerio Publico Fiscal.

Asimismo, es relevante considerar que, en virtud de las observaciones
vertidas en los capitulos anteriores, mas alla de las distintas formas de expresar y
denominar la excepcion al principio de legalidad, considero que la forma mas acertada es
referir a la disponibilidad de la accion penal como nocidén que abarca el principio y los
criterios de oportunidad, por un lado, y el principio de consenso y acuerdos entre partes,
por otro lado; que como esbozamos en esta prieta sintesis del CPPF, se distingue por la
intervencion o no del imputado y la defensa en la decisién del acusador, con algunas

situaciones excepcionales que seran tratadas oportunamente.

LA MODALIDAD CONSENSUADA DE DISPOSICION DE LA ACCION PENAL

EN EL CPPF.

El articulo 30 del nuevo codigo de forma prevé bajo el titulo “Disponibilidad
de la accion” que “El representante del Ministerio Publico Fiscal puede disponer de la
accion penal publica en los siguientes casos: a. Criterios de oportunidad; b. Conversion
de la accion; c. Conciliacion; d. Suspension del proceso a prueba. No puede prescindir ni
total ni parcialmente del ejercicio de la accion penal si el imputado fuera funcionario
publico y se le atribuyera un delito cometido en el ejercicio o en razén de su cargo, o
cuando apareciere como un episodio dentro de un contexto de violencia doméstica o
motivada en razones discriminatorias. Tampoco podra en los supuestos que resulten
incompatibles con previsiones de instrumentos internacionales, leyes o instrucciones

generales del Ministerio Publico Fiscal fundadas en criterios de politica criminal.”.

Como se observa, en esta redaccion los criterios de oportunidad constituyen
una forma de disposicion de la accion penal, a la que se suman, en lo interesa a este

trabajo, la conciliacion y la suspension del proceso a prueba.

48



Pero en el articulado del codigo se legislan otras modalidades que derivan del
principio del consenso, ya reguladas en el sistema mixto del CPPN algunas con menor
desarrollo normativo, como la reparacion, y otros con regulaciones especificas, como el

procedimiento abreviado.

Hasta aqui el principio del consenso funciona para poner fin al proceso. Pero
también es aplicable a distintos momentos del mismo en los que los acuerdos

determinardn el camino que seguira, como puede ser en materia probatoria.

Siguiendo el orden que el legislador establecio las formas alternativas de
solucion del conflicto, el andlisis continuara con la conciliacion, la reparacion integral, la

suspension del proceso a prueba, y el procedimiento abreviado.

SISTEMAS ALTERNOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS.

Antes de ingresar al estudio de cada forma en particular, es necesario recordar
que estos mecanismos, en realidad, fueron los que primero surgieron como método de

solucion de conflictos también penales, tal como se expuso en el primer capitulo.

Eiras Nordenstahl y UIf Christian®! analizaron las practicas que afin
conservan los pueblos originarios y fue necesario abordar y reconocer como consecuencia
de la reforma constitucional llevada a cabo en nuestro pais en el afio 1994 en la que se
otorgd un estatus superior a varios tratados y convenciones internacionales, entre ellos la
inclusion en su texto de un concreto reconocimiento de la realidad indigena. Asi en agosto
de 2014 se firmo la Declaracion de Pulmari en la que el Ministerio Publico Fiscal de la
Provincia del Neuquén se comprometid a reconocer y respetar la identidad cultural de los
pueblos indigenas neuquinos en la forma de resolver sus conflictos, dentro del marco de
los derechos humanos y del ordenamiento juridico vigente, haciendo realidad de ese modo
lo contemplado por el Cédigo Procesal Penal en cuanto a la receptacion por parte de la

justicia estatal de los modos indigenas de resolucion de conflictos.

Los autores destacan la necesidad de profundizar el conocimiento sobre las

modalidades que utiliza esta comunidad que, siendo un pueblo de tradicion oral, se debe

31 Eiras Nordenstahl, UIf Christian, “La ;novedad? de la justicia restaurativa”, Nuevas dimensiones del
principio de legalidad en el proceso penal. Justicia restaurativa — I, Revista de Derecho Procesal Penal,
Tomo 2019 1, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2019.
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hablar de practicas en vez de procesos, ya que el abordaje de las distintas situaciones se
realiza teniendo en cuenta su contexto y las variables de tiempo, lugar y sujetos
intervinientes. Esta particularidad deriva en una mayor flexibilidad e informalidad de los
dispositivos aplicados. Estas practicas pueden identificarse a través del relato de sus
protagonistas, existiendo recién en los Ultimos afios registros escritos tales como actas y
notas redactadas en el seno de las comisiones conformadas para obtener el

reconocimiento legal de la autoridad estatal.

Del mismo modo que otros pueblos indigenas, su cosmovision se sostiene
basicamente en lo que podriamos traducir como el "bien vivir", comparten la idea de que
todos pertenecemos a la naturaleza, formamos parte de ella, a diferencia de la cultura
occidental que plantea el dominio de ésta por el hombre. Formamos parte de la naturaleza,
de lo que nos rodea, para poder vivir necesitamos estar en armonia, en perfecto equilibrio.
A partir de ello, lo que entendemos como delito es visto entonces por el pueblo mapuche
como la ruptura del equilibrio, una desestabilizaciéon de la armonia imperante en la
naturaleza. Y en los juicios (wichan), la reparacion debia buscar el equilibrio entre lo que

era, lo que existia antes del quiebre de la paz y el presente modificado.

La metodologia presente como constante en las comunidades indica que toda
la practica se lleva a cabo a través del encuentro y el didlogo, dado que la palabra tiene
un elevadisimo grado de representacion en las relaciones interpersonales mapuches. Los
conflictos son vistos como una irrupcion en la armonia de las relaciones interpersonales,
por lo que las autoridades propician un llamado a la reflexion de los interesados,

incluyendo también al resto de la comunidad.

Esta concepcion del conflicto colisiona con la mirada reduccionista y binaria
de la justicia estatal, basada especificamente en la infraccion a una norma que simplifica
su tratamiento en la relacion sujeto infractor/Estado. Tan fuerte es esa idea comunitaria
del conflicto, que en las asambleas que se llevan a cabo para tratar la situacion, un tema
prioritario de abordaje es la autocritica de la propia comunidad acerca de los motivos que
llevaron a que esa situacion sucediera. Ese cuestionamiento representa un fuerte
involucramiento de todo el grupo social en la resolucion de la controversia. Implica,
ademads, la asuncion de una verdadera corresponsabilidad por parte del conjunto social
respecto de las conductas individuales socializando de esta manera a los mismos. Se
tienen en cuenta el contexto y las causas, se busca revisar el camino que se recorrié hasta

su produccion, coadyuvando asi en la busqueda de alternativas que conduzcan a posibles

50



soluciones. Otra caracteristica es la inmediatez, tanto en lo que respecta al espacio como

al tiempo (plazos).

Asi, la intervencion de las autoridades no esta orientada a tomar resoluciones
de culpabilidad o responsabilidad sino a facilitar la reflexion, el didlogo, el llamado de
atencidon en términos culturales generando las condiciones para que sean las partes
quienes tomen las decisiones a través del consenso. Este tipo de intervenciones, al
contrario de lo que sucede con el modelo de justicia estatal tradicional, permite una mayor
sustentabilidad de los resultados. La circunstancia de que todo el abordaje sea llevado a
cabo en una forma de gestion comunitaria, con la participacion de todos los interesados y
la legitimacion social de las decisiones, permite una mayor estabilidad en lo que se refiere

a las soluciones adoptadas.

En virtud de que las practicas restaurativas conservan su vigencia en las
comunidades, los resultados casi nunca implican la aplicacion de una sancioén o castigo
(medidas éstas que se contemplan), sino que se refieren mas bien a una reparacion del
dafio, la asuncion de una conducta determinada, la puesta en comun de una dificultad

particular para su abordaje comunitario, etcétera.

Estas practicas fueron las que originariamente organizaron las sociedades en
el principio de los tiempos y luego se modificaron para que la autoridad publica asumiera
el monopolio de la sancidn, alterando sustancialmente la concepcion del conflicto y por
lo tanto las consecuencias del mismo, abstrayéndose de las causas e ignorando su

responsabilidad en los efectos.

Por ser innato en el hombre y sus relaciones, siempre subsistio la nocion de
justicia restaurativa para resolver conflictos, que hace algunas décadas se focalizaron en
los de materia civil, porque se entendia que en la rama penal el Estado era el titular del
poder punitivo y por ello, no podia renunciar a su deber de castigar las infracciones a las

normas.

En este sentido, es relevante abandonar una vision exclusivamente negativa
de la conflictividad social. Ella es también el modo como los grupos sociales luchan por
sus intereses, desarrollan nuevos valores y generan finalmente formas de cooperacion y
solidaridad, sobre la base de asuncion de intereses comunes. Del conflicto nacen también

los pactos politicos.
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La justicia restaurativa es una forma de resolver los conflictos violentos,
porque de algiin modo asume como punto de partida que tras la comision del delito y de
la pena (que es la consecuencia natural), tenemos que seguir viviendo juntos; pero,
ademas, parte también del supuesto de que quien causa un dafio tiene que asumir su
responsabilidad y reconocer el derecho a la reparacion de quien ha sido victima de su
conducta. Como se puede ver, la justicia restaurativa tiene su base en el reconocimiento
(del dafio causado, de la victima, de la responsabilidad) y no en la negacion del hecho, el
silencio o la mentira con el objetivo de eludir la pena. El propdsito no es la imputacioén
de la responsabilidad para confirmar el valor del orden juridico y las normas que lo
componen, sino la resolucion pacifica apoyada en acuerdos y consensos para poner punto
final a un conflicto social. La imposicién de la pena deja su lugar a la reparacion del dafio;
la inflexion de dolor y de un mal por el mal causado ya no son los Unicos y prioritarios

fines del sistema penal.

En nuestras sociedades la poblacion tiene miedo a ser victima de un delito, a
lo que se suma la falta de confianza hacia el sistema penal, contribuyendo a dificultar la
posibilidad de resolver el conflicto social de un modo restaurativo en tanto se asienta la
creencia irracional del castigo como forma justa de reaccion ante la comision de un delito
como reafirmacion del valor de la norma que es la finalidad preventiva general de la

pena’2,

En 1970 Michel Foucault publicé Vigilar y Castigar en el que denuncid que
los castigos criminales no estan destinados a suprimir las transgresiones, sino a utilizarlas
para organizar con ellas una tactica general de sometimientos. Asi en las Gltimas décadas
del siglo XX se inici6 un proceso de sustitucion de los castigos criminales por soluciones
reparatorias del dafio ocasionado a las victimas del delito®. Claus Roxin sostiene que en
los casos de delitos menores sancionados con penas pecuniarias puede prescindirse de
estas Ultimas si hay una completa reparacion del dafio, y en casos de delitos mayores
puede llegarse a una remision condicional de la pena o una atenuacion obligatoria. Afirma
que no se trata de una remision al derecho civil puesto que la solucién reparatoria

contribuye a los fines de la pena en dos aspectos: en el efecto resocializador de enfrentar

32 GALAIN PALERMO, Pablo “La justicia restaurativa en sociedades con miedo”, Nuevas dimensiones del
principio de legalidad en el proceso penal. Justicia restaurativa — I Revista de Derecho Procesal Penal
Tomo: 2019 1, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2019.

33 FOUCAULT, Vigilar y castigar, 17° ed. Siglo Veintiuno, Buenos Aires, 1991.
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al autor con las consecuencias del hecho y en su utilidad para la “prevencion integradora”

al contribuir a la restauracion de la paz juridica.

En 1988 un grupo de trabajo comisionado por el Ministerio de Justicia de la
Republica Federal de Alemania present6 un informe en el que sefialo las dificultades para
integrar la compensacion dentro de la estructura del derecho penal que tienen que ver con
la doctrina que sostiene el derecho del Estado a la imposicion del castigo, puntualizando
claramente la distincion entre castigo y compensacion, siendo el resultado de una dilatada
historia de desarrollo legal estrechamente vinculado con la monopolizacion del poder

punitivo.

En efecto, las mencionadas dificultades de integracion podrian vincularse con
el quebrantamiento de las bases teoricas del criterio para distinguir las sanciones penales.
En Argentina, Zaffaroni, Alagia y Slokar se manifiestan contrarios a que el resarcimiento
pueda ser empleado como pena*>. Por su parte Julio Maier considera meramente analitica
y ficticia la division del conflicto que lo lleva a ser atendido, por una parte, por el derecho
penal y por otra el derecho privado. Advierte que el conflicto es tnico y concierne,
primero, a los intereses de la victima para quien no hay necesidad de crear una frontera

estricta entre el derecho civil y derecho penal3®.

Se pueda hacer justicia con una compensacion del autor a la victima y una
reparacion del hecho y que haya nuevas formas de restablecer la paz social y la justicia,
lo cual no es el objetivo del Derecho Penal clasico, sino que muestra las deficiencias de

las tradicionales formas de hacer frente al hecho antijuridico.

Pese al apoyo tan amplio y sostenido, existe hoy en dia la impresion de que
los Sistemas Alternativos de Resolucion de Conflictos (SARC) no logran consolidarse
totalmente dentro de las reformas mas potentes que se intentan sobre nuestros sistemas
de justicia, debatiéndose atin en un ambiente de marginalidad o de resultados limitados.
Siguen siendo, pese a sus avances, mas una promesa que una realidad. Si bien son varios
los paises de la region que han dictado legislaciones que expresamente introducen estos
mecanismos, como es el caso de Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador,

Honduras, Pert y Venezuela, la implementacion de ellos es precaria cubriendo, en la

3% ROXIN, Derecho Penal, Parte General, trad. Luzon Pefia, M. Diaz y J. de Vicente Remesal, Madrid,
Civitas, 1997, T. 1, p. 108/110.

35 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho Penal, Parte general, Buenos Aires, Ediar, 2000, p. 209.

36 MAIER, “La victima y el sistema penal”, De los delitos y las victimas, Buenos Aires, Ad Hoc, 1992, p.
183/249.
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mayoria de los casos, un porcentaje muy menor de los conflictos en relacion a los
tribunales. En otros paises, los SARC so6lo constituyen experiencias pilotos, impulsadas
por instituciones publicas o privadas, no siendo tarea facil su masificacion pues sufren

diversos problemas de definicién e implementacion.

El proceso penal de tipo acusatorio, no obstante, hoy ha dado ingreso a un
importante bagaje de formas alternativas basadas en la negociacion y los acuerdos, que
lamentablemente y salvo contadas excepciones, no consideran a la victima a la hora del
procedimiento ni como destinataria del mismo. Estos acuerdos terminan por lo general en
una pena atenuada, es decir, la negociacion entre defensa y fiscalia se mantiene en la
logica punitiva tradicional, aceptando tacitamente toda la discusion sobre el valor positivo

de la pena.

Los motivos que abrieron el camino al establecimiento de los SARC son de
indole utilitarista. Asi, se admite que los tribunales constituyen un mecanismo lento y
pesado para la resolucion de conflictos, razén por la cual es mucho mas eficiente acudir
a estos otros sistemas mas flexibles y baratos. Se sostiene que, endémicamente, la
capacidad de oferta judicial es superada por la demanda, lo que no se soluciona siquiera

con la creacion de nuevos tribunales.

Los sistemas formales, en una muy extendida visioén, son engorrosos, lejanos
a la gente y caros, por lo que muchas personas, los de menores recursos, se ven excluidos
de ellos. Ello produce no sélo una situacion de injusticia, sino también el germen de

conflictos futuros potencialmente mas radicales, complejos y violentos.

LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN EL SISTEMA PENAL ARGENTINO.

En el afio 2015 la justicia restaurativa y algunos de sus mecanismos tuvieron
un fuerte impacto en el sistema penal argentino, mediante la sancion de la ley nacional
27.147 (B.O.: 18-6-2015) que modificé el régimen de extincion de las acciones penales
incorporando directamente institutos de justicia restaurativa a la legislacion de fondo,
quedando redactado, para lo que aqui interesa, el articulo 59, inciso 6° del Codigo Penal
de la siguiente forma: "La accidn penal se extinguird [...] 6) Por conciliacion o reparacion

integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las leyes procesales
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correspondientes". Con esta ultima parte de la redacciéon de la norma se presenta la

primera dificultad para la aplicacion de estos mecanismos a nivel nacional.

Ello asi porque en la actualidad en el Codigo Procesal Penal de la Nacion no
existe ninguna norma que regule procesalmente los dos institutos de justicia restaurativa
que contempla el articulo 59, inciso 6° de la legislacion de fondo, por lo que el
interrogante que surge es si actualmente a nivel nacional es posible la extincion de la
accion penal por medio de la reparacion integral del perjuicio o por conciliacidn, pese a
la inexistencia de una ley procesal que reglamente su ejercicio, o si, por el contrario, existe

imposibilidad de aplicacion hasta que una ley procesal los reglamente en el CPPN.

Sin embargo, esta cuestion parece zanjarse a partir de la Resolucion 2/2019
de la Comision Bicameral de Monitoreo ¢ Implementacion del Cédigo Procesal Penal
Federal que decidi6 implementar algunas normas del nuevo digesto, entre ellos y en lo
interesa a este trabajo, los articulos 22 y 3437, Asimismo, y previo a esta resolucion,
muchos tribunales del pais implementaron los mecanismos alternativos con fundamento

en principios, derechos y garantias constitucionales y convencionales.

En una sintética referencia, cabe resaltar que “Al decidir incorporar estas
formas de extincion en el articulo 59 del Codigo Penal el legislador mostr6 su voluntad
de que esa norma estuviera dirigida a todos los habitantes del pais. De todos modos, no
afecta a aquella voluntad, la mora de la implementacion de lo legislado, dado que se
cuenta con herramientas procesales... al no aplicar las normas del Codigo Penal en todo
el territorio argentino, viola el principio de igualdad contemplado en los articulos 16 y
75, inciso 12 de la Constitucion Nacional... los imputados juzgados por tribunales
nacionales que quieran acceder al instituto, tras haber conciliado el conflicto, acordando
su superacion con quien fue afectado por el hecho que se juzga, no pueden quedar en

situacion mas desfavorable ante la ley que los habitantes de otras provincias™>®.

Es necesario recordar que los derechos que consagran las normas vigentes en
todo el territorio de nuestro pais deben ser aplicados por los tribunales, aunque carezcan
de un correlato procesal -CSJN “Siri” Fallos: 239:459; “Samuel, Kot S.R.L.” Fallos:
241:291; "Ekmekdjian ¢/ Sofovich" Fallos: 315:1492; “Halabi” Fallos: 332:111-.

37 CSIN, Fallo Oliva del 27/08/2020.
38 Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional N° 9 de la Capital Federal, CCC 35722/2017/TO1, 25 de
abril de 2019.
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El art. 59 inc. 6 del CP se erige en un obsticulo procesal a la respuesta
punitiva, y corresponde que sea aplicada por los jueces con el mismo caracter que las
restantes causales extintivas de la accion, incluidas en dicho articulo. Y en tanto la
Comision Bicameral de Monitoreo e Implementacion del Codigo Procesal Penal Federal,
en el mes de noviembre de 2019 puso en vigencia el articulo 22, introdujo herramientas
valiosas para la solucion de conflictos mediante soluciones que puedan restablecer la paz
social. Esta nueva perspectiva insta a analizar los delitos en tanto conflictos sociales, que
requieren de abordajes complejos por tratarse de fendmenos multicausales, asi como a ser
abiertos a la busqueda de soluciones que no se limiten a la aplicacion de una sancion, sino
antes bien a alternativas que procuren una restauracion del orden social convulsionado

por la transgresion de la norma.

De la lectura del referido articulo 22 del C.P.P.F. no puede sino afirmarse que
nos encontramos ante una norma de caracter imperativo para los organismos publicos que
intervienen en el proceso penal, ello asi en la medida que dispone que “Los jueces y los
representantes del Ministerio Publico procurardn resolver el conflicto surgido a
consecuencia del hecho punible, dando preferencia a las soluciones que mejor se adecuen
al restablecimiento de la armonia entre sus protagonistas y a la paz social”. La eleccion
del término “procuraran” por parte del legislador no es azaroso y evidencia que se espera,
de los representantes de los 6rganos publicos encargados de realizar el tramite penal, una
conducta activa tendiente a la resolucion del conflicto por vias alternativas a las de la
sancion penal, y no una simple consideracion o evaluacion de las alternativas que le sean

propuestas.

En el mismo sentido, tampoco se puede desconocer que estos mecanismos
estan contemplados tanto por la ley orgédnica del Ministerio Publico Fiscal (ley 27.148),
como también por la ley orgéanica del Ministerio Publico de la Defensa Nacional (ley
27.149). Es mas, en la ley organica del Ministerio Publico de la Defensa intentar la
conciliacion y ofrecer medios alternativos a la resolucion de conflictos esta estipulado

como un deber de los defensores ptiblicos oficiales™’.

39 El art. 9° de la ley 27.148 (Ley Organica del MPF nacional) establece que "El Ministerio Pblico Fiscal
de la Nacion ejercera sus funciones de acuerdo con los siguientes principios [ ...] ) Gestion de los conflictos:
procurara la solucion de los conflictos con la finalidad de restablecer la armonia entre sus protagonistas y
la paz social". El art. 42 de la ley 27.149 (Ley Organica del MPD nacional) estipula: "Los Defensores
Publicos Oficiales, en las instancias y fueros en los que actuan, tienen los siguientes deberes y atribuciones
especificos, sin perjuicio de los demds propios de la naturaleza del cargo [...] d) Intentar la conciliacién y
ofrecer medios alternativos a la resolucion judicial de conflictos, con caracter previo a la promocién de un
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En cuanto al alcance de aplicacion de estos mecanismos, la legislacion nada
dice, por lo que no hay delitos excluidos, salvo en la conciliacion, que el articulo 34 del
Codigo Procesal Penal Federal fij6 los recaudos. La norma procesal a la cual se dice que
remite, en el caso de la reparacion integral, no regula ningun tipo de obstaculo ni limites

de procedencia.

Asi lo consideran algunos tribunales en los siguientes términos: “Es necesario
considerar que la conciliacion se ha concedido en un desigual tipo de delitos: intimidacion
publica; apropiacion de cosa ajena; robo agravado; defraudacion a la administracion
publica; falsificacion de documento privado equiparable a publico; lesiones leves y
graves; cheques sin fondo; defraudacion; hurto; estafa; malversacion de caudales
publicos; administracion fraudulenta, entre otros. Amplio espectro penal, en el que
algunos delitos son graves, a diferencia del delito imputado en esta causa, delito que por
ser menor resta vigor a los reparos de la Fiscalia en la fundamentacion del interés ptiblico

por el hurto, materia de esta causa”.

El tribunal citado sintetizd los conceptos en los siguientes términos: “[E]l
Coédigo Procesal Penal vigente [no veda] la posibilidad de presentar el acuerdo de
conciliacion como se hizo, porque nada dice de la conciliacién y, por otra parte, a todo
evento el debate en la causa no estaba abierto. El silencio de nuestra ley procesal impide
negar tramite de un instituto de fondo, de lo contrario seria una interpretacion in malam
partem. Por eso, ante la duda debe estarse a la interpretacion amplia de la ley, debiendo
los tribunales entenderla letra de ley desde los derechos y garantias de los que deben gozar
los justiciables y su limitacion debe ser excepcional y de aplicacion restrictiva -in re

‘Acosta’, CSIN-.”.

La propia ley no establece limites a la aplicacion de soluciones alternativas,
pues se entiende que corresponde atender cada caso en particular, con las circunstancias
propias de cada uno de ellos. Sin embargo, entiendo que la amplitud puede atentar contra
la igualdad de los ciudadanos quedando sujeta a la libre interpretacion y ejecucion de los

operadores judiciales.

Por otro lado, se debe tener en cuenta las disposiciones del articulo 34 del

CPPF, en cuanto limita el rol del Ministerio Publico Fiscal. Es decir, el legislador no

proceso en los casos, materias y fueros que corresponda. En su caso, presentan a los jueces los acuerdos
alcanzados para su homologacion".
0 TOCC N° 5. “ALIAGA ZAMORA”. CAUSA N° 35722/2017. 25/4/2019.
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incluy6 en el articulo 22 otra limitacion a la conciliacion que la contenida en el articulo

34, con lo cual no corresponderia crear restricciones.

Resulta evidente, en ese sentido, la existencia de una voluntad legislativa de
desmontar el modelo actual de gestion retribucionista de la conflictividad social, que
considera el castigo del autor del acto disvalioso como la inica respuesta estatal posible.
El modelo de justicia restaurativa, por oposicion al sefialado anteriormente, admite la
reparacion del dafio causado por la infraccion penal, colocando al imputado en un rol
activo en la proposicién y materializacion de medidas que propendan a la reposicion del

orden publico alterado.

Ahora bien, lo cierto es que para lograr una politica criminal que realmente
garantice la instrumentacion y aplicacion de los mecanismos que prevé el articulo 59,
inciso 6° del CP es necesario, por un lado, pensar en clave restaurativa en los distintos
ambitos en donde esa politica criminal se ejerce y, por otro, convencerse de que la justicia
restaurativa y sus mecanismos pueden coexistir con un esquema de justicia clasico o
punitivo como parte integrante de un mismo sistema penal sin necesidad de que uno

excluya o ponga en jaque a la otra forma de administrar e impartir justicia.

En el contexto actual de evolucion de las sociedades modernas, la funcidon de
la jurisdiccion no se podria reducir a la mera aplicacion de normas, y debe pensarse, como
una funcion multiple de interpretacion, analisis, administracién y de la proporcion de
herramientas para evitar una mayor exclusion mediante la criminalizacion que justamente
estaria dada por la mera imposicion de la norma penal. En este esquema, la funcién social
de los magistrados se integra por poder transformar los elementos de una cultura de la
violencia dentro del propio sistema, a través de mecanismos tales como los previstos en

el articulo 59 inciso 6 del Codigo Penal.

CONCILIACION.

CONDICIONES PARA SU APLICACION.

En razén del desarrollo precedente los debates en torno a la operatividad de
la conciliaciéon como supuesto de extincién de la accion penal deben considerarse de

momento superados. Sin embargo, aun resta dilucidar varias cuestiones sobre el
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funcionamiento concreto de este instituto, tales como las facultades de los representantes
del Ministerio Publico Fiscal, en particular si cuentan con la potestad para oponerse al
acuerdo celebrado entre damnificado e imputado y de esta forma bloquear la extincion de
la accion penal, alcance de la oposicidon, caracter vinculante de negativa fiscal,

limitaciones previstas por el art. 34 del Codigo Procesal Penal Federal.
SUJETOS:

Para que proceda la conciliacién, inexorablemente deben concurrir las
voluntades de las partes, esto es el imputado y la victima, que conforme el articulo 79
comprende a la persona ofendida directamente por el delito, asi como al conyuge,
conviviente, padres, hijos, hermanos, tutores o guardadores en los delitos cuyo resultado
sea la muerte de la persona con la que tuvieren tal vinculo, o si el ofendido hubiere sufrido

una afectacion psiquica o fisica que le impida ejercer sus derechos.

Cuando se involucre a varios coimputados, podria uno de ellos o todos hacer
uso del instituto, aunque las consecuencias que de ello deriven quedaran restringidas a
cada uno de los participantes en el acuerdo en forma individual, en la medida de lo

acordado y cumplido.

Sin embargo, si por un mismo hecho existe pluralidad de victimas, deberan
participar y conciliar todas ellas, de manera tal que no podra disponerse el eventual
sobreseimiento del imputado por extinciéon de la acciéon penal si no media plena
intervencion de todos los damnificados. De lo contario, no podria afirmarse que se ha

solucionado el conflicto entre el ofensor y los ofendidos™!.

Podria ocurrir que el querellante no sea al mismo tiempo victima, como lo
habilita el articulo 84 del CPPF que indica a ... a) Los socios, respecto de los delitos que
afecten a una sociedad, cometidos por quienes la dirijan, administren, gerencien o
controlen; b) Las asociaciones o fundaciones, en casos de crimenes de lesa humanidad o
de graves violaciones a los derechos humanos siempre que su objeto estatutario se vincule
directamente con la defensa de los derechos que se consideren lesionados y se encuentren
registradas conforme a la ley; c) Los pueblos originarios en los delitos que impliquen
discriminacion de alguno de sus miembros, genocidio o afecten de un modo directo sus

derechos colectivos reconocidos constitucionalmente.”. Sin embargo, el querellante no

“l DONNA, Dias, Cédigo Procesal Penal Federal comentado Tomo I, Santa Fe, Rubinzal- Culzoni, 2021.
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victima no participara ni celebrard ningin acuerdo de conciliacion, pues hacerlo es una

facultad exclusiva de la victima.

Ahora bien, el articulo 89 del CPPF consagra la figura del querellante
autobnomo, que, si bien no alterara las facultades concedidas por la ley al representante
del Ministerio Publico Fiscal, ni lo eximira de sus responsabilidades, le reconoce
facultades para seguir adelante con la accion sin que ese organismo continue
interviniendo. Dado que el acuerdo de conciliacién conduce a la extincion de la accion
penal y ésta es causal del sobreseimiento del imputado, la querella podria oponerse a la
conciliacion y continuar con el ejercicio de la accidon penal si la fiscalia estuvo de acuerdo

con la solucion propuesta por la victima y el imputado.

Pero en esta logica, se soslaya que el articulo 87 atribuye la posibilidad de
constituirse como querellante autonomo sélo a la victima o su representante, de manera
que el querellante no victima, asi como no participa ni celebra acuerdos de conciliacion
porque es un mecanismo a disposicion de la victima, tampoco puede presentarse como
querellante autbnomo porque normativamente es una figura exclusivamente asignada a la

victima.

Otro elemento a considerarse en este instituto y que tanto el juez como la
fiscalia deben verificar, es que la solucion propuesta sea el producto de una decision libre,
consciente y voluntaria tanto del imputado como de la victima, constatando la ausencia

de vicios en la voluntad de las partes.

Ademas, hay otra parte que debe concurrir a la audiencia que se convoque a
los fines de analizar la conciliacion. Se trata del Ministerio Publico Fiscal, que como
titular de la accion penal publica y estar encargado de su promocion, se le reconoce la

atribucion de disponer o no, total o parcialmente, de su ejecucion (art. 30 y 34 CPPF).

El articulo 30 establece un limite infranqueable para aplicar este instituto para
que el representante del Ministerio Publico Fiscal disponga de la accion penal, esta vez
respecto al sujeto activo de delito ya que se refiere a los delitos cometidos por
funcionarios publicos cometidos en ejercicio de sus funciones. Esta reserva protege el
legal cumplimiento de las funciones de la Administracion Publica imposibilitando la
renuncia a conocer la verdad de lo sucedido pues se trata de verdaderos delitos de
quebrantamiento de deberes de la Ley de Etica Publica (ley 25.188 del 26-10-99) donde

el Estado argentino se encuentra obligado a perseguir, juzgar y castigar conforme la
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Convencién contra la Corrupcion de la OEA, ratificada por ley 24.759. Es decir, la
ciudadania tiene derecho a saber la verdad en este tipo de imputaciones, siendo imperativo
resolver, en su caso, las inhabilitaciones que corresponden, e intentar el recupero de los

fondos publicos afectados, si los hubiere.

Ahora bien, respecto a las facultades de los representantes del Ministerio
Publico Fiscal para oponerse al acuerdo celebrado entre damnificado e imputado fundado
en instrucciones generales del Ministerio Publico Fiscal fundadas en criterios de politica

criminal, las voces se alzan a favor y en contra.

Santiago Mir Puig sostiene que la politica criminal “(...) consiste en aquel
sector de la politica que guarda relacion con la forma de tratar la delincuencia, se refiere
al conjunto de criterios empleados o a emplear en el tratamiento de la criminalidad. Cada
ordenamiento juridico penal responde a una determinada orientacion y expresa una
concreta politica criminal. En este sentido, la Politica Criminal, no es una disciplina

tedrica, sino una orientacion practica”2.

En una critica radical al instituto bajo andlisis, se ha sefialado que la
composicion, al igual que las restantes medidas que integran la tercera via del Derecho
Penal: “...desdena el interés publico comprendido en las leyes generales; socava el valor
preventivo general de las penas; ofrece un campo propicio para los juegos extorsivos;
afecta la presuncion de inocencia y soslaya la prohibicion de efectuar transacciones o

»43 Entonces, en esta linea de

negocios juridicos sobre la accion penal publica...
pensamiento, si se entiende al Derecho Penal como una respuesta estatal de ultima
ratio frente a determinados hechos que por su gravedad afectan la convivencia social, la
posibilidad de que los ilicitos penales sean solucionados privadamente dejaria indemne
la lesion que el delito le provoca a la comunidad politica. Asi, aparece el Ministerio

Publico Fiscal para mantener la vigencia de la norma y el orden publico y politico.

Por otro lado, esta postura deja la posibilidad de aplicar la conciliacion a
hechos que no repercutan notoriamente en la esfera social. En efecto, pese a que todos los
delitos tienen un componente que trasciende lo meramente privado y que justifica en

principio la intervencion publica, no puede negarse que existen sucesos que, por diversas

42 MIR PUIG, “La Dogmatica juridico-penal se ocupa del Derecho Penal como norma, la Criminologia como
hecho, y la Politica Criminal como valor” Derecho penal. Parte General, 7°. N. Tesis, Edicion, Buenos
Aires, 2001, p. 60.

43 ROMERO BERDULLAS, Criterios de oportunidad en el proceso penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2020,
p. 22.
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contingencias -importancia social relativa del bien juridico afectado, escasa ofensividad
de la accion que encuadra en el tipo-, inciden ante todo en el &mbito particular. En estos
casos, no resultaria irrazonable permitir que el Estado desista de su pretension punitiva
cuando los involucrados llegan a un acuerdo que neutralice el desequilibrio producido por
el ilicito*,

En estas afirmaciones se advierte una excesiva sobrevaloracion del orden
politico, al interés publico, a la comunidad social, como entes abstractos cuya validez se
apoya y se legitima en la validez de las normas como fuente de autoridad. Sin embargo,
no hay personas reales en estos conceptos difusos y genéricos. Casi como sostener el
poder por el poder mismo. Vacio, pero a la vez poderoso. Y se nutre del rechazo al

reconocimiento a la autonomia de la voluntad de las partes en el conflicto concreto.

El Codigo Procesal Penal Federal es ambiguo. Por una parte, impone reglas
de pacificacion social en el articulo 22, y por otro, no deja de ceiiirse a paradigmas que
se intentan superar, como la limitacion a la regla de disponibilidad cuando "resulten
incompatibles con...leyes o instrucciones generales del Ministerio Publico Fiscal,
fundadas en criterios de politica criminal" (art. 30). Respecto de esto, se ha indicado que
"la decision del acusador fundada en motivos de politica criminal no puede ser
cuestionada por el tribunal", ya que constituye un ambito de discrecionalidad que le ha
sido conferido precisamente al Ministerio Publico. Sin embargo, ello obsta a la aplicacion
de las mismas, a menos que se considere que la opinidon del representante del Ministerio
Publico Fiscal no es vinculante para el tribunal porque es en definitiva el juez quien
debera valorar la razonabilidad de la oposicion y resolver si debe o no tenerse por

extinguida la accién penal.

Es uniforme la opinion sobre la exigencia de fundamentos de toda opinion
fiscal, y mas aun cuando se trata de limitar derechos consagrados. De manera que, si el
tribunal entiende que la opinion del representante del Ministerio Publico Fiscal es
necesaria para la procedencia de la conciliacion, esta debe ser fundada. Pero nuevamente,

habréa que analizar la naturaleza del fundamento, las razones por las que un tercero ajeno

4 PRIETO, “La conciliacion en el Codigo Procesal Penal Federal: con motivo de un reciente fallo de la
Céamara Nacional de Casacion”, Tomo: 2021 1 El nuevo Codigo Procesal Penal Federal — I Revista de
Derecho Procesal Penal, Sante Fe, Rubinzal Culzoni, 2021, p. 347.
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al conflicto pero en representacion de la sociedad, se opone al acuerdo de las partes que

tienen un interés concreto y personal en la resolucion del problema.

Asi, se recurre habitualmente al ya observado interés en la defensa del interés
publico, que también ha sido rechazado en los siguientes términos: “[L]a postura del
fiscal, en cuanto afirma que el interés publico perseguido por el Estado es reafirmar la
vigencia de las normas, es una opinién que no puede ser considerada como argumento
valido y exigible en el marco en que lo plantea ... [D]e la Ley Organica del Ministerio
Publico Fiscal, de las resoluciones de ese ministerio y de la Constitucion Nacional emana
inequivocamente, que una de las funciones del Ministerio Publico Fiscal, es representar
a las victimas de delitos, asistiéndolas durante el proceso y teniendo especial
consideracion con lo que ellas plantean. La razon de politica criminal alegada fue tedrica
y no se justificod [por qué] aplicar ese criterio, en detrimento de otros que contribuyan a
asegurar la paz social y componer los conflictos que se generan en la comunidad, de

acuerdo a lo previsto en la Ley Orgénica del Ministerio Publico Fiscal”*.

Otro de los fundamentos a los que se recurre también es la existencia de
condena anterior del acusado en tanto se considera el desprecio a las normas que
evidenciarian los antecedentes condenatorios del imputado, de manera que el Estado dio
oportunidades para que enderece su comportamiento y sin embargo, sostenidamente
comete delitos, de manera que a la sociedad no puede exigirsele mayores esfuerzos para
beneficiar a un sujeto que no comprende los estandares de convivencia social y el respeto

de los ajeno*S.

3

Pero, también se entendid, por otro lado, que “...la oposicién, en
consecuencia, debe estar fundada ante todo en casos en que ...podria comprometer la paz
social y no al contrario como en este caso, en que la escasa lesividad del hecho delictivo
que se le enrostra al imputado, carente de toda violencia (fisica) impide catalogarlo como
siquiera cercano a todo supuesto de afectacion de la mentada paz social.” En este caso,
ademas de la reparacién economica, el imputado y su familia, a pedido de la victima, se

comprometieron formalmente a encaminar al acusado a un tratamiento curativo y sanador

de las adicciones que lo llevaron a desviarse conductualmente®’.

S TOCC N° 5. “ALIAGA ZAMORA”. CAUSA N° 35722/2017. 25/4/2019.

4 (CNCas.CCorr., sala I, 3-9-2020, “Fernandez, Javier Arturo y otro s /Hurto”, causa
45815/2019/TO1/CNCI1.

47 Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional Nro. 11 de la Capital Federal, causa CCC 48439/2020/TO1,
4-12-2020.
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De manera que la politica criminal como fundamento de la oposicion del
Ministerio Publico Fiscal a la conciliacion es lo suficientemente amplio como para
generar decisiones radicalmente opuestas que en definitiva afectaran a los ciudadanos,
tanto imputados como victimas, afectando severamente el principio de igualdad. Ello
exige definiciones mas precisas que permitan a los operadores judiciales desarrollar una
actuacion uniforme evitando desequilibrios y desigualdades que en definitiva se
sustentaran en el criterio del tribunal que debe decidir, generando la tramitacion de
recursos y con ello la consecuente extension temporal de los procesos que era una de las
cuestiones que se pretende superar. Estas definiciones seran abordadas en parrafos

posteriores.

Ahora bien, queda por analizar en este punto la posibilidad de impugnar la
decision del tribunal si el representante del Ministerio Publico Fiscal se opuso a la

conciliacion, sumandose a la parte querellante.

Conforme los articulos 353 y 355 del CPPF, ambas partes pueden impugnar
los sobreseimientos, asi como todo aquello que haga imposible que continuen las
actuaciones, cuando no hubiese habido dos pronunciamientos en el mismo sentido.
Ademés, el articulo 356 de la norma codificada determina que el sobreseimiento es
impugnable en general, ya sea porque carece de motivacion suficiente, se funda en una
erronea valoracion de la prueba, omite la consideracion de pruebas esenciales y/o incurre
en una inobservancia o erronea aplicacion de un precepto legal. Asimismo, en el caso de
la querella, por aplicacion del articulo 25.1 de la CADH que consagra un derecho de
acceso amplio a la jurisdiccion, podrian extenderse sus facultades recursivas cuando
medie rechazo al acuerdo y esa parte sea, al mismo tiempo, la victima del presunto delito

bajo proceso.

Estas son normas generales aplicables al sobreseimiento al que se llega a
través de la conciliacion. Sin embargo, la naturaleza del acuerdo conciliatorio exige un
andlisis mas profundo y definiciones normativas mas precisas a la hora de generar
legitimaciones que en definitiva se constituyen como obstaculos para la vigencia de la
autonomia de las partes, para la agilidad del proceso, asi como para la solucion del

conflicto.

Claro que la limitacion que se imponga a la fiscalia de impugnar la decision

del juez que homologa un acuerdo conciliatorio deja sin contenido tanto la intervencion
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del representante del Ministerio Publico Fiscal en la audiencia como la razén de la misma,
es decir, la representacion de la sociedad en el ejercicio de la accion penal. Pero se debe
recordar que el rechazo de la conciliacion, tanto por parte de la fiscalia como del juez
actuante, se circunscribe a las circunstancias expresamente vedadas por las normas del
CPPF, por cuanto el primero de ellos tiene la obligacién de motivar sus requerimientos
(art. 90 CPPF) y velar por la vigencia del principio de legalidad, en tanto el segundo
también debe fundar sus decisiones y no podra suplir la actividad de las partes, debiendo

sujetarse a lo que ellas hayan discutido.

Claro que la impugnacién no significa que el tribunal superior revocara el
acuerdo. Pero esa posibilidad genera incertidumbre para las partes interesadas en la
solucion y culminacion del proceso, asi como demoras en producir sus efectos,

desnaturalizando el instituto bajo estudio.

LIMITE DE TIPOS.

n

El articulo 34 establece que "...el imputado y la victima pueden realizar

"

acuerdos conciliatorios..." en los casos de delitos de contenido patrimonial sin grave
violencia sobre las personas o delitos culposos que no ocasionen lesiones gravisimas ni
la muerte. En todo caso, el convenio debe ser homologado judicialmente previa
"...audiencia con la presencia de todas las partes". Finalmente, el cumplimiento del pacto
extingue la accion penal, mientras que su incumplimiento, habilita que tanto el

damnificado como el representante del Ministerio Publico Fiscal soliciten la reapertura

de la investigacion.

De acuerdo a los articulos 15 y 16 del Codigo Civil y Comercial, el elemento
caracteristico y diferenciador sera la afectacion de algin bien susceptible de valor
econdémico, no importando si son materiales (cosas) o inmateriales; de modo que tienen

una estimacion econdmica y, por ende, pueden entrar en el comercio o poseer un precio.

En una expresion mas concreta "delitos de contenido patrimonial sin grave
violencia sobre las personas", refiere a la hipdtesis de los delitos contra la propiedad del
Titulo VI del Cédigo Penal y, dentro de éstos, aquellos que se realicen sin ningun tipo de

violencia sobre las personas, tales como el hurto, las estafas y otras defraudaciones, el
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robo cometido exclusivamente con fuerza sobre las cosas, las extorsiones que no importen

intimidacion, los dafios, etcétera.

Respecto de aquellos que si impliquen un despliegue de violencia sobre las
personas, se ha sefialado como pauta interpretativa "la propia reglamentacion de las
lesiones, que indicara el grado de relevancia de la violencia aplicada por el autor al
cometer el hecho"*®. Asi, entonces, respecto de la violencia fisica ante todo debera estarse
a lo previsto en los articulos 90 y 91 del Codigo Penal, que regulan las lesiones graves y
gravisimas. Respecto de la violencia moral -las amenazas-, pareceria en principio mas

dificil determinar y argumentar la gravedad de la violencia.

También se podrian considerar abarcados por el concepto de grave violencia
los robos agravados siempre y cuando su fundamento se refiera a la mayor indefension
de la victima por el despliegue de un poder ofensivo incrementado del autor del hecho -

como el robo en banda o el robo con armas-.

Ademas, tenemos tipificados otros delitos de contenido exclusivamente
patrimonial que podrian considerarse abarcados por el articulo 34, tales como los delitos
contra el orden econdmico y financiero, e incluso delitos contra la administracion publica,
tales como el cohecho, al menos en lo que excede a la participacion de los funcionarios
publicos por cuanto el articulo 30 del Codigo Procesal Penal Federal prohibe disponer del
ejercicio de la accion penal en aquellos casos en los que "...el imputado fuera funcionario

publico y se le atribuyera un delito cometido en el ejercicio o en razén de su cargo...".

13

Respecto de esto, se ha senalado que “...el codificador no ha realizado
ninguna distincidn respecto de la titularidad del patrimonio afectado por el delito, por lo
cual, tanto si el patrimonio afectado ha sido de un particular como si pertenece al erario
publico, la conciliacién es pasible de ser utilizada para resolver el conflicto generado con
la conducta presuntamente delictiva. Es decir, la conciliacion podra llevarse a cabo tanto
ante la afectacion del patrimonio de una persona privada (individuo o empresa) como si

pertenece al Estado (nacional, provincial o de la CABA)”*,

Del otro lado, la Camara Federal de Casacion Penal tuvo la oportunidad de

pronunciarse respecto de la reparacion del perjuicio en los casos de delitos contra la

48 SANCHEZ RODRIGUEZ, “La conciliacién en el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacién”, en Erreius
Online, marzo de 2015.
49 SANCHEZ RODRIGUEZ, “La conciliacion en el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion”, en Erreius
Online, marzo de 2015.
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administracion publica y resolvid que no resulta aplicable a estos casos ya que en ellos se
"excede el dafio a una victima concreta que pueda ver satisfechas sus pretensiones a través
de una reparaciéon econdémica [...] en los delitos cometidos contra la administracion
publica se afectan bienes juridicos supraindividuales">. En este sentido, se afirma que no
puede existir una conciliacién con una supuesta victima cuando la norma tutela bienes
juridicos colectivos o difusos y que por ende no son de titularidad de una persona sino de

la totalidad de la comunidad politica.

Pero esta interpretacion no es uniforme. En el caso de violacion de medidas
para impedir propagacion de epidemia, se establecid que “En ese orden, no puede
desconocerse que en casos como el que nos ocupa, se han puesto en juego bienes juridicos
que se encuentran tutelados dentro del capitulo de los delitos contra la seguridad publica,
ubicado dentro del titulo de los delitos contra la seguridad ptblica, del Codigo Penal, con
lo cual el sujeto pasivo no se trata, en esta oportunidad, de un individuo en particular, sino
antes bien, de la comunidad en su conjunto. Por este motivo es que la propuesta [...] de
hacer una donacion de elementos a organizaciones dedicadas a la asistencia alimentaria
y sanitaria de miembros de esta ciudad, resulta pertinente en tanto alternativa destinada a
la reparacion del perjuicio causado. No puede soslayarse [...] que sin perjuicio que la
conducta atribuida al imputado no se tradujo en un dafio epidemioldgico o material
concreto, sino antes bien en una mera desobediencia a las normas dispuestas por la
autoridad para evitar la propagacion de una pandemia, tal como exige el tipo penal del
articulo 205 del C.P., la intervencion de los organismos publicos destinados a la
persecucion penal, asi como de todas las instituciones auxiliares de esa tarea (prevencion
policial, centros médicos asistenciales, organismos provinciales y municipales, etc.),
implicaron una efectiva distraccion de recursos publicos. De esta manera, resulta posible
realizar una mensuracion patrimonial del dafo provocado por la conducta reprochada,
susceptible de ser reparado con la alternativa propuesta por el imputado en la suma de

pesos treinta mil...”.

En idéntico sentido, la jurisprudencia ha puntualizado que “...En atencion al
bien juridico protegido por la norma legal en anélisis, cuando la misma es quebrantada,

surge un derecho o interés de incidencia colectiva, que apunta a proteger los intereses de

50 CFed.Cas.Pen., sala IV, "Bobbio, Gerardo Andrés", sentencia del 14-11-2018, registro 1731/18.4, consid.
4° del juez Hornos.
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los grupos y las comunidades, los cuales tienen garantizado, al igual que la victima
individual, el acceso a la justicia. Ello asi, debido a que la proteccion del derecho no se
brinda solamente al interés legitimo y al derecho subjetivo, sino que se advierte que hay
fenomenos de la vida colectiva que ponen hoy en juego intereses supraindividuales o

colectivos y que deben ser atendidos. Dentro de ellos se encuentra el derecho a la salud.”.

“En estos casos, el titular del interés es el grupo y no un individuo en
particular y en ellos puede existir una legitimacion difusa en cabeza de uno de los sujetos
que integran el grupo (interés difuso), de una asociacion que tiene representatividad en el
tema (interés colectivo) o del Estado (interés publico). En cuanto a la proteccion de esos
intereses, agrega Berizonce que, "una tutela efectiva, y no solo nominal de tales derechos
"de incidencia colectiva" requiere permitir y hasta estimular el "acceso" de los
representantes (publicos y privados) de aquellos grupos desorganizados, de contornos
imprecisos y a menudo dificiles de precisar, admitiendo una suerte de legitimacién
especial y ampliada para estar en juicio por la totalidad de la clase o categoria del interés
difuso que defienden”. Entonces, cuando la lesion se dirige a un colectivo de personas,
son las distintas instituciones que las representan quienes se encontrarian facultadas para

reclamar en nombre de ellas el dafio o peligro que habria producido el hecho ilicito...”.".

De manera que, aun cuando el contenido patrimonial no surja con claridad,
es posible asignarle valor al perjuicio y, por lo tanto, ser susceptible de conciliacion y/o
reparacion integral. Asimismo, en los casos de sujetos pasivos difusos, es posible asignar
el caracter de damnificado al grupo o colectivo que representan el interés dafiado, tales

como ONGs, programas estatales de contencion y asistencia.

Otro de los limites normativos vinculados al contenido y naturaleza del
injusto, esta previsto por el articulo 30 segun el cual no procede la disponibilidad de la
accion penal cuando apareciere como un episodio dentro de un contexto de violencia
doméstica o motivada en razones discriminatorias, ello en consonancia con la Convencion
de Belem do Pard para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
aprobada por la ley 24.632 del 13 de marzo de 1996 asi como el criterio indicado por la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente “Gongora” del 23 de abril de

51 Juzg. Fed. De Belle Ville, en “O., G. Y OTROS s/ VIOLACION DE MEDIDAS - PROPAGACION
EPIDEMIA” (Expte. FCB 8305/2020), del 29/12/2020, publicado en
https://www.erreius.com/Jurisprudencia/documento/20210126133701303/violacion-de-medidas-
propagacion-de-epidemia-coronavirus-reuniones-sociales-propuesta-de-solucion-reparacion-del-dano

68



2013. A ello se suma la ley 26.485 de “Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y

Erradicar la Violencia contra las Mujeres”.

La mentada ley en esa inteligencia, en su articulo 9 inc. e) determina el deber
del Estado -a través del Consejo Nacional de Mujer- de “...garantizar modelos de
abordaje tendientes a empoderar a las mujeres que padecen violencia que respeten la
naturaleza social, politica y cultural de la problematica, no admitiendo modelos que

contemplen formas de mediacion o negociacion”.

Es clara la intencion del legislador de apartar este tipo métodos en conflictos
de violencia de género, conforme surge del articulo 28 que dispone que: “...Quedan
prohibidas las audiencias de mediacion o conciliacion”. En ese orden de ideas, el articulo
16 en sus incisos fy g, establece que las audiencias deben ser separadas bajo pena de
nulidad, a fin de evitar la revictimizacion de quién ha sido justamente, victima de
violencia de género, con el objeto de proteger su intimidad, garantizar la confidencialidad

y que reciba un trato humanizado.

En cuanto a los ilicitos motivados por razones discriminatorias, la referencia
es la Convencion Internacional sobre Eliminacion de todas Formas de Discriminacion,

aprobada por ley 17.722 del 26 de abril de 1968 (art. 75 inc. 22).

Luego, la norma alude a aquellas situaciones incompatibles con el contenido
de leyes y convenciones internacionales, de manera que se suman los casos de ilicitos
contra menores de edad en funcion del contenido de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, la Convencion de Palermo contra la delincuencia organizada transnacional, y
en definitiva todas aquellas convenciones incluidas en el bloque constitucional

establecido por el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional.

Finaliza el articulo con las instrucciones generales que dicte el Procurador
General fundadas en criterios de politica criminal, analizado en parrafos anteriores y sobre
los cual es conveniente precisar otros aspectos por cuanto, aunque en el sistema acusatorio
se delimitan los roles y el fiscal es la parte acusadora, esto no significa que carezca de

limites para perseguir o que el cambio de modelo lo convierta en acusador a ultranza.

El principio de objetividad fue ratificado en la ley orgdnica que acompaii6 el
nuevo Cddigo federal y en este mismo cuerpo procesal (arts. 91, 95 y 135, inc. a CPPF);
consecuentemente continua vigente y obligatoria la actuacion de la fiscalia favorable al

imputado cuando corresponda (archivo de la denuncia, instancia de sobreseimiento,
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pedido de absolucion, entre otros actos en beneficio de la contraparte). Ni la gravedad ni
la tematica o naturaleza del delito pueden suplir la prueba que la fiscalia debe recabar
para acusar. Tampoco las ficciones, puesto que el articulo 20 del Codigo federal de rito
exige que las decisiones judiciales se basen en fundamentacién de hecho y derecho sin
que pueda ser reemplazada por ficciones legales, expresiones rituales o apelaciones

morales.

A su vez, entrd en vigor otro principio del Ministerio Publico Fiscal que es el
de "gestion de los conflictos", por el cual se debe procurar su solucion con la finalidad de
restablecer la armonia entre los protagonistas y la paz social. Este principio unido al de
objetividad da como resultado que en el sistema adversarial la fiscalia debe estar
preparada para proponer y aceptar las salidas procesales diferentes de las punitivas, o bien

respuestas penales consensuadas.

En armonia con lo expuesto, en el proceso acusatorio la victima adquiere un
protagonismo mayor que en el sistema mixto. Por eso la ley orgénica establece que la
fiscalia debe dirigir sus acciones tomando en cuenta los intereses de aquella, a quien
debera brindar amplia asistencia y respeto, proporcionarle informacion conforme a las
normas procesales, procurar la maxima cooperacién posible con los querellantes. La
satisfaccion total o parcial a la pretension de la victima no desplaza los principios de
objetividad ni de legalidad, por lo tanto, si al fiscal se le presentara el conflicto de cumplir
con ese principio en contra del interés de la victima, debe dar prioridad a la solucion que

mas se adecue a derecho.

El articulo 12 de la ley organica establece las funciones y atribuciones de la
maxima autoridad, el Procurador General de la Nacion, entre otras, las de disefar y fijar
la politica de persecucion penal que permita el ejercicio eficaz de la accidon penal publica
e impartir instrucciones de caracter general, que permitan el mejor desenvolvimiento del
servicio, optimizando los resultados de la gestion con observancia de los principios que
rigen el funcionamiento de este organismo. Las resoluciones e instrucciones generales
que dicte el Procurador General de la Nacion seran de suma importancia en el formato e
impacto que tenga en la practica el principio de disponibilidad de la accion penal publica,
tanto si facilitan su uso con interpretaciones favorables sobre sus alcances o si, por el

contrario, se dedican a podar la institucion con prohibiciones y limites.
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En este marco, la Procuracion General de la Nacion establecio algunas pautas
en la resolucion PGN 97/19 que también establece un procedimiento transitorio para
aplicar la disponibilidad en el sistema procesal mixto de 1991 hasta su reemplazo por el
acusatorio. Asi, en el punto III reconoce que la Comision Bicameral de implementacion
de la reforma habilit6 en todo el pais el principio de oportunidad y otras herramientas,
pero no hizo lo mismo con el procedimiento especifico del control de la decision del fiscal
establecido en los articulos 251 y 252 del CPPF. Por eso regulé un mecanismo de revision
interno que asegura los derechos de las victimas (arts. 80 y 81, CPPF) por medio de la
intervencion del Fiscal General ante la Camara de Apelaciones como fiscal superior que

convalide o no la disponibilidad.

Por otra parte, hay instrucciones anteriores de la Procuracion General que
pueden entrar en pugna con el nuevo modelo procesal. Por ejemplo, la cabeza del
Ministerio Publico histéricamente ha considerado que se debe privilegiar el
mantenimiento de la accion penal publica, ordenando a sus representantes que se opongan
a la pretension de declararla extinta (resoluciones PGN 3/86, 25/88, 96/93, 46/07, y
resoluciones MP 82/96, 22/01, 104/11). Ahora hay reglas legales que imponen a las
fiscalias privilegiar la solucion del conflicto, aun cuando conduzca a la extincion de la
accion. Lo mismo que con la aplicacion de criterios de oportunidad para una mejor y mas
eficiente gestion de casos. Esta aparente contradiccion se puede solucionar con los
principios de ley especial y posterior, porque se ha incorporado al sistema una nueva regla
que regula sobre una situacion particular y distinta (extincion de la accidon por

disponibilidad de la accion -art. 32, CPPF-).

ASPECTOS PROCESALES.

El formato del proceso penal configurado por la ley 27.063 modificada por la
ley 27.482 texto ordenado por Decreto N° 118/2019 permite la conciliacion desde la
formalizacion de la investigacion, o sea, cuando el Ministerio Publico Fiscal le comunica
al imputado, en el marco de una audiencia y en presencia del juez, “...el hecho que se le
atribuye, su calificacion juridica su grado de participacion y los elementos de prueba con
que cuenta (articulo 254 primera parte), o durante la audiencia multiproposito que el

articulo 330 estatuye para los procesos de flagrancia; y hasta la audiencia de control de la

71



acusacion en la que expresamente se debe tratar la conciliacion, entre otras formas

alternativas, como una cuestion preliminar (articulo 279).

En los dos primeros momentos procesales mencionados se encuadra
tipicamente el hecho atribuido al imputado, de manera que so6lo alli podra saberse si en el
caso se aplican o no alguno de los requisitos que prohiben la celebracion de un acuerdo
conciliatorio. En cuanto a la audiencia multipropdsito y a la de clausura de procedimiento,
ambos para casos de flagrancia, la modificacion de la calificacion juridica durante la
audiencia de juicio oral y publico habilita en esa oportunidad la aplicacion del instituto

de conciliacion.

CONSECUENCIAS

La homologacion del acuerdo conciliatorio impacta en la vigencia de la
accion penal la que, seglin el contenido del acuerdo, se extinguira en un plazo mas o
menos corto, conforme se cumplan los compromisos asumidos por el imputado, siempre
y cuando hayan intervenido todas las victimas existentes por ese hecho, pues solo asi se
podra sostener que el conflicto penal ha sido efectivamente superado mediante la

aplicacion del instituto.

Puede ocurrir que lo pactado en la conciliacion no haya sido debidamente
observado por las personas firmantes de manera que el conflicto penal ain permanece
irresuelto y no podra extinguirse la accion penal ni sobreseer al imputado. En este caso,
como manifestacion del principio acusatorio establecidos por los articulos 2 y 9 del CPPF,
la victima y/o la fiscalia debe requerir la reapertura del procedimiento que, obviamente,
permanecid hasta ese momento reservado a la espera de la verificacion del cumplimiento

del acuerdo de conciliacion celebrado.

Si bien las actuaciones le pertenecen al Ministerio Publico Fiscal, su
representante deberd presentarse ante el juez interviniente a los efectos de que disponga

la reactivacion, explicando el motivo por el considera que el acuerdo estd incumplido.

Por su parte la victima puede peticionar la reapertura ante el juez o ante el
fiscal. En este ultimo caso, el representante del Ministerio Publico Fiscal debe acudir ante
el 6rgano jurisdiccional para canalizar su pedido. También puede la victima acudir al juez

de garantias quien debera resolver la cuestion con intervencion de la fiscalia.
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Una tercera situacion se registra de caracter temporal y transitiva: hasta que
no se acredite el cumplimiento del acuerdo, o en su defecto medie inobservancia, el legajo
de investigacion debera permanecer apartado, paralizado, a la espera de la definicion de
la situacion generada por la conciliacion. Verificado cualquiera de los dos extremos, la

situacion decantard hacia el sobreseimiento o la reapertura del proceso, segun el caso.

El articulo 267 del CPPF establece que, hasta tanto no se acredite el
cumplimiento del acuerdo reparatorio, los plazos de la investigacion preparatoria quedan
suspendidos. Entiendo que la suspensiéon de plazos no puede ser ilimitada, y que,
habiendo transcurrido el plazo de cumplimiento acordado, deben reiniciarse los plazos a
los fines de impulsar la accidon penal. De manera que, en aplicacion de los principios de
la prescripcion, si el representante del Ministerio Publico Fiscal o la victima no
manifiestan su interés en continuar la persecucién penal en un lapso de tiempo
determinado (maximo de la escala penal asignada al delito imputado), corresponde se

aplique la causal de extincion de la accion por prescripeion.

VALORACION

La reforma procesal federal contemplo y regul6 la conciliacion como modo
extintivo de la accion penal en el marco de las reglas de disponibilidad, estableciendo los
casos de procedencia, los limites a su aplicacion, que son los mismos que para todos los
mecanismos alternativos previstos en el articulo 30, asi como sus consecuencias

procesales.

Si bien esta regulacién representa un importante reconocimiento de la
autonomia de la voluntad de las partes para poner fin al proceso penal, se advierte que la
naturaleza del acuerdo conciliatorio exige definiciones normativas mas precisas a la hora
de generar legitimaciones que en definitiva se constituyen como obstaculos para la
vigencia de la autonomia de las partes, para la agilidad del proceso, asi como para la

solucion del conflicto en los términos del articulo 22 del CPPF.

Asimismo, los silencios que puedan advertirse en la ley procesal (en cuanto a
casos de procedencia, objeto de los acuerdos, modos de cumplimiento) no pueden
interpretarse in malam partem, por lo que ante la duda debe estarse a la interpretacion

amplia de la ley, debiendo los tribunales entender la letra de ley desde los derechos y
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garantias de los que deben gozar los justiciables y su limitacion debe ser excepcional y

de aplicacion restrictiva.

En este sentido, es relevante recordar que otro de los principios a los que el
Ministerio Publico Fiscal debe ajustar su actuacion es el de "gestion de los conflictos",
por el cual se debe procurar su solucidn con la finalidad de restablecer la armonia entre
los protagonistas y la paz social. Atento que este principio también aplica a los tribunales,
los jueces deberan acompafiar estos acuerdos en tanto se pauten conforme las normas
vigentes, sin invocar razones formales o no previstas por la ley para obstaculizar la

solucion del conflicto.

REPARACION INTEGRAL

El Cédigo Penal prevé la reparacion integral del perjuicio como causal de
extincion de la accion penal de conformidad con lo previsto en las leyes procesales" (art.

59, inc. 6°).

La ley 27.147 incluyo a la conciliacion o reparaciéon integral del
perjuicio como causales de extincion de la accion penal, librando su regulacion a los
ordenamientos procesales; pero no la regula de manera directa dentro de las reglas de
disponibilidad de la accidon penal previstas en los articulos 30 y 31. Sin embargo, la prevé
expresamente dentro de las causales de sobreseimiento junto a los demas casos de
disponibilidad -criterios de oportunidad, conciliacion y suspension del proceso a prueba-

(art. 269, inc. g, CPPF).

NATURALEZA JURIDICA. CONSECUENCIAS.

Cierta doctrina y alguna jurisprudencia considera la reparacion integral como
una regla de disponibilidad de la accion penal y en consecuencia su aplicacion dependera
del consentimiento de la fiscalia. Se afirma que una interpretacion armonica de las normas
de fondo y de forma permite reconocer que la reparacion integral tiene potencialidad
extintiva de la accion penal, por lo tanto, es resorte del Ministerio Publico Fiscal

consentirlo y no se puede conceder ante su oposicion (CFCP, Sala IV, 14/11/2018,
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"Bobbio"). La fiscalia no podra prescindir de la accion si, aun habiéndose reparado el
dafio, median las prohibiciones previstas en el Gltimo parrafo del articulo 30 del CPPF
(funcionario publico, violencia doméstica, etc.), ya que le impiden hacerlo sin distincion

de la causa de la disponibilidad (oportunidad. conciliacion, etc.)>2.

En el mismo sentido controversial, se sostiene que la reparacion integral como
instituto independiente en el que el imputado, sin que sea obligatorio hacer una
conciliacion con la victima opinidn que como se vio es controvertida, repara
completamente el dafio y el fiscal dispone de la accidon, no ha sido implementada en todo
el territorio por la Comision bicameral. De todas formas, se la puede considerar operativa
y vigente por estar prevista en el articulo 59 del C.P. y no necesitar de una reglamentacioén

especial para su aplicacion. Por eso ha sido admitida por los tribunales de Casacion>?.

De manera que, en esta linea, la reparacion es uno de los mecanismos por los
que la fiscalia puede desistir de la accion penal en aplicacion de las reglas de
disponibilidad, sin que la victima ni su opinién sean determinantes en el acuerdo que

logre el fiscal con el acusado.

Del otro lado, se analiza la naturaleza juridica de la reparacion del dafio en el
sistema penal de un Estado, que puede adoptar tres formas claramente definidas. Como
menciona Roxin son: la composicion privada del conflicto, la incorporacion de la
reparacion como tercera clase de pena, junto a la pena privativa de la libertad y a la multa,

y finalmente, establecer un nuevo fin de la pena.

Como composicion privada del conflicto surgen criticas y falencias tales
como su realizacidon utopica; que exhibe un escaso dambito de aplicacion, ya que se ve
limitada a las figuras abarcadas por el marco disponible para la despenalizacién
generando el peligro de que si, el Estado se retira del ambito de las lesiones mas
importantes a los bienes juridicos, no sea mas el derecho el que opere, sino el mas
poderoso, y de que presiones y contrapresiones pongan en peligro la paz juridica quizas
en mayor grado que el hecho mismo>*. También se advierte que deja un plus sin remediar
en virtud del escaso valor de prevencion general de la solucion, en tanto, el autor sepa

que devolviendo la cosa intacta o reparando el dafio, conseguira la impunidad, que no

52 HAIRBEDIAN, ZURETA, La disponibilidad de la accién en el Cédigo Procesal Penal Federal, editorial Ad
Hoc, Buenos Aires, 2020, p. 68.

33 CFCP, Sala 1V,29/8/2017, "Villalobos"; CNCyC, Sala Il, reg. 399, 22/5/2017, "Verde Alvan".

34 ROXIN, “La reparacion en el sistema de los fines de la pena, en De los delitos y de las penas, Julio B. J.
Maier (comp.), 1992, p. 143.
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debera pagar “sobreprecio” por el delito cometido®®. De manera que conlleva el peligro
de regresar al imperio de los poderosos deviniendo en un derecho penal autoritario que

refuerza la selectividad del poder punitivo criminalizando a los vulnerables.

La alternativa de incorporar el instituto de la reparacion integral como una
tercera clase de pena, es el adoptado por los paises anglosajones en los que rige el sistema
juridico common law, en el cual la reparacion del dafio amplia el catdlogo convencional
de penas. Pero se cuestiona el fundamento de este castigo porque se entiende que no puede
basarse en la teoria retributiva ya que la reparacion significa la renuncia a la retribucion.
Tampoco puede fundarse desde una teoria de la prevencion especial positivo o negativa,
ni desde la prevencion general negativa, ya que, si el autor de un delito supiera que, en
caso de fracasar, solo necesitara restituir el status quo ante, cesaria todo riesgo y por la
comision del hecho s6lo puede ganar y nunca perder, de manera que no haria desistir a

nadie de un plan delictivo a medio camino que promete éxito>°.

En otro sentido se propone la incorporacion del instituto como un nuevo fin
de la pena, una tercera via bajo una teoria compleja de la pena. La reparacion no seria una
pena, pero constituiria una sancioén penal independiente, una tercera via, junto a la pena y

las medidas de correccion y seguridad®’.

La teoria compleja de la pena denominada “expiatoria — consensual —
victimo-justificante - agndstica” esta integrada por cuatro teorias de la pena: 1. la teoria
expiatoria; 2. la teoria consensual; 3. la teoria victimojustificante, y 4. la teoria negativa
o agnostica de la pena. Bajo este prisma la reparacion del dafio como nuevo fin de la pena
encuentra sustento en el arrepentimiento y el consentimiento a reparar por parte del autor
del hecho, en la facultad de la victima a ejercer su reaccion dentro del proceso solicitando
la reparacion del dafio, a lo que se suma la solucion del conflicto, toda vez que permite la

composicion entre las partes>®.

Teniendo en cuenta este analisis, recordamos que la reparacion del daio esta
prevista en el CPPF como causal de sobreseimiento (art. 236) y en el CP como causal de

extincion de la accion penal (art. 59 ic. 6) pero no como una forma de disponibilidad de

35 MAIER, (Es la reparacion una tercera via del derecho penal?, en El penalista liberal, Hammurabi, 2004,
p.- 217.

56 ROXIN,“La reparacion en el sistema de los fines de la pena, en De los delitos y de las penas, Julio B. J.
Maier (comp.), 1992, p. 138.

57 HIRSCH, Derecho penal Obras completas, Rubinzal Culzoni, 2000, t. I1I, p. 145.

8 SUEIRO, La naturaleza juridica de la reparacién del dafio desde una perspectiva penolégica, criminoldgica,
dogmadtica, procesalista y politico criminal, Editorial Di Placido, 2006.
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la accion penal por parte del Ministerio Publico Fiscal en el articulo 30 del CPPF, por lo
que, como propuesta alternativa (y antagénica) a la ensayada al inicio de este titulo, el
instituto bajo examen se exhibe como un mecanismo alternativo de solucion de conflicto
que emana de la conformidad y acuerdo entre autor y victima del hecho que sera
homologado por el juez y en el que la fiscalia no tiene facultades de disponibilidad sobre
la reparacion del dafio. En efecto, el codigo de forma pone condiciones para la
procedencia de la conciliacion, pero para la cancelacion de la punibilidad por reparacion

integral del perjuicio, no regula nada.

Por ende, no existe legitimacion activa por parte del representante del
Ministerio Publico Fiscal para participar en el acuerdo de reparacion de dafio, toda vez
que no posee facultades de disponibilidad de la accion penal en estos supuestos. Y Daniel
Pastor va mas alla y afirma que no existe condicionamiento alguno para su procedencia,
pudiendo interponerse indistintamente para cualquier clase de delito o bien juridico

afectado, con la inica salvedad que esto sea acordado por la victima y el autor™.

Asi las cosas, se afirma que la reparacion del dafio ha sido incorporada como
un nuevo fin de la pena o tercera via mediante la resolucion alternativa de conflictos, pero
como causal de extincion de la accion penal. En consecuencia, el instituto en cuestion se
presenta como un claro mecanismo de negociacion y acuerdo entre el sujeto activo y
pasivo del hecho, o bien, la victima y el autor, en el cual en el caso de obtenerse consenso
sobre el monto, forma y modalidad de reparacion deberd ser homologado por el juez a
cargo de las actuaciones, no siendo de interés publico o estatal, y por ende, no formando

parte de esta resolucion alternativa del conflicto el Ministerio Publico Fiscal®.

La cuestion no es menor por cuanto adoptar una u otra linea acarrea
consecuencias distintas para las partes, en tanto limitara las facultades de actuacion de los
intervinientes afectando, en especial sus derechos y autonomia aplicando la primera
interpretacion resefiada. Y a la inversa, la fiscalia vera disminuida su capacidad de

ejercicio de la accion penal publica.

Sin perjuicio de sostener en lo personal la vigencia y aplicacion de la segunda

propuesta, reconozco que las soluciones intermedias son las mas aceptadas. No por ello

59 PASTOR, Lineamientos del nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacidn. Andlisis critico, 22 ed., Hammurabi,
Buenos Aires, 2015, p. 47.

80 SUEIRO, “La reparacién del dafio en el nuevo sistema penal argentino”, en El debido Proceso Penal 3, 12
ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2020, p. 49.
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dejaré de sefialar que el criterio que otorga protagonismo al Ministerio Publico Fiscal a la
hora de decidir la reparacion del dano, relegando a la victima, responde a la posicion
filosofica que se adopta a la hora de aprender y comprender el proceso penal, que es la de
enaltecer el poder punitivo estatal para mantener la vigencia de la norma. Ello refleja el
profundo enraizamiento de los conceptos del proceso inquisitivo que la ornamentacion
del mixto no modifico en sus bases, y se advierte en la lectura de cierta doctrina en la que
la reforma procesal penal de la ley 27.063 y siguientes, se analiza considerando la medida
en que el Estado punitivo debe retraerse, ensayando interpretaciones que diluyan los
limites que el legislador fijo en las normas para garantizar la actuacion de la victima y la

autonomia de las partes en el proceso penal.

Del otro lado, se intenta correr al Estado del conflicto para que los interesados
concretos y reales busquen y encuentren soluciones. En este terreno, los organismos
estatales deberian controlar la extension del dafio, que las soluciones son voluntarias y

libres, que los compromisos se cumplen.

En una posicidn intermedia, la fiscalia podria exigir mayores compromisos u
obligaciones por parte del acusado, pero sin oponerse al acuerdo al que arribo la victima.
Asi, es necesario superar la concepcion de la fiscalia como guardidn de la vigencia del
orden normativo, para analizar, valorar y proponer soluciones sustentables y razonables

para todos los intervinientes.

En un apego estricto a la letra de las normas del CPPF, cuando imputado y
victima han dado por superado el conflicto mediante una conciliacion y/o reparacion
integral, pero la fiscalia se niega a renunciar a la accién dando razones validas (p. €j., no
se dan los requisitos legales, media una prohibicion), la defensa carece de un remedio
para cuestionarlo, porque la decision de disponer de la accion penal publica es de su titular

y por lo tanto no le corresponderia a los jueces suplirlo.

Si la negativa o renuencia son evidentemente infundadas o arbitrarias, ya sea
porque no se da ninguna explicacion (p.e.), el rechazo verbal sin més palabras que un
“no” o los motivos invocados son falsos (p.e). que media prohibicién legal que no es tal),
se podria provocar un andlisis interno por parte del Ministerio Publico Fiscal acudiendo
al superior. En los lugares donde sigue rigiendo el codigo mixto (ley 23.084 y modif.), el

superior es el fiscal general ante la Camara de Apelaciones (resol. PGN 07/76).
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El Codigo Procesal Penal Federal permite una solucion al problema, pero
puede resultar algo tardia. Se trata de la posibilidad de plantear nuevamente la cuestion
en la etapa intermedia, en la audiencia de control de la acusacion, en tanto en esa
oportunidad el acusado y su defensa pueden instar el sobreseimiento: proponer
reparacion, conciliacion, la suspension del juicio a prueba o la aplicacion de
procedimiento abreviado (art. 279, incs. ¢ y d CPPF); siendo el juez quien al concluirla
"resolvera fundadamente todas las cuestiones" planteadas. Recuérdese que entre las
causales por las que el 6rgano jurisdiccional puede disponer el sobreseimiento estan
previstas las antes mencionadas (art. 269, inc. g, CPPF), y por lo tanto también sera

apelable (art. 357 CPPF).

El inconveniente de esta solucion es que llega después de un desgaste
(realizacion de toda la investigacion preparatoria) que precisamente se busca evitar con
la disponibilidad de la accién, por lo que sera el criterio de cada representante del
Ministerio Publico Fiscal el que, en definitiva, determine la vigencia de estos acuerdos.
Ello naturalmente, genera un alto riesgo de afectacion del principio de igualdad ante la
ley y arbitrariedad, que sin perjuicio del control interno que pueda recaer, desnaturaliza

el sentido y finalidad del proceso acusatorio adversarial.

DIFERENCIAS CON LA CONCILIACION.

En principio, la conciliacion se diferencia de la reparacion integral en la
medida en que no necesariamente exige la indemnizacion del dafo sufrido, de manera
que implica la aceptacion -por parte de la victima- de las disculpas ofrecidas por el
imputado, independientemente de la existencia o no de una reparacion integral por el dafio
ocasionado por el delito. De esta manera, entonces, si bien podria concebirse la

conciliacion sin reparacion del dafio, no resultaria admisible lo inverso.

Se ha llegado a afirmar que la reparacion integral del perjuicio que extingue
la accion penal podria darse de manera unilateral y sin que exista un acuerdo de

voluntades entre damnificado e imputado®!. En contra de esto, sin embargo, se ha

61 PASTOR, “La introduccion de la reparacion del dafio como causa de exclusion de la punibilidad en el

derecho penal argentino”, Diario Penal, Columna de Opinion - 11-09-2015, disponible en
https://dpicuantico.com/sitio/wp-content/uploads/2015/09/Penal-EP11-2015-09-11.pdf (consultado
26/03/2022.
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pronunciado la Camara Federal de Casacion Penal, la cual ha sentenciado que “..la
reparacion integral del dafo debe ser racional. De alli que necesariamente requiera una
activa participacion de la victima y no puede ser decidida de oficio, sin un consentimiento
expreso de aquélla, con lo cual, y pese a la utilizacion de la disyuncion "o" por parte del
legislador, resulte muy dificil trazar una frontera tajante con la conciliacion, que separe
de manera categérica ambos institutos y permita imaginar casos donde el tribunal decida

sin escuchar al ofendido”®?.

De modo que se extinguira la accidon penal sin més en todo caso penal en el
cual, cualquiera sea el delito, haya sido reparado integralmente el perjuicio. No puede
oponerse a ello una interpretacion que pretenda que conciliacion, limitada a ciertos casos,
y reparacion, sin limites de aplicacidon, son una sola cosa. Son instituciones de la realidad

y del Derecho tan distintas que una puede existir sin la otra.

Binder senala que no existe un concepto de reparacion civil que sea propio
del funcionamiento de la justicia penal y que todo lo que tiene que ver con la definicion,
alcances y usos de la idea de reparacion proviene de los esfuerzos de otras areas del
derecho y los tribunales que trabajan cotidianamente con ese concepto, por lo que la
determinacion de la reparacion del dafio corresponde al sistema general de
responsabilidad civil y el derecho de dafios a su jurisprudencia y doctrina y no a una
reflexioén propia del derecho penal. El autor agrega que pretender que este derecho se
pueda autonomizar del concepto de dano de nuestra legislacion y de la proteccion de
intereses que constituye el centro de todo el sistema de responsabilidad civil es
desconocer el caracter subsidiario restrictivo y excepcional de la legislacion penal. Y
advierte que, si bien el articulo 29 del CP establece la posibilidad de ordenar la reparacion
en la sentencia, ese cuerpo legal no trae normas especiales sobre responsabilidad civil,
siendo pacifica la interpretacion de que la regla de ese articulo no modifica el sistema
indemnizatorio del Cédigo Civil y son sus reglas que se aplican en el campo de justicia

penal®.

De manera que la reparacion integral remite a un concepto propio del Derecho
civil en virtud del cual se restituye la situacion del damnificado al estado anterior al hecho

dafioso ya sea mediante el pago de dinero o bien en especie (art. 1740 del CCyC). Implica

62 CNCas.Pen., sala II, “Verde Alva, Brian Antoni”, sentencia del 22-5-2017, registro 399/2017, consid. 5°
del voto del juez Sarrabayrouse.
3 BINDER, 2018. 1V. 359 y 427, 2018:V,353
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una indemnizacion como resultado del “dafio juridico”, o sea, de aquel que es delimitado
por la ley en general, pues ésta no incluye todo dafio material y/o moral en virtud de
razones de causalidad o de intensidad del interés tutelado, comprendiendo la
indemnizacion “...la pérdida o disminucidn del patrimonio de la victima, el lucro cesante
en el beneficio econémico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencion
y la pérdida de chances. Incluye especialmente las consecuencias de la violacion de los
derechos personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud psicofisica, sus
afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia en su proyecto de
vida” (art. 1738 del CCyC). Senala Binder al respecto que no debemos dejar que se filtren
aqui los amplios y genéricos criterios de corresponsabilidad de las victimas que ha sido
un modo de postergar reclamos claros en contextos complejos y con zonas grises como

usualmente se presenta la vida.

La determinacion del contenido del dafo suele resultar mas sencilla cuando
se trata del que tiene naturaleza material (p. ¢j. en el patrimonio), a diferencia del dafio
moral, dificil de cuantificar (y a veces Imposible de reparar, como la muerte de un ser
querido). La valoracion del dafio "significa determinar el perjuicio mismo, material o
moral precisando la entidad de la lesion, el interés o bien juridico menoscabado, sus

caracteristicas nocivas, cuanto tiempo han subsistido, si han empeorado o aminorado, etc..

Hay discrepancias sobre si es lo mismo reparacion "plena" que "integral". El
perjuicio completo por indemnizar no siempre se correspondera con la totalidad de los
dafios realmente sufridos; esto serd con los alcances y limites que establece el
ordenamiento juridico. Con base en esta distincion, se ha senalado que "reparacion plena"
es aquella que se corresponde con la "plenitud propia de todo ordenamiento juridico"
(consecuencias inmediatas y mediatas previsibles art. (1726, CCyCN-): en tanto que en
la "integral" el "contenido es mayor y abarcaria otras consecuencias como las casuales y

aun las remotas si fueran indemnizables" ®*.

En otra postura, los términos "plena" y la "integral" se tratan como
equivalentes. La Corte Suprema, que asigna a la reparacion plena raigambre
constitucional, la conceptualiza como aquella que "con los recaudos que exige el

ordenamiento, alcance el estandar de una tutela efectiva de la victima frente al dafio

4 VERNETTI, “La reparacion plena del art. 1740 del Codigo civil y comercial de la Nacién Argentina.
Apreciaciones en materia ambiental. Andlisis Critico de su aplicacién a los derechos de incidencia
colectiva”, .
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injustamente sufrido y, particularmente, en lo que atafie al quantum de la reparacion,
represente una extension congruente con la entidad del perjuicio acreditado". Reconoce
que ese tribunal "a lo largo del tiempo, ha empleado indistintamente las expresiones
reparacion integral', 'reparacion plena' o reparacion integral, como nociones equivalentes
que trasuntan, en definitiva, el imperativo constitucional de la reparacion del dafio, que
no es otro que restituir, con la modalidad y amplitud que establece el ordenamiento, la

situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso"®>.

En consecuencia, la reparacion integral que habilita la disposicion de la
accion penal requiere la completa satisfaccion del perjuicio ocasionado por el delito. Si
la victima considera que lo ofrecido por el imputado constituye una enmienda total, se
podré hacer cesar la accion penal por la causal de "reparacion integral". Lo mismo si los
organos judiciales determinan que tiene ese caracter. Si el damnificado justiprecia que la
reparacion recibida no es completa (p. ej. la aseguradora pag6 una indemnizacion con el
limite de la poliza; o el imputado abond lo maximo que pudo), pero quiere dar por

superado el conflicto, igualmente se podra extinguir la accion penal por reparacion.

Tal como se analizé en el caso de la conciliacion, cabe referir que, si varias
personas participan en la produccion del dafio que tiene una causa unica, se aplican las
reglas de las obligaciones solidarias; si la pluralidad deriva de causas distintas, se aplican
las reglas de las obligaciones concurrentes (art. 1751 CCyCN). En tanto que, desde el

punto de vista civil, el encubridor responde en cuanto su cooperacion ha causado dafio.

En caso de pluralidad de victimas, se requerira del consentimiento de la
conciliacion o reparacion integral de todas si se trata de un unico hecho (p. ej., lesiones

culposas causadas a tres personas por una maniobra imprudente).

En cambio, si los hechos son independientes (concurso real art. 55, C.P.)

puede haber conciliaciones parciales (p. €j., en varias estafas o robos).

Sefiala la casacion federal que "la reparacion serd integral cuando
objetivamente aparezcan satisfechas las demandas materiales de la victima y cuando
subjetivamente se logre satisfacer a todas las personas afectadas por el hecho: solo en este

caso podran considerarse cumplidos los objetivos de la norma y contribuir a la paz social,

65 CSJN, 10/8/2017, Fallos, 340:1038, “Ontiveros c/Prevencién ART y otros s/accidente" voto del Dr.
Lorenzetti.
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y por lo tanto para extinguir la accion penal debe "citarse todas las victimas del hecho a

participar de la audiencia®.

Si la mayoria de las victimas concilian y alguna no quisiera hacerlo,
excepcionalmente podria extinguirse la accidon penal si la persona convocada evidencia
desinterés en participar, en el resultado o dio por superado el conflicto, y el hecho en su
perjuicio aparece menor o insignificante y no presento6 reiteraciones (asi lo admitié el
TOCF N° 1 Cordoba, 25/7/2019, en "Fittipaldi"), porque en tal caso se satisface el interés
de las victimas activas y se verifica que dejo de haber conflicto que amerite la respuesta

penal.

Si el acusado reparara el dafio en un caso que no permite disponer la accion
penal, puede ser un elemento importante para atenuar la pena al momento de la

individualizacion, porque se trata de una actitud positiva posterior al delito.

Si hubiese recaido sentencia condenatoria firme, la reparacion posterior
impide modificarla porque tiene el caracter de cosa juzgada y la situacion no encuadra en

ninguna de las causales de revision (art. 366, CPPF).

VALORACION.

la reparacion del dafio estd prevista en el CPPF como causal de
sobreseimiento (art. 236) y en el CP como causal de extincion de la accidon penal (art. 59
ic. 6) pero no como una forma de disponibilidad de la accion penal por parte del
Ministerio Publico Fiscal en el articulo 30 del CPPF, por lo que, como propuesta
alternativa (y antagonica) a la ensayada al inicio de este titulo, el instituto bajo examen
se exhibe como un mecanismo alternativo de solucion de conflicto que emana de la
conformidad y acuerdo entre autor y victima del hecho que serd homologado por el juez
y en el que la fiscalia no tiene facultades de disponibilidad sobre la reparacion del dafio.
En efecto, el codigo de forma pone condiciones para la procedencia de la conciliacion,
pero para la cancelacion de la punibilidad por reparacion integral del perjuicio, no regula

nada.

Por ende, no existe legitimacion activa por parte del representante del

Ministerio Publico Fiscal para participar en el acuerdo de reparacion de dafo, toda vez

% CFCP. Sala IV. 29/8/2017, "Villalobos", votos de los Dres. Borinsky y Hornos.
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que no posee facultades de disponibilidad de la accion penal en estos supuestos. Sin
embargo el articulo 269 del CPPF prevé la facultad de solicitar el sobreseimiento por
reparacion, lo que deja abierta la posibilidad de evitar la acusacion si la fiscalia acepta la

reparacion integral.

El instituto en cuestion se presenta como un claro mecanismo de negociacion
y acuerdo entre el sujeto activo y pasivo del hecho, o bien, la victima y el autor, que sera
expuesto ante el juez en la audiencia de control de la acusacion, quien podra declarar
extinguida la accidon penal y consecuentemente el sobreseimiento del acusado, ain
mediando oposicion de la fiscalia que, por su parte, podria impugnar conforme la regla

general prevista por el articulo 357 del CPPF.

Teniendo en cuenta que la legislacion establece la conciliacion y reparacion
integral como forma de extinguir la accién penal en forma amplia, su instrumentacion
constituye un desafio para los operadores que deberdn analizar en cada caso particular la
procedencia de estos mecanismos de justicia restaurativa. La jurisprudencia es un vasto
espacio para incursionar y advertir que, si bien las circunstancias son siempre distintas,
los fundamentos que habilitan su aplicacion remiten a principios y garantias de derechos
humanos, a normativa vigente, a la solucion de conflictos sociales dirigidos al

restablecimiento de la armonia de los involucrados y la paz social.

Sin embargo, hay disparidad y a veces antagonismo en las decisiones
judiciales que generan riesgos de arbitrariedad y desigualdad. Esta situacion reclama
mayores precisiones para que todos los actores conozcan los alcances y efectos de estas
modalidades de conclusion del proceso penal, sin verse sorprendidos por interpretaciones

arbitrarias y subjetivas.

SUSPENSION DEL PROCESO A PRUEBA.

Este instituto estd contemplado como un principio de disponibilidad reglado
en el que intervienen: la victima que pretende se repare el dafio sufrido en la medida de
lo posible, el acusado que intentara evitar someterse al juicio y una eventual sentencia

condenatoria, el servicio de administracion de justicia que descomprime la carga laboral
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destinando recursos a asuntos y casos de mayor gravedad, y la sociedad en general que

integra a la comunidad a personas sometidas a proceso penal®’.

NORMATIVA.

Esta alternativa se introdujo en el articulo 76 bis del CP para evitar condenas
de prision de corta duracion en casos de delitos sancionados con montos de pena
relativamente bajos, fijando a los procesados el cumplimiento de determinadas

condiciones, que una vez observadas, extingue la accion penal.

El articulo 76 bis del CP regula las condiciones para la aplicacion del instituto,
el articulo 76 ter habla de como debera aplicarse y las consecuencias que acarreara, y el
articulo 76 quater se ocupa de los efectos que impactan en otras ramas del Derecho. Ahora
bien, el articulo 76 del CP, sustituido por el art. 4 de la ley 27.147, dispone que la
suspension del juicio a prueba se regira de conformidad con lo previsto en las leyes
procesales correspondientes, y ante la falta de regulacion total o parcial, se aplicaran las
disposiciones de este titulo. De manera que las normas indicadas (art. 76 bis, 76 ter y 76
quater) sdlo regiran cuando el codigo procesal aplicable al caso no haya previsto ninguna

clase de regulacion para este instituto.

Esto significa que el actual articulo 35 del CPPF hace inoperativas las normas
del CP referidas a la suspension del proceso a prueba. Lo que puede verse como una doble
regulacion del sistema recibid observaciones tales como la validez de la delegacion de
competencia del legislador federal al local y la cuestion de determinar los alcances de una
“falta de regulacion parcial” de esta institucion sustantiva por parte del legislador

procesal®.

Respecto al primer asunto, se analiza si la probation es un instituto que hace
al Derecho de fondo y por ende ajeno a las competencias que las provincias reservaron
para si mismas, entonces no es posible que ellas regulen este mecanismo mediante

codigos procesales. Si bien la respuesta no es clara y deja ver cierta desprolijidad en la

87 VITALE, Suspensién del proceso a prueba, 2° ed., Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 49.
8 PASTOR, Lineamientos del nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion. Andlisis critico, 2* ed.,
Hammurabi, Buenos Aires, 2015.
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técnica administrativa, lo cierto es que el Congreso nacional es el tinico facultado para

regular esta materia, mas alla de que la incluya en un Codigo de fondo o de rito.

En cuanto a la regulacion parcial del instituto en el CPPF, rige la regla del
articulo 76 del CP, y entre ambos cuerpos normativos debe aplicarse el primero de ellos.
Y frente a diferencias entre lo establecido por uno y otro, prevalece lo dispuesto por el
CPPF por haber sido sancionado con posterioridad, sin perjuicio de su regulacion en un
Cdédigo de forma. Asimismo, podra aplicarse el articulo 76 del CP si el hecho imputado
se cometiod antes de la entrada en vigencia del articulo 35 del CPPF, conforme el principio

de legalidad (art. 18 CN) del cual deriva la ultraactividad de la ley penal més benigna.

GENERALIDADES.

La suspension del proceso a prueba es una de las formas operativas del
principio de oportunidad procesal reglado, y como tal, prevista por la ley y sujeta al
control judicial de legalidad formal. El articulo 30 del CPPF en su inciso d. determina que
se trata de un supuesto de disponibilidad de la accién penal publica por parte del
Ministerio Publico Fiscal mediante el cual se intenta superar el conflicto penal. La
aplicacion exitosa del instituto producira la extincion de la accion penal, conforme lo fija
el inciso 7° del articulo 59 del CP; siendo su consecuencia el sobreseimiento de la persona

sometida a este mecanismo (art. 269 CPPF).

La resolucién podré ser impugnada por la querella y por la fiscalia (arts. 353
y 55 del CPPF). Ademas, el articulo 356 del CPPF dispone que el sobreseimiento es
impugnable en general, porque carece de motivacion suficiente, sea porque se funda en
una errénea valoracion de las pruebas esenciales y/o incurre en una inobservancia o

erronea aplicacion de una norma.

El articulo 35 del CPPF prevé en su primer inciso los supuestos generales que
permiten la aplicacion de este instituto, luego en el segundo, tercero y ultimo parrafo
legisla la situacion del imputado extranjero. El cuarto, quinto y sexto paragrafo fija
aspectos formales y de instrumentalizacion, en tanto el séptimo y octavo parrafo sefialan
quién y como debe realizarse el control de las reglas de conducta impuestas. El antetltimo
parrafo de la norma bajo estudio prevé la situacion de incumplimiento de las condiciones

establecidas en el proceso para la aplicacion del instituto.
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SUPUESTOS DE PROCEDENCIA.

La norma sefala tres casos de aplicaciéon de la suspension del proceso a

prueba:

1) Cuando el delito prevea un maximo de pena de tres (3) afios de prision y
el imputado no hubiere sido condenado a pena de prision (con sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada) sin importar el monto de ese castigo; o hubieran transcurrido
cinco (5) afios desde el vencimiento de la pena, es decir, desde el momento en que se

agotd su sancion.

Como puede apreciarse, parte del supuesto inicial coincide con lo establecido
por el primer parrafo del articulo 76 bis del CP, ya que alli también se fija como limite

para conceder este instituto un monto maximo de tres afios de prision o reclusion.

Pero en la nueva version se omitio la referencia al caso de concurso de delitos,
lo que podria interpretarse como la posibilidad de conceder este mecanismo en forma
separada para cada uno de los delitos imputados siempre que sus escalas penales no
superen los tres afios de prision en forma individual, mas alla de que las reglas del

concurso real (art. 55 primer parrafo del CP) impondria un monto de sancién mayor.

Sin perjuicio de ello, la cuestion quedard sujeta a la valoracion del fiscal ya
que el acuerdo debe presentarse en forma conjunta por el imputado y la fiscalia ante el

juez.

2) Otro supuesto contemplado por el CPPF es aquel en el que el delito esta
sancionado con una pena en abstracto superior a los tres (3) afios de prision, pero las
circunstancias del caso permitan dejar en suspenso el cumplimiento de la eventual

condena a imponer.

Para considerar este supuesto, es necesario recordar que el articulo 26 del CP
establece que la condena podra dejarse en suspenso cuando (a) se trata de la primera
condena a pena de prision (salvo que la segunda condena sea por un nuevo delito
cometido después de ocho (8) afos de haberse dictado la primera sentencia condenatoria
que luego quedo firme o, si ambos delitos fueron dolosos, hubieren transcurrido diez (10)

afios desde aquella decision judicial); (b) que la condena a pena de prision sea a tres (3)
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afios o menos; (c) que la personalidad moral del condenado, su actitud posterior al delito,
los motivos que lo impulsaron a delinquir, la naturaleza de los hechos y otras
circunstancias demuestren la inconveniencia de aplicar en forma efectiva la pena. Todo

ello sumado a que el imputado cumpla determinadas condiciones.

La razon de ello radica en la “demostrada imposibilidad de alcanzar en tan
breve lapso de prision el fin de prevencion especial positiva que informa el articulo 18 de

la Constitucion Nacional”®°.

La nueva norma no es idéntica al cuarto parrafo del articulo 76 bis del CP que
establece que “Si las circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el
cumplimiento de la condena aplicable, y hubiese consentimiento del fiscal, el Tribunal
podré suspender la realizacion del juicio.”. El articulo 35 del CPPF zanjo la problemaética
surgida de diversas interpretaciones que generaron dos corrientes antagénicas. La tesis
restrictiva sostenia que el cuarto parrafo imponia una condicién adicional para el
otorgamiento del instituto, en tanto suponia que so6lo era procedente en casos en que el
delito incriminado preveia una pena maxima inferior a tres afos y, ademas, permitia la
condenacion condicional en el caso concreto. Por su parte la tesis amplia, entendia que el
cuarto parrafo del articulo 76 del CP contemplaba una hipétesis diferente a los anteriores
parrafos, habilitando la suspension del proceso a prueba cuando el maximo de la pena a
imponer era inferior a tres afos de prision, segun el primer y segundo parrafo, y también
cuando la condena eventualmente aplicable pudiera ser de ejecucion en suspenso, siempre

que, en este ultimo caso, se cuente con el consentimiento fiscal.

Pero la CSJN ya habia optado por la tesis amplia en el precedente “Acosta”
del 23-4-2008. Sin embargo, la reforma soslay6 una significativa referencia del maximo
tribunal en tanto “...de acuerdo con el articulo 35 del CPPF la suspension no es legislada
como un derecho del imputado, sino como una herramienta propia del ejercicio de la
accion penal por el Ministerio Publico Fiscal. De alli que se exija un acuerdo entre éste y

el imputado.””®.

De manera que el inciso b habilita la suspension del proceso del articulo 35

del CPPF cuando la escala penal supere los tres (3) afios de prision y, al mismo tiempo,

9 CSJIN causa “Squilario, Adrian”, S.579.XXXIX, rta. El 8-8-2006.
0 DARAY (Dir.), Codigo Procesal Penal Federal, Analisis doctrinal y jurisprudencial, t. 1., Articulos 1°-
181, 2% ed., 3? reimpr., Hammurabi, Buenos Aires, 2020, p. 167.
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las circunstancias del caso permitan suponer que la eventual penal no serd de

cumplimiento efectivo.

3) También resulta aplicable el instituto bajo estudio “cuando proceda una

pena no privativa de la libertad”, es decir, penas de multa o inhabilitacion.

La multa consiste en la obligacion judicial de abonar una suma de dinero que
determina la sentencia condenatoria con una clara finalidad retributiva por el delito
cometido. Ello la distingue de la multa reparatoria y de la indemnizacion de los perjuicios
ocasionados por el delito a través de las cuales se busca reparar el dafio causado o privado
por la infraccidén. Por su parte la inhabilitacion importa una restriccion al ejercicio de una
accion o derecho destinada a combatir la peligrosidad del autor expuesta en un dmbito
determinado, de manera que esta pena aparece vinculada con la actividad en cuyo
ejercicio se valio para cometer el injusto. Cabe mencionar que la inhabilitacion impacta

sobre los ingresos econémicos del autor evidenciando su naturaleza retributiva.

La prevision del articulo 35 en el inciso ¢ del CPPF difiere con lo establecido
respectivamente por el quinto y octavo parrafo del articulo 76 bis del CP en tanto disponen
que “...Si el delito o algunos de los delitos que integran el concurso estuviera reprimido
con pena de multa aplicable en forma conjunta o alternativa con la de prision, sera
condicion, ademds, que se pague el minimo de la multa correspondiente.” y que
“Tampoco precedera la suspension del juicio a prueba respecto de los delitos reprimidos

con pena de inhabilitacion.”.

La norma que regula el instituto en el nuevo codigo de forma no efectta
ninguna aclaracion respecto a los casos de delitos sancionados con pena multa en forma
conjunta o alternativa a la prision, por lo que se interpreta que el legislador ha querido
permitir el acceso al instituto cuando el delito aparezca reprimido inicamente con pena
de multa. Asi se superan los debates originados sobre la posibilidad de conceder la
suspension del proceso debiendo abonar siempre el monto minimo de la multa cuando la
sancion se preveia en forma conjunta o alternada con la pena de prision, como lo establece

el articulo 76 del CP.

Otra modificacion radical que introduce la noma ritual es la posibilidad de
conceder la suspension de proceso a prueba cuando la sancion prevista para el delito
imputado sea sélo la inhabilitacion superando discusiones relativas a la prohibicion de

aplicar el instituto a delitos reprimidos exclusivamente con esta sancion o si la veda
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incluia todo injusto que contemplara la inhabilitacion como pena Unica, conjunta o
alternativa. Podria afirmarse que la nueva regulacion estd dirigida a casos en los cuales
no existiria condena a una pena privativa de la libertad de efectivo cumplimiento, lo que
haria irrazonable no conceder este instituto en delitos que contemplen penas conjuntas o

alternativas de multa y/o inhabilitacion con la prision.

Por ello se sostiene que el legislador reglamentd formulas de disponibilidad
de la accion justificadas en la inexistencia de una amenaza de prision si el avance del
proceso concluye en condena, sea porque el delito no la prevea, sea porque se supone que,

de dictarse, su ejecucion serd en suspenso.

Luego de los supuestos y condiciones de procedencia, el articulo contempla
la situacion de una persona extranjera cuando haya sido sorprendida en flagrancia de un
delito (art. 217 del CPPF), que prevea pena privativa de la libertad cuyo minimo no fuere
superior a tres (3) aflos de prision. La aplicacion del tramite previsto en este articulo
implicard la expulsion del territorio nacional, siempre que no vulnere el derecho de
reunificacion familiar. La expulsion dispuesta judicialmente conlleva, sin excepcion, la

prohibicion de reingreso que no puede ser inferior a cinco (5) afios ni mayor de quince
(15).

Se trata de una situacién que no esta prevista en el codigo de fondo y lleva
implicita la expulsion del pais del ciudadano extranjero con prohibicion de reingreso. Esto
genero polémica en la doctrina al considerarse que se trata de una verdadera pena regulada

por el CPPF, un agravante fundado en discriminacion.

De todas maneras, la norma deja a salvo el derecho de reunificacion familiar
toda vez que ésta se antepone a la posibilidad de expulsion. El derecho de reunificacion
familiar se refiere al derecho de los migrantes a mantener la unidad de su familia, por lo

que podria reunir consigo a determinados parientes en el pais al que ha sido desplazado.

El fundamento de la reunificacion se encuentra en la prohibicién de
injerencias arbitrarias en la vida familiar y la intimidad familiar, un derecho reconocido
por la Declaracion Universal de Derechos Humanos y tratados internacionales como la
Convencion de los Derechos del Nino, la Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, la Carta Social
Europea, el Convenio europeo de Derechos Humanos. En principio, los familiares

beneficiados del derecho son el conyuge y los hijos dependientes menores de edad,

90



aunque, hubiera sido util que se regulase si también seria extensible a la pareja de hecho
y a los ascendientes u otros familiares a cargo, tal como lo considera el art. 4° de la
Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, que dice: “A los efectos de la presente Convencion, el
término ‘familiares’ se refiere a las personas casadas con trabajadores migratorios o que
mantengan con ellos una relacion que, de conformidad con el derecho aplicable, produzca
efectos equivalentes al matrimonio, asi como a los hijos a su cargo y a otras personas a
su cargo reconocidas como familiares por la legislacion aplicable o por acuerdos

bilaterales o multilaterales aplicables entre los Estados de que se trate*”",

Asimismo, el articulo 10 de la ley 25.871 que en nuestro pais regula las
migraciones, establece que “el Estado garantizara el derecho de reunificacion familiar de
los inmigrantes con su padres, conyuges, hijos solteros menores o hijos mayores con
capacidades diferentes”; y la Disposicion 4880/2015 de la Direccion Nacional de
Migraciones (B.O. del 13-10/2015) reconoce con efectos juridicos andlogos al
matrimonio a los fines de la admision, los casos de extranjeros que acrediten union
convivencial con nacional argentino o con ciudadano extranjero radicado permanente o

temporario en el pais, inscripta en el registro que corresponda a la jurisdiccion local.

Sefiala la doctrina que esta claro que, en caso de que se disponga la expulsion
del pais de la persona extranjera, dificilmente puedan imponérsele reglas de conducta ya
que se cumplimiento resultara de muy dificil o imposible verificacion. Es por ello que en
los supuestos en los que se aplique el instituto con la expulsion del pais de la persona
extranjera, las condiciones se sujetarian principalmente a la reparacion del dafio en la
medida de lo posible, pago de la multa en caso de corresponder, abandono en favor del
Estado de los bienes que presumiblemente resultarian decomisados en caso de que
recayere condena (art. 76 bis CP), y por supuesto, el control de la prohibicion de reingreso
al pais por el tiempo estipulado, lo que estaré a cargo de las autoridades migratorias luego

de las comunicaciones pertinentes’?.

Ahora bien, a partir de lo establecido por el ultimo parrafo del articulo 35 del

CPPF, esto es que los extranjeros en situacion regular si podran solicitar la aplicacion de

"I MONTELEONE, “Reglas de disponibilidad de la accion en el nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion”,
Revista Derecho Penal, Aiio 1V, N° 10, Octubre de 2015, Ediciones Infojus, pag. 119.

72 HAIRBEDIAN, ZURETA, La disponibilidad de la accién en el Codigo Procesal Penal Federal, editorial Ad
Hoc, Buenos Aires, 2020.
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una regla de conducta en el pais, surgieron diferentes interpretaciones. Por una parte,
Daniel Pastor sostuvo que, al hablarse previamente de vulneracion al derecho de
reunificacion familiar como excepcion a la expulsion del pais, la disposicion del articulo
35 in fine del CPPF seria viable solo para estos casos en los cuales esté comprometido

ese derecho”.

A su vez Daray advierte que el extranjero en situacion regular podra solicitar
y obtener la aplicacion de la suspension del proceso a prueba, con prescindencia de si fue
sorprendido o no en flagrancia. Sin embargo, el que esta en situacion irregular y hubiese
sido sorprendido en flagrancia queda sujeto a las condiciones del segundo parrafo del

articulo 35 del CPPF, que el autor identifica como pacto de expulsion.

Es necesario advertir que el derecho a la reunificacion no estd atado a la
condicion de regular o irregular del extranjero, pero cabe aclarar que la persona foranea
en situacion irregular puede no ser expulsada por su derecho a la reunificacion familiar y
no por ello regularizaria su condicion, de manera que no podria pedir cumplir las reglas
de conducta en el pais. Asi se presenta una situacion que no esta resuelta por la normativa
ya que el extranjero irregular que no podria ser expulsado por su derecho de reunificacion

familiar pero tampoco podria cumplir las reglas de conducta en el pais.

En el caso del imputado extranjero en situacion regular podra observar las
reglas de conducta en el pais, con independencia de que medie o no una afectacion a su
derecho a la reunificacion familiar, y podria solicitar la suspension del juicio a prueba en
cualquiera de los cuatro supuestos mencionados por el articulo 35 del CPPF, es decir la

tres hipotesis del primer parrafo y la consignada en el parrafo siguiente.

Asimismo, se advierten otras diferencias entre lo regulado por el articulo 76
bis del CP y el articulo 35 del CPPF. Asi, este tltimo no limita textualmente la concesion
del instituto a los delitos de accion publica como si lo prevé la norma de fondo. Pero es
una omision razonable teniendo en cuenta que en el CPPF la suspension de proceso a
prueba es una regla de disposicion de la accidon penal para la fiscalia que es titular de la

accion publica, por lo que su agregado seria redundante.

73 PASTOR, Lineamientos del nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién. Andlisis critico, 1* edicion,
Hammurabi, Buenos Aires, 2015.
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El tercer parrafo del articulo 76 bis del CP exige que se le ofrezca a la victima
una reparacion del dafio en la medida de lo posible, lo que no esta contemplado en el
CPPF. Sin embargo, tal reparacién podra ser parte del acuerdo suscripto con la fiscalia

atento que la victima debe ser convocada a la respectiva audiencia.

En el mismo sentido, el articulo 35 del CPPF nada dice, pero puede ser
incluido en el acuerdo, el abandono en favor del Esto de los bienes que podrian ser

decomisados en caso de condena (art. 76 bis sexto parrafo CP).

SUPUESTOS DE IMPROCEDENCIA.

Uno de los casos de inaplicabilidad de la suspension del proceso a prueba es
cuando “un funcionario publico en ejercicio de sus funciones hubiese participado en el
delito”. Asi lo prevé el articulo 76 bis del CP y la prohibicion continta vigente conforme
el articulo 30 del CPPF que en el ultimo parrafo establece los limites a la disponibilidad
de la accion penal y, por lo tanto, para la procedencia de la suspension del proceso a
prueba. Solo para recordarlos ya que fueron tratados en parrafos anteriores, son los
supuestos en que el hecho ocurri6 en un contexto de violencia doméstica o motivada en
razones discriminatorias o que resulten incompatibles con previsiones de instrumentos
internacionales, leyes o instrucciones generales del Ministerio Publico Fiscal fundadas en

criterios de politica criminal.

Otra de las prohibiciones que contempla el articulo 76 bis del CP es respecto
de los delitos reprimidos por las leyes 22.415 y 24.769 y sus respectivas modificaciones.
La redaccion de la norma no aporta indicios de interpretacion suficientes para analizar el

tema ya que simplemente se limita a plasmar la prohibicion.

Este parrafo fue introducido en el CP con la ley 26.735. En el debate
parlamentario de esta norma surgen referencias solo a los delitos de evasion fiscal sin que
en las discusiones legislativas se aluda a los fundamentos de esta restriccion para los
imputados de delitos aduaneros. Por ello, se afirma que al no haberse distinguido el bien
juridico tutelado por el delito de contrabando en esta restriccion, ademas de la
arbitrariedad que ello implica se advierte la desigualdad ante la ley. Se enfatiza en la
obligacion constitucional de los poderes publicos de fundamentar debidamente sus

decisiones, sobre todo cuando importan restricciones a derechos constitucionales
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reconocidos’*. Por ello, parte de la jurisprudencia nacional entendi6 que la diferenciacion
que el legislador establecid respecto a los imputados de delitos tributarios en orden a la
suspension del juicio a prueba no reconoce fundamento suficiente parta justificar tal

distincion para los ilicitos previstos por la ley 22.415.

En efecto, no resulta exactamente igual el tratamiento legislativo con respecto
a los delitos tributarios ya que estos si fueron abordados en el debate parlamentario
resaltando principalmente la naturaleza de este tipo de delitos y las consecuencias que
acarrean a las arcas del Estado. En efecto, la ley 24.769 que modifico la ley 23.771 y a su
vez, fue modificada por la ley 26.735 que introdujo la restriccion bajo andlisis.
Finalmente, el régimen penal tributario fue derogado por la ley 27.430 que en su articulo
279 aprobo la nueva regulacion de la materia, pero sin modificar el altimo parrafo del art.

76 bis del CP.

Todas las nomas mencionadas intentan tutelar la hacienda publica en el
sentido de preservar la percepcion de los tributos y su posterior redistribucion con fines
sociales. La idea central es asegurar el correcto funcionamiento del sistema impositivo y
evitar la falta de recursos que provoca la evasion fiscal. De manera que no se trata de un
exclusivo proposito de recaudacion, sino que se orienta a un objetivo de significativo
contenido social, cuya directriz es la sujecion a las leyes fiscales como medio para que el
Estado pueda cumplir sus fines de bien comin. En ese marco, el legislador previo
soluciones alternativas y no punitivas, permitiendo extinguir la accion penal cuando el
interesado ajustara su conducta a los fines considerados por la ley, esto es, cumpliendo su

obligacion tributaria en tiempo oportuno.

La intencion de priorizar esta modalidad propia y exclusivamente fijada para
los delitos tributarios se ratifica en las sucesivas modificaciones legislativas. Asi, la
publicada en el Boletin Oficial el 29-10-2017 en la ley 27.430 establece que “En los casos
previstos en los articulos 1°, 2°, 3°, 5°y 6° la accidon penal se extinguird, si se aceptan y
cancelan en forma incondicional y total las obligaciones evadidas, aprovechadas o
percibidas indebidamente y sus accesorios, hasta los treinta (30) dias habiles posteriores
al acto procesal por el cual se notifique fehacientemente la imputacion penal que se le
formula. Para el caso, la Administracion Tributaria estara dispensada de formular

denuncia penal cuando las obligaciones evadidas, aprovechadas o percibidas

74 LOZADA, “La suspension del juicio a prueba en delitos tributarios y aduaneros. Inconstitucionalidad del
art. 19 de la ley 26.735”, ED, 267-1, 2016.
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indebidamente y sus accesorios fueren cancelados en forma incondicional y total con
anterioridad a la formulacion de la denuncia. Este beneficio de extincidon se otorgara por

unica vez por cada persona humana o juridica obligada.”.

La actual version del articulo 16 limita esta modalidad alternativa de solucion
del conflicto propia del régimen penal tributario a los delitos de evasion tributaria y de
recursos de la Seguridad Social y aprovechamiento indebido de beneficios fiscales,
excluyendo los demas ilicitos previstos en la norma. Ello permite interpretar que a los
injustos excluidos podria aplicarse la suspensiéon del proceso a prueba ya que el
mecanismo alternativo de extincion de la accion penal no esta habilitado para ello. Sin
embargo, el articulo 76 bis del CP no distingue conductas y la prohibe para los ilicitos

previstos por la ley penal tributaria.

Disiento con la interpretacion que afirma la aplicabilidad de la suspension del
proceso a prueba para delitos tributarios fundados so6lo en la derogacion de la ley 24.769,
en tanto se presenta como una solucion reduccionista que omite considerar la prevision
normativa de ““sus respectivas modificaciones” que prevé el ultimo parrafo del art. 76 bis
del CP. En efecto, esta referencia remite necesariamente a la ley que regula el régimen
penal tributario independientemente su nimero ya que el fundamento de la prohibicion

es la naturaleza de los ilicitos que esta noma sanciona.

Frente a la nueva redaccion del articulo 16 del régimen penal tributario que
limita la solucidn alternativa del conflicto penal a seis figuras tipicas, y el Gltimo parrafo
del art. 76 bis del CP que contiene una restriccion amplia para todos los ilicitos del
régimen, entiendo que esta Ultima limitacion queda sin efecto por dos consideraciones.
La primera relativa al principio de igualdad y razonabilidad que se afectaria si acusados
de delitos tributarios graves pueden acceder a una salida alternativa del proceso y evitar
el juicio, y quienes resulten acusados de figuras menos gravosas se ven impedidos de ello
por aplicacion de la limitacién amplia del articulo 76 bis del CP. La segunda se vincula
con la especificidad de la nueva norma, y si bien la prevision del CP cita el régimen penal
tributario, estimo que la vigencia de la ley 27.430 limitando la solucion alternativa
especial para estos delitos a determinadas figuras tipicas, las demas quedan excluidas de
la restriccion siendo posible la aplicacion del instituto para ellas. De manera que la
prevision del articulo 76 bis tltimo parrafo del CP queda inoperativo en tanto seria posible

suspender el proceso a prueba en los supuestos de delitos tributarios, salvo los reprimidos
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por los articulos 1, 2, 3, 5 y 6 del régimen penal tributario a los que se aplicaria el previsto

en la ley especial.

ASPECTOS PROCESALES.

La norma procesal dispone que el imputado debe proponer un acuerdo al
fiscal para suspender el proceso a prueba durante la etapa de la investigacion preparatoria,
siendo la audiencia de control de acusacion el Gltimo momento para hacerlo (art. 279
CPPF). La propuesta de este mecanismo esta prevista como una cuestion preliminar que
puede invocar el acusado y su defensa, aunque esa solicitud ya debe contar con el aval
previo de la fiscalia. Si en la audiencia de debate hubiere un cambio de calificacion

juridica, se prevé como excepcion solicitar el instituto en este momento.

El someterse a una suspension del proceso a prueba o su consentimiento por
parte del acusador, implica en todos los casos una estrategia en el marco del proceso
penal. Son muchas las situaciones que motivan a quien es sometido al proceso penal a
solicitar una suspension del proceso a prueba: creencia de que no podra vencer en caso
de ir a juicio y obtener una absolucion, desinterés por continuar produciendo prueba que
no marcara una diferencia en relacion a su estrategia en el posible juicio, conocimiento
sobre la posicion que tienen los jueces que resolveran en caso de ir a juicio y que la misma
seria adversa a sus intereses, necesidad de terminar anticipadamente con el proceso, y

muchas otras.

Como en todo, cada caso es particular y, por tanto, una soluciéon como la que
propone la suspension del juicio a prueba es estratégicamente preferible a otras. Para
poder determinar esta cuestion, es sumamente importante que el litigante (sea acusador o
defensor) conozca acabadamente el caso y haya efectuado ya una proyeccion del mismo
a través de la teoria del caso, porque eso es lo que le permitird optar entre una y otra

estrategia’”.

Teniendo en cuenta que el articulo 248 del CPPF dispone que una vez recibida
una denuncia, querella, actuaciones de prevencion o promovida una investigacion

preliminar de oficio, la fiscalia estara facultada para adoptar reglas de disponibilidad de

5 ALLIAUD, Audiencias preliminares, Ediciones Didot, Buenos Aires, 2016, p. 143.
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la accidn penal, la suspension de juicio a prueba puede articularse desde el inicio de la

investigacion preparatoria.

En caso de flagrancia la posibilidad de acordar la suspension del juicio a
prueba se abre desde la audiencia oral inicial de flagrancia hasta la audiencia de clausura

inclusive (art. 332 CPPF), con citacion de la victima (art. 80 inc. h CPPF).

En cuanto a las formas, en el supuesto excepcional de platearla en la audiencia
de debate ante el cambio de calificacion juridica, no regira la exigencia de escritura

contemplada para el resto de las situaciones.

El tramite se compone de dos etapas. En la primera, el fiscal, el acusado y el
defensor logran el acuerdo en el que se hace referencia al hecho imputado, las pruebas de
cargo, la calificacion legal, la participacion que se atribuye al encartado y la aceptacion
de cada una de estas circunstancias por parte del acusado. También debe constar la
reparacion del dafio ofrecida, las reglas de conducta que se compromete a cumplir y el
tiempo de duracion de las mismas, y el monto de la pena que ha sido acordado entre las
partes. También consignard el abandono de bienes a favor del Estado en caso de
corresponder. Este momento se tramita de manera oral y desformalizada, aunque puede

realizarse por escrito con la firma de los intervinientes’®.

Con el acuerdo logrado, se solicita audiencia ante el juez a la que debe
convocarse a la victima. El acto se desarrolla en forma oral y se analizaran las reglas de
conducta a cumplir por el acusado tales como fijar residencia y someterse al cuidado de
un patronato, abstenerse de concurrir a determinados lugares o de relacionarse con
determinadas personas, abstenerse de usar estupefacientes o de abusar de bebidas
alcohdlicas, asistir a la escolaridad primaria si no la tuviere cumplida o realizar estudios
0 practicas necesarios para su capacitacion laboral o profesional, entre otras posibles que

el juez estime convenientes para el caso. A este acto debe convocarse a la victima.

El magistrado puede pedir constancias respecto a las tareas propuestas como
lugar, consentimiento de los responsables de este, entre otras, aunque habiéndose firmado
un acuerdo previo a la audiencia no es habitual que surjan disidencias entre las partes

intervinientes.

76 HAIRBEDIAN, ZURETA, La disponibilidad de la accion en el Cédigo Procesal Penal Federal, Editorial
Ad Hoc, Buenos Aires, 2020, p. 191.
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El articulo 35 del CPPF limita la intervencion del magistrado a valorar las
reglas de conducta a las que se compromete el imputado, aunque en doctrina se afirma
que conserva por excepcion la facultad de controlar la legalidad del acuerdo o la
impertinencia de su rechazo sin posibilidad de valorar los criterios de politica criminal

del Ministerio Publico Fiscal (art. 9 CPPF).

En caso de que el fiscal rechace la propuesta de suspension de juicio a prueba
que realice el acusado y su defensa en la primera etapa descripta, el articulo 35 del CPPF
faculta a estos ultimos a solicitar audiencia al juez para exponer su peticion. En ese acto
se deberéd explicar las circunstancias de modo, tiempo y lugar del hecho atribuido al
investigado, asi como las condiciones en que se solicita la aplicacion del instituto. Es
necesario tener en cuenta que si la negativa del organo acusador se justifica en la
calificacion legal que corresponde asignarle al hecho bajo investigacion, conforme
reciente jurisprudencia plenaria, ésta no puede ser modificada autbnomamente por los
jueces ya que “...los fines de determinar la procedencia de la suspension del juicio a
prueba (art. 76 bis, CP), carecen de autonomia para modificar la calificacion juridica
sostenida por el Ministerio Publico Fiscal en el requerimiento de elevacion a juicio
(CNCas.CCorr., "Recurso de inaplicabilidad de ley en causa Carbone...', plenario del 3-

12-2019)"77.

De manera que se habilita tanto la revision del acuerdo por parte del
magistrado en lo que hace a su legalidad como en lo que concierne estrictamente a las
reglas de conducta a ser aplicadas. En consecuencia, el articulo 352 del CPPF legitima al
imputado a impugnar la denegatoria de la suspension del proceso a prueba (vid. su inc.
b), y su articulo 356 califica a esta resolucion, es decir, a la denegatoria de una probation

como una decision impugnable.

Los restantes sujetos intervinientes en la audiencia, también se encuentran
legitimados para cuestionar no solo las reglas de conducta, sino también la legalidad
misma del acuerdo en cuestion; ello, toda vez que, si el juez posee facultades para efectuar
esa clase de control, entonces ellas estaran igualmente habilitadas para peticionar en tal
sentido. Esto ultimo, maxime cuando la querella se encuentra legitimada para impugnar
las resoluciones que hagan imposible la continuacion de las actuaciones, siempre que no

haya habido dos (2) pronunciamientos en el mismo sentido (el art. 353 del CPPF). Sin

77 HAIRBEDIAN, ZURETA, La disponibilidad de la accion en el Codigo Procesal Penal Federal, editorial Ad
Hoc, Buenos Aires, 2020, ps. 193 y 194.
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embargo, advierte la doctrina que la no inclusion en el articulo 35 del CPPF -como una
condicion para el otorgamiento de la probation- de la reparacion del perjuicio ocasionado
a la victima, mas allad de que pueda ser eventualmente expresado en el acuerdo, en los

hechos termina desdibujando un poco su participacioén en la mencionada audiencia.

También se advierte que el legislador omiti6 consignar en qué plazos podra
cumplirse la suspension del proceso a prueba, ni tampoco previo cudles serdn las reglas
de conducta a aplicar en estos casos (tal y como si hace el primer parrafo del art. 76 ter
del CP). Por lo tanto, ambos extremos quedaran sujetos a lo que decidan las partes
interesadas. Y, asimismo, a diferencia de lo establecido en el segundo parrafo de dicha
norma, no hay indicacion alguna con relacion a que el otorgamiento del instituto suspenda
el curso de la prescripcion de la accion penal; aunque si afirma el inciso b, del articulo
267 del CPPF que la concesion de esta modalidad paraliza los plazos de duracion que

debe tener la investigacion preparatoria.

El control de tales reglas de conducta se encontrard a cargo de una oficina
judicial especifica, entre cuyas funciones estard la de informar periddicamente su
cumplimiento y notificar de ello a las partes, incluso la victima. De verificarse el
incumplimiento de las reglas impuestas, tanto el Ministerio Publico Fiscal como la
querella le solicitaran al juez una audiencia con el objeto de exponer la conveniencia o no
de continuar con la suspension del proceso a prueba, modificar las reglas de conducta o
revocar directamente la aplicacion del instituto’8, siendo una manifestacion del ya citado
articulo 9 del CPPF. Asimismo, la resolucion tendra que adoptarse en audiencia (otra
muestra mas del principio de oralidad consagrado en su art. 2°), en la cual las partes
podran exponer sus argumentos tendientes a lograr la continuidad, la modificacion o la

revocacion de este instituto.

Por lo tanto, tres (3) son las alternativas con las cuales se cuenta frente a un
eventual incumplimiento, siempre y cuando medie una solicitud previa por parte del
acusador publico y/o privado: a) seguir adelante con la suspension del proceso a prueba;
b) cambiar las condiciones que hacen a su aplicacion; c¢) dejar sin efecto este mecanismo.
En este ultimo supuesto, el tramite del proceso continuara de acuerdo con las reglas

generales aplicables al caso.

78 MONTELEONE, Reglas de disponibilidad de la accion en el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion,
Revista Derecho Penal, Aio IV, N° 10, Octubre de 2015, Ediciones Infojus, pag. 119, Id SAIJ:
DACF150813, p. 140

99



A diferencia del articulo 76 ter, in fine, del CP no hay una disposicion en el
CPPF que determine la imposibilidad de acceder a la probation para quienes hayan
incumplido anteriormente las reglas de conducta de manera que esta circunstancia sera
objeto de evaluacion por parte del Ministerio Publico Fiscal a la hora de acordar o no la

concesion de una nueva suspension del proceso a prueba.

Asimismo, "[u]n nuevo delito cometido durante el plazo de suspension
también podra dar lugar a la revocatoria del beneficio. La letra de la ley es mas clara que
la que la precedi6. Bastara la comision en ese lapso, con prescindencia de cuando recaiga
la condena que asi lo reconozca. La ley no exige que el delito se cometa y sea asi
declarado por un juez o tribunal en ese interin. Pensar lo contrario supondria tornar estéril
la norma frente a la comision de ese delito en las postrimerias del plazo de suspension,

por ejemplo"”°.

Sin embargo, nada dice el art. 35 del CPPF respecto a la imposibilidad de
dejar en suspenso la pena que se imponga en estos casos (a diferencia de lo que sefiala el

art. 76 ter, cuarto parrafo, del CP).

Asi las cosas, dependera de lo que, en definitiva, requiera en su respectivo
alegato la fiscalia y/o eventualmente la querella (cfr. los arts. 302 y 307, in fine, del

CPPF).

<

Tampoco se habilita revocar la probation “...si con posterioridad se
conocieran circunstancias que modifiquen el maximo de la pena aplicable o la estimacion
acerca de la condicionalidad de la ejecucion de la posible condena" (vid. el art. 76 ter,
tercer parrafo, del CP). A pesar de ello, nada impediria en principio que la propia fiscalia
y/o la querella pusieran en conocimiento del juez de garantias dicha situacion,
solicitandole en consecuencia dejar sin efecto la aplicacion de este instituto (cfr. los arts.

9°y 56, inc. c, del CPPF).

Finalmente, de igual manera, el articulo 35 del CPPF no especifica que este
dispositivo podra ser concedido otra vez s6lo cuando el nuevo delito haya sido cometido
después de haber transcurrido ocho (8) afios a partir de la fecha de expiracion del plazo
por el cual hubiera sido suspendido el juicio en el proceso anterior (antetltimo paragrafo

del art. 76 ter del CP); por lo que, en consecuencia, tampoco rige aca dicha limitacién

" DARAY, Cédigo Procesal Penal Federal, Andlisis doctrinal y jurisprudencial, t. 1., Articulos 1°-181, 2?
ed., 3* reimpr., Hammurabi, Buenos Aires, 2020, p. 174.
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temporal y, en virtud de ello, de nuevo quedard en manos del Ministerio Publico Fiscal

acordar o no de nuevo una suspension del proceso a prueba®’.

VALORACION.

Se advierte que el legislador reglamentd formulas de disponibilidad de la
accion justificadas en la inexistencia de una amenaza de prision si el avance del proceso
concluye en condena, sea porque el delito no la prevea, sea porque se supone que, de

dictarse, su ejecucion sera en suspenso.

La regulacion del CPPF introduce precisiones que vienen a superar
divergencias jurisprudenciales y doctrinarias, aunque planeta otras que necesariamente
deberan ser abordadas para que el instituto se aplique eficaz y eficientemente, como la
situacion del extranjero irregular que no podria ser expulsado por su derecho de
reunificacion familiar pero tampoco podria cumplir las reglas de conducta en el pais; asi

como el caso de los delitos previstos en el régimen penal tributario.

PROCEDIMIENTO ABREVIADO.

Se trata de la posibilidad del imputado de admitir la existencia del hecho que
se le imputa, su participacion en €l y prestar conformidad sobre la calificacion legal y la
pena solicitada por la fiscalia para evitar la audiencia de debate y, si el tribunal homologa
el acuerdo, se dicta sentencia condenatoria. Se conoce como procedimiento abreviado y
permite llegar rdpidamente a la sentencia condenatoria. Si bien en este caso no hay
renuncia a la persecucion penal como en los supuestos analizados precedentemente, su
analisis es significativo por cuanto opera mediante acuerdo de partes. Y a los fines de este

trabajo, resulta util en términos comparativos.

El procedimiento abreviado pertenece al sistema acusatorio y reposa en el
respeto a la voluntad de las partes que, superando el conflicto mediante el acuerdo al que
arriban, hacen innecesario el juicio y directamente permiten el dictado de una sentencia

que lo homologa, al verificar la legalidad de su contenido, y condenando al acusado por

8 DONNA (Dir.), Cédigo Procesal Penal Federal Comentado y anotado, t. 1, Rubinzal Culzoni Editores,
Santa Fe, 2021.
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el monto de la pena fijada. Sin embargo, el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion,
fija limitaciones para su procedencia y habilita al juez a examinar lo acordado para

verificar si se ha respetado “la verdad” en lo consensuado.

Recuérdese que, en el modelo inquisitorial, mas alld de la confesion del
imputado, habia que transitar todo el trdmite del procedimiento, porque se alegaba que
correspondia permitir al tribunal del descubrimiento de la verdad, la real, no la que

resultaba de la declaracion de la parte y mas alla de que el fiscal la aceptara.

Las partes al expresar sus voluntades arribando a un consenso convierten en
innecesario tener que confrontar ya que las respectivas posiciones coinciden. Nada hay
que probar y menos para alegar, cuando todo ha sido acordado, por lo que carece de
sentido el debate y directamente se le ofrece al tribunal un proyecto de sentencia

condenatoria que tendra que dictar para otorgarle validez y ser posteriormente ejecutada.

Obviamente el acuerdo debe referirse a todo lo relacionado con la aceptacion
de la existencia del hecho y la autoria o participacion que termina reconociendo el

imputado, asi como el monto de la pena por el que resultara condenado.

El modelo que hemos importado es el del pleabargaining (acuerdo de
culpabilidad), utilizado por el sistema anglosajon, refiriéndonos concretamente al juicio
abreviado, y dentro de éste el sentencingbargaining en el que el acuerdo se realiza

exclusivamente sobre la pena a imponer si el acusado asume la culpabilidad.

Una diferencia con ese sistema es que aqui no proceden los "pactos secretos"
entre el abogado defensor y el fiscal, como puede ocurrir en Estados Unidos; nuestro

esquema es mds transparente y requiere siempre de control judicial®!.

Otra divergencia es que el juez en este caso solamente revisa que se haya
cumplido con las formalidades de ley previstas para la elaboracion del acuerdo; no esté
facultado para introducir modificaciones o determinar la pena (son las partes las que
convienen la duracion de la pena y su naturaleza) sino que simplemente debe validar el

acuerdo en su totalidad, en caso de que sea apto de confirmacion judicial.

81 MARCHISIO, El juicio abreviado y la instrucciéon sumaria, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 134.
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Los tnicos supuestos en los que el juez puede refutar el acuerdo son cuando
se considere que la calificacion legal no es la correcta o si median circunstancias que

puedan atenuar la pena que se ha fijado®.

Su elemento distintivo radica en la admision de los hechos materia de
acusacion, como contrapartida de que el tribunal no le imponga la pena mas grave que la
que ¢l acordara con su contradictor procesal. Precisamente por este rasgo, los detractores

del juicio abreviado lo han rotulado como procedimiento de corte inquisitivo.

En esta linea, se ha dicho que la pretendida "conformidad" con la pena por
parte del acusado tras el acuerdo con quien detenta la pretension estatal remite a las
practicas persuasorias permitidas por el secreto en las relaciones desiguales propias de los

sistemas inquisitivos®?.

Para Maier estos mecanismos no son "otra cosa que la renuncia a principios
fundamentales del sistema penal y; por la otra, no constituyen remedio alguno para la
ineficacia del procedimiento penal, sino tan sdlo paliativos que, la mayoria de las veces

y casi exclusivamente, intentan ocultar esa ineficacia"%*.

Ciorciari puntualiza que "mediante el juicio abreviado la cantidad de
condenas (penas) se multiplican exponencialmente, y bajo la fachada de un acuerdo
“libre” se esconde, a nuestro entender, el mayor retroceso del que tengamos memoria,
consciente o inconscientemente estamos replicando conductas y comportamientos de los
viejos modelos inquisitivos ... No nos detendremos a analizar aqui, porque entendemos
que no es materia de este trabajo, las caracteristicas socio-culturales de los “clientes” del
sistema penal, pero de mas esta decir que no son los mas aventajados de nuestra sociedad

. a diario observamos como se negocian montos de pena, en una total situacion de
disparidad de armas entre la Fiscalia y la Defensa, amparada ademas por el dictado de
prisiones preventivas que se constituyen en un medio mas de presion para en cierta forma

'obligar' al acusado a culminar el juicio mediante un procedimiento abreviado...”.

El autor citado profundiza la critica y afirma que “estos acuerdos entre el

acusado y los funcionarios del Estado los cudles s6lo pueden culminar con un castigo

82 FALCONE, “Simplificacién del proceso ("Plea Bargaining System", “Patteggiamento” y "Juicio
abreviado™)”, en J.A. 1999-1-881.

8  CIORCIARI, Adridan Ernesto, Algunas consideraciones sobre el juicio abreviado, en
https://www.terragnijurista.com.ar/doctrina/juicio_abreviado.htm.

8 MAIER, “;Es posible todavia la realizacion del proceso penal en el marco de un Estado de Derecho?”, en
Revista de Ciencias Juridicas ;Mas Derecho?: N° 1, Di Placido, Buenos Aires, 2000, p. 271.
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eludiendo el juicio, tienen evidentemente como base un intercambio total y absolutamente
“desigual” y al decir del maestro Ferrajoli “perverso”. A nuestro modesto entender se
viola todo el sistema de garantias, pierde vigencia el principio de inderogabilidad del
juicio, el de publicidad y el acusatorio, presentes en el “juicio previo”, también se afectan
los principios de igualdad, de certeza y de legalidad, el de proporcionalidad entre delito
y pena, e incluso el de presuncion de inocencia y la carga de la prueba, aun cuando otros
sectores se encuentren mas preocupados por entender que mediante este sistema de juicios
a los condenados se le apliquen penas mas “benignas”, es decir, penas menores a las

“merecidas”...”.

Adpvierte la gran diferencia de medios con los que cuenta el aparato estatal
visibilizado en el Ministerio Publico Fiscal y quienes deben ejercer la defensa, sea esta
oficial o particular, siendo uno de los principales problemas que tienen los sistemas
penales contemporaneos, ya que se pretende que las partes se enfrenten en un pie de
igualdad, cuando el sistema en realidad descansa sobre una profunda desigualdad real de

las mismas.

El Estado nunca puede ser una “parte” en el mismo plano de igualdad que su
contendiente porque en el sistema penal es el Estado quien se enfrenta al imputado, no
habiendo dudas acerca de la desigualdad clara y manifiesta, por un lado el Estado con
todo su poder representado por sus agentes (fiscales) y a su disposicion todo el Poder de
Policia, el cual se permite como graciosa concesion reducir su respuesta punitiva frente
al ciudadano que en esa circunstancia no parece tener otra opcidn que resignar sus
garantias constitucionales. Como con acierto dice Ferrajoli: “La negociacion entre
acusacion y defensa es exactamente lo contrario al juicio contradictorio caracteristico del
método acusatorio.... El contradictorio, de hecho, consiste en la confrontacion publica y
antagodnica, en condiciones de igualdad entre las partes. Y ningln juicio contradictorio
existe entre partes que, mas que contender, pactan entre si en condiciones de

»85

desigualdad

85 FERRAIOLI, Derecho y Razén; Madrid, Ed. Trotta, 1995 (Traduccion del original de 1989 Perfecto Andrés
IBANES y otros), p. 748.
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CONSTITUCIONALIDAD.

La referencia al procedimiento abreviado necesariamente lleva a analizar su
adecuacion al articulo 18 de la Constitucion Nacional por cuanto la mayoria de la doctrina
constitucional y procesal entendié siempre que cuando la norma mencionada establece
que "nadie puede ser penado sin juicio previo" este juicio debe ser el antecedente de la
sentencia, que a su hora podra contener la pena, entendiendo que la voz juicio refiere a lo
que conocemos como debate o como sinénimo de proceso. Sin embargo, en otra
interpretacion posible, se advierte que se trata de un vocablo multivoco ya que por juicio
también se puede aludir al correcto razonamiento, o a la sentencia que dicta un tribunal.
Entonces, si es la sentencia la que debe ser previa a la condicion de condenado, se entiende
que ella deba ser fundada en una ley que ademas exista con anterioridad al hecho que dio
lugar al proceso. Es que los procesos o debates no se fundan, pero las sentencias si. De
manera que juicio y sentencia son sindénimos, en tanto la sentencia de condena es el juicio
del tribunal que, al declarar la culpabilidad del imputado, determina la aplicacion de la

pena 56,

A partir de esta interpretacion del mencionado articulo 18 lo que es "previo"

es la sentencia, no el proceso penal.

Ahora bien, esa sentencia no necesariamente debe ser la consecuencia de que
se resuelva un contradictorio, ya que bien puede haber acuerdo entre las partes respecto
de la existencia del hecho, la autoria y culpabilidad del imputado e incluso sobre el monto
de la pena que le corresponderia sufrir. En esos casos, donde ha desaparecido la
contradiccion, en realidad no podemos hablar de juicio en el sentido procesal del término;
sin embargo, no se afecta el dispositivo constitucional, ya que en la redaccion del articulo
18, la voz "juicio" puede ser equiparada a sentencia, y no a "proceso"; con lo que la lectura
de dicha norma exigiria siempre que la pena sea consecuencia del dictado de una
sentencia, pero ésta a su vez no siempre lo sea como fruto de un "juicio" en el sentido
dialéctico que implica la superacion del contradictorio entre las partes, sino en algunos
casos la homologacion del acuerdo al que arribaron las partes. Por esta interpretacion se

concluye en que no puede ofrecer ningun reparo constitucional el procedimiento

86 MAIER, Derecho Procesal Penal, t. I, Fundamentos, 2* ed., 4* reimpr., Del Puerto, Buenos Aires, 2012.
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abreviado, porque da lugar a la sentencia que es la que reclama como presupuesto el

articulo 18 CN.

El "debido proceso penal" no sera el sinébnimo de la voz juicio, entendido
como debate. Sino aquel procedimiento establecido en la ley, que permita llegar a una
sentencia. La Constitucion reclama s6lo que como precedente de una condena exista una
sentencia (otra acepcion de la voz juicio), que a su hora podra ser la consecuencia de un
proceso (debate contradictorio sinénimo de la otra acepcion de juicio) o de la actitud del
acusado que voluntariamente acepta su responsabilidad penal, sea en un acuerdo de las
partes (procedimiento abreviado) o simplemente en su propia declaracion que haga

desaparecer la contradiccion.

Pero las objeciones constitucionales van mas alld de la semantica, y se
refieren a la afectacion de derechos y principios de todo ciudadano sometido a proceso
penal. Almeyra las sistematiza en que: a) la simplificacion del procedimiento sacrifica los
derechos del imputado; b) vulnera las garantias que emergen del juicio oral y publico; c)
la sentencia consensuada se basa en pruebas recogidas en la instruccion (ahora IPP); d)
se mengua la publicidad con la supresion del debate; e) se suprime la carga de la acusacion
de probar la culpabilidad del imputado; f) viola el derecho de defensa en juicio porque el
imputado acepta la pena que propone el fiscal; g) el consenso des viable en los delitos de
accion privada y en el proceso civil, no en los penales; h) el pacto es incontrolable; 1) se

desvirtta la esencia de la confesion pues pasa a ser un medio de prueba.

Del otro lado, Cafferata Nores, autor del proyecto por el cual a juicio
abreviado se incorpor6 definitivamente al sistema de enjuiciamiento criminal (ley
24.825), niega que el juicio abreviado vulnere el derecho de defensa o pretenda un
apartamiento del criterio de verdad real sustituyéndolo por una verdad consensuada; "no
se advierte que el juicio abreviado ponga en crisis el principio del debido proceso, pues
las exigencias de este se respetan. Hay acusacion, defensa (que se ejercita a través de un
reconocimiento de participacion en el delito libremente formulada, y estimada
conveniente en su interés por el imputado, debidamente asesorado por el defensor),
prueba (la recibida en la investigacion preparatoria estimada idonea por el Ministerio
Publico Fiscal, imputado, defensor y tribunal), sentencia (que se fundara en las pruebas
de la investigacion preparatoria -y en el corroborante reconocimiento de culpabilidad del

acusado- y definira el caso) y recursos (que procederan por las causales comunes)".
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Otra de las observaciones sobre el instituto la sefiala Rafecas, advirtiendo “la
escasez de elementos de juicio con que los fiscales arriban a la pena acordada, que
esconde el peligro de fijacion de penas desproporcionadas, sobre todo teniendo en cuenta
el fin preventivo-especial que respecto de la pena de prision establece nuestra norma
fundamental. Mas, asegurado que tal frontera resulte minuciosamente observada en el

caso, ninglin reparo merece la abreviacion de proceso”?’.

“El quid de la cuestion radica en que la conformidad del imputado con el
juicio abreviado sea una cabal expresion de la autonomia de su voluntad, libre de toda
presion, consciente de la naturaleza y alcances de su consentimiento, y jamas una decision
fruto de su ignorancia o deficiente asesoramiento juridico, generado en la amenaza de
algiin plus punitivo si optara por el juicio comun, tal como es su derecho de nivel

constitucional"®.

Sin embargo, en la practica estas condiciones no son las que
generalmente rigen en el acuerdo, en especial la amenaza del plus punitivo en caso de

rechazar la propuesta fiscal y estando sometido a prision preventiva.

En términos practicos y despojados de fundamentos idealistas, lo que ocurre
con esta herramienta, de lo que debe esperarse de ella y lo que debe procurase con ella es
que como contrapartida a la confesion del acusado exista “voluntad estatal (la del fiscal)
para una pena mas cercana al minimo de la escala sancionatoria prevista en abstracto para
el delito que se le atribuye”. Dicho de otro modo, "la reduccion de la pena es el precio
que cobra el imputado para contribuir a descargar el sistema penal renunciando a sus

garantias”.

Pero debe destacarse que la aquiescencia del imputado no es igual a su
confesion, si el acuerdo fracasa, esa conformidad no puede tornarse en su contra, y
siempre, en cualquier hipotesis (acuerdo pleno, abreviado, de juicio directo), hay
contralor judicial sustantivo, no meramente formal, y exigencia de fundamentacion de la
sentencia que, en su caso, homologa el acuerdo de juicio abreviado (CSJN, in re "Araoz,

Héctor" sent. del 17-5-2011, y "Dapero", rta. el 8-10-2019)%.

87 RAFECAS, La estimacion de la pena por parte del fiscal en el marco del “juicio abreviado”, en Cuadernos
de Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° 12, 2001. P. 456.

88 CAFFERATA NORES, “Juicio penal abreviado”, en Cuestiones actuales sobre el proceso penal, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 1997, ps. 83 y ss.

8 BORINSKY, CATALANO, Sistema Acusatorio. Lineamientos del Cédigo Procesal Penal Federal, Rubinzal
Culzoni Editores, Santa Fé, 2021, p. 511.
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ASPECTOS PROCESALES.

El Codigo Procesal Penal Federal regula los Procedimientos abreviados en la
Segunda Parte, Libro Segundo, Titulo II, estableciendo tres tipos de procedimientos
abreviados: el acuerdo pleno (arts. 323 a 325), acuerdo parcial (art. 326) y acuerdo de
juicio directo (art. 327). La diferencia entre ellos es la materia alcanzada en el acuerdo de

las partes.

ACUERDO PLENO.

Este instituto no es nuevo en la legislacion nacional ya que el Codigo Procesal
Penal de la Nacion sancionado por la ley 23.984 incorpor6 la modalidad bajo estudio
mediante la ley 24.825 de 1997, como juicio abreviado en el articulo 431 bis. La
diferencia sustancial radica en que en dicho modelo habia que llegar a la etapa de juicio,
en tanto ahora el acuerdo es anterior, pues el ultimo parrafo menciona que es hasta la
audiencia de control de acusacion que pueden celebrarse. El punto de partida radica en la
formalizacion de la investigacion penal preparatoria pues las diligencias anteriores del

fiscal -incipientes- no han de ser tenidas en cuenta.

Pero vamos analizando los presupuestos normativos que habilitan este

acuerdo.
Limite temporal de la pena.

Se mantiene la prevision anterior en cuanto al monto y tipo de pena (privativa
de libertad inferior a 6 afios) que no refiere a la escala penal en abstracto para cada delito,
sino que exige la estimacion de pena que, en el caso concreto, efectte el fiscal, lo que
implica que el universo de casos comprendidos es amplio y que puede extenderse a

supuestos de delitos que tengan previstas sanciones superiores a las referidas.

El acento a la hora de evaluar lo que ha de considerarse como menor de seis
afos por parte del fiscal no es "exclusivamente" la gravedad del hecho en si, la existencia
de agravantes, etcétera, sino también la factibilidad de acceso, por parte del fiscal, a los

medios de prueba para corroborar su existencia. Entonces un limite a esa discrecionalidad
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en la estimacion de la pena concisa a aplicar es que el fiscal debe probarla. Lo nuclear

esta sentado en focalizar una suerte de lectura pro reo.

La norma prevé una hipotesis puntual de control vertical interno en el
Ministerio Publico Fiscal cuando el acusador requiera menos de la mitad de la pena

prevista para el delito, en cuyo caso debe contar con el acuerdo de fiscal superior.

El limite temporal de la condena estimada no significa que se considere
siempre inexorable, cardcter que resulta discutido, existiendo antecedentes fundados de

homologacion por fuera de ese tope.

Asi el Tribunal Oral Federal de Salta N° 2 sostuvo: “Es doctrina de nuestra
Corte Suprema de Justicia de la Nacion que las normas procesales no son absolutas, sino
que excepcionalmente pueden ser alteradas siempre que no se afecten garantias de
raigambre constitucional y el debido proceso, y cuando razones de economia procesal y
de una buena administracion de justicia asi lo justifique (Fallos: 310:2842; 318:1834;
319:322; 322:447; 323:3002, entre otros)”. Se puso de resalto que "apartarse del limite
establecido en la norma procesal citada no lesiona ningtin derecho constitucional ni afecta
garantias procesales, sino que, por el contrario, conlleva un beneficio para todos los
intervinientes en el proceso judicial y reafirma las garantias de igualdad y del debido
proceso legal (arts. 16 y 18, CN), motivo por el cual no resulta necesario su declaracion
de inconstitucionalidad. En este ultimo sentido, debemos recordar que la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma legal constituye un remedio de extrema gravedad, en
cuanto pone en crisis una prescripcion establecida por el Poder Legislativo en ejercicio
de sus facultades, y debe decidirse s6lo cuando el sistema no brinde una adecuada

solucion"?°.

Se han planteado casos en que la fiscalia solicita una pena inferior a la de la
prevista para el injusto, y ello remite a un tema polémico: la perforacion del minimo de
la pena dispuesta para el delito, que gran parte de la jurisprudencia no acepta, pero que
otro sector si. Esta ultima linea de pensamiento ha sido objeto de tratamiento por la sala

IT de la Camara Federal de Casacidon Penal, en "Rios, Mauricio David s/Recurso de

% TOF de Salta N° 2, con integracion unipersonal de la Dra. Gabriela Catalano, el 16-8-2019 en Cruz
Bernal, Arcadio s/ Transporte de estupefacientes”
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casacion", del 16 de abril de 2013, y luego en "Garcia, Camila Belén y otros s/Recursos

de casacion e inconstitucionalidad", del 22 de diciembre de 2016, en sentido favorable®'.

La doctora Ledesma en el primero de estos precedentes, en el cual manifesto
que "sin desconocer la existencia del tope minimo legal de cuatro afios de prision, que
seria aplicable al caso (conf. art. 5° inc. c, de la ley 23.737), encontramos aqui en primer
lugar un escollo insuperable para que la judicatura fije tal monto de pena, toda vez que el
acusador publico ha entendido que una sancion ajustada a las exclusivas circunstancias
que toca decidir, teniendo en mira los principios rectores de proporcionalidad y
culpabilidad, no debe superar los 'tres afios de prision, cuyo cumplimiento puede dejarse
en suspenso..., criterio compartido por la defensa". Por lo que "teniendo en cuenta las
particularisimas circunstancias verificadas en el caso, especialmente la escasa afectacion
al bien juridico tutelado por la norma, el tope minimo indicado excede la medida de
culpabilidad, en franca violacion a los principios de proporcionalidad y de humanidad
que proscriben la imposicion de penas inhumanas, crueles e infamantes [y que] la
proporcionalidad en sentido estricto reclama la limitacion de la gravedad de la sancion en
la medida del mal causado, sobre la base de la necesidad de adecuacion de la pena al fin

1

que ésta deba cumplir...', correspondia anular parcialmente la sentencia examinada,

solamente en lo que atafie a la determinacion de la sanciéon impuesta al encartado".

También se hizo mérito de lo sefalado en el precedente "Tinganelli, Martin
Daniel s/Recurso de casacion" (CFCP, sala III, 17-4-2006 y su cita)’? en el sentido de

2 e

que, si bien "los limites minimos de las escalas legislativas penales...” “tienen valor de
regla general [...] no significa que los tribunales deban respetarlos cuando fuentes de
superior jerarquia [...] sefialen que el minimo es irracional en el caso concreto. Por ello,
lo correcto es asignarles valor indicativo, que opera cuando el minimo de la escala legal
no se topa en el caso concreto con los otros parametros legales de mayor jerarquia, en

cuyo supuesto corresponde reducirlos hasta compatibilizar la pena con éstos".

Continta diciendo la magistrada que "este concepto de cualidad indicativa de
los minimos legales que venimos observando también es compartido por Devoto y Garcia
Fagés, al afirmar que la inexorabilidad de los minimos de las escalas penales es

incompatible con el estado de Derecho vigente', en tanto que los limites rigidos, entre

1 BORINSKY, CATALANO, Sistema Acusatorio. Lineamientos del Cédigo Procesal Penal Federal, Rubinzal
Culzoni Editores, Santa Fé, 2021, p. 516.
92 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho Penal. Parte general cit, ps. 995/996.
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otras cosas, impiden cumplir minimamente con el fin asignado a la pena de prision [...]
porque una pena fijada de antemano, aun sobre la base de la culpabilidad y el dafo
causado, no alcanza a conciliarse con los objetivos de reinsercion social', y que, en
definitiva, 'el minimo rigido, en numerosos casos, conduce a lesionar los principios
superiores de culpabilidad, proporcionalidad y humanidad de las penas. Y el corsé
impuesto a los jueces [...] conlleva la neutralizacion de su funcion esencial: la adecuacion
de la ley al caso concreto y el aseguramiento de la vigencia de los derechos

constitucionales"?>.

Acusacion previa y aceptacion del imputado.

El segundo presupuesto que exige el articulo 323 es que el imputado acepte
expresamente aquellos hechos por los que fuera acusado. Este requisito plantea la
exigencia de que previo al acuerdo exista una acusacion, por lo que no podria proceder el
abreviado hasta que ella no se formule para darle mayor seriedad al acuerdo posterior.
Ello no impide que, por la dinamica negociadora entre la defensa y el fiscal, existan
conversaciones que se anticipen a la presentacion de la acusacion e incluso que acuerden
cual serd la plataforma factica de la que partira cualquier conversacion para arribar a un

futuro acuerdo.

Podria la fiscalia acusar pidiendo por una pena de prision, y sin embargo
suscribir un acuerdo por una pena menor, alegando para ello que el reconocimiento del
acusado y su verosimil arrepentimiento lo llevan a justificar esa pena. Sobre estos
aspectos, la Unica responsabilidad del fiscal es hacia el interior del Ministerio. De todas
maneras, el cambio entre la acusacion y el acuerdo debe tener razonabilidad y ser
justificado en el mismo texto para evitar el fracaso del acuerdo, aunque un cambio de ese

tenor evidencia las razones reales por las que el imputado acepta el acuerdo.

El imputado debe aceptar de forma expresa: a) los hechos materia de la
acusacion; b) su participacion en ellos; ¢) los antecedentes probatorios en que se funda la

acusacion; d) la tipificacion legal de los hechos, y e) la pena requerida por el fiscal.

De manera que no basta con aceptar los hechos, sino que el imputado también

debe manifestar su conformidad con todos los antecedentes investigativos donde se

% Eleonora DEVOTO y Mercedes Garcia FAGES, “De los minimos de las escalas penales y la irracionalidad
de las respuestas punitivas”, publicado en “Revista de Derecho Penal y Procesal Penal”, tomo 11/2007,
directores, Andrés J. D’ Alessio y Pedro J. Bertolino, LexisNexis, Buenos Aires, 2007, pags. 2172/2179.
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fundamenta. Se trata de validar lo investigado, para que pueda servir de fundamento al

acuerdo.

En una opinion enaltecedora de la autonomia de las partes, Victor Corvalan
sefala que “La exigencia aparece como exagerada y propia de investigaciones muy
formalizadas de una etapa inquisitiva donde el sumario de instruccion estaba totalmente
documentado. ... No deberia importar la calidad de la investigacion penal llevada a cabo
por el fiscal, sino la opiniéon recomendando el acuerdo del abogado defensor, ya que lo
considera beneficioso para su defendido. ;Quién mejor que el imputado y su defensa para
valorar lo investigado? Por lo que en realidad deberia bastar con el reconocimiento que
el imputado hace respecto de considerarse autor o participe de los hechos que se le
atribuyen, sin hacer ninguna valoracion sobre una investigaciéon penal, cuyo unico
objetivo era preparar los fundamentos de una acusacion para conseguir una condena en
un juicio. Sin embargo, como luego veremos toda la regulacion del procedimiento
abreviado, en el nuevo Cddigo Procesal Penal para la Nacion, parte de la desconfianza
del juez hacia las partes y por ello lo va a autorizar a ejercer funciones que lo terminan

desubicando en un sistema acusatorio.”*?.

Entiendo que estas afirmaciones son coherentes con el paradigma de las
partes con igualdad de armas, situacion que en parrafos anteriores se considerd de irreal.
Por eso, la figura del juez que se pretende desvirtuar en el proceso acusatorio adversarial
regulado por el CPPF reafirma su rol fundamental para equilibrar la oportunamente
sefalada desigualdad de las partes en el proceso, como contrapeso al poder punitivo
estatal que, como vimos, tienen todos los recursos y facultades para debilitar la voluntad
y libertad de decision de un acusado, més aun si esta bajo prision preventiva. De manera
que la norma que mantienen el control judicial de estos acuerdos viene a aceptar y se hace
cargo de una realidad que no puede ocultarse bajo ideales de libertad y autonomia de las
partes que desconocen la envergadura que el Estado punitivo adquiri6 en los Ultimos
siglos y que dificilmente se limitara por si solo. También considero necesario que la

judicatura comprenda su nuevo rol, despojandose de su faz inquisidora.

Por ello, el acuerdo en principio, no exime al tribunal de valorar el resto del

caudal de evidencias (recordemos que -como en rigor- la prueba es la que se produce en

% CORVALAN, El procedimiento abreviado, El juicio y la litigacion oral 2016 1, I Revista de Derecho
Procesal Penal, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2016, p. 140, 141.
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el marco del debate, aca se habla de antecedentes probatorios), pues no puede condenar

solo basado en la declaracion de culpabilidad del imputado.

En este sentido, no puede hablarse de una autoincriminacién, confesion ni
admision de responsabilidad, sino una expresion de conocimiento de la imputacidon junto

a la voluntad de asumir sus consecuencias.

La norma también establece que la existencia de varios imputados no
impedira la aplicacioén del procedimiento abreviado respecto de alguno de ellos, lo que
implica reconocer autonomia a la voluntad de cada uno de ellos, facilitando la utilizacion
del instituto y su meta de descomprimir la carga judicial, como también lo hacia la ley
27.482 de reformas al CPPN. “Sin embargo, entonces se incluia una aclaracion de
importantes efectos practicos: "el acuerdo celebrado con un acusado no podré ser
utilizado como prueba en contra de los demés imputado...", que el CPPF no reproduce.
Coincidimos con Daray en que esta supresion no habilita una automatica interpretacion
en sentido contrario, pues entonces la practica desvirtuard o al menos empafara las
bondades del instituto.”®>. Por ello, para preservar su imparcialidad, corresponde que no

sea el mismo juez quien homologue el abreviado y luego tenga a su cargo el juicio.
La audiencia.

El acuerdo y sus alcances deberdn documentarse por escrito, obviamente
conviene que sean en tantos ejemplares como partes lo suscriban y uno mas para llevar al
tribunal que lo tendra que autorizar en la audiencia prevista por el articulo 324, donde las
partes explicaran al juez los alcances y los elementos que se han tenido en cuenta para
considerar probado el hecho y la autoria o participacion de que se trate. Esta norma faculta
al juez para interrogar a las partes sobre los extremos del acuerdo, asi como todo lo
relativo al material que se ha tomado en cuenta para la plataforma factica. Lo importante
es que el juez tenga la seguridad de que el imputado estuvo correctamente asesorado
respecto de lo que acaba de firmar, en orden a conocer sus derechos, que esta renunciando
a tener un juicio publico y oral y que finalmente estd aceptando una condena a

determinado monto de pena de prision.

Daray afirma que, si la respuesta fuera negativa, el juez tendria dos opciones:

a) no homologar el acuerdo; b) disponer un cuarto intermedio a fin de permitir un mas

% BORINSKY, CATALANO, Sistema Acusatorio. Lineamientos del Cédigo Procesal Penal Federal, Rubinzal
Culzoni Editores, Santa Fé, 2021, p. 516.
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acabado asesoramiento por parte de la defensa y entonces el sujeto sometido a proceso

pueda adquirir una cabal comprension del acuerdo®.

La normativa previd la posible oposicion del querellante si sostuviera una
calificacion juridica o una responsabilidad penal diferente a la de la acusacion fiscal y,
como consecuencia de ello, la pena aplicable excediera el limite establecido en el articulo
323 del CPPF. En este caso el juez deberia decidir si le asiste razon al querellante, o si
por el contrario la acusacion fiscal aceptada por la defensa es la correcta. En el primer
caso, el juez estaria decidiendo la calificacion que corresponde al hecho, y mas alla del
rechazo del acuerdo, el 6rgano jurisdiccional estaria direccionando a la fiscalia para que
modifique su propuesta. Esta interpretacion colisiona con los principios del proceso
acusatorio porque el juez de garantias, de revision o casacioén podria fallar a favor del
querellante y, en definitiva, el Ministerio Publico Fiscal deberia ajustar la calificacion y

pena a la pretendida por el querellante.

Si bien, puede leerse como una intromision del 6rgano jurisdiccional en
funciones de la fiscalia limitando su actuacion, lo cierto es que tanto el querellante como
los jueces actuan como contrapesos y limitantes de la actuacion de la parte acusadora.
Entender el proceso acusatorio adversarial como un ambito de exclusividad de la fiscalia
es desconocer a los demas intervinientes y sus funciones. La persecucion fiscal tiene

limites también en el proceso acusatorio adversarial, y no por ello se torna inquisitivo.

Terminado el curso de la audiencia, y en el mismo acto, el juez se pronunciara
por uno de tres sentidos: a) condena; b) absolucién; ¢) inadmisibilidad del acuerdo. Lo
primero ocurrira si a partir de las exposiciones de las partes y las pruebas arrimadas,
estima que el hecho existié y fue cometido por el encartado, pudiendo imponer incluso

una pena menor, nunca superior o de distinta modalidad a la acordada por las partes.

En cambio, absolvera si los reconocimientos del encartado fueran
inconsistentes con las pruebas que sustentan la acusacion, sea insuficiencia, sea

inidioneidad de los extremos facticos sefialados por esa parte.

La sentencia, condenando o absolviendo al imputado, ha de cumplir con el
detalle de todo pronunciamiento de esa indole (art. 305: lugar y fecha, juez o tribunal

decisor y datos del encausado; voto de cada juez y motivos; determinacion precisa y

% DARAY, Cddigo Procesal Penal Federal, Andlisis doctrinal y jurisprudencial, t. 1., Articulos 1°-181, 2*
ed., 3* reimpr., Hammurabi, Buenos Aires, 2020, p. 503.
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circunstanciada del hecho investigado; normas aplicables; firmas), pero sucintamente
expresados, en virtud de la ausencia de contradiccion entre las partes, que releva al juez

de abordar agravios, aun cuando su tarea de control sea (debe serlo) rigurosa.

En cuanto a la no admision, implica que el acuerdo no cumplié con los
recaudos basicos del articulo 323, de modo que el magistrado no entra al mérito del
asunto; lo desestima en virtud de un examen preliminar. Y a este respecto cobra singular
importancia la referencia del penultimo apartado de la norma, cuando aclara que la

admision de los hechos no se considerara como reconocimiento de culpabilidad.

En otras palabras, si fracasa el acuerdo pleno, y el inculpado debe ir a juicio,

lo vertido en el marco de esas tratativas en modo alguno puede perjudicarlo.

El articulo 325 establece que “La accion civil seré resuelta cuando existiera
acuerdo de partes, de no ser asi, se podra deducir en sede civil”. La norma admite que la
accion civil sea resuelta siempre que hubiera acuerdo entre las partes, que incluso puede
consistir en pedir al juez que establezca la reparacion, siempre dentro de los limites de la
demanda y su contestacion. De no haber consenso, la accion respectiva podra deducirse

en sede civil.

Finalmente, cabe agregar que a tenor del articulo 356 del CPPF, en cualquiera
de las opciones la decision es impugnable, y sera revisada en forma unipersonal tanto por
los jueces de revision (art. 53 in fine) como por los de casacion (art. 54, penaltimo

parrafo).

ACUERDOS PARCIALES.

Se trata de un acuerdo fragmentado aplicable respecto de todos los delitos,
unicamente recae sobre los hechos, de modo que las partes van a juicio para determinar
la culpabilidad y la pena. También la regulacion del CPPF obliga a debatir en este tipo de

acuerdos la calificacion del hecho.

Sin embargo, la norma exige que la peticion de acuerdo refiera las pruebas
que las partes consideren pertinente para la determinacion de la pena, circunstancia

expresamente excluida del acuerdo en el parrafo anterior del articulo 326 que establece
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que “las partes podran acordar exclusivamente sobre los hechos y solicitar un juicio sobre

la culpabilidad y la pena”, por lo que esta referencia seria adecuada a este acuerdo.

De manera que el articulo 326 impone acordar, no s6lo hechos, sino también
su calificacion y la pena, si bien estimo que ambas cuestiones no deben ser parte del
acuerdo, porque pasaria a ser un acuerdo pleno. Nada impide a que las partes acuerden
sobre estos puntos y queden otros por resolver en juicio, pero seria mas prudente no

exigirlos normativamente.

Respecto al plazo de celebracion, con alguna imprecision el texto refiere a la
"etapa preparatoria" como comienzo, y el control de acusacién como fin. En cuanto a lo
primero, no queda claro si es el momento de la formalizacion de la investigacion
preparatoria (art. 254) o antes, comprendiendo las medidas de investigacion previa (art.
253), aunque en ese escenario sera menester que la defensa tome conocimiento de los

cargos y los elementos recabados, como obvia antesala de la propuesta de acuerdo al juez.

El punto terminal del lapso es un poco més reducido que respecto del acuerdo
pleno, pues la fijacion de la audiencia de debate es posterior al control de acusacion (por

48 hs., art. 281), una vez ya radicada la carpeta ante el tribunal/juez de juicio.

Si bien nada refiere la norma acerca de qué ocurre si el acuerdo es rechazado,
lo que puede darse, por ejemplo, si el tribunal de juicio estima que es necesario un
conocimiento mas profundo de la causa, entiendo que las partes deberan colectar mas

elementos para sostener el acuerdo y presentarlo nuevamente.

Se remite, en lo demads, a las normas del procedimiento comun.

ACUERDO DE JUICIO DIRECTO.

Por ultimo, el articulo 327 del nevo Codigo Procesal Penal Federal incorpora
otro tipo de acuerdos que también persiguen abreviar el tramite del procedimiento, pero
a la inversa de los que conocemos para evitar el juicio, aqui lo que se evita es toda la
investigacion penal preparatoria. Se trata de una suerte de per saltum, para cualquier tipo
de delito, que permite pasar directamente de la formalizacion de la IPP al juicio, sin el
desarrollo de la investigacion preparatoria en si (que ocurre a partir del art. 254) ni de la

etapa intermedia.
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Asi, en la audiencia de formalizacion de la investigacion preparatoria (art.
258) se dicta el auto de apertura a juicio oral del articulo 280, cobrando operatividad el

articulo 281, en cuanto manda a agendar el debate dentro de los diez dias.

Ese acuerdo debera consignar los hechos sobre los que versara el juicio segin
la opinidn de los actores penales, y el ofrecimiento de pruebas de las partes. Quiere decir
que no habra ningin reconocimiento de parte del imputado, que lo inico que admite es
que no es necesaria ninguna investigacion, estando dispuesto a concurrir directamente al

tramite del plenario, donde va a sostener su contradiccion.

La teoria del caso del fiscal y de la defensa, asi como la del querellante que
pudo adherir o mantener una acusacidon propia, seran sostenidas en ocasion de abrir el
juicio. Lo tnico que se exige desde los principios generales es que se respete la plataforma
factica que sefialo el fiscal y/o el querellante. Son esos hechos por los que se acusara 'y se
defendera el imputado, ya en el juicio. No puede tolerarse un apartamiento de dicho

material factico, porque asi lo exige la congruencia procesal.

Es importante destacar que el articulo que nos ocupa dispone la posibilidad
de acordar e ir directamente a juicio sin distincion en materia de delitos, lo que lo

convierte en una herramienta util para las partes.
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CONCLUSION.

El reconocimiento de la autonomia individual y la separacion de funciones de
acusador y juez fue el sistema original, el que naturalmente cada grupo social configur6d
para la solucién de los conflictos que surgian en su seno. Con la formacion del Estado y
los amplios poderes que éste a través de sus funcionarios fue adquiriendo en desmedro de
esa autonomia, se implementaron esquemas de presunciones e hipotesis que sometieron
a los ciudadanos a procesos penales crueles e injustos, guiados por los intereses del
gobernante de turno. Ello determind la necesidad de un proceso penal con limites y
reconocimiento expreso de garantias. Asi es posible comprender la relevancia de la
regulacion normativa que fija las pautas de actuacion de los intervinientes en el proceso
penal cuya legitimidad solo puede reposar en el efectivo respeto de la dignidad humana

que se manifiesta en garantias y principios procesales.

En este sentido, la regulaciéon procesal debe contemplar principios
irrenunciables de los que se desprenden derechos y garantias fundamentales reconocidos
en pactos y tratados internacionales, quedando un ambito de decision propia de la politica
criminal que son variables y no deben influir ni afectar los principios irrenunciables

resefiados en el Capitulo II.

Si bien el principio acusatorio y de contradiccion son los relevantes para el
analisis de este trabajo, lo cierto es que en la dinamica del proceso todos los principios se
relacionan y tienen ambitos de aplicacion sincronizada, por lo que no se excluyen entre
si, sino que se complementan y deben conjugarse en forma integral. Y ello también abarca
los parametros variables en los que el Estado legisla los ambitos de mayor o menor
disponibilidad de la accién penal, pero siempre respetando e integrando los derechos y

garantias fundamentales.

El proceso penal de tipo acusatorio atribuye una actuacién protagonica del
Ministerio Publico Fiscal como titular de la accion penal, dando ingreso a un importante

bagaje de formas alternativas basadas en la negociacion y los acuerdos de las partes.

Sin embargo, salvo contadas excepciones la reforma procesal federal no
consider6 a la victima a la hora del procedimiento ni como destinataria de este, en tanto
los acuerdos que ella alcance necesitarian del aval de la fiscalia. Por otro lado, los

acuerdos que alcanza quien detenta la persecucion penal terminan por lo general en una
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pena atenuada, es decir, la negociacion entre defensa y fiscalia se mantiene en la logica
punitiva tradicional, aceptando tacitamente toda la discusion sobre el valor positivo de la

pena.

Lo cierto es que para lograr una politica criminal que realmente garantice la
instrumentacion y aplicacion de los mecanismos restaurativos que prevé el articulo 59,
inciso 6° del CP y arts. 34 y 35 del CPPF es necesario, por un lado, pensar en clave
restaurativa en los distintos &mbitos en donde esa politica criminal se ejerce y, por otro,
convencerse de que la justicia restaurativa y sus mecanismos pueden coexistir con un
esquema de justicia clasico o punitivo como parte integrante de un mismo sistema penal
sin necesidad de que uno excluya o ponga en jaque a la otra forma de administrar e
impartir justicia.

Asimismo, esta propuesta exige reconocer la autonomia de las partes que
intervienen en el proceso penal, pero es necesario precisar que ello se refiere a imputado
y la victima porque tanto la fiscalia como la judicatura tienen una actuacion sobrecargada
de normas que garantizan el amplio ejercicio de sus facultades como organismos del

Estado.

El Codigo Procesal Penal Federal es ambiguo. Por una parte, impone reglas
de pacificacion social en el articulo 22, y por otro, no deja de ceiiirse a paradigmas que
se intentan superar, como la limitacion a la regla de disponibilidad cuando "resulten
incompatibles con...leyes o instrucciones generales del Ministerio Publico Fiscal,
fundadas en criterios de politica criminal" (art. 30). De manera que la politica criminal
como fundamento de la oposicién del Ministerio Publico Fiscal a las practicas de
conciliacion es lo suficientemente amplio como para generar decisiones radicalmente
opuestas que en definitiva afectaran a los ciudadanos, tanto imputados como victimas,

con impacto en el principio de igualdad.

Ello exige definiciones mas precisas que permitan a los operadores judiciales
desarrollar una actuacion uniforme evitando desequilibrios y desigualdades que en
definitiva se sustentaran en el criterio del tribunal que debe decidir, generando la
tramitacion de recursos y con ello la consecuente extension temporal de los procesos que

era una de las cuestiones que se pretende superar.

La jurisprudencia es un vasto espacio para incursionar y advertir que, si bien

las circunstancias son siempre distintas, los fundamentos que habilitan su aplicacion
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remiten a principios y garantias de derechos humanos, a normativa vigente, a la solucion
de conflictos sociales dirigidos al restablecimiento de la armonia de los involucrados y la
paz social. En muchos otros casos las resoluciones judiciales se advierten como campo
de batalla donde jueces y fiscales delimitan su espacio de poder, porque el acusador
publico entiende que el modelo acusatorio adversarial lo faculta para actuar con toda
discrecionalidad, y por otro lado los jueces demarcan los limites de esa actuacion que

avanza y pretende que la funcion judicial se restrinja a mero arbitraje pasivo.

Si bien el proceso acusatorio adversarial se apoya sobre el paradigma de las
partes con igualdad de armas, es facilmente visible que este postulado es ficticio. Podra
existir igualdad de armas entre jueces y fiscales, pero nunca entre fiscales e imputados.
Por eso, la figura del juez que se pretende desvirtuar en el proceso acusatorio adversarial
regulado por el CPPF reafirma su rol fundamental para equilibrar la oportunamente
sefalada desigualdad de las partes en el proceso, como contrapeso al poder punitivo
estatal que, como vimos, tienen todos los recursos y facultades para debilitar la voluntad
y libertad de decision de un acusado, més aun si esta bajo prision preventiva. De manera
que la norma que mantiene el control judicial de estos acuerdos viene a aceptar y se hace
cargo de una realidad que no puede ocultarse bajo ideales de libertad y autonomia de las
partes que desconocen la envergadura que el Estado punitivo adquiri6 en los Gltimos
siglos y que dificilmente se limitara por si solo. También considero necesario que la

judicatura comprenda su nuevo rol, despojandose de su faz inquisidora.

Entender el proceso acusatorio adversarial como un ambito de exclusividad
de la fiscalia es desconocer a las otras partes y sus funciones. La persecucion fiscal tiene

limites también en el proceso acusatorio adversarial, y no por ello se torna inquisitivo.

En la reforma analizada la autonomia de las partes y el principio de consenso
no es legislada como un derecho del imputado y de la victima, sino como una herramienta
propia del ejercicio de la accion penal por el Ministerio Publico Fiscal. El principio de
legalidad como persecucion estatal de oficio de todo hecho que se sospeche de delito
sigue siendo la regla, y la disponibilidad de la accion penal su excepcion, la que puede
aplicarse como criterios de oportunidad, en los que el Ministerio Publico Fiscal decide
unilateralmente abandonar la acusacion, o como acuerdo de partes bajo el principio de

consenso.
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Por otro lado, el protagonismo de la eficiencia del sistema se lo lleva el
procedimiento abreviado que es propio del inquisitivo porque la negociacion entre
acusacion y defensa en la que el acusado siempre resulta condenado aceptando la
propuesta de la fiscalia, es exactamente lo contrario al juicio contradictorio caracteristico
del método acusatorio. El contradictorio, de hecho, consiste en la confrontacion publica
y antagonica, en condiciones de igualdad entre las partes. Y ninglin juicio contradictorio
existe entre partes que, mas que contender, pactan entre si en condiciones de desigualdad.

De lo expuesto y analizado podria afirmar que todos los procesos penales
contemporaneos apoyan su eficiencia en la posibilidad de aplicar los procedimientos
abreviados en los que, sin audiencia de contradiccion publica, el acusado se allana a la
imputacién y acepta la condena propuesta por el fiscal. En un pensamiento contra factico,
cabe preguntar si el modelo acusatorio adversarial podria demostrar tanta eficiencia si los
procedimientos abreviados fueran inaplicables, y una vez impulsada la accion penal la
misma solamente pueda concluir mediante la realizacion de audiencia de juicio, o en
momentos previos renunciando a la persecucion penal bajo criterios de disponibilidad
(oportunidad, conciliacidn, reparacion, suspension de juicio a prueba). Sin procedimiento

abreviado, ningin modelo procesal podria evitar la saturacion.

La reforma si introduce importantes modificaciones que hacen del nuevo
proceso un modelo acusatorio, en tanto el juez ya no investiga ni acusa, lo que representa
un significativo avance. También se agregan matices de corte adversarial, pero so6lo
acompafiando las nuevas funciones de la fiscalia y no como el reconocimiento claro de la
contradiccion como eje del proceso, asi como de los roles y relevancia de los demas
intervinientes. El articulado contiene catadlogos de derechos y garantias del acusado y la
victima, pero sus ambitos de actuacion siguen siendo reducidos y sometidos a la actuacion

de la fiscalia en tanto actiian con asimetria estructural manifiesta.
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