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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion, se abordan las modificaciones introducidas al
régimen de ejercicio, extincion y disposicion de la accion penal, mediante la reforma de los
articulos 59, 71y 73 del Cédigo Penal, por intermedio de la Ley 27.147.

En particular, se estudia la especifica incorporacion en el Cédigo Penal, en base a los
postulados de la Justicia Restaurativa, de mecanismos alternativos de resolucién de conflicto,
en la modalidad de conciliacién y reparacion integral del perjuicio como causas de extincion
de la accion penal, sujeta su aplicacion a las disposiciones de las legislaciones provinciales.
Ello, impone el andlisis de las discusiones doctrinarias y jurisprudenciales acerca de la
constitucionalidad de la reforma, operatividad, nociones, caracteristicas principales y

modalidades que pueden asumir los institutos segun su naturaleza juridica.

Finalmente, se analiza su receptacion legal en la provincia de Mendoza como causas
de sobreseimiento (Ley 8.896), el procedimiento y los requisitos relativos a la procedencia de
los institutos (Leyes 8.911 y 9.040), las dificultades que la deficiente e incompleta técnica
legislativa utilizada ha generado para su aplicacion y especificamente cémo son aplicados
los mecanismos en la jurisprudencia provincial y cuales son las posturas asumidas por los

miembros del maximo Tribunal de Mendoza.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo de investigacion se intentara analizar las consecuencias que
generd la entrada en vigencia de la Ley 27.147, toda vez que ha significado un cambio
profundo en el modo de persecucion penal, mediante la introduccion de reformas en el
régimen de ejercicio y extincion de las acciones penales, toda vez que si bien ha mantenido
la vigencia de los principios de oficialidad y legalidad, ha reconocido expresamente la
posibilidad de disponer de la accion penal, mediante la regulacion en el derecho de fondo del

principio de oportunidad en su modalidad reglada.

En tal sentido, se abordaran las modificaciones realizadas respecto de los articulos
59, 71, 73y conc. del Cddigo Penal, con especial énfasis en la incorporacion de mecanismos
de resolucion alternativa de conflictos como causas de extincién de la accion penal, en la
modalidad de conciliacién y reparacion integral del perjuicio (art. 59 inc. 6 del Codigo Penal)
y su correlativa receptacion legal en el Cédigo de rito de la provincia de Mendoza, mediante
las modificaciones introducidas a los articulos 353 incs. 6 y 9 y 364, por las Leyes 8.896 y
9.040.

El estudio, ha sido realizado de modo analitico, toda vez que se pretende la obtencion
de conocimiento cientifico respecto de la aplicacién y funciones del tema investigado, y
ademas de los elementos que lo componen y su capacidad operativa dentro del marco
normativo vigente. En tal sentido, se utilizarA una metodologia de tipo dogmatica critica,
partiendo de los conceptos de base e incorporando elementos de critica en cuanto a la

correspondencia de lo conceptual en materia de garantias y normativa.

Para ello, se comenzara con la indagacion acerca de como se encuentra estructurado
el sistema legal vigente respecto de la titularidad, ejercicio y disposiciéon de las acciones
penales conforme al juego arménico de la legislacién de fondo y de forma, lo que involucra el
andlisis de las normas previstas en los articulos 71, 72 y 73 del Codigo Penal y 8 y 26 de
Cdédigo Procesal Penal de Mendoza. Ello, necesariamente conlleva el desarrollo de las
discusiones doctrinarias y opiniones jurisprudenciales relacionadas a la constitucionalidad de
la reforma, derivadas de la antigua discusion, que aun se mantiene vigente, acerca de la

naturaleza sustancial o procesal de la accion penal.

Seguidamente, se pasara a exponer los postulados de la Justicia Restaurativa, como
modelo de justicia a través del cual se busca dar participacion en el proceso penal a la victima,
a la vez que también pretende alcanzar la recomposicion del lazo social roto. Al efecto, se

desarrollaran sus principales caracteristicas y las del proceso de aplicacién de mecanismos
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de solucion de conflicto tales como la reparacion y conciliacion, dirigidos a atender las
necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de los involucrados, como asi

también a lograr la reintegracion de la victima y el infractor.

Finalmente, previo a intentar describir las nociones y caracteristicas generales de la
conciliacion y reparacién integral del perjuicio como mecanismos de solucién alternativa de
conflicto, las diversas opiniones doctrinarias y jurisprudenciales acera de su operatividad,
modalidades que pueden asumir en cuanto a su naturaleza segun el modelo de sistema penal
al que se incorporen y haciéndose mencion a la forma en que las leyes procesales penales
provinciales en Argentina han regulado los institutos, se pasara a continuacién a estudiar
como fueron receptados en la legislacion de forma de la provincia de Mendoza y en virtud de
ello, cdmo son aplicados por los operadores del derecho y las dificultades que se advierten a

partir de la técnica legislativa utilizada para la regulacién de los mismos.

Alli, se podra observar que, mas alld que en la jurisprudencia de los tribunales de
instancias inferiores de la provincia, parece haberse impuesto la aplicacion de los institutos
como criterios de oportunidad que producen como efecto la extinciébn de la accién penal
mediante el sobreseimiento definitivo del imputado por un hecho delictivo, en la jurisprudencia
del Cimero Tribunal de la provincia, existen dos posturas diferentes y claramente definidas,
donde una de ellas se decide por la aplicacion de los institutos como criterios de oportunidad,
en la consideracién que son sub especies del género criterio ‘soluciéon de conflicto’ con
fundamento normativo en articulo 26 del Codigo Procesal Penal de Mendoza, y
fundamentalmente en el articulo 5 de dicho digesto, como derivacion de cumplimiento del
deber general impuesto a los tribunales provinciales de procurar en el proceso penal, en
primer término, la solucion del conflicto por todos le medios legales regulados que estén a su
alcance. Mientras que la otra posicién seguida por algunos miembros del Cimero Tribunal, es
la que se inclina por considerar a la reparacion integral del perjuicio como un equivalente
funcional de la pena, cuyas caracteristicas son desarrolladas en uno de los acapites del

trabajo.

Asi entonces, la presente investigacion, como se adelantd, girard en torno a la
problematica que se advierte en el proceso penal regulado por la legislacion mendocina,
donde la cuestiébn pasa por determinar si la conciliacibn entre autor-victima o bien la
reparacion integral del perjuicio por parte del imputado es suficiente para producir sin mas la
extincion de la accién penal y obtener asi el sobreseimiento definitivo, o en su defecto si los
institutos pueden responder a la naturaleza de criterios de oportunidad, en su modalidad de
reglados, y por tanto su efectos extintivos dependerian de la verificacién de los requisitos

generales y especificos previstos por la reglamentacién procesal vigente en la materia.



A su vez, se intentara demostrar que segun la postura que se adopte, el problema
expuesto acarrea consecuencias controvertidas en cuanto a la adecuacion de ambos
institutos a imperativos constitucionales relativos a la promocion de la actuacion de la Justicia,
legalidad e igualdad de todos los habitantes ante la Ley, como asi también si ellos cumplen
con sus objetivos de agilizar los procesos, descongestionar el sistema de Justicia Penal y

contribuir a que el ofendido encuentre una solucion al conflicto que le causo el delito.

Para ello entonces, sera necesario intentar encontrar respuesta a los siguientes
interrogantes ¢qué es la conciliacion y qué la reparacion integral del perjuicio? ¢Como se
encuentran reguladas? ¢Cuales son sus antecedentes? ¢Si se encuentran operativas? y

¢,como han sido consideradas y resuelta su aplicacion por la jurisprudencia?
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CAPITULO 1. ACCION PENAL

1) Nociones generales. Concepto. Titularidad y ejercicio de la accién penal.

El derecho penal es un conjunto de normas que, en términos generales, contienen
pretensiones punitivas. Ante la violacion de tal derecho sustantivo se requiere, para su
efectivo cumplimiento, de la actividad jurisdiccional que se encuentra reglada por el derecho
procesal penal. Este constituye el marco regulatorio necesario para el ejercicio y aplicacion
del derecho por parte de los jueces, a quienes el Estado delega y encomienda la potestad de

administrar justicia.

En ese contexto la accion penal constituye uno de los temas nucleares de ambas
ramas del derecho. ‘Acciéon’ es un término adoptado en el lenguaje del Derecho Procesal
Penal, para denotar, grosso modo, la actividad de los sujetos procesales, mientras que con

la expresion ‘jurisdiccion’ se hace referencia a la actividad del 6rgano jurisdiccional.

Durante el tiempo en que el proceso penal se desarrollé segun el modelo de tipo
inquisitivo puro, la Unica relacion procesal existente era la de ‘jurisdiccion’, basada en la
potestad del juez y la consecuente sujecion del imputado. La evolucidn de los sistemas
procesales penales hacia modelos de corte acusatorio marcé el surgimiento de un poder de

los sujetos procesales frente al 6rgano jurisdiccional, materializado a través de la ‘accién’.

Como definicién de la accion penal se dice que es “el poder de provocar la actividad
de los 6rganos jurisdiccionales del Estado, para que por medio del proceso legalmente
definido se resuelva sobre el fundamento de la pretension punitiva que se hace valer”
(Rubiales, 1991, pag. 357).

De ello se deriva la admision de su naturaleza como poder juridico y no de facultad,
derecho o posibilidad; su caracter publico, en cuanto es un poder dirigido a la jurisdiccion
estatal, lo cual no debe confundirse con la posibilidad de que la accion pueda ser privada o
publica segun la naturaleza de la pretension que se hace valer; su caracter abstracto, pero
ligado indisolublemente a una pretensién que fija sus limites, influye sobre su naturalezay le
asigna una concreta destinacion juridica; y que en el ambito del Derecho Procesal Penal, su
contenido, consiste en una pretension de caracter punitiva que reclama la actividad
jurisdiccional para que someta alguien a la eventual imposicion de una pena. (Anitla &
Borinski, 1999).
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No obstante el concepto esbozado, corresponde tener presente que la doctrina no es

pacifica en cuanto a la definicién del instituto.

En un comienzo, el concepto de accion se confundia con el derecho que representaba.
Esta concepcién, denominada sustantivista, identificaba la accién con la pretension que se

hace valer, considerandolas indivisibles.

Con el transcurso del tiempo y la consecuente evolucién doctrinaria en torno al
concepto de accion dicha concepcion fue abandonada, construyéndose un concepto
autobnomo, que separa claramente la accion del derecho subjetivo por el cual se acciona, el
derecho procesal del derecho sustancial o de fondo. Vale decir, el derecho abstracto de acudir

ante los tribunales, independiente del derecho material concreto.

En este sentido la regulacion del ejercicio de la accién penal en el Cddigo Penal

Argentino ha generado en la doctrina extensas discusiones sobre su naturaleza juridica, pues:
(...) no existe acuerdo doctrinario sobre si el de las acciones penales es un asunto del
derecho penal o de derecho procesal. Apoyados en esas dudas, varias provincias han dictado
leyes “procesales” que regulan —el ejercicio de- las acciones penales. Sobre el punto, deben
advertirse dos cuestiones: a) una es que la Corte Suprema considera que el nacimiento, ejercicio
y extincién de las acciones penales, es asunto del derecho de fondo, reservado a la Nacién; b)
La otra, es que si se lograse la consagracion de tales disposiciones en la ley nacional o federal,
ello satisfaria mucho mejor el postulado de igualdad ante la ley (art. 16 CN), es decir ante la
misma ley penal, que predica el criterio de uniformidad de la legislacion de fondo. Hoy en dia,
dos personas que cometen un delito reprimido por la misma ley en diferentes provincias o
jurisdicciones, no pueden acceder a las mismas consecuencias sobre la extincién de las

acciones penales” (De Luca, 2010).

Al respecto, por un lado se ubican quienes sostienen que el ejercicio y extincion de
las acciones penales son aspectos sustantivos que hacen al derecho de fondo y por lo tanto
competen al legislador nacional (art. 75 inc. 12 CN). Entre los adherentes al sustancialismo
se halla el autor clasico Sebastian Soler, quien sefialaba la necesidad de que el Cédigo Penal
sea el encargado de contener disposiciones que parecerian ser a primera vista procesales,
pero no tienen otra naturaleza que sustancial. (Soler, 1992, pag. 527 a 528). Asimismo, otros
juristas contemporaneos como Vazquez Rossi y Claria Olmedo se mantienen en similar linea

interpretativa, otorgandole a la accion la facultad de poder realizador, siendo similar al

12



procesal, pero siempre manteniéndose dentro del derecho sustantivo, aunque no dejan de
aclarar que el control que se realiza sobre su actividad corresponde al @mbito procesal.
(Vazquez Rossi, La defensa penal, 1996, pag. 80). (Claria, 2008, pag. 152 a 234).

Por otro lado, se enrolan quienes consideran gque la regulacion de la accién que hace
a la organizacién de la administracién de justicia, es cuestién de naturaleza eminentemente
procesal y como tal, constituye una facultad del legislador local no delegada al gobierno
central (art. 121 C.N.). En ese sentido, Alberto Binder sostiene que “si se ha aceptado que
deban ser las mismas provincias quienes deban organizar el proceso es razonable también
que ellas organices el poder requirente y asi sea aceptado sin mayor discusion” (Binder A. ,

Introduccién al Derecho Procesal Penal, 1999, pags. 215-216).

La importancia del tema se encuentra directamente relacionada con la implicancia
practica de asumir una y otra postura, fundamentalmente por su impacto sobre el principio de
igualdad consagrado por el articulo 16 de la Constitucién Nacional, la uniformidad de criterios
de la respuesta punitiva como politica criminal y la adecuacioén de las legislaciones procesales

a estandares constitucionales y convencionales minimos.

En el tema, resulta destacable la opinién del profesor Eugenio Raul Zaffaroni, quien

sefala que

(...) La clave de la respuesta a ésta cuestiones esta en el principio federal de gobierno.
La CN prefiere sacrificar cierta medida de igualdad para preservar el principio federal, o sea, el
derecho de los habitantes a tener sus gobiernos locales. No obstante, este sacrificio tiene limites
y, por complicado que sea, éstos se establecen en algunas reglas procesales de vigencia
nacional que se hallan en el CP y en la misma legislacién procesal penal federal. En efecto: no
puede sostenerse que el arbitrio provincial en materia legislativa procesal sea absoluto; la
legislacion procesal penal federal debe operar como un minimo de garantias que las provincias
pueden aumentar pero no disminuir. (Zaffaroni, Manual de Derecho Penal. Parte General, 2005,

pag. 132).

La referida discusion, encontrandose lejos de alcanzar una solucion, se mantiene
vigente en el tiempo y cobra especial notoriedad cuando se producen modificaciones legales

como las que han motivado el presente trabajo de investigacion.
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Sin perjuicio de ello, pese a las encontradas y dispares posiciones doctrinarias que
hay al respecto, existen precedentes nacionales y provinciales que han resuelto casos en los

gue se puso de manifiesto la discusion.

Asi en el caso “Verbitzky”, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion reconoci6
competencia legislativa local en materia procesal pero sostuvo que la existencia de
disposiciones procesales en el Cédigo Penal y la facultad del Congreso para dictar leyes que
requiera el establecimiento del juicio por jurados (art. 75 inc. 12 Constitucion Nacional)
“parecen indicar que el Estado Federal ejerce cierto grado de legislacion y orientaciéon en
materia procesal”’. Como fundamento se sefiala la necesidad de alcanzar un minimo equilibrio
legislativo que garantice un estandar de igualdad ante la ley, que asegure un “piso minimo
comun” en el territorio nacional. No se trata de lograr completa simetria, sino de evitar que el
principio procesal cancele por completo el derecho de igualdad ante la ley. (Fallo "Verbitzky",
2005, Parrafos 55y 57).

Mientras que en la provincia de Mendoza, la Suprema Corte de Justicia en el
precedente “Sosa Moran” frente a la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 26 del
Cddigo Procesal Penal dictada por la Excma. Sexta Camara del Crimen de la Primera
Circunscripcion Judicial por considerarlo contrario al articulo 71 del Codigo Penal, resolvio la
cuestion declarando la constitucionalidad de la norma procesal. (Fiscal c. Sosa Moran, Juan

Rafael y otros por dafio agravado s/ casacion, 2005).

De manera tal entonces que, parece ser aceptada la posibilidad de inclusién de la
regulaciéon de la accion penal en la legislacién sustantiva, tal como lo hacen los articulos 59,
71y cc del Cédigo Penal y con ello asegurar la garantia de igualdad frente a la persecucion
penal, como asi también que las provincias en virtud de su obligacion de asegurar la
administracion de justicia, tal como se los impone el articulo 5 de la Constitucidon Nacional,
tengan a su cargo el deber y se encuentren facultadas para el establecimiento de reglas de
disponibilidad de la accién e incluyan los requisitos para la procedencia del principio de
oportunidad que estimen adecuado segun su realidad social. En ese sentido es que parece
haberse manifestado el legislador nacional mediante la reforma introducida al articulo 71
mediante la Ley 27.147.

Ahora bien, retomando el tema sobre el contenido de la accién penal, siendo ella un
poder absolutamente limitado en su contenido por las figuras juridicas delictivas, se verifican
en el sistema la existencia de condiciones y formas bajo las cuales la potestad punitiva es

entregada a los Organos que la han de hacer efectiva. Se trata, en definitiva, de auto
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limitaciones a la potestad punitiva estatal, con las cuales la ley fija a la pretension punitiva

una serie de circunstancias a tener en cuenta antes de su ejercicio.

Sefalando lo anterior, puede decirse a modo de adelanto que en nuestro pais se
observa, en razon del mantenimiento de la vigencia del monopolio estatal en el ejercicio del
poder punitivo, una marcada preponderancia de lo que ha dado en conocerse con el nombre
de ‘principio de la oficialidad’, que resulta como consecuencia de la transmision del poder de

reaccion frente a la ofensa del ciudadano a manos del Estado.

Asi, desde una perspectiva institucional, el proceso penal se presenta como una obra
de los 6rganos estatales en razén que el Estado asume la actuacion de la ley penal, lo que
incluye el ejercicio de la accidn que provoca el de la jurisdiccion, en donde el Estado ademas
de asumir la ‘titularidad’ de la pretensién material, hace suyo el deber de persecucion penal
y con el objeto de cumplir la funcién judicial, crea 6rganos al efecto tales como los tribunales
de justicia, el Ministerio Publico Fiscal y la Policia Judicial, éste ultimo pendiente aln en el

ambito de la provincia de Mendoza.

En éste orden de ideas, nuestra Carta Magna en su articulo 120 establece que “El
ministerio Publico es un érgano (...) que tiene por funcién promover la actuacion de la justicia
en defensa de la legalidad de los intereses generales de la sociedad en coordinacion con las
demas autoridades de la Republica...” (Constitucion Nacional Argentina, 1994, Art. 120). Y
como correlato de esa normativa de jerarquia constitucional, en el ambito de la provincia de
Mendoza, la Ley Orgéanica del Ministerio Publico Fiscal N° 8.008 dispone que el Ministerio
Publico Fuscal tiene el deber de requerir la justa aplicacion de la ley (Ley 8008, 2008, art. 3
inc. 3) como asi también su actuacién debe ser de modo objetivo, fundado en el interés social
y la correcta aplicacion de la Constitucion Nacional, Tratados Internaciones, Constitucion
Provincial y leyes (Ley 8008, 2008, Art. 3inc. 4).

l1a) Clasificacién de la accion penal. Accién penal publica ejercitable de
oficio. Accién penal publica dependiente de instancia privada. Accion penal

privada.

Frente a la comision de un hecho delictivo, la regla general vigente impone que su
investigacion se haga efectiva en todos los casos, no obstante lo cual resulta necesario
ponderar diversos intereses que resultan condicionantes para el ejercicio de la accion. Es
decir que, en determinadas circunstancias, sin perjuicio del interés del Estado por la
efectividad de la sancion, el ejercicio de la accion queda sujeta a la manifestacion de la

voluntad del particular expresada mediante una denuncia o querella, dependiendo del caso.
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De alli que hay distintos tipos de acciones, cuya clasificacion surge de la prevision
normativa del articulo 71 del Cédigo Penal, el cual dispone que: “Sin perjuicio de las reglas
de disponibilidad de la accion penal previstas en la legislacion procesal, deberan iniciarse de
oficio todas las acciones penales, con excepcion de las siguientes: 1) las que dependieren de
instancia privada; 2) Las acciones privadas”. (Cddigo Penal de la Nacién Argentina, T.O. 1984

actualizado).

Esa accion general contenida en el primer parrafo, denominada ‘accién penal publica’
gue resulta abarcativa de la generalidad de los delitos, tiene como elemento caracterizante
gue los 6rganos (Ministerio Publico Fiscal) encargados de la persecucion de conductas
delictivas tienen el deber de ejercerlas. Tratase entonces de las denomidas ‘acciones publicas
ejercitables de oficio’ que constituyen la regla general en materia de ejercicio de las acciones,
debiendo ser ejercidas de oficio por los érganos del Estado, con o sin cooperacion del
particular damnificado o de otro particular, reservandose aquel la titularidad de la pretension

y de la accién.

Surge evidente ademas, que la norma citada prevé expresamente excepciones a la
regla general. Las mismas obedecen a que en ciertos casos, la ley, ademas de considerar el
interés en la represion, toma en cuenta otras situaciones, por encontrarse afectadas esferas
intimas de la persona, estimando como conveniente dejar en ella la decision acerca de iniciar

0 no la investigacion.

Un de esas excepciones, es la prevista en el inciso 1 del articulo 71 del Cédigo Penal,
gue se complementa con el articulo 72 del Cdodigo de fondo (Cédigo Penal de la Nacién
Argentina, T.O. 1984 actualizado), la que si bien constituye una accion publica, se ve
sometida a un requisito previo habilitante de su prosecucion, consistente en que el ofendido
por un delito o su representante legal (en caso de tratarse de menores de edad, por ejemplo)
efectle una manifestacion de voluntad expresa, para que se pueda iniciar la investigacion.

Es lo que se conoce como ‘habilitacion de la instancia’.

Esta clase, recibe la denominacion de ‘acciones publicas de instancia privada’, en las
gue como se dijo, se advierte en su esencia la existencia de un conflicto entre el interés del
Estado en la persecucién de la conducta delictiva y el interés de la victima en que se respete

su intimidad personal.

En estos casos, se encuentra latente la posibilidad que la victima sufra un
padecimiento extra, ademas del perjuicio producido por el delito cometido contra su persona.

En funcién de ello, ante el dafio adicional del estrépito publico que los procesos penales
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puedan ocasionarle (fundamentalmente en los casos de delitos contra la integridad sexual),

se le confiere la opcién de decidir por el inicio o no del proceso.

Esta situacién, se establece respecto de los delitos previstos en los articulos 119, 120
y 130 del C.P. cuando no resultare la muerte de la persona ofendida o lesiones de las
mencionadas en el art. 91 C.P.; lesiones leves, sean dolosas o culposas, salvo que mediaren
razones de seguridad o interés publico; y finalmente ante el impedimento de contacto de los
hijos menores con sus padres no convivientes, con excepcion de los casos en que existieren
intereses gravemente contrapuestos entre algunos de éstos y el menor, en los cuales el Fiscal

podré actuar de oficio cuando asi resultare mas conveniente para el interés superior de aquél.

Entonces, sin la habilitacion de la instancia a través de la manifestacion de la voluntad,
el poder estatal no puede desarrollar la investigacién de la conducta presuntamente delictiva,
ni aun cuando tenga un efectivo conocimiento de la misma. Ahora, una vez efectuada la

denuncia, la investigacién sigue el camino de la "accion publica".

La otra excepcion la constituye la ‘accién privada’ en la cual el ofendido por el hecho
que se postula como delito acude ante un Juez instando la realizacion del proceso y
sosteniendo la pretensién de que se condene al accionado. Se configura en aquellos casos
en los que el Estado considera que estarian afectandose Unicamente intereses privados,
particulares y que por lo general no se relacionan con hechos graves. Los delitos que dan
lugar a acciones privadas, conforme al articulo 73 del Cédigo Penal (Cédigo Penal de la

Nacién Argentina, T.O. 1984 actualizado) son:
1) las calumnias e injurias;
2) violacién de secretos;
3) concurrencia desleal;

4) incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuando la victima fuere el

conyuge.

La particularidad en éstos supuestos, es que no actla ningun érgano del Estado como
impulsor de la accidn, circunscribiéndose el conflicto a los involucrados, destacandose como
caracteristica de ésta clase de acciones -a diferencia de la accién publica y de la dependiente
de instancia privada-, la ‘retractabilidad’, es decir, posibilidad para quien inici6 la accién penal

de interrumpir su curso.

Ahora bien, a partir de la reforma introducida por la ley 27.147, el catdlogo de acciones

privadas parece no estar cerrado a los cuatro supuesto expresamente previstos por el articulo
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73 del C.P., en tanto el mismo, en su parte pertinente reza “...Asimismo, son acciones
privadas las que de conformidad con lo dispuesto por las leyes procesales correspondientes,
surgen de la conversion de la accion publica en privada o de la prosecucion de la accion penal
por parte de la victima...” (Ley 27.147, 2015). Es decir que se deja abierta la posibilidad de
gue las legislaciones procesales regulen supuestos en los que se pueda dar la conversion de
la accion publica en privada y a partir de ello sea la victima la que pasara a tener a cargo el

deber de prosecucion.

Lo dicho, puede ser observado a partir de la regulacion de supuestos de conversion
de acciones publica en privadas en legislaciones procesales, tales como por ejemplo el nuevo
Cddigo Procesal de la Nacion que en su articulo 219 y conc. y el Cédigo Procesal Penal de

la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires en su articulo 10 y conc.
1b) Principios de Oficialidad, Legalidad y Oportunidad. Articulos 71 del

Caodigo Penal y 8 del Cédigo Procesal Penal de Mendoza.

En éste punto se analizara principios del Derecho Penal Argentino y Derecho Procesal
provincial, que no estan directamente vinculados a la ley fundamental, pero que por razones

culturales o de sistema han configurado la base de la persecucion y del enjuiciamiento penal.

En tal sentido, salvo algunos delitos denominados ‘constitucionales’, como el delito de
Traicion, la Constitucion Nacional se limita a establecer condiciones para el ejercicio del Poder
Penal del Estado. Asi, el Art. 18 dispone que: “Ningun habitante de la Nacién puede ser
penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso...” (Constitucién
Nacional Argentina, 1994). N6tese que dicha norma, en ninguna parte exige que cada vez
gue se comete un hecho de los que la ley anterior tipifica como delitos, se deba imponer una
pena o se deba iniciar un proceso. Ademas, aun cuando reconoce expresamente la necesidad
de acusacion como presupuesto del juicio (acusacion, juicio y castigo, Art. 60 de la C.N.), no

ordena que aquella se produzca en todo caso.

En ese mismo sentido, en el cuestionamiento de la imperatividad de la norma del
Articulo 71 del Cédigo Penal, autores como Vazquez Rossi consideran que la expresion
“deberan iniciarse de oficio...” no manda a que siempre y en todos los casos de manera
inexorable y sin discrecionalidad, deba actuarse. Para dicho autor, la ley procesal se
encuentra autorizada a regular supuestos discrecionales. (Vazquez Rossi, Derecho Procesal
Penal, 1995, p4ag. 360).

Ahora bien, tal como sucede con el Derecho Argentino en general, el Derecho Penal

y el Derecho Procesal Penal son Derechos de recepcion, es decir, ramas de derecho cuya
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fuente histérico-politica y normativa proviene, en principio, de otros paises. Mas precisamente,
puede afirmarse que nuestra regulacién juridica proviene en materia penal y procesal penal

del Derecho continental europeo.

De alli es que en Argentina, la tradicion cultural ha afirmado el ‘principio de legalidad’
al provenir su Derecho, en gran medida, de paises centrales de Europa, tales como Espafia,
Italia, Francia y Alemania, en los cuales, por una parte, la inquisicion hundié sus raices
fundamentales y, por la otra, tuvo mayor desarrollo la filosofia especulativa (Kant, Hegel),

contraria a la linea del utilitarismo y sentido comun inglés (Maier J. , 2004, pag. 836 a 837).
Ese ‘principio de legalidad’

(...) deriva de la idea de pena como retribucién del crimen y se vincula con la visién del
delito como infraccién que requiere control estatal directo (toda infraccion debe investigarse) y
con las teorias absolutas sobre la pena (retribuciéon, mal por mal), lo cual implica —segun Maier—
gue los 6rganos del Estado deben promoverla ante el conocimiento de una probable infraccion
a las reglas de deber del Derecho penal y la imposibilidad de retractarse de ella. (Maier J. , 2004,
pag. 159)

En éste orden de ideas, el ‘principio de oficialidad’ por el cual se rige la accion publica,
como ya se anticipd, supone la atribucién de la persecucién penal con caracter obligatorio al
Estado, imponiendo al Ministerio Publico Fiscal el ejercicio de la accion penal, de lo que se
deriva que, en principio, una vez iniciado el proceso no es posible dejar de cumplir todos los

actos consiguientes a su sostenimiento.

A su vez, de aquella obligatoriedad derivan las reglas de oficiosidad, en la
consideracién general de que es de interés publico que los delitos no queden sin ser
perseguidos y por ello se concluye que la persecucion penal es de oficio, sefialandose como
fuente normativa el contenido de los articulos 71 C.P. y 8 C.P.P. de Mendoza. (Ley 6730,
1999)

Se desprenden también, como derivaciones de la obligatoriedad referenciada la

‘indivisibilidad’ e ‘irretractabilidad’.

La ‘indivisibilidad’ consiste en que, cuando los participes de un mismo hecho sean
varios, la accion no podra ejercerse solo contra algunos y no contra otros, sino que debera

iniciarse contra todos.

Mientras que la ‘irretractabilidad’ importa que una vez ejercida la acciéon penal, no

puede suspenderse o interrumpirse, salvo por los modos expresamente establecidos en la
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ley. Asi, en términos generales, el Ministerio Publico Fiscal no puede transar con el imputado

ni renunciar a la accion penal.

Esa regulaciéon legal del ejercicio obligatorio y oficial de la accién penal publica,

conlleva en forma implicita lo que se denomina el ya mencionado ‘principio de legalidad’.
El profesor Cafferata Nores define al ‘principio de legalidad’ como:

(...) laautomatica e inevitable reaccion del estado a través de los érganos predispuestos,
policia o Ministerio Publico Fiscal, que frente a la hipétesis de la comisién de un hecho delictivo
de accion publica se presenta ante los érganos jurisdiccionales, reclamando la investigacion,
juzgamiento y si corresponde, el castigo del delito que se hubiera logrado comprobar. (Cafferata

Nores, El principio de oportunidad en el derecho argentino, 2000, pag. 22)

Esa reaccion oficial, que exterioriza la pretensién punitiva del Estado, no es mas que

el ejercicio de la acciéon penal.
A ello, se agrega que el Art. 274 de nuestro Codigo de fondo, establece que:

El funcionario publico, que faltando a la obligacién a su cargo, dejare de promover la
persecucion y represion de delincuentes, sera reprimido con inhabilitacién absoluta de 6 meses
a 2 afios, a menos que pruebe que su omisién proviene de un inconveniente insuperable (Codigo

Penal de la Nacién Argentina, T.O. 1984 actualizado).

Entre los defensores del principio, son recurrentes las hip6tesis acerca de que su
implementacion es beneficiosa por resguardar de manera mas 6ptima el principio de igualdad

ante la ley penal, siendo por tal garante de la seguridad juridica de los ciudadanos.

Otro postulado a favor del principio en cuestion, contiene el argumento de que en caso
de no aplicarlo se estaria infringiendo la independencia de los poderes del Estado, ya que si
el legislador establecié una conducta como contraria al orden normativo pasible de sancion,
al intervenir otro 6rgano en el procedimiento y eludir dicha prescripcién estaria haciendo

irrealizable la funcién del primero.

Sin perjuicio de lo expuesto en los parrafos que anteceden, la realidad empirica
muestra que cumplir con el mandato derivado del principio de legalidad -perseguir a todas las
conductas que a simple vista encuadren en un tipo penal- es imposible facticamente (Silva
Sanchez J. , 1992, pag. 245 y 305), de ahi que los 6rganos estatales realizan una seleccion,
gue al no estar regulada por ley, lleva a situaciones incompatibles con el logro de afianzar la

justicia sefialado en el Preambulo de nuestra Constitucion Nacional.

En ese sentido, el profesor José Cafferata Nores sostiene que:
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(...) el principio de legalidad en la practica no tiene vigencia, porque la realidad indica
gue en el mundo no hay sistema judicial que pueda dar tratamiento a todos los delitos que se
cometen; y ni siquiera a los que a él ingresan, lo cual constituye una frustracion practica del
principio, que se da por la imposibilidad material del aparato judicial para dar tratamiento a todos
los delitos que llegan a su conocimiento, derivada de la desproporcién entre el nUmero de éstos,
y el de los érganos publicos encargados de su investigacion y juzgamiento (Cafferata Nores, El

principio de oportunidad en el Derecho argentino. Teoria, realidad y perspectivas., 1996/A).

Todo esto determina que se apliquen criterios de seleccién por priorizacion de
tratamiento, y como consecuencia lo gue no sea tratado prioritariamente, no se trata nunca.
Por ello es que se dice que el procedimiento penal se presenta ‘criminoldégicamente, como un

proceso de seleccion’ (Maier J. , 1996, pag. 853)

Lo dicho, se produce por una serie de razones que conspiran contra la vigencia

efectiva del principio de legalidad, que se describen como:

e CIFRA NEGRA DE DELITOS: que son los delitos cometidos que no se
conocen, porque la fuente de informacion mas frecuente suele ser la denuncia
—que no se formula en todos los casos- o el fruto de la tarea de prevencion
directa de las fuerzas policiales, que los pone en contacto solo con la llamada

‘seguridad ciudadana’.

e CIFRA DORADA DE DELITOS: constituida por aquellos delitos que, si bien
pueden ser conocidos por la autoridad, no entran formalmente al sistema
judicial por razones de venalidad en la funcién, prebendas econdémicas,
influencias politicas o gremiales, etc., o si resultan atrapados por aquél,
reciben un tratamiento especial, que determina su no investigacién por
decisiones expresas (v. gr., archivo de denuncias) o como simple resultado

de la paralizacion del tramite.

La realidad ha demostrado entonces, una crisis de vigencia practica del principio de

legalidad y la existencia de un inevitable y extendido fenémeno de seleccién de casos.

Al respecto, Alberto Binder tiene dicho que la seleccion funciona siempre, “solo que si
no esta institucionalizada, al no existir control alguno, opera en forma cadtica, informal e
irracional” (Binder A. , Ideas para una discusion sobre el fundamento de la reforma de la

justicia criminal, 1987).

En el ambito de la provincia de Mendoza, el mentado ‘principio de oficialidad’ es

receptado expresamente por el articulo 8 del Cédigo Procesal Penal disponiendo que “La
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accion penal publica seré ejercida por el Ministerio Publico, el que debera iniciarla de oficio,
siempre que no dependa de instancia privada. Su ejercicio no podra suspenderse,
interrumpirse ni hacerse cesar, salvo los supuestos previstos en éste Cédigo, u otra ley”. (Ley
6730, 1999)”

Nétese que la norma procesal de la provincia, a la vez que adhiere a los principios de
oficialidad, legalidad y a las consecuencias que la doctrina les ha acordado, es decir, la
imposibilidad de suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, expresamente prevé
excepciones, incorporando el llamado 'principio de oportunidad’ (Art. 26 C.P.P. Mendoza),
mediante el cual se autoriza la suspension de la persecucion de la accion penal en los

supuestos alli indicados.

Respecto del principio de oportunidad, se ensefia que se presenta como respuesta
exigible en un estado de derecho donde rige el ideal de derecho penal minimo, siendo una
demostracion de que existen otros modos de intervencion con menor costo social a las

clasicas respuestas punitivas.
En tal sentido, Julio Maier sostiene que el principio de oportunidad consiste en

(...) la posibilidad de que los 6rganos publicos, a quienes se les encomienda la
persecucidn penal, prescindan de ella, en presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive,
frente a la prueba méas o menos completa de su perpetracion, formal o informalmente, temporal
o definitivamente, condicionada o incondicionalmente, por motivos de utilidad social o razones

politico-criminales. (Maier J. , 1996, pag. 836).
Por su parte, Binder sefiala que

(...) este principio se convierte en rector de todas las actuaciones procesales, cuyo
caracter es preeminentemente reductor de la violencia y cuya funcién es empujar el caso, en
tanto sea posible —y esto nunca en una consideracion abstracta o ex ante— hacia otras formas
de solucién con menor o nulo contenido de violencia. (Binder A. , Legalidad y Oportunidad en

Estudios sobre Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier, 2005, pag. 212).

En modelos de persecucién penal como el de Estados Unidos, siguiendo las

ensefianzas del autor Alberto Bovino, el principio de oportunidad es la regla y el fiscal

(...) tiene amplia autoridad para decidir si investiga, si inicia formalmente la
persecucion, si garantiza inmunidad a un imputado, si negocia con él, también para elegir qué
cargos formula, cuando los formula y donde los formula (...) ese dominio del proceso que
tiene el acusador estatal posibilita que las decisiones politico-criminales tomadas por éste no

puedan ser revisadas. Asi, en los casos en que se ha solicitado un nuevo estudio del dictamen
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fiscal desestimatorio de la accién, no solo se ha destacado el caracter ejecutivo del ejercicio
de la accion penal, sino que también se llama la atencion acerca de la inidoneidad intrinseca
del Poder Judicial para evaluar ese tipo de decisiones” (Bovino, La persecucion penal publica

enel derecho anglosajén, 1997, pag. 58)

Entre ese modelo de oportunidad libre y el de estricta legalidad, hay lugar para un
tercer modelo -adoptado por paises como Francia, Espafia y Alemania, entre otros-
denominado de ‘oportunidad reglada’, en donde las excepciones a la legalidad procesal las
impone la misma ley, siendo éste el que compatibiliza con nuestra Carta Magna, que como
se anticip6 es receptado por el Cédigo Procesal Penal de Mendoza en su articulo 26 y como

se vera ha sido admitido expresamente en el articulo 71 del C4digo Penal.

En ese marco, resultan destacables las ensefianzas de Claus Roxin en cuanto explica

que

En las decisiones de oportunidad, no se trata del Derecho, esto es, de la cuestion acerca
del si y del como el imputado se ha hecho acreedor de una pena, sino de la cuestién, a distinguir
perfectamente de la anterior, de si, en el caso concreto, es Util una persecucién o la imposicién
de una sancién. Este no es un problema juridico sino un problema politico juridico (Roxin,
Posicién juridica y tareas futuras del Ministerio Publico, 1993, pag. 46; Roxin, Derecho Penal.

Parte General. T. I, Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, 1997).

Mientras que Zaffaroni, Alagia y Slokar, destacan que “(...) incluso quienes lo
rechazan (al principio de oportunidad) reconocen la necesidad de resolver casos en que la
afectacién es minima y el poder punitivo revelaria una irracionalidad tan manifiesta como

indignante” (Zaffaroni, Slokar, & Alagia, Derecho Penal. Parte General, 2002, pag. 494)

Esas razones por las cuales los autores consideran que es beneficioso su
establecimiento se pueden resumir en el postulado de Cafferata Nores, de “descongestionar
el sistema judicial, simplificar y abaratar el proceso” (Cafferata Nores, El principio de
oportunidad en el Derecho argentino. Teoria, realidad y perspectivas., 1996/A), a lo que se
puede agregar que su inclusién también puede servir como respuesta a la manera racional a

la selectividad sin control efectuada por los érganos a diario.

Para concluir con éste principio, parece oportuno resefiar la opinion del autor Abel

Cornejo, quien sefala que

El principio de oportunidad no esti al servicio de un uso irresponsable, antojadizo,
amenazante o persecutorio del Ministerio Publico, tnico llamado a ejercitarlo dentro del sistema
procesal argentino, porque si asi fuese se legitimaria y alimentaria la autoritaria cultura de la
persecucion al servicio de una ideologia, con fines espurios, de circunstancias histéricas que,

23



como tales, son eminentemente coyunturales (...) Todo lo contrario, la oportunidad en el ejercicio
de la accion penal piblica esta directamente vinculada a la inocencia de la que se presume que
goza todo ciudadano, hasta tanto no sea condenado, y al respeto por la persona como tal, a no
menoscabar a nadie, hasta tanto existan pruebas fehacientes que aconsejen de manera
inexorable la promocion del proceso (...) el principio de oportunidad es una garantia para poner
fin ala cultura del prontuario como método sistematico de descalificacion y estigmatizacion social
(...) con este razonamiento se propicia en forma vehemente que el sistema penal sirva de
garantia al Estado de Derecho, que se castigue a los culpables y que se ponga en
funcionamiento la administracion de justicia ante los verdaderos crimenes, y no ante hechos
nimios que solo provocan desgaste jurisdiccional, desperdicio de trabajo y un notable

anquilosamiento judicial. (Cornejo, 2006, pag. 22).
1c) Disponibilidad de la accién penal — Principio de Oportunidad en la

legislaciéon sustantiva.

Los principios estudiados, como se explicd, no provienen de reglas constitucionales y
por tanto nada obsta a que se introduzcan cambios al sistema penal. Asi, esta claro que no
existen obstaculos insalvables para permitir, por ejemplo, el ingreso de la autonomia de la
voluntad al Derecho Penal, en mayor o menor medida, reemplazando, total o parcialmente,
la idea del mismo como poder exclusivo del Estado, que suprime la influencia efectiva en el

sistema de la voluntad particular, especialmente de la voluntad de la victima.

En ese contexto, la Ley N° 27.147, introdujo un cambio profundo en el modo de
persecucion penal, toda vez que si bien se mantiene la vigencia de los principios de oficialidad
y legalidad, reconoce expresamente la posibilidad de disponer de la accién penal, de acuerdo

a lo dispuesto por las leyes procesales.

Aquella normativa, fue acompafada de la mano de la sancion de la ley 27.063, por la
gue se aprobd el nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion, poniendo en evidencia en el
orden nacional, un horizonte comun de transito hacia un sistema procesal penal de corte
acusatorio y adversarial, reorganizando el modo de abordar, gestionar y resolver los conflictos
penales a partir de la experiencia comparada de los ordenamientos procesales provinciales,

gue desde hace varios afios emprendieron sus respectivas reformas procesales.

Asi lo advierte Daniel Erbetta quien expone que “...en el marco del paquete de leyes
de implementacién del nuevo Codigo Procesal Penal, se introduce una reforma al Codigo
Penal (ley 27147, promulgada el 17-06-2015) y se modifican distintos dispositivos vinculados

al ejercicio y extincion de la accién

24



(...) En cualquier caso, como ha dicho Binder, el régimen de la accion proporciona una
herramienta de politica criminal por exclusion para la autolimitacion en la persecucion penal en
razon del uso de mejores instrumentos y de una concepcion restrictiva del uso de instrumentos
violentos, tanto que ultima ratio y minima intervencion juegan como fundamentos de los criterios
de oportunidad y es en ese sentido que lejos de una excepcién que se explicita por la relacién
regla/ excepcion tienen un sustento auténomo y representan un modelo de comprensién diverso

sobre la tarea y las misiones de la justicia penal (...)” (Erbetta, 2015, pags. 64, 65 y 69).

En ese sentido, en destacada jurisprudencia se ha sostenido que tal como fue
expuesto por uno de los miembros informantes en el debate parlamentario previo a la sancién
de la ley 27.147, la inclusién de criterios de oportunidad, conciliacién y reparacion del dafio
en el Cédigo Penal viene a dar cuenta de un proceso de reforma ya iniciado en varias
provincias, a legitimar esas modificaciones y a establecer un piso minimo de garantia
(Villalobos, Gabriela Paola y ots. S/ Defraudacion. Voto del Dr. Gustavo M. Hornos, 2017, pag.
11)

A partir de ello se vislumbra que las pautas y criterios fijados por los articulos 59y 71
del Cédigo Penal, constituyen un limite minimo a la fijacién de alternativas a la respuesta
tradicional y su base constitucional se inspira en garantizar igualdad de respuestas punitivas

ante similitud de conflictos.

1d) Alternativas posibles para el ejercicio de la accién penal publica.

De manera tal entonces que, conforme al contenido de los acapites desarrollados en
el capitulo, aceptando que el proceso penal es el Unico medio para la aplicacién de la
legislacién sustantiva en tanto sus normas no pueden ser aplicadas directamente sobre el
sujeto de derecho que las ha infringido, resulta evidente la existencia de un sistema procesal
penal de corte acusatorio, en el que persiste como regla general la titularidad y ejercicio de la
accion penal publica en cabeza del Ministerio Publico Fiscal. No obstante, como toda regla
general cuenta con excepciones, en éste caso de naturaleza legal y que necesariamente
deben estar establecidas de modo expreso, puede decirse que ante el conocimiento de la

hipotesis de la comision de un hecho delictivo, se presentan tedricamente dos alternativas:

La reaccion del Estado, que como regla general, debe darse en todos los casos, salvo
las excepciones expresamente previstas por la ley, tendiente a verificar la existencia material
del hecho y en su caso la sancion del delito comprobado, siempre con la misma energia

(conforme a los principios de Oficialidad- Legalidad);
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La posibilidad de elegir a través de los 6rganos estatales, en qué casos se va a
provocar esta actividad y en qué casos no, segun diversas razones (conforme al principio de
oportunidad reglada que da razoén a la disponibilidad de la accién penal).

2) Extincion de la accion penal. Causas. Efectos.

El articulo 59 del Cédigo Penal también fue modificado por la ley 27.147, sobre la base
del objetivo concreto del legislador nacional de compatibilizar las previsiones de forma
contenidas en varios codigos procesales provinciales y fundamentalmente con el nuevo
Cdédigo Procesal de la Nacion sancionado por Ley 27.063 (Codigo Procesal Penal de la

Nacién, 2014) el que a la fecha solo ha entrado en vigencia parcialmente.

En una clara intencion legislativa de flexibilizacién del principio de legalidad, se
introdujeron diversos mecanismos de solucion de conflicto que otorgan a los érganos publicos,
la posibilidad de, ante determinadas circunstancias, prescindir de la persecucion del hecho
punible por motivos de utilidad social o de politica criminal, provocando la extincion de la
accion. Asimismo, esa incorporacion conlleva la cesiéon a las partes, especialmente a la

victima, para intervenir directamente en la resoluciéon de una controversia.

Si bien en los ordenamientos de rito provinciales ya existian normas respecto de este
tipo de reglas de disposicion de la accién penal, lo cierto es que, a nivel nacional, aparecen
como herramientas novedosas que se incorporan al plexo normativo mediante la reforma al
Caddigo Penal y Codigo Procesal Penal de la Nacion pues, a excepcién de las normas ya
existentes respecto del instituto de la suspension del juicio a prueba, no existia prevision

alguna sobre el resto de las causales incorporadas.

En el presente acapite, solo se hara una breve mencién de las causas por las cuales
se preve la extincion de la accion en los incisos 1, 2, 3y 4 del articulo 59 del C.P., toda vez
gue las mismas han sido extensamente desarrolladas por la doctrina a través del afios y el
tema central de la presente investigacion se centra en las causales introducidas por la Ley
27.147, en particular la ‘conciliacién’ y la ‘reparacion integral’, las que seran analizadas en

profundidad en el capitulo especifico.
De la redaccion original, se mantienen vigentes como causales de extincion:

e La muerte del imputado: que en todos los casos produce la extincion de la
accion penal, haciendo cesar la pretension punitiva, como derivacion del

caracter personal de la pena.
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¢ Laamnistia: como medida impersonal, objetiva y de caracter general que con
fundamento en el interés comdn y de naturaleza politica implica el olvido o
desaparicién de un hecho delictivo como fuente de pena en situacién de
caracter excepcional, derivada de los articulos 75 inc. 20 de la Constitucion

Nacional y 61 del Cédigo Penal.

e La prescripcion: como instituto mediante el cual el Estado limita su poder
soberano de castigar por el transcurso del tiempo. Tanto doctrina como
jurisprudencia han brindado argumentos disimiles, como fundamentos de su
prevision, tales como que el transcurso del tiempo tornaria innecesaria la
aplicacién de la pena, la evidencia de ausencia de interés y voluntad
persecutoria por parte del Estado, la dificultad probatoria a medida que
transcurre el tiempo, el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, etc. Los
plazos de la prescripcién y los supuestos en que se suspende o interrumpe
dichos plazos estan previstos en los articulos 62 y 67 de la legislacion

sustantiva.

e Larenuncia del agraviado: como manifestacion unilateral de voluntad por parte
del ofendido mediante la cual cesa su derecho a querellar y de aplicacion

exclusiva a los delitos de accién privada.

Ahora bien, aquella reforma referenciada, al mismo tiempo que representa una
importante modernizacion en cuanto al régimen de ejercicio y extincion de las acciones
penales para compatibilizarlo con las previsiones de las legislaciones procesales, importa una
evolucién del Derecho Penal Argentino evidenciando la adaptacion a tendencias existentes
en el derecho comparado vinculadas a la concepcion del delito como conflicto intersubjetivo
y la consecuente puesta en funcionamiento de sistemas de resolucion de conflictos por medio

de acuerdos conciliatorios o de reparacion del dafio.

En tal sentido, la introduccibn de esos nuevos instrumentos colaboran con la
diligencia de la autoridades y favorecen la participacion de la victima en la resolucion de los
conflictos ya sea evitando la accién penal o bien sustituyéndola por otro tipo 0 consecuencia

disvaliosa para el autor del hecho.

Las tres causas de extincion de la accion penal incorporadas al articulo 59 del Codigo

Penal, son:

(...) 5) (...) aplicacion de un criterio de oportunidad, de conformidad con lo previsto en

las leyes procesales correspondientes; 6) (...) conciliacién o reparacion integral del perjuicio, de

27



conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes y 7) (...) el cumplimiento
de las condiciones establecidas para la suspensién del proceso a prueba, de conformidad con
lo previsto en este Cédigo y las leyes procesales correspondientes. (Cédigo Penal de la Nacion
Argentina, T.O. 1984 actualizado),

En lo concerniente a la ‘aplicacion de un criterio de oportunidad’ como causal de
extincion de la accion penal, debe destacarse que su incorporacion se encuentra
directamente vinculada a las previsiones normativas del nuevo Codigo Procesal Penal de la
Nacion, el que ofrece salidas alternativas no punitivas para que, en determinadas
circunstancias, el conflicto se disuelva con el objetivo superior de bajar los niveles de
conflictividad social, intentandose con ello la descompresion del sistema penal. Asi, puede
verse que el nuevo Cédigo Procesal Penal dispone en su articulo 31 que:

(...) Los representantes del Ministerio Publico Fiscal podran prescindir total o
parcialmente del ejercicio de la accion penal publica o limitarla a alguna de las personas que
intervinieron en el hecho en los casos siguientes: a) Si se tratara de un hecho que por su
insignificancia no afectara gravemente el interés publico; b) Si la intervencién del imputado se
estimara de menor relevancia, y pudiera corresponder pena de multa, inhabilitacién o condena
condicional; ¢) Si el imputado hubiera sufrido a consecuencia del hecho un dafio fisico o moral
grave que tornara innecesaria y desproporcionada la aplicacion de una pena; d) Si la pena que
pudiera imponerse por el hecho careciera de importancia en consideracién a la sancién ya
impuesta, 0 a la que deba esperarse por los restantes hechos investigados en el mismo u otro
proceso, o a la que se impuso o se le impondria en un procedimiento tramitado en el extranjero.
(Codigo Procesal Penal de la Nacién, 2014).

Vale destacar que lo mismo puede decirse respecto de los supuestos previstos por el

articulo 26 del Cédigo Procesal Penal de la provincia de Mendoza.

Por su parte, el supuesto del cumplimiento de las condiciones establecidas para la
suspension del proceso a prueba, provoca la extincion de la accién penal cuando el imputado
cumple con las reglas de conducta que se le imponen durante el tiempo fijado. El instituto de
la suspension del juicio a prueba, es representativo de los primeros intentos que pusieron en
evidencia la tendencia de nuestro Derecho Penal por sustituir la tradicional pena de prision
en aqguellos casos en los que su aplicacion podria resultar contraproducente, como fruto de
la politica criminal moderna, pretendiendo exponer un criterio resocializador, en virtud del cual
Estado suspende el ejercicio de la pretension punitiva, a la espera del cumplimiento por parte
del imputado de las reglas de conducta impuestas y en caso de efectivizarse el mismo, como

se dijo, la accién penal se extinguira.
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Las causales enumeradas tienen efectos extintivos de la pretensién punitiva o
accioén penal, produciendo su efecto tanto sobre la accion en curso en un proceso penal, como
sobre aquella accién que habiendo nacido a raiz de un hecho delictivo, no ha sido ejercitada
aun por el organismo correspondiente. (Creus, 1994, pag. 380). En virtud de ello, es que la
persecucion penal puede concluir de modo anticipado por el acaecimiento de un hecho o acto
juridico que torna innecesario su ejercicio o prosecucion.
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CAPITULO 2: LA JUSTICIA RESTAURATIVA COMO RESOLUCION

ALTERNATIVA DE CONFLICTOS PENALES. INTRODUCCION EN EL CODIGO

PENAL ARGENTINO. ANALISIS.

1) Introduccién

En el modelo de Justicia Restaurativa, mediante su instrumentacion en los distintos
sistemas penales ante un delito penal, a la vez que busca dar participacion a la victima que
lo ha sufrido, también pretende lograr recomponer el lazo social roto mediante la existencia
del delito. Persigue dar al infractor oportunidad de resarcir lo hecho sin que esto sea impuesto

de acuerdo a lo que previamente el ordenamiento penal impone, y el Estado, aplica.

Se intentara entonces, previo a analizar sus antecedentes, desarrollar en profundidad
las principales caracteristicas de la justicia restaurativa y del proceso de aplicacion, para
luego hacer referencia a su introduccion en el Caodigo Penal Argentino mediante la sancién
de la Ley 27.147.

2) Antecedentes.

Cuando se habla de Justicia Restaurativa se hace mencién a un movimiento surgido
principalmente en los Estados Unidos de América y Canada en la década de los setenta del
siglo pasado en relacion con la delincuencia juvenil, mediante el cual se enfatiza la ofensa a
la victima que supone el delito, de modo que se considera que la misma debe intervenir en la
resolucién del conflicto, ello a través de una mediacién comunitaria, en la que interviene por
el otro lado el autor del hecho delictivo. Se le da importancia fundamentalmente a la

conciliacion victima-autor, mas que a la imposicion de una sancion.

Como antecedente historico de la justicia restaurativa, no es posible dejar de
considerar que en general se admite que el Derecho Penal surge con la neutralizacion de la
victima, al producirse la monopolizacion de la justicia penal por el Estado, puesto que antes
de ello la victima tenia un protagonismo en la solucion del conflicto provocado por el hecho
delictivo, ocupando la reparacion del dafio un lugar importante para el restablecimiento de la

paz social perturbada.
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Asi se ha tendido a mencionar diversas etapas histéricas con respecto a la
consideracion de la victima, indicandose que una primera es la del protagonismo de la victima,
luego se da su neutralizacién, en la que es separada de la forma de solucion del conflicto
convertido exclusivamente en un conflicto entre autor-Estado, y una tercera etapa que se ha
denominado como de renacimiento del interés en la victima, que tiene entre sus facetas el
otorgarle protagonismo en la solucion del conflicto, propiciando la conciliacién victima-autor y

la reparacion del dafio.

En definitiva el surgimiento de la justicia restaurativa se da en el marco del llamado
renacimiento o redescubrimiento de la victima (Maier, y otros, 1992, pags. 13 - 52) que ocurrio
principalmente, como se adelantara a partir de la década de los setenta del siglo pasado. Con
respecto a ello se dijo por el Grupo de Expertos de la ONU que elabor6 en el afio 2002 unos

principios basicos para la utilizaciéon de programas de justicia restaurativa en materia penal:

La justicia restaurativa se habia desarrollado en parte como respuesta a la exclusion
de las victimas y procuraba reparar esa circunstancia, pero ese empefio no debia determinar
una reduccion indebida del papel del Estado en el enjuiciamiento de los delincuentes y en el
mantenimiento de la vigilancia y las salvaguardas esenciales durante el proceso. Era
necesario establecer un equilibrio viable entre la influencia del Estado, los delincuentes y las
victimas, tanto en general como en el contexto de cada caso concreto. (Comisién de

Prevencién del Delito y Justicia Social. Naciones Unidas, 2002, pag. 7).

En la justicia restaurativa se tiende a enfatizar la preocupacion fundamental en la
victima, contraponiendo ello con la atencién que le otorga la justicia penal al delincuente, lo
gue se trata de reflejar desde un punto de vista semantico, indicandose, por ejemplo, en los
Estados Unidos de América que se trata de la compensacion victima-autor, donde la victima
es mencionada de primero en la misma denominacién, a diferencia de lo que ocurre con
frecuencia en paises europeos como Alemania, en la que se hace mencion a la mediacion

autor-victima. (Kemelmajer de Carlucci, 2004, pags. 145 - 147)

En Europa las ideas de justicia restaurativa encontraron buen eco mediante los
postulados formulados desde la perspectiva del abolicionismo sobre la base que la justicia
penal expropid el conflicto a los actores del mismo, convirtiéndolo en un conflicto Estado-

autor por oposicion al conflicto autor-victima.

Por tanto, resulta importante destacar los puntos de contacto de esta concepcion con
el abolicionismo, defendido principalmente en Europa en los paises escandinavos con
destacada recepcién en Latinoamérica. La relacion entre las ideas de justicia restaurativa y

del abolicionismo penal, es clara en cuanto este ultimo ha reclamado en contra de la
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apropiacion del conflicto por el Estado y ha abogado porgue el mismo sea devuelto a las
partes del conflicto, de modo que se posibilite un acuerdo entre ellas, a través del didlogo
(Chrirstie, 1992, pags. 157-182)

Si bien no es posible negar que un sector de los defensores de la justicia restaurativa
asume posiciones abolicionistas, debe reconocerse que en general los partidarios de ella no
persiguen la eliminacién de la justicia penal, (Kemelmajer de Carlucci, 2004, pags. 151 - 152),
por lo que no llegan al abolicionismo de éste, de modo que el sistema penal se mantiene,
permitiéndose que se produzca una desformalizacion hacia la obtencién de una solucion al
conflicto por la victima y el autor, a través del didlogo y acuerdo entre ellos. En ese sentido

se dijo por el Grupo de Expertos, antes referenciado, que:

(...) las ideas y posibilidades que ofrecia la justicia restaurativa debian considerarse un
complemento de las practicas de justicia penal vigentes e inscribirse en el marco de las practicas
nacionales establecidas y de las circunstancias, sociales, culturales, econdmicas y de otra indole
en las que se desarrollan. (Comisién de Prevencion del Delito y Justicia Social. Naciones Unidas,
2002, pag. 3)

De manera tal entonces que ello no implica que el sistema penal no continde
existiendo como otra via, no resultando posible concebir a la justicia restaurativa en forma
exclusiva como una forma de satisfaccion de la victima, siendo mas bien una tercera via que

se ha creado tendiente hacia la desformalizacién y desjudicializacion de los conflictos penales.

Al respecto se sefala que si se concibiera al delito exclusivamente como un conflicto
autor-victima, desconociéndose el interés publico que puede existir en la persecucién de los
delitos, se llegaria al abolicionismo penal y asi las ideas de justicia restaurativa fueran de
aplicacién exclusiva, ello no necesariamente operaria en beneficio de los autores de hechos
delictivos, puesto que podria favorecer las reacciones de hecho, algo a lo que ha hecho

mencion Luigi Ferrajoli en su critica al abolicionismo. (Ferrajoli, 1995, pag. 25 a 48).

No obstante lo arriba desarrollado, es importante anotar que en general los proyectos
de justicia restaurativa tienden a eliminar la posibilidad de su aplicacion en los delitos de gran
gravedad, toda vez que se considera que seria contrario a la prevencion general, lo que no

se corresponde con la adopcién de una concepcion abolicionista.
En este sentido, con respecto a los delitos graves el Grupo de Expertos indico que:

Los procedimientos restaurativos debian adaptarse cuidadosamente si se utilizaban en
casos de delitos muy graves, cuando no siempre era posible reparar el dafio. En esos casos, los
procedimientos restaurativos podian constituir un complemento Util del sistema de justicia penal

establecido. A menudo la mera creacién de un expediente veraz sobre los hechos acaecidos
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suponia importantes beneficios psicologicos tanto para los delincuentes como para las victimas.
Un ejemplo era la reciente labor de la Comision de Verdad y la Reconciliacién de Sudafrica.
(Comisién de Prevencion del Delito y Justicia Social. Naciones Unidas, 2002, pag. 7)

Los proyectos de justicia restaurativa, diferentes unos de otros en cuanto a requisitos
y consecuencias, se han extendido a diversos paises como por ejemplo Reino Unido, Nueva
Zelanda, Francia, Italia, Finlandia, Noruega, Alemania, Austria, Espafa, Japon, Brasil,
Sudéfrica, Nueva Zelanda y Australia.

A su vez, las ideas de justicia restaurativa se han extendido en el Derecho Penal
Juvenil latinoamericano, a través de instituciones como la suspensiéon del proceso a prueba
y la conciliacion, lo mismo que en el Derecho Procesal Penal de adultos, como consecuencia
del impulso reformador del Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica de 1988. (Llobet
Rodriguez, 1993, pag. 94)

Al respecto, en Latinoamérica se destacan las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, aprobadas en la XIV Cumbre

Judicial Iberoamericana, en cuanto expresan que:

(...) se impulsaran las formas alternativas de resolucién de conflictos en aquellos
supuestos en que resulte apropiado, tanto antes del inicio del proceso como durante la
tramitacion de este. La mediacion y otros medios que no impliquen la resolucién del conflicto por
un tribunal pueden contribuir a mejorar las condiciones de acceso a la justicia de determinados
grupos de personas en condicibn de vulnerabilidad, asi como a descongestionar el
funcionamiento de los servicios formales de justicia. (Reglas de Brasilia sobre Acceso a la

Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, 2008, regla 43).

A su vez, en el presente acépite, no puede dejarse de mencionar la gran importancia
gue tuvo en la materia, el ‘Proyecto Alternativo de Reparacién’, presentado en el afio 1992
por un grupo de profesores alemanes, suizos y austriacos, no solo por su difusién sino
también en cuanto a la justificacién de la reparacién de acuerdo con los fines de la pena.
(Baumann, Deutscher, & Strafrechtslehrer, 1992)

En aquel proyecto, como destaco José Daniel Cesano

(...) laidea fuerza del Proyecto es la de que, junto a la pena —que se impone al autor del
delito por su responsabilidad en el hecho cometido- y las medidas de seguridad —que sirven
como prevencion frente a conductas peligrosas-, aparece la reparacion como una tercera via,
destinada a cumplir un rol auténomo en el conjunto de las consecuencias juridico-penales en la

medida que implica la asuncion voluntaria de la responsabilidad por el hecho. En esta linea, la
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reparacion puede aparecer de tres formas diferentes: como sustitucién, como base de una

suspension o como atenuacion de la pena. (Cesano, 2003, pag. 84).

Ahora bien, la mayor innovacion del Proyecto la constituye la primera de las funciones
sefialadas, que Barbara Huber describe de la siguiente manera:

(...) la reparacion entra en consideracion como posible sustituto de la pena, siempre y
cuando ésta (...) no aparezca como necesaria, sea de cara al autor o a la comunidad. Si la
personalidad del autor o la gravedad del hecho hacen necesaria la pena, no es posible aplicar
la reparacion como Unica consecuencia juridica. Sin embargo, sélo cabra afirmar dicha
necesidad en el caso de que el autor, haciendo abstraccién de la reparacion, se hubiera hecho
merecedor de una pena privativa de libertad de mas de un afio. De este modo es posible partir
de que el ambito de aplicacién de la reparacién estard en el contexto de la criminalidad de
bagatela y de los delitos menos graves —esto es, en el sector de los delitos de mayor frecuencia
comisiva. (Huber, 1994, pag. 169/170).

En esa direccién Roxin afirma que el actual paragrafo 46.a del Cédigo Penal aleméan
(introducido por la Ley de lucha contra la criminalidad del 28/10/1994) “se basa en parte en
las propuestas del Proyecto” (Roxin, La evolucién de la politica criminal, el derecho penal y
el derecho proceso penal, 2000, pag. 35). El mencionado paragrafo prevé que en caso de
conciliacion entre el autor y la victima o de una propuesta seria de reparacion, pueda

prescindirse de la pena si se trata de una privacion de libertad inferior a un afio.

Por su parte, el art. 1 del Proyecto sefiala que "la reparacién debe, en primer lugar,
realizarse a favor del perjudicado; cuando esto no sea posible, no se obtiene ningun resultado
0 no es suficiente por si misma, puede tenerse en cuenta la reparacién en favor de la

comunidad” (reparacion simbdlica).”

El art. 2 del Proyecto establece muy diversas maneras de llevar a cabo la reparacion:
“1) La indemnizacién por dafios y perjuicios al perjudicado; 2) La indemnizacion a terceros,
especialmente los seguros a los que tenga derecho el perjudicado; 3) Otras prestaciones
materiales, como pago en dinero a instituciones publicas; 4) Donaciones al perjudicado o
prestaciones inmateriales, como la peticion de disculpas o conversaciones de conciliacion; 5)
Prestaciones laborales, especialmente los trabajos de utilidad social. Las diferentes

prestaciones de reparacion podran tener lugar simultanea y conjuntamente.”

Ademas el citado articulo afiade que "las prestaciones de reparacion no deberan
suponer una carga desproporcionada o inexigible ni para el perjudicado ni para el autor.”

(Crivelli, La reparacion como tercera via en el sistema penal, 2011, pag. 4).

A su vez, el autor Ezequiel Crivelli destaca que:
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Otra cuestion que debe ser analizada es la relativa a cuales deben ser, en este modelo,
los efectos juridicos de la reparacion. El Proyecto propone tres alternativas: la sustitucion, la
suspension o la atenuacion de la pena, que seran aplicables en funcion de las circunstancias
que concurran: 1) La reparacién podra sustituir a la pena cuando esta sea de escasa entidad y
la completa reparacién haga prescindible a la primera; 2) La reparacion, en otros casos, podra
justificar la suspensién condicional de la pena; 3) Cuando a pesar de la reparacion no proceda
la sustitucién, entonces, la reparacion podria funcionar como variable de atenuacién de la pena,
lo que en realidad no agrega nada nuevo a las pautas de individualizacién de la pena que existen
en la mayoria de los Codigos Penales. (...) el proyecto alternativo aleman prevé un 6rgano
extrajudicial de arbitraje y, ademas, un procedimiento judicial de reparacion. Instituye, ademas,
dispositivos legales para que en el juicio oral la reparacién pueda ser solicitada. (Crivelli, La
reparacidon como tercera via en el sistema penal, 2011, pag. 4)

3) Justicia Restaurativa.

A partir del andlisis descripto de antecedentes del modelo de Justicia Restaurativa,
basicamente podria decirse que se trata de una justicia abarcativa de la sociedad en su
conjunto que va mas alla de la conducta del infractor reprimida por la ley e inclusive la pena
en si misma, mediante la que se persigue una integracién y vinculacion social entre la norma,

la victima y el victimario.

Al respecto, Aida Kemelmajer de Carlucci precisa a la Justicia Restaurativa como "(...)
la variedad de practicas que buscan responder al crimen de un modo mas constructivo que
las respuestas dadas por el sistema punitivo tradicional (...)" (Kemelmajer de Carlucci, 2004,
pag. 110 a 117).

Estamos pues, ante un modelo de justicia en que se enfatiza la importancia de
incrementar el rol de las victimas y de las comunidades en el proceso de recreacion del
sistema para que los victimarios se asuman como responsables de sus actos, ofreciéndoles
al mismo tiempo la oportunidad de enmendar directamente su conducta ante las personas y

la comunidad a quienes violentaron. (Highton, Alvarez, & Gregorio, 1998, pag. 83).

Por su parte, en el Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa de las Naciones
Unidas se la define como una respuesta evolucionada al crimen que respeta la dignidad y
equidad de cada persona, construye comprension y promueve armonia social a través de la
“sanacion” de la victima, infractor y comunidad. (Oficina de las Naciones Unidas contra la
drogay el delito, 2006).
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En éste modelo de justicia, el infractor que asume los hechos responsablemente y se
hace cargo de sus propias acciones, es un motor que genera un triple incentivo optimista: a)
para con él mismo, ya que es mas facil cumplir con el compromiso voluntariamente asumido
gue con una condena impuesta por el sistema punitivo tradicional, a la vez que le otorga una
legitimidad mayor ante si mismo y ante la sociedad, reconociendo su error y buscando reparar
el dafo causado; b) para con la victima, que logra conocer del propio infractor las razones y
la historia detras del hecho que lo perjudic6, colocandola en una situacién protagoénica en el
procedimiento, evitando la situacién de postergacion que se da en el proceso penal tradicional
y, eventualmente, obtener un sincero pedido de disculpas; y ¢) para la comunidad que logra
mantener la paz en su seno, con la posibilidad de patrticipar en el procedimiento de resolucion

del conflicto y generar los canales para evitar futuros hechos similares.

El propoésito principal que busca alcanzar la Justicia Restaurativa, como el mismo
término indica, no es otro que el de "reparar”, mas no resulta conveniente dejarse llevar por
la inercia de pensar que hace referencia a una mera compensacién economica del dafio
causado, puesto que cuando en la Justicia Restaurativa se habla de "reparar”, se apunta mas
alla, en un sentido mas profundo y trascedente de lo que la teoria general del derecho de

danos refiere.

En numerosas ocasiones el analisis de la justicia restaurativa se realiza desde la
comparacion con la justicia retributiva por ser esta ultima la que tuvo acogida en los sistemas
penales en general. Su comparacion permite remarcar de manera concreta las grandes

diferencias que existes entre una y otra. A saber:

1. La Justicia Retributiva se vincula estrechamente con los fines de la pena, donde lo
importante es dar un mensaje al sancionado, a posibles infractores y a la sociedad, bajos los
tradicionales criterios de prevencion especial y general, centrando su analisis en la violacién
de la norma. Mientras que Justicia Restaurativa lo hace respecto de la vulneracioén de las

relaciones entre las personas, es decir, en el dafio que se las ha causado.

2. La Justicia Retributiva tiene al Estado como propietario del conflicto y ante una
norma vulnerada, decide el castigo. El Estado asume como propio el delito y deja al margen
a la victima, considerando el hecho como algo de él, frente al infractor. La Justicia
Restaurativa, por su parte, intenta defender a la victima al determinar qué dafio ha sufrido y

gué debe hacer el infractor para compensar el dafio ocasionado.

3. Con la Justicia Retributiva, el Estado busca castigar la vulneracion de la norma
creada por él mismo y también al infractor, mediante su separacion de la comunidad a través

de la privacion de libertad. La Justicia Restaurativa, en cambio, busca alternativas a la prision
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o al menos la disminucion de la estancia en ella a través de la reconciliacion, restauracion de

la armonia de la convivencia humanay la paz.

4. La Justicia Retributiva debe defender la autoridad de la ley y castigar a los
infractores. La Justicia Restaurativa retne a victimas e infractores en una busqueda de

soluciones.

5. La Justicia Retributiva mide cuanto castigo fue infringido. La Justicia Restaurativa

mide cuantos dafios son reparados o prevenidos.

A partir de ello, es posible entonces resaltar como principales ejes de la Justicia
Restaurativa a:

a) la conciliacion victima y autor por sobre la imposicién de una sancion o pena.

b) que el hecho delictivo se concibe como un quebramiento a la paz, operando para
el restablecimiento de aquella.

A su vez, el destacado profesor Raul Carnevali Rodriguez, refiere como pilares

fundamentales sobre los que se sustenta la Justicia Restaurativa al:

a) Encuentro: mediante la creacién de espacios de reunién entre autor y victima.
También se pueden incluir otras personas, como familiares o miembros de la comunidad. Todo
ello dirigido a conocer a las partes involucradas en el conflicto, lo que facilitaria llegar a acuerdos
satisfactorios.

b) La Reparacién: tendiente a adoptar medidas dirigidas a la reparacion del dafio
causado, que pueden ir desde la compensacion econdémica hasta las disculpas y reconciliacién.
Primeramente se debe atender a la victima, pero también se puede considerar a sus familiares

0 miembros de la comunidad.

¢) La Reintegracion: devolviendo a victimas y autores a la sociedad como miembros
capaces de contribuir. El autor se hace responsable, lo que puede facilitar su reincorporacién a
la sociedad. En este sentido, la comunidad también desempefia un rol relevante desde una

perspectiva restauradora al “acoger” a ambos.

d) La Inclusion: mediante la participacion de las partes en las distintas etapas, por lo que
deben darse las instancias necesarias para ello, mas adn si éstas son voluntarias. (Carnevali
Rodriguez, 2017, pag. 127)

Asi es entonces que, conforme se ha visto hasta aqui la Justicia Restaurativa involucra
activamente a la victima, en tanto se busca recomponer el vinculo social que se ha quebrado
entre el agresor, victimario, delincuente, etc. y la victima, quienes en definitiva son parte de

una sociedad que se busca preservar sana.
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3a) Caracteristicas generales del proceso restaurativo.

El modelo de Justicia Restaurativa es aplicado como solucion a los conflictos sociales
de indole penal mediante un proceso determinado que varia segun quien lo determine y lo

practique.

Entre esas formas, debe destacarse que la mas comun, es la mediacion penal. Ahora
bien, considerandose que dicha forma no ha sido incluida de modo expreso en las reformas
legislativas que han motivo éste trabajo, parece indicado describir las caracteristicas del
proceso restaurativo en general, en el que segun la definicién referida por la Organizacién de
las Naciones Unidas, la victima, el victimario y, cuando proceda, cualesquiera otras personas
o miembros de la comunidad afectados por un delito participen conjuntamente de forma activa
en la resolucién de las cuestiones derivadas del delito. (Oficina de las Naciones Unidas contra

la droga y el delito, 2006, pag. 4).

Dentro de éste marco, los procesos restaurativos, tal como los define la ONU en el
Manual de Justicia Restaurativa deben presentar necesariamente los siguientes cuatro

elementos fundamentales (Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito, 2006,

pag. 5)
a) una victima identificable;
b) la participacién voluntaria de la victima;
¢) un delincuente que acepte la responsabilidad de su comportamiento delictivo; y
d) la participacion no forzada del delincuente.

La cuestién de la voluntad del infractor, resulta ser de suma importancia en tanto es
un limite fundamental de la Justicia Restaurativa en virtud que se asienta en la cooperacion
de las partes involucradas y por tanto, de manera que si el ofensor se niega a aceptar la
responsabilidad del crimen y a cumplir con sus obligaciones con la comunidad y la victima,

no resulta posible hablar de Justicia Restaurativa.

Por otro lado, todo proceso restaurativo debera tener definido en qué momento puede
tener lugar el acuerdo entre las partes como fin del conflicto que los unia. En este contexto
de estudio, se han definido diferentes momentos dentro de un proceso penal donde se
entiende que podria tener lugar el proceso de solucién alternativo (Oficina de las Naciones

Unidas contra la droga y el delito, 2006, pag. 9):
a) en el nivel de policia (antes de los cargos);
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b) en el nivel de los procesos judiciales (después de los cargos pero antes del

proceso);
¢) a nivel de tribunal (hasta la etapa de pronunciamiento de sentencia); y

d) a nivel de correccion (como una alternativa al encarcelamiento, como parte o
ademds de una sentencia que no implique reclusién) durante el encarcelamiento o a partir de

la liberacién de prision.

Por ultimo, como resultado del proceso restaurativo se sefialan respuestas y
programas como la reparacioén, la restitucién y el servicio a la comunidad, encaminados a
atender a las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las partes y a
lograr la reintegracion de la victima y el infractor. (Comisién de Prevencion del Delito y Justicia
Social. Naciones Unidas, 2002).

3 b) Referencias criticas al modelo de Justicia Restaurativa.

Expuestos hasta aqui los caracteres generales, objetivos y propésitos de Justicia
Restaurativa, es imposible soslayar la existencia de opiniones doctrinarias criticas respecto
del modelo, tanto desde el punto de vista tedrico como del practico. Al respecto, la especialista

espafiola Doris M. Arias Madrigal los sintetiza de la siguiente manera:
-Desde lo tedrico se critica que:

a) esta nueva forma de solucion de los conflictos dificilmente pueda cumplir con los fines
preventivos, dudandose de si prevalece el aspecto de reconocimiento de la norma por el autor,

o0 si se trata de un abordaje psicolégico de la personalidad del delincuente.

b) se muestra como latente el riesgo de instrumentalizar los fines del Derecho penal, en
virtud que el mismo se transformaria en un elemento de pedagogia social pudiendo llegar a

exceder aun las funciones que la teoria de la retribucion le ha asignado al Derecho penal.

c) no se respeta el cumplimiento de los principios de igualdad ante la ley y
proporcionalidad, toda vez que ante hechos equivalentes en injusto, culpabilidad y dafios se

presenta como posible que la respuesta sea diversa en funcion de la actitud de la victima.

d) se da la inobservancia del debido proceso y afectacion del principio de presuncion de
inocencia. En tal sentido, se alega que la supuesta participacion voluntaria, junto a la previa
declaracion de responsabilidad del autor pueden “forzar” la participaciéon del infractor ante el
temor de ser compelido al sistema de justicia tradicional.

e) el riesgo de privatizacién del Derecho penal, devaluando la funcién simbdlica que éste

representa.

39



-Desde lo préctico, la critica se erige respecto de:

a) que la preferencia por los procedimientos descentralizados e informales,
generalmente guiados por un facilitador voluntario, puede llevar a compromisos mayores que

los derivados de la responsabilidad por el injusto culpable.

b) la determinaciéon del dafio y su ambito de cobertura, toda vez que la Justicia
restaurativa se basa en que el delito perjudica a las personas y las relaciones, y exige la mayor
subsanacion del dafio posible. Entonces, surgen interrogantes como ¢ Qué debe entenderse por
dafio? Se comprende solo el dafio material? Se debe incluir el dafio moral? ¢ El dafio consiste

en la afectacién al bien juridico? ¢ Qué sucede si las aseguradoras de riesgos cubren el dafio?

¢) el equilibrio de las cargas a fin de evitar la imposicion de la voluntad del més fuerte,
en virtud que los procesos restaurativos no son ajenos a las diferencias derivadas del género, la
etnia, la nacionalidad, la cultura, todas las cuales pueden producir situaciones de desventaja

entre las partes del proceso. (Arias Madrigal, 2006, pag. 9)

Ahora bien, la citada autora expone que frente a cada una de esas criticas hay una
respuesta, indicando que el punto de partida esta representado por el cambio de perspectiva
sobre la funcion judicial, en virtud que la Justicia restaurativa no persigue el enfrentamiento
de posiciones, sino lograr una posicién de responsabilidad y compromiso, a lo que se agrega

el intento de restauracion a la situacion anterior al hecho delictivo.

A su vez, agrega que el énfasis esta puesto en el dafio, en la alteracién de las
relaciones interpersonales entre la victima y el delincuente en el contexto social, como asi
también, en particular respecto de la critica basada en las desigualdades sociales existentes,
sefala que esas desigualdades pueden ser evitadas si los facilitadores cuentan con una

formacion suficiente que les permita lograr la paridad entre las partes o intervinientes.

Es asi entonces que surge evidente que el modelo de Justicia Restaurativa tiene un
fin mucho mas profundo, a la vez que mas amplio y valido que la Justicia Retributiva, sin
perjuicio de lo cual el sistema que intente dar lugar a este tipo de justicia debe ser lo mas
claro y eficaz en cuanto a su aplicacién y control, de manera que el proceso para arribar a las
diversos tipos de alternativas de solucion de conflicto en materia penal rijan respecto de tipos
penales determinados, previamente fijados por ley, a la par de la regulacion de un sistema
organizacional que garantice su funcionalidad mediante la contencion efectiva de la victima y
el infractor, evitando que su uso colisiones con los derechos y garantias constitucionales de

libertad e igualdad.
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4) Introduccién del modelo de Justicia Restaurativa en el Cédigo Penal

Argentino, a partir de la sancion de la Ley 27.147.

4 a) Introduccion.

Si bien en forma previa a la sancién de la Ley 27.147 ya existian en la legislacion
sustantiva y legislaciones provinciales, métodos alternativos de solucién de conflicto,
destacandose entre ellos por ejemplo la suspension del juicio a prueba, parece oportuno
hacer referencia a los factores histéricos, sociales y politicos que han ejercido influencia
directa en le incorporacion del modelo de Justicia Restaurativa en la mayoria de los Estados

y en particular en la Republica Argentina.

Asi, en sus origenes el Derecho Penal liberal se legitim6 en el contrato social por
oposicion al Derecho Penal del antiguo régimen, que se sostenia en la idea de que el delito
ofendia a la autoridad divina o civil. En la ideologia penal del estado social democrético, la
legitimacion se dio a partir de la proteccion de bienes juridicos, en virtud de lo cual las
dificultades para legitimar el derecho, incluido el surgimiento de bienes juridicos difusos como
el medio ambiente, la lucha contra la corrupcién, entre otras, llevaron al Derecho Penal a un
callejon sin salida, en el que se recurre a ‘la victima’ como su salvador. Entonces, el Estado
tiende a desentenderse de la justificacion de su poder punitivo, recurriendo a un criterio
universalizante y atemporal como lo es “la humanidad”, pasando a ser una obligacion de la

comunidad.

Otra motivo que se vislumbra sobre el renovado interés por la victima se deriva del
pensamiento autoritario, en funciéon de su reclamo por el exceso de garantias que el proceso

penal le da a los sospechados de cometer un ilicito penal.

Se agrega a ello, como motivo de reaparicion del interés por la victima, el proceso de
adelgazamiento del Estado, al que le resulta mas econdmico derivar ciertos conflictos hacia
formas alternativas como la conciliacion, la mediacién y la reparacion, que asumir

directamente los costos de un proceso penal.

La identificacion de la situacion en el contexto historico politico, impone remontarse a
las época de la crisis petrolera generada en el afio 1973, donde las politicas del
neoliberalismo que se empezaron a implantar ejercieron su influencia en las politicas
criminales mediante el desarrollo de la idea de un Estado minimo, en franca retirada del

campo social y econdmico abriendo paso al libre mercado.

41



Ahora bien, ese ponderado retiro no se produjo en el campo penal en el que se
enfatizé el control en cada aspecto de la vida social, con excepcién del ambito econdmico

que si asistio a su desregulacion.
En tal sentido, hace quince afios David Garland escribia que

El dilema para las autoridades gubernamentales radica en que se dan cuenta de la
necesidad de abandonar su pretension de ser los proveedores fundamentales y efectivos de la
seguridad y el control del delito, pero también son conscientes, de forma igualmente clara, que

los costos politicos de semejante abandono son desastrosos. (Garland, 2005, pag. 189).

En esa direccion la pretension de mantener el Derecho Penal como Unica funcion
basica del Estado, compartiendo la responsabilidad con la comunidad, se corresponde con la
introduccion del discurso penal en los escenarios electorales politicos recurriendo al campo

de los delitos para el lucimiento personal y partidario.

Ello, obliga nuevamente a recurrir a los postulados de David Garland, quien sefial6

que

A medida que el delito y el castigo se transformaron en cuestiones electorales muy
importantes, los partidos politicos del gobierno y de la oposicidn comenzaron a competir para
ser reconocidos como “duros” con el delito, preocupados por la seguridad publica y capaces de
reestablecer la moralidad, el orden y la disciplina frente a los corrosivos cambios de la
modernidad tardia. (Garland, 2005, pag. 222)

Ese protagonismo del delito en la politica resefiado por el autor citado hace quince
afios, claramente puede ser observado en nuestro pais, como asi también en la provincia de
Mendoza, generando serias dificultades para la aplicacién y el funcionamiento de los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos, fundamentalmente por la confusion y
permanente estado de confrontacion a la que se somete a la sociedad Argentina en su

conjunto.

4b) Reformaley 27.147

Dentro del orden de las ideas desarrollada en el acapite que antecede, conforme a la
exposicion de motivos expuesta en el Proyecto de Cédigo Procesal Penal de la Nacion, a la
postre sancionado mediante Ley 27.063, que acompafi6é de la mano la reforma del Codigo
Penal introducida por la Ley 27.147, se dej6 sentado que las reformas se vieron motivadas
por la necesidad de acotar el aparato represivo estatal, transparentar y democratizar la
administracion de justicia penal, reordenar los roles de los actores del proceso de conformidad

con los sistemas acusatorios e incorporar criterios de disponibilidad de la accion a fin de
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descomprimir el caudal de casos y racionalizar la respuesta punitiva (Proyecto de Cdadigo
Procesal Penal de la Nacién, Remision al Honorable Congreso de la Nacién, 2014, pag. 1 a
3).

A su vez, de acuerdo con desarrollo del modelo de Justicia Restaurativa hasta aqui
expuesto, la sancién de la Ley 27.147 significo la receptacion expresa del mismo, mediante
la regulacion especifica, conforme al tema que nos ocupa, de los institutos de la ‘conciliacion’
y la ‘reparacion integral del perjuicio’ en el inc. 6 del articulo 59 del Cddigo Penal Argentino
como causales por las cuales una accién penal se extingue de acuerdo a las previsiones de

las legislaciones procesales.

De modo que esa recepcion del modelo puesta en evidencia por el articulo 59 del
Caddigo Penal, que en juego arménico con el articulo 71 el cuerpo normativo citado, importa
el reconocimiento expreso de la vigencia del principio de oportunidad en la legislacion
Argentina, impone considerar que para la aplicacion y funcionamiento de esos institutos, las
legislaciones procesales tiene a su cargo el establecimiento de delimitaciones a dichas
causales de extincién, resultando peligroso, por lo menos, dejar a criterio irrestricto de quien
tiene que llevar adelante la investigacion penal o inclusive del 6rgano jurisdiccional
competente, entender si una accién penal, por criterio de oportunidad, debe o no ser punible

y por lo tanto, que la misma pueda o no extinguirse sin mas.

Frente al colapso generalizado de la justicia penal en la Republica Argentina derivado
de la judicializacién de todo tipo de conflicto social, la incorporacion de institutos como los
gue se estudia en el presente trabajo, constituyen la firme esperanza en aras del
mejoramiento de la situacién, significando a la vez el importante desafio, tanto para el sistema
normativo, sus operadores y la sociedad en su conjunto, de adoptar y poner en un
funcionamiento el modelo de Justicia Restaurativa, a través del cual las partes se acerquen
como seres humanos, capaces de perdonar, entender e interpretar una realidad distinta que

impone ser modificada, dependiendo en exclusiva de la comunidad toda.

Por lo tanto, adelanto aqui que, parte de lo que se intenta demostrar con este trabajo,
consiste en que la receptacion de alternativas a la solucién de conflictos a través de la Ley
27.147, introduciendo al articulo 59 del Cédigo Penal, causales de extincion de la accion penal,
en particular la ‘conciliacion’ y la ‘reparacion integral del perjuicio’, confirma la incorporacion
en nuestro sistema del paradigma de la justicia restaurativa, no sélo con el objeto de
descomprimir los tribunales, evitar la superpoblacion en las carceles y por razones de

economia procesal, sino también como una forma de brindarle mas protagonismo a la victima,
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y cumplir con los postulados del sistema acusatorio, en especial, la importancia del principio

de oportunidad.
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CAPITULO 3. CONCILIACION Y REPARACION INTEGRAL DEL PERJUICIO

COMO CAUSAS DE EXTINCION DE LA ACCION PENAL EN ARGENTINA.

1) Constitucionalidad de la reformaintroducida por Ley 27.147.

En el inicio del desarrollo de éste tercer capitulo, el cual contiene el tema central del
presente trabajo de investigacion, se considera que corresponde analizar si la forma de
legislar empleada por el legislador nacional al reformar el Derecho Penal a través de la
remision a las ‘leyes procesales correspondientes’, mediante la técnica de las denominadas
normas juridicas incompletas, se contrapone a principios de jerarquia constitucional, en
particular, el de igualdad ante la ley (art. 16, CN).

En ese sentido, Lascano sostiene que

(...) nos encontramos frente a un panorama legislativo similar al anterior al afio 2014, ya
gue si bien rige el principio de legalidad procesal en virtud del art. 71, Cod. Penal, hay varias
provincias que aplican sus propios criterios de oportunidad frente a la comisién de un hecho
delictivo, mientras que otras, como Cérdoba, mantienen la vigencia de aquel principio -al menos
en teoria- como regla general, admitiendo solo las excepciones previstas por la ley de fondo. Se
produce asi una decodificacién desigual que erosiona la uniformidad del sistema penal que

corresponde al Congreso por delegacion de las provincias (Lascano, 2016, pag. 11).

Como ejemplo, el mencionado autor cita al fallo Oxandaburu de la Camara en lo
Criminal de la 102 Nominacién de Cérdoba, (Oxandaburu, Diego G. y otros p. ss. aa. falsedad
ideoldgica, etc, 2016), que rechazé por manifiestamente improcedente el incidente de
extincion de la accion penal deducido por la defensa técnica del imputado, fundado en la

reparacion integral del perjuicio.
En el decisorio, la mayoria sostuvo que el inc. 6 del art. 59 Céd. Penal,

(...) tal como estéa redactado, es claramente inconstitucional y por ende, no aplicable al
caso de Jorge Oscar Petrone, pues ademas de no contener esa norma sancionada por el
Congreso de la Nacion los delitos a los que cabe aplicarla, delega erréneamente esa atribucion
constitucional a las legislaturas provinciales, a lo que se afiade que, gravita profundamente en
forma negativa, sobre directrices y principios amparados por nuestra Carta Magna, como son
las imposiciones esenciales de afianzar la justicia, otorgar igualdad ante la ley y proteger el
bienestar general, todo lo cual es avalado por los Pactos Internacionales suscriptos por nuestro

pais. En efecto, un detenido examen del texto del articulo 59 inciso 6° del Cédigo Penal, advierte,
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en primer término, que no preveé restriccion ni limitacion alguna a la disponibilidad de la accién
penal para todos los delitos que prevé el Cédigo Penal en caso de mediar reparacion o
conciliacion (...) Es decir, que el legislador —en este caso ha optado por una férmula
absolutamente abierta que permite a las legislaturas provinciales la inclusién en ella de cualquier
accion delictiva, por grave que ésta sea, e, incluso, la generacion de disparidad legislativa al
respecto; unas Provincias incluyendo en el beneficio a determinados delitos y otras negandolo.
Tal delegaciéon —por ser materia sustancial que suprime la eventual aplicaciéon de pena a una
persona ante la comision de un delito- es claramente inconstitucional por tratarse esa materia
de competencia exclusiva y excluyente del legislador nacional (Constituciéon Nacional, art. 75
inciso 12). (Lascano, 2016, pag. 11y 12).

Mas adelante, el voto mayoritario agrega que resulta aplicable al caso "la denominada
regla de la clara equivocacion, conforme a la cual solo puede anularse una ley cuando
aqguéllos que tienen el derecho de hacer leyes no solo han cometido una equivocacién, sino
gue han cometido una muy clara —tan clara- que no queda abierta a una cuestién racional,
en cuyo caso la funcién judicial consiste solamente en establecer la frontera exterior de la

accion legislativa razonable. (Lascano, 2016, pag. 11y 12).
Por su parte, Daniel Pastor va mas alla y sostiene que

No resultarian oponibles a la procedencia de las causas de extincion de la accion
previstas por el art. 59 del CP, incluida la reparacion integral del perjuicio, las limitaciones
impuestas para ello en los ordenamientos adjetivos. Esa cancelacion de la punibilidad regiria en
los términos establecidos en la ley penal, sin mas, incluso en caso de transferencia al legislador
local del poder de establecimiento de presupuestos ulteriores de admisibilidad, debido a la
invalidez de retrodelegarle el poder de imponer requisitos que afecten el régimen de la accién,
cuestion de incumbencia sustantiva ahora ademas ratificada y proclamada como tal por la ley
27.147. (Pastor, 2015, pags. 6-7)

Ahora bien, en su comentario al fallo citado, Lascano sefiala que:

Si bien es discutible la técnica legislativa de las normas juridicas como la del inc. 6° del
art. 59 Cod. Penal -que prescribe que la extincién de la accion penal por la reparacion integral
del perjuicio debe remitirse a las leyes procesales correspondientes, porque supone subordinar
el derecho sustancial a otro meramente instrumental- no podemos aceptar que ello pueda
configurar una clara equivocacion del legislador que autorice al juzgador a recurrir al remedio
extraordinario de la declaracidn de inconstitucionalidad de la ley 27.147. (Lascano, 2016, pag.
13).

A continuacion, agrega que:
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(....) tampoco podemos pensar que de ese reenvio a las leyes procesales pueda derivar
sin mas —en abstracto y de modo flagrante, irrazonable y desproporcionado- la consecuencia
de que esa nueva causal de cancelacion de la punicidn estatal vaya a ser ilimitada y amplia, al
punto tal que pueda alcanzar a cualquier delito, sin tener en consideracion su gravedad o si
afecta 0 no intereses de caracter publico. Por ello, habr4d que aguardar el dictado de las
correspondientes leyes de enjuiciamiento criminal, para recién en ese momento evaluar en
concreto si sus previsiones son groseramente errébneas o irracionales, como asimismo si
vulneran con claridad principios constitucionales como el de igualdad para quienes se
encuentran en igualdad de circunstancias. Solo en tales hipdtesis se podra declarar

legitimamente su inconstitucionalidad. (Lascano, 2016, pag. 13)

A esta altura, conforme a las opiniones de los destacados doctrinarios citados, se
presenta como necesario traer a colacion nuevamente la jurisprudencia sentada por la
Suprema Corte de Justicia de Mendoza en el fallo Sosa Moran, (F. C/ Sosa Moran, Juan
Rafael y ots. S/ dafio Agrav. s/ inconstitucionalidad, 2005), en el cual se sostuvo la validez de

las normas locales que contemplan el principio de oportunidad (arts. 5y 26 del CPPM).

Al respecto, vale recordar que desde un primer momento, las disposiciones de los arts.
5 y 26 del CPPM fueron objeto de cuestionamientos desde el punto de vista de su
constitucionalidad, como explica Jorge Coussirat al desarrollar su opinion respecto del

articulo 5 del CPPM, en virtud que implicaban

Una toma de posicién sobre aspectos que hacen a la politica criminal y no solo a la
politica de persecucién penal (...) Por consiguiente, al tratarse de cuestiones que atafien a la
definicion de aspectos sustanciales de la Nacion, resulta indudable que las regulaciones
normativas que esa ‘politica criminal’ exija, deben tener alcance para toda la Nacion. Por ello la
estructura de normas de naturaleza penal son resorte del Congreso Nacional (art. 75, inc. 12
Constitucion Nacional). Como contrapartida, la politica de persecucion penal, entendida como
los modos y los medios en virtud de los cuales lo penal va a ser llevado ante los 6rganos de
juzgamiento, ésta si le compete a las provincias en el sistema federal. (Coussirat, 2013, pag.
41).

cuyo fundamento legal se asienta en las previsiones del art. 5° de la Constitucién

Nacional en cuanto a que cada provincia debe asegurar su administracion de justicia.

Asi, en el referido fallo “Sosa Moran”, el Dr. Hernan Salvini dijo en su voto, que hizo a

la mayoria:

El Cédigo Penal, a fin de que todos los delitos sean igualmente perseguibles, regula lo
atinente al inicio y extincién de la accion penal, mas lo relativo al modo de realizacion o aplicacion

del derecho de fondo, encuentra sustento, valido y legal, en las normas adjetivas. En
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consecuencia, es solo aparente la contraposicién o contradiccion entre normas contenidas en el
Cadigo Penal (arts. 71, 274 y concordantes) y las normas adjetivas (arts. 8, 26 y concordantes
del CPP, Ley 6730 y sus modificatorias), pues mientras el art. 71 del CP dispone que la accién
penal publica sea ejercida por el Ministerio Plblico y que su ejercicio no podra suspenderse,
interrumpirse ni hacerse cesar; es la norma adjetiva la que sistematiza los modos de aplicacién
o realizacion del derecho de fondo, cuando regula los supuestos, en los que el principio general
—de la oficialidad o legalidad en el ejercicio de las acciones-, queda excepcionado por las
previsiones contenidas en el art. 26 del CPP Ley 6730 referidas al principio de oportunidad o
insignificancia. En definitiva, dicho en otros términos, principio de legalidad (oficialidad) como
regla y principio de oportunidad como excepcion. (F. C/ Sosa Moran, Juan Rafael y ots. S/ dafio

Agrav. s/ inconstitucionalidad, 2005)

En ese sentido, resulta dable destacar que, el precedente citado es anterior a la
sancion de la Ley 27.147, la que a través de su art. 2° modificé radicalmente el art. 71 del CP,
consagrando ahora en la normativa sustantiva, junto al principio de legalidad, el de

oportunidad reglada.

Surge evidente entonces que, la constitucionalidad de la reforma es aceptada,
hallandose los cimientos de tal aceptacion en la jurisprudencia del cimero tribunal de la nacién,

como se verd a continuacién, como asi también del maximo tribunal de nuestra provincia.

No obstante ello, también es cierto que la historica discusion sobre la competencia
legislativa que regula la accion penal, se mantiene vigente por la constante tension que se
genera sobre todo respecto del principio de igualdad ante la ley, de jerarquia constitucional.

Respecto de esto ultimo, Daniel Pastor expone una dura critica sefialando que

Esta legislacion delirante es una emboscada: ¢ En qué quedamos? ¢ Es nacional o local
la competencia para regular en lo basico el régimen de la accién? Si es nacional, ¢,como podria
ser valida su reglamentacion por el legislador local (clausulas penal-procesales)? Si es local,
¢,coémo podria ser valida su regulacion integral por parte del legislador nacional (clausulas penal-

penales)? (Pastor, 2015, pag. 6).

2) Operatividad de la conciliacién y reparacion integral del perjuicio ante la falta

de regulacion en las leyes procesales.

En consonancia con el tema arriba tratado, una de las cuestiones medulares que gira
en torno a la conciliacién y a la reparacion integral del dafio, se encuentra vinculada al
interrogante de si, no obstante la ausencia o en algunos casos, la parcial regulacion de ellas

por parte de las legislaciones procesales, se encuentran vigentes y por lo tanto resultan
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operativas como formas alternativas de resolucion de la conflictividad penal, o si por el
contrario requieren necesariamente de la implementaciébn o instrumentacion en las

jurisdicciones locales.

Parte de la doctrina considera que las nuevas causales de extincion de la accion penal
pueden aplicarse sin depender de la reglamentacion procesal. Mientras que otros opinan que

hasta tanto esto Ultimo no ocurra, los nuevos institutos no pueden aplicarse.

Comenzando con el tratamiento doctrinario del tema, en el sector que se pronuncia a

favor de la operatividad de los institutos, Marina Soberano, sostiene que:

(...) la interpretacion contraria a la aplicacion del Inc. 6 del Art.59, CP, directamente,
desconoce su vigencia en forma contraria al principio de legalidad sustantivo (Art.18, CN) y a su
operatividad en todo el pais conforme Art.5, CN. En efecto, pese al texto expreso de la ley que
establece como causal de extincion de la accién penal, la reparacion integral (y la conciliacion),
la interpretacién efectuada por los magistrados borra directamente su letra (...)", y, “(...) tal
exégesis no sélo es contraria a las normas que regulan la aplicacién de la ley en el tiempo (Arts.
2, CP y 18, CN) sino que ademas es contradictoria pues, luego de reconocer la vigencia actual
de una norma penal sustantiva, niega su operatividad a través de una interpretacion que
desconoce un modo de extincién de la accion penal, regulado en la ley de fondo, que mejor se
adecua al restablecimiento de la armonia entre los protagonistas del conflicto y la paz social
(Art.22, CPPN segun ley 27.063). (Soberano, 2016, pag. 3).

En igual sintonia, sin perjuicio de su posicidn respecto de la incorporacién de los

métodos alternativos de resolucién de conflicto que se analizan, Daniel Pastor opina que

(...) si en un proceso regido por dichos ordenamientos se produce una ‘reparacién
integral del perjuicio’, eficiente en términos sustantivos civiles, se extinguiria la accién penal,
pues ‘de conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes’ no existe ningun
otro requisito adicional para que ello suceda. Tendriamos ahora un Derecho Penal que seria
verdaderamente subsidiario del derecho resarcitorio, debido a que resultaria impune todo delito
respecto del cual, cualquiera que sea la figura aplicable, haya sido reparado completamente el
dafio. Una conclusién muy dificil de afrontar (...). Con toda la complejidad que supone otorgar
impunidad irrestricta a quien tenga capacidad resarcitoria ilimitada. También por la posibilidad,
en el caso de que el imputado no pueda satisfacer la reparacion integral, de que la supuesta
victima actie extorsivamente para emitir su libre deuda al precio mas alto que, por debajo del

total, pueda alcanzar a pagarle el imputado (Pastor, 2015, pag. 3).

De manera que, encontrandose previstas en la legislacién penal nacional tales
alternativas, el sector considera que constituyen el piso minimo para la regulacién que debera

seguirse por los ordenamientos locales, a la vez que seria un sin sentido que el legislador
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nacional hubiera sancionado una norma para dejarla en suspenso o a condicion de la
aprobacioén de otra norma, en funcion de lo cual se sostiene que tales institutos se encuentran

vigentes y plenamente operativos.

En la posicién doctrinaria contraria a la operatividad, se ubica el autor Carlos Lascano

quien sefiala que:

No obstante admitir la posibilidad de que se produzcan ese tipo de situaciones
indeseables desde el punto de vista politico-criminal (...) no se puede admitir la extincion de
la accién penal sin que en la ley procesal correspondiente se reglamente de modo
pormenorizado en qué clase de delitos y bajo qué requisitos previos la reparacion integral del

perjuicio podria operar con tan amplitud de efectos. (Lascano, 2016, pag. 5).

Para fundar su posicion, Lascano recurre a los postulados del jurista aleman, Karl

Larenz, quien sefala que

(...) una ley se compone, por regla general, de una pluralidad de normas, que no todas,
sin embargo, son normas juridicas completas. Algunas sirven sélo para determinar mas
concretamente el supuesto de hecho, un elemento del supuesto de hecho o la consecuencia
juridica de una norma juridica completa; otras restringen una norma juridica ampliamente
concebida al exceptuar de su aplicacién un determinado grupo de casos; otras, en fin, remiten,
en relacién con un elemento del supuesto de hecho o en relacién con la consecuencia juridica,
a otra norma juridica. Todas las normas de esta clase son oraciones gramaticalmente completas,
pero son incompletas como normas juridicas. El que, aunque incompletas, sean normas juridicas
significa: que participan del sentido de validez de la ley, que no son proposiciones enunciativas,
sino partes de oOrdenes de validez. Pero su fuerza constitutiva, fundamentadora de

consecuencias juridicas, la reciben solo en conexion con otras normas juridicas. (Larenz, 1994,

pag. 9).
A partir de ello, Lascano concluye que:

(...) es evidente que ese ejemplo configura una situacién similar a la prevista en el inc.
6 del art. 59 Cd6d. Penal, agregado por la ley 27.147, que -al regular como nueva causal de
extincién de la accion penal a la ‘reparacion integral del perjuicio’- remite expresamente a ‘las
leyes procesales correspondientes’. Por ello, se trata de una norma juridica incompleta, que
no puede operar de inmediato y por si sola, sino que necesita ser completada por otra norma
juridica a la cual remite, en este caso el Cédigo Procesal Penal, que debera regular con
precision a qué delitos se puede aplicar dicha causal y cudles requisitos deben reunir. En
consecuencia (...) el legislador local deberia reformar la respectiva ley de enjuiciamiento

criminal para decidir en qué casos y bajo qué condiciones es admisible que no se inicie la
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accion penal o que, iniciada, se extinga por la "reparacion integral del perjuicio” producido por
el delito, con lo cual, rechazamos que se trate de una causal amplia, que no exija la concurrencia
de ningun otro requisito adicional. (Lascano, 2016, pag. 9)

De la misma opinién parece ser Gustavo Aboso, para quien “la entrada en vigencia
de esta norma ha quedado supeditada a la de la ley procesal nacional (ley 27.063), cuya
entrada en vigencia quedo suspendida por obra del decreto de necesidad y urgencia del PEN
257/15 (CNCC, Sala V, causa n®° 50.621/11, “G., R. S.”, del 21/4/16)”. (Aboso, 2017, pag. 397).

La misma division se advierte en orden a los fallos jurisprudenciales. Aunque, vale
destacar que los mas recientes se han inclinado por la plena operatividad del Art. 59, inc. 6°
del Cod. Penal, en aras de garantizar el principio de igualdad y evitar un dispendio judicial,
toda vez que, la falta de adecuacion de las normas procesales, o bien, tal como ha ocurrido
en el orden federal, las vicisitudes de la implementacion del nuevo Cédigo Procesal Penal
(suspendido por un D.N.U.) no pueden impedir la aplicacion del Art. 59 del Cod. Penal, (seguin
Ley 27.147).

Asi, en favor de la operatividad de la norma en el &mbito de la jurisprudencia nacional
se destaca la posicion sentada por el doctor Gustavo M. Hornos, miembro de la Camara

Federal de Casacion Penal en el precedente ‘Villalobos’, al sefialar que

Nétese que no fue suspendida la ley 27.147, con lo cual se encuentra vigente, pero
tampoco lo fueron en forma absoluta las leyes 27.063, 27.148, 27.149 y 27.150, sino Gnicamente
en lo concerniente a la puesta en funcionamiento de dicho Cdédigo. Esto trajo aparejado la
discusién acerca de si en la actualidad era posible aplicar las causales de extincion de la accion
penal por reparacion integral del dafio y conciliacion, sin que estuviera plenamente operativa la
ley procesal a la cual expresamente se remite (...) Descripto brevemente el estado actual del
debate, adelanto mi opinidn en el sentido de la vigencia y operatividad de la ley 27.147. Ello asi,
primeramente, porque se trata de una ley sancionada y promulgada por el Congreso Nacional
plenamente vigente -que no fue suspendida-, y, por tanto, rige de conformidad con lo establecido

en el articulo 1 del Cédigo Penal (...). (Villalobos, Gabriela Paola y otro s/ defraudacion, 2017)

Resultan destacables también los argumentos esgrimidos en favor de la operatividad
de los institutos por los miembros de la Cadmara Nacional de Casacion en lo Criminal y

Correccional de la Capital Federal, en los casos que a continuacion se detallan:

e Jueza Patricia Llerena: en los precedentes ‘Reales’ (Reales, 2019) y ‘Gémez
Yurak’. (Yurak, 2018).
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En “Reales”, Llerena mantuvo su postura en favor de la operatividad de la norma, tal
como lo habia hecho oportunamente en su funcion como jueza de Tribunal Oral en lo Criminal

y Correccional argumentando que

La primera linea de andlisis para definir la operatividad del inciso 6° art. 59 CP es si una
disposicion del Congreso Nacional introducida en el Codigo Penal [...] puede ser inaplicado por
alguna jurisdiccion [...] con la excusa de que la legislatura local [...] no hubiere dictado aldn una
regulacion procesal [...] la respuesta es negativa [...] las facultades delegadas por las provincias
al gobierno nacional [...] no pueden ser invadidas de forma tal de producir el efecto de afectar el
principio de igualdad ante la ley de los habitantes del pais. (Sanabria, Jorge Miguel, 2016) y
(Aramela, Jorge Diman, 2016)

e Juez Daniel Morin: en ‘Verde Alba’ (Verde Alba, 2017), ‘Introzzi’, (Introzzi,
2018) ‘Cuevas Contreras’ (Cuevas Contreras, 2015) y ‘Almada y Roveda
Priozzi’. (Almada y Roveda Pirozzi, 2017).

El magistrado, sostuvo en “Almada y Roveda Priozzi” que

(...)frente a las particulares circunstancias facticas del caso y en consideracion del
peculiar objeto de la imputacion en cuanto a la nimia afectacién que se advierte en el bien juridico
tutelado por el tipo penal aplicable [...] considero que lo expresado en el precedente de cita
deviene aplicable y, consecuentemente, que la prosecucién del proceso en estas condiciones,
ante el rechazo de adoptar una via alternativa de resolucién del conflicto, es pasible de generar
al imputado un perjuicio de imposible, tardia o insuficiente reparacion ulterior, razén por la cual,
el recurso de casacién es admisible. (Almada y Roveda Pirozzi, 2017)

e Juez Eugenio Sarrabayrouse: en ‘Verde Alba’ sostuvo:

(...) lo que define cudl es la interpretacion adecuada es que la reforma del art. 59, CP,
ha sido consecuencia de una competencia del legislador nacional en la materia; la practicé
atento el caracter sustantivo del ejercicio y la extincion de la accién penal. El fundamento de esta
facultad se encuentra en la necesidad de establecer real y efectivamente la unidad penal en el
territorio nacional e instrumentar los medios necesarios para que aquel objetivo no se torne
ilusorio como consecuencia del régimen federal de nuestro pais, que permite la convivencia de
tantos ordenamientos procesales como provincias componen el Estado argentino fundamento
gue también se encuentra en la base del art. 58, CP (tal como se analizé en el precedente
“Seballos”). Con ello, también se garantiza la vigencia del principio de igualdad en la aplicacion
de la ley penal. (Verde Alba, 2017)

e Juez Alberto Huarte Petite: en ‘Navarro’ (Navarro, 2018) argumento que

(...) modificacion del art. 59 del Cddigo Penal por la ley 27.147 no requiere una

normativa procesal especifica para su validez operativa, toda vez que ella va necesariamente a
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variar entre las distintas jurisdicciones locales y aln, como vimos, puede también diferir en el
tiempo en el mismo ambito nacional. [...] dados los términos en que el articulo 59, inc. 6°,
establecio una causal obstativa del progreso de la accién penal como la que aqui se trata, no se
encuentra regulada ninguna limitacién sustancial a su ejercicio, dependiendo su otorgamiento
judicial, anicamente, de la prueba rendida y de su verificacion una vez escuchadas las partes
[...] lo cual debera verificarse en cada caso concreto, y conforme a la ley procesal vigente en la
jurisdiccién respectiva, aun cuando sus disposiciones, como ocurre en el caso de autos, no

hubiesen contemplado un procedimiento especial para tratarla. (Navarro, 2018).

Asimismo, destacase que su posicion ya habia sido expuesta al tiempo de
desempenfarse como Juez de Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional. (Gonzélez, 2015).

e Juez Pablo Jantus: en ‘Navarro’, expuso que:

Asi las cosas [...] si la fiscalia [...] entiende que se han dado los supuestos para dar por
superado el conflicto mediante algunos de los institutos del art. 59 inciso 6° CP vy, con la
conformidad del perjudicado, entiendo que no corresponde continuar con el ejercicio de esa
accion, los jueces deben proceder conforme lo establece la norma citada y tener por extinguida
la accion. (Navarro, 2018)

En sentido similar, aunque con la particularidad de la caracterizacion de los institutos
de conciliacién y reparacion integral como criterios de oportunidad reglados previstos en la
parte general del ordenamiento penal, que se encuentran vigentes, sin depender de otra
norma para su implementacion y que a falta de una reglamentacion precisa, el juez puede
integrar la norma conforme a los principios de legalidad, in dubio pro reo, minima intervencion,
proporcionalidad y subsidiariedad, se pronunci6 la Dra. Magdalena Laifio en el precedente

“Sosa, Luis Alberto s/ extincion de la accion penal”, sefialando que:

La doctrina de la Corte Suprema ha sido favorable a la plena operatividad de las
clausulas constitucionales e, inclusive de aquellos derechos que surgian de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, asi como de las acciones que emergian tacitamente de
su amparo, aunque no tuvieran una faz procesal por medio de la cual se articularan (CSJN “Siri”
Fallos: 239:459; “Samuel, Kot S.R.L.” Fallos: 241:291; «Ekmekdjian c/Sofovich» Fallos:
315:1492; “Halabi” Fallos: 332:111). Los jueces no podemos dejar de decidir aduciendo falencias
normativas, cuando existe un precepto legal cuyo texto es claro y preciso (“Bertoli” Fallos:
248:33). Frente a este panorama, adoptar una solucién contraria afecta a no dudarlo el caracter
de ultima ratio del derecho penal, los principios de legalidad, ley penal mas benigna y pro homine

y la garantia de igualdad ante la ley (Sosa, L. A. s/ extincién de la accion penal, 2008).

Por su parte, en contra de la operatividad de la norma, en el ambito de la jurisprudencia

nacional se pueden resefiar también los pronunciamientos de algunos de los miembros
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Céamara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, en los

siguientes casos:

e Juez Gustavo Bruzzone: en ‘Fernandez’ (Fernandez, 2017) y ‘Amarilla’
(Amarilla, 2017).

En ‘Fernandez’, concretamente sefiald

(...) la operatividad de este instituto [...] se encuentra supeditada a la entrada en
vigencia de la ley procesal nacional (ley 27.063), cuya puesta en marcha quedo suspendida con
plazo indefinido, a través del decreto n° 257/20152 [...] bajo la consideracion de que ‘no se
encuentran reunidas las condiciones basicas para asegurar la implementacién proyectada en el
plazo oportunamente establecido’ [...] [...] dado que el nuevo Cédigo Procesal Penal de la
Naciéon no se encuentra vigente [...] la aplicacion de las normas penales (art. 59, inc. 6, CP)
vinculadas a la ley de forma se tornan, de momento, de imposible aplicacion. (Fernandez, 2017)

e Juez Jorge Luis Rimondi: en ‘Reales’ en su voto expresé que

Desde mi intervenciéon como juez de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional vengo sosteniendo que el legislador ha incurrido en una equivocacion,
académicamente conocida como ‘error de libros’ al incorporar materia vinculada con el ejercicio
de la accion penal en el codigo sustantivo [...] la extincion de la accidn penal integra el conjunto
de poderes que las provincias no han delegado en el gobierno federal, por lo que la expresa
previsién en la ley local es indispensable para la aplicacién del instituto de la conciliacion.
(Reales, 2019).

e Juez Horacio Dias: en el precedente ‘Almada y Roveda Priozzi’ expuso que:

(...) otras circunstancias problematicas pueden presentarse si pretende hacerse
operativa la causal bajo examen, sin que medie una minima regulacion legal: esto es, como y
cuando debe efectivizarse la reparacion integral; de qué manera deben corroborar los jueces
gue se encuentran reunidos todos los extremos requeridos para dictar el sobreseimiento bajo
esta causal; entre otros puntos. (Almada y Roveda Pirozzi, 2017)

e Juez Héctor Mario Magarifios: en ‘Navarro’ argumento que:

(...) la correcta interpretacion de la remisién normativa realizada en el articulo 59, inciso
6°, del Cddigo Penal, obliga a concluir que, en efecto, remite, con caracter exclusivo, a las leyes
procesales en materia penal. [...] al no contar el instituto de la conciliacién con una regulacién
en las leyes procesales en materia penal, no puede acudirse, para su aplicacién, a otro tipo de
normativa procesal distinta de ella y destinada a la realizacion de otra clase de intereses.
(Navarro, 2018)
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A mayor abundamiento respecto de la no operatividad, en el precedente ‘Caminada
Rosetti’, se resolvid que “(...) hasta tanto la Provincia no legisle sobre la materia, no puede
oponerse la reparacién integral como causa de extincién de la accién (....) segun ocurre en
el caso, por lo que no puede hacerse lugar a la excepcion planteada (...)” (Caminada Rosetti,
Ignacio, 2015)

De modo tal que, expuestas las divergencias acerca de la operatividad o no de la
conciliacion y la reparacion integral del perjuicio como causales de extincion de la accion
penal, existentes desde el mismo momento de la entrada en vigencia de la Ley 27.147 y
manteniéndose vigentes, sin &nimo de cansar al lector, pero en perfecto conocimiento de la
existencia de pronunciamientos jurisprudenciales formulados por tribunales inferiores a los
citados y reservandose el desarrollo del tema en la jurisprudencia de la provincia de Mendoza
para el capitulo siguiente, es posible sefialar que las posturas tanto jurisprudenciales como
doctrinas a favor de operatividad de los institutos se presentan como determinantes para la
praxis judicial, ya que la aplicacion no solo resulta ser favorable para la victima y mas benigna
para el imputado, sino también para todo el sistema judicial, ya que constituyen instrumentos
gue contribuyen a descomprimir el abarrotado sistema judicial penal, favoreciendo la
resolucion de casos de menor gravedad por vias alternativas, evitando de esta manera un
largo proceso judicial hasta lograr llegar a una sentencia definitiva y un dispendio de recursos

judiciales innecesario.

3) Receptacion en el Codigo Procesal Penal de la Nacién y Coédigos Procesales

Penales Provinciales.

En el presente acapite se hara menciébn a normas procesales que regulan los
institutos de la conciliacion y reparacion integral del perjuicio, estableciendo procedimientos,

requisitos y limitaciones para su aplicacion.

En primer término parece acertado referenciar las normas consagradas en el Cédigo
Procesal Penal de la Nacion conforme a la ley 27.063, sin perjuicio la suspensién de su
vigencia dispuesta por Decreto de Necesidad y Urgencia N.° 257 del 24/12/2015, toda vez
gue su elaboracién y sancion representa el antecedente inmediato de la posterior sancion de
la Ley 27.147 por medio de la cual se dejé plasmada en el derecho de fondo la incorporacion
del principio de oportunidad en su modalidad de reglado, en los articulos 59, 71, 73y 76 del
Cddigo Penal.
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A modo de adelanto, puede sefialarse que el nuevo Cédigo Procesal Penal de la
Nacioén fija condiciones para la aplicacion de supuesto de conciliacion, pero no contiene
regulacién para la procedibilidad de la reparacion integral del perjuicio, destacAndose que
siendo ambas instituciones distintas, como mas adelante se verd, no resultaria posible aplicar

para la operatividad de la reparacion, los requisitos establecidos respecto de la conciliacion.

Asi, respecto de la conciliacion, el art. 34 establece:

Sin perjuicio de las facultades conferidas a los jueces y representantes del Ministerio
Publico Fiscal en el articulo 22, el imputado y la victima pueden realizar acuerdos conciliatorios
en los casos de delitos con contenido patrimonial cometidos sin grave violencia sobre las
personas o en los delitos culposos si no existieran lesiones gravisimas o resultado de muerte.
El acuerdo se presentara ante el juez para su homologacion, si correspondiere, en audiencia
con la presencia de todas las partes. La acreditacion del cumplimiento del acuerdo extingue la
accion penal; hasta tanto no se acredite dicho cumplimiento, el legajo debe ser reservado. Ante
el incumplimiento de lo acordado, la victima o el representante del Ministerio Publico Fiscal

podran solicitar la reapertura de la investigacién. (Cédigo Procesal Penal de la Nacién, 2014)

Como se advierte, la norma remite a las facultades conferidas a los jueces y

representantes del Ministerio Publico Fiscal en los términos del art. 22, el cual reza:

Solucion de conflictos. Los jueces y los representantes del Ministerio Puablico 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. (Cédigo Procesal Penal de la Nacion, 2014).

A su vez, la interpretacién armédnica del plexo normativo procesal analizado, impone

tomar en consideracién el contenido de los articulos 236 y 246.

En el primero se consagra que: “El sobreseimiento procede si: (...) g) Se ha aplicado
un criterio de oportunidad, conciliacion, reparacion o suspension del proceso a prueba, y se
han cumplido las condiciones previstas en el Cédigo Penal y en este Codigo”. (Cddigo

Procesal Penal de la Nacion, 2014)
El segundo de los articulos referenciados reza:

Audiencia de control de la acusacion. Desarrollo (...) la oficina judicial convocara a las
partes y a la victima, si correspondiere su intervencion (...) Como cuestion preliminar el acusado
y su defensa podran: (...) d) Proponer reparacidn, conciliacion, la suspension del juicio a prueba
o la aplicaciéon del procedimiento de juicio abreviado (...) El juez resolvera fundadamente todas

las cuestiones en el orden que fueran planteadas. (Codigo Procesal Penal de la Nacién, 2014).
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De manera que, puede observarse entonces que se regula expresamente el
procedimiento relativo a la conciliacion como un modo para solucionar conflictos con
trascendencia penal y que genera la extincidon de la acciéon penal, de conformidad a lo

dispuesto por la legislacion sustantiva en el articulo art. 59 inc. 6. del Codigo Penal.
El mismo, podria resumirse en los siguientes términos:

Sujetos legitimados: el legislador ha decidido otorgarle al imputado y la victima la
posibilidad de que puedan realizar acuerdos conciliatorios. Asi, los erige como sujetos
legitimados para presentar el acuerdo para su homologacién directamente ante el Juez. Ahora
bien, no surge con claridad qué papel le cabe el Ministerio Publico Fiscal en tal situacién, sin

perjuicio del deber general que se le impone conforme al articulo 22.

Asimismo, debe destacarse que no se ha regulado el instituto de la mediacion penal,
de modo que el acuerdo conciliatorio pareceria estar librado a la exclusiva suerte de las

negociaciones llevadas a cabo por el imputado y la victima.

Delitos a los que resulta aplicables: solo podran celebrarse acuerdos conciliatorios en
los casos de delitos con contenido patrimonial cometidos sin grave violencia sobre las

personas o en los delitos culposos si no existieran lesiones gravisimas o resultado de muerte.

Limite temporal: conforme a la regulacidn del articulo 246, el instituto de la conciliacién,
solamente podria ser utilizado hasta la realizacion de la audiencia de control de acusacion. A
su vez, destacase que se indica en esa oportunidad al imputado y su defensa exclusivamente

como sujetos legitimados para “proponer” una conciliacion.

En lo que se refiere al Ministerio Publico Fiscal, nuevamente la norma omite cualquier
tipo de referencia en cuanto a facultades y/o deberes que el competen, tales como podrian
ser emitir un dictamen al respecto, a lo que puede agregarse cudl seria el caracter de esa

opinion, es decir si el mismo resultaria ser vinculante o no.

Lo mismo ocurre con respecto a la victima, en tanto la norma se limita a decir que “la

oficina judicial convocara a las partes y a la victima, si correspondiere su intervencion”.

En lo que respecta al supuesto de reparacion integral del perjuicio como causa de
extincion penal, el codigo de forma analizado solamente se limita a enumerarla como una
causal mediante la cual resulta procedente el sobreseimiento, como asi también resulta
solamente mencionada como una de las posibilidades que puede ofrecer el imputado y su

defensa durante la audiencia de control de acusacion, sin ninguna otra especificacion.
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Por su parte, con anterioridad a la sancion de las Leyes 27.063 y 27.147, varias
provincias argentinas introdujeron en su legislaciéon de rito normas regulatorias del principio
de oportunidad, hecho que, como ya se coment6 en al Capitulo |, apartado 1 del presente
trabajo, trajo aparejado cuestionamientos sobre si esa facultad legislativa local contrariaba
principios constitucionales. El tema tuvo principio de solucién a nivel nacional y en particular
en la provincia de Mendoza, a partir de los fallos “Verbitzky” y “Sosa Moran”, dictados por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion y la Suprema Corte de Justicia de Mendoza,

respectivamente, y que oportunamente fueron citados.

No obstante dicha aclaracion, lo que interesa aqui mostrar es cOmo son receptadas
por algunos cddigos procesales penales provinciales, la conciliacién y la reparacion integral

del perjuicio.
En tal sentido:

o El Cédigo Procesal Penal de Santa Fe: al tiempo de regular los criterios de
oportunidad (art. 19) expresa que el Ministerio Publico Fiscal podra no promover la
accion penal o prescindir total o parcialmente de ella, cuando mediare conciliacion
entre los ‘interesados’. A su vez, sujeta la facultad de disposicion a que el imputado
repare los dafos y perjuicios causados, limitando su aplicacion a los hechos delictivos
de contenido patrimonial cometidos sin violencia fisica o intimidacion sobre las
personas, dejando expresamente establecido que no sera procedente cuando existan
razones de seguridad, interés publico o se encuentre comprometido el interés de un

menor de edad. (art. 19 inc. 5).

En el inciso siguiente (art. 19 inc. 6) elimina el requisito de la reparacion del perjuicio
para la procedencia del acuerdo conciliatorio, cuando se trate de delitos culposos,
lesiones leves, amenazas y/o violacion de domicilio, a con excepcién de aquello en
los que existieran razones de seguridad, interés publico o se encuentre comprometido

el interés de un menor de edad. (Cédigo Procesal Penal de Santa Fe, 2007)

o En el Cddigo Procesal Penal de Entre Rios: se faculta al Procurador Fiscal
General a establecer pautas objetivas para la priorizacion de la investigacion de
determinados delitos, de acuerdo a las necesidades de cada circunscripcion judicial,
asi como también teniendo especialmente en cuenta la insignificancia de los hechos,
la conciliacion entre las partes, el expreso pedido de la victima para que el Fiscal se
abstenga de ejercer la accion penal y la reparacion del perjuicio causado por parte del
imputado. A su vez, fija como limite que en ningln caso, esas pautas pueden afectar

las investigaciones de los delitos cometidos contra la Administracién Publica en las
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gue los acusados fueran funcionarios o0 empleados publicos. (Codigo Procesal Penal
de Entre Rios, 2007, art. 5)

o El Cddigo Procesal Penal de Chubut: regula la procedencia la conciliacién
limitada a los casos de lesiones leves, salvo cuando esté comprometido el interés de

un menor de edad. (Cdodigo Procesal Penal de Chubut, 2006, art. 44 inc. 5)

o El Cédigo Procesal Penal de Rio Negro: establece la posibilidad de prescindir
total o parcialmente del ejercicio de la accion penal o limitarla a alguna de las personas
gue intervinieron en el hecho, en los casos en que haya mediado conciliacién entre
las partes, fijando como condiciones: la opinién de la victima, en caso de que sea
habida; la reparacion del dafio en la medida de lo posible; se trate de delitos de acciéon
publica o dependiente de instancia privada, cuya pena maxima sea de hasta quince
(15) afios de prisién o reclusion siempre que no se trate de un delito cometido con
grave violencia fisica o intimidacion sobre las personas, y que la o las victimas sean
mayores de edad y consientan su aplicacion; que no exista un interés publico
prevalente y que no se trate de delitos cometidos por un funcionario publico en el
ejercicio de su cargo o por razén de él. (Cddigo Procesal Penal de Rio Negro, 2014,
Art. 96 inc. 5)

o El Cédigo Procesal Penal de Corrientes: regula los supuestos de conciliacion
y reparacion integral del perjuicio dentro de su Capitulo N° 2 denominado como
“Extincidon de la accién”, en la Seccién N° 2 “Extincion por disponibilidad de accién”.
Asi, autoriza al Fiscal a disponer de la accién penal publica en caso cumplimiento de
acuerdos de conciliacién o reparacion integral, restringiendo esa posibilidad cuando
el imputado fuera funcionario publico y se le atribuyera un delito cometido en el
ejercicio 0 en razén de su cargo, o se tratare de un delito que aparezca como un
episodio dentro de un contexto de violencia de género o de un delito motivado en

razones discriminatorias (art. 32).

A su vez, también se le confiere al Fiscal la facultad de autorizar a que el imputado y
la victima realicen una mediacion, acuerdos conciliatorios o de reparacion integral, en
los casos de delitos de instancia privada, de contenido patrimonial cometidos sin
violencia sobre las personas, amenazas simples, lesiones dolosas leves y lesiones
culposas, siempre que no existan razones de seguridad o interés publico que lo

hicieran desaconsejables. (art. 36).

Mientras que resulta destacable que el fiscal podra considerar dar intervencion a la

oficina especializada en mediacién (art. 36) y que tiene a su cargo la presentacion del
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acuerdo ante el juez para su homologacion, quien debera cerciorarse de que las partes
hayan celebrado el acuerdo en forma libre y voluntaria. (Cédigo Procesal Penal de
Corrientes, 2019, arts. 32, 36 y 37)

o En el Cédigo Procesal Penal de Jujuy: se prevé la posibilidad que el Fiscal
pueda archivar las actuaciones por aplicacion de un criterio de oportunidad, cuando
en casos de lesiones leves exista conciliacion o la victima que exprese desinterés en

la persecucion penal, salvo cuando esté comprometido el interés de un menor de edad.

Para la aplicacion del criterio de oportunidad, se considerar4 especialmente la
composicion con la victima, exigiendo que el imputado acredite haber reparado el

dafo ocasionado o haya expresado la posibilidad de hacerlo.

El efecto del archivo serd impedir una nueva persecucion por el Ministerio Publico

Fiscal por el mismo hecho con relacién a la persona en cuyo favor se decide.

En el articulo 104 se regula especificamente la conciliacion, la que sera procedente
solo respecto de delitos con contenido patrimonial cometidos sin grave violencia fisica

o intimidacion sobre las personas, lesiones leves o delitos culposos.

El articulo 105 establece que la reparacion integral sera procedente en los mismos
casos que la conciliacion, la que ofrecida por el imputado podra ser aceptada por el
juez, cuando la victima no tenga un motivo razonable para oponerse y el fiscal no

invocara razones justificadas de interés publico prevalente en la persecucioén.

En ambos casos, de homologarse el acuerdo conciliatorio o aceptarse la reparacion
por el Juez, éste dictara el sobreseimiento. (Cddigo Procesal Penal de Jujuy, 2009,
art. 101 inc. 5, 104 y 105)

. El Codigo Procesal Penal de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires: dispone
gue procedera el archivo cuando se hubiese acordado con el imputado sobre
alternativas para la solucion de conflictos, en los caso de delitos de acciones
dependientes de instancia privada o en los casos de accion publica en que pueda

arribarse a una mejor solucién para las partes.

Refiere la posibilidad de invitar a las partes a una instancia oficial de mediacién o

composicion.

La mediaciéon no serd admitida cuando se trate de causas dolosas relativas a los
delitos previstos en el Libro Il del Codigo Penal Titulo | (Capitulo | -Delitos contra la

vida), Titulo Il (Delitos contra la Integridad Sexual), Lesiones establecidas en el
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articulo 91 del Codigo Penal, cuando se efectuaren dentro de un grupo familiar

conviviente, aunque estuvieren constituidos por uniones de hecho.

Se limita la posibilidad de acceso a una nueva mediacién penal respecto de quien
hubiese incumplido un acuerdo en tramite anterior, 0 no haya transcurrido un minimo
de dos (2) afios de la firma de un acuerdo de resolucion alternativa de conflicto penal

en otra investigacion.

Como efecto del acuerdo alcanzado, se estable el archivo de las actuaciones sin mas
tramite, agregandose que se podra reabrir el proceso cuando se frustrara por actividad
u omision maliciosa del/la imputado/a el acuerdo de mediacion. (Cédigo Procesal
Penal de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, 2007, art. 199 inc. H, 204 inc. 2 y
parrafos 3, 4y 5y art. 203)

o El Cddigo Procesal Penal de Neuquén: en su Capitulo Ill relativo a las “Reglas
de Disponibilidad de la accion”, regula a la conciliacion y la reparacion del dafio,
disponiendo que se podra prescindir total o parcialmente del ejercicio de la accion
penal o limitarla a alguna de las personas que intervinieron en el hecho cuando exista
conciliacion entre las partes; o cuando se haya realizado una mediacion penal exitosa
que haya logrado poner fin al conflicto primario, siempre que no exista un interés

publico prevalente, o se repare el dafio en la medida de lo posible.

Asimismo, se establece que no seran procedentes cuando se trate de delitos dolosos
cometidos por un funcionario publico en el ejercicio de su cargo o por razén de él,
seflalando que produciran como efecto la declaracion de extincién de la accién por
parte del 6rgano jurisdiccional con relacion al participante en cuyo favor se decide.
(Cédigo Procesal Penal de Neuquen, 2016, art. 106 inc. 5y 107).

o El Cédigo Procesal Penal de La Pampa: faculta al Fiscal para abstenerse de
ejercer la accion penal cuando haya conciliacion entre las partes y el imputado haya
reparado en su totalidad el dafio causado, firmado acuerdo con la victima o afianzado

suficientemente la reparacion

Solo sera procedente la conciliacion respecto de los delitos con contenido patrimonial
cometidos sin violencia fisica o intimidacién sobre las personas, o en los delitos
culposos, mas no cuando el delito fuere cometido por un funcionario o empleado

publico en el ejercicio de sus funciones o en razon de ellas.

Podra aplicarse por segunda vez de conformidad a los plazos exigidos por el Cédigo
Penal para la obtencion de una nueva condena de ejecucién condicional.
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El efecto que producira sera el sobreseimiento del imputado con la consiguiente
declaracién de extincién de la accion, a lo que se agrega que esa resolucion sera
comunicada al Registro Nacional de Reincidencia y Estadistica Criminal. (Cédigo

Procesal Penal de La Pampa, 2006, pag. Art. 15 péarrafo 3,4, 5,6y 7)

o En el Cédigo Procesal Penal de Misiones: se confiere a las partes, la facultad
de solicitar durante la sustanciacion de la causa y hasta la resolucion que fija la fecha
de audiencia de debate, la suspension total o parcial de la persecucion penal, cuando:
en los hechos delictivos con contenido patrimonial cometidos sin violencia fisica o
intimidacion sobre las personas exista conciliacion entre los interesados y el imputado
repar6 los dafios y perjuicios causados; exista conciliacion en los delitos culposos,
salvo que existan razones de seguridad, de interés publico o se encuentre
comprometido el interés de un menor de edad; exista conciliacion entre los interesados
y el imputado en los delitos culposos, lesiones leves y/o amenazas, salvo que existan
razones de seguridad, de interés publico o se encuentre comprometido el interés de
un menor de edad, exigiéndose que el imputado haya reparado los dafios y perjuicios
ocasionados, en la medida de lo posible, o firmado un acuerdo con la victima en ese

sentido, o afianzado suficientemente esa reparacion.

Ademas de los limites referenciados para la procedencia de los institutos, la normativa
rechaza expresamente su admisibilidad en los casos de: delitos con violencia,
originados en conflictos intrafamiliares o de convivencia y en los casos de delitos con
violencia fuera del &mbito familiar o de convivencia; delitos basados en una relacion
desigual, de poder o por abuso de poder, sin que haya cesado previamente dicha

situacion y en los casos de reiteracion de iguales delitos.

Finalmente, la legislacion ritual referenciada, dispone que el efecto que producira la
aplicacion de los institutos serd la suspension de la persecucion penal. (Codigo
Procesal Penal de Misiones, 2013, pag. Art. 60 inc. E, F y 61)

Del andlisis realizado, se advierte no solo las diferencias existentes en las

legislaciones procesales citadas en cuanto los sujetos legitimados para instar procesos

conciliatorios y/o reparatorios, los supuestos en los que resultan procedentes, los efectos que

producen, entre otros, sino que ademas puede apreciarse que para la procedencia de la

conciliacion se exige como requisito la reparacion del perjuicio causado, y solo en casos

excepcionales se prevé a ésta Ultima como un método alternativo de soluciéon de conflictos.

A ello, es posible agregar que en la mayoria de esas legislaciones se establece el
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procedimiento a seguir respecto de la conciliacion, mas en casi ninguna constan

especificaciones respecto de la reparacion.

4) Conceptos, caracteristicas y diferencias de conciliacién y reparacion integral

del perjuicio.

Como se ha venido viendo, el art. 59 del CP dispone: “La accién penal se extinguira:
(...) 6) Por conciliacion o reparacion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en
las leyes procesales correspondientes”

En primer término, es importante destacar que a partir de la redaccion de la norma,
no existen dudas respecto a que se regula a la conciliacién y la reparacién integral del

perjuicio, como dos causales de extincidn de la accidén penal distintas y autbnomas.

Al respecto, el profesor Daniel Pastor al hacer referencia a ambos institutos, sefiala
que:

(...) una es un mutuo acuerdo, obviamente bilateral, entre el imputado y la supuesta
victima que pone fin a su enfrentamiento y la otra es el cumplimiento unilateral de las
prestaciones comprendidas en la obligacion de resarcir satisfactoriamente todas (integral) las
consecuencias indebidamente producidas con el hecho ilicito. En verdad son instituciones de la
realidad y del derecho tan distintas que la reparacion puede existir sin conciliacion y viceversa.
Decisivo resulta, por lo demas, que el inc. 6 del art. 59 del CP las separa, las distingue con esa

‘0’ que escribio el legislador para denotar que son dos elementos diferentes. (Pastor, 2015).

La conciliacion y la reparacion integral del perjuicio son entonces figuras con
contornos claramente escindibles.

De ello, se deriva que la ‘conciliacion’, constituye un medio alternativo con aptitud para
poner fin a la accién penal que supone trasladar la gestion del conflicto a las partes del
proceso, para que ellas alcancen la satisfaccién de sus intereses mediante un acuerdo, lo
gue en algunos casos podra o no vincularse con la reparacion del dafio cometido. En ese
sentido segun la Real Academia espafiola, conciliar significa “poner de acuerdo a dos o mas

personas o cosas’, 0 “hacer compatibles dos o mas cosas. (Real Academia Espafiola, 2021).

Es un mecanismo que permite que la victima y el agresor participen activa y
personalmente en la solucion de un conflicto generado y que a través del dialogo puedan
arribar a una solucion para el dafio causado por el ilicito penal
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En términos generales, cabe mencionar que se trata una de las especies dentro del
género denominado como mediacion penal. En consecuencia, comparte los fines de aquel
instituto el cual en lineas generales pretende pacificar el conflicto, procurar la reconciliacion
entre las partes, posibilitar la reparacion voluntaria del dafio causado, evitar la revictimizacion
y promover la autocomposicion en un marco jurisdiccional con pleno respeto de las garantias
constitucionales, neutralizando a su vez, los prejuicios derivados del proceso penal. A su vez,
se sefiala que ambas herramientas poseen como fines ulteriores la reposicion de la victima
como parte del conflicto, y asimismo, la busqueda de una solucién mas pacifica que observe

el interés puntual de los involucrados.

En lo que respecta a la mediacién puede sefialarse que su particularidad consiste en
gue, el tercero imparcial participante (mediador), solamente se limita a dirigir las reuniones y
no a buscar una solucién. Su mayor grado de participacion consiste en cooperar con las

propuestas realizadas por las partes.

Mientras que en la conciliacién, ese tercero imparcial realiza algo mas que la mera
direccion de las audiencias, pues puede ir proponiendo distintas soluciones al caso, pero sin
informar sobre cual, segulin su punto de vista, es la mejor, ya que ello es tarea de las partes y
se corresponde con el principio de la horizontalidad del proceso. Se argumenta ademas, que
éste sistema se utiliza en aquéllos casos en donde los intervinientes se encuentran en clara
situacion de desigualdad relativa o alguno de ellos posee una mala predisposicion al didlogo
o bien el conflicto mantiene a primera vista, dos caras, una emergente y una subyacente.
(Clarey & Vasquez Pereda, 2018, pag. 2).

En orden al concepto de reparacion integral del perjuicio, siguiendo al autor Alberto
Bovino, el mismo sefiala que debe ser entendida “como cualquier solucién que objetiva o
simbdlicamente restituya la situacién al estado anterior a la comision del hecho y satisfaga a
la victima —v.gr., la devolucion de la cosa hurtada, una disculpa publica o privada, la
reparacion monetaria, trabajo gratuito, etcétera”. (Bovino, La participacion de la victima en el

procedimiento penal, 2005, pag. 11).

De modo tal que la reparacion integral del perjuicio importa una decisién unilateral de
una parte, orientada a la enmienda patrimonial del dafio causado, sin suponer la gestion del
conflicto entre las partes de modo bilateral. Segun la Real Academia Espafiola, la reparacion
importa el “desagravio, satisfaccién completa de una ofensa, dano o injuria.” (Real Academia
Espafiola, 2021).

En ese sentido, Gustavo Arocena aporta que en los ambitos de discusién juridico-

penal mas actuales
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(-..) la idea de reparacioén trasciende la nocion de indemnizacién de perjuicios materiales y
morales provocados por el ilicito, para proyectarse sobre reflexiones politico-criminales en las que
aquélla se contempla como medio para el logro de una regulacién de conflictos socialmente
constructiva en el Derecho penal, y en las que se muestra, justamente por ello, estrechamente

vinculada a cuestiones basicas de la autocomprension juridico-penal. (Arocena, 2005, pag. 7/8).

En virtud de las definiciones expuestas, respecto de le reparacion integral del perjuicio
es posible inferir que se da en ella el cumplimiento voluntario de una prestacién, post delito,
gue consiste en una conducta que el autor realiza externamente y a la que se reconocen
determinados efectos. Esas prestaciones realizadas en favor de la victima, podran ser
materiales o inmateriales a favor de la victima del delito, aspirando a la conciliacion victima-

autor en la consecucion de los fines del Derecho penal.

En términos generales, la reparacion integral del perjuicio puede coincidir
parcialmente con la reparacién del dafio ex delicto, pero no se agota en ella, puede tener
mayores contenidos o hasta menores para producir efectos juridicos penales. Se sirve de
distintos procedimientos judiciales o extrajudiciales como la mediacion y aspira a la
conciliacion victima-autor en el sentido de acercar a las partes en un proceso de interaccion
subjetiva en el que se trata de equilibrar y resolver los problemas, las cargas y los conflictos
entre la victima y el infractor, sobre una base de igualdad de los protagonistas. Ahora bien, si
el consenso o conciliacion entre victima-delincuente no se produce, porque no existe victima
concreta, 0 porque no quiera participar en el proceso, prima facie, no resultaria imprescindible

para que se produzca la reparaciéon del dafio.

A las caracteristicas mencionadas, pueden agregarse como notas comunes de ambos
institutos que ademas de procurar la resolucion del conflicto, tienen efectos positivos para
todas las partes. En relacién a la victima porque en un tiempo acotado y razonable, puede
participar de la instancia resolutiva, expresar sus pretensiones, ser oida y obtener una
respuesta, mientras que de cara al imputado es innegable que este tipo de procesos
constituye una ley penal mas benigna y debe ser aplicado siempre que no medie oposicion
fundada de las partes. En ambos casos se trata de modos o formas de realizacion de la tutela

judicial efectiva.

Finalmente, fuera de lo anterior, el legislador nacional de ningiin modo explicé en qué
consisten la conciliacién y la reparacion integral del perjuicio, como tampoco en qué casos ni
bajo qué requisitos dicha situacion puede tener efectos extintivos de la accion penal,

limitdndose el texto proyectado a expresar que la causal, al igual que la conciliacién, seria
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aplicable ‘de conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes’. (Lascano,
2016, pags. 3-4)

5) Modalidades asumibles por la reparacion integral del perjuicio.

Surgiendo del analisis de la legislacion material nacional y latinoamericana, expuesto
en los apartados 3 y 4 del presente capitulo, la regulacidon especifica del instituto de la
conciliacion como criterio de oportunidad cuya verificacion permite tener por extinguida la
accion penal, parece adecuado ahora la realizacion de un examen en perspectiva
iuscomparativa de la legislacion extranjera que permite observar que la incorporacion de la
reparacion del dafio dentro del marco de la solucién del conflicto autor-victima derivado del
delito, asume diversas formas y modalidades.

En tal sentido, los principales modelos pueden ser sintetizados del siguiente modo:
1) La reparaciébn como pena estatal autbnoma;

1)} La reparacion como incentivo en el marco de las consecuencias juridico-

penales del delito;
1)} La reparaciébn como tercera via:

a) La reparacién en la teoria de la prevencion general integradora de Claus

Roxin,
b) La reparacion en el Proyecto Alternativo sobre reparacion del dafio;
c) Lareparacion como equivalente funcional de la pena.

V) La reparacién como factor condicionante del ejercicio de la accion penal o

como forma anticipada de terminacién del proceso.

A su vez, tales modelos pueden ser divididos en dos niveles para encauzar la
reparacion como alternativa: a nivel sustancial, como ocurre en el caso del sistema de
reparacion como pena estatal y a nivel procesal donde el sistema de reparacion se incorpora

como factor condicionante del ejercicio de la accion penal.

Por otro parte, Barja de Quiroga (Barja de Quiroga, 2002) destaca que en esta materia

existen dos mecanismos:

e el coactivo: donde la reparacion es impuesta en forma obligatoria, actuando

visiblemente como una pena que se impone luego de haberse tramitado el
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correspondiente proceso penal, el cual resultaria encuadrable en modelos

donde la reparacién es concebida como sancién penal auténoma.

¢ el voluntario: en el que la reparacion se presenta como un instrumento para
atenuar la pena o impedir su aplicacion. En este sistema el imputado es quien
debe optar por la reparacion, torndndose necesaria su promocion y facilitacion

de medios para su concrecion.

Como se adelantd, las modalidades que asume la reparacion del dafio dentro del
marco de la solucién del conflicto autor-victima derivado del delito, pueden ser:

)] La reparacion como pena estatal autbnoma.

Aqui, la composicion autor-victima se produce mediante la verificacién de la
reparacion como pena autbnoma. Comprende supuestos en que el quantum fijado como

reparacion se paga a la victima como compensacién del dafio, en lugar de pagarse al Estado.

En esta direccidn, en el &mbito juridico del common law se halla la compensation order.
Al respecto explica Barbara Huber (Huber, 1994, pag. 167), que en todos los casos vinculados
con una muerte imprudente, una lesién o dafios, el tribunal debe comprobar, ante todo, si es
posible dictar una orden de reparacion; si el juez opta por otra pena, debe fundamentar su
decision. Incluso los tribunales de menor jerarquia pueden dictar una orden de restitucion de
hasta 5000 libras y ésta es siempre de cumplimiento preferente a la pena de multa. Por cierto
gue, ademas de poder ser impuesta como pena principal, también existe, en este sistema
legislativo, la posibilidad de utilizarla como sancién accesoria con el fin de complementar la

pena adecuada a la culpabilidad con un elemento de reparacion.

La pena de reparacion puede consistir en indemnizar a la victima o en la realizacion
de trabajos en su beneficio o de organizaciones de caracter publico. Para determinar el
guantum, el juez debe tener en consideracion diversos rubros, entre los cuales puede
mencionarse la pérdida econdémica sufrida por la victima, los medios y capacidad econdmica
del autor, el lucro cesante, etcétera. (Crivelli, La reparacion como tercera via en el sistema

penal, 2011, pag. 3).

En opinion de la autora Elena Larrauri se hace necesario identificar dos aspectos con
relacion a la naturaleza juridica de la reparacién, uno de caracter tedrico y otro de caracter
practico, lo que permite explicar los caracteres que debe reunir la reparacibn como sancion
penal autbnoma e identificar un criterio material de distincion de la pena respecto al resto de
sanciones. La autora, entiende que admitir la reparacion como pena independiente
comportaria afirmar que:
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1) Su hipétesis es la transgresion penal y, por tanto, exige una afirmacion de
responsabilidad. Si el delito no ha causado un perjuicio, ello no descarta forzosamente la
reparacion. Pueden diferenciarse los supuestos de ausencia de dafio por falta de una victima
concreta, en cuyo caso puede atribuirse la reparacion a favor de la comunidad, de aquellos que
obedezcan a que el delito esta en fase de conato, en cuyo caso puede ofrecerse una reparacion
por el dafio inmaterial; 2) Debe medirse como el resto de las sanciones penales, de conformidad
con el dafio generado y la responsabilidad del autor. El quantum de la reparacién no esta
circunscrito al dafio sufrido por la victima sino que éste puede ser mayor, siendo el receptor de
este plus la comunidad, para impedir que ello represente un beneficio injusto para la victima; 3)
La pena tiene un caracter publico y no est4d en manos de la victima. La reparacion puede
reglamentarse con caracter forzoso, de manera que, el hecho de que la victima no desee aceptar
el dinero, no implica un obstaculo para que el mismo sea consignado a una organizacion de
caracter publico o sin fines de lucro; 4) La pena es personal, no es asegurable ni alienable. En
el caso de la reparacion se presenta una situacion analoga al resto de las sanciones de caracter
econdmico. Si la persona ha asegurado su responsabilidad patrimonial, ello no afecta al
perjudicado pues, en cualquier caso, podria cobrar directamente de la entidad aseguradora y el
autor podria ser condenado a sufragar a dicha compafiia; 5) La realizacién y garantia de éxito
de la reparacion como sancion penal autbnoma se asegura, como el resto de las penas, por la
amenaza de la pena de prision. Lo cual no obsta a que, al igual que se ha legislado con la multa,
se precisen modalidades sustitutivas de detencién. (Larruari Piojan, 1997, pags. 176 - 177)

Finalmente, concluye Larrauri que la ventaja de este sistema radica en que se canaliza
con estricto respeto de las garantias constitucionales, pues la condena a reparar se emite
como consecuencia de una declaracion judicial de culpabilidad, previo proceso penal en el
gue se observan las etapas fundamentales de acusacion, defensa y prueba. Sin embargo,
plantea algunos inconvenientes relacionados con la identificacion, en algunos casos, de la
victima directa y del dafio ocasionado por el delito, la forma de proceder al calculo de la
compensacion y la delimitacion del tipo de penas que la reparacion puede sustituir. Por otra
parte, la condena a reparar no se impone como alternativa a la prision sino en aquellos casos
en que, de haber recaido condena, la pena hubiera sido de multa, la que se adiciona al

instituto de la probation.

1)) La reparacion como incentivo en el marco de las consecuencias juridico-

penales del delito.

En la gran mayoria de los sistemas legislativos, la reparacion posterior al delito, como
una manifestacion del autor que testimonia asi su arrepentimiento o su esfuerzo orientado en
ese sentido, se incorpora al Derecho Penal bajo la modalidad de obtener consecuencias

juridico-penales atenuadas. (Cesano, 2003, pag. 78)

68



La modalidad més tradicional de esta orientacion se vincula con las pautas
establecidas para la determinacion del quantum de la pena. Generalmente, se tiene en cuenta
a favor del autor para la medicién la circunstancia de que haya efectuado la reparacion o, al
menos, la haya procurado. Ejemplos de este modelo surgen del Codigo Penal Suizo y la

legislacion penal alemana.

Otra vertiente frecuente en la experiencia legislativa, esta constituida por la utilizacion
de la reparacion como una de las condiciones para que el tribunal pueda imponer la pena
bajo la modalidad de ejecucion condicional, o como una de las obligaciones que debe cumplir
el autor y que acompafian a tal beneficio. Esto se advierte, por ejemplo, en los cédigos

penales de México, Alemania, Francia, Portugal, Italia y Espafia.
1) La reparacién como tercera via

a) La reparacion en la teoria de la prevencion general integradora de Claus

Roxin.

El concepto de prevencion general alude a la prevencion frente a la colectividad y
concibe la pena como medio para evitar que surjan delincuentes de la sociedad. La teoria
actual distingue un aspecto negativo y uno positivo de la prevencion general. Segun el
aspecto negativo, la pena sirve como amenaza, intimidacion, dirigida a los ciudadanos por la
ley para evitar que delincan. Sin embargo, la intimidacion no es la Unica via de la prevencion
general. Por el contrario, hoy se sostiene que esta prevencion no debe buscarse a través de
la pura intimidacién negativa, esto es, inhibidora de la tendencia a delinquir, sino también, en
palabras de Mir Puig, “(...) mediante la afirmacién positiva del Derecho Penal, como
afirmacion de las convicciones juridicas fundamentales, de la conciencia social de la norma,
o de una actitud de respeto por el derecho” (Mir Puig, 1998, pags. 50-51), lo que se enmarca

dentro de la prevencion general positiva.

Segun Claus Roxin en la prevencién general positiva se pueden distinguir tres fines y
efectos distintos, si bien imbricados entre si: el efecto de aprendizaje, motivado social
pedagodgicamente; el ejercicio en la confianza del Derecho que se origina en la poblacion por
la actividad de la justicia penal y, finalmente, el efecto de satisfaccion, que aparece cuando
el delincuente ha hecho tanto que la conciencia juridica se apacigua acerca de la infraccion
al Derecho y da por finalizado el conflicto con el autor. Efecto al que también se denomina
como de pacificacion y sobre el que Roxin construye el significado preventivo general de la

reparacion. Al respecto afirma:
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(...) la reparacion del dano es muy Util para la prevencién integradora (...), al ofrecer
una contribucién considerable a la restauracion de la paz juridica. Pues solo cuando se haya
reparado el dafio, la victima y la comunidad consideraran eliminada —a menudo incluso
independientemente de un castigo- la perturbacion social originada por el delito (Roxin, Derecho
Penal. Parte General. T. |, Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, 1997, pag. 109).
Ello, segin Roxin, encuentra sustento en investigaciones empiricas que serian demostrativas
gue, tanto el lesionado como la comunidad otorgan nulo o escaso valor a un castigo adicional
del autor ante la reparacion del dafio en la forma de una composicién autor-victima, en casos de
pequefia 0 mediana criminalidad. Al efecto, el destacado autor recurre a la cita investigaciones
de base realizadas en los E.U.A., en Japon y en la propia Alemania desde 1982. (Lascano, 2016,
pag. 151).

Ahora bien, ¢ por qué se habla de la reparacién como una tercera via? El propio Roxin

lo explica diciendo que:

La legitimacion politico-juridica de la reparacién del dafio como una ‘tercera via’ de
nuestro sistema de sanciones la proporciona el principio de subsidiariedad (...) Asi como la
medida sustituye o completa la pena como ‘segunda via’ donde ésta, a causa del principio de
culpabilidad, no puede, o solo de forma limitada, satisfacer las necesidades preventivo-
especiales, del mismo modo la reparacion del dafo sustituiria como ‘tercera via’ a la pena, o la
atenuaria complementariamente alli donde satisface los fines de la pena y las necesidades de
la victima igual o0 mejor que una pena no atenuada. (Roxin, Derecho Penal. Parte General. T. |,
Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, 1997, pags. 109-110).

En esta misma linea de pensamiento se ubica el autor aleman Hans Hirsch, quien
sostiene que la reparacién no constituye una pena pues "penay resarcimiento civil son cosas

diferentes y no manipulables a través de un cambio de etiquetas" (Hirsch, 1980, pag. 565).

No obstante, Hirsch difiere con Roxin, en cuanto entiende que la reparaciéon no puede

satisfacer los propositos de la pena, ya que:

(-..) los fines de la pena o fines del derecho penal se refieren, por tanto, a consecuencias
juridicas de naturaleza especificamente penal: se trata de instrumentos de actuacion sobre el
autor. Que la victima obtenga resarcimiento constituye por el contrario un aliud que esta fuera
de esos fines. (Hirsch, 1980).

b) El Proyecto Alternativo sobre reparacion del dafio.

El desarrollo y comentarios al respecto, se corresponden con la referencia realizada
al Proyecto en el Capitulo 2, apartado 2, donde fue citado entre los antecedentes de la Justicia

Restaurativa como resolucion alternativa de conflictos penales.

¢) La reparacion como equivalente funcional de la pena.
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Previo a ingresar a su desarrollo, se debe anticipar cual es la funciéon que se le asigna
a la pena en este orden de ideas. Al respecto, el destacado profeso Jesus Maria Silva
Sanchez afirma que la funcién sustancial de la pena es el restablecimiento del Derecho

lesionado por el Delito. (Silva Sanchez J. M., 2018, pag. 122).

En la obra referenciada Silva Sanchez expone la idea de los equivalentes funcionales,

mediante la siguiente formula:

Un medicamento B es equivalente funcional de un medicamento A cuando produce un
efecto E idéntico o analogo a alguno de los producidos por A. Igualmente, una institucion social
o juridica B es equivalente funcional de otra institucion social o juridica cuando ambas coinciden

en un cumplir una determinada funcién F. (Silva Sanchez J. M., 2018, pag. 117).

En tal sentido, es de destacar que el profesor Silva Sanchez, en su explicacion sefala
gue la pena tiene una doble dimension: por un lado, la simbdlico-expresiva, la sustancial y
por otro la factico-aflictiva, la accidental. La primera representa la expresion del reproche por
parte del Estado por la infraccién de la norma, es decir, el acto comunicativo sustancial que
reprocha la lesion del Derecho, lo que se da en el plano vertical, producida mediante la lesion
de la relacion interpersonal entre victima y autor. Esta Gltima, se verifica en el plano horizontal,

cuya estabilizacion no forma parte de la responsabilidad directa del Estado.

Continta su explicacion sefialando que es el estado cultural e intelectual de un pais
determinado el que puede hacer que haya necesidades de comunicacion que exijan afadir

al mal comunicativo-simbdlico que es la pena un mal adicional, factico.

La distincion de esas dos dimensiones y establecer la diferencia entre cual de ellas es
esencial para el ejercicio legitimo del Derecho penal, funcién que se corresponde con la
relaciéon vertical mencionada, y cuél es accidental, le permiten al autor desarrollar de forma
amplia y comprensiva todas las posibilidades derivadas de una visiéon del Derecho penal
correcto para restringir la imposicion y, especialmente, la ejecucion de la pena, a lo

estrictamente razonable.

El planteamiento de Silva Sdnchez, va més alla del Derecho positivo, trataindose de
una propuesta de dogmatica del Derecho Penal correcto. Y lo lleva a cabo sobre la base del
concepto de la equivalencia funcional, conocida y aplicada a diferentes instituciones del

Derecho Penal, y aqui usada por €l en relacién con la pena.

La idea parte de la existencia de todo un conjunto de circunstancias que concurren
con posterioridad a la infraccidbn de una norma por parte del sujeto, que podrian estar

cumpliendo funciones equivalentes a las que desempeifia la pena, bien sea en el plano
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simbalico, bien en el plano aflictivo, o en ambos, de tal forma que para no concurrir en una
desproporcionalidad de la respuesta punitiva deben ser observados por el Estado bien
poniendo fin al proceso antes del juicio; bien juzgando al sujeto y declarando su injusto
culpable, pero no imponiendo la pena; imponiendo una pena atenuada; o excluyendo la
ejecucion de la pena una vez impuesta. Se trataria de, por razones que concurren de modo
simultaneo al hecho o que surgen posteriormente, tomar en consideracién, en una categoria
posterior a la punibilidad dentro de la teoria del delito, factores que, dejando subsistentes el

injusto culpable, pueden afectar a la necesidad de pena en el sentido de excluirla o atenuarla.

De alli que, la eventual concurrencia de esos equivalentes, reduce significativamente
-0 incluso elimina- la necesidad de efectiva ejecucion de la sancion impuesta por un
determinado hecho delictivo, o que se explica porque con los efectos que generan esas
circunstancias, se ven satisfechas en mayor o menor medida las funciones propias de la

sancién penal, ya sea en el plano simbdlico-comunicativo o en su dimension aflictiva.

La equivalencia puede ser total, lo que provocaria la exencién o solamente parcial, en
cuyo caso procederia una reduccion de la sancién y sus efectos pueden estar reconocidos o
no de modo expreso por el ordenamiento juridico, lo que no impide que los tribunales los
tengan en cuenta por medio de la analogia in bonam partem, ya que su apreciacion resulta

siempre favorable al acusado.
Como ejemplos de equivalentes funcionales se mencionan a:

La pena natural, consistente en aquellas consecuencias negativas informales que en
ocasiones un infractor sufre a resultas de su propio delito, como por ejemplo quien mata a un

hijo en un accidente de transito.

Las dilaciones indebidas, con las que se reconoce que el sufrimiento ocasionado al
sujeto por un retraso injustificado en su procedimiento permite reducir la afliccién propia de la

sancion penal impuesta en una sentencia.

La reparacion del dafio, entendida como un acto de reconocimiento del Derecho por
parte del delincuente que, ademas de un indudable valor comunicativo, por lo general importa
también un componente aflictivo que permite reducir la severidad de la pena impuesta. La
concurrencia de estos tres elementos hace posible considerar parcialmente cumplidas las
funciones que corresponden a la pena y eso explica que una parte de la doctrina o la
jurisprudencia propongan en tales casos reducir la intensidad del castigo a imponer cuando

no es la propia Ley la que ya prevé tal reduccion.
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En ese marco, el profesor Silva Sanchez, aborda la posibilidad de sustituir la
intervencion penal por otros medios de reconciliacion y de mediacién propios de la justicia
restaurativa. Si bien se distancia de una concepcion de la justicia restaurativa como sustitutiva
de la justicia retributiva, puesto que el delito no constituye solo un conflicto interpersonal que
deba ser superado sino una negacién drastica del Derecho que obliga al Estado a manifestar
su reproche, también considera al delito como un conflicto interpersonal que el estado tiene

la obligacion de superar permitiendo al sujeto su superacién existencial.

La posicién expuesta, resulta de trascendencia en el presente trabajo, toda vez que,
como ser vera en el capitulo final, algunos miembros de la Suprema Corte de Justicia de
Mendoza consideran al instituto de la reparacion integral del perjuicio como un equivalente

funcional de la pena.

A su vez, también para oportuno aqui hacer referencia a la posicion doctrinaria
asumida por el autor mendocino Ezequiel Crivelli, quien luego de analizar uno de los fallos
del Cimero Tribunal, en el que se ha sostenido esta idea, sefala:

(...) mas alla de la equivalencia funcional propiciada en el voto (...) el modo en que ha
sido regulado en nuestro Cédigo Penal no responde estrictamente a esta postura por cuanto la
reparacion no es introducida por el legislador nacional como una pena o consecuencia penal
autobnoma, es decir junto a la pena de prisién, de multa o inhabilitacion (art. 5° Cod. Penal), sino
como una situacion juridica que, de ser verificada, excluye la punibilidad por extincion de la
accion penal. En efecto, ha sido regulada como una causa de extincién de la accion penal, por
cuento se encuentra comprendida en el catdlogo de situaciones que provocan dicha
consecuencia. (Crivelli, La conciliacién o reparacién del perjuicio ¢Causa de extincion de la

accion, principio reglado de oportuniad o "tercera via" del sistema penal?, 2017, pag. 2) .

V) La reparacion como factor condicionante del ejercicio de la accién penal o

como forma anticipada de terminacion del proceso.

En ciertos sistemas legislativos, se advierte que la reparacion del dafio constituye una

forma de detener o no iniciar la persecucién penal.

Uno de ellos es el Cbédigo Penal Austriaco, en cuyo art. 167, dentro de la seccion
relativa a la regulacion de los delitos patrimoniales, se establece el instituto conocido como
arrepentimiento activo. De acuerdo con éste, el autor puede evitar la pena en practicamente
todos los delitos patrimoniales cometidos sin violencia, si el mismo, sin ser obligado a ello,
realiza una reparacion completa, antes de que su responsabilidad sea conocida por el 6rgano

encargado de la persecucién penal. (Cesano, 2003, pag. 86).
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A su vez, las experiencias que han tenido lugar en diferentes paises a través de la
implementacion de programas de mediacion penal, pueden, también, ser otra fuente de
ejemplos vinculados con la utilizacion de la reparacion como medio de evitar que se inicie el

proceso. Tal es el caso, verbigracia, de Francia y Gran Bretafia.
En tal sentido, Ezequiel Crivelli explica que:

Este modelo es originario de paises cuyo ordenamiento juridico contempla la
reparacion como una forma de resolver el conflicto originado por el delito, mediante sistemas
de mediacion o conciliacion autor-victima dentro del proceso penal. Es decir, formas
anticipadas de terminacion del proceso que hacen aplicacion de criterios de oportunidad libre

o reglada. (Crivelli, La reparacion como tercera via en el sistema penal, 2011, pag. 3)

6) Contenido y alcance de la reparacién integral del perjuicio.

Como consecuencia de la amplitud con la que el legislador nacional incorporo el
instituto a la normativa de fondo, surgen determinados interrogantes relacionados con el
contenido y alcance de la reparacion ‘integral’ del perjuicio, tales como por ejemplo: 1- qué
conceptos deben ser alcanzados bajo el supuesto de reparacién integral del dafio; 2- si se
trata Unicamente de restituir la situacion a su estado previo, teniendo en cuenta los efectos
econdémicos que la conducta enrostrada ha generado, o bien si debe incluirse una
indemnizacion por el dafio ocasionado y 3- si sera asequible una suma que de cierto modo
garantice la no repeticién de aquel acto como parte de la integralidad de la reparacién. La
respuesta a esos interrogantes, no resulta sencilla en virtud de la falta de definicién vy

especificacion del instituto.

En tal sentido, el andlisis relativo a la aproximacién del alcance de la ‘integralidad’ de
la reparacion, parece encontrarse necesariamente ligado por una parte al Derecho Civil y por
otra se impone su consideracion en el marco de las reparaciones impuestas por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH). (Rousset Siri, 2011).

Sin perjuicio de lo expuesto, a los fines de intentar realizar una interpretacion armoénica
de la férmula “reparacion integral del perjuicio”, se considera que como primera aproximacion
a ello, no puede ser omitida la regulacion normativa contenida en el propio sistema penal
sustantivo en el Titulo IV, del Libro Primero del Cédigo Penal, para luego pasar a analizar las
reglas sobre responsabilidad civil extracontractual que establecen la obligacion de reparar el
dafio causado, segun lo previsto por el Titulo V (Otras fuentes de las obligaciones), Capitulo

1 (Responsabilidad civil) del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante CCyC) que
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comenz0 a regir el 01/08/2015 (Ley 26.994, B.O. 08/10/2014) y finalmente los postulados de

la Convencion Americana de Derechos Humanos junto a la jurisprudencia de la CIDH.

En tal sentido, parece importante destacar que los dos primeros incisos del art. 29 del
CP hacen una referencia a la indemnizacion del dafio y a la restitucion de la cosa obtenida
por el delito. El mismo prescribe en orden al contenido de una sentencia condenatoria, que la

misma podra ordenar:

(...) 1. La reposicion al estado anterior a la comision del delito, en cuanto sea posible,
disponiendo a ese fin las restituciones y demas medidas necesarias. 2. La indemnizacion del
dafio material y moral causado a la victima, a su familia o a un tercero, fijandose el monto
prudencialmente por el juez en defecto de plena prueba. (Cddigo Penal de la Nacién Argentina,
T.O. 1984 actualizado)

Si bien la norma se refiere a las consecuencias que pueden derivarse de una
sentencia condenatoria, se observa que contiene una regulacion expresa respecto del
alcance de la reparacion de los perjuicios en el ambito del Derecho Penal, que ante la falta

de precision del instituto en estudio, podria servir como guia para completar ese vacio.

Por su parte, en lo que respecta a las disposiciones del nuevo CCyC, en primer
término, corresponde sefialar que el art. 1716 establece dos fuentes del deber de reparacion
del dafio causado: la violacién del deber de no dafar a otro y el incumplimiento de una
obligacion. Dejando de lado la ultima fuente —que corresponde al dafio derivado del
incumplimiento contractual- se trabajara sobre la primera, es decir, la reparacion del dafio de
origen extracontractual proveniente de los hechos ilicitos. Al respecto, el art. 1717 reza:
"Antijuridicidad. Cualquier accién u omisién que causa un dafio a otro es antijuridica si no esta

justificada". (Codigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, 2016)

Por su parte, el art. 1737, Céd. Civ. y Com., formula el concepto de dafio en los
siguientes términos: "Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por
el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de

incidencia colectiva".

A continuacién, el art. 1738 regula la indemnizacion de las consecuencias
patrimoniales (dafio material) y sefala que las mismas comprenden “la pérdida o disminucion
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".
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Respecto de los requisitos para la procedibilidad de la indemnizacion, el art. 1739
establece que “debe existir un perjuicio directo o indirecto, actual o futuro, cierto y subsistente.
La pérdida de chance es indemnizable en la medida en que su contingencia sea razonable y

guarde una adecuada relacion de causalidad con el hecho generador”.

La reparacion plena de las consecuencias patrimoniales es exigida por el art. 1740:
“La reparacion del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucion de la situacion del
damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o en especie. La
victima puede optar por el reintegro especifico, excepto que sea parcial o totalmente
imposible, excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero. En el caso
de dafios derivados de la lesion del honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede,
a pedido de parte, ordenar la publicacion de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a

costa del responsable".

A su vez, el art. 1741 del CCyC regula lo relativo a la indemnizaciéon de las
consecuencias no patrimoniales (dafio moral). El parrafo final de dicha norma establece: "El
monto de la indemnizacion debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y
compensatorias que puedan procurar las sumas reconocidas". Aqui surge una clara
diferencia con la indemnizacién de las consecuencias patrimoniales, para las cuales el

articulo precedente requiere una reparacion plena.

Al respecto, sefiala Lascano que la expresion reparacion integral empleada por el
inciso 6° del art. 59 del CP debe entenderse como plena, en los términos del art. 1740 del
CCyC, para el supuesto de dafios patrimoniales, y como ponderada —segun el art. 1741 del

mismo Cédigo- para el caso de los dafios no patrimoniales. (Lascano, 2016, pag. 8).

No obstante, el art. 1742 prevé un supuesto de atenuacién de responsabilidad, para
los casos de delitos culposos, al disponer: “El juez, al fijar la indemnizacion, puede atenuarla
si es equitativo en funcion del patrimonio del deudor, la situacion personal de la victima y las

circunstancias del hecho. Esta facultad no es aplicable en caso de dolo del responsable”.

El CCyC también prescribe indemnizaciones especificas para ciertos supuestos. Asi,
en caso de muerte, la indemnizacién debe consistir en los gastos necesarios para asistencia
y posterior funeral de la victima, lo necesario para alimentos del cdnyuge, del conviviente, de
los hijos menores de veintitn afios de edad con derecho alimentario, de los hijos incapaces
0 con capacidad restringida, aunque no hayan sido declarados tales judicialmente. Aqui, el
juez, para fijar la reparacion, debe tener en cuenta el tiempo probable de vida de la victima,
sus condiciones personales y las de los reclamantes, y la pérdida de chance de ayuda futura

como consecuencia de la muerte de los hijos (art. 1745 CcyC).
76



Por su parte en caso de lesiones o incapacidad permanente, fisica o psiquica, total o
parcial, la indemnizacion debe ser evaluada mediante la determinacién de un capital, de tal
modo que sus rentas cubran la disminucion de la aptitud del damnificado para realizar
actividades productivas o econémicamente valorables, y que se agote al término del plazo en
gue razonablemente pudo continuar realizando tales actividades. Se presumen los gastos
médicos, farmacéuticos y por transporte que resultan razonables en funcién de la indole de
las lesiones o la incapacidad. En el supuesto de incapacidad permanente se debe indemnizar
el dafio aunque el damnificado continle ejerciendo una tarea remunerada. Esta
indemnizacion procede aun cuando otra persona deba prestar alimentos al damnificado” (art.
1746 CcyC).

En cuanto a los sujetos responsables, el art. 1749 sefiala que es responsable directo

guien ocasiona un dafio injustificado por accién u omision.

A su vez, “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). En el caso
especifico del encubrimiento, el art. 1752 del CCyC establece que “el encubridor responde

en cuanto su cooperacion ha causado dafo”.

El art. 1771 CCyC dispone: “En los dafos causados por una acusacion calumniosa
s6lo se responde por dolo o culpa grave. El denunciante o querellante responde por los dafios
derivados de la falsedad de la denuncia o de la querella si se prueba que no tenia razones

justificables para creer que el damnificado estaba implicado”.

A su vez, en la normativa analiza, se advierte la existencia de la regulacion expresa
gue comporta un impedimento para la procedencia de la reparacion del dafio, consagrado en

la seccion 112 ("Acciones civil y penal”). A si, el art. 1779 dispone:

"Impiden la reparacion del dafio: a) la prueba de la verdad del hecho reputado
calumnioso; b) en los delitos contra la vida, haber sido coautor o cémplice, o no haber impedido
el hecho pudiendo hacerlo". Asi, se advierte que en ambos supuestos, la legislacion civil de
fondo excluye de modo expreso la reparacion del perjuicio causado por el delito, en virtud de lo
cual tampoco podrian ser admitidos como causales de extincion de la accion penal. Destacase
que la previsién del apartado b) no distingue entre delitos dolosos y culposos, omite la
intervencién como autor mediato y como instigador, admitiendo prima facie casos de omision

impropia. (Lascano, 2016, pag. 8)

Puede agregarse en esta direccion, que la Corte Suprema de Justicia la Nacién con

relacion al alcance de la reparacion, con sustento en los articulos 14, 17 y 19, CN ha
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establecido pautas relevantes para la determinacion de si una indemnizacion puede ser
considerada constitucionalmente valida. Una de ellas, a la que ha acudido en un nimero
importante de  pronunciamientos dictados en conflictos expropiatorios, es que la

indemnizacién debe ser ‘justa’.

En ese sentido, la Corte considerd gque resultaba inconstitucional una indemnizacion
expropiatoria que no fuera ‘justa’, toda vez que indemnizar es eximir de todo dafio y perjuicio
mediante un cabal resarcimiento, lo que no se alcanza si el dafo o el perjuicio se mantienen
subsistentes en cualquier medida que sea. Asi, el maximo tribunal nacional ha dicho que la
indemnizacién tiene que ser integral, en el sentido que “el valor objetivo del bien no debe
sufrir disminucion o desmedro alguno, ni debe el propietario experimentar lesiébn en su
patrimonio que no sea objeto de una cumplida y oportuna reparacion.” (Provincia de Santa
Fe v. Nicchi, 1967).

Cabe destacar que ese criterio no es exclusivo del campo expropiatorio y asi lo ha
entendido la propia Corte en otros supuestos en los que igualmente esta en juego el deber
de reparar perjuicios. (Aquino, Isacio C/ Cargo Servicios Industriales S.A. S/ accidentes ley
9688, 2004).

De manera que se advierte que el principio de la reparacion integral, es considerado
por el maximo tribunal dentro del ambito del derecho constitucional, tal como lo ha puesto de

manifiesto al sostener que:

(...) el principio general que establece el articulo 19 de la Constitucion Nacional, segun
el cual se prohibe a los hombres perjudicar los derechos de un tercero se encuentra
entrafiablemente vinculado a la idea de reparacion (...) cuando la victima resulta disminuida en
sus aptitudes fisicas o psiquicas de manera permanente, dicha incapacidad debe ser objeto de
reparacion al margen de que desempefie 0 no una actividad productiva y que la adecuada
proteccion del derecho a la vida y a la integridad psicofisica de las personas exige que se
confiera al principio alterum non laedere toda la amplitud que este amerita, asi como evitar la
fijacion de limitaciones en la medida en que impliquen “alterar” los derechos reconocidos por la
Constitucion Nacional (...). (Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra C/ Ejército Argentino S/ dafios

y perjuicios, 2012).

Sefialando ademas, que es la violacion del deber de no dafiar a otro lo que genera la
obligacion de reparar el menoscabo causado, y tal nocion comprende todo perjuicio
susceptible de apreciacion pecuniaria que afecte en forma cierta a otro en su persona, en su

patrimonio y/o en sus derechos o facultades.
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A ello se puede agregar que en otros fallos se sostuvo que la reparacién integral no
se logra si los dafios subsisten en alguna medida (Ahumada, Lia Isabel ¢/ Buenos Aires,
Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios. Incidente sobre beneficio de litigar sin gastos.,
2001) y (Agua y Energia Eléctrica S.E. c/ Montelpare, Gustavo s/ expropiacién - incidente de
desindexacion., 2002), como asi también que tampoco se verifica aquella si el resarcimiento
—derivado de la aplicacién de un sistema resarcitorio especial o producto de utilizacion de
facultades discrecionales de los jueces— resulta en valores irrisorios o insignificantes en
relacién con la entidad del dafio resarcible. (Vargas, Carlos Raul ¢/ ENTel y Caja Nacional de
Ahorro y Seguro (citada en garantia) s/ Indemnizacion por accidente de trabajo - ley 9688,
1991, pag. Considerando 4) y (Maldonado, Jorge Roberto ¢/ Valle, Héctor y otro s/ accidente
- accion civil., 1993, pag. Considerando 4).

Asi entonces, resulta claro que la jurisprudencia sentada por nuestra CSJN, que
entiende que las limitaciones a la reparacion integral previstas en los sistemas especiales de
responsabilidad son susceptibles de cuestionamiento con base constitucional si se
comprueba la existencia y realidad de un menoscabo sustancial a la garantia invocada por el
interesado y ello de ninguna manera implica sostener, como principio, que todos los sistemas
limitativos de responsabilidad sean a priori inconstitucionales, sino solo cuando se
comprueben los extremos sefialados. (Compafia General de Ferrocarriles de la Provincia de
Buenos Aires ¢/ Gregoria M. Busto de Silva s/ Expropiacién., 1908), (Castellanos, Miguel en
autos con Reffino, Albino E., 1923), (Eduardo Retienne Soc. en Comandita. Castillo, Miguel
Angel ¢/ Municipio de Bs. Aires. Juan Polizza. Municipalidad de la Ciudad de Tucuman c/ S.A.
La Eléctrica del Norte. Bascialli Pablo C. ¢/ Pastrana, José A., 1940), (Flores Mario c/ Correa
de Flores Matilde, 1961), (Rojas, Isaac F.., 1963), (Bustos de Cristeche, Ana Maria., 1964),
entre muchos otros; y (Gorosito, Juan Ramon ¢/ Riva S.A. y otro s/ accidentes art. 1113 C.C.
- dafios y perjuicios., 2002).

A partir de ello, es posible concluir que la contracara del deber de no dafar es
indudablemente el derecho de los damnificados a ser resarcidos de los menoscabos
padecidos en forma plena, y de la lectura de los fallos de nuestra Corte se verifica que el

término ‘reparacion integral’ no es de empleo exclusivo del derecho resarcitorio aquiliano.

A mayor abundamiento, destacados doctrinarios civilistas sefialan que como principio
en nuestro derecho de lege lata, rige el principio de reparacién plena o integral del dafio
injustamente causado y que no corresponde apartarse del mismo, salvo prevision normativa
en contrario que en todos los casos debera superar el test de constitucionalidad en su

aplicacion al caso concreto. (Pizarro, 2004, pag. 192).
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En orden ahora a la consideracion de los postulados de la Convencion Americana de
Derechos Humanos junto a la jurisprudencia de la CIDH en la materia, corresponde
destacarse que la CSJN también elevo al rango supralegal el deber de indemnizar en forma

integral, al sefalar que:

(...) el deber de investigar y sancionar a los responsables de las violaciones de los
derechos humanos, como una de las formas de reparacién integral impuesta por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, debe ser asumido por el Estado como un deber juridico
propio a fin de no incurrir en responsabilidad internacional (Esp6sito, Miguel Angel s/ incidente

de prescripcion de la accién penal promovido por su defena - Bulacio, Walter David, 2004)

Como puede advertirse el derecho a una reparacion ‘justa o integral’, encuentra
sustento en el ambito de las normas constitucionales supralegales, en particular en los
articulos 21 y 63 de la CADH.

Asi pues, la Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 21 y con

relaciéon al derecho de propiedad privada sefala que:

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal
uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en
los casos y segun las formas establecidas por la ley. (Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, 1969).

A su vez el articulo 63 establece que:

1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencién, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias
de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una
justa indemnizacién a la parte lesionada. (Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
1969)

Al respecto, y previo a resefar por la importancia y repercusion que tiene en el marco
de nuestro ordenamiento juridico, como ha interpretado la propia Corte Interamericana de
Derechos Humanos dichos articulos de la Convencion, huelga destacar que la preeminencia
de los tratados internacionales sobre las leyes locales fue sostenida por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, aun antes de la reforma constitucional del afio 1994, en el caso
“Ekmekdjian” (Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros., 1992) donde, ademas,
se dijo que la interpretacion de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos debia

guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Asi, las interpretaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos resultan
de aplicacion en nuestro ordenamiento interno y su jurisprudencia debe servir como guia
para la interpretacion de la Convencion en la medida en que el Estado argentino reconocio la
competencia de dicho Tribunal para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion
y aplicacion de los preceptos convencionales. (Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos, 1969, pags. Arts. 41, 62y 64) y (Ley 23.054, 1984, pag. art. 2)

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el precedente “Mazzeo”
destacé que la interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos debe
guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos importando
una insoslayable pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el
ambito de su competencia a efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado
argentino en el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. (Mazzeo

Julio Lilo y Otros s/ Recurso de Casacién e Inconstucionalidad, 2007)
Dicho lo anterior, surge de la jurisprudencia de la CIDH que

Los bienes pueden ser definidos como aquellas cosas materiales apropiables, asi como
todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona; dicho concepto comprende
todos los muebles e inmuebles, los elementos incorporales y cualquier otro objeto inmaterial
susceptible de valor (...) la justa indemnizacion debe proveerse en términos suficientemente
amplios para compensar, en la medida de lo posible, la pérdida sufrida. Segundo, la
indemnizacion tiene naturaleza compensatoria, no punitiva (...) La indemnizaciéon comprende los
dafios y perjuicios materiales y el dafio moral. El dafio material emergente esta constituido por
las consecuencias patrimoniales que derivan directamente de la violacion, y el perjuicio, por el
lucro perdido, una expectativa cierta que se desvanece como consecuencia de la violacion
cometida. (Velasquez Rodriguez, Interpretacion de la sentencia de indemnizacién compesatoria
articulo 67, Convencion Americana sobre Derecho Humanos, 1990, pags. Serie C, No 9, Parrafo
27) y (Godinez Cruz, Interpretacion de la sentencia de indemnizacién compensatoria (art. 67

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1990, pags. Serie C, No 10, parr 27).

Mientras que respecto del lucro cesante, se ha entendido que equivale al monto de
los ingresos que las victimas 0 sus sucesores reciban a lo largo de su vida laboral si no
hubiese ocurrido la violacion a sus derechos y que es variable y depende de las circunstancias
del caso. (Aloeboetoe y otros v. Surinam, Reparaciones y Costas, 1993, pags. Serie C, No
15)

Finalmente, en relacion a los principios que deben orientar las indemnizaciones
pecuniarias, se puede advertir que la Corte IDH ha fijado algunos como, por ejemplo, que los

dafios materiales resarcibles comprenden tanto el dafio emergente como el lucro cesante y
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que ellos deben ser apreciados en forma prudente y que debe aplicarse el criterio de “mayor
beneficio” que confiera la legislacién del Estado responsable a sus nacionales y el de la
indexacion o conservacion del valor real de la suma estipulada. (Velasquez Rodriguez vs.
Honduras, 1990).

Con lo cual, parece evidente entonces que, de acuerdo a los postulados del Derecho
Civil y Comercial Argentino en orden a la reparacion del dafio, la Jurisprudencia del maximo
Tribunal de la Nacién que sienta las bases de aguello debe entenderse como justa reparacion,
reconociendo a su vez el rango constitucional de la reparacion integral y finalmente las
interpretaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la materia, el quantum
o modo de la reparacion presentado ante el érgano jurisdiccional con el fin de provocar el
efecto extintivo de la accion penal, no parece posible que se limite exclusivamente a un monto
pecuniario igual al dafio material causado, sino que ademas necesariamente debera cubrir

los demas rubros explicados que hacen a la integralidad de la reparacion.
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CAPITULO 4. REGULACION LEGAL Y APLICACION PRACTICA DE LA

CONCILIACION Y REPARACION INTEGRAL DEL PERJUICIO EN LA PROVINCIA

DE MENDOZA.

1) Incorporacion de la conciliacién y reparacién integral del perjuicio al Cédigo

Procesal Penal de Mendoza, Ley 6.730, modificada por Leyes 8.896 y 9.040.

Como se vera en el desarrollo del presente capitulo, la doctrina provincial en la materia
no es abundante y por tanto el estudio del tema se desarrolla fundamentalmente sobre la

base de la legislacion vigente y la jurisprudencia dictada en la temética.

En éste primer punto del Capitulo, se presenta como necesario analizar el momento
en que ambos institutos fueron introducidos en la legislacion de rito como causas de extincion

de la accién penal y sobre todo la modalidad y caracteristicas con las que fueron incorporados.

Asi, sabido es que en el &mbito de la provincia de Mendoza, el Cédigo Procesal Penal
de Mendoza vigente desde el mes de noviembre de 1999, mediante la sancion de la Ley
6.730 (Ley 6.730, B.O. 30/11/1999), modificatoria de las disposiciones normativas de la Ley
1.908, significo el cambio de un sistema procesal penal mixto hacia uno de corte acusatorio.
En aquella modificacién, como aspectos centrales directamente relacionados con el tema que
se desarrolla, se destacan la asignacion de competencia exclusiva sobre la direccién de la
investigacion penal preparatoria al Ministerio Publico Fiscal en su caracter de titular de la
accién penal publica, como asi también la asignacién de “discrecionalidad politica” en el
ejercicio de la accion penal mediante la regulacién expresa del principio de oportunidad (art.
26 del CPPM) como excepcioén al principio de legalidad consagrado en los articulos 8 del
CPPMy 71 del CP.

Ahora bien, la Ley 6.730, mé&s alla de la novedosa incorporacion, para la época, de
diversos mecanismos que permiten hacer efectivo el principio de oportunidad, no contemplé
originariamente entre sus postulados a la conciliacion y reparacion integral como medios

materializadores de aquel principio de oportunidad reglada.

Puede sefalarse entonces, que la sancién de la Ley nacional 27.147 fue la que motivo

al legislador provincial a sancionar la Ley 8.896 (B.O. 26 /08/2016) en aras de adecuar la
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normativa de forma a la de fondo. En esa direccion, se incorporé a la conciliacion y la

reparacion integral del perjuicio como supuestos de procedencia de sobreseimiento.
Al respecto, la redaccion actual del articulo 353 del CPPM en su parte pertinente reza:

El sobreseimiento procedera cuando: (...) 6) Se hubiere producido la conciliacién de las
partes, siempre en los casos que estuviese legalmente permitido (...) 9) Se han cumplido las
obligaciones contraidas en el acuerdo reparatorio o la reparacion integral del perjuicio, salvo que

aquellas se encuentren debidamente garantizadas a satisfaccion de la victima (...).

Cémo se adelantd, se agregaron como supuestos de sobreseimiento, las mismas
causales que fueron incorporadas por el legislador nacional en el articulo 59 inc. 6 del CP
como extintoras de la accién penal, pudiendo advertirse a partir de ello ciertas particularidades
gue resultan generadoras de situaciones controversiales en cuanto a su naturaleza,

funcionamiento y aplicacion.

Asi, se destaca en primer término que tanto el cédigo de forma como el de fondo,
mencionan expresamente a la conciliacion, reparacion integral del perjuicio y los criterios de
oportunidad como institutos distintos, independientes y autébnomos. Ello, mas alla de las
caracteristicas especificas que revisten cada uno de ellos, surge de manifiesto a partir de su

prevision en la norma en tres incisos diferentes.

Asimismo, el legislador provincial mediante la sancion de la ley 9.040 (B.O.
09/02/2018) que introdujo la oralidad en el sistema procesal penal y represento un significativo
avance en la adversariedad del sistema acusatorio, hizo referencia a la reparacion integral
del perjuicio como algo distinto de la solucidon de conflicto y el acuerdo reparatorio, sin
mencionar a la conciliacion, y en apariencia de la literalidad de la norma, los regul6 como si

la naturaleza de tales institutos respondiera a la de los criterios de oportunidad.

Lo dicho, se desprende de la redaccién del articulo 364 del CPPM que al tiempo de
regular el procedimiento relativo a la realizacion de la audiencia preliminar en los juicio

comunes, dispone que una vez que se declare abierta audiencia:

(...) Seguidamente podran plantear la aplicacion de algun Criterio de Oportunidad:
cuando se hubiere solucionado el conflicto y restablecida la armonia social o cuando hubiera
habido acuerdo reparatorio o reparacién integral del perjuicio solo a pedido del Ministerio Publico
Fiscal; a pedido del imputado o su defensor la Suspension del Juicio a Prueba que solo
procedera con consentimiento fundado del Fiscal; o cuando las partes hubieran arribado a Juicio
Abreviado. El Juez podra interrogar a las partes sobre si han llegado a algiin acuerdo o invitarlas

a que lo hagan. (...).
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La falta de precision terminologica de la norma, sugiere que el legislador provincial
incurre en una confusion al mencionar entre los institutos extintores o suspensivos de la
accion penal, a la solucion del conflicto y el restablecimiento de la armonia social, toda vez
gue dichos términos conforme a los postulados del modelo de justicia restaurativa
desarrollados en el presente trabajo, constituyen el principio general, a la vez que son
representativos del objetivo final perseguido por el modelo. Asimismo, se explicé que criterios
de oportunidad tales como la suspension del procedimiento a prueba, reparacion integral del
perjuicio, conciliacién y mediacién, constituyen los mecanismos que se orientan y resultan de

utilidad para el complimiento de aquel objetivo.

Notese ademés que esa falta de claridad de la norma analizada, se ve abonada por
la ausencia de referencia alguna al inc. 1° del art. 26 del CPPM, es decir, cuando se trate de
un hecho insignificante, de minima culpabilidad del autor o del participe o exigua contribucion
de éste, cuando se hace la enumeracion de los criterios de oportunidad que los sujetos

procesales pueden plantear en la audiencia preliminar.

Aqui, parece oportuno hacer referencia a la opiniéon del autor mendocino, Francisco

Javier Pascua, quien sefiala que la norma en estudio

(...) introduce algunos aspectos llamativos. En primer lugar, permite que el Juez
interrogue a las partes sobre si hay algin acuerdo y mas aun determina que incluso se puede
invitarlas a que lo hagan, es decir, que con esta Ultima disposicién el Juez pierde su plena
imparcialidad y mantiene en su poder rezagos inquisitivos al inmiscuirse ‘sugestionando’ a las
partes, en particular al Fiscal para que disponga de la accion penal (modalidad ésta
implementada de facto irregularmente por varios Tribunales ya desde la implementacién de la
ley n.° 6730). En segundo término, se establece que solo el Fiscal puede solicitar, cuando
hubiere habido acuerdo reparatorio o reparacion integral, el criterio de oportunidad respectivo,
lo que resulta un sinsentido pues no se entiende por qué no puede solicitarlo la defensa o las
partes con vista al Ministerio Fiscal para solicitar su consentimiento fundado vinculante posterior.
En la practica ésta también podra ser la via correcta de solicitud del criterio de oportunidad (...).
(Pascua, 2018, pag. 606).

Hasta aqui, se han expuesto las escuetas normas de la legislacion ritual de la
provincia de Mendoza, a través de las que el legislador, en aras de adecuar la normativa de
forma a la de fondo intentdé regular y reglamentar la aplicacién y funcionamiento de la

conciliacion y reparacion integral del perjuicio.

Podria decirse que el marco normativo de aplicacién de los institutos, se veria
completado por la Ley Organica del Ministerio Publico (Ley 8.008, B.O. 27/02/2009,
modificada por Ley 8.911, B.O. 07/10/2016) de la cual surge que el legislador mendocino ha
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establecido a la solucion del conflicto como uno de los ejes de su politica de persecucion
penal, reafirmando la necesidad y utilidad de los criterios de oportunidad (art. 3), e instando
al Ministerio Publico Fiscal a propiciar y promover la utilizacién de mecanismos de mediacién
y conciliacién, que permitan la solucidn pacifica de los conflictos (art. 12). En dicha norma, se

hace referencia al procedimiento a seguir por el Ministerio Publico Fiscal, sefialando que:

(...) Con noticia de cada una de las partes interesadas y de la victima o damnificado,
gue en caso de desacuerdo, podra solicitar la conversion de la accién publica en privada, en los
casos que la legislacion asi lo autorice, a excepcion de los delitos que aparezcan cometidos por
funcionarios o empleados publicos en el ejercicio de sus funciones, o en perjuicio de la
administracién publica (...).

Nétese que alli, el mismo legislador que dicté las normas 8.896 y 9.040 hace mencién
a los mecanismos de conciliacion y mediaciéon, como asi también a la posibilidad de
conversién de la accion publica en privada “(...) en los casos en que la legislacion asi lo
autorice (...)", no obstante que la mediacion y la conversion de las acciones no han tenido
acogida en el Cédigo de rito.

Finalmente, el art. 26 de la Ley 8.008, al enumerar las funciones del Ministerio Publico
Fiscal, dispone en su inciso 12° que una de ellas es “(...) Procurar la solucion de los conflictos
en los que intervenga, tendiendo a la conciliacién positiva de los distintos intereses en aras

de la paz social (...)".

Como se advierte, en ésta Ley relativa a la composicién, organizacién, funciones,
competencias y facultades que se le asignan al Ministerio Publico Fiscal, el legislador hace
mencién a la mediacion y a la conciliacion como mecanismos para lograr el objetivo final que
es la solucién del conflicto, lo que autorizaria a suponer su voluntad de considerar a la
conciliacion y la reparacion como mecanismos mediante los cuales se ejecuta el principio de

oportunidad.

2) Procedimiento y requisitos procesales para la aplicaciéon y admisibilidad de la

conciliacion y reparacion integral del perjuicio.

Expuesto el marco normativo previsto por el Cédigo Procesal de Mendoza, se impone
ahora intentar desentrafiar cual es procedimiento que debe seguirse y los requisitos que han
de verificarse para que tenga lugar el sobreseimiento del imputado por extincion de la accién

penal a raiz de haberse producido una conciliacion o reparacion integral del perjuicio.
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A golpe de vista, no resulta dificil advertir que el Codigo ritual, a diferencia de lo que
ocurre con otras legislaciones provinciales y de derecho comparado, tal como fue expuesto
en el Capitulo 3, apartado 3, no contiene un marco regulatorio especifico para la aplicacion
de los institutos, relativo por ejemplo al caracter vinculante o no del consentimiento Fiscal, los
tipos penales respecto de los que resultan procedentes, las condiciones que debe revestir el
sujeto activo del delito, si son de aplicacién no obstante la declaracién de reincidencia del
imputado y en qué lapso de tiempo, si sus efectos son personales o se extienden a los co

autores o participes, entre otros aspectos.

Con lo cual, de conformidad al marco legal descripto, tal como lo decidio el legislador
mendocino que se ocupd expresamente de la incorporacién de los institutos, podria deducirse
como una primera conclusion posible que la conciliacion y la reparacion integral del perjuicio
serian de aplicacién respecto de todos los tipos penal, cualquier sea la condicion del autor,
todas las veces que se alcance una conciliacion o se reparen los perjuicio causados,

existiendo un amplio margen en cuento al marco de celebracion de los acuerdos y sus efectos.

Ahora bien, como ser vera mas adelante, la aplicacién practica de los institutos difiere

absolutamente de esa primer conclusion de posible deduccién sefialada.

No obstante ello, es posible apuntar una serie de detalles que si bien no son del todo
clarificantes, se encuentran dispersos en el ordenamiento juridico provincial y de algin modo
estan relacionados con el procedimiento y los requisitos para la aplicacion de los institutos. A

saber:

En lo que hace al término ‘conciliaciéon’, el digesto procesal contiene una especifica
referencia a su respecto en el &mbito de los juicios por delitos de accion privada o querella
(Titulo Il — Capitulo Il del CPPM, en particular arts. 429 y 431).

Mientras que el art. 353 inc. 6° del CPPM expresamente dispone que el
sobreseimiento solo procedera cuando: “(...) Se hubiere producido la conciliacion de las

partes, siempre en los casos que estuviese legamente permitido (...)"

Una interpretacion armonica de éstas dos normas, que hacen referencia expresa a la
conciliacion, arrojaria como resultado que su aplicacion ha sido reservada exclusivamente a
los delitos de accion privada, toda vez que al tiempo de incorporarse el inc. 6° al articulo 353
(Ley 8.896) no se introdujo ninguna norma extienda la aplicacion de la conciliacién a los

delitos de accion publica.

Por su parte, el inc. 9° del art. 353 CPPM, dispone que el sobreseimiento procedera
cuando: “(...) Se han cumplido las obligaciones contraidas en el acuerdo reparatorio o la
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reparacion integral del perjuicio, salve que se encuentran debidamente garantizadas a

satisfaccion de la victima (...)”

Nétese que la norma hace mencién a dos causales de sobreseimiento distintas: a) el
cumplimiento de las obligaciones contraidas en el acuerdo reparatorio y b) la reparacion

integral del perjuicio propiamente dicha.

Es decir que ademas de la conciliacion regulada en el inc. 6°, el legislador agrego en

el inc. 9° el ‘acuerdo reparatorio’.

Ello da origen a los siguientes interrogantes: ¢A qué se refiere el legislador con
acuerdo reparatorio?, ¢, A un acuerdo celebrado en el &mbito de una conciliacién en el proceso
penal?, ¢A un convenio alcanzado en el fuero civil a raiz de una demanda por dafios y
perjuicio realizada por la victima contra el imputado?, ¢ A un acuerdo realizado por el imputado

y la victima en forma privada y luego presentado ante el Fiscal o Juez?

Sin haberse hallado respuestas a dichos interrogantes en la doctrina y jurisprudencia
local, tampoco ha sido posible hallarlas en la propia Ley 8.896 carente de citas normativas
gue de algiin modo permitan interpretar las caracteristicas, sentido y alcance de los institutos
incorporados, a la vez que tampoco fueron explicados en el proyecto de Ley ni durante su
tratamiento, discusién y aprobacién, segun los registros obrantes en Legislatura de la
Provincia de Mendoza. (Consulta de Leyes Provinciales de la Provincia de Mendoza, 2021),

(Consulta de Proyectos Legislativos de Mendoza, 2021).

Se advierte también, sobre el final de la norma, una imprecisién terminologica que
contribuye a generar mas confusion respecto de los institutos estudiados. Asi, la norma reza
que procedera el sobreseimiento cuando: “(...) Se han cumplido las obligaciones contraidas
en el acuerdo reparatorio o la reparacion integral del perjuicio, salvo que aquellas se
encuentren debidamente garantizadas a satisfaccion de la victima (...)". Siendo obvio que se
trata de dos supuestos distintos, de los que se derivan diferencias en cuanto su procedimiento
de realizacion, no resulta comprensible la introduccion de la salvedad destacada sobre el final
de la norma, toda vez que ello funciona exclusivamente en el mecanismo de acuerdo
reparatorio, mas no en el de reparacion integral, donde para que se produzca el efecto

extintivo, necesariamente la victima debe haber sido indemnizada en forma plena.

2a) Consentimiento del Ministerio Puablico Fiscal.

En principio, y en el mismo orden que se ha venido haciendo referencia a la ausencia
de normas relativas a la procedibilidad de los institutos estudiados, como se adelanto el

dictamen del titular de la accion publica no se encuentra regulado expresamente en la
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legislacion de rito como requisito de admisibilidad ya sea de la conciliacion o bien de la

reparacion integral de perjuicio.

El tema no es de menor importancia, sobre todo si se considera que tal como ha
guedado configurado el régimen de titularidad y ejercicio de la accién penal tanto en la
legislacion de fondo como en la de forma, el Ministerio Publico Fiscal continta siendo el titular
de la accion penal publica y sobre él recae el deber de iniciarla de oficio. Maxime cuando, si
bien en la Ley 8.008 se ha hecho mencién a la posibilidad de que victima o imputado puedan
solicitar la conversion de la accion publica en privada, ello no ha tenido recepcion en el Codigo

de forma.

De modo tal que, frente a dos supuestos que de verificarse producen como efecto la
extincién de la accién penal, se presentaria como necesario que el titular esa accion tuviera

algun tipo de participacion.

En esa direccion, en la doctrina local enrolada en la posicién que considera a la
conciliacion y la reparacion integral del perjuicio como especies del género solucién de
conflicto como principio de oportunidad, se encuentra el autor Ezequiel Crivelli, quien expresa

que:

(...) en la provincia de Mendoza, la conciliacién y la reparacién integral del perjuicio
quedaran comprendidas como situaciones especiales de “soluciéon de conflicto” en su caracter
de criterio reglado de disponibilidad de la accion (...) solo podran operar en tanto y en cuanto, a
su vez, puedan verificarse las demas condiciones de aplicacion de los mentados criterios de
oportunidad (...). (Crivelli, 2017, pags. 5-6)

Asimismo, sostiene que

(-..) Un aspecto censurable de la legislacion provincial tiene que ver con la (...) ausencia
de limitaciones en orden a la aplicacién de estos criterios (...) entiendo que tales limitaciones
estaran dadas por los requisitos de admisibilidad genéricos establecidos para su procedencia,
entre los cuales, resulta indispensable el consentimiento o dictamen favorable del Ministerio
Publico Fiscal (...). (Crivelli, 2017, pag. 6).

A ello, puede agregarse la opinién de Jorge Coussirat en orden a la aplicaciéon del

criterio de oportunidad, quien sefiala que:

(-..) es el titular del ejercicio de la accién penal quien tiene en sus manos la decisién de
desencadenar este proceso de aplicacion de alguno de esos criterios (...) Vale decir, ésta es
una facultad del 6rgano acusador y no del querellante ni de la defensa (...) A pesar de la claridad

de la norma, la jurisprudencia admite la intervencion de la defensa como peticionante, mas alla
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de que luego se forme un incidente con intervencion del Fiscal de Instruccion (...)". (Coussirat,
2013, pag. 127).

Asi, en la préactica procesal local, en funcidon de parte de la jurisprudencia que sera
expuesta en el siguiente acapite, puede advertirse que las audiencias de conciliacion y
reparacion integral del perjuicio son celebradas con frecuencia de conformidad a las

previsiones normativas del art. 26 y cc del CPPM.

Véase que dicha norma de la legislacion ritual, al incorporar la regulacion del principio
de oportunidad que autoriza la suspension de la persecucion penal, junto a la enumeracion
de los mecanismos que producen ese efecto, esto es cuando se trate de un hecho
insignificante, se haya producido la solucion del conflicto, la suspension del juicio a prueba o
un juicio abreviado, expresamente dispone que el representante del Ministerio Publico Fiscal
es quien podra solicitar al Tribunal que se suspenda total o parcialmente la persecucion penal,
gue se limite a alguna o varias infracciones o a alguna de las personas que participaron en el
hecho. No obstante, en la practica se admite también que sea el imputado o la victima quien

lo solicite, prestando el Fiscal la conformidad respectiva.

En consonancia con ello, el art. 5 del mismo Cdédigo de procedimiento provincial,
impone a los tribunales el deber de resolver el conflicto que surja como consecuencia de un
hecho, de conformidad con los principios contenidos en las leyes en aras de contribuir a
restaurar la armonia social entre los protagonistas. Mientras que la Ley Orgéanica del
Ministerio Puablico Fiscal como ya se dijo, insta al Ministerio Publico Fiscal a propiciar y
promover la utilizacion de los mecanismos de mediacion y conciliacion, que permitan la

solucion pacifica de los conflictos (art. 12).

A ello, puede agregarse que la regulacion normativa respecto de la suspensién del
procedimiento o juicio a prueba como mecanismo de aplicacién del criterio de oportunidad,
tanto en el art. 30 péarrafo 3° del CPPM, como en el 76 bis parrafo 4° del CP, prevén que el
consentimiento del Fiscal resulta una exigencia ineludible para la procedencia del beneficio y

para que el tribunal pueda suspender la realizacion del juicio.

Asi entonces, no obstante las dificultades marcadas en torno a las normas que han
incorporado los institutos, para los seguidores de ésta corriente, el género de las figuras
enunciadas en los articulos 26, 353 incs. 6 y 9y 364 del CPPM, responde al principio o deber
general de solucionar el conflicto surgido del delitos y restaurar la armonia social entre sus
protagonistas, sefialado como objetivo final del modelo de justicia restaurativa, mientras que

los institutos de la conciliacion y reparacion integral del perjuicio constituyen las herramientas
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incorporadas al sistema tendientes a alcanzar se objetivo, para cuya admisibilidad resulta

indispensable el dictamen fiscal favorable.

De todo lo dicho, surgiria entonces como principal condicionamiento al que se
encuentran sujetas las causales de extincidon de la accién penal estudiadas, el consentimiento

del Ministerio Publico Fiscal.

2b) Resoluciones internas del Ministerio Publico Fiscal.

Ahora bien, frente a esa imprecisa regulaciéon a la que se viene haciendo referencia,
puede decirse que el Ministerio Publico Fiscal de Mendoza se encuentra enrolado en la
corriente doctrinaria y jurisprudencial que considera a la conciliacion y la reparacion integral
del perjuicio como especies del género soluciéon de conflicto como criterio de oportunidad,
para quienes el consentimiento del representante del Ministerio Publico Fiscal resulta
indispensable, pudiendo agregarse que hay acuerdo en que el otorgamiento o rechazo del
mismo no debe resultar caprichoso y debe ser de caracter restrictivo a fin de no colocar a la
victima en una situacion que eventualmente pueda resultarle perjudicial y siempre y cuando
no aparezcan en el caso concreto, intereses, razones de seguridad u orden publico que

evidencien la necesidad de rechazar éste tipo de mecanismos.

Lo sefalado, surge evidente a partir del contenido de las resoluciones internas que ha
venido dictando el Ministerio Publico Fiscal, no solo desde la sancién de las leyes provinciales
8.896, 8.911 y 9.040, sino inclusive desde tiempo antes, como se vera, a los fines de intentar

alcanzar una aplicacion uniforme en el territorio provincial.

Al efecto, parece oportuno reiterar que tanto el art. 3, referido al principio de
oportunidad, como el art. 12 con mencion especifica del mecanismo de conciliacién, ambos
de la Ley Orgéanica del Ministerio Publico (Ley 8.008) exceptlan expresamente del posible
ambito de aplicacion de dicha figura, a los delitos que aparezcan cometidos por funcionarios
o empleados publicos en el ejercicio de sus funciones o en perjuicio de la Administracion
Publica. Con lo cual, para los seguidores de la corriente a la que se viene haciendo mencion,
podria encontrarse alli una limitacion para la procedencia de los mecanismos de conciliacion

y reparacion integral del perjuicio.

Asimismo, como antecedentes de las resoluciones a las que se hara referencia, puede
mencionarse la Resolucién N° 148 del afio 2012, mediante la cual se estableci6 como
directiva general dirigida a los sefiores Fiscales de Camara, Fiscales de Instruccion, Fiscales
en lo Penal de Menores y Fiscales Correccionales, que en lo sucesivo, se abstuvieran de

propiciar la aplicacioén de principios de oportunidad —establecidos en el art. 26 del CPPM Ley
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6.730 —en los casos en que el/los delito/s investigados implicaran cualquier forma de violencia
de género, intrafamiliar o doméstica, ajustandose a los términos de la Convencidn de Belén

do Para y de las leyes vigentes.

Ahora bien, con posterioridad a la entrada en vigencia de las Leyes 27.147 y 8.911,
se dictd la resolucién N° 717/16 mediante la cual se dej6é establecido que se consideraba
necesario adecuar la aplicacion de criterios de oportunidad a la realidad judicial y situaciones
conflictivas que se suscitaban con frecuencia en el contexto de la sociedad mendocina,
atendiendo al principio de unidad de actuacion del Ministerio Publico Fiscal, resultando
imperativo, a fines de reducir los margenes de discrecionalidad propios de los operadores
juridicos, establecer pardametros claros y precisos con el objeto de determinar las
circunstancias en que era aconsejable que el Ministerio Publico Fiscal intentara
tempranamente solucionar, de manera eficiente algunos hechos que generaban conflictos de

interés en miras a su resolucion pacifica y arménica.

En razén de ello, la resolucién citada pretendiendo reglamentar la aplicacion de los

criterios de oportunidad, los circunscribio a los siguientes supuestos:
En relacién al hecho:

Que no se tratara de casos de violencia de género, o los afectados fueran menores

de 13 afios de edad.
Que no se tratara de hechos que pudieran comprometer el interés o el orden publico.
Que no se haya causado la muerte o puesto en riesgo la vida de la victima.

Que no se haya utilizado medios idéneos para generar un peligro comun, ni armas de

fuego.

Que no aparezca cometido en perjuicio de la administracion publica provincial y/o haya

afectado el normal desenvolvimiento de los poderes publicos en cualquiera de sus esferas.
En relacion al imputado:
Que no revistiera la calidad de reincidente en los términos del art. 50 del CP.

Que no se le haya concedido el instituto que solicita, o se haya declarado la extincién
de la accion penal en un periodo inferior a un (1) afio, de conformidad con los incs. 6y 7 del
art. 353 CPPM y 59 inc. 6 del CP.
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Que en relacion al hecho investigado no revistiera el caracter de funcionario publico
en los términos del art. 77 péarrafo 3° del CP, siempre que se sospechara que el mismo se
habia cometido en el ejercicio de sus funciones o abusando o valiéndose de su cargo.

Que no se encontrara judicialmente sometido a medidas de seguridad curativas o
educativas establecidas en la legislacion nacional de estupefacientes (Ley 23.737) o salud
mental (Ley 26.657).

En relacién a la victima:

Que su consentimiento fuera prestado exclusivamente ante los érganos competentes

del Ministerio Publico Fiscal, de manera libre y voluntaria.

Que la reparacion ofrecida resulte integral, conforme a sus propios intereses, o la
conciliacion se efectivice bajo las condiciones que acepte, todo lo que tenia que quedar
debidamente detallado de manera sucinta en la conformidad que oportunamente preste el
representante del Ministerio Publico Fiscal en su dictamen, conforme lo ordenado por el art.
167 del CPPM.

En los casos en que en la reparacion o conciliacién se estipulen plazos, los mismos
no podran superar los cuatro (4) meses, luego de lo cual, el Fiscal interviniente debia
corroborar sumariamente el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el imputado, art.
26 inc. 2° del CPPM, después de lo cual debia requerir la audiencia prevista en el art. 362 del

CPPM a los efectos de solicitar el sobreseimiento ante el 6rgano jurisdiccional.

Si la victima era mayor de 13 afios y menor de 18, o incapaz, y careciere de
representantes legales, tutores o guardadores, se debia dar intervencién a la Asesoria de
Menores e Incapaces a efectos de garantizar su representacion promiscua conforme a las

previsiones de la Ley provincial 6.354.

Como puede advertirse, en la resolucion se hizo especifica referencia a la reparacién
integral del perjuicio requiriendo que su ofrecimiento fuera ‘integral’, segun los propios

intereses de la victima.

Por otra parte, véase que también se hizo mencién a otro de los mecanismos, el
acuerdo reparatorio, fijando un plazo méximo de cuatro meses para el cumplimiento de las

obligaciones contraidas en el mismo.

Dicha resolucion, dispuso ademas que los mecanismos de resolucién de conflicto, no
solo debian ser puestos en conocimiento del imputado y su defensor, sino también vy

principalmente, la victima del hecho debia ser informada, toda vez que un significativo nUmero
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de causas, la dilacion de las mismas por el cumulo y desarrollo normal del proceso penal,
conllevaban una demora innecesaria que suspendia el conflicto en el tiempo sin resolverlo,
generando en ocasiones situaciéon de mayor conflictividad social, perjuicios econdémicos,
dificultades laborales y demds situaciones particulares que debian ser atendidas, sin
menoscabar por ello la obligatoria actuacién oficiosa del estado por tratarse de acciones penal
publicas. A esos fines, se establecié que los sefiores Ayudantes Fiscales y Fiscales de
Instruccion, siempre y en la primera oportunidad que les correspondiera intervenir, harian
conocer esa alternativa al sospechado de criminalidad conforme a los arts. 318 y 271 del
CPPM, como asi también a la victima al momento de recepcionarsele denuncia o testimonio
si la causa se hubiera iniciado de oficio, segun los arts. 326 y 231/232, en concordancia con
los arts. 7, 92 y 108, todos del CPPM.

En la misma direccién, la Resolucion N° 718/2016 resolvié reglamentar la aplicacion
de los criterios de oportunidad durante la etapa del plenario bajo los mismos presupuestos de
la resolucion relativa a la investigacion penal preparatoria. Asi, se establecio que una vez que
la causa hubiera ingresado al estadio del plenario ante la Camara del Crimen y/o Juzgados
Correccionales respectivamente, correspondia a los sefiores Fiscales de Camara e
Instruccion, actuar de igual manera, y en consecuencia, acatar estrictamente el término que
fijado por el art. 30 en su ultimo parrafo del CPPM, que remite al art. 364 del mismo cuerpo
ritual, es decir, hasta que se agote el plazo de citacién a juicio, y en casos correccionales
hasta el vencimiento del plazo establecido por el art. 417 quinques, primer parrafo del CPPM,
vencido el cual, quedaba vedado al Ministerio Publico proponer o prestar su consentimiento
para la aplicacién de los criterios de oportunidad que admite el art. 26 del CPPM como

excepcion al principio de legalidad.

Cabe destacar que en dicha resolucion, se habia considerado que una vez rechazada
fundadamente la aplicacién de un criterio de oportunidad durante la etapa de investigacion
penal preparatoria, y atento su caracter vinculante, el mismo no podia ser reeditado durante
el desarrollo del plenario, o durante el desarrollo de éste ultimo fuera del plazo del art. 360
del CPPM, salvo que de manera objetiva, nuevos elementos de prueba hubieren hecho

necesario un reexamen.

Ahora bien, en febrero del afio dos mil veinte, el Ministerio Publico Fiscal dicté una
nueva resolucién, bajo el N° 16/20 mediante la cual se dej6 sin efecto las resoluciones 716/16
y 718/16, esgrimiéndose como fundamentos que el andlisis dindmico de los resultados
obtenidos desde el dictado de las primeras directivas de persecucién penal, imponia la
necesaria adecuacion de las pautas de aplicacion a los fines de optimizar la utilizacion de los

mecanismos de resolucion de conflictos con el objeto de redefinir la linea conceptual fijada
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en aquellas y aclarar los principios generales, excepciones y condiciones especificas de
actuacion.

En ese marco, la resolucion dispone que:

(...) se establece como criterios de politica de persecucién penal para la aplicacion del
instituto de la suspension del procedimiento o juicio a prueba y de la suspension de la
persecucién penal por solucion de conflicto, conciliacion, acuerdo reparatorio o reparacién
integral del perjuicio, las siguientes instrucciones generales: (...). (Resolucién N° 16/2020 del
Ministerio Publico Fiscal de Mendoza, 2020).

Los/las Fiscales NO deberan prestar conformidad para la concesién de la suspension
del procedimiento o juicio a prueba, ni solicitar la suspension de la persecucién penal por

solucién de conflicto, acuerdo reparatorio o reparacion integral del perjuicio:

En los casos en que se imputen hechos de violencia contra la mujer cometidos en

contexto de violencia de género o con motivo de él.

En los casos en que pueda corresponder la declaracién de reincidencia del imputado
si se dictase sentencia condenatoria en la causa penal que se esté tramitando (articulo 50 del
Cadigo Penal).

En los casos en que se impute penalmente a un funcionario o empleado publico por

un delito cometido en el ejercicio 0 en ocasién de sus funciones publicas.

En los hechos en que se ha causado la muerte, lesiones gravisimas o riesgo para la
vida de la/s victima/s.

En los casos de imputaciones penales contra personas por delitos cometidos antes
de haber transcurrido un (1) afio desde la suspensién de la persecucion otorgada en otra
causa penal, o de haber sido sobreseido por extincién de la accion penal conforme a las
causales previstas en el articulo 353 incs. 6°, 7° y 9° del CPPM o en el articulo 59 incs. 5° y
6° del Cédigo Penal.

Debera el/la Fiscal de Instruccion consultar fundadamente al/a Fiscal Jefe que
corresponda, y éste, a su vez, al Fiscal Adjunto en lo Penal, en forma previa a prestar
conformidad para la suspensién del procedimiento o juicio a prueba o solicitar la suspension
de la persecucion penal por solucién de conflicto, acuerdo reparatorio o reparacion integral

del perjuicio, en los siguientes supuestos:
Hechos que revistan especial gravedad.

Hechos vinculados a la criminalidad organizada.
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Hechos de notoria trascendencia publica.

Hechos que puedan causar un perjuicio al funcionamiento de la Administracion

Publica o al patrimonio publico.
Hechos en los que se haya utilizado un medio idéneo para generar un peligro coman.
Hechos que involucren armas de fuego.

Los/las Fiscales deberan observar, en miras de la presente Resolucion, las siguientes

pautas de actuacion:

Fijar los hechos penalmente relevantes, con determinacion de los autores, participes
y victimas, y de la extension del dafio o peligro causado.

Informar de manera previa a la victima y escuchar su opinion, debiendo verificar que
su consentimiento en caso de solucidn del conflicto, acuerdo reparatorio o reparacién integral
del perjuicio sea expresada en forma libre y voluntaria, con constancia escrita de la gestion y

de la manifestacion.

Verificar que todas las condiciones de la solucion del conflicto, del acuerdo reparatorio
o de la reparacioén integral del perjuicio, sean licitas, razonables y adecuadas al fin legal del
instituto procesal, teniendo en consideracion la naturaleza juridica de los bienes protegidos,
la extensién del dafio o peligro causado, y la situacién procesal, econémica y social y de las

partes del conflicto.

Corroborar, cuando corresponda, el cumplimiento de las obligaciones contraidas en
el acuerdo reparatorio o reparacion integral del perjuicio, 0 que las mismas se encuentren

debidamente garantizadas a satisfacciéon de la victima.

El analisis del contenido de las resoluciones dictadas bajo la 6rbita del Ministerio
Publico Fiscal, en orden al establecimiento de directrices para la aplicacién de los institutos
estudiados, arroja como resultado la vigencia actual de la Resolucion N° 16/20 y més alla de
poner en evidencia la tarea llevada a cabo por el Ministerio Publico Fiscal en su intento por
contribuir a ordenar y facilitar la operatividad de los institutos, estableciendo limitaciones y
fijando los requisitos que deberan verificarse para que los representantes del 6rgano
persecutor puedan otorgar su consentimiento para la aplicacion, no debe perderse de vista
gue la resolucion vigente, responde a la naturaleza de instrucciones generales dirigidas a los
miembros de dicho organismo, y por tanto de conocimiento y cumplimiento obligatorio,

exclusivamente para sus integrantes.
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En ese sentido, es de destacar que sin perjuicio que en su parte resolutiva se ordena
gue la notificacion de la resolucion se haga extensiva a todos los magistrados, funcionarios y
empleados del Poder Judicial y del Ministerio Publico de la Defensa, los requisitos de
admisibilidad y limitaciones en ella establecidas no revisten el caracter de obligatorios para

ellos.

A mayor abundamiento, nétese que tratdndose de resoluciones internas, no rige a su
respecto, la obligatoriedad de publicacion oficial y por tanto no resulta posible que sean
reputadas como conocidos por todas las personas, en particular, por defensores particulares,

representantes legales o patrocinantes del querellante particular, imputados y victimas.

De manera tal que, esa ausencia publicidad y obligatoriedad, atenta contra los fines
ultimos que se persiguen con la aplicacion de tales institutos, contribuyendo a la generacion
de confusion y desconcierto, a la vez que ponen en serio riesgo la vigencia del principio
constitucional de igualdad ante la ley de todos los habitantes de la Republica Argentina.

3) Consecuencias que genera la aplicacion de los mecanismos como especies

del género solucidn conflicto.

Una situacion particular se genera en torno a la aplicacion de la conciliacion o
reparacion integral del perjuicio y la suspension de la persecucién penal en los términos del
articulo 26 del CPPM, dado que antes de la entrada en vigencia de la Ley 8.896, cuando en
el marco de un proceso penal tenia lugar una audiencia de solucién de conflicto entre victima
e imputado en la que el mismo se daba por solucionado y el representante del Ministerio
Publico Fiscal solicitaba al 6rgano jurisdiccional la suspensién de la persecucién penal en los
términos de la norma referenciada, si la solicitud era admitida, correspondia esperar el
transcurso del plazo de prescripcion de la accién penal respectiva, para luego solicitar el
sobreseimiento del imputado de conformidad al articulo 353 inc. 4 del CPPM en funcién del
art. 59 inc. 3 del CP.

Actualmente, luego de la reforma introducida por la Ley 8.896, el sobreseimiento del
imputado procede por conciliacion (inc. 6° del art. 353 del CPPM), o bien por el transcurso de
un afo desde la suspension de la persecucion penal a raiz de una solucién conflicto —como
criterio de oportunidad — (inc. 7° art. 353 CPPM). De modo tal que, el Ministerio Publico Fiscal,
en caso de producirse una solucion de conflicto por conciliacion pareciera contar con dos

opciones: 1) solicitar la suspension de la persecucion penal en los términos de los arts. 26 y
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27 de la Ley 6.730, y luego del transcurso de un afios requerir el sobreseimiento; y 2) solicitar

directamente el sobreseimiento.

A falta de regulacion, surge el interrogante acerca de si en caso que el Ministerio
Publico Fiscal optara por la primera de las opciones, el imputado o su defensa, pueden
oponerse aello y requerir al érgano jurisdiccional el sobreseimiento directo, ya que lo contraria
supondria para el imputado permanecer sujeto al proceso durante un afio, a riesgo de que el
Ministerio Publico Fiscal solicite se deje sin efecto la suspension ante la comisién de un nuevo

hecho delictivo.

Al respecto, la solucién pareciera estar en orden a que, habiendo el Ministerio Publico
Fiscal, prestado su consentimiento vinculante para la procedibilidad de la solucién de conflicto,
sea por suspensién de persecucién o sobreseimiento, el Fiscal no podria condicionar al Juez
en cuanto a la naturaleza juridica y efectos de tales institutos, siendo éste quien deberia
resolver de la forma que resulte mas beneficiosa para el imputado, de conformidad a lo

dispuesto por el art. 2 del CPPM.

Algo similar ocurre con la suspension del procedimiento o juicio a prueba (art. 30 del
CPPM y 76 bis del CP), cuya peticién es una facultad del imputado, pero el consentimiento

del Fiscal es un requisito ineludible.

A esta altura, se advierte la existencia de una radical diferencia, que gira en torno a
los efectos que producen cada uno de los institutos mencionados. Asi, véase que los nuevos
mecanismos incorporados por el Cddigo de fondo (conciliacién, reparacién y criterios de

oportunidad), provocan sin mas la extincion de la accién penal.

Con ello, se presenta como posible inferir, l6gicamente, que frente a una oferta tan
amplia y benévola como la instaurada por el legislador nacional, devendrian practicamente
en abstracto los institutos de la suspension de la persecucion penal y del procedimiento o
juicio a prueba, toda vez que resultarian poco atractivos en funcion de los requisitos y
limitaciones legales a los que se encuentran sujetos, tales como por ejemplo el sometimiento
a reglas de conducta de hasta 3 afios de duracién, cuando en los supuestos de conciliacion
o reparacion integral del perjuicio el permiten al imputado obtener la extincion de la accion

penal sin condicionamientos posteriores.

Es por ello, que con la finalidad de evitar lo que se consideran ciertas situaciones de
impunidad, el sector doctrinario y jurisprudencial al que se ha venido haciendo referencia,
considera indispensable la conformidad del titular de la accién penal publica, porque en

definitiva esa posibilidad que tiene ahora el imputado de conciliar o reparar el perjuicio
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ocasionado con el delito y obtener asi el sobreseimiento, no enerva de ninguna manera la

publicidad y oficialidad de la pretensién penal que se ventila en el proceso.

Dentro de ésa posicion, se sostiene que en aquellos casos en que el Fiscal no preste
conformidad al pedido de suspensién de la persecucidén penal por solucién de conflicto o
sobreseimiento del imputado por conciliacion o reparacion integral del perjuicio, y decida
proseguir con el ejercicio de la accion penal, no puede ser constrefiido por el Juez o Tribunal
a fin que desista de ejercer la misma, porque ello devendria en una flagrante violacion a los

principios del sistema acusatorio y la imparcialidad del érgano jurisdiccional.

4) Jurisprudencia en la provincia de Mendoza.

4a) Tribunales inferiores de la primera circunscripcién judicial de Mendoza.

La escasez de normas que regulen el procedimiento y requisitos de admisibilidad en
orden a la aplicacion de los mecanismos estudiados que ha sido puesta en evidencia, no ha
representado un obstaculo insalvable en cuanto a su operatividad en el &mbito judicial de la
provincia de Mendoza, ya que la realidad demuestra que su aplicacion se encuentra aceptada

por los operadores del derecho.

Sin perjuicio de ellos, se hace necesario analizar bajo qué estandares se materializa

esa aplicacion.

En ese orden de ideas, como ya se adelantara, una parte de la jurisprudencia
provincial pone de manifiesto que la regulacion del principio de oportunidad incorporado por
la Ley 6.730 al articulo 26 del Codigo Procesal Penal de Mendoza, ha contribuido a esa
aceptaciéon y aplicacion practica de los institutos, maxime en la visibn de aquellos que
entienden que la conciliacion y la reparacion integral del perjuicio responden a la naturaleza
juridica de los criterios de oportunidad, lo que a su vez se corresponderia con la literalidad de

la redaccion normativa del articulo 364 del CPPM.

En el analisis y desarrollo de los fallos jurisprudenciales dictados por los tribunales de
la provincia, tanto de instancias inferiores como del Cimero Tribunal, parece oportuno hacer
referencia en primer término a una de las primeras sentencias, sino la primera, mediante la

cual se hizo aplicacion de los institutos analizados.

Asi, sOlo cinco meses después de que entrara vigencia la Ley 27.147, la Sexta

Cémara del Crimen de la primera circunscripcion judicial de Mendoza, mediante sentencia N°
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4.334 de fecha veinticuatro de noviembre de dos mil quince, resolvié dictar el sobreseimiento
por extincion de la accion penal de los acusados de la comision del delito de Lesiones graves
agravadas por Alevosia, “(...) por haberse producido la solucion de conflicto mediante
conciliacion y reparacion integral. (articulos 5, 19 inciso 3°, 26 inciso 2° y 353 inciso 4° del
Caodigo Procesal Penal y articulo 59 incisos 5° y 8° del Cédigo Penal, ley 27.147) (...)". (F. C/
Andia Lamberti, Nicolas Jorge y ots... P/ Lesiones graves agravadas por su comision con

ensafiamiento”, 2015).
En sus argumentos, los sentenciantes dijeron que:

(...) esta nueva doctrina jurisprudencial que se aprueba aplicar, es una solucién mas
gue debe ser inscripta en el marco de la nueva orientacion regulatoria que contiene el nuevo
Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Mendoza, de cuya estructura surge claro que ahora la
funcion jurisdiccional que compete al Tribunal de Juicio queda limitada a los términos del
contradictorio, de modo tal que cualquier ejercicio de esa funcion que sobrepase la limitada
controversia juridica a que se acotaron las partes atenta contra la esencia misma del principio

acusatorio que es el sistema de investigacion al amparo del cual investigada esta causa.

El actual ordenamiento adjetivo consagré una serie de principios propios todos de un
modelo que responde a un tipo de enjuiciamiento de neto corte acusatorio (igualdad de armas,
oralidad, publicidad, contradicciéon, inmediacién, celeridad, desformalizacién, plazo razonable,
etc.), y si bien mantiene como principio rector, que impone como obligacion estatal la
persecucion de todos los delitos, el legislador mendocino ha buscado en cierta manera traer a
la realidad judicial de Mendoza un dejo de racionalidad ante tan marcada ficcién de la ley de
fondo y asi le fue abriendo camino a través de distintos institutos al principio de oportunidad,
idea que hoy se ha visto consagrada por la nueva reforma del Cédigo del Penal, buscando como
fin principal actualizar las normativas del cddigo de fondo, armonizandolas con las disposiciones

de los ritos locales que lo habian superado.

Una de las ideas de avanzada que plasmo el legislador mendocino en el nuevo codigo
adjetivo que nos rige fue la consagracion como un principio rector el instituto de la solucién de
conflicto (art. 5) (...).

(-..) nuestro cédigo procesal consagra expresamente que dentro de los “criterios de
oportunidad” posibles, el Ministerio Publico puede optar por uno de ellos (art. 26), y entre los que
enumera se encuentra la “solucién del conflicto”, solucién que basta con que sea acreditada
sumariamente para que se apruebe, salvo en los casos de conflictos familiares, en los que para

darle mayor amplitud y seguridad se exige también la intervencion de un mediador.

Entendemos que la “solucion del conflicto” que consagra nuestro cédigo de rito como
excepcion a la obligacion de persecucion penal, y tal como esta regulado en nuestra ley de forma,

resulta una de las mejores soluciones a las que se pueda recurrir cuando existe un conflicto
100



entre el supuesto agresor y la victima, puesto que de ese modo se le reintegra a los verdaderos
interesados la participacion que les corresponde, sin dejar fuera de esa solucién al mismo Estado,
ya que éste es el principal interesado en que se mantenga y se restaure la armonia social en su
justa medida y por eso es que nuestro codigo de rito impone la necesaria participacion y
aprobacion del Ministerio Publico Fiscal y la intervencion de un Tribunal, intervencién que se
vuelve decisiva porque es el érgano judicial que ante la propuesta, debe convocar a su presencia
a los interesados a una audiencia, como lo hizo (...) donde cada parte fue escuchada e hizo
valer su posicion a favor de ese acuerdo y logrado el mismo, no queda otra alternativa que al
igual que frente a otros principios de oportunidad (verbigracia: suspension del juicio a prueba),
tener presente ese acuerdo y por solucionado el conflicto por conciliacién y reparacion integral
gue ahora por aplicacion de la nueva normativa (art. 59 inc. 5 y 6 del Codigo Penal ley 27.147),
obliga a declarar extinguida, en esta resolucion, la accién penal al haberse alcanzado en este
caso la solucién del conflicto de indole personal — y econémico en expediente NRO. 101.412
caratulados: ‘AEAYFGBAPSHMAVECAJAYLMIAPSHMANJp/DY P,
originarios del 24° Juzgado Civil, Comercial y Minas (...) y por ello se dicta el sobreseimiento de

los cuatro imputados (...).

Como puede advertirse, en los albores de la aplicacion de los institutos, inclusive antes
de la entrada en vigencia de las Leyes 8.896 y 9.040, los miembros del 6rgano jurisdiccional
fundaron la aplicacion de la conciliacién y la reparacion integral del perjuicio como especies

del género solucién de conflicto como criterio de oportunidad.

En ese marco, surge que en primer término, el Tribunal de Juicio valor6 como
condiciones de admisibilidad de los institutos el acuerdo al que arribaron acusados y victima,
gue incluyé el pedido de disculpas y su aceptacion frente al Tribunal, la opinién favorable del
representante del Ministerio Publico Fiscal y el acuerdo econdmico, remitiéndose para ello al
juicio por dafios y perjuicios seguido en sede civil. Todo ello, para tener por solucionado el

conflicto en los términos del articulo 26 inc. 2 del CPPM.

Mas aca en el tiempo, y ya en vigencia las Leyes 8.896 y 9.040, pueden ser citados
algunos fallos jurisprudenciales de tribunales de primer instancia, en los que siguiendo el
criterio doctrinario y jurisprudencial antes referenciado, no se advierten mayores
inconvenientes para la aplicacion de los institutos en supuestos donde se ventilan conflictos
de caracter patrimonial o de leve gravedad, en los que las partes llegan a un acuerdo y

ademés se verifica el consentimiento de la victima y del titular de la accién penal.
Ello, surge de manifiesto en:

Expte. P-91.063/13, Sentencia N° 4.442, dictada el 28/10/2019 por el Segundo

Juzgado Penal Colegiado de la Primera Circunscripcion Judicial de Mendoza, la que en su
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parte pertinente reza: “(...) |.- ORDENAR EL SOBRESEIMIENTO de los Sres. NICOLAS
JUAN GIANNI CARLOS DANIEL MORALES DIAS, del delito de ESTAFA GENERICA, injusto
previsto y sancionado por el art. 172 del Codigo Penal; todo de conformidad con los Arts. 353
inc. 6° y 9° en funcién del 26 inc. 2° del C.P.P. y art. 59 inc. 6° del C.P. (...).” (F. C/ Gianni,
Nicolas y Morales Carlos p/ Estafa Genérica, 2019)

Expte. P-19.248/15, Sentencia N° 4.250, dictada el 07/10/2019 por el Segundo
Juzgado Penal Colegiado de la Primera Circunscripcion Judicial de Mendoza, la que en su
parte pertinente reza: “(...) Il.- SOBRESEER a TAMARA JUAN COSTICH, ya filiada en autos,
del delito de ESTAFA GENERICA (art. 172 del Cédigo Penal) atribuido en autos P-19.248/15
de conformidad con lo establecido por el art. 59 inc. 6 del C.P. y art. 353inc. 6, 26 inc. 2y 5
del C.P.P. (...).” (F. C/ Tamara Juan Costich p/ Estafa Genérica, 2019)

Expte. P-26.593/17, Sentencia N° 5.437, dictada el 09/03/2020 por el Segundo
Juzgado Penal Colegiado de la Primera Circunscripcién Judicial de Mendoza, la que en su
parte pertinente reza: “(...) 1.- SOBRESEER a SERGIO DANIEL RIDI, de demas datos
consignados en autos, respecto del delito de AMENAZAS SIMPLES EN CONCURSO REAL
CON DANO SIMPLE previsto y sancionado por el art. 149 bis 1° parr. 1° supuesto; Art. 55 y
183 del Cédigo Penal, que se atribuyen en la presente causa N° P-26.593/17, sin costas, ello
de conformidad con lo preceptuado por el art. 5, 26 inc. 2 y 353 inc. 6 del CPP y art. 59 inc.
6° del C.P. (...). (F. C/ Ridi, Sergio Daniel P/ Amenazas Simples en concurso real con Dafio
Simple, 2020)

Expte. P-111.533/12, Sentencia N° 4.415, dictada el 23/10/2019 por el Segundo
Juzgado Penal Colegiado de la Primera Circunscripciéon Judicial de Mendoza, la que en su
parte pertinente reza: “(...) 1.- SOBRESEER a JONATHAN ESTEBAN MARCOVICH O
JONATHAN MARCOVICH ESTEBAN, POR EL DELITO DE ESTAFA GENERICA (Art. 172
del C.P.) de conformidad al Art. 353 inc. 4y 9 del C.P.P. en funcién con el Art. 26 inc. 2 y Art.
59inc.5y6del C.P.(...). (F. C/ Marcovich, Jonathan Esteban o Esteban Marcovich, Jonathan
p/ Estafa Genérica, 2019)

Expte. P-153.153/17, Sentencia N° 5.380, dictada el 28/02/2020 por el Segundo
Juzgado Penal Colegiado de la Primera Circunscripcion Judicial de Mendoza, la que en su
parte pertinente reza: “(...) 1.- SOBRESEER a EDUARDO MIGUEL ESTEBAN, de demés
datos consignados en autos, respecto del DELITO DE ESTAFA GENERICA previsto y
sancionado por el art. 172 del Codigo Penal, ello de conformidad con lo preceptuado por el
art. 353 inc. 4y 9y 26 inc. del CPPenal, y art. 59 inc. 5y 6 del C.Penal. (...). (F. C/ Esteban,
Eduardo Miguel P/ Estafa Genérica, 2020)
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Expte. P-95.295/14 y acum., Sentencia N° 6.958, dictada el 09/11/2020 por el Primer
Juzgado Penal Colegiado de la Primera Circunscripcion Judicial de Mendoza, la que en su
parte pertinente reza: “(...) 1).- HACER LUGAR a la extincién de la accién penal por haberse
acreditado la conciliacién y reparacion integral del perjuicio, sin costas, de conformidad con
lo dispuesto por los arts. 5, 26 inc. 1°, 59 inc. 6° del Cddigo Penal y 353 inc. 6°y 9°, 557 y
558 del Cédigo Procesal Penal (...). (Sentencia N° 6958, 2020)

Expte. P-27.594/16, Sentencia N° 4.297, dictada el 09/10/2019 por el Segundo
Juzgado Penal Colegiado de la Primera Circunscripcion Judicial de Mendoza, la que en su
parte pertinente reza: “(...) 1.- SOBRESEER a DIEGO ARMANDO ESTEBAN ESTEBAN y a
LUCRECIA JUAN, ya filiados en autos, del delito de ESTAFA GENERICA previsto y
sancionado por el art. 172 del C.P., atribuido en autos P-27.594/16, de conformidad con lo
establecido por el art. 353 inc. 9 del C.P.P.y 59 inc. 3 del C.P. (...). (F c/ Esteban Esteban,
Diego Armando P/ Estafa Genérica, 2019)

Expte. P-83.349/16, Sentencia N° 4.238, dictada el 04/10/2019 por el Segundo
Juzgado Penal Colegiado de la Primera Circunscripciéon Judicial de Mendoza, la que en su
parte pertinente reza: “(...) 1.- SOBRESEER al Sr. DARIO WALTER MARCOVICH, de demas
datos consignados en autos, por el delito de ESTAFA GENERICA previsto y sancionado por
el art. 172 del C.P., atribuido en autos P-27.594/16, de conformidad con lo dispuesto por el
art. 353 inc. 6 del C.P.P. (...). (F. C/ Marcovich, Dario walter P/ Estafa Genérica, 2019).

Expte. P-85.585/16, Sentencia N° 4.194, dictada el 30/09/2019 por el Segundo
Juzgado Penal Colegiado de la Primera Circunscripciéon Judicial de Mendoza, la que en su
parte pertinente reza: “(...) Il.- SOBRESEER a GUILLERMO NICOLAS JUAN JUAN (...)
respecto del delito de ESTAFA GENERICA previsto y sancionado por el art. 172 del Codigo
Penal, de conformidad con el art. 353 inc. 6° y 9° del C.P.P. y 59 inc. 6 del C.P. (...). (F. C/

Juan Juan, Guillermo Nicolas P/ Estafa Genérica, 2019)

Expte. P-26.716/14, Sentencia N° 4.505, dictada el 04/11/2019 por el Segundo
Juzgado Penal Colegiado de la Primera Circunscripcion Judicial de Mendoza, la que en su
parte pertinente reza: “(...) |.- SOBRESEER a NICOLAS DAVID ESTEBAN MILANOVICH,
MARIO BRIAN ESTEBAN MILANOVICH, NATALIA ELIZABETH VOLPE, JAYA ESTEBAN
MARCOVICH y a EMILIO ESTEBAN MARCOVICH, ya filiados en autos, del delito de
ESTAFA GENERICA previsto y sancionado por el art. 172 del CODIGO PENAL, atribuido en
autos P-26.716/14, de conformidad con lo previsto por el art. 353 inc. 6 y 9 del C.P.P. y 59
inc. 6 del C.P. (...). (F. C/ Esteban Milanovich, Nicolas David y ots. P/ Estafa Genérica, 2019)
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Expte. P-20.287/16, Sentencia N° 4.644, dictada el 22/11/2019 por el Segundo
Juzgado Penal Colegiado de la Primera Circunscripcion Judicial de Mendoza, la que en su
parte pertinente reza: “(...) l.- SOBRESEER a OCTAVIO ESTEBAN ESTEBAN, DARIO
WALTER MARCOVICH, JAYA ESTEBAN y NATALIA ELIZABETH VOLPE, de demés datos
consignados en autos, respecto del delito de ESTAFA GENERICA previsto y sancionado por
el art. 172 del Cédigo Penal., de conformidad con lo dispuesto por los arts. 353 inc. 4y 9 del
Caodigo Procesal Penal y 59 inc. 5y 6 del Cdodigo Penal. (...). (F. C/ Esteban Esteban, Octavio
y ots. P/ Estafa Genérica, 2019)

Expte. P-16.294/16, Sentencia N° 4.588, dictada el 13/11/2019 por el Segundo
Juzgado Penal Colegiado de la Primera Circunscripcion Judicial de Mendoza, la que en su
parte pertinente reza: “(...) .- SOBRESEER a CARLOS DANIEL MORALEZ DIAS, DARIO
ESTEBAN JUAN, VICTOR ALFONSO JUAN Y PERLA ESTRELLITA ESTEBAN COSTICH
(...) del delito de ESTAFA GENERICA previsto y sancionado por el Art. 172 del Cédigo Penal
(...) de conformidad con lo preceptuado por el art. 353 inc. 6 y 9 del C.P.P. y 59 inc. 6 del CP
(...)- (F. C/ Moralez Dias, Carlos Daniel P/ Estafa Genérica, 2019).

4b) Suprema Corte de Justicia de Mendoza.

Para finalizar con el desarrollo del presente trabajo, resta por hacer mencién a
precedentes jurisprudenciales que han sido dictados en la teméatica por la Suprema Corte de

Justicia de la Provincia de Mendoza.

Fundamentalmente se trata de supuestos en que la controversia se genera cuando el
bien juridico lesionado es la vida, el delito ha sido cometido en un contexto de violencia de
género o cuando se trata de delitos en lo que el Estado ha asumido deberes positivos de

investigar y sancionar.

En ellos, se podra observar que si bien se ha arribado a la misma solucién, esto es,
decidiéndose por el rechazo de la aplicacion de los institutos, los caminos seguidos por los
ministros sentenciantes han sido diversos, poniendo en evidencia la existencia de dos

posturas diferentes y claramente definidas.

Por un lado se ubican quienes sostienen que la reparacion integral del perjuicio
constituye un equivalente funcional de la pena, mientras que por el otro estan lo que
consideran a los institutos estudiados como especies del género solucion de conflicto como

criterio de oportunidad.
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Asi, entre la jurisprudencia del Cimero Tribunal local, se encuentran los siguientes
fallos dictados por la Sala Segunda (Penal) relativos a la conciliacion y reparacion integral del

perjuicio como causas de extincion de la acciéon penal:

F C/ ESTRELLA, CARLOS GUSTAVO DAIO (51804) P/ RECURSO EXT. DE
CASACION”, CUIJ: 13-03899192-7/1 ((011202-51804)), del 29 de junio de 2017.

El voto mayoritario fue desarrollado por los ministros Dres. Omar A. Palermo y Julio
R. Gémez, quienes expusieron su posicion frente al instituto de la reparacién integral del

perjuicio, argumentando que:

(...) aun cuando la reparacion integral del perjuicio ha sido consagrada expresamente
como una forma de extincion de la accién penal mediante su incorporacion al inc. 6 del art. 59
del C.P. dispuesta por Ley 27.147, su aplicacién no resulta automatica, sino que se encuentra
subordinada a la consideracién de las particulares circunstancias del caso, como ocurre con
todos aquellos institutos que regulan relaciones interpersonales que han puesto en juego la

vigencia del ordenamiento del juridico.

(...) la denominada reparacion integral del perjuicio constituye un equivalente funcional
ala pena. Esto significa que en aquellos casos en que la pena no resulte el medio mas adecuado
para la solucion del conflicto o, dicho de otro modo, la respuesta penal mas idonea, se impone
la extincion de la accion por la concurrencia de alguna solucién alternativa — como la reparacion
aludida — y, en consecuencia, el sobreseimiento del imputado. Dicho esto, no puede soslayarse
gue para que un equivalente funcional cumpla su funcién debe implicar, del modo que la pena,
una respuesta al delito en su dimension factica, como afectacion de un bien, y en su dimension
comunicativa, esto es, como lesion a la vigencia de la norma. De este modo, sélo si la reparacion
integral del perjuicio responde a ambas dimensiones del delito puede ser considerada

equivalente a la pena y devenir en la extincién de la accién penal antes referida.

Teniendo en cuenta los conceptos precedentes, cabe preguntarse si este modo de
conclusién del proceso resulta procedente en casos de violencia de género como el presente,
de acuerdo a la plataforma factica fijada por el 6rgano acusador y confirmada por el Tribunal de

Apelaciones (...) La respuesta negativa se impone.

Es que si bien, en el caso bajo estudio, se ha llegado a un acuerdo entre la partes
involucradas — mediante la entrega de una suma de un millén de pesos ($1.000.000) — que la
victima ha aceptado de plena conformidad (...), el mismo no constituye una reparacion integral
en la medida en que solo ha restaurado la dimension factica del dafio — al modo de una

reparacion civil -, manteniéndose el dafio comunicativo a la vigencia de la norma.
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Ese ultimo dafio no resulta una circunstancias de escasa entidad, maxime si se tiene en
cuenta el tipo de norma que se presume vulnerada, esto es, la legislacién que regula los casos
de violencia de género o de violencia contra la mujer, cuya observancia resulta fundamental para
el funcionamiento de nuestro orden social. Dicho de otro modo, si bien se advierte que en el
caso de autos se ha producido la reparacion del dafio, en su dimensién factica, lo cierto es que
del acuerdo propuesto por la defensa de Estrella como causal de extincion de la accién penal
no se derivan consecuencias que impliquen el restablecimiento de la vigencia de la norma que

aparece vulnerada, conforme las constancias de la causa (...).
Por su parte, el Dr. José V. Valerio por sus fundamentos expreso:

(...) La reforma introducida mediante la Ley 27.147, en la que se enmarca el dispositivo
normativo cuestionado, en nada vino a modificar el &mbito de regulacidn del instituto bajo analisis
(procesal), como asi tampoco, el sentido de la jurisprudencia, sino que lo Gnico que hizo fue

incorporar tres causales en cuyo efecto se prevé la extincién de la accion penal.

(...) la norma cuya inobservancia plantea el recurrente (Art. 59, Inc. 6° del C.P.)
establece que ‘La accion penal se extinguira por:...6) Por conciliacion o reparacion integral del

perjuicio, de conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondiente’.

Ahora bien, advirtiendo que nuestro sistema procesal penal no contiene regulacion
especifica de los institutos incorporados (conciliacién y reparacién integral), y coincidiendo que
no encontramos frente a dos especies dentro del género ‘soluciéon de conflicto’ como criterio de
oportunidad procesal, seran las normas juridicas que integran el sistema normativo,
especificamente las contenidas en la Seccién Cuarta del Codigo Procesal Penal (ley N° 6.730),

cuya observancia deba ser controlado por éste Cuerpo.

(...) se advierte dos cuestiones directamente vinculadas, y que hacen luz sobre el
mismo: primero, que la aplicacion de criterios de oportunidad, conforme el sistema acusatorio
de corte adversarial adoptado por nuestra legislaciéon procesal, es resorte exclusivo del
Ministerio Publico Fiscal atento su rol en la titularidad del ejercicio de la accion penal, conforme
el principio general de ‘legalidad procesal’ o mejor llamado ‘de oficiosidad o de indisponibilidad’
(‘El Ministerio Publico debera ejercer la accion penal en todos los casos en que sea procedente,
con arreglo a las disposiciones de ley’, Art. 26, primer parrafo de C.P.P. —ley 6.730), con lo cual,
toda excepcion a dicho principio, necesaria e indefectiblemente, debe reconocer como sujeto

determinante, la decision inicial del mismo.

Es la misma norma la que, luego de sentado el criterio referido, dispone que tal facultad
excepcional se debe concretar a través de una peticion, la que necesariamente debe ser
suficientemente fundada, para que la persecucion penal, se ‘suspenda’, ya sea objetiva o
subjetivamente, (‘No obstante, el representante del Ministerio Publico podra solicitar al Tribunal

que se suspenda total o parcialmente la persecucion penal...’ Art. 26, segundo parrafo del C.P.P.
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—ley 6.730). Asi lo ha resuelto en forma reiterada y constante este Cuerpo (L.A. 295 — 090, L.S.
441-230, L.S. 415-149).

El caracter vinculante del consentimiento fiscal sobre el pedido de solucion de conflicto
se encuentra reconocido por este Cuerpo, en cuyo caso se ha dicho que ‘En los supuestos
previstos del articulo 26, resulta requisito ineludible, la aquiescencia del Ministerio Publico Fiscal,
toda vez que resulta ser titular de la accién penal — articulo 83, 84 y concordante del Cédigo
Procesal Penal.” (Expte. 99.879- F C/CARRASCO, WALTER HUGO POR ENCUBRIMIENTO
S/ICASACION: LS442-011)".

Frente al instituto cuestionado, la solicitud del mismo, que incluye obviamente el
supuesto de consentimiento frente al pedido formulado por el interesado, debe emerger

indiscutiblemente del Dr. Fiscal competente.

De la simple compulsa de autos, no se advierte peticiéon alguna por parte del titular de
la vindicta publica. Por el contrario, en dos instancias procesales diversas, pero siguiendo la
misma linea argumental, a través de dictamenes, se advierte una oposicién referida a la
aplicacién del criterio de oportunidad que fuera solicitado por la Defensa, esto es, el que
primigeniamente pronunciare el Sr. Fiscal Correccional, como asi también, aquel por el que

evacuare la vista conferida el Sr. Procurador General.

A mas de ello, de acuerdo a las caracteristicas de los hechos ventilados en autos, se
verifica plena sujecion a los parametros normativos contenidos en los diversos textos legales
por los que se aborda la problemética de la violencia de género, tanto en el orden nacional como

internacional; dato que profundiza la evidencia del rechazo a la via casatoria.

Preciso es atender al compromiso internacional asumido por Estado Argentino a través
de su adhesion a la “Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer” o “Convencion Belém do Parg”, de fecha 13 de marzo de 1996,
instrumento de raigambre constitucional (articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional),
ratificada por ley nacional N° 24.632, quien, en su articulo 7, establece que “los Estados Partes
condenan todas formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los
medios apropiados y sin dilaciones, politicas, orientadas a prevenir, sancionar y erradicar
procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que
incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales

procedimientos...” (...) (F. C/ Estrella, Carlos Gustavo Dario P/ Recurso de Casacion, 2017)

Sobre la base de lo expuesto, la Sala Segunda de la Suprema Corte de Justicia de
Mendoza, resolvio la desestimacion del recurso de casacion incoado por la defensa técnica

del imputado.

107



“FC/ LUNA AMAYA LUCAS ENZO (42763) P/ RECURSO EXT. DE CASACION’,
CUIJ: 13-04159055-0/1 ((010506-42763)), del 18 de abril de 2018.

En el caso, el Dr. José V. Valerio se pronuncié en sentido similar a lo que ya habia
sostenido en el precedente “Estrella”, e inclusive hizo una remision. Sin embargo, se destaca

en su opinion vertida en el fallo que dijo:

(...) En nuestro sistema acusatorio, corresponde la actuacion de la ley penal, como regla,
y la suspension de la persecucion penal, como excepcion; por tanto es pate del principio de
legalidad actuar la ley penal, como asi también aplicar un criterio de oportunidad, sea
suspendiendo la persecucién penal (art. 26 del CPP) o la suspension del procedimiento o del
juicio a prueba (art. 30 del CPP y art. 76 del CP), incluso la solucién del conflicto, como en el

caso gque nos ocupa (art. 5 del CPP).

Debemos tener en cuenta que el ejercicio de la accién penal (regla), le corresponde al
Ministerio Publico Fiscal, quien promovera y ejercera la accién penal en la forma establecida por
la ley (...) debera ejercer la accion penal en todos los casos en que sea procedente, con arreglo

a las disposiciones de la ley (art. 26 parrafo 1° del CPP).

En tal sentido, la Regla impuesta por la ley, es el ejercicio obligatorio de la accién penal
y la Excepcion a ese deber, es que sélo se puede apartar en los supuestos que expresamente

estan previstos por la ley.

Resulta normativamente que frente a la obligacion de actuar la Ley penal (Regla), el
representante del Ministerio Publico Fiscal puede dar el consentimiento fundado para la solucién

del conflicto (Excepcion).

(...) la norma aplicable al acuerdo presentado por la defensa es el articulo 5 del C.P.P.,
que impone que ‘Los tribunales deberan resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho,
de conformidad con los principios contenidos en las leyes, en procura de contribuir a restaurar
la armonia social entre sus protagonistas’. Esta norma, se relaciona con el articulo 59, incs. 5°
y 6° del C.P., en el sentido en que ambos incisos realizan una remision a las leyes procesales
correspondientes, ya sea por conciliacién o reparacion integral del perjuicio. Asi es como en el
caso de arribarse a una solucion de conflicto, se procedera conforme al inc. 9° del articulo 353
del CPP, y se dictara el sobreseimiento en los casos de que se cumplan las ‘obligaciones del

acuerdo reparatorio o la reparacion integral del perjuicio’.

De una interpretacion integral del sistema normativo, surge que el caso bajo examen
encuadra en uno de los criterios de oportunidad. Estos criterios, implican una excepcion al
principio de legalidad impuesta por los arts. 71 del CP y 8 del CPP, que establecen la obligacién

de iniciar de oficio la accion penal siempre que no dependa de instancia privada.
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En el mismo sentido, el inc. 1° del articulo 26 del CPP, determina que se podra
suspender el ejercicio de la accién penal “salvo que se afecte el interés publico”, y el inc. 2°
regula como criterio de oportunidad la solucion del conflicto. En consecuencia, se equivoca el

recurrente ya que no existe ningun vacié legal al respecto.

(...) no se advierte peticiéon alguna por parte de la vindicta pablica; por el contrario, se
advierte la oposicion del Fiscal de Camara. Resta decir que esta oposicion se funda en las
Directivas Generales de Procuracién que cita en su resolucion, siendo éstas de cumplimiento
obligatorio. En primer lugar, la Resolucién N° 717/16, atento lo dispuesto por la Ley Organica
del Ministerio Publico N° 8.008 (Modificada por Ley 8.911), que en el apartado “A”, incisos 2° y
4°, establece como impedimentos para la aplicacion de criterios de oportunidad, los casos en
los que se vea comprometido el interés publico y se utilizaran armas de fuego; en segundo lugar,
en lo dispuesto por el articulo 34, en cuanto que: ‘Corresponde a los Agentes Fiscales en materia
Penal: 3) Cumplir y hacer cumplir todas las instrucciones generales que imparte el Procurador
General y las particulares de los Fiscales Adjuntos’; y por ultimo, el articulo 28 de la citada
resolucién establece que: ‘El procurador General es la maxima autoridad del Ministerio Publico
de la Provincia. Son sus deberes y atribuciones: 6) Disefiar la politica criminal y de persecucion
penal del Ministerio Pablico Fiscal, debiendo impartir para ello las instrucciones generales que
correspondan, en particular las referidas a los institutos de derecho sustantivo y procesal
necesarios a tal fin, o cuya aplicacién genera controversia, debiendo reglamentar la delegacion
del ejercicio de la accidn penal por parte de los integrantes del Ministerio Publico Fiscal” (...).
(Fc/ Luna Amaya, Lucas Enzo (42763) P/ Recurso Ext. de Casacion, 2018)

Mientras que, el voto de la mayoria en el presente, representado aqui por los ministros
Dres. Omar A. Palermo y Mario D. Adaro, expuso argumentos idénticos a los expresados en
“Estrella”, sosteniendo la consideracion de la reparacion integral del perjuicio como

equivalente funcional a la pena. En tal sentido, dijeron que:

“(...) el a quo hajustificado en forma suficiente la decisién que aqui se recurre. En efecto,
més all4d de las consideraciones vertidas en relacién a la falta de consentimiento fiscal, el
magistrado interviniente entendié que la reforma penal invocada por el peticionante ‘busca
privilegiar la solucién de casos de menor gravedad con métodos alternativos procurando
preservar la respuesta punitiva para los conflictos graves o estrictamente necesarios’ y que en
las presentes actuaciones ‘no se vislumbra un hecho de menor gravedad conforme surge del
relato de los hechos atribuidos’, circunstancias que lo llevaron a rechazar el sobreseimiento

solicitado.

(...) tal como se ha sostenido con anterioridad, la denominada reparacién integral del

perjuicio constituye — a nuestro criterio — un equivalente funcional a la pena (...).
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(-..) en el marco de las presentes actuaciones, el imputado y las victimas habrian llegado
a un acuerdo mediante el cual el primero de ellos efectué un depdsito bancario a la orden de la
Sexta Camara del Crimen por la suma de pesos cien mil ($100.000.-) que quedaréa a disposicion
de las victimas una vez que se dicte el sobreseimiento de aquél, mientras que las segundas
prestaron su conformidad, tomando pleno conocimiento de que su aceptacion constituye una

causal de extincién de la accién penal.

(...) No obstante ello, se advierte que tal acuerdo entre las partes involucradas, no
constituye una reparacion integral como pretende la defensa del imputado, en la medida en que
sé6lo ha restaurado la dimension factica del dafio — a modo de reparacion civil -, manteniéndose

el dafio comunicativo a la vigencia de la norma.

Es que, aun cuando la solucion propiciada por el imputado y aceptada por las victimas
refleje la reparacion del perjuicio que los hechos investigados ocasionaron a aquéllas, desde un
punto de vista material, lo cierto es que esos acontecimientos no sélo provocaron una lesién
concreta en las personas que sufrieron un desapoderamiento mediante violencia e intimidacion
—dafo que, ademas resulta ser de considerable entidad (...), sino que mediante ellos se lesion6
ademas la norma que garantiza el derecho de la propiedad, a la libertad y a la integridad fisica,
cuya vulneracion no advierto restaurada en el caso concreto.

Dicho de otro modo, si bien la entrega de dinero por parte del imputado a favor de las
victimas podria reparar el perjuicio que éstas sufrieron, esa restauracion material constituye tan
s6lo una reparacién de indole civil que de ninglin modo implica restablecer la vigencia de la
norma penal, en su faz comunicativa. (...)". (Fc/ Luna Amaya, Lucas Enzo (42763) P/ Recurso
Ext. de Casacién, 2018)

En igual sentido a lo resulto en el precedente “Estrella”, la Sala Segunda de la
Suprema Corte de Justicia de Mendoza, resolvié la desestimacion del recurso de casacion

planteado por la defensa del imputado.

FC/ LEMOS GUERRERO RUBEN EZEQUIEL P/HOMICIDIO CULPOSO (4899)
(29164) P/ RECURSO EXT. DE CASACION. CUIJ: 13-04024478-0/1 ((021205-4899)) del 28

de noviembre de 2018.

Aqui, una vez més la Sala Segunda del Cimero Tribunal de la provincia, se pronuncio
por el rechazo del recurso de casacion interpuesto por la defensa del imputado, surgiendo
gue del voto pre opinante del Dr. José V. Valerio, el que fue fundado con argumentos similares

a los esgrimidos en los precedentes “Estrella” y “Luna Amaya”, recibié la adhesion de los
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ministros Mario D. Adaro y Pedro J. Llorente. Es decir que, la solicitud de aplicacion de la
conciliacion y reparacion integral del perjuicio al caso, fue rechazada por unanimidad, sobre
la base de la consideraciébn de ambos institutos como especies del género solucion de
conflicto.

En tal sentido, se sostuvo que “(...) la inexistencia constatada del consentimiento de
los representante del victima — sus progenitores -, como del pedido fiscal impiden fundamente
aplicar el criterio de oportunidad peticionado (...)" (FC/ Lemos Guerrero, Ruben Ezequiel P/
Homicidio Culposo (4899) (29164) P/ Recurso Ext. de Casacion, 2018).

Sin perjuicio de lo expuesto, parece importante considerar que el ministerio José V.
Valerio, se explayo respecto de las diferencias conceptuales de los institutos, las pautas para

la aplicacion de ambos mecanismos y sus caracteristicas especificas.
Al respecto dijo:

(...) En primer lugar, cabe sefialar que, de acuerdo con una interpretacion literal del art.
59, inc. 6° del Codigo penal, derivada de la utilizacion de la disyuncion “o”, la reparacion integral

del perjuicio ha sido legislada como una institucion diferente de la conciliacion.

Segun entiendo, sintéticamente puede afirmarse que la conciliacién hace referencia a la
existencia de un acuerdo mutuo entre el o los sujetos activo/s y pasivo/s de una conducta
delictiva. De este modo, dada su naturaleza, se exige que exista entre las partes pretendientes,
una suerte de avenimiento que a su criterio, permita poner punto final al conflicto que las tiene

como contendiente — en términos procesales -.

Son las mismas partes que resultaron involucradas por la comisién de un ilicito penal
guienes logran restablecer la armonia social entre ellas, cuestion que no necesariamente supone
la existencia de una reparacion econdmica, esto es una contraprestacién susceptible de
apreciacion pecuniaria. Asi, puede existir conciliacion entre las partes sin reparacién econémica
integral del perjuicio, o conciliacién con una reparacion de caracter simbdlico — seria el caso, por
ejemplo, de un pedido publico de disculpas o de la asuncion de un compromiso de no repeticién
-. Ello, es derivacion de que la conjuncion de las normas de los arts. 59, inc. 6 del CP y 353 inc.

9 del CPP es de caracter disyuntivo.

(...) la reparacion integral del dafio es una alternativa a la conciliacion. Aparece como
un instrumento de resolucién de conflictos que presenta matices de naturaleza civil o pecuniaria,
donde la resolucién se procura a través del cumplimiento unilateral de aquellas prestaciones
comprendidas en la obligacion de resarcir satisfactoria e integramente los perjuicios ocasiones
por el ilicito. Por ello, las notas esenciales que distinguen a este instituto son: a) su alcance
pecuniario; b) la unilateralidad; c) la integralidad de su alcance en relacién al dafio derivado de

la comision del hecho investigado.
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A su vez los acuerdos reparatorios consisten en aquellos convenios que celebran la
victima damnificada y el acusado, en donde puede o no existir transaccion y, a diferencia de la

reparacion integral del perjuicio, es sustancialmente bilateral.

(...) reconociendo que la conciliacion, la reparacién integral del perjuicio, y los acuerdos
reparatorios, integran como subespecies el género de la solucién del conflicto — en tanto criterio
de oportunidad reglado-, son las normas que regulan éste instituto las que fijan las pautas legales

para su aplicacién dentro de un proceso penal.

No puede soslayarse, que de lo que se trata es de interpretar su aplicacion, que de la
remision que hace el Codigo Penal a las “leyes procesales correspondientes”, segun
modificacion introducida al art. 59 mediante ley 27.147, nos conduce necesariamente al texto
del art. 26 del mismo cuerpo legal, norma que, segln se vio, deja a las claras el rol principal que
se le asigna al Ministerio Publico Fiscal en cuanto a la titularidad y al ejercicio de la accién penal.
Por lo tanto, tanto el agotamiento de la accién penal que se produce cuando el fiscal se inclina
— y solicita- la aplicacién de un criterio de oportunidad, como también, en los supuestos de
cumplimento a las condiciones fijadas al suspender el proceso a prueba, depende del desinterés

del titular de la accién penal publica en mantener su ejercicio.

(...) se convierte en una conditio sine qua non para su procedencia, la propulsiva y activa
intervencidon del acusador publico, en su rol de titular del ejercicio de la accion publica;
intervencion que de ningin modo puede resultar limitada, ni mucho menos sustituida, por la

voluntad y participacion de los restantes sujetos procesales o interesados.

(...) De ellos se desprende que la reparacion integral del dafio deber ser racional v,
ademas, no puede ser decidida de oficio por el juez sin contar con la actividad requirente del
agente fiscal, y luego de escuchar a la victima o damnificado. Mientras que la conciliacion, para
operar adecuadamente dentro del proceso judicial, exige la participacién y el consentimiento de
la victima (...). (FC/ Lemos Guerrero, Ruben Ezequiel P/ Homicidio Culposo (4899) (29164) P/
Recurso Ext. de Casacion, 2018)

COMPULSA EN AUTOS 92960 FC/ ARZUZA VILLEGAS CARLOS GUSTAVO Y
ENRIQUEZ ALTAMIRANO ANA MARIA P/ FRAUDE A LA ADMINISTRACION (92960) P/
RECURSO EXT. DE CASACION. (CUIJ: 13-0477223-5/1((018601-18601)), del 13 de octubre
de 2020.

En uno de los ultimos fallos en que la Sala Segunda del maximo tribunal de la provincia
se ha pronunciado respecto de la reparacion integral del perjuicio, nuevamente el resultado
fue el rechazo de la aplicacion de la reparacion integral del perjuicio, como causa de extinciéon

de la accion penal.
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Aqui, se presenta como particularidad, a diferencia de los tres fallos anteriores, que el
cimero tribunal hizo lugar al recurso de casacion interpuesto por el representante del
Ministerio Publico Fiscal y de la querella particular, frente a la sentencia N° 535 dictada por el
Tribunal Penal Colegiado N° 1 de la primera circunscripcion judicial de Mendoza por la cual
se habia declarado extinguida la accidén penal por reparacion integral del perjuicio en la causa
N° P.92.960/16, sobreseyendo en consecuencia a la co imputada Ana Maria Henriquez por
el delito de Fraude a la Administracion Publica, en modalidad de estafa, y uso de instrumento
publico falso, en concurso ideal, atribuido a la nombrada en cardcter de participe primaria.
(Fc/ Arzuza Villegas, Carlos Gustavo y Enriquez Altamirano, Ana Maria p/ Fraude a la
Administracion (92960) P/ Recurso Ext. de Casacién, 2020)

Previo a ingresar en el analisis del contenido del fallo, es de destacar que durante el
debate oral, el Ministerio Publico Fiscal no otorgd consentimiento para la procedencia del
instituto. En el mismo sentido, es decir por la negativa, se expresé el querellante particular
con fundamento en que el monto pecuniario ofrecido ni siquiera cubria el dafio material

causado a su representada.

Ademas, debe destacarse que el mismo Tribunal mediante sentencia N° 802, en el
marco del juicio oral celebrado en autos N° P-122.029/16, P-167.375/12 y 92.960/16 resolvi6
condenar a Carlos Gustavo Arzuza a la pena de 4 (cuatro) afios de Prisién Efectiva por la
comision de los delitos de Homicidio Culposo en Concurso Real con Fraude en Perjuicio de
la Administracion Publica en modalidad de Estafa en concurso ideal con falsificacion de
instrumento privado falso y uso de instrumento privado falso, previstos y sancionados por los
articulo 84, 55, 174 inc. 5, 54, 292 primer parrafo, 54 y 296 del Cédigo Penal.

Es decir, que al mismo tiempo que se declaré extinguida la accion penal por
reparacion integral del perjuicio mediante sentencia N° 535, se condend mediante sentencia
N° 802 por el mismo delito al co imputado Arzuza, a la pena de prisioén efectiva. Amén de lo
expuesto, debe destacarse que ambas sentencias fueron dejadas sin efecto por el maximo
Tribunal de la provincia. (Fc/ Arzuza Villegas Carlos Gustavo y Duta Preda, Laura Florinda p/

Homicidio Simple (122029) p/ Recurso Ext. de Casacion).

Retomando el caso que nos ocupa, mas alla de las particularidades antes sefialadas,
en el estudio del precedente puede observarse que los ministros Omar A. Palermo y José V.
Valerio mantuvieron en sus votos las posturas desarrolladas en “Estrella” y “Luna Amaya”,
respectivamente. Por su parte, el ministro Mario D. Adaro, se hizo eco de los fundamentos
esgrimidos por el Dr. Valerio, haciendo asi en éste caso a la mayoria, destacandose que entre

sus argumentos hizo referencia expresa a la calidad del sujeto activo delito.
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En tal sentido, expuso:

(...) comparto la solucién a la que arriba el ministro preopinante, aunque estimo
pertinente no perder de vista que la operacion especifica del instituto de la reparacion integral
del perjuicio no es indiferente a la calidad del sujeto activo del delito. Me refiero a que en los
casos en que se trata de funcionarios publicos, adquiere especiales ribetes que determinan,

como regla general, su improcedencia como causal de extincion de la accién penal.

Es que se trata de sujetos especialmente obligados para con la Administracion Publica,
dicho en otras palabras, personas a las que la ciudadania les confia la gestion de un determinado
sector del Estado. Por ello, no se encuentran Unicamente forzados a no dafar la institucién en
un sentido negativo, sino que, ademas deben proveer a su fomento. Por ello, cuando no lo hagan,
no basta para cancelar la pretension punitiva en relacién con la procedencia del beneficio — con
resarcir el perjuicio causado en el plano material, sino que, también debe cancelarse la

conmocion que genera en la ciudadania la violacion del cargo que subyace a la funcién publica.

Esta es la razon material de que no se verifique reparacion integral en los casos en lo
gue victima y autor se encuentran vinculados por un deber especial de fomento. Dicho de otro
modo, no hay integralidad cuando la reparacion es intentada por una persona que también ha
menoscabado la institucién en el plano comunicativo por haber infligido el mandato de confianza

subyacente a su cargo.

El delito investigado excede el dafio a una victima concreta que pueda ver satisfecha
sus pretensiones a través de una reparacion econémica, porque en los delitos cometidos en
contra de la administracion publica se afectan bienes juridicos supra individuales. Asi, al tratarse
de un dafio a la administracién publica sancionado con una pena de prision, los fines del proceso
penal no se ven plenamente satisfechos con el pago de la suma de dinero que perdié la obra
social (...)". (Fc/ Arzuza Villegas, Carlos Gustavo y Enriquez Altamirano, Ana Maria p/ Fraude a
la Administracion (92960) P/ Recurso Ext. de Casacion, 2020)
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CONCLUSION

Con el presente trabajo de investigacion, sin pretender dar por sentando el
agotamiento de la tematica, se ha intentado mostrar cdmo se da la aplicacion practica de los
mecanismos alternativos de resolucion de conflicto, incorporados en el articulo 59 inc. 6 del
Cadigo Penal Argentino mediante la Ley 27.147, en el ambito de la provincia de Mendoza,
toda vez que su funcionamiento y aplicacion fue sujetada de modo expreso a la legislacion

procesal de las provincias.

A su vez, parece acertado dejar asentado que se estima que no resulta beneficioso
mantenerse en la posicion de desprestigiar la reforma legislativa y obstaculizar la aplicacion
de los mecanismos, sino que por el contrario, en virtud de las bondades que supone su
funcionamiento correcto y ajustado a derecho, se presenta como ventajoso adoptar una
actitud positiva que mediante la formulacién de aportes de conocimiento y propuestas

reformadoras contribuyan a su aplicacion con las menores dificultades posibles.

En tal sentido, se considera que la incorporacién de mecanismos como los estudiados,
son de cuantioso valor en tanto representan un cambio de paradigma en la concepcién de la
potestad estatal de coercion penal, significando un paso adelante en orden al reconocimiento
de la conciliacién y reparacion integral del perjuicio causado a la victima del delito, como una

tercera via del Derecho Penal.

Asimismo, la reforma, sobre la base de la recepcion del modelo de Justicia
Restaurativa, importa también un cambio de paradigma mediante el cual se persigue evitar
la situacién de revictimizacion que generalmente experimenta la victima de un hecho delictivo
al ingresar al proceso penal, dejando de ser un mero espectador para transformarse en un
sujeto con participacion en el mismo. Ello, en concordancia y con anclaje normativo en la Ley
27.372 (Ley de derechos y garantias de las personas victimas de delitos, 2017)’, que entre
sus principales disposiciones — de orden publico -, ha asignado y reconocido una serie de
derechos y garantias a las victima, otorgandoles un rol preponderante en el proceso y

garantizandole asistencia y representacion juridica.

Ahora bien, mas alla de las discusiones que ha generado la técnica legislativa utilizada
por el legislador nacional, provocando cuestionamientos respecto de la constitucionalidad de
la reforma y consecuentemente de la operatividad de los institutos, sin perjuicio del

mantenimiento de su vigencia, se entiende que los fallos jurisprudenciales dictados en el
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ambito nacional y provincial, oportunamente citados, permiten tener por aceptada tanto la
constitucionalidad como la operatividad de los mismos. Es decir que, es legal la aplicacién de
los mecanismos de conciliacion y reparacién integral del perjuicio en el marco de los procesos

penal de la provincia.

Asi, ha sido posible arribar a la conclusion que la sancién de le Ley 27.147, mediante
la cual se modificé el régimen de ejercicio, extincién y disposicion de la accion penal, ha
significado el mantenimiento de la vigencia de los principios de legalidad y oficialidad,
continuando en cabeza del Ministerio Publico Fiscal la titularidad de la accion penal publica y
la obligatoriedad de su ejercicio, a la vez que ha importado el reconocimiento expreso del
principio de oportunidad en su modalidad de reglado (art. 71 del CP), verificAndose la
correspondencia, en un todo, con la regulacion relativa al tema en el sistema procesal vigente
en el provincia de Mendoza, de conformidad a lo dispuesto por los articulos 8 y 26 del Codigo

Procesal de Mendoza.

Como derivacién de lo arriba expuesto, puede afirmarse que, mas allad de las
menciones genéricas introducidas en los articulos 73 del Cédigo Penal y 12 de la Ley
provincial N° 8.008 (Ley 8.911), respecto de la posibilidad de conversién de las acciones
publicas en privadas, lo cierto es que en el &mbito de la provincia de Mendoza, el Unico titular

dela acciéon penal publica sigue siendo el Ministerio Publico Fiscal.

Ahora bien, tal como se encuentra estructurado el sistema penal vigente, con
fundamento en los postulados analizados de la Justicia Restaurativa, donde se caracteriza a
la conciliacion y reparacion integral del perjuicio como métodos o mecanismos alternativos
de resolucién de conflicto, se entiende que habiendo sido receptados por la legislacién de
fondo como supuestos de exclusién de la punibilidad, en tanto su efecto extintivo de la accidon
supone la no punicién del delito endilgado, responden a la naturaleza de los criterios de

oportunidad.

Asi, se entiende que representan sub especies del género solucion de conflicto,
previsto en el articulo 26 del Codigo de rito, lo que a su vez se corresponde con el deber
general impuesto a los tribunales provinciales y miembros del Ministerio Publico Fiscal en la
norma del articulo 5 de aquel digesto, en el que se impone como primera medida a adoptar
en el marco de todo proceso penal, el deber de procurar alcanzar la solucion de los conflictos

derivados de hechos delictivos, por intermedio de las herramientas legales disponibles.

En virtud de ello, es que la conciliacion y reparacion integral del prejuicio, reguladas
por la legislacion de fondo como causas de extincion de la accion penal, se encuentran

directamente vinculadas a las previsiones normativas de los articulos 5, 8, 26 y conc. del
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CPPM, toda vez que siendo su efecto la extincion de la accion, el funcionamiento y aplicacion
de los institutos resulta inescindible la intervencion y participacion del representante del
Ministerio Publico Fiscal en el proceso respectivo.

Asi, dada la estructura actual del sistema procesal penal de la provincia, no aparece
como legalmente posible que autor y victima (conciliacién) o solo el autor (reparacion integral
del perjuicio) se presenten ante el 6rgano jurisdiccional, y entre ellos realicen actos
dispositivos sobre algo (la accién) que no pertenece a ninguno de ellos, sin intervencion
alguna del Ministerio Publico Fiscal, que por el momento, resulta ser el titular exclusivo de la

accion.

En esa direccién, no se han hallado argumentos doctrinarios ni jurisprudenciales que
justifiqguen que, quien no es titular de la accion, sea el imputado, sea la victima o el sefior
Juez, puedan decidir sobre algo que no les pertenece. Se repite, siempre en el marco de un

sistema procesal penal como el vigente.

Al respecto, si bien son absolutamente respetables las posiciones doctrinarias y
jurisprudenciales expuestas en el orden nacional, que consideran que la conciliacion y
reparacion integral del perjuicio no revisten el caracter de criterio de oportunidad, en funcion
de la regulacién separada que ha hecho el legislador mediante su previsiéon en diferentes
incisos de la norma, se entiende que ello responde exclusivamente a la deficiente técnica

legislativa utilizada.

En esa direccién, siendo el Ministerio Publico Fiscal, el anico titular dela accién penal
publica, es el Unico sujeto procesal que hoy se encentra facultado por Ley (art. 26 del CPPM)

para disponer de esa accion, en los casos expresamente previstos por ella.

A su vez, es claro que el efecto extintivo que suponen la conciliacion y reparacion
integral del prejuicio, comprende, sin duda alguna, un acto dispositivo de la accion penal, toda
vez que verificada la existencia de un acuerdo conciliatorio o satisfecho el perjuicio causado,
se autoriza a solicitar el sobreseimiento definitivo en relacién al ilicito penal enrostrado. Y tal

acto dispositivo, Unicamente puede ser realizado por el titular de la accion.

La conclusion alcanzada, en cuanto a la modalidad que asumen los institutos
estudiados dentro del sistema procesal penal de la provincia, se corresponde con la
interpretacion que han hecho los Tribunales Penales inferiores de la provincia y la mayoria
de los miembros del Cimero Tribunal provincial, conforme a los fallos jurisprudenciales que
se han analizado.
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Lo afirmado, no impide en modo alguno reconocer la existencia de una posicion
dogmaética diferente adoptada por otros miembros del méximo Tribunal, que mas alla de su
destacable calidad, se estima que conforme al conocimiento adquirido a partir del trabajo
investigativo, no resultaria aplicable en virtud de las caracteristicas del sistema penal vigente,
toda vez que los mecanismos de conciliacion y reparacion integral del perjuicio han sido

incorporados como supuestos excluyentes de punibilidad, m&s no como sanciones penales.

Ahora bien, esa interpretacion de los institutos como criterios de oportunidad, conlleva
la necesaria referencia a la ausencia de normas procesales que regulen su funcionamiento,
lo que ha provocado dificultades en su aplicacion, cuya evidencia ha sido referenciada en el

presente trabajo.

Ello, no resulta menor en tanto esa imprevision de reglamentacion en el digesto
procesal, sea por omisién o por las dificultades para una interpretacion clara, precisa y
armonica por parte de los operadores del derecho, son factores que no solo pueden afectar
la igualdad de trato entre justiciables, sino que ademas puede conculcar el deber de las
autoridades provinciales de conformarse a una Ley nacional, como manda el articulo 31 de
la Constitucion Nacional.

A su vez, se ha logrado arribar al conclusion que la vigencia y operatividad de éstas
nuevas formas de extincion de la accion penal, constituyen respuestas alternativas al derecho
penal tradicional, siendo de aplicacién a un considerable segmento de casos de baja y
mediana criminalidad, resultando consecuentes con una visién superadora del conflicto,
afines a la realizacion de la justicia del caso, de indole composicional, reparadora y no

retributiva.

Se agrega a ello, que las idea de éstas reflexiones, dista de asumir a los institutos
estudios como un criterio meramente utilitarista en términos de costo-beneficio, o de gestion
de la conflictividad penal bajo el baremo de la eficiencia administrativista, no obstante que su
implementacion como préactica efectiva, permite lograr como efecto secundario una
descongestién de la burocratizacion judicial, con un impacto positivo hacia las partes del
conflicto ya que limitdndose la persecucion penal mediante criterios de oportunidad se

contribuye de manera util a la solucién de problemas actuales del sistema penal.

Ademas, la implementacién de soluciones alternativas como las analizadas, que
permiten evitar la imposicion de penas privativas de libertad, debe ser considerada una opcion
valida en cualquier sistema de justicia penal. En ese orden de ideas, lo que se considera ha

sido la recepcién del modelo de Justicia Restaurativa, constituye una via legitima para
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contener el poder punitivo estatal y canalizar los mecanismos necesarios para solucionar los

conflictos generados por los delitos.

Es asi entonces que, por todo lo expuesto, con absoluta humildad de opinién y sin
desconocer las dificultades que supone una conclusién como la que se resefia, se considera
gue se presenta como necesaria una nueva reforma legislativa del Cédigo de Rito, que
mediante una técnica legislativa de mayor precision y alcance, los principales aspectos que
se deberan reglar seran los relativos a la conversion de la acciéon penal publica en privada;
requisitos de procedencia y admisibilidad de los institutos, tales como qué tipos penales y con
gué rango de monto punitivo alcanzaran los mecanismos, como asi también en qué casos no
podran ser aplicados; alcance restrictivo o extensivo de sus efectos; término temporal que
debe transcurrir para la recurrencia a ellos; hasta qué etapa del proceso seran viables; la
calidad que debera revestir el sujeto activo del delito y la necesidad del dictamen del Ministerio

Publico Fiscal para los casos en que la accién penal se mantenga bajo su 6rbita.

En ese sentido, puede afirmarse que en funcién de la modalidad con que el legislador
nacional y provinciales regularon los institutos, su aplicacion importaria una mejor
contribucién en orden al alcance de sus fines, en un sistema procesal penal que incorpore la
conversion de la accion penal publica en privada. Es decir, un sistema en el que en virtud de
dicha conversion, la victima también pueda ser titular de la accién y por ende disponer de
ellas, de modo similar a lo que ocurre en la actualidad con las acciones privadas. Por lo tanto,
se afirma que se impone necesariamente la regulacién en el Codigo Procesal de Mendoza,
de normas regulatorias de la conversién de la accion, dado que sin ello, la recepcién de los

institutos no es completa.

Asimismo, debe destacarse que esa reglamentacion local, debera ser elaborada de
modo tal que no altere el sentido politico criminal de un mandato federal plasmado en el
Cddigo de fondo, desnaturalizando con requisitos excesivos la prerrogativa sustancial de los

justiciables de obtener la extincion de la accién penal.

Esa incorporacién de normas que se propone, no son mas que normas similares a las
gue ya existen en el ordenamiento ritual, como por ejemplo las relativas a la regulacién del
criterio de oportunidad previsto en el articulo 30 del CPPM, y que ademas su contenido ya ha
sido incluido en otras leyes y resoluciones que se encuentran por fuera del Cédigo de forma,

tales como la Ley 8.008 y la Resolucion N° 16/20 del Ministerio Publico Fiscal.

De manera tal que, si bien actualmente existen pautas y parametros generales para
la aplicacion de los institutos, el hecho de que se encuentren desordenadas, dispersas y por

el fuera del digesto procesal, atenta contra el funcionamiento acabo de los mecanismos,
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provocando a su vez que los operadores del derecho, en particular Fiscales y Jueces,
constantemente tengan que forzar las normas rituales y de fondo para hacer efectiva su
aplicacion.

Finalmente, no se quiere dejar de resaltar que lo que podria ser reducido a un trabajo
centrado, pura y exclusivamente en una critica simplista de la tarea legislativa realizada tanto
por el legislador nacional y fundamentalmente el provincial, no pretende ser tal en modo
alguno, en razén que se reconoce de modo absoluto la ardua labor que representa la tarea
de llevar adelante reformas legislativas que, a la vez que suponen la incorporacion de
principios e institutos como los estudiados, importan cambios sustanciales en el sistema penal
y por ello de forma inevitable traen aparejados desajustes en la pretendida armonia del

ordenamiento juridico general vigente en el pais.

Asi, destacdndose tanto la voluntad como la buena fe del legislador nacional y
provincial de materializar las reformas legislativas desarrolladas, con el presente trabajo se
ha pretendido analizar y comprender el modo en que los mecanismos de conciliacion y
reparacion integral del perjuicio son utilizados y aplicados por los sujetos procesales en el
ambito de la justicia de Mendoza, a fin de obtener elementos de conocimiento que puedan
contribuir a una amplificacién en la aplicacion de ellos y que la misma resulte Util y justa, en
forma primaria para el imputado y victima y de modo secundario para los operadores del

derecho.
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