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SUMARIO:

El autor analiza aspectos de la reparacion integral y de la conciliacién en el derecho penal.
También describe la causal de reparacién integral como extincién de accion en la legislacion
penal.

Esta doctrina fue publicada en:

e Temas de Derecho Penal y Procesal Penal

| - INTRODUCCION

Hace relativamente pocos afios se introdujo al Cédigo Penal (CP) la “reparacién integral” como
causal de extincion de la accion penal (L. 27147, BO: 18/6/2015)[1]. Se lo hizo casi de manera
desapercibida, sin mayor debate.[2]

Como luego veremos, este instituto implica un entredicho muy importante a las ideas sobre las que
se asienta el derecho penal. Es cierto que la reparacion del dafio no era un factor desconocido para
nuestra legislacion penal. Se la podia tener en cuenta como atenuante para determinar pena (arts. 40
y 41, CP), para dictar una condena condicional (art. 26, CP) y en la rehabilitacion de inhabilitaciones
(art. 20, CP); también -junto con otras condiciones- a los fines de poder acceder a una suspension del
proceso a prueba (art. 76 bis, CP)[3]. Sin embargo, es la primera vez que se incorpora como causal de
extincion de la accion penal dentro del CP.[4]

Se lo ha hecho, por otro lado, con una regulacién legal muy escueta, de modo que casi toda la
argumentacion al respecto se encuentra en un espacio en el que los argumentos de /ege latay lege
ferenda se entrecruzan y mimetizan al punto de que no es facil distinguirlos.

La usual distincién entre derecho penal, entendido como derecho publico referido a intereses de los
que es titular toda la sociedad, y derecho civil, como la regulacién de asuntos privados, entra en crisis
con instituciones como la reparacion integral (y la conciliacion).

Pretendo en esta exposicion ocuparme de algunas de ellas. No sé si esto generara mas dudas que
certezas, pero vale la pena intentarlo.

Il - ;A QUE LLAMA EL CODIGO PENAL “REPARACION INTEGRAL"?
Es poco lo que se puede decir. El Cédigo Penal tan solo prevé lo siguiente:
“Art. 59 - La accion penal se extinguira:

... 6) Por conciliacion o reparacion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto
en las leyes procesales correspondientes...”.


https://documento.errepar.com/20180305120851527
https://documento.errepar.com/20180305120851527
https://documento.errepar.com/20180305120851527
https://documento.errepar.com/20180305120851527

No hay mas informacion. Todos podemos ver lo que el texto legal dice, pero es dificil saber qué es lo
que la ley ordena. Se extrae del articulo que la reparacion integral (y también la conciliacion)
extinguiran la accién, pero cudles son las condiciones que deben darse para imputar (en el sentido
kelseniano) la consecuencia (extincién de la accién) no lo sabemos con precision.

Dado que son términos utilizados en el derecho civil, es alli donde quizas se obtengan precisiones.
Del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCo.) hay varios articulos para considerar:

“Art. 1716 - Deber de reparar. La violacion del deber de no danar a otro, o el incumplimiento de
una obligacion, da lugar a la reparacion del dafio causado, conforme con las disposiciones de
este Codigo”.

“Art. 1738 - Indemnizacion. La indemnizacion comprende la pérdida o disminucion del
patrimonio de la victima, el lucro cesante en el beneficio econdmico esperado de acuerdo a la
probabilidad objetiva de su obtencion y la pérdida de chances. Incluye especialmente las
consecuencias de la violacion de los derechos personalisimos de la victima, de su integridad
personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la
interferencia en su proyecto de vida”.

“Art. 1740 - Reparacion plena. 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 darios derivados de la lesion del honor, la intimidad o la identidad personal, el
Jjuez puede, a pedido de parte, ordenar la publicacion de la sentencia, o de sus partes

pertinentes, a costa del responsable’.[5] [e]

“Art. 1741 - Indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales. Esta legitimado para
reclamar la indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales el damnificado directo. Si
del hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimacion a titulo
personal, segun las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes
convivian con aquel recibiendo trato familiar ostensible. La accion solo se transmite a los
sucesores universales del legitimado si es interpuesta por este. El monto de la indemnizacion
debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden procural
las sumas reconocidas”.

La reparacion integral fue incorporada al CP junto con la conciliaciéon en un mismo inciso [art. 59, inc.
6), CP, conf. L. 27147]. Sin embargo, tampoco se aclaré el alcance de este Gltimo del instituto. La
conciliacion aparece mencionada en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién como uno de
los modos anormales de terminacion del proceso, pero no llega a definirla.[7]

Como consecuencia de esa falta de definicion respecto a en qué consiste una “reparacion integral” o
una “conciliacion”, en los términos del articulo 59, inciso 6), del CP, tampoco resulta claro qué es lo
que diferencia ambos institutos (asumiendo que efectivamente son distintos, claro). En general se
los trata en conjunto, sin mayores distinciones|[8]. Acaso lo que puede decirse al respecto es que
seran casos de conciliacion aquellos en los que se acuerdan prestaciones que no coinciden con lo
que constituiria objetivamente una reparacion integral. Asi, la conciliacion puede implicar una
reparacion que no sea integral, por ejemplo, cuando la victima no exige una reparacion de tipo
econdémico (a la que objetivamente, podria decirse, tiene derecho y que podria reclamar de continuar
con el litigio), sino que se conforma con un pedido de disculpas o con una indemnizacién que no
llega a ser por el total del dafio o con que el imputado realice trabajo comunitario. Pero en el resto de
los casos la distincion es dudosa: ;una reparacion en cuotas es un caso de reparacion integral o un
supuesto de conciliacidon? Para algunos, al margen del contenido de la prestacion efectuada por el
imputado y como ello puede influir para que se lo considere una reparacion integral o una
conciliacion, la diferencia también reside en que la reparacion integral no requiere de la aceptacion
por parte de la victima (por ejemplo, Daniel Pastor[9]).

Il - ;PUEDE INTRODUCIRSE LA CAUSAL DE REPARACION INTEGRAL COMO EXTINCION DE ACCION
EN EL CODIGO PENAL?
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La pregunta se vincula con el esquema federal de la Republica Argentina. Mientras el Congreso
Nacional tiene competencia para dictar normas penales -art. 75, inc. 12), CN-, las Provincias y la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires la tienen respecto de las contravenciones -arts. 75, inc. 30), y 129,
CN-y conservan la competencia para dictar coédigos de procedimientos. Es una manifestacion del
principio segun el cual la competencia del Estado Nacional esta conformada por los poderes que
hayan delegado las provincias y estas conservan, por su parte, toda la competencia no delegada.

La discusion es conocida. ¢El régimen de la accién penal es una materia de fondo o de
procedimientos?

Para intentar dar una respuesta, hay que partir de la base de que no hay una Unica manera en que una
sociedad puede reaccionar ante hechos indeseados (y en lo que aqui importa, se estd aludiendo a
hechos graves). Aplicar sanciones penales es una entre varias opciones (seguramente venga a
nuestras cabezas el conocido ejemplo de Louk Hulsman[10]). Sin embargo, una vez que se opta por
el camino de la sancién penal, el régimen de la accién penal (lo que incluye las causales de extincion)
parece ser una cuestién inherente a la decision de como vamos a lidiar con determinados conflictos
(sancién penal), pues si la eleccién fue la de sancionar penalmente, luce razonable concluir que ello
también implica la decision relativa a por cuanto tiempo se va a pretender aplicar la pena y quién
estara habilitado para instar su aplicacion[11]. Sucede que, tomada la decision sobre como se va a
procesar cierto conflicto (por ejemplo, un homicidio), resultaria dificil de explicar que una provincia
pueda disponer, por ejemplo, que por 10 afios no se va a iniciar ninguna causa penal (porque el
legislador local estimd que esa es la manera de apaciguar las aguas), que esa decisién se trata de la
regulacion de la accion penal y la accion penal es una materia que no fue delegada a la Nacién (si
esa decision puede estimarse razonable y, a la vez, si ello puede ser motivo de control de
constitucional es harina de otro costal). Por el contrario, parece razonable decir que la facultad de
dictar un Cédigo Penal no solo implica definir qué comportamientos seran considerados delictivos y
sus correspondientes penas, sino también por cuanto tiempo (prescripcion de la accién y de la pena)
y en qué condiciones (accién publica, accién privada, instancia privada). Si logramos sortear la
tentacion de hallar esencias trascendentes tras el concepto de “accién penal” (la caza de su
naturaleza juridica[12]), entonces la cuestion no reside mas que en eso; en otras palabras, se trata de
decidir como reaccionaremos frente al conflicto suscitado “entre los estudiantes de Hulsman"y lo
que hay que hacer para que esa decision se materialice (luego de un juicio justo cuya diagramacién,
eso si, estara en manos de las legislaturas locales). Entonces, si es el Congreso Nacional quien debe
decir como reaccionaremos frente a un conflicto, forma parte de la decision la reglamentacion de la
accion penal.

En esta tematica existen cuestiones coyunturales para tener en cuenta, incluso desde la éptica de
quien sostiene que el régimen de la accion penal tiene que ser regulada por la autoridad que tiene
competencia para dictar un Cédigo Penal (que, en nuestro sistema federal, equivale a decir que es
una materia que tiene que ser regulada por el Congreso Nacional). Por ejemplo, las regulaciones que
en algunas provincias existian sobre el principio de oportunidad (ya antes de la reforma del art. 59
del CP), pueden encontrar la siguiente validacién: la infraestructura estatal para la persecucion de
delitos no puede procesar todos los casos delictivos existentes de los que tiene noticia (la brecha
entre la llamada criminalizacion primaria y secundaria, incluso dejando de lado los hechos no
conocidos -“cifra negra”). Dado que ello exige tener que elegir a qué casos se les da prioridad, la
seleccidn de los criterios que vayamos a emplear para elegir los hechos a tratar por el sistema penal
deberia ser regulada en el Codigo Penal. Sin embargo, dada la falta de regulacion por parte del
legislador nacional, eso no quiere decir que entonces rige (como cuestién factica) el llamado
principio de legalidad procesal, segun el cual todo caso penal debe ser tratado y perseguido de igual
modo. En los hechos tal principio no se puede cumplir (lo que, a su vez, repercute en el alcance del
deber de perseguir delitos por aquello de “deber implica poder’[13]). Y en los hechos, también, los
que terminan eligiendo qué casos priorizar (y qué casos no seguir) son los operadores del sistema
(con mejores o peores argumentos). No suele hacerse de manera abierta (pues se topan con un
discurso que no quiere reconocer los limites que la realidad impone al sistema penal, en general, y en
nuestro contexto social, en particular), pero la decisién, es decir, la eleccion, alguien la hace.
Entonces, frente a tal escenario, las regulaciones hechas a nivel local por las provincias resultan
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legitimadas ante el silencio de la autoridad federal. En otras palabras, si el legislador nacional no
regulé la cuestiéon (no tomé la decision sobre cdmo regularla), tiene mayor legitimidad democratica
que la decisién la tomen las legislaturas locales (hasta -y en la medida- que sea regulada por el
Congreso de la Nacién). Probablemente esta misma argumentacioén sea trasladable a las
regulaciones que ya antes existian en algunas provincias con supuestos de mediacion penal[14],
pues detras de la instauracion de institutos como la reparacion integral o la conciliacion laten
también, aunque no sea mds que en una baja medida, cuestiones de oportunidad procesal (y arriesgo
a que lo mismo puede llegar a explicar y/o justificar ciertas decisiones de operadores judiciales
relativas a aplicar institutos, como la reparacion integral o conciliacién, a determinada clase de casos
0 a casos particulares).

De todos modos, no pretendo dirimir aqui la discusién acerca de si el régimen de la accién penal
corresponde, en primer lugar, a las provincias o a la Nacion y todas sus consecuencias. Incluso
pueden jugar aqui argumentos de tipo histérico que no estoy en condiciones de tratar.[15]

Volviendo ahora al tema de la pregunta, lo llamativo es cémo fue regulado en el articulo 59, inciso 6),
del CP. Se dicta en el CP, pero remite a los Codigos de Procedimientos.

Por referencias de un legislador[16], esa técnica legislativa se empled en funcién de que varias
provincias habian incluido en sus Codigos Procesales regulaciones de los principios de oportunidad,
mediacion, reparacion, y algunos tribunales los declaraban inconstitucionales por considerar que
invadian competencia del Congreso Nacional.

Sin embargo, si la inclusidn de la reparacion integral como causal de extincién de la accién penal se
trata de una cuestion procedimental (en el sentido de “competencia no delegada por las provincias”),
entonces la regulacién hecha en el articulo 59, inciso 6), del CP es sobreabundante, porque dispone
lo que ya esta previsto en la Constitucion.

Esta cuestion dispara toda una serie de interrogantes que aqui me limito a enunciar: si es una
materia delegada al Congreso Nacional por las provincias, ;puede el Congreso devolver esa
delegacion? Existe otra opcion también para tener en cuenta: jacaso no puede considerarse que el
Poder Legislativo efectué una interpretacion de la Constitucion Nacional segun la cual la
competencia de tales cuestiones corresponde a las provincias? Los criterios de oportunidad dictados
por los Codigos Procesales antes de la modificacion del articulo 59 [que incluyé también criterios de
oportunidad -inc. 5)-], ¢son constitucionalmente validos? Por otro lado, y yendo puntualmente a la
reparacion integral y la conciliacion, ;es admisible que cada provincia las legisle de manera diferente
como, por ejemplo, al incluir mas o menos supuestos abarcados por la causal? (p. €j., en Prov. de Bs.
As., el homicidio culposo puede ser objeto de mediacién). ;Es posible que una provincia
directamente no admita tal causal de extincion? ;Es ello compatible con la igualdad ante la ley? Y si
no lo es, ;entonces en qué consiste el federalismo? Si las condiciones para extinguir la accién por
reparacion integral y conciliacién (y también los criterios de oportunidad) Gnicamente podian ser
establecidas por el Congreso de la Nacion, ;las condiciones que ese Congreso si establecio en el
Cddigo Procesal Penal Federal (CPPF) son aplicables a todo el pais? (ver discusion sobre los dos
libros o el libro equivocado, y también la idea del “marco minimo” por la regulacion federal).[17]

IV - ;LA REPARACION INTEGRAL CONSTITUYE UNA PENA?
Respuesta: No.

En primer lugar, se debe aclarar que el caracter de pena de una medida no depende del Codigo en el
que esté legislado. Tampoco de si una medida es llamada por el propio Poder Legislativo como una
pena (por ejemplo, limitdndonos a lo previsto por el art. 5 del CP). Lo relevante es el contenido de lo
regulado juridicamente por quien tenga competencia legislativa y no el nombre con el que titule su
obra; en otras palabras, lo importante es determinar qué se ha regulado respecto de cuestiones tales
como cuando se puede imponer la medida, frente a qué supuestos y quiénes pueden sufrir sus
consecuencias.

Como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo “Gramajo”, carece de
trascendencia el nomen iuris utilizado por el Poder Legislativo para disponer la limitacion al ejercicio
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de derechos. Si asi fuere, les resultaria muy facil a las autoridades burlar los limites y garantias con
los que la Constitucion rodea al derecho penal.[18]

En segundo lugar, tampoco puede ser determinante el procedimiento establecido para imponer una
medida ni cuales son los tribunales competentes para su imposicién. Dicho a través de un ejemplo:
una sancién de prision de cinco afios no dejaria de ser una pena por el hecho de que la imponga un
juez “civil” en un proceso regido por el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

Como es sabido, las discusiones sobre el concepto de pena abarcan muchos temas de diversa
complejidad.“g]

Una nocion bastante extendida quizas sea la de Hart[20]. La pena es una medida que:
1) implica sufrimiento u otras consecuencias normalmente aceptadas como desagradables;
2) se impone por un comportamiento contrario a normas juridicas;
3) se impone sobre el sujeto culpable de dicho comportamiento;
4) se ejecuta de manera intencional por un tercero distinto al culpable, y

5) se impone y ejecuta por una autoridad constituida por el sistema juridico contra el cual se
ha cometido la infraccion.

Bajo esta nocidn, podria discutirse si la reparacién integral es una sancién (al menos en los casos en
los que no se limita a la restitucién de un bien). Sin embargo, existe una intuiciéon bastante asentada
segun la cual una reparacion civil no es una pena.

Esto se puede ver en la definiciéon de pena de Zaffaroni, por ejemplo. El autor adopta una definicion
negativa segun la cual sera una pena el ejercicio de coercion estatal que importe la privacion de un
derecho o la imposicion de un dolor que:

a) no repara ni restituye, y

b) no detiene lesiones en curso, ni neutraliza un peligro inminente.[21]
La consideran una definicién negativa por dos razones:
a) porque no presupone una funcién positiva de la pena, y

b) porque se obtiene por exclusién: cuando la privacién de un derecho o la imposicion de un
dolor repare un dafio o restituya el ejercicio de un derecho, se tratara de una funcién del
derecho civil; cuando se lo haga para detener un curso lesivo en marcha o neutralizar un
peligro inminente, se tratara de una coaccién administrativa directa o policial.[22]

Sin duda, esa definicion de pena contiene una “barrera definicional’[23] cuando deja por fuera del
concepto de penal a las “privaciones de un derecho que repara o restituye”’. Sin embargo, es tan
extendida que podriamos dejar de lado la discusidn. Basta con decir que constantemente los
juzgados civiles imponen indemnizaciones y ejecutan a condenados, y nadie llama a esos tribunales
“juzgados penales” (ni se aplican los mismos estandares probatorios, ni rige la presuncién de
inocencia, ni son iguales las cargas probatorias que en los procedimientos en los que se discute si se
va a aplicar una privacion de la libertad).

La misma barrera puede verse en la definicion de Nufnez, por ejemplo: la pena, decia Nufiez, “..es un
mal consistente en la pérdida de bienes como retribucion por haber violado el deber de no cometer
un delito ... La pérdida de bienes es juridicamente un mal, porque significa la privacion a la persona
de algo de lo que gozaba o la imposicion de una carga personal que no tenia la obligacion juridica de
soportar. La pena solo puede consistir en la pérdida de lo que representa un valor juridico. Implicaria
un contrasentido una pena consistente en lo que para el derecho no significa un mal, sino un bien.
Solo la pérdida de bienes como retribucion por el mal causado por el delito cometido es una pena.
Esa pérdida también puede experimentarse por responsabilidades que, como la aquiliana y la
contractual, no se asientan en la idea de retribucion por el mal causado, sino en la de su reparacion

mediante la restauracion real o aparente de las cosas al estado anterior a la infraccion...”. [24]



V - ;PUEDE INTRODUCIRSE LA CAUSAL DE REPARACION INTEGRAL COMO EXTINCION DE ACCION
EN LA LEGISLACION PENAL?

Respuesta: Si.

La decision del Poder Legislativo sobre cdmo se lidia con cada clase de comportamiento dafioso
constituye el ejercicio de una competencia otorgada por la Constitucion Nacional.[25]

Una postura en contra se puede ver en el voto en disidencia en la Camara Federal de Casacion Penal,
Sala IV, en la causa “Villalobos”, del 29/8/2017[26). Alli, un juez sostuvo que el articulo 59, inciso 6),
del CP era inconstitucional (y, cabe aclarar, no por la distribucién de competencia entre el Estado
Nacional y las provincias). El juez lo fundamenté de la siguiente forma:

“..En la evolucion histdrica ha habido una confusion, que resulta particularmente trascendente
para el tema de la presente causa. Se trata de la confusion que deviene de considerar a la
lesion a un (objeto de) bien juridico como elemento especifico para cualificar el hecho como
injusto, tanto para el derecho civil como para el derecho penal. Recuérdese, que la ‘lesion
juridica civil’ consiste en una agresion a una esfera juridica ajena, a un especial o subjetivo
derecho. En cambio, la ‘lesion juridica penal’ se constituye como una lesion al derecho
objetivo, al derecho en si. El injusto penal, a diferencia del injusto civil, debe ser restaurado en
su ambito funcional de generalizacion a través del tratamiento del suceso defraudatorio. En
este sentido, la compensacion del delito implica la restitucion de la vigencia de la norma,
mediante la aplicacion de la pena compensatoria de la culpabilidad que en el hecho exhiba el
responsable.

...el articulo mencionado [art. 59, inc. 6), CP] es consecuencia de la confusion, mencionada al
comienzo de mi ponencia, entre dos conceptos de injustos bien diferenciados: el injusto civil y
el injusto penal.

Esto pues, el injusto penal no conforma ninguna lesion de un (objeto de) bien juridico, sino que
constituye solo una agresion al deber mismo.

El injusto penal, entonces, definido en el sentido del principio de culpabilidad por el hecho,
como compensacion de la perturbacion social, no puede ser legitimado sin la funcion social, y
esa funcion social, justamente por su condicion de tal, no puede ser objeto de tratamiento
satisfactorio, con exclusiva atencion a la voluntad de las partes involucradas.

..la norma puesta en tela de juicio resulta inconstitucional puesto que prevé una alternativa de
resolucion del conflicto exclusiva del derecho civil, pretendiendo una aplicacion analdgica para
un caso de derecho penal.

Dicha pretension parte de la erronea interpretacion de entender que la lesion juridico penal
consiste en una agresion a una esfera juridica ajena la cual podria ser restituida mediante una
compensacion material del dafio, cuando lo que deberia derivarse de la infraccion a la norma
penal, a la lesion de un derecho objetivo, es la restitucion del derecho en si, el cual no puede
ser reparado por un simple acuerdo entre partes sino a través del tratamiento del suceso
defraudatorio, puesto que lo que la compensacion del delito reclama es la restitucion de la
vigencia de la norma, a través de la afirmacion de la culpabilidad por el hecho.

Asimismo, téngase presente que los principios de legalidad procesal y de oficialidad, que rigen
la esencia misma de nuestro régimen procesal nacional, resultan materialmente incompatibles
con el instituto que se pretende aplicar...”.[27]

Sobre tal opinidn, lo primero que puede decirse es que no es claro cémo la discusién sobre “bien
juridico versus lesion a la vigencia de la norma” podria dirimir esta cuestion.

Se puede debatir mucho sobre en qué casos seria conveniente o no optar por salidas alternativas al
procedimiento y la sancién penal, pero no parece debatible que tal discusion sea competencia del
Poder Legislativo y que, en principio, se encuentre ajena al control del Poder Judicial: “..el acierto o
error, el mérito o la conveniencia, de las soluciones legislativas no son puntos sobre los que al Poder
Judicial quepa pronunciarse...” (CSJN, Fallos: 310:642; 312:1681y 320:1166, 2298, entre otros). Lo que
no percibe la postura del voto transcripto es que precisamente, desde que se decide que la cuestion
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se dirime con una reparacion civil, entonces, por eso mismo, deja de tratarse de una sancion penal.
Por otro lado, si todo delito reclamara “/a restitucion de la vigencia de la norma, a través de la
afirmacion de la culpabilidad por el hecho’, entonces tampoco podria aceptarse que la accién penal o
la propia pena se extinga por prescripcién o muerte [arts. 59, incs. 1) y 2), y 65, CP].

Una objecion parecida es la de Sancinetti[28] cuando afirma:

“La victima sin dudas es la duena de ciertos derechos que se vieron menoscabados por el
delito (su libertad, su integridad corporal, etc.), pero no puede disponer del dafio publico del
delito, ya que este, con seguridad, no le pertenece. No puede disponer de la necesidad de
reorientacion que implica y supone la pena para el resto de los que no intervinieron en ese
delito, no como autor, ni como victima. Ante el robo cometido contra X, todos los que no son X
necesitan saber si esa norma sigue vigente; para eso, el Estado tiene que poder penar sin
importar el perdén de X...” (pag. 165).[29]

“La base para la legitimacion de la regla del §46 [del Codigo Penal aleman] suele formularse
asi: en la medida en que los esfuerzos por reparar el dafio y recomponer la situacion de la
victima, en aquellos casos en que hay un lesionado particular, pueda ser visto por los demas
como un reconocimiento del autor a la vigencia de la norma, este comportamiento posterior al
hecho puede facilitar la reorientacion social en favor de la confianza en la vigencia de la
norma. En esta medida se le reconoce cierta legitimidad. Yo creo que esta explicacion es
engafiosa, porque, si asi fuera, ya las indemnizaciones del derecho civil producirian la
estabilizacion de las expectativas de conducta, y, entonces, el pago de una indemnizacion
siempre neutralizaria la pena. Ahora bien: si la pena se agotase en la indemnizacion del dario,
acaso con un interés justo, al infractor empedernido siempre le convendria quebrantar la
norma a su gusto, pues, a lo sumo, pagaria una indemnizacion. En los delitos contra el
patrimonio, esto seria fatal. ; Por qué habria de abstenerse el ladron a robar o el estafador de
estafar, si en caso de ser descubierto solo tendria que resarcir el dafio?” (pags. 171/2).

“..lo que se trata juridicamente: de la comision de un delito, esto es: del quebrantamiento de
una norma fundamental para la convivencia social (sino fuera fundamental, su infraccion no
deberia constituir delito, sino ser rebajada a contravencion o pasar a integrar lisa y llanamente
la libertad de obrar)...” (pag. 143, nota 2).

“..no es retrogrado declarar asunto publico /o que es propiamente publico. Para lo negociable,
las partes ya tienen el fuero civil y comercial, que regula los objetos que si estan en el
comercio...” (pag. 180).

“..el Estado carece de facultades para pactar sobre la pena; se trata de un acto de nulidad
absoluta, que nadie puede homologar. También la sociedad misma tiene derecho a la pena
justa’..”(pag. 153, nota 18).

Esta critica puede ser contestada, creo, si se tiene en cuenta que el reproche por el actuar delictivo
puede ser expresado sin necesidad de pena[30]. El hecho de que el delito cometido es un asunto
publico queda demostrado en que la reparacion integral o la conciliacion se da en un procedimiento
en el que el Estado esta detras y sigue interesado. En las demandas civiles, el Estado pone a
disposicion de la persona el aparato coercitivo estatal para ejecutar una deuda[31] y la persona
decidird si quiere o no demandar (decision sobre la que pesaran las chances de lograr la ejecucién, el
tiempo que insumird, el “costo” emocional que podria significar el devenir del proceso, etc.). En
cambio, cuando estdn involucrados procesos de justicia restaurativa (y el instituto de la “reparacion
integral” y la “conciliacién” podrian ser vistos como instancias de justicia restaurativa), es el resto de
la sociedad (m4s alla de la victima del robo y del autor) la que esta interesada en que los
procedimientos se lleven a cabo y logren los resultados esperados[32]. En ese procedimiento
restaurativo, una parte es tenida por autor y la otra, victima, lo que implica que a una se le imputa el
hecho y a otra se le reconoce que lo que sufrié no deberia haber ocurrido[33]. Es decir, a la victima se
le reafirma su expectativa normativa. El sentido de las expectativas normativas, de la existencia de
normas, es que su defraudacion no es procesada como si tratara de un error de quien tenia derecho a
confiar en cémo se debia comportar el otro, sino que se establece que el defecto (el error, en el
sentido de “quien actu6 mal”) fue de quien no cumplié con su deber; en este caso, lanormay la



expectativa correspondiente seran mantenidas a pesar de lo sucedido, es decir, contrafacticamente.
De ese modo, la sociedad muestra que la norma sigue siendo el modelo de orientacion social.[34]

La pena no es la Unica manera en que la sociedad puede comunicar[35]. Y que se opte por hacerlo de
un modo que no requiera necesariamente la aplicacion de una pena tampoco es un argumento
dirimente para sostener que entonces lo que corresponde es desincriminar el comportamiento[36].
La aplicacién de una pena tiene muchos costos sociales. Y esos costos no son solo a nivel de los
recursos que se insumen para que se materialice la sancion (inversion en infraestructura y sueldos
para poder llevar a cabo un juicio justo y hacer cumplir la pena en una prisién), sino también respecto
a terceros que asimismo viviran con las consecuencias de ella (acaso lo mds grafico sea el caso de
los familiares de la persona mandada a prisién). Por eso que se opte por otros medios para
comunicar no se deriva de que, entonces, la censura o reproche del comportamiento debiera dejar de
ser tratado como un asunto publico, de todos[37]. Aunque si podria extraerse un patrén a seguir de
ello: mientras mayor sea la importancia de la norma quebrantada o el bien juridico afectado y mayor
el grado de reproche, menor tendria que ser la disposicion a dejar de comunicar mediante la
aplicacion de una pena.

VI - A PESAR DE NO SER UNA PENA, ;LA REPARACION INTEGRAL COMO CAUSAL DE EXTINCION
DE LA ACCION IMPORTA UNA MANIFESTACION EN EL PLANO COMUNICATIVO?

Respuesta: Si.

La secuencia “delito-pena” puede ser analizada en un plano comunicativo. El autor expresa que la
norma no rige para él como modelo de contacto social, es decir, como forma de interactuar con los
demas; el derecho penal, en cambio, afirma lo contrario al reconocer en el comportamiento del sujeto
una infraccién a la norma y reaccionar con la aplicacion de una penal38]. Sin embargo, la pena no
constituye el unico modo en el que la sociedad puede contradecir, en el plano comunicativo, un
comportamiento delictivo (entendiendo por tal a un comportamiento tipico, antijuridico y culpable).

En términos de Jakobs, “../a pena tiene la tarea de mantener el poder real y cotidiano de orientacion
que tiene la norma, cuya validez ha sido puesta en duda mediante la lesion de la norma por parte del
autor, de tal manera que deba efectuar una ‘respuesta’ si es que la validez no debe resultar
debilitada. La pena es al mismo tiempo el simbolo de la sujecion a la norma, como asi también el
sostenimiento de su cimentacion cognitiva’{39]. Sin embargo, “../a pena ha de ser algo mas que
coaccion, que infligir dolor: debe ser una respuesta con el contenido de que el ataque del autor contra
la estructura normativa de la sociedad no es determinante y que esta estructura mantiene su
configuracion sin modificaciones ... En un ejemplo: el homicida declara a través de su hecho -sit venia
verbo- que matar es aceptable en sociedad, pero la pena significa que eso no es asi. Mas aun: ya a
través del mero hecho de que un delito sea perseguido se muestra que se pretende mantener la
configuracion que la sociedad ha tenido hasta el momento, incluso la mera denominacion de un
delito como tal delito significa su marginalizacion comunicativa, por lo tanto, es posible que exista
comunicacion acerca de la estructura normativa de la sociedad sin la imposicion de una pena, sin
dolor”[40]

La contradiccion frente a un delito es un acto comunicativo, pero, cuando se aplica un castigo, la
manifestacion (el lado comunicativo) no agota la respuesta, sino que también coacciona a través de
la imposicion de dolor. Precisamente, a tal imposicién Jakobs la llama el lado silencioso del derecho
penal.[41]

El impulso de no tener otra respuesta para todos los casos mas que la justicia retributiva
(entendiendo por tal a la que apela a la imposicion de penas) y contemplar la posibilidad de optar (en
los casos que socialmente se entienda que corresponda) por justicia restaurativa quiza pueda ser
ilustrado con la contraposicion entre Javert y el obispo de Digne (monsefior Bienvenu) en “Los
miserables”, de Victor Hugo[42]. Para Javert, el respeto a la autoridad y lo inaceptable de la rebelidn
eran seguidas de modo inquebrantables. El obispo, en cambio, en lugar de acusarlo por el hurto que
habia sufrido, le regalé mas cosas y le pidio a Valejean que se fuera en paz como hombre honesto y
gue siempre seria bienvenido, tratandolo como su hermano. El obispo permitio la restauracion de
Valjean y su reconciliacion con la sociedad.



Dice Carnevali (2022):

“..Evidentemente, no es posible pretender negar la funcion que cumple la pena frente a quien
ha delinquido, pero, es posible preguntarse: ;es la unica respuesta? ... Es cierto, la pena se
explica como un instrumento en donde se impone una censura, apreciado desde una
dimension simbdlica-comunicativa, como también factico-aflictiva, pues tal como afirma Von
Hirsch, la sancion penal expresa reproche, es decir, castigar supone imponer a otro un
sufrimiento -dolor- por el dafio realizado. Castigo comunica reproche o reprobacion, asimismo,
como senala este autor, la censura considera a la victima y al causante, por cuanto al
desaprobar a este ultimo, se reconoce el dafo que ha causado a aquella. Asi también, la
censura se dirige a terceros para proporcionarles razones con el fin de que se desistan. No
obstante, tales consideraciones acerca de la pena no impiden estimar que es posible también
recurrir a otras respuestas, distintas al castigo penal, para expresar desaprobacion por lo
realizado. Es mas, ... tales respuestas, como las provenientes de la justicia restaurativa,
pueden tener igual o mayor eficacia disuasiva, amén de brindarle a la victima un mayor
reconocimiento y, por cierto, reparacion. Por otro lado, tampoco resulta tan claro que la pena
reconozca y repare a la victima, probablemente, es en este punto donde recae uno de sus
mayores cuestionamientos. El crimen y sus consecuencias, ya sea de orden material como
también emocional, pueden producir efectos, tanto para las victimas como para los
delincuentes. Por cierto, tienen una naturaleza diversa, pero no por ello igualmente
significativa...” (pag. 306).

Incluso la propia responsabilidad civil genera efectos preventivos. Decia Nino:

“Aun cuando la finalidad de la indemnizacion de dafos y perjuicios por la comision de un
hecho ilicito civil no tiene por funcion principal la de prevenir la comision de hechos similares
sino la de poner a la victima, dentro de lo posible, en la misma situacion en la que estaba
anteriormente, es obvio que un subproducto de la sancion civil es tal prevencion. Ello es asi
porque normalmente la sancion de indemnizacion implica un mal para el condenado a pagarla,
por mds que no sea la finalidad con que ella es impuesta el causarle ese mal. Generalmente, el
autor del hecho ilicito no se ha beneficiado a partir de €l en una forma comparable a la sancion
que debe pagar y por lo tanto el cumplimiento de la sancion le significa un perjuicio neto cuya
prevision puede tener efectos disuasivos sobre la comision de hechos similares. En la medida
en que la imposicion de responsabilidades civiles tiene efectos preventivos sobre
comportamientos anomicos, ella puede ser un medio mas economico que las sanciones
penales de proteccion prudencial de la sociedad ... se convierte en un medio mucho menos
cruento de lucha contra la ilegalidad que las sanciones penales...” [43]

Aceptado que en ciertos casos puede dejarse de lado la aplicacion de penas y emplear en su
reemplazo sustitutos funcionales que logren los mismos resultados u otras que, en el balance
general, resulten preferibles, lo que hay que discutir entonces es cuales serian aquellos casos en los
que estariamos dispuestos a prescindir de penas (qué delitos, bajo qué presupuestos). Se trata de
una decision que dependera de cada sociedad o del momento en que esta se encuentre[44] (de la
misma manera que, cuando recurre al derecho penal, no toda sociedad impone la misma pena;
comparese si no la pena del homicidio simple en Argentina y en Alemania, por ejemplo). Vale repetir
una idea expuesta en la pregunta V: mientras mayor sea la importancia de la norma quebrantada o el
bien juridico afectado y mayor el grado de reproche, menor tendria que ser la disposicion a dejar de
comunicar mediante el castigo penal.

Paul H. Robinson, por ejemplo, considera que los procesos restaurativos (en reemplazo del proceso
criminal) parecen consistentes con el hacer justicia (que implica castigar al autor de acuerdo con lo
que merece segun los principios de justicia compartidos por la comunidad) en al menos cuatro
clases de casos: en la justicia juvenil, en las ofensas menores de adultos, en las ofensas serias de
adultos en las que concurren significativas causas de atenuacion, y en la responsabilidad de
personas juridicas. Y sefiala que los casos en los que las legislaciones han adoptado procesos de
justicia restaurativa en reemplazo de procesos criminales caen en alguna de esas cuatro categorias.
[45]



VII - ;ESTA VIGENTE LA EXTINCION DE LA ACCION PENAL POR REPARACION INTEGRAL ALLI
DONDE RIGE EL CODIGO PROCESAL PENAL DE LA NACION (CPPN)?

Es atinente la pregunta sobre si esta vigente la reparacién integral como modo de obtener un
sobreseimiento (mas alld de cémo se determine o se establezca en qué casos procede).

El articulo 59, inciso 6), prevé la reparacién integral como causal de extincién de la accién penal en
las condiciones establecidas por los Codigos de Procedimiento.

El CPPN no tiene referencias a la reparacion integral como causal de extincion de la accién.
El CPPF si alude a tal causal en el articulo 269:
“Art. 269 - Causales del sobreseimiento. El sobreseimiento procede si:
..f) la accion penal se ha extinguido;

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 Codigo Penal y en
este Codigo” (también se lo menciona en el art. 279).

Ahora, el articulo 269 no ha sido incluido en los articulos que la Comision Bicameral de Monitoreo e
Implementacion del CPPF ha implementado para el ambito territorial en el que tiene competencia el
Tribunal (R. 2/2019 -del 13/11/2019-, 1/2020 -del 24/11/2020- y 1/2021 -del 3/2/2021). ;Determina ello
gue no se encuentre vigente? No.

Dentro del programa de implementacion gradual del CPPF, este ya esta rigiendo en las Provincias de
Jujuy y Salta y en las jurisdicciones de Rosario, Mendoza y General Roca.

Dado que la vigencia de tal causal no esta supeditada a ninguna modificacion o despliegue de
recursos de tipo organizativo o de gestion de los tribunales o el procedimiento[46] (que fueron los
motivos por los que el CPPF no fue implementado en todo el pais al dia de hoy), aceptar que en parte
del territorio nacional se aplique y en otro no, no podria superar un control de constitucionalidad
desde el punto de vista del principio de igualdad. Si el Poder Legislativo regulé el contenido de
ciertos derechos y garantias y ello es independiente a las cuestiones presupuestarias y de
infraestructura, es dificil poder justificar que el contenido de esos derechos y garantias no deba regir
hasta que se implemente en la jurisdiccion correspondiente el CPPF.

Al margen de ese argumento general, en lo que se refiere puntualmente al instituto de la reparacion
integral, no es dificil constatar que los argumentos que fue dando la Comisién para la
implementacion parcial de algunos articulos del CPPF son por entero aplicables al instituto (incluso
tal causal es mencionada en los considerandos de la R. 2/2019 de la Comisién, que implementé el
art. 34 relativo a la conciliacién).

VIl - ;EN QUE DELITOS LA REPARACION INTEGRAL PUEDE CONSTITUIR UNA CAUSAL DE
EXTINCION DE LA ACCION PENAL? ;ESTA ELLO PREVISTO LEGALMENTE? Y SI NO LO ESTA, ;A
QUIEN LE CORRESPONDE ESTABLECERLO?

Lo primero que debe establecerse, al efecto, es respecto de qué delitos se puede extinguir la accién
via reparacion integral.

El articulo 59, inciso 6), del CP establece:
“La accion penal se extinguira:

...6) por conciliacion o reparacion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto
en las leyes procesales correspondientes” (texto segun L. 27147).

El CP no se fija a qué delitos se refiere tal causal (como si sucede, por ejemplo, en el art. 76 bis,
respecto al instituto de la suspension del proceso a prueba). Y ello es asi tanto si se acepta que el
Poder Legislativo tenia facultades para remitirse, como lo hizo, a los Cédigos de Procedimientos

provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, o sino la tenl'a[47], porque, en ese ultimo caso,
se podra decir que no tenia permitido delegarlo, pero eso no puede cambiar la situacion; es decir, no
puede modificar el hecho de que el CP no establece a qué delitos se aplica la causal del articulo 59,
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inciso 6) -incluida por la L. 27146-. En efecto, si algo es claro en la redaccién del citado inciso es que
el texto presupone que no esta determinado qué delitos abarca, sino que otra instancia tiene que
establecerlo. Ese es alcance que corresponde otorgarle a la expresion “..de conformidad con lo
previsto en las leyes procesales correspondientes”.

De nuevo: se podra discutir si la seleccion de delitos a los que puede aplicarse la conciliacién y
reparacion integral del perjuicio la pueden hacer las autoridades que puede dictar leyes procesales o
si lo tiene que hacer el Congreso Nacional ejerciendo la competencia de dictar leyes penales, pero no
cabe duda de que el articulo 59, inciso 6), tal como esta redactado, no lo establece siquiera
subsidiariamente [para constatarlo basta comparar la regulacion que la L. 27147, misma ley que
introdujo el inc. 6) del art. 59, le dio a la suspension del proceso a prueba en los arts. 76 y 76 bis].

El CPPN no prevé una regulacion al respecto. El CPPF (L. 27063), por su parte, cuenta con las
siguientes disposiciones:

“Art. 30 - Disponibilidad de la accion. El representante del Ministerio Publico Fiscal puede
disponer de la accion penal publica en los siguientes casos:

a) Criterios de oportunidad.

b) Conversion de la accion.

c¢) Conciliacion.

d) Suspension del proceso a prueba.

No puede prescindir ni total ni parcialmente del ejercicio de la accion penal si el imputado
fuera funcionario publico y se le atribuyera un delito cometido en el ejercicio o en razon de su
cargo, o cuando apareciere como un episodio dentro de un contexto de violencia doméstica o
en razones discriminatorias. Tampoco podra en los supuestos que resulten incompatibles con
previsiones de instrumentos internacionales, leyes o instrucciones generales del Ministerio
Publico Fiscal fundadas en criterios de politica criminal”.

“Art. 34 - Conciliacion. 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 investigacion”.

‘Art. 269 - Causales del sobreseimiento. El sobreseimiento procede si:
..f) la accion penal se ha extinguido;

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 Codigo Penal y en
este Codigo”.

“Art. 279 - Audiencia de control de la acusacion ... Como cuestion preliminar, el acusado y su
defensa podran:

...d) proponer reparacion, conciliacion, la suspension del juicio a prueba o la aplicacion
de procedimiento abreviado...”.

Y alos que hay que agregar:

“Art. 267 - Suspension. Los plazos de duracion de la investigacion preparatoria se
suspenderan:


https://documento.errepar.com/20100922063348164
https://documento.errepar.com/20141210072907343

... ¢) desde que se alcanzara un acuerdo reparatorio hasta el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por el imputado a favor de la victima o hasta que hubiera
debidamente garantizado su cumplimiento a satisfaccion de esta ultima”.

De los articulos transcriptos se puede observar, en lo que al articulo 59, inciso 6), del CP importa, que
el CPPF regulé el instituto de la conciliacion en los articulos 30 y 34. Ambos articulos, en lo que
respecta a la conciliacién, se encuentran vigentes en funcion de la resolucion 2/2019 de la Comisién
Bicameral de Monitoreo e Implementacién del CPPF (en rigor, el art. 30, en lo pertinente, lo esta por
remisién implicita al disponer la implementacion del art. 34[48]). También se ha regulado la
reparacion como causal de sobreseimiento en pie de igualdad con el empleo de criterios de
oportunidad, la conciliaciéon y la suspension del proceso a prueba (art. 269). Asimismo, se ha previsto

que el imputado puede proponer tal forma de lograr un sobreseimiento (art. 279)[49]. Sin embargo, no
se han estipulado los presupuestos de su procedencia (ni de modo positivo -como se hace en el art.
34- ni por exclusién -como por €j., el art. 30, dltimo parrafo-).

Aceptado que la causal de extincidn “reparacién integral” esta vigente, pero a la vez que sus
requisitos de procedencia no fueron fijados ni por el CP, ni por el CPPF (y tampoco por el MPF a
través de instrucciones generales -art. 30, CPPF-), corresponde que sus condiciones de aplicacién
sean fijadas por la jurisprudencia (véase respuesta a la pregunta XIl).

IX - SINI EL CP NI EL CPPF CONTIENEN UNA SELECCION DE DELITOS, ; PUEDE CONSIDERARSE
QUE ENTONCES TODOS LOS DELITOS PUEDEN SER OBJETO DE REPARACION INTEGRAL COMO
CAUSAL DE EXTINCION DE LA ACCION PENAL?

Respuesta: No.

Ya se dijo que el CP no establece seleccidn alguna al respecto. De ahi que no puede considerarse que
“entonces abarca todos los delitos del libro segundo del CP’, es decir, toda la parte especial del
Cddigo. Sencillamente porque eso no fue lo legislado en el articulo 59, inciso 6), del CP. La remisién a
las leyes procesales claramente tenia tal objetivo: que fijaran en qué casos y bajo qué presupuestos
era admisible. Es decir, no se trata de una remision para que las provincias y la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires exclusivamente legislen el procedimiento (por ejemplo, si es a pedido de parte, siva a
tratarse en audiencia y, en su caso, si la audiencia sera publica, cuantos dias tiene el juzgado para
resolver, si hay un momento procesal limite para solicitarlo, etc.). Si asi fuera, deberia poder
encontrarse formulaciones equivalentes en, por ejemplo, los articulos del CP que regulan la
prescripcion de la accién o de la pena. Esto, mas alla de lo innecesario que resulta que el CP esté
haciendo alusién a que todos sus institutos se aplican de conformidad con los tramites previstos en
cada ordenamiento procesal, pues ello ya surge del disefio constitucional que tiene nuestro pais (se
trataria, por lo tanto, de una deficiente técnica legislativa, en tanto se emplearian férmulas
redundantes con lo previsto por normas constitucionales y, por ende, superfluas, sin que se registre,
por otro lado, una préctica que fuera necesario modificar).[50]

Afirmar, por lo tanto, que el articulo 59, inciso 6), del CP establece que es una causal de extincion
aplicable a todos los delitos (que ni las leyes procesales ni los jueces pueden restringir)
sencillamente no surge del texto legal ni de sus fundamentos.

Otra discusidn ya mencionada, pero que no modifica de ningin modo esa conclusidn, es la relativa a
si el Congreso Nacional puede remitirse a lo que dispongan las leyes procesales; pero aun de
sostenerse que la Constitucion no lo habilita, lo que se obtiene como conclusion es -Unicamente- que
las leyes procesales no podran fijar el alcance de tal causal de extincidn de la accién penal; pero no
transformar por arte magia lo regulado mediante el articulo 59, inciso 6), CP, y sostener que
“entonces” abarca “todos los delitos”.

De ahi que resulta contradictorio afirmar que “..si bien para la conciliacion ... el CPPN estipula ... que
solo se aplica ... a delitos patrimoniales no muy violentos e imprudencias sin dafios gravisimos o
irreversibles ... para la extincion de la accion por ‘reparacion integral del perjuicio’... el CPPN ... no
regula nada ... De modo que se extinguira la accion penal, sin mas, en todo caso penal en el cual,
cualquiera sea el delito, haya sido reparado integralmente el perjuicio” (los destacados me

pertenecen).[51
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Ello porque si “no regula nada”, lo que existe es una laguna[52] y, por definicién, no surge ningin
contenido determinado e ineludible que la colme (es decir, afirmar que de alli se sigue
necesariamente una conclusion “de modo que”, en rigor, esta ocultado la seleccion de la premisa

mayor del razonamiento juridico sin fundamentar la decisién).[53]

Por otro lado, afirmar en ese contexto que lo que a lo sumo existe es, en rigor, una “laguna axioldgica”
importa incurrir en una peticiéon de principio, es decir, dar por cierto lo que precisamente es materia

de discusion. Ello, pues tal postura implica sostener que la cuestion se encuentra regulada, por cierto,
de una manera defectuosa a la luz del sistema axioldgico que se tome de referencia, pero regulada al

finl%4. v eso es precisamente lo que no cabe extraer del texto ni de un analisis sistematico o que
repare en el objetivo de la regulacion contenida en el articulo 59, inciso 6), del CP, pues es evidente, a
la luz de cdmo fue formulado, que otra autoridad o instancia seria la encargada de delimitar en qué
supuestos serian aplicables tales formas de extincién de la accion penal.

X - ¢LO PUEDE DIRIMIR EL PRINCIPIO PRO HOMINE O EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD?
Respuesta: No.

Lo anterior tampoco puede ser evitado por principio pro homine, pues, “..[s]i bien es cierto que el
principio pro homine obliga a privilegiar la interpretacion legal que mas derechos acuerde al ser
humano frente al poder estatal (Fallos: 329:2265; 331:858, Consid. 6°; sentencia del 13/3/2012 en los
autos F. 259. XLVI, F, A. L. s/medida autosatisfactiva, Consid. 17), no quedan dudas que la exégesis
de la norma no puede exceder los limites de la razonabilidad, y la eleccion de la interpretacion mas
favorable debe darse siempre dentro de aquellas que la ley admite, pues la lisa y llana supresion de
Su contenido dispositivo -sin declarar su invalidez constitucional- supone transgredir las atribuciones
otorgadas a los jueces...” (del Dict. del procurador -int.-, en FPA 32010037/2012/T01/2/1/RH1, “Q.,
Guillermo Nicolas”, del 13/11/2020. Véase, asimismo, Dict. del procurador -int.-, en CCC
70654/2015/PL1/EP01/2/1/RH1, “A., Jonathan José”, del 10/5/2022).

Debe advertirse que tampoco seria aceptable la afirmacidn segun la cual el principio de legalidad
veda cualquier tipo de delimitacion respecto a qué delitos pueden extinguirse por reparacion integral.
Y no seria aceptable tal afirmacidn porque, en rigor, no constituye mas que una peticion de principio.
Es decir, se da por probado lo que precisamente debe demostrarse: que, efectivamente, todos los
delitos de la parte especial del CP pueden extinguirse por reparacion integral. Suponer que se afecta
el principio de legalidad al “incluir un requisito no previsto por la ley’ esta dando por presupuesto que
el articulo 59, inciso 6), habilita la extincién por reparacion integral para todos los delitos. Y, como ya
se expuso, el articulo 59, inciso 6), CP no establece a qué supuestos se aplica (sino que deja tal
cuestion en manos de aquellas autoridades que tienen competencia para dictar las “/leyes procesales
correspondientes”, y estas, en lo que respecta al CPPN y el CPPF, bien o mal, no lo han hecho).

Por eso mismo, tampoco el principio de maxima taxatividad legal e interpretativa podria dirimir la
cuestion. Este principio establece que el texto legal debe interpretarse de aquella manera que
importe menores restricciones al ambito de comportamiento de las personas o, desde otra dptica,
qgue mas restrinja el ambito de lo prohibido. Y dado que se asume que la visién segun la cual la
reparacion integral puede extinguir cualquier delito brinda mayores posibilidades para el autor de
evitar una sancién penal, adoptarla resultaria la interpretacion mas beneficiosa.

Sin embargo, darle esa extension al principio llevaria a consecuencias que nadie acepta. El lenguaje
natural, aquel que usamos a diario y que el Poder Legislativo esta “obligado” a utilizar si pretende que
sus mandatos sean comprendidos, padece, de manera inevitable, de vaguedades, ambigiedades y

zonas de penumbras[55]. Esto provoca también que todas y cada una de las palabras de la ley puedan

admitir mas de una interpretacién[56]. Acaso por eso al principio maxima taxatividad se lo enuncia
como pasible de excepciones cuando la interpretacion literal mas restrictiva provoca una

consecuencia ridicula o absurdal®’]. En definitiva, no cabe echar mano a tal principio para regular un
instituto que no fue regulado y que podria serlo de las mas diversas formas.

Xl - ;PUEDE SER UN FACTOR RELEVANTE EL QUE SE TRATE DE UN “DERECHO OPERATIVO"?

Respuesta: No.
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Tampoco cambia lo dicho la cuestion de si lo previsto en el articulo 59, inciso 6), del CP se trata de
un instituto o derecho operativo, pues, para que opere, debe establecerse a qué casos se aplica[58].
Valga al efecto el siguiente ejemplo. La situacion seria equivalente a un sistema de normas que
estableciera que “los mayores de edad pueden votar”, pero que no contuviera otra disposicion sobre
quiénes son “mayores de edad”. Aun de coincidir que la norma es operativa y que todos los “mayores
de edad” tienen derecho a votar, todavia es necesario establecer quienes seran considerados
incluidos en tal grupo: ;mayores de 14? ;167 ;187 ;25?7 ;30? ; Aquellos que con independencia de la
edad tengan la madurez suficiente?, etc. Se lo quiera ver o no, hacer operativo el instituto o derecho
requiere ineludiblemente tomar una decision sobre a qué casos se aplica.

Acaso no exista ejemplo mas claro que el de la garantia a ser juzgado dentro de un plazo razonable.
Se trata de una garantia operativa. Sin embargo, sus condiciones de aplicacion no fueron definidas
por las convenciones internacionales que la mencionan y su contenido, ante tal vacio, fue colmado
por decisiones jurisprudenciales.

Como se sabe, la garantia a ser juzgado en un plazo razonable o sin dilaciones indebidas (asi
también se la conoce) forma parte del derecho de defensa en juicio consagrado por el articulo 18 de
la Constitucion Nacional (CSJUN, “Mattei”, Fallos: 272:188), y se encuentra expresamente receptada en
el articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 14.3.c del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos [art. 75, inc. 22), CN]. Su contenido y contornos, por su
parte, han sido delineados por la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon (CSJN) mediante distintos
pronunciamientos nutridos, a su vez, de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (véase CSJN, “Losicer”, Fallos: 335:1126 y sus
referencias; también “Espindola”, Fallos: 342:584). A partir de ello, como es sabido, se prescindié de
una regla fijada en plazos automaticos o absolutos determinados en dias, meses o afos y se opté
por un estandar delineado por la necesidad de ponderar diferentes variables:

1) la complejidad del caso;

2) la actividad procesal del interesado;

3) la conducta de las autoridades judiciales;

4) la situacién juridica de la persona involucrada y, también,
5) el analisis global del procedimiento.

Y es la aplicacion de tales criterios al caso en concreto analizado lo que determina la conclusién de
si la persecucion penal debe cesar a fin de no afectar los derechos del imputado.

XIl - OTROS ARGUMENTOS PARA DEMOSTRAR QUE, TAL COMO ESTA REGULADA, NO PUEDE
CONSIDERARSE QUE LA REPARACION INTEGRAL ABARCA TODOS LOS DELITOS DEL DERECHO
PENAL ARGENTINO

Pueden darse aun otros argumentos a favor de que no fue la decisién legislativa extender esa causal
a todos los delitos de la parte especial del derecho penal nacional. Mas alla de lo dicho respecto al
texto legal, nada del debate parlamentario lo indica. Maxime, si se toma conciencia del extremo
cambio que importa para el sistema penal semejante conclusion. Con ello se hace alusién a lo
siguiente.

Cualquier persona que comete un delito esta obligada, ademas de sufrir la sancidn penal, a reparar el
dafio de manera integral (la responsabilidad civil extracontractual, en la terminologia del viejo Cédigo
Civil de la Nacion). Como lo ha dicho la CSJN, “..el principio de la reparacion integral es un principio
basal del sistema de reparacion civil que encuentra su fundamento en la Constitucion Nacional...”
(Fallos: 340:1038); “..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’, y que la reglamentacion que hace el
Caddigo Civil, en cuanto a las personas y las responsabilidades consecuentes no las arraiga con
caracter exclusivo y excluyente en el derecho privado, sino que expresa un principio general que
regula cualquier disciplina juridica (conf. Fallos: 308:1118 y 327:3753)...” (Fallos: 335:2333, Consid.
18°); y que “..es la violacion del deber de no danar a otro lo que genera la obligacion de reparar el
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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.
Dicha reparacion no se logra si los dafios subsisten en alguna medida, motivo por el cual la
indemnizacion debe ser integral (conf. Fallos: 324:2972 y arg. Fallos: 326:2329)...” (Fallos: 335:2333,
Consid. 20°).

Ahora, suponer que la accion penal de todo delito puede extinguirse por la mera reparacion integral
genera grandes consecuencias en términos de politica criminal.

La reparacion integral, como se dijo, ya es obligatoria para todo aquel que comete un delito, con lo
cual, si esto bastase para extinguir la accion penal, los efectos en términos de reproche y prevencion
serian notables. Si lo que justifica la imposicion de una pena por encima de una reparacion civil es la
suposicion del legislador de que eso no sera suficiente en términos de compensar el merecimiento
por el hecho y/o lograr prevencion (ya sea prevencion general positiva o negativa, o en términos de

prevencion especial positiva o negativa)[59], la extension de la causal de extincion del articulo 59,
inciso 6), a todo el CP importaria un cambio de opinidn nunca antes visto en toda la historia de la
legislacién penal (del pais y de nuestro ambito cultural, al menos). Sin embargo, nada de eso fue
objeto de debate al dictarse la ley 27147.

Lo propio hay que decir en términos comunicativos o simbdlicos, pues, dado que la extincién de la
accioén penal genera un sobreseimiento, los hechos delictivos (todos) siquiera estarian sujetos al
reproche que en si mismo importa el dictado una sentencia penal (es decir, ya el hecho de resultar
condenado, mas alla de sufrir la pena impuesta). Ningtn hecho seria digno de reproche a través de
una sentencia judicial de condena para el legislador, en tanto luego de cometido se repare
integralmente (nétese incluso que el sobreseimiento seria logrado sin siquiera asumir las cargas que
se aceptan en una suspension del proceso a prueba -arts. 76 bis y ter, CP y art. 27 bis, CP-).

Se puede debatir mucho sobre en qué casos seria conveniente o no optar por salidas alternativas al
procedimiento y la sancién penal; lo que no cabe duda es que un cambio tan radical respecto a la
politica criminal no fue encarado al dictarse la ley 27147, que tuvo un debate parlamentario por lo
demas escueto.

XIll - HASTA QUE NO SE MODIFIQUE LA LEGISLACION, ;QUIEN DEBE ESTABLECER A QUE DELITOS
SE APLICA LA REPARACION INTEGRAL?

En la respuesta a la pregunta VIl sostuve que se ha dejado en manos de la jurisprudencia el

determinar en qué delitos se puede extinguir la accion por la via de la reparacién integral[60]. En
efecto, tanto en el CP como en el CPPF se establece que se trata de una causal de extincion vigente.
A su vez, los jueces deben expedirse, pues ‘no podran abstenerse de decidir so pretexto de oscuridad
0 ambigiiedad de las leyes” (véase art. 19, CPPF[61]; art. 3, CCyCo.[62], y art. 273, CP[63] -en linea con
el art. 15, CC[64]-).

Que la jurisprudencia sea la encargada de concretar e integrar la legislacién en lo no regulado puede
parecer, a primera vista, ajeno a una cultura de derecho codificado de tradicién romanista. Sin
embargo, en mayor o menor medida, nunca ha estado de dejar presente. Basta pensar en las
discusiones y diferentes criterios adoptados por la jurisprudencia y doctrina nacional en cuestiones
tales como la definicién de dolo, los deberes de cuidado en los delitos imprudentes, cuando un error
es imputable, cuando existe comienzo de ejecucion de un delito, cuando un desistimiento es
voluntario, como se distingue una tentativa de un delito imposible, como se distingue entre autores y
participes y participes primarios de los secundarios, cuando un homicidio es cometido con alevosia,
cuando se consuma el delito de hurto, si el silencio puede constituir un ardid o engano en la estafa, si
la utilizacién de un arma impropia agrava el delito de robo, si los montos en la ley penal tributaria
constituyen elementos del tipo objetivo o condiciones objetivas de seguridad, y asi podria

continuarse con una muy larga lista.16%]

En efecto, no podria negarse que la siguiente cita resulta plenamente aplicable a nuestro Codigo
Penal:
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“En Francia, donde en teoria los precedentes no tienen fuerza vinculante, las ediciones
estandares de los Codigos enumeran de igual modo en notas al pie a cada seccion de cada
articulo las decisiones destacadas que han resuelto cuestiones de interpretacion de la ley en
cuestion. La lectura de los Codigos en si mismos nos dice algo sobre el espiritu general y los
principios del derecho francés. Pero terminariamos muy desencaminados sobre el efecto
practico detallado de la ley si no estudidaramos también los precedentes que revelan como ha
sido interpretada judicialmente. Ciertamente, en este asunto, la diferencia entre las leyes
parlamentarias y los precedentes, y de hecho entre los sistemas codificados y no codificados,
no debe exagerarse...”(MacCormick, Neil: “Razonamiento juridico y teoria del derecho” - Ed.
Palestra - Trad. de José A. Gascon Salvador - Lima - 2018 [1978] - pag. 272).

Se puede utilizar nuevamente aqui el ejemplo de la garantia a ser juzgado dentro de un plazo
razonable. Se trata de un derecho operativo, pero su contenido exigié todo un desarrollo
jurisprudencial a los fines de su concrecién.[66]

XIV - ;COMO DEBERIAN DETERMINAR LOS JUECES EN QUE CASOS SERIA ADMISIBLE LA
REPARACION INTEGRAL COMO CAUSAL DE EXTINCION DE LA ACCION PENAL?

Como ya se dijo varias veces, el CP remite, en su articulo 59, inciso 6), a lo “..previsto en las leyes
procesales correspondientes...”y el CPPF, por su parte, menciona a la reparacion integral como
causal de sobreseimiento [conf. art. 269, inc. g)], pero no define su contenido ni los casos en los que
procede. Sin embargo, si se establece una limitacion general para la disponibilidad de la accién penal
(art. 30, segundo parrafo) y, respecto a la conciliacién, expresamente limita su procedencia a 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...” (art. 34). Bajo ese

contexto, elementales razones de coherencia en la aplicacion de la Iey[67], en virtud de las similitudes
que presentan los institutos, imponen considerar que no cabe admitir la extincidn de la accién penal
por reparacion integral del perjuicio en supuestos en los que no seria admisible una conciliacién (a lo
que cabria agregar, como casos también excluidos, a aquellos delitos que no admitan una
suspension de juicio a prueba -vgr., art. 76 bis, tltimo parr., del CP, segun L. 26735-).[68]

Pues, ;qué coherencia podria existir en no admitir la conciliacién (y la suspension del proceso a
prueba) para determinada clase de delitos y que si se lo admita para la reparacién integral? La propia
decision del Poder Legislativo en esos campos es la que deberia ser seguida por la jurisprudencia
para colmar la laguna legal a la que se ha venido haciendo referencia. Ello dado que, citando a Nino,
“..las politicas ... que deben tener en cuenta los jueces en sus decisiones deben ser necesariamente
inferidas de las finalidades perseguidas por los otros poderes del Estado al dictar las normas del
sistema. Los jueces no pueden ignorar los objetivos sociales colectivos, pero deben atenerse a los
que estan homologados por los 6rganos que gozan de representatividad democratica”[69]

Si bien no parte de los argumentos dados aqui (ni resulta coincidente con sus conclusiones), viene al
caso citar la opinion de Binder sobre qué casos podrian ser abordados por procesos
composicionales, pues si coincide respecto a que no todos los delitos del CP podrian, bajo el CPPF,
ser extinguidos via reparacion integral. Dice el autor respecto a las posibles lecturas del CPPF:

“..existe ... [otra] lectura indispensable. Unas son las reglas del proceso composicional y otras
son las reglas del proceso o juicio de conocimiento. Con las primeras buscamos ordenar todo
lo relativo a las relaciones mas amplias entre reparacion y pena, superando el modelo rigido de
las ‘relaciones entre la accion civil y penal’, para generar muchas nuevas formas de trabajo,
que se canalizaran a través de las reglas de oportunidad, o la reparacion directa, la
conciliacion, con o sin mediacion, y una mirada mucho mas rica y amplia de las distintas
formas de suspension condicional del proceso y la propia condena condicional de la
legislacion penal... Si nuestra constitucion Nacional contiene la dualidad (que todavia no
hemos clarificado) entre delitos y crimenes (cuya terminacion es siempre por jurados), como
era propio de la legislacion criminal de su época (y hasta el presente), entonces el mundo de
los ‘delitos’ (que giraria alrededor de una pena mdxima de cinco o seis afios de prision) deberia
ser el mundo del proceso composicional...”[70]
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XV - ;LA VICTIMA DEBE PRESTAR CONFORMIDAD PARA QUE PROCESA LA EXTINCION DE LA
ACCION POR REPARACION INTEGRAL?

Respuesta: Si.

Tal forma de extincion de la accion deberia contar con la aprobacion del damnificado respecto a la
reparacion (al menos, no con su oposicion).

La incorporacién al CP de la conciliacion y la reparacion integral como causales de extincion de la
accioén penal (L. 27147) generd un cambio de paradigma vinculado a la introduccién de mecanismos
de justicia restaurativa (para ciertos supuestos, como se viene diciendo). Y si bien tales institutos
resultaran admisibles siempre que se respeten los términos y condiciones previstos en el CPy la
normativa procesal aplicable, cualquier analisis al respecto debiera estar precedido de la opinién la
parte damnificada y su manifestacion acerca de si acepta o no el ofrecimiento del imputado.[71]

Es fundamental la opinién de la victima. La introduccidén de procesos restaurativos exige algo
cualitativamente diferente a un mero pago, pues se trata de una via de recomposicion de un vinculo
entre la victima, el autor y la sociedad que fue afectado por el hecho. Reducirlo al simple depdsito de
una suma de dinero importaria entender a la reparacion integral como la cancelacién de una tasa por
la comisién del hecho. Y esto sin mencionar que tal postura atentaria todavia mas contra el fin de
desincentivar la comision de delitos, pues el autor se libraria de todo riesgo con solo reparar
civilmente y, ante oposicion de la victima, acaso consignando el pago en los términos de los articulos
904 y siguientes del CCyCo. o menos todavia. Piénsese en los incidentes viales donde corresponda
responsabilizar por lesiones imprudentes, el hecho de contratar un seguro obligatorio le garantizaria
al autor liberarse anticipadamente de la responsabilidad penal. También en el caso de que la accion
civil preceda a la penal (ya sea porque se agota previamente o se cumplen los supuestos previstos
en el art. 1775 del CCyCo.). Generalizado ese punto de vista, por lo tanto, quien comete un delito no
solamente se libraria de la accion penal con el mero pago, sino que incluso siquiera tendria que
hacerlo espontaneamente, pues en ciertos casos hasta le bastaria con esperar a ser demandado.

Ademas, no considerar la opinion de la victima no cuadraria con lo previsto en el articulo 22 del
CPPF:

“Art. 22 - Solucion de conflictos. Los jueces y los representantes del Ministerio Publico
procuraran resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho punible, dando preferencia a
las soluciones que mejor se adecuen al restablecimiento de la armonia entre sus
protagonistas y a la paz social”.

Ni en el articulo 5, inciso k), de la ley 27372 (BO: 13/7/2017), segun el cual la victima tiene derecho:

“..A ser escuchada antes de cada decision que implique la extincion o suspension de la
accion penal...” [72]

Por lo demas, un presupuesto respecto de la opinidn de la victima es constatar que su opinion sea
dada con pleno discernimiento, intencién y libertad (art. 260, CCyCo.).[73]

XVI - ;HAY UN LIMITE A LA PRETENSION DE LA VICTIMA QUE NO QUIERA ACEPTAR UNA
REPARACION INTEGRAL?

La oposicién no deberia ser arbitraria. Ello es relevante porque institutos, como la reparacién integral
o la conciliacion, tampoco deberian ser utilizados incorrectamente por los damnificados. En ese
sentido, se debe evitar “..que la Justicia Penal, bajo las reglas del proceso composicional, sea
manipulada para evadir la prueba de los hechos, cargar sobre el imputado obligaciones excesivas o
permitir que se produzcan situaciones que en el sistema de responsabilidad civil se conocen como
de ‘enriquecimiento ilicito o sin causa’..'[74]. Ello, sin dejar de ser cautos, para evitar que
suposiciones sobre las posibles motivaciones de las victimas terminen generando el resultado de “..
cercenar legitimas construcciones de compensaciones reparatorias...”.[75]

Hago aqui un pequeino excursus. Se da por sobrentendido que si la victima recibe una reparacion
integral no estara interesada (como cuestidn de hecho) en que la causa penal continde. Sin embargo,
quedaria por analizar si (o al menos en qué casos) la victima podria oponerse a la extincion de la
accion, a pesar de haber recibido una reparacion y no discutir que esa reparacion efectivamente sea
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integral (por ejemplo, por parte de un tercero, como puede ser un seguro, o incluso por parte del
mismo imputado). El Cédigo Civil preveia, en su articulo 1097, que si se “..hicieron convenios sobre el
pago del dano, se tendra por renunciada la accion criminal...”. Una disposicion equivalente no fue
incorporada al CCyCo. Aceptar que, efectuada la reparacién integral, se extingue la accién penal (en
los casos en los que resulte admisible el instituto) no solo importaria la imposibilidad de querellar
(como se derivaba del viejo art. 1097), sino de que se lleve adelante la accién publica. La victima
tendria que optar entre recibir la reparacion y no poder pretender que la causa penal continde o
recibir la reparacion y aceptar que no se dictara una condena y aplicacion de pena. Pero ¢no tiene la
victima derecho a una reparacion integral y también a que se dicte condena? Tratar esta cuestidon nos
llevaria hasta las teorias del castigo y sus fundamentos. En ese marco, también cabria analizar si el
caso en el que la victima, sin discutir que la reparacién sea integral, solicita que la accién no se
extinga porque pretende que se dicte una condena, en rigor ya no esta reclamando en tanto victima,
sino como un ciudadano mas (y, de ser asi, si su opinién en contrario podria generar el efecto de
obstar a la extincién de la accién). Del mismo modo, esta cuestién admite ser analizada también
desde el punto de vista politico-criminal. Por ejemplo, dejar a la victima esa posibilidad podria servir
como incentivo para evitar el supuesto del autor que, desde el vamos, lleva a cabo el hecho previendo
que, en caso de ser descubierto, extinguira la accién penal mediante una reparacion integral.[76]

XVII - PERO ;COMO PODRIA PEDIRSE LA OPINION DE LA VI'CTIMA SI TODAVIA NO HAY UNA
CONDENA QUE DEMUESTRE QUE ALGUIEN FUE AUTOR DEL DANO?

El imputado podria sostener que, en rigor, la parte que se presenta como victima (esté constituida en
querellante o no) no puede ser considerada victima de un delito, dado que el imputado tampoco fue
declarado autor de un delito. Por lo tanto, su opinidn no deberia ser tomada en cuenta a los fines de
extinguir la accién en los términos del articulo 59, inciso 6), CP.

Es cierto que aquello es materia del juicio penal propiamente dicho (art. 18, CN). Luego de producida
la prueba, el Ministerio Publico podra, conforme a lo que alli resulte a la luz del estandar probatorio
que rige la instancia y el derecho aplicable, solicitar una absolucion o una condena; la parte
querellante podra ejercer sus derechos como también el imputado, quien estda amparado de toda una
serie de conocidas garantias, y los jueces deberan dictar la sentencia que segun su leal sabery
entender corresponda, de acuerdo con la prueba reunida y las leyes que rijan el caso. Nada de lo
dicho hasta aqui se opone a ello.

No obstante, previo al dictado de una condena firme, se deben contemplar todos los intereses en
juego. En efecto, asi como es central para el proceso penal que no se castigue erroneamente a quien
es inocente y, a la vez, que alguien que cometié un delito no resulte impune, lo propio corresponde
con la victima. De ahi que al imputado lo ampare la presuncién de inocencia: si bien recae sobre él
una sospecha, no puede ser tratado como condenado, pues es posible que no haya cometido el
delito (de ahi también que, durante el proceso, los fines que habiliten medidas de coercién sobre su
persona sean solo cautelares). Lo propio ocurre con una victima: no corresponde tratar a la pretensa
victima como alguien mas, pues no se puede descartar que realmente haya sido victima y que,
durante el procedimiento, por lo tanto, se la revictimice.

Un delito impune es una revictimizacion para quien realmente lo sufrid, para su victima. Obviamente,
una sentencia no puede crear la realidad o modificar el pasado: la victima sera victima si realmente
sufrié el hecho, lo reconozca una sentencia o no. Y ello tampoco podria ser modificado por caracter
definitivo de una resolucion, pues lo definitivo del fallo no puede transformar una proposicion falsa en
verdadera, ni viceversa. Tal como lo expresan Alchourron y Bulygin: “../a verdad de un enunciado
empirico como ‘Juan mato a Alfredo’ no depende de lo que el juez u otros funcionarios dicen.
Depende tan solo de las reglas semanticas del lenguaje usado y de los hechos denotados por el
enunciado ... El hecho de que ... [el proceso judicial] esté sujeto a restricciones y limitaciones
temporales y finaliza por medio de la decision del tribunal, revestida de autoridad y final, no significa
que esa decision sea infalible (aun cuando provenga de un tribunal supremo). Una decision basada
en un enunciado fdctico falso es valida, es decir, produce todos sus efectos juridicos y no puede ser
alterada (aparte de las posibilidades de apelacion o revision por un tribunal superior), pero puede, no
obstante, ser criticada como errénea. Tiene perfecto sentido decir que la decision de un tribunal (aun
de ultima instancia) estd equivocada, aunque tal critica es externa al proceso judicial y no produce
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efectos juridicos inmediatos ... Este es el precio que el derecho esta dispuesto a pagar en aras de la
seguridad y de la paz social, esto es, por poder resolver los conflictos sociales dentro de ciertos
limites temporales...”[77]

Este choque de fuerzas entre los intereses del imputado y de las victimas se presenta reiteradamente
en un proceso penal y son aguas dificiles de navegar para los operadores del sistema judicial, ya sea
que estén a cargo de imputar o a cargo de resolver sobre las pretensiones de las partes. Nos falta
incluso una palabra para nombrar a la pretensa victima sin que suene ofensivo para quien realmente
fue victima. La palabra “imputado” sirve para referirse a aquel a quien se lo acusa de haber cometido
un delito (no se emplea la palabra “delincuente” o “inocente”, a pesar de que puede ser uno o lo otro).
Nos falta en nuestros usos una palabra equivalente para la victima -que a la vez no se presenta como
parte de un proceso-.[78]

Teniendo en cuenta ello, si una persona a quien se la sefiala como autora de un delito y otra a quien
se tiene como victima no se ponen de acuerdo de manera razonable respecto a lo que constituye una
reparacion integral del dafo o lo necesario para efectuar una conciliacién, todo ello en los términos
del articulo 59, inciso 6), del CP (cuando ello resulta admisible), lo que corresponde es que continde
el proceso penal, luego del cual se dictara condena o absolucién. Pretender, en cambio, imponer
autoritativamente una resolucién sobre los que no se ponen de acuerdo, los protagonistas, no
resuelve el conflicto ni restablece la armonia y la paz social (art. 22, CPPF).

XVIIl - ;ES NECESARIO QUE EL IMPUTADO RECONOZCA EL HECHO Y PIDA PERDON PARA QUE
OPERA LA CAUSAL REPARACION INTEGRAL?

Lo que diré a continuacion tiene el caracter de tentativo. La respuesta a esta pregunta deberia
ponderar distintas cuestiones que confluyen en el punto.

Desde un punto de vista, si se lo entiende como un instrumento de justicia restaurativa, el
reconocimiento del hecho parece ser un requisito ineludible. Ello implica que se acepte que el hecho
ocurrid, que alguien fue su autor y que lo que sufrié la victima no lo deberia haber sufrido, que fue
culpa del autor (se trata del efecto simplificador de la imputacién al que alude Malamud Goti -véase
nota 31-). Si lo que se pretende es solucionar un conflicto, el primer paso para poder procesarlo es
reconocer su existencia, y no hacer como si nada hubiera pasado. Por otro lado, el imputado no corre
riesgos procesales al hacerlo, pues precisamente se trata de hacer operativa una causal de extincién
de la accién penal (de modo que no corre riesgo a ser condenado) y también de la accién civil, dado
que si la reparacion es integral no restara reclamo que hacer en ese punto. Asimismo, la victima
podra elaborar su sanacion de diferente modo si tiene habilitado decir publicamente, sin temor a ser
demandada, que fue victima, que la persona fue su victimaria, que se sepa la verdad.

Desde otro punto de vista, el reconocimiento del hecho podria no ser exigible si se tienen en cuenta
las posibles consecuencias que, en otros ambitos, podria generar para el imputado: por ejemplo, a
nivel laboral, administrativo o frente a terceros, como asi también los estimulos que la tramitacion del
proceso penal y la posible aplicacién de una pena podrian generar para una persona realmente
inocente que asume una responsabilidad que no corresponde.

Al margen de lo anterior, mas dudoso resulta que el imputado tenga que pedir perddn, en tanto ello
requiera arrepentimiento, remordimiento o el sentimiento de algun tipo de afliccion.[79]

XIX - FINAL

He dejado planteadas mas preguntas que respuestas. A mi favor, puedo evocar algo que lei, siendo
estudiante, en un conocido manual de derecho penal: “..en el ambito de lo filosofico suele ser tanto o
mas importante el descubrimiento de los interrogantes que de las respuestas. Si no se descubren los
problemas y su importancia, si no se formulan adecuadamente las preguntas, no podran encontrarse
las respuestas. Demasiado frecuentemente carecemos de respuestas a causa de una mala
formulacion de las preguntas...” [80]

Acaso todo o parte de ello también pueda decirse respecto al derecho. Una respuesta que, como las
anteriores, seguramente ustedes también sabran responder.
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Santiago Roldan
Abogado (UBA)
Aclaracion

El texto se corresponde, en lineas generales, con una ponencia presentada en el seminario de la
catedra de Derecho Penal de Fernando Cérdoba en la Facultad de Derecho de la UBA. Si bien ha sido
enriquecido y cuenta con mas notas y reflexiones generadas a raiz de los comentarios recibidos en
aquella reunion, he procurado mantener la fluidez del formato propio de una exposicién oral.
Agradezco a todos los participantes de aquel encuentro por los comentarios que recibioé la ponencia

[1] “Art. 59 - La accion penal se extinguira:

1) por la muerte del imputado;

2) por la amnistia;

3) por la prescripcion;

4) por la renuncia del agraviado, respecto de los delitos de accion privada,

5) por aplicacion de un criterio de oportunidad, de conformidad con lo previsto en las leyes
procesales correspondientes;

6) por conciliacion o reparacion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las leyes
procesales correspondientes;

7) por el cumplimiento de las condiciones establecidas para la suspension del proceso a prueba, de
conformidad con lo previsto en este Codigo y las leyes procesales correspondientes”

[2] Véase el relato efectuado por Riquert, Marcelo A.: “La reparacion integral del perjuicio (art. 59, inc.
6, Cod. Penal) ;alcanza a los delitos tributarios en la provincia de Buenos Aires?” - DPyC - junio/2016 -
3/6/2016 - pag. 50, pto. Il: “El dictamen de las Comisiones de Justicia y de Legislacion Penal e
informe de la mayoria (a cargo de la diputada Giannettasio) en la llamada Camara Baja durante el
tramite parlamentario ningun elemento provee para dilucidar tales interrogantes ya que se limitaron a
aconsejar la sancion del proyecto de ley [nota: cfr. Orden del Dia 2019 de las Sesiones Ordinarias
2015, Honorable Camara de Diputados de la Nacién, impreso el 8/6/2015, pags. 1/2. Los
interrogantes a los que Riquert se refiere son “...;la ‘conciliacion’ seria para el caso de aquellos delitos
de contenido no patrimonial y la ‘reparacion integral’ para el de los que si la tienen? ;O es indiferente?
Y si es un solo instituto, ;en qué consistira la reparacion integral a conciliar o conciliada? ; Cualquier
delito puede conciliarse/repararse?’]. El de la minoria (por intermedio del diputado Garrido), mas alla
de expresar que al igual que sucedio con el nuevo Codigo Procesal de la Nacion se vuelve a incurrir
en el error del despacho en tiempo apremiante, una ‘verdadera carrera desaforada hacia la
aprobacion de diversas leyes’, lo que resulta incompatible con la complejidad e importancia de la
materia, se explaya sobre otras cuestiones y sobre el articulo 59 en concreto nada dice. En forma
oblicua, en cuanto se refirio a la modificacion de la suspension del juicio a prueba, podria rescatarse
la objecion de la remision a la legislacion procesal local bajo la inteligencia de que con ello se afecta
el principio de igualdad ante la ley y de alli que se reclamara la fijacion de un piso minimo de
regulacion por el Codigo Penal y que por sobre ello las provincias podrian avanzar en lo que
consideraran mas conveniente [nota: Ibidem, pag. 4]. Por su lado, si se miran los ‘Fundamentos’ del
proyecto originario en la Camara Alta (expediente S-1152/15, presentado por el senador Urtubey y
otros), con relacion al articulo 59 solo se indica que se promovid la incorporacion de tres nuevos



supuestos de extincion de la accion penal derivados de la aplicacion de un criterio de oportunidad, la
conciliacion o reparacion integral del perjuicio o el cumplimiento de las condiciones establecidas
para la suspension del proceso a prueba, de conformidad con lo que a su respecto establezcan las
leyes procesales correspondientes y, en su caso, el propio Codigo de fondo’. Y eso es todo...”

[3] Véase Cesano, José D.: “Reparacion y resolucion del conflicto penal: su tratamiento en el Cédigo
Penal argentino”, en Lescano, Carlos J. -h- (Dir.): “Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales.
Homenaje al Profesor Claus Roxin” - Ed. La Lectura - Lerner - Cba. - 2001 - pags. 497/531, donde
también hace alusién al pago voluntario de la multa (art. 64, CP), la retractacion en los delitos contra
el honor y el avenimiento en el ambito de los delitos contra la integridad sexual (actualmente
derogado)

[4] En las L. 23771, L. 24769 y el Régimen Penal Tributario (L. 27430) se establecieron distintos
sistemas de extincion de la accion por pago. También pueden mencionarse las leyes de amnistias
condicionadas por regularizacion tributaria y exteriorizacion de bienes: L. 26476, 26860, 27260,
27541, 27562, 27613, 27653 y 27743

[5] “Art. 1742 - Atenuacion de la responsabilidad. 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”

[6] “La reparacion plena o integral es uno de los pilares fundamentales sobre los que se erige nuestro
sistema de responsabilidad por danos, y supone la necesidad de una razonable equivalencia juridica
entre el dafo y su reparacion. Por eso, cuando alguien ha sufrido un perjuicio, ya sea este patrimonial
o moral, debe percibir una indemnizacion que le permita que el estado de cosas actual sea
razonablemente coincidente con el estado en que se encontraba antes de sufrir el dafio. Lo que se
persigue, entonces, es suprimir los efectos nocivos del suceso dafioso, de la manera mas completa
posible” [Picasso, Sebastian y Sdenz, Luis R. J., en Caramelo, Gustavo; Picasso, Sebastian y Herrera,
Marisa (Dirs.): “Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon Comentado” - 12 ed. - Ed. Infojus - CABA - 2015 -
T. IV - pag. 451]

[7] Art. 309, CPCC: “Los acuerdos conciliatorios celebrados por las partes ante el juez y homologados
por este, tendran autoridad de cosa juzgada”.

Es importante notar que otra de las formas anormales de finalizacién del proceso mencionadas por
el CPCC es la transaccion (art. 308: “Las partes podran hacer valer la transaccion del derecho en
litigio, con la presentacion del convenio o suscripcion ante el juez. Este se limitara a examinar la
concurrencia de los requisitos exigidos por la ley para la validez de la transaccion, y la homologara o
no. En este ultimo caso, continuaran los procedimientos del juicio”). El CCyCo. (art. 1641, “Concepto”)
define la transaccion como “...un contrato por el cual las partes, para evitar un litigio, o ponerle fin,
haciéndose concesiones reciprocas, extinguen obligaciones dudosas o litigiosas”y se aclara (art.
1642, “Caracteres y efectos”): “La transaccion produce los efectos de la cosa juzgada sin necesidad
de homologacion judicial. Es de interpretacion restrictiva” y que (art. 1644, “Prohibiciones”): “No
puede transigirse sobre derechos en los que esta comprometido el orden publico, ni sobre derechos
irrenunciables. Tampoco pueden ser objeto de transaccion los derechos sobre las relaciones de
familia o el estado de las personas, excepto que se trate de derechos patrimoniales derivados de
aquellos, o de otros derechos sobre los que, expresamente, este Codigo admite pactar’. No obstante,
Palacios -frente a la falta de acuerdo en la doctrina a la hora de enunciar un concepto de conciliacion-
no le otorga a la conciliacién un contenido especifico, sino, mas bien, un procedimiento: “..ella
supone la iniciativa y la intervencion de un juez en la celebracion de un acto. En lo que concierne a su
contenido, debe estimarse que la conciliacion es susceptible de participar, eventualmente, de las
caracteristicas de los restantes modos anormales de conclusion del juicio, pues mediante ella las
partes pueden concretar un desistimiento, una transaccion o un allanamiento, o una figura compleja
que presente, al mismo tiempo, notas comunes a esas instituciones...”(Palacio, Lino E.: “Manual de
derecho procesal civil” - 112 ed., act. por Camps, Carlos E. - Ed. Abeledo-Perrot - Bs. As. - 2016 - pags.
725/6)

[8] Intentos de distincion se pueden ver en los votos del juez Sarrabayrouse en el fallo “Verde Alva”
(CN Casacién Crim. y Correc. - Sala 2 - rta. el 22/5/2017), aclarando que la reparacién debia ser
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racional y que tanto en la reparacion como en la conciliacion la victima debia participar y consentir
expresamente; también, “...pese a la utilizacion de la disyuncion 0’ por parte del legislador, result(a]
muy dificil trazar una frontera tajante con la conciliacion, que separe de manera categorica ambos
institutos...”. Un caso claro de distincion seria el de un acuerdo de conciliaciéon que consista en un
pedido de disculpas aceptado. En su voto en “De Vita” el juez Dias sostuvo: “..en los hechos, una
reparacion integral implica una indemnizacion como resultado del dafio juridico, extremo que no
necesariamente debe ser verificado en el marco de un acuerdo conciliatorio, ya que este puede
presentar otro contenido distinto como -por ejemplo- un pedido de disculpas...”

[9] Para Pastor, “..son dos cosas bien distintas, 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 inciso 6) del articulo 59 del CP las separa, las
distingue con esa ‘0’ que escribio el legislador para denotar que son dos elementos diferentes..”
(Pastor, Daniel: “La introduccion de la reparacién del dafio como causa de exclusion de la punibilidad
en el derecho penal argentino” - Diario Penal - Columna de Opinién - 11/9/2015)

[10] “Cinco estudiantes viven juntos, uno de ellos se arroja sobre el televisor y lo quiebra. ; Como
reaccionan sus companeros, ninguno de los cuales esta contento? El primero, furioso, desea echar
fuera al culpable, el sequndo, calculador, sugiere que €l compre un aparato; el tercero, traumatizado,
propone conducirlo donde el siquiatra, el cuarto, pensativo, explica que él creia que todo iba bien
entre ellos, pero que decididamente es menester hacer un examen de conciencia en conjunto. Louk
Hulsman tiene su demostracion: se tiene alli casi toda la gama de las reacciones posibles frente al
hecho de un individuo: el estilo punitivo es una posibilidad entre otras -la compensatoria, la
terapéutica, la conciliatoria...” (Miller, Gérard: “El crimen imposible de Louk Hulsman -Entrevista con
Louk Hulsman-" - Revista LAne, le magazine Freudien - Trad. por Dra. Barrios Hernandez, Tahi- N° 22 -
julio-setiembre/1985)

[11] En el fallo “Price” (Fallos: 344:1952), la CSJN sostuvo que el régimen de extincién de la accién
penal corresponde que sea legislado por el Congreso Nacional

[12] Como decia Genaro Carrioé: “Las afanosas pesquisas de los juristas por ‘descubrir’ la naturaleza
juridica de tal o cual o institucion o relacion estan de antemano y en forma irremisible destinadas al
fracaso. Entre otras razones, porque lo que se busca, tal como se lo busca, no existe...” (Carrio,
Genaro R.: “Lenguaje, interpretacion y desacuerdos en el terreno del derecho”, en “Notas sobre el
derecho y lenguaje” - 42 ed. correg. y aument. - Ed. Abeledo-Perrot - Bs. As. - 1998 - pag. 107; véase
también pdags. 119/22). Véase también Bulygin, Eugenio: “Naturaleza juridica de la letra de cambio” -
Ed. Abeledo-Perrot - Bs. As. - 1961; Nino, Carlos S.: “Introduccién al analisis del derecho” - 22 ed. ampl.
y rev. - Ed. Astrea - Bs. As.-1998 - pags. 333 y ss.

[13] Esto tiene que ver con que un prerrequisito de todo mandato u obligacion: es el llamado principio
voluntarista de “deber implica poder” (el principio es generalmente atribuido a Kant. Véase Stern,
Robert: “Does ‘Ought’ Imply ‘Can’? And did Kant think it does?” - Utilitas - Ed. Cambridge University
Press - Vol. 16 - N° 1- marzo/2004). En dmbitos juridicos se alude al principio con las féormulas “ultra
posse nemo obligatur” o “impossibilium nulla obligatio”, y se lo reconoce como un principio general
del derecho (Fallos: 328:3399, “Casal”, segundo parr. del Consid. 25° de la mayoria, y 328:3741,
“Martinez Areco”, segundo parr. del Consid. 26° de la mayoria). Véase también los arts. 576, 627, 632,
888 y 953 del CC de la Republica Argentina y las notas de Dalmacio Vélez Sarsfield. En la
correspondiente al art. 953 se puede leer: “La razon para anular los actos que tengan por objeto
prestaciones imposibles esta en la esencia de las obligaciones...”. En la misma linea, véanse los arts.
273y 725 del CCyCo. También, art. 7, inc. c), de la ley de procedimientos administrativos (L. 19549).
La regulacion del CC como un ejemplo del principio del que también deriva el requisito (en los delitos
de omisién) de que la accion omitida haya podido ser realizada la aprendi del Prof. Marcelo
Sancinetti en clases, en la Facultad de Derecho de la UBA

[14] El instituto de la mediacion podria ser reconducible -dejando de lado el nomen iurisy las
regulaciones sobre el procedimiento- a supuestos de reparacion integral o conciliaciéon. Acerca de
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que el nomen iure utilizado para nombrar una decisién o institucion no puede modificar su contenido
material, véase CNPEcon. - Sala A - Regs. 27/94, 350/95, 262/07, 404/02, 532/03 y 410/07 -voto del
juez Hendler-; CNPEcon. - Sala B - Regs. 674/05,976/00 y 68/03; CN Casacion Penal - Sala | - Reg.
10.077 -12 cuestion-, y CSJN - B. 231 XLV - rta. 29/9/2009; CSJN - COM 210BI/2013/S/RH3 y otros -
rta. 3/5/2017, entre otros. CSJN Fallos: 307:1379; 310:877 y 321:2767 -votos de los jueces Belluscio,
Lépez y Bossert-

[15] Para un completo panorama de esa discusion, véase Gonzalez Da Silva, Gabriel: “Derecho
constitucional procesal penal. El reparto de poder entre las provincias y el Estado federal” - Ed. Ad-
Hoc - Bs. As. - T. I: “Fundamentos en el Estado constitucional de derecho” - 2019

[16] El miembro informante del proyecto de reforma del art. 59, CP -el senador Urtubey- dijo: “Las
provincias argentinas hacen sus codigos y empezaron a admitir que los fiscales podian dejar de lado
la accion cuando se producian situaciones de reparacion, conciliacion o el caso de principio de
oportunidad. ;Qué hicimos nosotros? Para zanjar esta discusion y convertirla en una cuestion casi de
gabinete dijimos: pongamos en el Codigo Penal esta posibilidad de extincion de la accion, para que
quede claramente en el Codigo Penal sancionado para todo el pais, como cddigo de fondo, que esa
posibilidad de disponer de la accion exista. Por supuesto que en las condiciones que cada
ordenamiento procesal penal de la provincia lo disponga. Simplemente, ha quedado conciliada esta
diferencia en cuanto asi tenia que estar en el Codigo de fondo, lo hemos puesto all’ (Cdmara de
Senadores de la Nacién - Periodo 133° - 42 reunidn - 32 sesidn ordinaria - 27/5/2015 - version
taquigrafica - pag. 103, exposicion del senador Urtubey)

[17] Se alude a la discusion referida a “los libros” o “Cédigos” cuando la autoridad que emite las
normas es el Congreso de la Nacion, pero en el marco de un Cédigo Procesal (véase al respecto, De
Luca, Javier A.: “Reflexiones acerca de la extincion por renuncia o desistimiento de la accién penal
privada” - Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal - Ed. Ad-Hoc - Bs. As. - 1998 - N° 8/B - pags.
63/82, y Bertoni, Eduardo A.: “La constitucionalidad de los arts. 422, inc. 1) y 423 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacion” - Nueva Doctrina Penal - Ed. Del Puerto Editores - Bs. As. - 1996/A - pags. 177/84).
Con la idea del “marco minimo”, a nivel nacional se alude a lo resuelto por la CSJN en el fallo
“Verbitsky” (Fallos: 328:1146) respecto a la ejecucién de penas privativas de la libertad y la L. 24660

[18] Fallos: 329:3680 (“Gramajo”); también, Fallos: 335:1126 (“Losicer”), con cita a la CIDH, “Baena,
Ricardo y otros vs. Panama” - sent. 2/2/2001 - parr. 129. Asimismo, TEDH, “Engel y otros c/Paises
Bajos” - Serie A - 8/6/1976 - §82. Véase también Zaffaroni, Alagia y Slokar, para quienes optar por una
definicién formal de penal (solo es aquello que el Poder Legislativo define por tal) “../levaria a una
inusitada tautologia del poder: pena seria lo que las agencias politicas consideran tal...” (Zaffaroni,
Eugenio R.; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro: “Derecho penal. Parte general” - 12 ed. - Ed. Ediar -
Bs. As.-2000 - § 5.1.5 - pag. 43)

[19] Véase, por todos, Betegon, Jerénimo: “La justificacion del castigo” - Centro de Estudios
Constitucionales - Madrid - 1992 - Cap. lll, con referencias

[20] Hart, Herbert L. A.: “Prolegomenon to the Principles of Punishment” - Punishment and
Responsibility. Essays in the Philosophy of Law - Ed. Oxford University Press - Oxford - 2008 - pags.
4/5

[21] zaffaroni, Eugenio R.; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro: “Derecho penal. Parte general” - Ob.
cit. en nota 18: “..pena es un ejercicio de poder que no tiene funcion reparadora o restitutiva ni es
coaccion administrativa directa...” (§ 5.1.6, pag. 43)

[22] Conviene dejar sentado que la pregunta por el concepto de pena no es la misma que la referida a
cuando (si es que en algun caso puede serlo) la institucién “pena” o su aplicacién en concreto es
legitima o esta justificada. A estos ultimos interrogantes se refieren las llamadas “teorias de la pena”
o “justificaciones morales del castigo”, y la “teorias del delito” o “teorias de la imputacién penal”,
respectivamente. La definicion negativa de pena no predetermina ninguna respuesta en esos
ambitos, sino que tan solo demarca un terreno de actuacion estatal que requiere ser especialmente
justificado
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[23] Se establece una “barrera definicional” cuando en la definicion de un concepto se postulan
caracteristicas definitorias que presuponen o dan por saldadas cuestiones normativas que son
precisamente las que deben discutirse. Una “barrera definicional”, por lo tanto, funciona como una
especie de “peticion de principio”, pues, inadvertidamente, se estaran postulando condiciones de
utilizacién de un término que son las que, en rigor, se encuentran en discusion

[24] Nuiez, Ricardo: “Manual de derecho penal. Parte general” - Ed. Lerner - Cba. - 1972 - pags. 319/20
(el resaltado me pertenece)

[25] Dejemos de lado aqui la discusién de si no sancionar penalmente ciertos comportamientos esta
prohibido a nivel constitucional y con ello me refiero no solo a imposiciones de sancion penal por
convenciones internacionales -por €j., delitos de lesa humanidad-, sino a discusiones referidas a si la
no sancion penal de determinados comportamientos implica la falta de proteccion de bienes
juridicos o, dicho de otro modo, si es posible sostener que, de no sancionarse penalmente ciertos
comportamientos, se estaria incumpliendo un mandato constitucional de proteger ciertos derechos.
Se trata de la pregunta acerca de si del principio de proporcionalidad podria derivarse (del mismo
modo que la prohibicién de exceso) una prohibicién de proteccién en defecto. Sobre este aspecto del
principio de proporcionalidad en con relacion a leyes penales, ver Bernal Pulido, Carlos: “El principio
de proporcionalidad en la legislacion penal”, en “Memorias de las XXIV Jornadas Internacionales de
Derecho Penal” - Universidad Externado de Colombia - 2002. Véase también, Ambos, Kai: “Derecho
penal y Constitucion: ;existe una pretension al establecimiento de leyes penales, persecucién penal e
imposicion de pena?” - Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia - Trad. por Montero,
Federico - N° 22-15 - 2020 - pags. 1/27

[26] CCC 25020/2015/TO1/CFC1 del registro de esta Sala IV caratulada: “Villalobos, Gabriela Paola y
otro s/defraudacion” - rta. 29/8/2017 (disidencia del juez Juan Carlos Gemignani)

[27] Misma argumentacion en CFP 7245/2013/T01/2/CFC1 del registro de esta Sala 1V, caratulada:
“Bobbio, Gerardo Andrés y Ziemba, Ulises Aldemar por averiguacion del delito” - rta. 14/11/2018.
Aunque en este fallo el juez no vota por declarar la inconstitucionalidad de la norma, dado que en el
caso no se habia hecho lugar al planteo de la defensa de que se aplique el instituto. Votd, en
definitiva, por el rechazo del recurso de casacion

[28] Sancinetti, Marcelo A.: “Avenimiento y mediacién: ;la pena como ‘objeto de negocios juridicos’?”,
en Lerman, Marcelo D. y Dias, Leandro A. (Coords.): “Hacia un derecho penal mds racional.
Contribuciones sobre castigo estatal e imputacion” - Ed. Editores del Sur - 2022

[29] Compartiendo, en principio, maximas “de la pluma de Orce”, aunque aclarando que le parecia
contraintuitivo que tal estrictez en el caracter publico de la pena estatal puede ser llevada tan lejos,
para luego referirse a los delitos de instancia privada y a que también podria verse como razonable
que la victima pudiera revisar su primer impulso a iniciar la accién penal y volverse contra sus
propios actos

[30] Al margen, también deberia poder explicar el autor si no existe una contradiccion en aceptar la
validez de delitos de instancia privada -pues alli, de no instarse la accion, ni siquiera se realizaria
ningun acto institucionalizado de expresion de reproche- (Sancinetti, Marcelo A.: “Avenimiento y
mediacion...” - Ob. cit. en nota 28 - pag. 165: “Si nadie ve como irrazonable que la accion penal por un
delito contra la integridad sexual sea dependiente de instancia privada también podria verse como
razonable que la victima pudiera revisar su primer impulso a iniciar la accion penal y volverse contra
sus propios actos...")

[31] Nino, Carlos S.: “La nulidad juridica y el papel de la teoria general del derecho”, en Nino, Carlos S.:
“La validez del derecho” - Ed. Astrea - Bs. As. - 1985 - pags. 197/207, aunque alli el autor se refiera con
exclusividad a la ejecucion por incumplimientos contractuales: “Pero hay otra forma mads econémica
de asegurar el cumplimiento de los contratos a la que el derecho generalmente recurre: consiste en
poner el aparato coactivo estatal a disposicion de la contraparte perjudicada por el incumplimiento,
de modo que ella obtenga en forma forzada la prestacion pactada o una equivalente a ella...” (pag.
204)



[32] Carnevali Rodriguez, Raul: “Justicia restaurativa y sus respuestas frente al conflicto penal.
Responsabilidad y reparacion” - Revista de Derecho (Valdivia) - Vol. XXXV - N° 1 - junio/2022: “..su
dimension publica esta abarcada en la medida que dichas practicas se insertan dentro del sistema
procesal penal ... toda respuesta que proviene de algun mecanismo propio de la justicia restaurativa
debe entenderse respaldada por la autoridad publica, pues, existe una resolucion judicial que la
autoriza. Y es que si el acuerdo y las condiciones que se imponen se logran dentro del sistema
procesal penal, se satisfacen dimensiones comunicativas y aflictivas, que también se esperan de la
pena..” (pags. 311/2)

[33] Malamud Goti dice que hacer o sefialar a alguien como responsable tiene un efecto
simplificador. Ello sucede en dos sentidos relevantes: “primero, al sugerir que, a través de un
comportamiento, y dando por supuestas ciertas condiciones contextuales preexistentes, el grupo o
la persona que culpamos aporta una explicacion suficiente acerca de la manera en que ocurrio un
determinado dano. El reconocimiento de que merezco la culpa por el dafo o sufrimiento que padeces
implica sostener que no necesito ningun paso posterior para establecer la manera en que se origino
el estado en que te encuentras. Sos mi victima por el modo en que mi comportamiento afecto tu
vida, lesiond tu cuerpo y perjudicd tus intereses y esto torna superfluo revisar tus propios actos y los
de terceros. Segundo, y no menos importante, la inculpacion estigmatiza, pero también absuelve.
Una consecuencia de la inculpacion ... consiste en remover otras acciones y eventos del alcance de la
responsabilidad. Sin perjuicio de que la accion de la victima pueda proveer motivaciones para que td,
u otros hicieran lo que hicieron, la responsabilidad brinda una explicacion suficiente para dar cuenta
de lo acontecido...”(Malamud Goti, Jaime: “Suerte, moralidad y responsabilidad penal” - Ed.
Hammurabi - Bs. As. - 2008 - pag. 208; Malamud Goti, Jaime: “Sobre lo bueno y lo malo de inculpary
vernos como victimas” - Nueva Doctrina Penal - N° 2 - 2005 - pags. 465 y ss.). Cuando se tiene a
alguien por penalmente responsable, eso significa que la sociedad no permitira echar la culpa de lo
que sucedioé a nadie mas que al autor. De ahi que, por mas que todo hecho esta a su vez enmarcado
en una serie de factores que permitirian explicarlo (lo que incluye, claramente, comportamientos
activos u omisivos de otras personas), lo que la sociedad hace cuando imputa es afirmar que
cualesquiera hayan sido los antecedentes del hecho, manejarlos era un asunto de la persona; en lo
que la sociedad respecta, él es el responsable de lo sucedido (los demas resultan “absueltos”)

[34] Roldan, Santiago: “Funcionalismo penal y positivismo juridico ideoldgico. ;Una relacion
necesaria?” - Ed. Ad-Hoc - Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal/Casacion - Afios VI/VII - N°
6/7 -2006/2007 - Bs. As. - 2008 - pags. 197/234, con referencias

[35] Jakobs, Giinther: “Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion” - 22 ed.
corregida (1991) - Ed. Marcial Pons - Trad. por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez
de Murillo - Madrid - 1997: “En la teoria de la prevencion general positiva no se trata, pues, de
considerar en todo caso adecuada unicamente la penal y no otra reaccion...”(§ 1/13, pag. 14, nota 14).
También: “Las reacciones juridico-civiles tras una declaracion juridico-penal de culpabilidad reiteran
la desaprobacion, y pueden tener lugar también en vez de una declaracion de culpabilidad.
Especialmente, la indemnizacion resarcitoria para reparar las consecuencias del delito (y con mayor
energia la indemnizacion por dafio personal...) confirma la vigencia de la norma infringida. Ademas,
los costes operaran por lo general haciendo desistir al obligado a satisfacerlos...” (§ 1/13c, pags.
16/7)

[36] Sancinetti, Marcelo A.: “Avenimiento y mediacion...” - Ob. cit. en nota 28 - pag. 180: “Ciertamente,
para los delitos leves, una solucion indulgente, no punitiva, no es esencialmente censurable, pero es

asi en la misma y justa medida en que tales infracciones podrian ser lisa y llanamente discriminadas
por el legislador y convertirlas acaso, si fuera necesario, en contravenciones al orden...”

[37] Véase, por ejemplo, Jakobs, Giinther: “Derecho penal. Parte general..” - Ob. cit. en nota 35: “..
cuando hay una garantia, esta debe ser de una clase tan estricta como corresponde al caracter
fundamental del ambito central. Tampoco los supuestos de bagatela en las infracciones de normas
pertenecientes al ambito central deben solucionarse como meras contravenciones, sino como
infracciones penales y en un procedimiento penal: Toda reaccion debe tener en cuenta el contexto
normativo en que se inscribe el caso concreto,; este contexto normativo, en las normas centrales,
llega hasta los casos de bagatela, pues también la infraccion, de bagatela en el caso concreto, de un



norma central vulnera un principio elemental basico para la definicion de la sociedad, no solo para su
existencia factica. En estas normas se trata de algo mas que de la existencia o de la pérdida de
bienes: de partes imprescindibles de la idead de la sociedad. Ejemplo.: Una tentativa de homicidio en
un caso menos grave ... y ademas en el limite del exceso en la legitima defensa..., etc., cabe
castigarla con una pena leve o incluso no castigarla en absoluto, pero castigarla con una multa como
si fuese un aparcamiento prohibido o la emision de ruidos molestos, desprenderia el firme anclaje de
la prohibicion de matar en el ambito central...” (§ 3/10, pags. 68/9). La cuestidn, de todos modos, esta
lejos de ser sencilla (véase, Silva Sdnchez, Jesus M.: “Delincuencia patrimonial leve: una observacion
del estado de la cuestion” - Estudios Penales y Criminolégicos” - N° 25 - 2005 - pags. 333/60; Silva
Sanchez, Jeslis M.: “;Un hurto o ‘el hurto'?” - Ed. Indret - 4.21 - pags. x/xii)

[38] Como en nota 31

[39] Jakobs, Giinther: “System der strafrechtlichen Zurechnung” - Franfort del Meno - 2012 - pag. 15,
trad. por Orce, Guillermo: “Conducta previa dentro del riesgo especial e injerencia” - Revista de
Derecho Penal y Procesal Penal - 2014 - fasc. 10 - pag. 2089. Véase, en la traduccion de Orce, la nota
8, pag. 2089: “Justamente lo distintivo del derecho penal es también aquello que lo transforma en
derecho publico: el darno al objeto del bien juridico o al derecho de la victima son disponibles por
esta, pero no es el dafio a la norma, cuya estabilizacion sigue siendo un derecho de todos quienes no
fueron victimas”, aunque, cabe aclarar, de ahi no se deriva, necesariamente, lo que afirma en su texto
respecto a que “ningun sistema de reparacion civil de dafos tiene por funcion restablecer la norma
quebrantada, sino repara el dafio a quien sufrio la lesion, o, dicho de manera general, redistribuir los
costos del dafio’. Sobre esto puede verse, Papayannis, Diego M.: “Responsabilidad civil (funciones)” -
Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad - 2022 - pags. 307/27

[40] Jakobs, Giinther: “;Cémo protege el derecho penal y qué es lo que protege? Contradiccion y
prevencion; proteccién de bienes juridicos y proteccion de la vigencia de la norma”, en Jakobs,
Gulnther: “Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal” - Universidad externado de
Colombia - Trad. por M. Cancio Melia - 2004 - pag. 44 -el resaltado me pertenece-; también pag. 46.
“Por consiguiente, la pena significa una contradiccion del significado del hecho, y el dolor de la pena
debe producir prevencion general positiva” (pag. 48). “El hecho de que se sancionen las infracciones
de la norma no es suficiente per se para el mantenimiento del orden, sino que, por el contrario, es
necesario que en la mayoria de los casos se cumpla también la norma primaria...” (pag. 47). “Si se
tiene en cuenta esa necesidad de procurar la vigencia directa de la norma primaria, el dolor infligido
por la pena obtiene, parte de su significado simbdlico, un peso cuantificable: debe ser tan intenso
que el adquirir culpabilidad pueda representarse con caracter general como conducta que genera un
saldo de mds desventajas que ventajas...” (pag. 47)

[41] Jakobs, Giinther: “Coercion juridica y personalidad”, en Lerman, Marcelo D. y Tufién Corti, Ma.
Lucila (Dirs.): “Coercion y normatividad en la obra de Giinther Jakobs” - Ed. Editores del Sur - Trad. por
Leandro A. Dias - Bs. As. - 2023 - pags. 50; también, “Expectativas normativas” - Trad. por Lucia
Solavagione - pag. 118. Véase, asimismo, Jakobs, Glinther: “El lado comunicativo y el lado silencioso
del derecho penal” - Ed. Editores del Centro - Lima - 2015

[42] Tomo el ejemplo de Carnevali Rodriguez, Raul: “Justicia restaurativa..” - Ob. cit. en nota 32 - p4gs.
305/7

[43] Nino, Carlos S.: “Un pais al margen de la ley” - Ed. Emecé - Bs. As. - 1992 - pags. 245/6

[44] Jakobs, Giinther: “Derecho penal. Parte general..” - Ob. cit. en nota 35: “...un Estado que deba
concentrar sus fuerzas para el aseguramiento de sus existencia (p. €j., en guerra) empleara la pena
de modo que al menos a corto plazo garantice eficacia (p. ej., intimidacion por medio de penas
severas), mientras que un Estado sin problemas agudos de existencia puede asumir la inefectividad
a corto plazo, para conseguir con largueza de miras la paz interna (p. €j., evitando las penas severas
para no embotar la sensibilidad ante la violencia)...” (pag. 8). También, Jakobs, Giinther: “Coercién
juridica y personalidad” - Ob. cit. en nota 41 - pag. 52: “Las cantidades fijas de castigo a través de
todos los tiempos y de todas las sociedades no pueden fundamentarse con este intento de
legitimacion, algo que deberia ser obvio. Asi como ‘un poder de la sociedad que se ha vuelto seguro



de si mismo rebaja laimportancia externa de la lesion’, un poder que se ha vuelto inseguro la eleva...”
(pag. 80, con cita a Hegel)

[45] Robinson, Paul H.: “The Virtues of Restorative Processes, the Vices of ‘Restorative Justice” - Utah
Law Review - 2003 - pags. 384/5. En contra de que los procesos restaurativos pudieran reemplazar
en todos los casos a la justicia criminal, dice: “But here es where | want to quarrel with some of the
restorative justice’ advocates: victims and offenders are not the only people who have a stake in how
we deal with offenders. The adjudications of criminal wrongs is not a private affair, which is why we
treat these cases as state prosecutions and not civil trials. There are important societal interests at
stake” (Robinson, Paul H.: “Restorative Processes & Doing Justice” - University of St. Thomas Law
Journal - Vol. 3:3 - p4g. 422)

[46] Como los aludidos en el art. 3, incs. b), ¢), d) y g) de la L. 27150 (ley de implementacién del CPPF)
[47] Véase lo dicho en la respuesta a la pregunta IlI

[48] En todo caso, lo establecido por el art. 30 es vinculante para los representantes del MPF en
funcidn de la instruccién general dictada por la R. (PGN) 92/2023 (véase nota 68)

[49] Respecto al art. 30 del CPPF, se ha dicho: “La norma habilita aqui modos alternativos -no
punitivos- de solucion del confiicto, mediante la aplicacion de criterios de oportunidad (art. 37),
conversion de la accion (art. 33), conciliacion (art. 34) y suspension del proceso a prueba (art. 35). A
ellos hay que adicionarle la reparacion, curiosamente introducida por via indirecta en los arts. 269
finc. g)ly 279 [2° parr.,, d)], y mas tarde legislada en el art. 59 [inc. 6)] del CR, pero que para ser tal y
adecuarse a esta debe ser ‘integral’..”. [Daray, Roberto R. (Dir.): “Cddigo Procesal Penal Federal.
Analisis doctrinal y jurisprudencial” - 22 ed., 42 reimp. - Ed. Hammurabi - Bs. As. - T. | - 2020 - pag. 152]

[50] Lo que podria hablar a favor de incluir en disposiciones legales referencias a que se debe
cumplir con lo previsto por las normas superiores. Véase, por ejemplo, en ese sentido, regulaciones
como la prevista en el art. 1 del CPPF: “Nadie puede ser condenado sin un juicio previo, fundado en
ley anterior al hecho del proceso, que sera realizado respetando los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion Nacional, en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos
y de acuerdo a las normas de este Codigo..."

[51] Pastor, Daniel: “Lineamientos del nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion. Andlisis critico” - 22
ed. - Ed. Hammurabi - Bs. As. - 2015 - pag. 47, citado, aprobatoriamente, por Daray, Roberto R. (Dir.):
“Codigo Procesal Penal Federal. Analisis doctrinal y jurisprudencial” - Ob. cit. en nota 49 - pag. 131

[52] Respecto a diferentes tipos de lagunas en el derecho, véase Nino, Carlos S.: “Introduccioén al
analisis del derecho” - Ob. cit. en nota 12 - pags. 281/9. También, Guastini, Riccardo: “Interpretar y
argumentar” - Ed. Valetta - Trad. por César E. Moreno More - Bs. As. - 2020 - pags. 154 y ss.

[53] Bulygin, Eugenio: “Sentencia judicial y creacién de derecho” - LL - Bs. As. - T. 124 - 1964 - pags.
1307 y ss.; también, Bulygin, Eugenio: “;Esta (parte de) la filosofia del derecho basada en un error?” -
Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho - Vol. 27 - 2004 - pags. 23/4. La problematica también
puede ser vista como un supuesto de laguna de reconocimiento respecto a qué clase de casos
pueden ser abarcados por la reparacion integral como causal de sobreseimiento, por ej.: ; puede el
delito de homicidio ser objeto de esta clase de extincion de la accidén? No se trata, por lo tanto, de
una subsuncion individual respecto a un caso individual y un predicado, sino un tema de subsuncién
genérica, es decir, de establecer qué relacion se da entre dos predicados. Sobre las diferentes formas
de subsuncién (subsuncién individual/subsuncién genérica), véase Alchourrén, Carlos y Bulygin,
Eugenio: “Los limites de la Iégica y el razonamiento juridico” - 1989, en Alchourrén, Carlos y Bulygin,
Eugenio: “Analisis l6gico y derecho” - Centro de Estudios Constitucionales - Madrid - 1991 - pags.
303/28, en especial, pags. 304/9: “..el problema de la subsuncion no siempre se refiere a individuos y
sus atributos. A veces el problema consiste en determinar las relaciones que se dan entre
predicados...” (pag. 306)

[54] Véase Rodriguez, Jorge L.: “Teoria analitica del derecho” - Ed. Marcial Pons - Bs. As. - 2021 - pags.
378/82. También, pag. 393: “..las categorias de laguna axiologica y laguna normativa son
mutuamente excluyentes, puesto que para que pueda hablarse de una laguna axiologica el caso debe
tener solucion ene sistema, esto es, no puede constituir una laguna normativa...”
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[55] El derecho esta unido a las palabras. El sistema juridico, como sistema de normas, necesita de
un medio que, a la vez que lo trasmita, lo constituya. Quien tiene la potestad de dictar normas emite
un mensaje, un mensaje que, para que pueda ser receptado y comprendido por los ciudadanos,
necesita estar constituido por un cédigo en comun entre el emisor y el receptor. Ese cédigo lo
constituye el lenguaje utilizado alli donde el derecho pretende regir (Carrid, Genaro R.: “Lenguaje,
interpretacion y desacuerdos en el terreno del derecho”, en Carrid, Genaro R.: “Notas sobre derecho y
lenguaje” - 42 ed., 22 reimp. - Ed. Abeledo-Perrot - Bs. As. - 1998 - pags. 49 y 73/5; asimismo, “Algunas
palabras sobre las palabras de la ley” - pag. 135. También, Nino, Carlos S.: “Introduccion al analisis del
derecho” - Ob. cit. en nota 12 - pag. 300)

[56] Por ejemplo, las figuras penales en cuya formulacion normativa se utilice la expresion “el que...”
(vgr., “El que causare a otro la muerte...") podria afirmase que son delitos que no pueden ser
cometidos por personas de identidad femenina, pues el pronombre “ef’, bajo una interpretacion
posible, las excluye. Conf. Sanchez-Vera Gémez-Trelles, Javier: “El denominado ‘Delito de Propia
Mano'. Respuesta a una situacion jurisprudencial” - Ed. Dykinson - Madrid - 2004 - pag. 111, citando, a
la vez, a Diaz y Garcia Conlledo, Miguel: “La autoria en derecho penal” - Ed. Promociones y
Publicaciones Universitarias - Barcelona - 1991 - pag. 96, con nota 209 - pag. 499. También, Gémez
Martin, Victor: “;Comparaciones odiosas? Accion positiva y violencia de género ocasional”, en Mir
Puig, Santiago, Queralt Jiménez, Joan J. (Dirs.) y Fernandez Bautista, Silvina (Coord.): “Constitucion y
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