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INTRODUCCION

La investigacion propuesta se enmarca en la disciplina juridico penal y
dentro de ella, en el derecho procesal penal, motivada por nuestra particular observacion
sobre las falencias del sistema penal actual, en el cual se advierte la escasa capacidad
institucional para encausar muchos de los conflictos que ingresan al mismo mediante
soluciones integrales, uniformes, de mayor eficacia y menor contenido de violencia

estatal.

Para ello, partimos del paradigma de gestion de los conflictos, en
contraposicion al paradigma del orden que establecen las consideraciones infraccionales
del delito. Y en esta busqueda, consideramos al delito como un conflicto interrelacional,
que reclama su solucion de modo ordenado y controlado, mediante una adecuada
institucionalizacion, la cual se puede lograr en la gran mayoria de ellos, a través del

proceso composicional.

Siguiendo a Binder, este autor sefiala con énfasis en su obra, que, mediante
las visiones tradicionales del derecho penal, suele ocurrir que se crea que la Gnica decision
de calidad es la que impone una pena luego de un juicio de conocimiento realizado
conforme atodas las garantias. Y que todo lo demas es un consuelo por la falta de recursos
para realizar juicios en todos los casos. Esa vision, segun el autor, es erronea, ya que la
imposicion de una pena, ain en el mejor de los juicios es siempre una decision de menor

calidad, por més que sea necesaria en muchos casos (Binder. 2018:395).

La propuesta de estudio se concentra en el proceso composicional,
entendido como un modo de gestionar conflictos dentro del proceso penal con menor
contenido de violencia y centrado en sus protagonistas. En este sentido, los nuevos
sistemas penales acusatorios/adversariales han receptado este tipo de respuestas mediante
la incorporacion normativa de la conciliacion y reparacion integral como sustituto de la

tradicional respuesta punitiva de carcel.

Dentro de este proceso composicional observamos que la idea de

reparacién cumple una funcion esencial como instrumento de gestién y solucion de dichos

9



conflictos, entendiendo a la misma en sentido amplio, como el acuerdo necesario para la
solucién del conflicto, pudiendo equiparse a la conciliacion y comprender o no a la

reparacion civil, dentro del proceso penal.

Resulta oportuno aclarar que la hipotesis planteada originariamente en el
proyecto de este trabajo ha ido variando en el transcurso de la investigacion, al
adentrarnos en el estudio de la Teoria del Proceso composicional.

En efecto, al plantear la hipdtesis, se partid de la idea de reparacion integral
del dafio en el sistema penal desde una vision critica respecto a los alcances de los fines
preventivos y legitimantes de la pena; mientras que al desarrollar esta obra fuimos
advirtiendo gue la reparacion integral no s6lo no se contrapone con los fines preventivos
de la pena, sino que ademas, permite pensar en soluciones de mayor amplitud para
encausar el conflicto ingresado al sistema penal, que van mucho més alla de la pena y sus
teorias legitimantes, planteando nuevos interrogantes que exigen nuevas discusiones y

debates.

La metodologia utilizada consistio en el estudio del proceso composicional
mediante las obras de Alberto Binder y distintos trabajos de doctrina que se ocupan de
esta tematica. También se analiz6 la jurisprudencia y legislacion vigente, tanto sustancial

como procesal y de derecho comparado.

Como resultado, se ha logrado profundizar el estudio del proceso
composicional, delineando sus reglas y garantias, como asi también la conceptualizacion,
alcances y funciones que la reparacion integral del dafio presenta dentro de este tipo de
procesos orientados a la solucidn del conflicto y la consecuente pacificacion social.

Finalmente, el presente trabajo se estructura en cinco capitulos. El primero
plantea el origen del proceso composicional, partiendo del analisis del delito inmerso en
el paradigma de gestion del conflicto y estudiando el origen del compositio en el derecho
germano antiguo y su posterior evolucion hasta su desaparicion, al ser absorbida por los
sistemas inquisitivos, que fueron desplazando gradualmente a la victima hasta hacerla
desaparecer y su posterior evolucion hasta llegar a los sistemas penales actuales.

En el segundo capitulo se desarrollan las diferencias entre el proceso de
conocimiento y el proceso composicional, conceptualizando los alcances de la idea de
conciliacion y reparacion civil en el sistema de compensaciones que integran ambos

procesos y en especial el proceso composicional.
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En el tercer capitulo estudiamos el reconocimiento de estos procesos
composicionales en los actuales movimientos de reforma, que han introducido su
regulacién tanto en las legislaciones provinciales, como a nivel nacional y analizamos
también algunos ejemplos legislativos de paises de occidente. Asimismo, nos referimos
al problema del reparto de competencias en materia de disponibilidad de la accion, los
procedimientos composicionales locales y su regulacion sustancial, ofreciendo nuestra

conclusioén.

En el cuarto capitulo nos ocupamos de la reparacion frente a los fines
preventivos y legitimantes de la pena. Luego del andlisis de las diferentes teorias,

concluimos respecto a su utilidad y trascendencia actual.

En el quinto capitulo buscamos actualizar al sistema composicional del
derecho germano antiguo sobre la base de nuestras legislaciones vigentes, proponiendo
un sistema de reglas claras y previsibles que permitan garantizar la igualdad en la practica

de estas respuestas, evitando su uso distorsivo y arbitrario.

Finalmente, concluimos que la presente obra se trata so6lo del comienzo de
una investigacién que, dada su importancia y trascendencia actual, exige mayores y mas

profundos estudios sobre la teoria de los procesos composicionales.

Advertimos que para hablar de procesos composicionales no solo es
necesaria una estructura normativa que conforme la base a estos sistemas, sino
fundamentalmente se exige un cambio de paradigma cultural para comenzar a pensar
estas respuestas conciliatorias despojados de las limitaciones propias del paradigma

infraccional.

Para este cambio es fundamental la creacidn de estructuras institucionales
que permitan generar politicas criminales serias para el tratamiento de los conflictos
especificos, estructura que debe necesariamente acompafarse con la profundizacién de
su estudio en los ambitos académicos, en especial los de grado de todas las facultades y

fundamentalmente la capacitacion a todos los operadores del sistema penal.
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CAPITULO I

ORIGEN DEL PROCESO COMPOSICIONAL. DELITO Y PARADIGMA DE
GESTION DEL CONFLICTO. EVOLUCION EN EL SISTEMA PENAL.

I). - EL DELITO COMO CONFLICTO INTERRELACIONAR.

La nocion de delito resulta enteramente cultural, asi como las
distintas respuestas que se han dado al mismo en la evolucion de la humanidad. Una de
esas respuestas tiene que ver con el surgimiento del sistema penal, cuya configuracion se

vincula directamente con el proceso de cambios en la forma de organizacion del poder.

Este capitulo propone entrar en el andlisis de las respuestas a los
conflictos interpersonales que se enmarcan en la categoria de delitos, en determinados
contextos historicos que han influenciado directa e indirectamente a nuestros procesos

penales actuales.

Para este analisis, partimos de la concepcion del delito como
conflicto entre particulares, grupos o sectores, conflicto que reclama una intervencion del
Estado para evitar que la violencia y el abuso de poder se extiendan; distinguiéndose de
la idea de delito como infraccion entendida como lesion de un individuo al orden, al

Estado, a la norma o al soberano.

La concepcion del delito como una infraccion es una de las
tradiciones centrales de lo que denominamos “modelo inquisitorial” (Binder 2013:263).
Lo que importaba alli no era el dafio a la victima o a la comunidad afectada por la conducta
delictuosa, sino que mediante ese dafio se habia desobedecido a la norma, y mediante ella

al poder que la instaurd.

Asi vemos que los sistemas penales se han ido configurando

alrededor de estas dos concepciones del delito, es decir, como infraccion y como
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conflicto, en lo que Binder denomina “juego de tradiciones”, refiriendo que ambas
tradiciones han coexistido en el funcionamiento de la justicia penal y se advierte la lucha
entre estas dos tradiciones, en la disputa entre el sistema adversarial y el sistema
inquisitivo.

En este trabajo partiremos de la concepcion de delito como un

conflicto que requiere para su solucion, la intervencion de un ente ajeno a las partes a los

fines de encausar la violencia y evitar el abuso de poder.

Es decir, se propone partir del paradigma de gestion de conflictos,
valorando positivamente a estos conflictos como generadores de cambios sociales, en
contraposicion al paradigma del orden, que entiende al delito como infraccion o

quebrantamiento del orden impuesto.

Asi, podemos interpretar que los cambios sociales y su adecuacion
legislativa tienen su origen en un conflicto determinado. Pensemos por ejemplo en el voto
femenino, derivado de grandes luchas y protestas para su reconocimiento. Todos los
cambios sociales y culturales han sido consecuencia de conflictos y de quebrantamiento
al orden impuesto. Por ello entendemos, que se trata, justamente, de gestionar estos
conflictos para proteger al mas débil y en esta gestion del conflicto, el sistema juridico en

general y el penal en particular adquieren un rol preponderante.

Pero para entender esta concepcion de delito como “conflicto”, es
conveniente partir del pensamiento de Max Weber, quien se plantea primero la idea de
“relacion social” como el comportamiento reciproco de dos o mas individuos que
orientan, comprenden y resuelven sus conductas teniendo en cuenta las de los otros, con
lo que dan sentido a sus actos (Weber, 1977)1. Y desde esta perspectiva sociologica, se
advierte que la relacion social se presenta como el género para distinguir dentro de €l, la

relacion social conflictiva penalmente relevante, es decir, lo que llamamos “delito”.

Adentrandonos en esta relacion social especifica que caracteriza al
conflicto penal, observamos que el sistema juridico es un método de resolucién de
conflictos que trata de excluir el uso de la violencia por los particulares. Sin embargo, tal
exclusion no importa eliminar totalmente el uso de la violencia, ya que el monopolio de

la misma queda reservada al Estado a través de sus organos judiciales, encargados de

1 Weber, Max: Economia y sociedad. Fondo de la cultura de Mejico, 1977.
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administrar la fuerza sustraida a los particulares, en términos reglamentados por el sistema

(Entelman:2009,62).

Bajo esta perspectiva, proponemos analizar la evolucion del
sistema penal con sus origenes en los procesos composicionales, en contraposicion a los
procesos llamados de conocimiento; y para ello es necesario aclarar que esta doble
finalidad del proceso penal (composicidon /conocimiento) no es algo nuevo, en efecto,

histéricamente ha existido siempre este juego composicional junto al de conocimiento.

Es decir, las practicas conciliatorias hunden sus raices en milenios
de actuacion, siendo esta tradicion lo que hoy nos permite volver a dar centralidad al
“proceso composicional”, cuyas reglas y alcances nos proponemos desarrollar en este

trabajo.

II.- ORIGEN DEL SISTEMA PENAL.

El surgimiento y configuracion del sistema penal se encuentra
directamente relacionado a los procesos de cambios en la forma de organizacion del
poder. Asi vemos que hasta el siglo XII, en Europa, la forma predominante de resolver
los conflictos dependia de un reclamo de una victima que solo podia ser tal si alegaba un
dafio concreto del que acusara a otro, es decir, se trataba de un modelo de respuesta que
se asentaba en el reconocimiento del caracter interpersonal de los conflictos y en la nocion

del dano.

Asi, podemos partir de las organizaciones mas primitivas, en las
cuales se carecia de un poder politico central definido, hasta arribar a las sociedades
culturalmente mas avanzadas, que constituyen lo que la doctrina entiende como Estados
modernos, con un poder politico central, diferente de los individuos que las constituyen,
y finalmente llegar a la actualidad, con la incorporacion de la victima en la escena central
del proceso penal, las ideas del derecho penal de ultima ratio y los procesos

composicionales actuales.

Los autores de Derecho Penal que se han dedicado desde mediados

del siglo XIX y hasta mitad del siglo XX a los origenes prehistoricos, se refieren en su
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mayoria a un instinto primitivo de venganza, el que fue luego operando transformaciones

a través de distintas fases de institucionalizacion (Hendler:2009:02/03).2

Podria sintetizarse que el pensamiento prevaleciente, es el de una
evolucion histérica progresiva cuya transformacion mas significativa fue la asuncion del
castigo estatal a las transgresiones y la consiguiente conversion en asunto publico de lo
que anteriormente fue la venganza privada. También hay coincidencia en identificar
etapas posteriores igualmente progresivas de las que se destaca el sesgo humanitario
introducido en el siglo XVIII y, finalmente, la consagracion de las ideas penales vigentes

en la actualidad. (Hendler 2009.10).

A continuaciéon, se propone una breve revision historica,
centrandonos en los origenes del proceso composicional, los cuales se ubican en el
derecho germano antiguo, para luego, en los capitulos sucesivos, reactualizar sus
conceptos intentando disenar las reglas y modos en los cuales deberia resolverse el
conflicto penal mediante los procesos composicionales actuales, valiéndose de la

reparacion/conciliacion, como principal herramienta.

I1I.- EL DERECHO GERMANO ANTIGUO Y LA “COMPOSICION”

Segun se advierte, fue el primer antecedente de lo que hoy se
conoce como sistema composicional. Por ello proponemos extraer las caracteristicas
principales de este derecho antiguo, dejando de lado su naturaleza arcaica y primitiva, a
los fines de comprender y reactualizar los conceptos esenciales para su adecuacion a los

procesos composicionales actuales.

Asi vemos que, para este derecho, la idea de delito se centraba en
la contienda entre el afectado y el ofensor. No existia la actual separacion entre

infracciones civiles y penales. Todas eran consideradas como un quebranto a la paz social,

2 Hendler explica que en la doctrina alemana Mezger insistia con la explicacién de un instinto primitivo de
venganza como punto de partida historico del Derecho Penal que resulta posible a partir de una induccion
de la hipétesis historica universal. Sin embargo, Von Liszt se aparto de esta tesis de venganza privada en
un intento de demostrar que era el caracter de reaccion social y no individual de la pena primitiva.
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perdiendo asi el ofensor la proteccion que le daba la comunidad, lo que implicaba la

perdida de la paz.

Una de las caracteristicas principales era la creacion juridica o
normativa por parte de todos los miembros de la comunidad, transmitida verbalmente, ya
que no existia la escritura. Era un derecho basado en la costumbre y su premisa era la
“Paz” entendida desde el punto de vista individual y social, por ello quien rompia con

esta armonia era un transgresor a la paz comunitaria.

Se advierte aqui, que la finalidad era lograr la paz y no la justicia,
pudiendo asimilarse la primitiva diferencia entre proceso composicional como busqueda
de paz, de solucion del conflicto; y el proceso de conocimiento como busqueda de verdad

y justicia.

Otro elemento importante era la existencia de penas monetarias
para delitos menores, una de ellas Wergeld, se pagaba a los jefes de la comunidad por la
alteracion a la paz social, y otra, llamada Fredus hacia las victimas, ambas penas

pecuniarias eran pagadas por el ofensor y su familia.

a) LA COMPOSICION:

Para lograr la reparacion del dafio ocasionado, se autorizaba a la
victima y a su familia a restablecer la paz mediante el combate o la guerra y la venganza
familiar. Este tipo de venganza fisica o declaracion de guerra al ofensor y su familia abrid

paso, progresivamente, a una institucion tipica del derecho germano: la compositio.

En ella el ofensor, si acordaba una enmienda o reparacion
econdmica con el ofendido, es decir si existia un contrato reparatorio, evitaba la venganza
mediante el pago de una reparacion en bienes al ofendido, sin embargo, la expiacion de
su crimen se completaba con el precio del pago de la paz a la comunidad, mediante el

cual el ofendido recuperaba su proteccion juridica.

Es decir, existia un sistema de doble reparacion, por un lado, hacia

la victima concreta, y por el otro hacia toda la comunidad. Sin embargo, para los crimenes
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mas graves no era posible la expiacion y el sujeto quedaba a merced de la venganza y

persecucion de cualquiera de los integrantes de la comunidad 3.

b) CARACTERISTICAS:

Foucault (1986:66) efectia una interesante sintesis de las

caracteristicas del derecho germano antiguo de la siguiente manera:

l.- “No hay accion publica, es decir, no hay nadie que,
representando a la sociedad, a un grupo, al poder, o a quien lo detente, tenga a su cargo
acusaciones contra los individuos. Para que hubiese un proceso penal era necesario que
hubiese habido dafio, que al menos alguien afirmase haber sufrido dafio o se presentase
como victima y que esta presunta victima designase su adversario. (...) La accidon penal
se caracterizaba siempre por ser una especie de duelo u oposicion ente individuos,

familias o grupos.(..).”.

2.- “Una vez introducida la accioén penal, cuando un individuo ya
se habia declarado victima y reclamaba reparacion a otro, la liquidacion judicial se llevaba
a cabo como una especie de continuacion de la lucha entre los contendientes. El derecho
germanico no opone la guerra a la justicia, no identifica justicia y paz, sino, por el
contrario, supone que el derecho es una forma singular y reglamentada de conducir la

guerra entre los individuos, de encadenar los actos de venganza”.

3.- “El antiguo derecho germanico siempre ofrece la posibilidad de
llegar a un acuerdo o transaccion a través de una serie de venganzas rituales y reciprocas.
La interrupcion puede ser un pacto: en ese instante los dos adversarios recurren a un pacto,
contando con su mutuo consentimiento, establecera una suma de dinero que constituye el

rescate. No se trata del recate de la falta pues no hay falta, sino tan solo dafio y venganza”.

Por otro lado, Zaftaroni lo llama “modelo de partes” y refiere que
cuando un germano lesionaba a otro, se producia la Faida o enemistad entre los clanes de
la victima y del victimario que obligaba a los miembros del clan de la victima (venganza
de sangre o Blutrache). Pero los clanes eran unidades econdémicas y militares, de modo

que perder a un germano significaba un perjuicio para la produccion y la defensa del clan.

% Dialnet-ElDerechoGermanicoYLaPazDel aCasa-2165562.pdf El Derecho germano y la paz
de la casa, Dra. Silvia Pascual Lopez (Ultima consulta 24/01/2021).
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La guerra con el otro clan, por su parte, también importaba un costo muy alto, por ello,
los jefes de ambos clanes se reunian y trataban de evitarla, es decir, de resolver el
conflicto, mediante una indemnizacion (Wertgeld o valor pecuniario) o bien se decidia la

cuestion por medio de un procedimiento de lucha u ordalia (Zaffaroni, 2006:167).

El procedimiento judicial tenia un rol accesorio y excepcional, se
llevaba a cabo cuando fracasaba la composicion privada. Era un proceso de corte
acusatorio cuyas caracteristicas esenciales eran: la conformacion de un Tribunal popular,
publicidad y oralidad del juicio en el que se enfrentaban el acusador y el acusado, sistema
de prueba tendiente a dirimir subjetivamente la contienda en tanto erigia un vencedor, ya
porque presentaba mejores testimonios de su fama u honor personal, o porque pasaba con
fortuna ciertas pruebas (ordalias o juicio de Dios), métodos mediante los cuales la
divinidad mostraba, por signos fisicos facilmente observables, la justicia del caso y

finalmente la decision era inimpugnable.

A modo de conclusion, lo importante de este derecho se centra en
la capacidad de la comunidad en resolver los conflictos y la busqueda de la paz individual
y social, siendo el primer antecedente de lo que hoy conocemos como proceso
composicional, ya que frente a un dafio concreto y determinacién de una victima, lo
primero que se intentaba era resolver el conflicto a fin de lograr la paz y en subsidio,
cuando este proceso fracasaba, recién alli se conformaba un Tribunal popular y se

realizaba el juicio, antecedente de lo que hoy denominamos proceso de conocimiento.

En suma, centrado en la finalidad de lograr el restablecimiento de
la paz y la idea de dafio concreto, la propia comunidad dirimia el conflicto y se valia de
la reparacion a la comunidad y a la victima concreta como mecanismo de solucion.
Mediante la composicidon de establecian las reglas para encausar y ordenar las disputas

entre ofensor y ofendido centrados en la finalidad de restablecer la paz.

IV.- DERECHO INFRACCIONAL. APROPIACION DEL CONFLICTO Y
DESPLAZAMIENTO DE LA VICTIMA.

Las raices del derecho penal moderno, de concepcion infraccional,

las podemos encontrar en la Edad Media tardia, a partir del siglo XIII con el
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reconocimiento de la categoria de “infracciones” como transgresiones de las que no se
considera victima a los particulares sino al Estado, personalizado en la figura del monarca.
En este sentido ha sido Foucault quien puso de relieve el significado innovador de la
nocién misma de “infraccion” a la que calificd como una de las grandes invenciones del

pensamiento medieval (Foucault, 1986:76).

Aqui es donde aparece la organizacion judicial, debido al creciente
poder politico que adquirieron las comunidades mas pequefias frente al reino y mas

adelante las ciudades que comenzaron la formacioén y hegemonia politica y econdmica.

Aqui termina la vida independiente del Derecho germano y su
sistema propio de enjuiciamiento penal. Se ingresa en la época de la Inquisicion y
reforma del enjuiciamiento inquisitivo del siglo XIX como fendmeno comun en toda
Europa, el cual fue trasladado a nuestro continente tras la colonizacién y posterior

formacion de los Estados independientes.

a) LA INQUISICION:

El sistema inquisitivo como modo de enjuiciamiento penal recorrio
seis siglos de la historia de Europa continental, desde el siglo XIII hasta el siglo XVIII

momento de su decadencia.

Durante la ultima parte de la edad media, entraron en conflicto los
sefiorios locales (poder feudal) con el poder del monarca, quien pretendia aglutinar las
diferentes comarcas bajo su dominio, sobre la base de una tnica forma de organizacion
politica central. La lucha se decidi6 a favor del rey y el triunfo abri6 paso a la creacion de
los estados nacionales, que aun hoy perduran como idea cultural, y al sistema de
organizacion politica que ha dado en llamarse absolutismo o monarquia absoluta. La base
de este sistema era la concentracion del poder (legislar, juzgar y administrar) en el poder

central del monarca.

Lo esencial para nuestro andlisis es que el delito comienza a
concebirse como una infraccion, dejando progresivamente fuera de la escena la idea de
composicion del derecho germano, es decir, la idea de dafio a la victima es reemplazada
por la de infraccion a la “autoridad” (Dios, Estado, Ley), surgiendo la figura del

procurador que desplaza a la victima del centro del conflicto.
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Otro aspecto importante fue la concentracion del poder de

perseguir en el Estado, anulando el rol de la comunidad en la resolucion de los conflictos.

Maier plantea la estatizacion del conflicto sosteniendo que el rol
preponderante de la victima, propio del sistema composicional del derecho germano
antiguo fue sustituido por la inquisicidon, que expropié todas sus facultades, al crear la
persecucion penal publica, desplazando por completo la eficacia de su voluntad en el
enjuiciamiento penal, y al transformar todo el sistema penal en un instrumento de control
estatal directo sobre los subditos; ya no importaba aqui el dafio real producido, en el
sentido de la restitucion del mundo al statu quo ante, o, cuando menos, la compensacion
del dafio sufrido; aparecia la pena estatal como mecanismo de control de los subditos por
el poder politico central, como instrumento de coaccion... en manos del Estado, que lo

utilizaba de oficio, sin necesidad de una queja externa (Maier 2001.186).

En este contexto de estatizacion del conflicto, el rol de la victima
se redujo a informar para conocimiento de la verdad como asi también a ser objeto de
prueba en ciertos delitos, por ello muchos autores se refieren a la “expropiacion” de los
derechos del ofendido, que el mismo Estado de Derecho se encarg6 de legitimar, al
erigirse en portador del monopolio legitimo de la fuerza.

La sustitucion de la reparacion a la victima por una pena de prision,
caracteristica de los sistemas penales en la conformacion de los Estados modernos, es
explicada por Alberto Binder cuando refiere que en el esquema teodrico inquisitorial la
reparacion, adjetivada como civil, es una respuesta secundaria del sistema penal, porque
estaria al servicio de la satisfaccion de intereses econdmicos, y no al servicio de la
restauracion del orden legal o moral, fin propio de los sistemas infraccionales,

conceptuado como algo superior a la reparacion del dafio (Binder, 2018:72).

b.- CODIGO NAPOLEONICO. ORIGEN DEL SISTEMA DE DOS ACCIONES

Con este esquema inquisitorial en la conformacion de los Estados
modernos es que surge el cddigo de instruccidon criminal francés, primer antecedente de
nuestro sistema penal, el cual diferencia todo lo que tiene que ver con el castigo y la pena
como propio de la accion publica (que luego deviene en su nombre penal) y todo lo

relativo a la reparacion pecuniaria del dafio, como propio de la accion civil (privada), ya
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que el interés privado no debia superponerse con el interés social gestionado por la accion

publica.

El modo de compatibilizar el modelo infraccional con la practica
antigua de participacion de la victima termin6 en el modelo de ejercicio conjunto de la
accion civil en el proceso penal y en la separacion de objetos entre la accion civil y la
penal, nueva forma de referirse a lo que antes era accion publica y accion privada. Esto
es una de las mixturas propias del modelo napolednico, pero luego la practica ha hecho

que la accidn publica hiciera desaparecer a la victima y a sus pretensiones.

c.- VUELTA A LA COMPOSICION EN LOS PROCESOS PENALES.

La necesidad de dejar de lado el paradigma infraccional derivado
de estos procesos de cambio en la organizacion del poder, que llevaron a las concepciones
del sistema penal inquisitivo y luego mixto, con el consecuente desplazamiento de la
victima de la escena del proceso, ha generado un proceso de cambio en los sistemas

penales actuales.

Segun Binder, el llamado sistema de la actio civile o el sistema de
las dos acciones, constituye el paradigma dominante hasta la actualidad y es lo que hoy
debemos superar. No para dejar de lado la confluencia de instrumentos, sino todo lo
contrario, para darle nuevas bases conceptuales a esa confluencia, tan insoslayable como

indispensable.

En este proceso de cambio se advierte la conciencia respecto a la
inconveniencia de las penas cortas de prision, introduciendo en los sistemas penales
actuales, formas de respuesta frente al delito que intentan minimizar el uso de violencia

estatal, en especial para aquellos casos de escasa gravedad.

Asi se han incorporado a los sistemas penales en general, la
suspension del proceso o juicio a prueba, la reparacion y/o conciliacidon como mecanismos

de extincion de la accion penal sustitutivos de la pena de prision.

Sin embargo, hoy nos encontramos inmersos en este proceso de
cambio de paradigma, que requiere focalizarse en el conflicto que un hecho determinado

introduce al sistema penal, otorgando centralidad a los protagonistas directos del mismo
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e interviniendo de manera organizada en la gestion de esta conflictividad, a fin de arribar

a soluciones pacificas que disminuyan la violencia estatal a su minima expresion.

Para ello, el sistema penal debe centrar su atencidn en la gestion de
estos conflictos de modo claro y organizado a fin de evitar arbitrariedades, valiéndose del
proceso composicional y la configuraciéon de reglas que permitan la aplicacion de la
reparacion y conciliaciéon como herramientas esenciales en este proceso de pacificacion,

reservando la pena de prision para casos de excepcion y gravedad.
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CAPITULO I

PROCESO COMPOSICIONAL Y PROCESO DE CONOCIMIENTO.
DIFERENCIAS. LA REPARACION COMO HERRAMIENTA EN EL
PROCESO COMPOSIONAL MODERNO.

I.- FUNCIONES DEL PROCESO PENAL:

El derecho penal tiene bésicamente dos respuestas, las cuales son
realizadas mediante el Proceso Penal. Estas respuestas son entendidas como dos formas

de reaccion ante una conducta penalmente relevante.

Ya nos hemos referido al delito como conflicto social que reclama
intervencion estatal para su solucion, y frente a este conflicto el derecho procesal penal
puede ofrecer la aplicacién de una pena, es decir del poder punitivo o violencia estatal
mediante el encierro del individuo trasgresor; o bien intentar acercar a los protagonistas
del conflicto y lograr una solucion de modo consensuado utilizando a la reparacion y

conciliacion como herramienta.

Como dijimos, estas respuestas del derecho penal se materializan mediante
el proceso penal, el cual podemos decir que cumple una doble funcion, por una parte, de
generar las condiciones de seguridad en la construccion de los hechos y en la aplicacion
del derecho, con las garantias necesarias para evitar la condena de un inocente. Esta
finalidad se cumple a través del juicio de conocimiento, basado en un sistema de garantias

que se fortalece en la idea de verdad y justicia.

Y la otra funcion del proceso penal se relaciona con la idea de construir
una solucidn o respuesta distinta a la violencia, o bien reducir al maximo este tipo de

respuesta. Aqui se localiza lo que en doctrina se conoce como “proceso composicional”.
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Mediante el denominado proceso composicional se intenta tratar el
conflicto desde una perspectiva diversa a la investigacion y conocimiento del hecho
generador, analizando de manera integral el conflicto, intentando un acercamiento entre
las partes, para encontrar una solucion diferente del juicio y la consecuente pena de
prision.

Pero como vimos en el capitulo anterior, estas dos funciones del proceso
penal (composicion/conocimiento) han coexistido de modo expreso o tacito en los
sistemas penales desde la antigiiedad, en lo que Binder llama “juego de tradiciones”. Sin
embargo, la diferencia actual, para este autor, reside en que, en los nuevos procesos
acusatorios/adversariales de América Latina, ese juego ha sido disefiado normativamente

y se intenta su extension y uso consciente, planificado y sujeto a reglas claras y uniformes.

No obstante, todavia no se ha advertido suficientemente la necesidad de
desarrollar con amplitud ambos juegos de reglas, para dar una respuesta integral al
funcionamiento de la justicia penal. En efecto, el autor referido sefiala que incluso bajo el
paradigma de la supuesta obligacion de perseguir todos los delitos que se denuncian, los
sistemas penales desarrollan, como parte de una necesidad social evidente, formulas de
composicion y acuerdo, escondidas en archivos, olvidos de causas, prescripciones y un

sinfin de salidas innominadas (Binder 2018:17).

El objetivo de este capitulo es adentrarnos en el anélisis y conocimiento de
este proceso composicional y sus reglas, que busca respuestas penales distintas a la pena

de prisién, y estudiar dentro de este proceso la funcion de la reparacion y sus alcances.

I.- PROCESO COMPOSICIONAL
a.- ;QUE ENTENDEMOS POR PROCESO COMPOSICIONAL?:

Alberto Binder ha sido uno de los principales exponentes latinoamericanos
en el estudio de este tipo de procesos. En efecto, este autor desarrolla la “Teoria del
proceso composicional” entendiendo por ella al estudio de los conceptos necesarios para
explicar las complejas relaciones que existen entre la reparacion del dafio y las respuestas

de bajo contenido de violencia, como alternativas al encierro carcelario, dentro del marco

24



de la justicia penal moderna en los sistemas de tipo acusatorio/adversarial de América

latina.

Para este analisis, es preciso partir de la situacion actual de la justicia penal
de nuestro pais, la cual se encuentra atravesada por mecanismos estructurales de
ineficiencia y consecuente desprestigio social, circunstancia que exige buscar en las
respuestas composicionales un conjunto de herramientas que permitan relacionarse de un

modo mas sano con las personas, comunidades victimizadas y la sociedad en general.

En este sentido, compartimos el criterio de Binder en cuanto a que el
fendmeno denominado crisis externa del sistema penal, entendida como la falta o
deficiencia de mecanismos de gestion de conflictos en otros &mbitos del sistema juridico
(civil, familia, laboral, etc.), provoca el desplazamiento de muchos de estos hacia el
sistema penal, generando lo que ¢l llama “sobrecarga endémica”. Y esta sobrecarga
genera a su vez el denominado fendmeno de inflacion punitiva constituyendo la
consecuencia de la crisis del sistema de gestion de conflictividad de la justicia como
institucion.

Frente a esta problemética y como respuesta a la inflacion punitiva, este

autor propone integrar tres estrategias distintas (Binder, 2019:500):

1.- Fortalecer los otros niveles de intervencion en la conflictividad (civil,

familia, administrativo, etc.).

2.- Restriccion de permisos legislativos para usar los instrumentos penales

(descriminizacién).

3.- Dotar a la justicia penal de mecanismos internos que permitan construir
soluciones que formen parte de otros niveles de gestidn de los conflictos, por méas que se

desarrollen en el ambito de la justicia penal (relocalizacion).

En el tercer punto podemos ubicar las respuestas composicionales dentro
del derecho procesal penal mediante la solucidn del conflicto con herramientas distintas
a la pena de prision. En este esquema se requiere analizar sobre todo el sistema de
proteccion del imputado y de la victima frente a este tipo de respuestas y encontrar un

sistema de garantias propio del proceso composicional.

Ello en el contexto de una sociedad compleja, que necesita aumentar la

confianza en los ciudadanos para reducir los riesgos de la vida social a fin de contribuir a
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su pacificacion. Estos objetivos requieren de nuevas reglas, superando asi viejos
conceptos del proceso napolednico mixto en el cual se daba por supuesto la superioridad
de la respuesta estrictamente punitiva y dejaba un estrecho margen para la reparacion,

entendida como civil y siempre sospechada de venganza particular.

Es esta perspectiva la que debe ser abandonada si queremos comprender
el fundamento de las nuevas politicas de diversificacion de respuestas de los sistemas
adversariales, que constituye una de las caracteristicas mas importantes de la renovacion
de la legislacién procesal que se ha producido en las Gltimas dos décadas, a cuyo analisis

nos dedicaremos en el proximo capitulo.

Desde el anélisis de la propia ley penal de fondo, podemos encontrar
soluciones alternativas a la pena mediante el instituto de la Suspension del Juicio a prueba
(art. 76 bis del C.P.), o bien en la remision a los criterios de oportunidad de conformidad
con las normas procesales de cada provincia, la conciliacion o reparacion integral del

perjuicio como forma de extincidn de la accion penal (art. 59 incisos 5), 6) y 9) del C.P.).

Es decir, tanto en la legislacién de fondo como de forma, encontramos
herramientas para comenzar a delinear reglas claras que garanticen la igualdad y

seguridad juridica en el marco del proceso composicional.

b.- PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO:

La afirmacién de que mediante el proceso composicional es posible
materializar el principio de ultima ratio no reviste discusion alguna, sin embargo, precisar

su contenido para una préactica consiente y generalizada exige un profundo analisis.

Binder se refiere en este sentido a la necesidad de salir de la “realidad
declamativa” de estos principios en la practica tribunalicia, ya que los mismos constituyen
los grandes reguladores de una politica criminal de base democrética y son un segundo

orden de limites vinculado a la idea de eficacia de la politica criminal.

Podemos decir que el principio de minima intervencion o ultima ratio es
“una regla de eficacia y como tal constituye un limite interno a la politica criminal. Segun

esta regla, si se quiere terminar con la violencia y el abuso de poder en la resolucion de
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los conflictos es evidente que se debe utilizar la menor cantidad posible de violencia para
lograr esos fines y evitar ademéas el ejercicio del poder que histéricamente mas

peligrosamente se ha acercado a formas brutalmente abusivas”. (Binder2014:220).

En sintesis, siguiendo a este autor, los principios rectores de la politica
criminal en un sistema democréatico, que constituyen sus limites internos, a los que se le
agregan los limites externos, provenientes de la idea de Estado de derecho, que
constituyen el sistema de garantias en su conjunto, podemos clasificarlo del siguiente

modo:
a.- Principio de ultima ratio: primacia de los instrumentos no violentos.

b.- Principio de minima intervencién: no se debe introducir violencia alli

donde no existe.

c.- Principio de no naturalizacion: la utilizacion de la violencia no se

corresponde “naturalmente” a un tipo de conflicto. Rigen razones de eficacia.

d.- Principio de economia de la violencia: la autorizacion del uso de

violencia debe ser economizada en todo su desarrollo.

e.- Principio de utilidad: no se puede utilizar violencia ineficaz o

inoperante o que produzca resultados minimos, menos dafiosos que el instrumento.

f.- Principio de respaldo: la politica criminal “ayuda” siempre a otra

politica, o tiene finalidades propias. (Binder 2014:223).

Por Gltimo, cabe aclarar que el principio de ultima ratio no se refiere sélo
a la violencia y a los limites de su aplicacién, sino que mas bien se refiere a la primacia

de otros instrumentos de intervencion.

En efecto, la idea de ultima ratio se relaciona con otros instrumentos que
pueden ser utilizados antes de la intervencion violenta. No se trata de “poca violencia”

sino de otro modo de gestion de los conflictos valiéndose de otros instrumentos.

c.- ANALISIS CONCEPTUAL DE LAS RESPUESTAS PENALES

27



Resulta importante aclarar ciertos conceptos en el ambito de las respuestas
penales a la variedad de conflictos dentro del proceso penal (de conocimiento y
composicional), entendidas éstas con las siguientes palabras: retribucion, compensacion

y reparacion.

Segln el Diccionario de la Real Academia Espafiola (DRAE), en el
lenguaje ordinario retribucion significa recompensa o pago de algo; reparacion es
desagravio o satisfaccion completa de una ofensa, dafio o injuria; y compensar significa
igualar en opuesto sentido el efecto de una cosa con el de otra o, en su segunda acepcion,
dar algo o hacer un beneficio a alguien en resarcimiento del dafio, perjuicio o disgusto

que se ha causado.

Pero en el lenguaje técnico juridico estas palabras tienen otro sentido que

no necesariamente coincide con el que le otorga el diccionario. Veamos:

1.- RETRIBUCION: la utilizamos en derecho penal para referirnos a uno
de los fundamentos histéricos de la pena, habiéndose utilizado como medida, tal como se
lo utiliz6 en la idea de Talién o como fundamento kantiano*. El uso de la palabra
retribucion conserva esa idea de medida, propio del avance de la idea de Talién, como

principio de organizacion social.

La idea de retribucion ha mantenido su caracter de medida, de tal manera
que la respuesta penal solo podra ser proporcional al dafio cometido por la accion
realizada y ello es una derivacion de la vieja idea de la proporcionalidad talional. El
respetar esta medida ha sido el hilo conductor de la institucionalizacion de las respuestas
a los conflictos, como expresion de un Estado que se construye alrededor de la capacidad
de gestionar e intervenir en la conflictividad, pero que, al mismo tiempo, ha generado el
temor del abuso de poder (Binder 2018:90).

2.- COMPENSACION: no es reparar, sino simplemente el intento de

igualar en sentido opuesto el efecto de una cosa con el de otra. Asi, por ejemplo, el

% Nos dice Jescheck que “la idea de retribucion se apoya en tres presupuestos inmanentes: el primero es que
la facultad del Estado de dar al culpable con la pena aquello que se merece, solo puede justificarse, si se
reconoce la superioridad moral de la comunidad sobre el delincuente. El segundo presupuesto es que exista
culpabilidad y que ésta pueda ser graduada de acuerdo con su gravedad. Y en tercer lugar que sea posible
concordar la gravedad de la culpabilidad y la magnitud de la pena de tal forma que la condena se sienta
como merecida, tanto por el autor como por la comunidad” (1981:98).
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encierro de una persona que ha matado no produce ningln efecto reparatorio en sentido
estricto, pero no se puede decir que no compense en algo el tipo de sufrimiento y el costo
social que genera la pérdida de un ser humano. El sistema de compensaciones es necesario
para gestionar la conflictividad y evitar que se instale el abuso de poder en los conflictos

sociales.

3.- REPARACION: satisfacer el dafio sufrido por la ofensa, es hacer
desaparecer el dafio sufrido, volver para atras en el conflicto. Asi, encerrar a otro puede
compensarnos, mas no reparar el dafio, esto genera un sistema general de compensaciones

de diferentes formas y grados, algunas de ellas con calidad reparatoria y otras no.

Binder plantea la vinculacién entre compensacion y reparacion en lo que

viene a llamar “‘compensaciones reparatorias” y “compensaciones no reparatorias”.

Entiende el autor que mediante las compensaciones reparatorias se logra
hacer desaparecer el dafio, con la satisfaccion al agraviado, mientras que las
compensaciones no reparatorias, compensan, igualan en sentido opuesto, pero no hacen

desaparecer el dafio.

Finalmente, Binder introduce la idea de retribucion para ambas repuestas
compensatorias, refiriendo que esta retribucién solo cumple funciones de medida, como
expresion de la idea de proporcionalidad y en ese sentido cumple funciones tanto respecto
de una u otra forma de compensacién, pero no constituye el fundamento de ninguna de

ellas.

d-. LA PENA DE CARCEL COMO COMPENSACION:

Cuando nos referimos a la pena de céarcel en sentido compensatorio,
entendemos a la misma dentro de la légica del conflicto como la Gltima de las opciones
del sistema, en procura de lograr la pacificacion social, cuando los mecanismos menos
violentos no permiten encontrar esta solucion, es decir, cuando no es posible la reparacién
como mecanismo de solucion del conflicto, se lo debe redefinir mediante compensacion,

valiéndonos de la pena de prision.

Y en este punto nos diferenciamos de las posturas infraccionales que

consideran a la pena como la retribucién al mal causado por la conducta delictiva o como
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un modo de lograr la resocializacion del delincuente, la estabilizacion del sistema

normativo, o bien, dar cumplimiento a los fines preventivos que pudieran legitimarla.

Entonces, la carcel, tal como la entendemos, es una respuesta
compensatoria no reparatoria. Por ello, en la préctica resulta util tenerla en cuenta para
determinar el deslinde entre la aplicacion del proceso composicional, con respuestas
reparatorias (conciliacion/reparacion) y el juicio de conocimiento, con respuestas

compensatorias (pena de prision).

En sintesis, la pena de carcel, tal como la entendemos, no soluciona el

conflicto, aunque sirva de compensacion para la victima y la sociedad.

Sin perjuicio ello, existen ciertos tipos de pena, (en los procesos de
conocimiento), tales como trabajos comunitarios, multas, donaciones, etc., que pueden
acercarse a la idea de compensacion reparatoria y por ello formar parte también del

proceso composicional.

Si bien clarificar estos conceptos nos sirve de guia para encontrar
respuestas Utiles a los conflictos en el proceso penal, lo cierto es que no resulta posible

construir un criterio matematico para resolver todos los casos.

Y en esta busqueda, debemos valernos de los principios de ultima ratio
que giran alrededor de la economia de la violencia y esa economia se verifica en relacién
con condiciones sociales e institucionales determinadas, ademas de otros principios de
tipo general o universal, propios de la perspectiva de los derechos humanos.

Lo que intentaremos en este trabajo, es definir con mayor precision la idea
de “compensacion reparatoria”, partiendo de la conceptualizacion propuesta por Binder,
la cual involucra a la reparacion y conciliacion en el ambito penal, para tratar de
desentrafar las reglas propias de este proceso composicional que permita garantizar la

resolucion de los conflictos de manera clara y uniforme.

d.- REGLAS DEL PROCESO COMPOSICIONAL

Mas alla de las precisiones conceptuales, lo importante seria construir una

guia préactica para lograr discernir cuando aplicar un tipo de reglas procesales u otra, a fin

30



de alcanzar una herramienta de utilidad para los operadores del sistema procesal penal y

que constituya una garantia de seguridad e igualdad para las partes.

Siguiendo a Binder (2018:100) en esta basqueda, el autor se vale de tres

principios que podemos utilizar en la practica judicial:

1.- Cuando se deba aplicar una pena de prision, entonces no es posible
regirse por las reglas del proceso composicional, ya que ellas solo funcionan cuando se

trata de solucionar el conflicto, no de redefinirlo mediante el uso de la violencia.

En este punto creo importante aclarar que, si bien en los casos en que sea
necesaria una pena de prision debemos estarnos a las reglas del proceso de conocimiento,
no por ello debemos dejar de lado la utilidad de la reparacion del dafio, como modo de
atenuar la pena conforme a los alcances de merituacién propuestos por la norma de fondo
(articulos 40 y 41 del Codigo Penal).

2.- El segundo principio aplicable es que el imputado siempre tiene que
tener abierta la posibilidad de llevar su caso al juicio de conocimiento en cualquier etapa

del proceso composicional.

3.- El tercer principio se relaciona con la consideracion de qué se entiende
por solucion de conflicto y en este sentido es importante tener presente que, para nosotros,
solucion de conflicto y reparacién o compensacion reparatoria son sinébnimos, entonces
lo que se considere solucion de conflicto dependera de la propia perspectiva de los

involucrados.

Asi, si existe pluralidad de victimas con perspectivas diferentes, habra que
determinar cual de ellas es portadora de un interés preponderante. Si hay desacuerdo entre
las diferentes perspectivas, serd necesario un proceso de conciliacién que incluya la

mediacion profesional.

Finalmente, desde el analisis de la dimensidn objetiva de los conflictos
traidos al proceso composicional, es necesario que la solucién se refiera al nucleo de la
controversia, ademas esa solucion debe tener la capacidad de generar una situacion de
armonia o tolerancia o, por lo menos, una expectativa de ellas, que garantice cierta

estabilidad, consolidando composiciones reparatorias con expectativa de permanencia.
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I11.- REPARACION CIVIL Y PROCESO COMPOSICIONAL

Resulta claro a esta altura que el derecho penal tiene por objeto garantizar
la armonia y paz social, por lo que su funcién basica debe centrarse en solucionar los
conflictos valiéndose de todas las herramientas que integran el sistema juridico en

general, y entre ellas la reparacion civil.

Por su parte, el concepto de reparacion civil ha ido desarrollandose en
nuestra legislacion y doctrina, derivando en el nuevo Cdédigo Civil y Comercial la

ampliacion de sus concepciones tradicionales.

Asi la nueva redaccion del articulo 1740 del Codigo Civil establece el
principio de reparacion plena: “La reparacion del daiio deber ser plena. Consiste en la
restitucion de la situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por

pago en dinero o en especie”.

Y el articulo 1739 del Codigo Civil refiere que “la indemnizacion
comprende la pérdida o disminucion del patrimonio de la victima, el lucro cesante en el
beneficio econdmico esperado de acuerdo con la probabilidad objetiva de su obtencion
y la pérdida de chances. Incluye especialmente las consecuencias de la violacién 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 de su proyecto

de vida”.

Vemos asi que la nueva legislacion civil es amplia y clara otorgando un

marco constitucionalizado de los alcances del deber de evitar causar un dafio o agravarlo.

Este avance de las reglas de responsabilidad civil hacia formas
precautorias y también sancionatorias refleja el caracter central que tiene la idea de
solucion del conflicto, como base de la reparacion en todo el orden juridico argentino.

Estas nuevas ideas incorporadas al régimen de responsabilidad civil
visualizan el mismo movimiento que desde el derecho penal se orienta hacia las
soluciones reparatorias como forma de dotar a la administracion de justicia, tanto penal
como civil, de mejores herramientas para gestionar la conflictividad y procurar la paz

social.
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Se advierte asi que las reglas de responsabilidad civil han evolucionado
desde una visién individualista y patrimonialista del caso hacia el aumento de sus
funciones sociales, incorporando la idea de reparacion integral del conflicto. Mientras que
en los nuevos sistemas de justicia penal también se vislumbra una evolucion desde la
unidimensionalidad de la pena de prision a la utilizacion de muchas formas de respuesta

reparatoria o de violencia de baja intensidad.

Esta circunstancia nos lleva a concluir que el sistema juridico en su
totalidad, como sistema de gestion de conflictos sociales, se estd orientando hacia una
diversificacion y flexibilizacion de respuestas.

Por otra parte, esta amplitud en el desarrollo de la responsabilidad civil en
el proceso civil permite encausar adecuadamente el conflicto social y descomprimir el
sistema penal, provocando una politica de desincriminacién de conflictos, en consonancia
con el principio de ultima ratio. Es decir, se trata de la busqueda paulatina de
desincriminacion de conductas penales, al ritmo de la contencion de esos conflictos en el
fuero civil con respuestas menos violentas, en consonancia también con el principio de

economia de la violencia estatal.

En suma, la reparacion civil cumple una funcion amplia en el propio
ambito civil, en el cual se debe promover su uso con fines preventivos y compensatorios
a fin de fortalecer adecuadamente este nivel de conflictividad evitando sobrecargar al

sistema penal.

Mas alla de estas conclusiones, es importante aclarar que la reparacion
civil y las teorias de responsabilidad civil en el derecho de dafios, pueden también ser
utilizadas para gestionar conflictos ya ingresados al sistema penal. Es decir, cuando el
conflicto derive de una conducta delictiva, ain en esos casos resulta de gran utilidad la
reparacion civil mediante el proceso composicional, como respuesta no violenta sin que
cedan los fines preventivos del derecho penal, tal como desarrollaremos en el capitulo IV

de esta obra.

IV.- LA REPARACION INTEGRAL DEL DANO COMO HERRAMIENTA DEL
PROCESO COMPOSICIONAL
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Dentro de lo que venimos llamando proceso de conocimiento, en nuestro
Caodigo Penal, vemos que el articulo 29 del C.P. establece que la sentencia condenatoria
podra ordenar: 1.- La reposicion al estado anterior a la comision del delito, en cuanto sea
posible, disponiendo a ese fin las restituciones y demas medidas necesarias; 2. La
indemnizacion del dafio material y moral causado a la victima, su familia o a un tercero,
fijandose el monto prudencialmente por el juez en defecto de plena prueba, y 3. El pago

de costas.

Es pacifica la doctrina en cuanto a que la interpretacion de estas reglas no
genera modificacion alguna al sistema indemnizatorio del Codigo Civil, por ello, en los
procesos de conocimiento, al momento de dictar sentencia condenatoria, el juez puede

valerse de las reglas del derecho civil para la reparacion del dafio.

Ahora bien, dentro del proceso composicional, el presupuesto esencial
para su aplicacién lo constituye el acuerdo de partes orientado a construir una solucion

pacifica como mecanismo de gestidn del conflicto generado por el delito.

Y en este sentido consideramos que, en esta concepcion se encuentran
comprendidas todas aquellas soluciones sustitutivas de la pena, inclusive aquellas que no
consisten en una prestacion directa a la victima, como el trabajo o prestacion de bien
comun a favor de la comunidad o de una institucion de bien publico (art. 27 bis inc. 8 del
Caodigo Penal) y también podrian incluirse cualquier tipo de soluciones conciliatorias,
terapéuticas o educativas obtenidas por expresion de voluntad del propio autor o por

consenso entre victima y victimario.

Sin embargo, existe una vision critica del sentido de reparacion integral
para quienes la equiparan a la indemnizacion en el sentido dado en el sistema de
responsabilidad civil (Pastor, Lascano), ya que la idea de reparacién para estos autores se
centra en la reparacion del perjuicio patrimonial de naturaleza civil, independizandose de

la idea de conciliacion.

Asi, los partidarios de esta doctrina consideran a la conciliacion una causal
independiente, por lo que puede existir reparacion sin acuerdo de partes, es decir, la
extincién de la accién se puede dar de modo unilateral y no consensuado mediante la

reparacion civil, o de modo bilateral en base a un acuerdo conciliatorio.
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Sin embargo, tal como se analizara con mayor profundidad en el préximo
capitulo, desde nuestro punto de vista, centrado en la funcion del proceso penal orientado
a la solucion del conflicto en procura del restablecimiento de la paz y armonia social,
compartimos el criterio de autores como Riquert y Binder, para quienes la reparacion

integral no debiera limitarse al aspecto patrimonial del derecho civil.

En efecto, como ya adelantdramos, la reparacion en el proceso
composicional no es equivalente a indemnizacion civil, sino que es mucho mas que ésta.
La reparacion penal puede consistir en una indemnizacion civil a la victima o a terceros
(por ejemplo, compafiia aseguradora), pero también, en un pedido de disculpas a la
victima, una conciliacion entre autor y victima, la realizacion de trabajos de reparacién
en beneficio de la victima o de la comunidad, pagos en dinero a instituciones de utilidad

publica, regalos a la victima, etc.

Los autores del Proyecto Aleman alternativo sobre reparacion penal la han
definido del siguiente modo: “La reparacion es la compensacion de las consecuencias del
hecho mediante la prestacion voluntaria del autor. Sirve a la restauracion de la paz
juridica. La reparacion debe tener lugar en primer lugar a favor del lesionado; cuando esto
no sea posible, no prometa ningln resultado o no sea suficiente por si mismo, entonces
también entra en consideracion la reparacion frente a la colectividad (reparacién

simbolica)”.

En suma, la realidad impone buscar el modo de organizar la justicia penal,
en el sentido de encontrar respuestas de mayor eficacia en la gestion del conflicto. Entre
la variedad de conflictos y variedad de respuestas, debemos discernir, mediante reglas
claras, en qué casos se pone en funcionamiento el proceso composicional con sus
herramientas reparatorias y consecuencias de menor violencia estatal; y en cuales el de

conocimiento con su respuesta punitiva de prision.

® Proyecto alternativo sobre reparacion penal. Konrad Adenauer Stiftung A.C. CIEDLA 1998, pag. 13
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CAPITULO 111

PROCESO COMPOSICIONAL: LEGISLACION PROVINCIAL, NACIONAL E
INTERNACIONAL

|.- RECONOCIMIENTO EN LA LEGISLACION PENAL ARGENTINA

Las reformas a los sistemas penales modernos han ido introduciendo
progresivamente nuevas formas de gestionar los conflictos con menor contenido de
violencia, incorporando a la victima en la escena del proceso penal y utilizando a la
reparacion y la conciliacibn como mecanismo de respuesta de mayor eficacia que el

encierro carcelario en aquellos delitos de menor gravedad.

Este movimiento de reformas penales se ve claramente reflejado en “Las
Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad”®, aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, en las cuales se
propone dar impulso a las formas alternativas de resolucién de conflictos en aquellos
supuestos en que resulte apropiado, tanto antes del inicio del proceso como durante la
tramitacion de este, promoviendo la utilizacion de medios que no impliquen la resolucién
del conflicto por un tribunal, como modo de contribuir a mejorar las condiciones de
acceso a la justicia de determinados grupos de personas en condicion de vulnerabilidad,

asi como a descongestionar el funcionamiento de los servicios formales de justicia.

® Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad, aprobadas
en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, capitulo I, seccion 51.
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Asimismo, el art. 5 de las Reglas Minimas de Naciones Unidas sobre
Medidas no privativas de la Libertad (Reglas de Tokio)’, prevé que “cuando asi proceda
y sea compatible con el ordenamiento juridico, la policia, la fiscalia u otros organismos
que se ocupen de casos penales deberan estar facultados para retirar los cargos contra el
delincuente si consideran que la proteccion de la sociedad, la prevencion del delito o la
promocion del respeto a la ley y los derechos de las victimas no exigen llevar adelante el

caso...”.

Como veremos a continuacion, se han incorporado soluciones distintas a
la pena de prision en los sistemas acusatorios/adversariales modernos, cuestion que era
impensable en el proceso penal inquisitivo y aun en el mixto, en la medida en que el
conflicto no se trababa entre ofensor y ofendido, sino con el Estado, impidiendo de ese
modo la intervencién de la victima, e incluso estableciendo categorias de delitos sin
victima. Hoy se intenta dejar de lado estas posturas de concepcién infraccional, para dar
centralidad a la gestion del conflicto en los procesos penales, con la intervencion de todos

sus protagonistas en busca de respuestas de mayor eficacia.

a.- CODIGO PENAL ARGENTINO:

En este proceso de reforma, se introducen nuevos mecanismos de
extincion de la accion penal mediante la ley 27.1478, ingresando en el centro de la
discusion la idea de “solucidn del conflicto” a través de la modificacion del articulo 59
del Cddigo Penal. En particular la reforma refiere que “La accion penal se extinguira: .....
6) Por conciliacion o reparacion integral ”, sefialando que lo serd “de conformidad con

’

lo previsto en las leyes procesales correspondientes ™.

Ademas, se incorporaron nuevas causales de extincion de la accion penal:
“por aplicacion de un criterio de oportunidad” Yy “por el cumplimiento de las
condiciones de la suspension del proceso a prueba” (incisos 5°y 7° del art. 59 del C.P.),

también sujeto a lo previsto en las leyes procesales correspondientes.

" Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio)
Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/110, de 14 de diciembre de 1990.

8 Publicada en el Boletin Oficial el 18 de junio de 2015.
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b.- CRITICAS A LA REFORMA:

Si bien esta reforma es consecuente con los cambios de paradigma que se
plantean hoy en los sistemas penales y el modo de gestionar los conflictos, su
incorporacion a nuestra norma de fondo ha generado grandes criticas provenientes de

quienes las consideran una “razén de impunidad”.

En esta vision encontramos a Daniel Pastor, quien efectia una severa
critica a la reforma desde el punto de vista sustancial y procesal, ya que entiende que el
legislador ha introducido una “causal de impunidad” por reparacién o conciliacion y
ademéas ha condicionado su procedencia a las “leyes procesales correspondientes”,
circunstancia que arroja serios interrogantes y problemas en el reparto de competencias,

cuestion que analizaremos mas adelante.

Por el momento, solo nos interesa destacar de este autor su interpretacion
de la reforma en cuanto se refiere a la distincion conceptual entre “reparacion integral” y
“conciliacion”, a las cuales considera dos formas autdbnomas de extinguir la accién penal.
Béasicamente el autor reduce la conceptualizaciébn de reparacion, entendida

exclusivamente como “reparacion civil”.

Asi, considera que la “conciliacion” exige mutuo acuerdo de caracter
bilateral entre el imputado y la victima, mientras que la “reparacion” comprende el
cumplimiento unilateral de las prestaciones comprendidas en la obligacién de resarcir
satisfactoriamente todas (“integral”) las consecuencias indebidamente producidas por el

hecho ilicito.

Esta interpretacion lleva al autor a concluir respecto al riesgo que supone
otorgar impunidad irrestricta a quien tenga capacidad resarcitoria ilimitada; como
también en los casos en los cuales la victima actle extorsivamente para emitir su libre

deuda al precio mas alto que puede alcanzar a pagarle el imputado®.

Mas alla del aporte reflexivo que plantea la critica de Pastor, nuestra

postura se aparta conceptualmente de la misma, ya que, como nos hemos referido en el

® PASTOR, R. Daniel en “La Introduccion de la reparacion del dafio como causa de exclusion de la
punibilidad en el Derecho Penal Argentino”, Diario Penal, Columna de Opinién 11.09.2015.
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capitulo anterior, entendemos que ‘“reparacion integral” y “conciliacion” integran
conjuntamente la idea general de “solucion del conflicto”, por lo que, en el sistema penal,
entendido como sistema de gestion de conflictos, la idea de reparacion debe ir unida a la

de conciliacion, exigiendo siempre el acuerdo de las partes involucradas.

En efecto, la finalidad del derecho penal es la “solucion del conflicto”
generado por la conducta disruptiva, por lo tanto, la idea de “reparacion integral

unilateral”, resulta inconcebible en el esquema del proceso composicional.

Otra de las criticas y discusiones tanto a nivel doctrinario como
jurisprudencial que ha traido la reforma del art. 59 del Cddigo penal se centra en la
consideracion de estas causales de extincion de la accion como operativas, es decir, sin
necesidad de regulacion procesal local, o bien inaplicables hasta que su regulacion sea

establecida por las normas procesales.

Dentro de esta Gltima postura encontramos a autores como Carlos Julio
Lascano, quien considera que la nueva causal de extincion de la accion penal por
reparacion integral del perjuicio (diferenciandola de la conciliacion, al igual que Pastor),
constituye una norma incompleta que no puede operar por si sola, sino que necesita su
complementacion en otra norma juridica a la cual remite, en este caso, al cédigo procesal
penal, que debera regular con precision a que delitos se puede aplicar y cuéles son los

requisitos de procedencia (Lascano, 2016:119).

En este mismo sentido, es Daniel Pastor, quien, con cierta ironia, se refiere
a la “genialidad legislativa” de la reforma, que nos enfrenta con la punibilidad de
determinados casos, la cual es cancelada sin condicionamientos procesales (muerte,
amnistia, prescripcién, renuncia), mientras que en otros se remite a las condiciones
procesales particulares, concluyendo que se puede hablar de clausulas penal-penales (art.
59 inc. 1° al 4°) y otras que son penal-procesales (inc. 5° al 7°).

Sin embargo, a diferencia de Lascano, éste autor entiende que, cuando nos
hallamos frente a codigos procesales que no establecen condicionamientos para la
procedencia de la nueva causal de exclusion de la punibilidad, su ocurrencia eficiente en
términos sustantivos civiles llevaria a la extincion de la accion penal, justamente porque
no hay ningdn requisito procesal, y esto llevaria, segun él, a que tengamos un derecho
penal subsidiario del derecho resarcitorio, conclusion que admite, es muy dificil de

afrontar, aunque la regulacion en analisis parece avalarla con independencia de las propias
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preferencias y opiniones acerca de la conveniencia de su existencia y de su amplitud
(Pastor, ob. cit., 2015).

En nuestra opinion, no cabe dudas que los codigos procesales son materia
de legislacion provincial en funcion de la clausula residual, por lo que la existencia de
disposiciones procesales en el Cdédigo Penal indica que el Estado Federal ejerce cierto
grado de potestad legislativa en materia procesal con el fin de lograr un minimo equilibrio

legislativo que garantice un estandar de igualdad ante la ley.

En este sentido, compartimos el criterio de Riquert, quien entiende que,
cuando los alcances concretos y precisos de la regulacion de estos modos de extincion de
la accion no estén delineados todavia en la norma procesal local, deberia garantizarse a
todo ciudadano en cualquier jurisdiccion del pais, un estdndar minimo, un piso que
permita salvaguardar el principio de igualdad, sin dejar de lado la propuesta de Lascano
de encontrar una solucion unificadora a través de una ley convenio entre las provincias a
fin de evitar desigualdades'®, cuestion ésta que, a pesar de su complejidad, otorgaria

mayores garantias y seguridad a los procesos composicionales locales.

Entendemos que este criterio resulta concordante y coherente con el texto
de la reforma introducida por la ley 27.147 en el articulo 76 del Codigo Penal al referir
que “la suspension del juicio a prueba se regira de conformidad con lo previsto en las
leyes procesales correspondientes. Ante la falta de regulacion total o parcial, se
aplicaran las disposiciones de este codigo”, estableciendo asi una regulacion subsidiaria

que garantice su aplicacién para el caso de ausencia de regulacién local.

Y este criterio ha sido receptado por la jurisprudencia en base a la
interpretacion normativa en concordancia con los principios de ultima ratio y pro homine.
Asi, por ejemplo, en el “fallo Reynoso” del Tribunal Superior de Cérdoba®?! sostuvo que
“... dado que las nuevas disposiciones del Codigo Penal se encuentran vigentes para todo
el pais desde el mes de junio de 2015, actualmente resultaria inconstitucional negar su

aplicabilidad en la Provincia de Cérdoba invocando su falta de regulaciéon procesal

10 Riquert, Marcelo A. La extincion de la accion penal por conciliacidn o reparacion integra del perjuicio
(art. 59 inc. 6, Cod. Penal). Revista El Derecho Penal, Octubre 2016, n° 10, pag.14, en donde efectia una
referencia a las posturas criticas de la reforma, teniendo especialmente en cuenta la posicidn de Lascano en
cuanto a la conveniencia de unificar las reglas procesales para todas las provincias, lo cual resulta muy
complejo ante la exigencia de un gran consenso interprovincial y nacional.

UTribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, Sala Penal, “Reynoso, Gabriel s/ lesiones
graves calificadas”, expte. n° 2094441 del 24 de noviembre de 2016.

40



penal local. En tal sentido, toda restriccion provincial a esa vigencia comportaria una
excepcion a la pretension de validez nacional uniforme pretendida por el citado art. 75
inc. 12 CN, introduciendo una diferencia local intolerable frente a las provincias donde

si se ha regulado, violando la garantia constitucional de igualdad del art. 16 CN”.

c.- SUSPENSION DEL JUICIO A PRUEBA Y REPARACION:

Si bien este instituto serd analizado con mayor profundidad en el Gltimo
capitulo de este trabajo, es importante destacar aqui que, en el contexto de reformas
procesales mencionado, surgié previamente a la reforma del articulo 59 del c6digo penal,
la introduccion del instituto de la suspension del juicio a prueba, mediante la ley 24.316

incorporando los arts. 76 bis y ter a dicho cuerpo normativo.

En lo que respecta a la “reparacion del dafio” también resulta mencionada
en el art. 76 bis, 3° parrafo del Codigo Penal, incluyéndola como un requisito de
procedencia al determinar que “al presentar la solicitud, el imputado deberd ofrecer
hacerse cargo de la reparacion del dafio en la medida de lo posible, sin que ello implique

confesion ni reconocimiento de la responsabilidad civil correspondiente”.

En conclusién, entendemos que, en este instituto, la reparacion resulta
ajena al proceso composicional ya que no se refiere a la “solucion del conflicto”, en la
medida que no exige acuerdo de la parte damnificada, sino que queda a exclusivo criterio
del juez la decisién respecto a la razonabilidad del ofrecimiento, dejando habilitada la
accion civil correspondiente para el caso de no aceptacion por parte de la presunta
victima. Sin embargo, como veremos en el Gltimo capitulo, ello no impide que los
fiscales, en representacion de las victimas, realicen acuerdos reparatorios sobre la base

del interés preponderante frente a la falta de acuerdo.

Il.- LEGISLACION PROCESAL

Como ya hemos referido, en este proceso de cambio, orientado hacia

nuevas formas de gestionar los conflictos, economizando la violencia estatal y basados
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en el principio de ultima ratio, las legislaciones procesales han incorporado reglas del

proceso composicional. Veamos:

1.- CODIGO PROCESAL PENAL DE MENDOZA:

Nuestro Codigo contiene una disposicion general prevista en el articulo 5
denominada “Solucion del conflicto”, mediante la cual se impone a los Tribunales
resolver “el conflicto surgido a consecuencia del hecho, de conformidad con los
principios contenidos en las leyes, en procura de contribuir a restaurar la armonia social

entre sus protagonistas”.

También contempla criterios de oportunidad otorgando al representante
del Ministerio Publico Fiscal la posibilidad de suspender la persecucion penal en casos
de:

a.- Insignificancia o0 minima culpabilidad de autor o participe o exigua
contribucion de este, siempre que no se encuentre afectado el interés publico o lo haya

cometido un funcionario publico en ejercicio del cargo o con ocasién de él.

b.- Cuando se haya producido la solucion del conflicto, exigiendo la
acreditacion sumaria del mismo y para el caso de conflictos familiares se requiere la

intervencion de mediadores tanto para la solucién como para su control.

Asimismo, en el articulo 30 se regula el instituto de la suspension del
procedimiento a prueba, diferenciandose de las exigencias del cddigo penal en cuanto a
la reparacion del dafio, ya que en este caso el imputado deberé ofrecerla sélo para el caso

de que la victima se hubiera constituido en actor civil.
Finalmente, se incorporan nuevas causales de sobreseimiento:

a.- Por conciliacion de las partes, siempre en los casos que estuviese

legalmente permitido.

b.- Por cumplimiento del plazo de un afio desde la suspension de la

persecucién penal y no correspondiere dejarla sin efecto.

c.- Por el término de la suspension del proceso o juicio a prueba habiendose

cumplido las condiciones y reglas impuestas.
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d.- Por cumplimiento de las obligaciones contraidas en el acuerdo
reparatorio o la reparacion integral del perjuicio, salvo que se encuentren debidamente

garantizadas a satisfaccion de la victima.

En suma, las normas de nuestro cddigo procesal resultan compatibles y en
absoluta armonia con las disposiciones establecidas en la reforma al Cédigo Penal,
pudiendo asi extinguirse la accion penal por conciliacion o reparacion integral del dafio,
conforme a esta regulacién local mediante el sobreseimiento o bien la suspension de la

persecucion o del procedimiento a prueba.

Ademas, el proceso penal mendocino incorpora reglas composicionales en
los actos preliminares al juicio. Asi, la nueva redaccion del articulo 364 dispone que, al
regular la audiencia preliminar ante el Tribunal Penal Colegiado, las partes podran
plantear la aplicacion de algun criterio de oportunidad: cuando se hubiere solucionado el
conflicto y restablecido la armonia social o cuando hubiera habido acuerdo reparatorio o
reparacion integral solo a requerimiento del Ministerio Pablico Fiscal. También prevé a
pedido del imputado o su defensor la suspensién del juicio a prueba, exigiendo el
consentimiento fundado del fiscal para este supuesto??.

2.- LINEAMIENTOS DE POLITICA CRIMINAL

Entendemos que, con acertada técnica legislativa, el codigo procesal
mendocino no establecié los casos en los cuales se pueden aplicar estas reglas
composicionales orientadas a la solucion de conflicto, dejandolo librado a los diferentes
criterios y disefios de la politica criminal que en un sistema procesal acusatorio y
adversarial corresponde al Ministerio Publico Fiscal establecer, conforme a la
problematica social local de un determinado contexto, permitiendo asi mayor flexibilidad.

En este sentido cabe mencionar a la Resolucion 16/20* de la Procuracion
Provincial, mediante la cual se determinan los criterios de politica criminal en materia

composicional hoy vigentes.

Si bien nos explayaremos sobre este tema en el dltimo capitulo, es

importante mencionar que esta resolucion impone un limite a los fiscales para la solucion

12 Texto s/ley 9040, BO 9/2/18.

13 Resolucidn de la Procuracion General, Suprema Corte de la Provincia de Mendoza, de fecha 03/02/2020.
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del conflicto, conciliacion o realizacion de acuerdos reparatorios prohibiendo
expresamente otorgar su consentimiento en los casos de violencia de género, reincidencia,
cuando el autor sea funcionario o empleado publico y cometiera el delito en ejercicio u
ocasion de sus funciones, en los hechos que hayan causado muerte, lesiones gravisimas o
hayan puesto en peligro la vida de la victima y en los delitos en los cuales no hubiera
transcurrido adn el afio desde la suspension de la persecucion penal otorgada en otra causa

penal.

3.- OTRAS PROVINCIAS

a.- Buenos Aires:

Se incorporaron los “criterios especiales de archivo” en el articulo 56 bis
a través de la reforma de la Ley 13.943/09, introduciendo principios de oportunidad en el
orden procesal provincial. Conforme a la norma citada, el Agente Fiscal puede archivar
las actuaciones respecto a los hechos o participes cuando la afectacion del bien juridico o
el aporte del imputado fueren insignificantes y el delito tenga una pena maxima que no
exceda los 6 afios de prisién (inc. a), cuando el dafio sufrido por el imputado a
consecuencia del hecho torne desproporcionada, superflua o inapropiada la pena salvo
que mediare razén de seguridad o interés publico (inc. b) o, finalmente, cuando la pena

en expectativa carezca de relevancia en consideracion a los otros delitos imputados (inc.

C).

La aplicacion de estos criterios debe hacerse considerando “especialmente
la composicion con la victima” y que el “imputado debera acreditar haber reparado el

dafio ocasionado o expresar la posibilidad de hacerlo”.

La “situacidn de la victima” vuelve a ser considerada en el art. 86, donde
se dispone que “la reparacion voluntaria del dafio, el arrepentimiento activo de quien
aparezca como autor, la solucion o morigeracion del conflicto originario o la conciliacion
entre sus protagonistas” sera tenida en cuenta en oportunidad de ejercer la accion penal,
seleccionar la coercion personal, individualizar la pena en la sentencia o modificar su

forma de cumplimiento en la etapa de ejecucion.
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Ademas, se dispuso en el ambito del Ministerio Publico el “Régimen de
resolucion alternativa de conflictos penales”, constituyendo un conjunto de reglas que
permiten otorgar garantias y seguridad al proceso composicional bonaerense (ley
13.433/06), siendo su finalidad el uso de mecanismos de resolucion de conflictos,
mediacion y conciliacion para pacificar el conflicto, procurar la reconciliacion entre las
partes, posibilitar la reparacion voluntaria del dafio causado, evitar la revictimizacion,
promover la autocomposicién en un marco jurisdiccional y con pleno respeto de las
garantias constitucionales, neutralizando a su vez los perjuicios derivados del proceso

penal (art. 2).

Es importante destacar que, en este régimen se regulan ‘“casos
especialmente susceptibles de sometimiento”, siendo hechos por motivos de familia,
convivencia o vecindad y las causas cuyo conflicto sea de contenido patrimonial, siempre
que no exceda la pena maxima de seis afios. También se prevén “exclusiones expresas”
cuando las victimas sean menores (salvo leyes 13.944 y 24.270), cuando los imputados
son funcionarios publicos por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, en delitos
dolosos contra la vida, la integridad sexual y robo, cuando se trate de delitos contra los
poderes publicos y el orden constitucional (art. 6).

A modo de conclusion, es preciso resaltar la coherencia y concordancia de
las referidas normas que dan base al proceso composicional bonaerense con las
previsiones de la reforma al articulo 59 del C6digo Penal vigente, como asi también del
nuevo proyecto de reforma al Codigo Penal Argentino el cual aln espera su aprobacion

legislatival®.

4 Enel Titulo XIV, articulo 71 dispone que: Las acciones penales son publicas o privadas. El MINISTERIO
PUBLICO FISCAL debera ejercer de oficio la accion penal publica, con excepcion de la que dependiera
de instancia privada. También podrd hacerlo la persona directamente ofendida, en las condiciones
establecidas por las leyes procesales. No obstante, lo dispuesto en el parrafo segundo, el MINISTERIO
PUBLICO FISCAL podra fundadamente no instar la promocion de la accion o desistir de la promovida
ante el tribunal, hasta antes de la fijacion de fecha de la audiencia de debate, en los siguientes casos: 1°) Si
se tratase de hechos que, por su insignificancia, no afectasen gravemente el interés publico. 2°) Si las
consecuencias del hecho sufridas por el imputado fuesen de tal gravedad que tornen innecesaria o
desproporcionada la aplicacion de una pena, salvo que mediasen razones de seguridad o interés publicos.
3°) Si la pena en expectativa careciese de importancia con relacién a otra pena que ya hubiese sido impuesta
o requerida. 4°) Si existiese conciliacién o acuerdo entre las partes y el imputado hubiese reparado los dafios
y perjuicios, en los hechos delictivos con contenido patrimonial cometidos sin grave violencia o
intimidacién sobre las personas, o en los delitos culposos sin resultado de muerte, salvo que existiesen
razones de seguridad o interés publicos o estuviese afectado el interés de una persona menor de edad. En
los supuestos de los incisos 1° y 2° ser& necesario que el imputado hubiese reparado los dafios y perjuicios
en la mayor medida que le fuese posible. La persona directamente ofendida podré interponer querella dentro
del término de SESENTA (60) dias habiles desde la notificacién de la decision que admitiese el criterio de
oportunidad, en cuyo caso la accidn se convertira en privada. Vencido el término, la accion penal quedara
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b.- Neuquén:

El articulo 17 del C.P.P. refiere a que “Los jueces y fiscales procuraran la
solucion del conflicto primario surgido a consecuencia del hecho, a fin de contribuir a
restablecer la armonia entre sus protagonistas y la paz social. La imposicion de la pena es

el ultimo recurso”.

c.- Chubut:

De modo similar, su articulo 32 del C.P.P. dispone “Los jueces procuraran
la solucion del conflicto surgido a consecuencia del hecho, de conformidad con los
principios contenidos en las leyes, en pos de contribuir a restablecer la armonia entre sus

protagonistas y la paz social”.

d.- Cérdoba

Luego del Fallo “Reynoso”, del Tribunal Superior de Justicia, al cual ya
nos hemos referido en este trabajo, se exhortd al Poder Legislativo de esa provincia a

cumplir con el mandato de regulacion legal del articulo 59 del Cédigo Penal.

Finalmente, se concreté mediante la Ley 10.457 introduciendo el articulo
13 bis al Codigo Procesal Penal de Cérdoba, mediante el cual se regulan los criterios de
oportunidad estableciendo que: “.. el Fiscal de Instruccion podréa prescindir total o
parcialmente del ejercicio de la accion penal publica o limitarla a alguna de las personas
que intervinieron en el hecho o algunos de los hechos, en los siguientes casos:
1) Cuando se trate de un hecho insignificante;
2) Si la intervencion del imputado se estimara de menor relevancia y
pudiera corresponder, en el caso concreto, una pena de ejecucion condicional;

3) Cuando el imputado haya sufrido a consecuencia del hecho un dafio

extinguida para el autor o participe en cuyo favor se hubiese aceptado el criterio de oportunidad, salvo el
supuesto del inciso 1°, en que los efectos se extenderan a todos los intervinientes. No obstante, lo dispuesto
en este articulo, el MINISTERIO PUBLICO FISCAL no podra hacer uso de los criterios de oportunidad si
el hecho objeto de imputacion hubiese sido cometido en un contexto de violencia de género o hubiese
estado motivado por razones discriminatorias.
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fisico o moral grave que torne innecesaria y/o desproporcionada la aplicacion de una
pena;

4)  Cuando la pena que pueda imponerse por el hecho de cuya
persecucion se prescinde carezca de importancia en consideracion a la pena ya impuesta

0 a la que puede esperarse por los restantes hechos;

5)  Cuando exista conciliacién entre las partes. Si como consecuencia
de la conciliacion y ante la existencia de dafio las mismas hubieran arribado a un acuerdo
resarcitorio, el Fiscal de Instruccion solo podré prescindir de la accion cuando la victima
haya percibido la totalidad de lo convenido, y

6) Cuando el imputado se encuentre afectado, segun dictamen

pericial, por una enfermedad terminal.

La imposibilidad de dar con el paradero de la victima no obstara la
aplicacion de los criterios de oportunidad previstos en los incisos 1), 2), 3), 4) y 6) de este

articulo.

Si el Ministerio Publico decide que no procede la aplicacion de una regla

de disponibilidad de la accion, la decision no sera susceptible de impugnacion alguna”.

Este Codigo en el articulo 13 ter también especifica los casos en las cuales

no es posible disponer de la accion penal, siendo los siguientes:
1) En los casos en que el autor del delito fuera funcionario publico y

hubiese cometido el hecho con abuso de su cargo;
2) Cuando el hecho haya producido una afectacion al interés publico.

Este s6lo se considerara afectado cuando en el caso concreto se pueda estimar que:

a) La pena que sufriria el imputado en caso concreto de ser condenado seria de ejecucion

efectiva;

b) El delito atribuido aparezca como una expresion de criminalidad organizada de

cualquier indole, o

c) La existencia de una situacién de desigualdad entre el imputado y la victima, derivada
de la situacion de poder o de la capacidad econdémica de aquel, que favorezca un
aprovechamiento de la vulnerabilidad de esta o de sus deudos, en el supuesto del inciso

5) del articulo 13bis de este Codigo.
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3) Cuando el imputado tenga antecedentes penales computables o haya
sido beneficiado anteriormente con la aplicacion de un criterio de oportunidad o del
beneficio de la suspension de juicio a prueba y vuelva a cometer delito;

4) Cuando se tratare de hechos que resulten incompatibles con las
previsiones establecidas en los tratados internacionales de derechos humanos suscriptos

por la Republica Argentina;

5) Cuando se tratare de delitos reprimidos con pena de inhabilitacidn, en
cualquiera de sus formas prescriptas en el Codigo Penal, salvo que se trate de delitos
culposos con resultado de lesiones leves 0 graves;

6) Cuando se tratare de hechos cometidos dentro de un contexto de
violencia doméstica, de género, motivados en razones discriminatorias, o de grave

violencia fisica en las personas, y

7) Cuando se tratare de delitos cometidos en contra de menores de edad o
el imputado se sirva de un menor para consumarlos.
El fiscal general, con el fin de fijar las politicas de persecucién penal -articulo 171 de la
Constitucion de la Provincia de Cordoba-, podra interpretar los alcances de las reglas de

disponibilidad de la accién penal mediante el dictado de instrucciones generales”.

e.- Santa Fe

De modo similar el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe
establece los criterios de disponibilidad de la accion penal mediante el articulo 19
facultando al fiscal a no promover o prescindir total o parcialmente, de la accién penal,
contemplando expresamente la “conciliacion” en el inciso 5): “Cuando exista
conciliacion entre los interesados, y el imputado haya reparado los dafios y perjuicios
causados en los hechos delictivos con contenido patrimonial cometidos sin violencia
fisica o intimidacion sobre las personas, salvo que existan razones de seguridad, interés
publico o se encuentre comprometido el interés de un menor de edad;” y en el inciso 6):
“Cuando exista conciliacion entre los interesados y el imputado, en los delitos culposos,
lesiones leves, amenazas y/o violacion de domicilio, salvo que existan razones de

seguridad, interes publico, se encuentre comprometido el interés de un menor de edad, se
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hubiesen utilizado armas de fuego para la comision, o se tratare de un hecho delictivo

vinculado con la violencia de género”.

Para este ultimo supuesto de conciliacion, se exige que el imputado haya
reparado los dafos y perjuicios ocasionados, en la medida de lo posible, o firmado un
acuerdo con la victima en ese sentido, o afianzado suficientemente esa reparacion.

Finalmente dispone que cuando el hecho delictivo cuya persecucion se
prescindiera o limitara, tuviere una pena maxima de reclusion o prision de seis (6) afios o

mas, se requerira el consentimiento del Fiscal Regional respectivo®.

En sentido similar recogen estos principios el Codigo Procesal Penal de
Rio Negro (art. 14), el de Tucuman (art. 13), La Pampa (art. 15), Santiago del Estero (art.
61) y Jujuy (art. 101).

4.- Codigo Procesal Penal de la Nacion

Se advierte en la redaccion del Nuevo CPP de la Nacion, dispuesto por Ley
27.063, un intento de armonizar las disposiciones referidas al ejercicio de las acciones
penales, en consonancia con la reforma del Codigo Penal por la Ley 27.147 mediante la

modificacion del articulo 59.

En este sentido, el articulo 22 del Nuevo Cédigo Procesal de la Nacion, en
el titulo “Solucion de Conflictos”, establece que “los jueces y los representantes del
Ministerio Publico procuraran resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho
punible, dando preferencias a las soluciones que mejor se adecuen al restablecimiento de

la armonia entre sus protagonistas y la paz social”.

También se establecen los criterios de disponibilidad de la accién por parte
del representante del Ministerio Publico Fiscal en el articulo 30, mediante a) criterios de
oportunidad; b) conversion de la accion; c) instrumentos internacionales o instrumentos

generales del Ministerio Publico fundadas en criterios de politica criminal.®

15 Articulo 19 conforme el Articulo 2 de la Ley N° 13.746.

16 Articulo 30.- Disponibilidad de la accion. El representante del Ministerio Publico Fiscal puede disponer de la accion
penal puablica en los siguientes casos: a) Criterios de oportunidad; b) Conversion de la accién; c) Conciliacion; d)

Suspensioén del proceso a prueba.
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Por su parte, se incorpora el principio de oportunidad en forma reglada,
estableciendo que los criterios de oportunidad pueden basarse en casos de insignificancia

y pena natural, entre otros'’.

También se regula el instituto de la “conciliacion” al disponer el articulo
34 que “... 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 accién 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”.

En sintesis, vemos que en general, las legislaciones procesales locales han
regulado diversos mecanismos de respuestas composicionales y su estructura de
procedimiento, pero lo que nos interesa destacar es que mas alla de las variaciones

semanticas, todas estas legislaciones tienen en comun:

1.- Que jueces y fiscales procuraran, es decir, proactividad de los
funcionarios publicos para expandir el proceso composicional, con la particularidad que

No puede prescindir ni total ni parcialmente del ejercicio de la accién penal si el imputado fuera funcionario publico y
se le atribuyera un delito cometido en el ejercicio 0 en razén de su cargo, o cuando apareciere como un episodio dentro
de un contexto de violencia doméstica 0 motivada en razones discriminatorias. Tampoco podra en los supuestos que
resulten incompatibles con previsiones de instrumentos internacionales, leyes o instrucciones generales del Ministerio
Publico Fiscal fundadas en criterios de politica criminal.

17 Articulo 31.- Criterios de oportunidad. Los representantes del Ministerio Pablico Fiscal podran prescindir total o
parcialmente del ejercicio de la accion penal pablica o limitarla a alguna de las personas que intervinieron en el hecho
en los casos siguientes:
a) Si se tratara de un hecho que por su insignificancia no afectara gravemente el interés publico;
b) Si la intervencidn del imputado se estimara de menor relevancia, y pudiera corresponder pena de multa, inhabilitacién
o condena condicional; c) Si el imputado hubiera sufrido a consecuencia del hecho un dafio fisico o0 moral grave que
tornara innecesaria y desproporcionada la aplicacion de una pena; d) Si la pena que pudiera imponerse por el hecho
careciera de importancia en consideracion a la sancion ya impuesta, o a la que deba esperarse por los restantes hechos
investigados en el mismo u otro proceso, o a la que se impuso o se le impondria en un procedimiento tramitado en el

extranjero.
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se admite esa proactividad a los jueces, lo que debe ser realizado siempre en el marco
general de las reglas de un sistema acusatorio.

2.- La idea del conflicto amplia el concepto estricto de hecho punible
(conflicto primario, conflicto que surge del hecho, etc., son algunas de las frases que
utilizan las leyes, diferente al concepto de delito).

3.- Reconocimiento de la finalidad de restablecer la armonia (en sentido
amplio) entre los protagonistas (no habla estrictamente de “partes”, evitando una mirada

formal sobre la extension del conflicto).

4.- Reconocimiento de la finalidad de procurar la paz social, como
finalidad trascedente al conflicto mismo, anteponiéndolo a la busqueda de la verdad real

y justicia.

5.- La preferencia de estas soluciones al uso de la pena de cércel,

prevaleciendo el principio de “ultima ratio”.

A modo de conclusion, se advierte del analisis normativo efectuado, el
avance de las reformas que propicia la incorporacién del proceso composicional como
regla basica en los procesos penales actuales, a fin de encontrar formas de resolucion de

conflicto de mayor eficacia y economia de la violencia estatal.

I11.- LEGISLACION COMPARADA

Excede la extension de este trabajo efectuar un analisis legislativo
internacional, sin embargo, es claro que la gran mayoria de los paises, al menos de cultura
occidental, incluidos los del common law, han incorporado a sus legislaciones penales,
modos de resolucidn de conflictos distintos a la pena de prision, por ello mencionaremos

algunos a modo ejemplificativo.

a.- Common Law

En los paises que poseen este sistema, se advierte en general una mayor

flexibilidad para disponer y negociar el ejercicio de la accién penal. Entendemos que una
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de las razones de esta conclusién se deriva de la inexistencia de un sistema normativo

codificado.

Silva Sanchez refiere que, en estos sistemas, en materia penal se trabaja
con programas de mediacion los cuales se diferencian de los programas de mera
reparacion (Restitution Programs), ya que cuando se trata de delitos de diversa indole la
finalidad va mas alla de la mera reparacion del dafio. EIl objetivo es una educacién mutua
de las partes que lleve a la plena reconciliacion y una recuperacion de la paz social. Ello
implica que los aspectos morales-simbolicos prevalezcan en muchos casos sobre los

materiales y estrictamente juridicos®®.

En este sentido podemos mencionar en Estados Unidos la llamada “Victim
and Witness Protection Act” de 1982, mediante la cual se otorga la posibilidad a los
tribunales de imponer al autor como sancion independiente la reparacion del dafio que la
victima ha sufrido, constituyendo una regla basica, ya que, si el Tribunal rehlsa a su

aplicacion, ha de motivarlo por escrito.

También en Canada existe la “Law Reform Commission of Canada”
mediante la cual se conforman alternativas al proceso penal a través de mecanismos de
conciliacion entre las partes, para delitos de menor gravedad; y en 1988 fue sancionada
una ley que modific6 Codigo Penal estableciendo la posibilidad de que el juez penal

imponga la reparacién del dafio.

b.- Cddigo Penal Espafiol:

Esta legislacion reconoce especificamente a la reparacion como eximente
de pena en los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, articulos 305 y
307%,

18 Silva Sanchez, Jesus Maria: Medios no judiciales de reparacion a la victima. La Ley 1993-B, 815.

19 En ambos preceptos se contempla una clausula, la de regularizacion, que permite la completa exencién
de pena cuando el sujeto reconoce y paga su deuda tras la defraudacion antes del descubrimiento
administrativo o judicial del hecho. La formula es la siguiente: “El que, por accion u omision, defraude (...)
seré castigado con la pena de prision de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia,
salvo que hubiere regularizado su situacidn tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo”.
Es ese apartado 4 (apartado 3 en el caso del art. 307, relativo a la Seguridad Social) el que establece cdmo
proceder a la regularizacion: “Se considerara regularizada la situacion tributaria cuando se haya procedido
por el obligado tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, antes de que por la
Administracion Tributaria se le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacién o investigacién
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Sin embargo, donde més se ha desarrollado la incidencia de la reparacion
en el sistema penal espafiol, es en el proceso de conocimiento, considerandola atenuante
genérica en el art. 21.5 de Cddigo Penal en cuanto dispone que atenda la pena la
circunstancia de: “... haber procedido el culpable a reparar el daiio ocasionado a la
victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con

anterioridad a la celebracién del acto del juicio oral.”

La reparacion del dafio también tiene efectos sobre la pena, en los procesos

de conocimiento en delitos contra el medioambiente (articulos 339%° y 340%%).

Por otro lado, esta legislacion contempla a la reparacion del dafio como
condicion de suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad (art. 81.3 C.P.),
incluso para el caso de los drogodependientes (art. 87 C.P.) y como sustitutivo de pena:
art. 88 C.P. prevé como criterio el esfuerzo por reparar el dafio causado. Finalmente se
otorga relevancia al cumplimiento de la responsabilidad civil como condicién para la

suspension de la ejecucion condicional de la pena de prision (art. 83 C.P.).

c.- Acuerdos Reparatorios en la legislacion Chilena:

El codigo procesal de Chile legisla los denominados ‘“acuerdos
reparatorios entre el imputado y la victima” cuya consecuencia es la extincion de la accion
penal. Cabe aclarar que la Republica de Chile tiene un sistema unitario de gobierno, por
lo que el proceso penal esta regulado mediante un Unico codigo que rige para todas las

regiones del pais.

En dicho Cddigo procesal se encuentran regulados los acuerdos

reparatorios en los articulos 241 al 244. Alli se establece la procedencia de estos acuerdos

tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de la regularizacion o, en el caso de que tales
actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el
representante procesal de la Administracion autonémica, foral o local de que se trate, interponga querella
o denuncia contra aquél dirigida, o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen
actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias (...)”.

20 “Los jueces o tribunales ordenaran la adopcion, a cargo del autor del hecho, de las medidas necesarias
encaminadas a restaurar el equilibrio ecolégico perturbado, asi como de cualquier otra medida cautelar
necesaria para la proteccion de los bienes tutelados en este Titulo”.

21 Sj el culpable de cualquiera de los hechos tipificados en este Titulo hubiera procedido voluntariamente a
reparar el dafio causado, los Jueces y Tribunales le impondran la pena inferior en grado a las
respectivamente previstas”.
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para delitos de caracter patrimonial, delitos culposos y algunos dolosos como lesiones
menos graves. Se requiere la verificacion del acuerdo ante el juez de garantia, quien
controlara que el consentimiento sea brindado en forma libre y con pleno conocimiento

de los derechos que asisten a cada parte.

d.- Derecho Penal Aleman:

Esta legislacion contempla la posibilidad de conciliacion entre autor y
victima. Asi, para el caso de que el autor se esfuerce hacia la reparacion del dafio, sera
considerado positivamente a los efectos de la medicion de la pena (846 y § 46a StGB),
de la concesion de la suspension condicional (§ 56 StGB) y para la amonestacion con
reserva de pena (8 59 StGB).

Entiende Galain Palermo, que la doctrina alemana es conteste en que el
esfuerzo reparador que se traduce en una reparacion efectiva del dafio puede conducir a
una total renuncia a la pena, o al menos a una importante disminucion de esta. En este
sentido consideramos que el autor hace referencia a la incidencia de la reparacion del
dafio en los dos tipos de procesos (composicional y conocimiento), més alla que en su
obra no efectle dicha distincion conceptual.

Sin embargo, el legislador aleméan s6lo permite la atenuacion o dispensa
de pena, cuando haya existido una conciliacion (o su intento formal); hecho que no puede
darse en todos los casos y que por lo tanto delimita las posibilidades de la reparacion
como dispensa de pena. No siempre es posible el encuentro entre autor y victima luego

de la comisién de un delito. En algunos casos, incluso no seria aconsejable.

La segunda limitacion, segun el autor referido, la encontramos en los
delitos que pueden ver extinguida la pena por esta via, contemplados tan sélo aquellos

que tengan como pena maxima un afio de céarcel o 360 dias—multa?.

22Galain Palermo, Pablo. ¢La reparacion del dafio como «tercera via» punitiva? Especial
consideracion a la posicion de Claus Roxin. 2005. Revista Electronica de Derecho de la
Universidad de La Rioja (REDUR) 10.18172/redur.3862 (Ultima consulta 25/01/2021).
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d.- Otras legislaciones Europeas:

En general todas las legislaciones penales modernas han avanzado en
mecanismos de respuesta centrados en la participacion de los protagonistas del conflicto

y en procura de su solucion.

A modo de ejemplo, podemos referirnos a las reformas del Codigo Penal
Austriaco, gque introdujo dos nuevos estimulos materiales para la reparacion del dafio
(183b, 34,42y 167), ellos son el “arrepentimiento activo” y la “ausencia de merecimiento

de pena del hecho”.

En Suiza, el art. 41 inc.1° del Cddigo Penal dispone el resarcimiento del
dafio constatado judicialmente o por acuerdo como condicion indispensable para la
suspension de la pena y también exige como condicién para la rehabilitacion judicial, la
restitucion del dafio ocasionado.

En igual sentido a la legislacion espafiola, el Cddigo Penal Italiano
considera a la reparacion integral del dafio como una causa general de atenuacion de la
pena cuando tiene lugar antes del debate (art. 62-6), o cuando el autor toma, con
anterioridad a ese momento, medidas voluntarias y efectivas destinadas a reducir el dafio

no solo podréa atenuarse la pena, sino eximirse de ella (arts. 467-1, 469-2).

En sintesis, del breve analisis legislativo efectuado, se advierte con
claridad la adecuacién normativa de las reformas penales orientadas a gestionar los
conflictos entre sus verdaderos protagonistas, buscando respuestas de menor contenido

punitivo mediante la incorporacion de reglas composicionales.

Sin embargo, el éxito de la implementacién de estos procesos
composicionales y la reparacion del dafio como su principal herramienta no se encuentra
condicionado por el factor normativo, sino por el cultural de los operadores juridicos,

aferrados al modo de ejercicio del poder punitivo centrado en el paradigma infraccional.

Por ello, creemos que la adecuada implementacion de estas reformas
procesales dependerd, no solo de la existencia normativa que dé base al sistema
composicional, sino fundamentalmente de la creacion de estructuras institucionales
serias, las cuales deben ir acompafiadas de un cambio de paradigma centrado en la gestién

del conflicto, dejando de lado el tan arraigado paradigma infraccional.
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Para ello, resulta necesario contar con una adecuada capacitacion de los
operadores judiciales, acompafiada de compromiso y vocacion de estos en la elaboracion
de politicas criminales organizadas en la especificidad de cada conflicto y la
identificacion de sus victimas, como asi también de jueces y defensores proactivos en la
busqueda, identificacion y aplicacion de reglas claras y uniformes para gestionar los

conflictos penales que ingresen al proceso composicional.
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CAPITULO IV

LA REPARACION Y LOS FINES PREVENTIVOS DE LA PENA. ANALISIS DE
LAS TEORIAS DE LA PENA Y OBJECIONES A LA TESIS SOBRE SU
CAPACIDAD PREVENTIVA

I.- IDEAS INTRODUCTORIAS

La necesidad del Derecho Penal de encontrar respuestas que traigan
consecuencias distintas y menos violentas que la pena de cércel, asi como también las
ideas de orientacion hacia las victimas, ha puesto en la escena central a la reparacion del

dafo y sus fines preventivos.

Lo fundamental es preguntarnos para que sirve hoy el derecho penal; y si
la respuesta es la sancién penal, entonces donde ubicamos a la reparacion: ¢dentro del
sistema de sanciones?, ;cOmo una circunstancia ajena al derecho penal, pero con
influencia en el proceso en cuanto a las consecuencias del delito?

Estas son algunas de las preguntas que se plantean cuando pensamos a la

reparacién como una herramienta para diversificar la respuesta punitiva.

La discusion doctrinaria ha sido ardua en el intento de explicar o atribuir a

la reparacion alguna funcion preventiva, en el ambito de las teorias de la pena.

Pero lo valioso de estas discusiones es la orientacion de las respuestas
penales hacia la victima, en el marco de un sistema de garantias que integra a estos
protagonistas, pero sin perder de vista los fines del derecho penal desde el punto de vista

preventivo.
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Y el avance de estas discusiones nos lleva a preguntarnos ahora lo
siguiente: ¢la reparacion dentro del sistema penal responde a los fines de la pena?, 0 mas
aun, ¢es necesario que la reparacion cumpla con los fines preventivos de la pena, o seria
mejor repensar el sistema de respuestas punitivas?; y en este camino preguntarse no ya el

porqué de la pena, sino mas bien, ;porque no la reparacion en lugar de la pena?.

En este capitulo se analizaran las diversas discusiones doctrinarias que
intentan explicar a la reparacion y sus fines preventivos en el &mbito del derecho penal,

para luego extraer conclusiones respecto a la utilidad de esta discusion.

Il.- ROXIN Y LA TERCERA VIA

Este autor considera recomendable construir la reparacion, al lado de la
pena y la medida de seguridad, como un “tercer carril” del Derecho Penal. Asi como la
medida de seguridad sustituye o complementa la pena en aquellos casos en los cuales la
pena, por razones que excluyen la culpabilidad, no se puede justificar; la reparacion
sustituiria o atenuaria complementariamente a la pena, en aquellos casos en los cuales

convenga tan bien o mejor a los fines de la penay a las necesidades de la victima.

Asi como el principio de culpabilidad reclama el segundo carril de la
medida, el principio de subsidiariedad suministra legitimacion politico-juridica a la
reparacion como instrumento autébnomo para la consecucion de los fines de la pena,

evitandola o atenudndola (Roxin, 2008:155).

Para Roxin, la idea de reparacion es autonoma al derecho civil,
integrandola dentro del sistema de consecuencias juridico-penales, ya que implica un
aporte esencial para el logro de los fines de la pena por su efecto resocializador, obligando
al autor a enfrentarse a las consecuencias directas de sus hechos y a conocer los intereses

legitimos de las victimas.

En efecto, afirma este autor que la legitimacion juridico-politica de la
reparacion del dafio como tercera via dentro del sistema de sanciones se basa en el
principio de subsidiariedad: reemplazaria la pena o la atenuaria en forma complementaria
en aquellos casos en que los fines de la pena y las necesidades de la victima pueden ser

satisfechos tan bien como con una pena no disminuida, o mejor que con ella.
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En cuanto a los fines preventivos, para Roxin la respuesta punitiva de la
reparacion tiene una funcion de prevencion general positiva de la cual se deriva lo que él
llama “prevencion integrativa”, que estaria orientada al efecto de satisfaccion que
aparece cuando el delincuente se ha esforzado tanto, que la conciencia juridica general se
tranquiliza en relacion con el quebrantamiento de la ley y considera como solucionado el
conflicto con el autor.

Del mismo modo, considera que desde el punto de vista preventivo
especial, la reparacion tiene efectos positivos, explicando que, por intermedio de la
obligacion de reparar, el autor toma verdadera conciencia de los dafios causados y de la
persona del ofendido. Considera que ello puede generar en el autor efectos promotores de
la resocializacion y puede incluso acarrear una reconciliacion entre el autor y la victima,
sobre todo cuando se lleva a cabo voluntariamente y de ese modo se evitan las
consecuencias negativas que en si y por si misma tiene ya la privacion de la libertad.

En suma, Roxin considera que la reparacion puede ser efectiva desde los
puntos de vista preventivo especial como general, sin embargo, advierte que su
consideracién en el sistema de sanciones no significa una privatizacién del derecho penal
ni la promocién de la reparacion como una clase de pena especial, ni tampoco la
introduccién de un nuevo fin de la pena.

Para él la reparacion seria una prestacion autbnoma que puede servir para
alcanzar los fines tradicionales de la pena y que, en la medida en que lo consiga en
concreto deberia sustituir a la pena o ser computada para atenuarla.

Continuando con este esquema de reparacién y su relacion con la
indemnizacién civil, Roxin se pregunta si la misma conduce a una aproximacion del
derecho penal y el civil, concluyendo en que se da un ensamble de ambas ramas del
derecho que se corresponde con su funcion comun de solucionar conflictos sociales de
manera cuidadosa y pacificadora.

En este sentido, Pablo Galain Palermo efectta una consideracion especial
a la posicion de Roxin, interpretando a la reparacién desde un punto de vista penal, es
decir, prevencion general positiva (retorno de la paz juridica, de la confianza en la norma,
estabilizacion de la norma como pauta de conducta), prevencion especial positiva (menor
indice de peligrosidad del autor, intento de retorno a la vida pacifica en sociedad),
prevencion general negativa (a partir de la exigencia de Beccaria: «certeza y prontitud de

la pena antes que severidad») y con el limite de la retribucién (proporcionalidad), pueden
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considerarse determinados actos de reparacion como «sustitutos» de la pena, por dar

satisfactorio cumplimiento a los fines que con ésta se pretenden obtener.?

I1l.- CRITICA DE HIRSCH

Si bien este autor reconoce la importancia y centralidad de la discusion
sobre la reparacion dentro del derecho penal material, es critico a la postura de Roxin en
cuanto la considera como una sancion penal independiente y subsidiaria a la pena, es
decir, una tercera via.

Entiende este autor que, para el caso de que sea entendida como subsidiaria
de pena con fundamento en los efectos preventivo general y especial, la reparacion civil
también tiene un efecto de prevencion general y no se puede discutir que el autor
generalmente la viva como un mal (prevencién especial). Por ello la referencia de que la
reparacion se entiende como un mal con efecto de prevencion general no proporciona
civilmente ningin conocimiento nuevo.

Asi, el autor entiende que una cosa que en Derecho civil es resarcimiento,
no se convierte en pena porque se practique en el Derecho penal, dado que el efecto para
el autor y la victima es, en ambos casos, el mismo.

Concluyendo que, si para un grupo de casos se considera a la imposicion
de la reparacion como la Unica consecuencia juridica posible, entonces, hay que excluirla
del derecho penal, o por lo menos, de la persecucién penal.

Por otro lado, entiende que, si la reparacion sustituye a la pena, su funcion
se reduce a la solucion del conflicto surgido entre autor y victima, negando los intereses
de la sociedad expresados en la pretension penal estatal, es decir, en la conservacion del
ordenamiento juridico y la proteccion de las proximas victimas (victimas potenciales).

También es critico de la vision de la tercera via desde el punto de vista de

la victima al preguntarse cuél es el beneficio para ella, ya que una condena a la reparacion

23 Galain Palermo, Pablo. ¢ La reparacion del dafio como «tercera via» punitiva? Especial
consideracion a la posicion de Claus Roxin. 2005. Revista Electrénica de Derecho de la
Universidad de La Rioja (REDUR) 10.18172/redur.3862
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del dafio se logra también en el proceso civil. La respuesta podria encontrarse en la ventaja
del escaso riesgo de costos para el ofendido y en el hecho de que la determinacién de la
culpa resulta ex oficio, reconociendo que se trata de beneficios econdmicos que podrian
legitimar la union del proceso civil y del proceso penal pero no de la incorporacion de la
reparacion en el grupo de sanciones penales (Hirsch. 2008.67).

Se pregunta ademas si la reparacion, entendida como sancion penal
autonoma segun Roxin, en caso de incumplimiento trajera como consecuencia la pena
privativa de la libertad con caracter supletorio, entonces seria el regreso a la “carcel por
deudas”. Asi, entiende este autor que la competencia del Derecho Penal para la solucion
general de los conflictos tendria como consecuencia que todos los efectos juridicos del
delito serian de naturaleza penal.

Finalmente concluye que las funciones del derecho penal no pueden ser
ampliadas arbitrariamente, sino que estan ontolégicamente limitadas. Por ello conserva
la reparacion su carécter civil, incluso cuando se incorpora al derecho penal. Esta idea
trae como consecuencia que el autor tenga la posibilidad de ganarse consecuencias
juridicas penales atenuadas con la reparacién del dafio. Y esto también redunda en
beneficio de la victima, porque el otro castigo amenazante y no atenuado se presenta al
autor como medio adicional de presion para que se ocupe de la reparacion. (Hirsch.
2008.90).

El autor es partidario de la incorporacion de la reparacién en el sistema
penal desde el punto de vista de sus efectos, considerando que, para la regulacion juridica
completa del conflicto pueden también recurrirse a otras ramas del ordenamiento juridico,
tales como el derecho civil, el derecho de seguros y el derecho administrativo. Cada uno
de estos ambitos del Derecho, diferentes funciones, se ocupa de la determinacién de las

consecuencias resultantes del quebrantamiento de la ley.

IV.- POSICION GARANTISTA DE FERRAJOLI
Este autor es partidario de un derecho penal minimo, como técnica de
tutela de los derechos fundamentales del sometido a proceso, lo que se traduce en impedir
que los individuos tomen justicia por propia mano, es decir, en minimizar la violencia en

la sociedad.
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Entiende que la pena no sirve solo para prevenir los injustos delitos, sino
también los castigos injustos. Que la misma no solo tutela a la persona ofendida por el
delito, sino también al delincuente frente a las razones informales, publicas o privadas.
En esta perspectiva la pena “minima necesaria”, no solo es un medio, sino que es ella
misma un fin: el fin de la minimizacion de la reaccion violenta al delito, concluyendo que
a diferencia del de la prevencion de los delitos, este fin es también idoneo para indicar,
en razon de su homogeneidad con el medio, el limite maximo de la pena por encima del
cual no se justifica el que sustituya a las penas informales (Ferrajoli: 2000.332).

En conclusion, considera que el fin del derecho penal es la proteccion del
débil contra el més fuerte: del débil ofendido o amenazado por el delito, asi como del
débil ofendido 0 amenazado por la venganza; contra el mas fuerte, que en el delito es el
delincuente y en la venganza es la parte ofendida o los sujetos publicos o privados
solidarios con él. En este sentido, justifica la ley penal en tanto ley del mas débil, orientada
a la tutela de sus derechos contra la violencia arbitraria del més fuerte.

Compartiendo esta postura, pero con un enfoque mas amplio que incluya
también los derechos de las victimas, se encuentra la posicién de Rita Mill, para quien
esta linea de pensamiento “garantista” puede ofrecer un ambito real para el rescate de la
victima como ser humano responsable, que cumple también un papel social, con los
atributos relativos a su personalidad, en especial si reconocemos su derecho a la
autodeterminacion en el sistema penal. Y, a la vez, representa una confirmacion acerca
de que cualquier rescate del protagonismo de la victima en el sistema penal es parte de
una politica criminal orientada a la subsidiariedad del sistema, a los principios de minima
injerencia y extrema ratio, es decir, se corresponde con la llamada politica criminal a
favor del autor. (Mill:2013.69).

V.- SILVA SANCHEZ Y LOS LIMITES DE LA DESPENALIZACION
En referencia a la reparacion como alternativa a la pena, este autor refiere
que el interés en el resarcimiento y la predisposicion a soluciones informales son tanto
mas elevados en cuanto menor es la gravedad del hecho y van disminuyendo a medida
que este se va aproximando al ndcleo del derecho penal. Por ello se pregunta si las vias

extrajudiciales de reparacion a la victima constituyen una solucion defendible para todo

62



tipo de conflictos penales, o solo para conflictos de poca entidad, como pequefios hechos
contra la propiedad, lesiones leves, etc.

Para responder a este interrogante, entiende que se debe separar el analisis
de en qué medida la reparacion del dafio puede ser un medio adecuado para el
cumplimiento de los fines del derecho penal y el analisis de en qué medida pueden
cumplirse dichos fines a través de vias de mediacion extrajudicial.

En este sentido concluye que la reparacion tiene un valor satisfactorio, que
puede incluso resultar preventivo frente a reacciones informales de venganza por parte de
la victima y también puede fomentar valores positivos en la persona del delincuente. La
cuestion es, si la reparacion puede tener los efectos preventivo-generales que se esperan
de una reaccion juridico-penal, dedicada a proteger los bienes juridicos esenciales de la
comunidad frente a las agresiones mas graves realizadas contra los mismos.

Y esta cuestion se ha intentado responder de dos modos: desde
perspectivas de prevencion general negativa o intimidatoria, se ha dicho que los efectos
de la reparacion pueden ser incluso superiores a los de la multa. Desde perspectivas de
prevencion general positiva o integradora, se ha subrayado que la reparacion es, en
muchos casos, suficiente para reafirmar el Derecho en la conciencia de los ciudadanos y
restablecer la paz juridica. Si bien el autor reconoce razon a ambas posturas, considera
que ellas mismas definen lo limitado del &mbito de la reparacion del dafio como reaccién
juridico-penal autbnoma.

Entiende en este sentido que s6lo como reaccion a hechos penalmente
ilicitos de muy poca gravedad podrad recurrirse a la reparacion sin que ello tenga
consecuencias inaceptablemente negativas, tanto sobre los delincuentes potenciales como
sobre la paz juridica y la conciencia juridica de la poblacion. En muchos casos, incluso,
es posible que se trate de hechos que merecerian ser despenalizados y o mas préactico y
coherente seria la mera despenalizacion, con la remision al derecho civil.

Sin embargo considera la posibilidad de que existan hechos que se
encuentren en el limite entre lo que debe y no debe despenalizarse, en estos casos, cabe
para él, el mantenimiento de la tipificacién penal (norma primaria), unido a la posibilidad
de que la reparacion sustituya a la sancion penal clasica, tenga un doble efecto: por un
lado, un efecto preventivo que resulta necesario y, en cambio, desapareceria con la plena
remision del hecho al derecho civil; y por otro lado, los efectos satisfactorios y

socializadores positivos muy superiores a los de las sanciones penales clasicas.
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Sin embargo, la critica mas importante de este autor se refiere al peligro
que acarrea la flexibilidad caracteristica de los acuerdos de reparacion para la vulneracion
de las garantias del estado de derecho, como las derivadas de los principios de legalidad,
igualdad y proporcionalidad. Incluso considera que la voluntariedad puede verse
vulnerada ya que el delincuente sabe que si fracasa la mediacion le espera el proceso y la
sancion penal convencional, por lo que acude a la reparacion bajo presion.

Por todo ello, concluye el autor que las vias extrajudiciales de reparacién
deben reservarse para supuestos en el limite de la despenalizacion, supuestos que,

hallarian mas coherente ubicacion en el seno del derecho civil?.

VI.- LA REPARACION MAS ALLA DE SUS FINES PREVENTIVOS

La vision de Julio Maier, punto de partida de la propuesta de Alberto
Binder, a quien seguimos en esta obra, se ocupa del problema de la reparacion como parte
de un tema maés general: los distintos tipos de Estado que se expresan a través de distintos
modelos de derecho penal y procesal penal.

En su terminologia, Maier refiere que “frente al derecho penal como poder
del Estado, centralizado, producto de la modernidad, se alza otra manera de observar el
derecho penal como forma de solucion de conflictos” (citado por Binder 2018:136).

Ambos autores destacan la importancia y conveniencia de la reparacion y
su relacién con el poder penal, sefialando que, si bien no es un tema nuevo, en la
actualidad se plantea una nueva consideracion.

Refiere Maier que “’su novedad consiste en el retorno de la composicion, del
consenso Y, en fin, del principio de autonomia de la voluntad individual al centro de la
escena penal, mediante el efecto de desplazar, total o parcialmente, su instrumento
caracteristico, la pena estatal y, con ello, toda o parte de la aplicacion del sistema penal
en su conjunto, en especial, su manera caracteristica de pensar que desarrolla una
organizacion social sobre la base de premios y castigos, pecadores y virtuosos, obedientes
y desobedientes, condenados e inmaculados, imputados y no procesados (..). Este retorno

elimina, por principio, la mayor acumulacion de poder estatal tras las normas de derecho

24 Silva Sanchez, Jesus Maria: Medios no judiciales de reparacion a la victima. La Ley 1993-B, 815.
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penal e inclina la balanza hacia un sistema que contemple también al derecho penal, aun
parcialmente, como un regulador de conflictos sociales, que busca su solucién por
intermedio de acuerdos racionales sobre la paz social” (Maier, Julio, citado por Binder
2018.137).

Se destaca en la vision de Maier, el cambio de paradigma respecto a la
finalidad del derecho penal, centrado ahora, no en su funcion preventiva, sino en la
capacidad de gestionar los conflictos mediante el desplazamiento de la pena y su retorno
a la idea de composicion para la basqueda de acuerdos en la regulacion de los conflictos

sociales.

VII.- POSICION DE ALBERTO BINDER

Este autor, al igual que Hirsch, es critico de la idea de reparacién como
tercera via. Entiende que si bien desde el punto de vista politico-criminal, Roxin describe
con claridad todas las ventajas que la incorporacién de la reparacion trae para el conjunto
de herramientas que se usan en la justicia penal, lo considera “mezquino” a la hora de
extraer consecuencias de estas ideas.

En este sentido, considera el autor, que el modo en que Roxin explica las
relaciones entre el derecho penal y el derecho civil responde a una vision sesgada, ya que
incorporar de un modo lineal el sistema de reparacién civil al sistema de sanciones y
penas propio del derecho penal genera la inmediata traspolacion de muchos conceptos y
tradiciones del derecho penal y los superpone de un modo acritico, al esquema conceptual
de la reparacién civil (Binder 2018:124).

Entre la posicion de Roxin, que busca darle a la reparacion civil un lugar
importante en el funcionamiento de la justicia penal pero a costa de incorporarla a su
aparato conceptual y distorsionar el sentido de ella, a través de su conversién en un
instrumento penal; y la posicion de Hirsch que, si bien reconoce la importancia de la
reparacion civil, entiende que se debe seguir el esquema tradicional, solo que prestandole
mas atencion en la practica sin alterar su naturaleza de instrumento civil (se refiere, como
ya vimos, a su importancia en la determinacion de la pena y en la suspension del proceso

a prueba), entre ambas posiciones, se encuentra el criterio de Alberto Binder.

65



En este sentido, el autor le otorga centralidad y primacia a la
responsabilidad civil y su uso en la justicia penal, pero rechaza convertirla en un
instrumento penal.

Reconoce que la separacion entre pena y reparacion es posible realizarla
en el plano conceptual, pero mantiene un alto nivel de artificialidad en el mundo social.
Los teoricos del derecho penal confunden esas dimensiones y creen que los sistemas
clasificatorios deben imponerse por sobre las necesidades sociales. (Binder 2018.133).

Por ello considera totalmente impropio e inconveniente decir que existe un
Unico sistema de sanciones penales, conformado por tres vias (la pena, la medida de
seguridad y la reparacion), referenciando las criticas a las medidas de seguridad y su
arbitrariedad frente al sistema de garantias, lo cual se replica a la consideracion de la
reparacion como tercera via.

Entiende, desarrollando el pensamiento de Julio Maier, que la
incorporacion de la reparacion en el ambito del sistema penal no es simplemente la
incorporacion de una herramienta mas, sino la adopcion de otra manera de ver al derecho
penal y de entender las funciones politico-criminales del sistema penal.

En este sentido, la incorporacion de herramientas reparatorias no es una
moda, sino un elemento central y permanente de una politica criminal eficaz, que busca
reducir el poder penal con respuestas mas eficientes para cumplir los cometidos de
pacificacion social.

Sin embargo, admite que esta tarea debe realizarse dentro de la justicia
penal, debiendo dotar a la misma de herramientas distintas de la simple pena violenta,
constituyendo la reparacion una pieza esencial. No obstante, considera que el hecho de
que la reparacion deba integrarse al ambito de la justicia penal, no la convierte en un
instrumento penal.

En este sentido explica que, los intentos de Roxin y demds autores en
confrontar la reparacion con las teorias de la pena no generan mas que confusion: las ideas
de prevencion positiva tampoco aclaran mucho y queda la sensacién de que se busca la
reparacion para darle nuevos “aires” a una justificacion de la pena que no logra superar
el fundamento de la compensacion y ultima ratio.

Asimismo, vincular la reparacion a la actitud y esfuerzo del imputado
(recordando los pasos de la penitencia religiosa), se aleja de la reparacion orientada a la

satisfaccion de la victima o de la sociedad victimizada.
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Finalmente, concluye que la reparacion no tiene nada que ver con las
teorias de la pena y si lo que se busca es discutir sobre los efectos sociales o de
justificacion intrinseca, existe suficiente reflexion sin necesidad de acudir a una forzada

referencia a las doctrinas sobre la justificacion de la pena.

VIIl.- CONCLUSION

Compartiendo la postura sefialada por Binder, entendemos que la
discusion sobre los fines preventivos de la reparacion en el derecho penal ha sido atil para
introducir y reflexionar sobre la funcion del derecho penal en procura de la pacificacién
social y la solucion del conflicto, dejando de lado el paradigma infraccional e
incorporando al dafio y a la victima en el escenario del sistema penal.

Sin embargo, continuar inmersos en estas discusiones dogmaticas nos
alejan de la reflexion acerca de la funcion del derecho penal basada en el paradigma de
gestion de los conflictos. Si tomamos en cuenta las dos funciones procesales del derecho
penal, composicional y de conocimiento, lo que resultaria ahora central poner en
discusion, seria el tipo de reglas que deberia aplicarse a cada conflicto que se suscite en
el sistema penal en procura de la pacificacion social.

Entonces, cuando un conflicto especifico ingresado al sistema pueda ser
solucionado mediante conciliacién y reparacion integral se debe poner en marcha el
procedimiento composicional, el cual entendemos deberia ser la regla, mientras que la
puesta en funcionamiento del proceso de conocimiento deberia ser de aplicacion
excepcional para los casos de delitos graves en los cuales no es posible una solucién sino

una redefinicion del conflicto mediante compensacion con la respuesta punitiva de carcel.
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CAPITULO V

UNA VUELTA AL DERECHO GERMANO ANTIGUO: LOS PROCESOS
COMPOSICIONALES ACTUALES. REGLAS Y GARANTIAS.

I.- LA RESPUESTA COMPOSICIONAL

En los capitulos precedentes se ha puesto de manifiesto la necesidad de
respuestas penales diversificadas, es decir, aquellas que se ocupen del conflicto penal de
manera integral, basadas en el principio de ultima ratio y economia de la violencia estatal,
en los casos que ello sea mas conveniente y eficiente para los protagonistas directos, el

sistema de justicia y la sociedad en su conjunto.

También nos referimos a que estas respuestas no se relacionan con la idea
de privatizacion del derecho penal, como propone el abolicionismo, otorgando a la
reparacion el lugar de la pena y desplazando no solo esa reaccion, sino la aplicacién del

derecho penal.

Por ello, la propuesta que realizamos aqui se ubica en el proceso penal
composicional y en este sentido el Prof. Maihofer (citado por Maier, 2008:195) sefala el
hecho de que ya en el sistema composicional antiguo se habia desarrollado una forma
mixta entre penay resarcimiento juridico-civil del dafio, que es designada hoy, a menudo,

como previa al derecho penal.

Tras esta reflexion, Julio Maier concluye que, en un derecho penal entre
hombres libres e iguales, la reparacion deberia ser, consecuentemente la sancion primaria

y la terminacién del litigio por un contrato expiatorio y por la compensacién del dafio.
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(Maier, 2008:195). Sin embargo, la practica judicial dista mucho de ello, al considerar su

aplicacion de excepcion.

En primer lugar, debemos aclarar que no proponemos en esta obra una
reforma legislativa a nivel procesal o de derecho de sustancial. En efecto, como hemos
visto, existe gran cantidad de legislacion que establece reglas de aplicacion para el
proceso composicional. El problema se encuentra en la subutilizacion en la practica
tribunalicia como respuesta primaria a ciertos casos que reclaman una solucion integral y

diversificada para el tratamiento del conflicto que ingresa al sistema penal.

Es decir, el cambio debe partir de los operadores judiciales, en especial, de
los fiscales, jueces y defensores, quienes diariamente se enfrentan con estos conflictos y
pueden, en muchos casos, resolverlos con herramientas diversas al juicio de conocimiento

y consecuente pena de prision.

Claro que estas respuestas diversificadas no pueden resolver la totalidad
de los conflictos penales. En efecto, para las categorias de clasificacion, de lo que
antiguamente se conocia como “crimenes” o delitos graves, en donde la respuesta estatal
exige una pena de prisibn como compensacion que no repara ni restituye, sino que
redefine el conflicto, en palabras de Binder, es necesario el juicio de conocimiento con

sus reglas y garantias®>.

En este capitulo se intentara pensar a estos procesos composicionales y su
funcionamiento dentro del sistema penal y procesal penal actual, analizando sus reglas y
garantias, para ofrecer una propuesta integral que contribuya a motivar la practica judicial
basada en el paradigma de gestion de los conflictos, buscando soluciones de mayor

eficacia y menor violencia.

25 Julio Maier se refiere a la existencia de ciertos “limites racionales al decir que el &mbito natural dentro
del cual la reparacion puede jugar hoy un papel destacado, segun el sentimiento juridico penal generalizado,
se aparta de aquellos delitos graves que, ademas, ponen de relieve el ejercicio de una violencia fisica
extrema o la amenaza de ella (homicidio, privaciones de libertad graves, violacidn, con ciertos escripulos,
robos que se conectan con el ejercicio grave de la violencia fisica o la amenaza a ello), son estos delitos,
sin pretender mencionarlos a todos, los que, a mi juicio, conservan viva la idea retributiva del castigo...”.
(Maier, 2008:209).
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I.- ADMISION DEL CASO

Como se ha tratado en los capitulos precedentes, un caso inmerso en el
proceso penal puede circular por dos carriles, el llamado proceso de conocimiento y el

composicional del cual nos ocuparemos aqui.

Sin embargo, las relaciones entre ambos procesos se desarrollan en los
primeros momentos del caso, es decir durante la etapa preparatoria de la acusacion y
defensa. Es en esta etapa en donde existe mayor grado de discrecionalidad por parte de

los acusadores publicos, es decir, cuando todavia no se ha formalizado la acusacion.

La mayoria de las legislaciones procesales, tal como vimos, otorgan a los
fiscales un margen importante de discrecionalidad para conducir el caso hacia el proceso
composicional desde la investigacion preliminar. En este sentido es importante considerar
que la obligacion de los fiscales de ejercer la accion tiene requisitos estrictos, los cuales,

en la practica, inmersos en la logica del tramite, dificilmente se cumplen.

Para Alberto Binder, se debe ejercer la accidén solamente cuando existen
las condiciones sustantivas (relevancia penal y minimo de prueba), cuando el caso pueda
prosperar hacia la acusacién con minimas probabilidades (economia procesal) y cuando
se den las condiciones de relevancia politico-criminal (ultima ratio). Estas tres
dimensiones constituyen el marco basico para considerar cualquier nivel de obligacion de
la persecucion penal, pudiendo agregarse una cuarta que tiene que ver con la planificacién
de la persecucion penal y las prioridades (eficiencia, posibilidad real, etc.) (Binder,
2018:558).

A pesar de la amplitud de las legislaciones procesales en el establecimiento
de reglas composicionales antes o durante la etapa preparatoria, en la practica judicial no
es habitual encontrar que las fiscalias desarrollen programas estables y permanentes de
conciliacion o tengan politicas concretas y uniformes para procurar la reparacion a la

victima o llegar a la solucién del conflicto.

Al parecer se han preocupado mas en sefialar los casos que no admiten esas
soluciones, mediante el disefio de instrucciones generales, que en estimular politicas

serias y uniformes de actuacion en materia composicional.
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I1l.- EL ACUERDO DE PARTES: CENTRALIDAD DEL PROCESO
COMPOSICIONAL.

La finalidad del proceso composicional, orientada a construir una solucién
con mayor capacidad de pacificacion social hace del acuerdo de partes, la esencia del
proceso. ElI nombre que la legislacion procesal le ha dado a este acuerdo es
“conciliacion”, la cual puede comprender la reparacion integral del dafio causado, las
disculpas y todo tipo de acuerdo orientado al acercamiento de las partes involucradas y a

la solucion del conflicto.

Por ello entendemos que la conciliacion es un proceso por medio del cual
se llega a un acuerdo, que es el resultado, directo o indirecto, de ese proceso. En este
sentido entendemos que, para que exista un acuerdo, debe haber existido un conflicto,
siendo éste el primer tema del acuerdo. Asi, si el acuerdo versa sobre los hechos y el
efecto que esos hechos producen sobre las personas y sobre el modo de reparar esas
consecuencias perjudiciales, nos hallamos ante un acuerdo pleno, ideal al cual debe

aspirar todo proceso composicional.

Lo esencial en este proceso es la construccion de acuerdos estables, no
meras salidas circunstanciales que mantengan vivo el conflicto, y para ello se requiere
una vigilancia clara sobre el modo como se presta ese consentimiento, tanto respecto de
la victima como del imputado; y los funcionarios deben ser claros y cuidadosos a la hora

de generar el marco institucional para la conciliacion o acuerdo reparatorio.

IV.- FORMAS DE CONCILIACION Y REPARACION

En los procesos composicionales, esta conciliacion, la cual comprende,

como ya vimos, a la reparacion del dafo; se puede realizar de tres maneras:

1) Mediante la propia actividad de las partes, generalmente orientadas por

abogados, quienes luego presentan el acuerdo ante los fiscales o directamente al juez;

2) En el marco de un proceso convocado por las fiscalias o los tribunales,

pero sin participacion de mediadores profesionales y;
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3) Bajo la conduccion de un mediador profesional, convocado por fiscales,

las otras partes o por el juez, en lo que conoce como “mediacion”.

Los mas usados en nuestros procesos penales actuales, al menos en la
provincia de Mendoza, son el 1) y 2), por lo que nos referiremos en este trabajo tan solo
a estos dos tipos de acuerdo, generados en un ambito institucionalizado, con participacion
de fiscales y funcionarios que provocan o llevan adelante este proceso de conciliacion,

pero sin la conduccion de mediadores profesionales.

a.- Casos con pluralidad de victimas:

Se considera que cualquier titular de un interés dafiado puede formar parte
del proceso composicional dado que su finalidad gira alrededor de la reparacién del dafio
y lo que se busca es la solucién del conflicto, por lo que no tendria sentido pensar que se
puede excluir o restringir la participacion con fundamento en los conceptos que surgen

de la legislacion penal o procesal penal.

En conclusidn, todo aquel que pueda invocar un dafio segun la legislacion
de responsabilidad civil, podréa entonces participar del proceso composicional en procura

de la solucién del conflicto.

b.- Limites. ¢ Casos excluidos?:

Existen dos tipos de limitaciones legales a la aplicacion del proceso

composicional:

1) Aquellas que permiten la conciliacion como modo de extincion de la
accion solo para ciertos delitos (de contenido patrimonial, culposos, bagatela por

ejemplo) y;

2) Prohibiciones absolutas para cierto tipo de casos, como por ejemplo en
casos de violencia de género o cuando exista participacion de un funcionario pablico en

ejercicio u ocasion de sus funciones.

Como vimos en el capitulo 1, estas limitaciones a la aplicacion de

soluciones composicionales pueden derivar de una norma de caracter sustancial, procesal
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o0 bien estar contenida en Resoluciones del Ministerio Publico Fiscal mediante directivas
y reglas de actuacion precisas hacia los fiscales en virtud del criterio de politica criminal

imperante.

c.- Fallo “Goéngora”:

Mencion especial exige el reconocido fallo “Gongora, Gabriel Armando s/
causa n°14.092”, de nuestra Corte Suprema Nacional de Justicia. De su analisis
compartimos la vision critica de Binder y sus seguidores, en cuanto a que, si bien se dice
que se trata de un caso de violencia de género, se advierte que los intereses concretos de

la victima y su opinion no fueron tenidos en cuenta.

En efecto, si nos preguntamos cdmo se resolvio esta causa en la cual se
exalta la necesidad por parte de los operadores judiciales de escuchar a la victima y tener
en cuenta su opinién para toda decision judicial, la respuesta seré triste y desilusionante:
la accién penal prescribio, Gongora resultd sobreseido y la victima jamas fue escuchada

ni menos aun tenida en cuenta.

Ahora bien, esta sentencia se circunscribe a resolver el problema de la
interpretacion de la Convencion de Belem do Para en cuanto a la admision de la
suspension del juicio a prueba, con base en su compatibilidad con las obligaciones
asumidas por el Estado Argentino. En efecto, consideramos que la Corte se excedi6 en su
jurisdiccion, porque la cuestion a resolver era mucho mas sencilla: se trataba de
determinar si era valido el otorgamiento de la suspension del juicio a prueba, sin el

consentimiento de los fiscales y de las victimas.

Sin embargo, la Corte no solo no resolvio este problema, sino que
argumento que no era posible otorgar la suspensién del juicio a prueba porque el Estado

argentino se habia obligado a llevar a juicio todos los casos de violencia de genero.

Pero si pensamos que todos los casos deben ser llevados a juicio, nos
encontraremos con un grave problema en la eficacia de la politica criminal y en los
intereses de los afectados. Sin embargo, entendemos que existen casos muy graves, en
los cuales es conveniente la realizacion del juicio y asi lo determina el interés

preponderante de la sociedad victimizada. Si bien todo caso debe tener una respuesta, que
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es la regla basica de la eficacia, es decir de tutela judicial efectiva, esto no significa que
todos los casos deben tener una pena de prision.

En suma, concluimos que se trata de un fallo contradictorio, poco realista,
mucho mas preocupado por la infraccion del agresor que por el dafio a la victima, con
estrecha vision del problema de la violencia de género, por més que quiera presentarse

como una decisién sensible a dicha cuestion.

Compartimos el criterio respecto a que el verdadero compromiso asumido
por Estado argentino en la lucha contra la violencia de género es el de establecer una
politica criminal que sea eficaz, y que articule adecuadamente las medidas preventivas,
disuasivas y reactivas. Pero, en palabras de Binder (2018:428):“pensar que esa
obligacion significa llevar todos los casos a juicio oral y publico o es una hipocresia

rampante o es banalizar las obligaciones internacionales”.

d.- Fallo “Estrella” en Mendoza

En sintonia al fallo “Gdngora”, nuestra Suprema Corte Provincial resolvio
un caso de Violencia de Género en el cual las partes habian arribado a un acuerdo
reparatorio por la suma de un millén de pesos. EI maximo tribunal mendocino entendid
que dicho pago no constituye una reparacion integral en la medida en que solo restaura la

dimensién factica del dafio.

En este sentido la Corte entendio que: “la denominada reparacion integral
del perjuicio constituye un equivalente funcional a la pena. Esto significa que en aquellos
casos en que la pena no resulte el medio mas adecuado para la solucion del conflicto o,
dicho de otro modo, la respuesta penal mas iddnea, se impone la extincion de la accién
por la concurrencia de alguna solucion alternativa -como la reparacién aludida- y, en
consecuencia, el sobreseimiento del imputado. Dicho esto, no puede soslayarse que para
que un equivalente funcional cumpla su funcién debe implicar, del mismo modo que la
pena, una respuesta al delito en su dimension factica, como afectacion de un bien, y en su
dimensién comunicativa, esto es, como lesion a la vigencia de la norma. De este modo,

solo si la reparacion integral del perjuicio responde a ambas dimensiones del delito puede
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ser considerada equivalente a la pena y devenir en la extincién de la accién antes

referida”?®

Para dicha conclusion tuvo en cuenta que el tipo de norma que se habia
vulnerado era la legislacion que regula los casos de violencia de género o de violencia
contra la mujer, cuya observancia resulta fundamental para el funcionamiento del orden
social, por lo que el acuerdo reparatorio propuesto por la defensa como causal de
extincion de la accion penal no implicaba el restablecimiento de la vigencia de la norma

que aparecia vulnerada, conforme a las constancias de la causa.

Finalmente, es importante aclarar que el fallo referido también justifico su
rechazo a la admision de la reparacion como extincion de la accion basandose en la falta

del consentimiento fiscal, de carécter vinculante en el disefio acusatorio vigente.

Sin embargo, al contrario de lo que ocurrid6 con “Godngora”,
paraddjicamente en esta causa, y a pesar de lo resuelto por el Méaximo Tribunal,
posteriormente el fiscal prestdé su consentimiento y la causa se resolvié mediante el

instituto de la suspension del juicio a prueba.

e.- Casos de conciliacion obligatoria:

Resulta un contrasentido pensar que pueda forzarse a las partes a conciliar
cuando la naturaleza de este proceso tiene base consensual. Por ello, si bien el inicio de
un proceso de conciliacion no puede forzarse, seria conveniente poner a las partes en
conocimiento de esa posibilidad y generar practicas masivas para ciertos tipos de casos,
este el sentido de la “conciliacion obligatoria”, lo obligatorio es la instancia, no el acuerdo

que puede lograrse, 0 no.

Hay ciertas categorias de casos en los cuales el inicio de un proceso
composicional deberia ser una practica institucional primaria, reconociendo la posibilidad

de citar forzosamente a los involucrados a tratar de iniciar un proceso de conciliacion.

Estas préacticas serian convenientes para determinados grupos o categorias

de hechos con el propdsito de lograr soluciones de mayor eficacia y menor desgaste

26 «F ¢/ Estrella, Carlos Gustavo p/recurso ext. De casacion” 51804, 29/06/2017. SCIM (sala 2).

75



jurisdiccional, es decir, lo que deberia implementarse como obligatorio para estos casos

se refiere a la practica institucional orientada al acuerdo.

Y para ello, entendemos que el Ministerio Publico Fiscal es la institucion
mejor preparada en el marco de un sistema acusatorio, ya que alli se reciben las denuncias
y cuentan con la posibilidad de planificar y organizar politicas generales de actuacion
para los distintos fendmenos, sobre la base de criterios de politica criminal especificos

para cada tipo de conflicto.

f.- Delitos Culposos:

Este tipo de casos, en particular los delitos culposos de transito vehicular
constituyen un grupo sobre el cual deberia trabajarse a través de Unidades Fiscales
especializadas e instancia de conciliacion obligatoria. Ello teniendo en cuenta la cantidad
de casos, la importancia para el disefio del trafico vehicular, la existencia del mercado de
seguros y especialmente las expectativas de las partes, generalmente orientadas a la

reparacion civil.

En estos casos las soluciones de tipo conciliatoria derivadas del proceso
composicional seran mucho mas eficaces para la satisfaccion de los derechos de las

victimas y también para el logro de finalidades de prevencién social y personal.

Una propuesta simple, que podria realizarse con el marco normativo
actual, seria impulsar la creacion, en el ambito del Ministerio Publico Fiscal, sobre la base
de reglamentos e instrucciones generales para casos de delitos de transito culposos (que
no hayan generado homicidios o que sean el resultado de culpa grave o temeraria), de
oficinas o unidades para que las partes sean citadas a una instancia previa de conciliacion,
instancia en la cual deben participar necesariamente las aseguradoras a fin de realizar una

propuesta razonable.

Para el caso de que el imputado no cuente con seguro (en contravencion a
la obligatoriedad del seguro), entendemos que al Estado le es mucho maés eficiente generar
un fondo de reparacion con subrogacion de derechos, que iniciar y llevar adelante un
proceso penal, en el cual de todos modos la victima no encontrard respuesta

indemnizatoria por el dafio sufrido.
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Desde el punto de vista politico criminal la ausencia de estos mecanismos
genera ineficacia, pérdida de tiempo y desaliento en las victimas. Es decir, los
involucrados directos pierden, y solo ganan los involucrados laterales (abogados y
aseguradoras), quienes se aprovechan de la ineficiencia judicial en la solucion de estos

conflictos.

Este mismo disefio puede emplearse para el tratamiento de otro grupo de
casos que no tengan alto contenido de violencia, tales como lesiones leves, dafios,
amenazas provenientes de peleas vecinales, delitos contra la propiedad que no hayan sido
perpetrados con violencia o intimidacion, delitos de indole econémico, delitos contra el

medio ambiente, en los cuales la reparacion del dafio causado es prioritaria.

V.- INSTANCIAS DEL PROCESO COMPOSICIONAL:
a.- Policia, municipios y fiscalias:

Una propuesta interesante, se relaciona con la posibilidad de interconexién
y coordinacidn entre fiscales y policias para el tratamiento de los problemas que surgen

de fendmenos criminales particulares en zonas determinadas.

En este sentido advertimos que la realidad actual es la duplicidad de tareas
con muy baja eficacia, ya que la policia realiza actividades por su propia cuenta y eleva
las actuaciones para que la justicia se haga cargo, perdiendo todo compromiso y
seguimiento ulterior. A su vez, estas causas llegan a las fiscalias y se sumergen en la
I6gica del tramite, sin respuestas uniformes en el mejor de los casos, o sin respuesta

alguna en la mayoria de ellos, mediante su archivo o prescripcion.

Es asi como, la implementacién de un plan de trabajo conjunto entre
fiscales y policias permitiria que el proceso composicional se desencadene o concrete en
el ambito policial, con resultados muy beneficiosos para todas las instituciones, las partes

y las comunidades afectadas.

Esta interconexidn en el nivel inicial también permitiria la participacion de
instancias municipales con actuacion institucional conjunta y multidisciplinaria con

municipios, juzgado de paz, juntas vecinales, etc., en definitiva, la idea de gestion de
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conflictividad a nivel local y el uso del proceso composicional en estos niveles resultaria
beneficioso para la integracion de todos los esfuerzos en un plan comun de solucién de

conflictividad social localizada.

b.- Etapa preparatoria:

Esta etapa, como vimos, es una de las que mayor y mejor discrecionalidad
presenta para la aplicacion de las reglas del proceso composicional, el cual puede

materializarse de diversos modos:

i.- Suspensiones “Informales”:

Se trata de una suspension del proceso, en la instancia inicial de
investigacion, consistente en suspender el avance de éste hasta el cumplimiento de todas
las reparaciones o reglas pactadas o hasta que la supervision adecuada permita dar por

concluido el caso.

Este procedimiento informal no necesita adecuarse a las formalidades de
la suspension del proceso a prueba, ni es necesario la supervisién u homologacion
judicial, salvo casos que por conveniencia requieran un mayor control. Estos simples
acuerdos de suspension del proceso, realizados en la investigacion preliminar, posibilitan
mantener archivado o inactivo el caso durante el desarrollo y a las resultas de las

obligaciones pactadas?’.

ii.- Suspensién Formal del proceso a prueba:

Sefala Binder que la suspension formal del proceso a prueba seria el cierre
del proceso composicional que se realiza durante toda la etapa preparatoria, es decir,
desde la admisién del caso (imputacion formal) hasta la admision judicial de la acusacion

fiscal y apertura del juicio.

27 Un ejemplo de este tipo de soluciones lo encontramos en la redaccion del nuevo Cddigo Procesal Penal
de la Nacién (2014), articulo 34: “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 accién 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”.
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Si bien su regulacién sustancial mediante la incorporacion del art. 76 bis
del Cddigo Penal ha sido objeto de grandes debates doctrinarios y jurisprudenciales
relacionados con la disponibilidad de la accion y el reparto de competencias, como vimos
en el capitulo 111, estos debates y la legislacion procesal de las provincias terminaron por
ubicarlo, entendemos que correctamente, como una institucion propia de los sistemas

procesales (ley 27.147).

Sin embargo, su regulacion en la legislacion penal de fondo constituye un
estandar subsidiario, al que pueden remitirse las provincias en gran medida como una
concesion de transicion, ya que no es necesaria la existencia de ese estandar en la

legislacion penal.

Asi es que, en la actualidad “la suspension del juicio a prueba se regira “de
conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes. Ante la falta de
regulacion total o parcial, se aplicaran las disposiciones de este titulo” (art. 76 C.P. Ley
27.147).

V.- SUPUESTOS DE SUSPENSION FORMAL A PRUEBA:

Analizaremos especialmente el tipo de suspensiones formales que se
encuentran reguladas en las legislaciones procesales y en la de fondo con caracter de
subsidiaridad. Asi, es posible interpretar que el cambio introducido por la ley 27.147 en
referencia a la expresa remision a las legislaciones procesales, ha mutado profundamente
el &mbito de aplicacién de la suspension a prueba. En efecto, podemos advertir, siguiendo
el criterio de Binder que, este instituto en la actualidad tiene dos tipos de ambitos de

aplicacion en el proceso composicional:

a.- Suspension condicional de la condena:

El principio general surgido del art. 76 bis inc. 4° del C.P. es que todo
imputado de un delito que pueda ser condenado condicionalmente tiene derecho a requerir
la suspension del juicio a prueba independientemente de la escala penal en abstracto
(Zaffaroni, 2002:971 citado por Binder 2018.586). Se trata de una medida para evitar el

desgaste de llegar a una condena condicional luego del juicio de conocimiento.
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Para que esta modalidad de suspensién funcione en el proceso
composicional en necesario que se cumplan ciertos requisitos legales que se relacionan
con la logica conciliatoria. El primero es que “al presentar la solicitud, el imputado debera
ofrecer hacerse cargo de la reparacion en la medida de lo posible, sin que ello implique
confesidn ni reconocimiento de la responsabilidad civil correspondiente. El juez decidira
sobre la razonabilidad del ofrecimiento en resolucion fundada. La parte damnificada
podra aceptar o no la reparacion ofrecida, y en este ultimo caso, si la realizacion del juicio

de suspendiere, tendra habilitada la accion civil correspondiente” (art. 76 bis C.P.).

Si bien podria interpretarse de esta redaccion que el acuerdo no es
necesario, en realidad, lo que establece este articulo es la primacia legal de las victimas
colectivas, ya que, por lo menos, el fiscal, como representante y gestor de ese nivel de
victimas, debe prestar su conformidad. No es un acuerdo perfecto, pero no es cierto que
no requiere ningun acuerdo de las victimas, sino que amplia el margen del Ministerio
Publico para poder avanzar sin una satisfaccion plena de la victima, dependiendo de la

politica criminal establecida.

En suma, entendemos que, tanto estos supuestos como los de juicio
abreviado no constituyen casos propios del proceso composicional, ya que por mas que
existe algun tipo de negociacion sobre la aplicacion de la pena y finalmente un acuerdo
sobre ella y sobre la via de imponerla, no se trata de acuerdos sobre la reparacién o
construccion de compensaciones reparatorias orientadas a la solucién del conflicto, que
es la caracteristica del proceso composicional. Se trata de una forma abreviada de aplicar
sanciones alternativas, que no constituye un problema del proceso composicional y que
conforma una clase de problemas de abreviacién del proceso de conocimiento, que debe
ser estudiado bajo esa logica (Binder, 2018:582/583).

b.- Suspensidon como resultado de las actividades conciliatorias previstas

por las legislaciones procesales:
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Estos supuestos permiten la aplicacion mucho mas amplia y productiva de
la suspensidn a prueba, sin las limitaciones del Codigo penal en cuanto a la posibilidad

de condena condicional para el delito de que se trate %2,

Como hemos referido, la vuelta a las legislaciones provinciales ha quedado
plasmada en el codigo penal (art. 76), supliendo éste los vacios de legislacion provincial.

Esto significa que, ninguna legislacion provincial podria negar totalmente
la aplicacion de la suspension a prueba, pero nada impediria que la ley procesal establezca

supuestos que amplien su &mbito de aplicacion.

Y es en estos supuestos que, entendemos, el acuerdo debe ser total y pleno,
debiendo alcanzar a la totalidad de los niveles de victimas. Las reglas o instrucciones
deben ser dictadas por el juez dentro de lo acordado por las partes, pero no pueden los
jueces ocupar posicion de parte, solo les corresponde el control de legalidad y del respeto
a los principios de equidad, proporcionalidad y razonabilidad, evitando una

compensacion extorsiva.

Es decir, las legislaciones procesales provinciales cuentan con facultades
autonomas para ampliar o modificar los supuestos de procedencia de la suspensién a
prueba en casos en que no hiciera referencia a la condena condicional como requisito en

abstracto.

El cumplimiento de lo acordado extingue la accion y el caso finaliza, es
decir, no es necesario el transcurso del tiempo sino el cumplimiento de lo acordado dentro
del plazo fijado (uno a tres afios). Este es uno de los supuestos contemplados

expresamente en el Codigo Procesal Penal de Mendoza.?®

28 Es el caso del Codigo Procesal Penal Neuquino (art. 106) y el de Rio Negro que en el articulo 96, inc. 5°
establece: “Cuando exista conciliacién entre las partes o cuando se haya realizado una mediacion penal
exitosa que haya logrado poner fin al conflicto primario, siempre que no existe un interés publico prevalente
y se repare el dafio en la medida de lo posible. Las partes podran conciliar en todo delito de accidn puablica
o0 dependiente de instancia privada, cuya pena maxima sea de hasta quince (15) afios de prisién o reclusion,
siempre que no se trate de un delito cometido con grave violencia fisica o intimidacion sobre las personas,
y que la o las victimas sean mayores de edad y consientan su aplicacion”.

2 E] articulo 353 inc. 9 del C.P.P. establece como causal de procedencia del sobreseimiento cuando: “Se
han cumplido las obligaciones contraidas en el acuerdo reparatorio o la reparacion integral del perjuicio,
salvo que aquellas se encuentren debidamente garantizadas a satisfaccion de la victima”.
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Estos sistemas de suspension a prueba de tipo formal tienen la ventaja de
brindar un marco institucional més preciso, mas solido y de mayor calidad, aumentando

las reglas de control y supervision judicial, asi como la visibilidad social de la respuesta.

Por esta razon, entendemos que puede ser conveniente que, en cierto tipo
de casos o fendmenos criminales (incluso los casos de violencia de genero), el proceso
composicional sea adecuado para gestionar ciertas conflictividades ya que permite
organizar la aplicacion de todas las sanciones y reglas de conducta atadas al compromiso
de una supervision mas estrecha por parte de las instituciones judiciales, permitiendo un

mejor control del cumplimiento de los acuerdos.

En sintesis, entendemos que existen dos formas distintas de suspension a
prueba que acttan en el proceso composicional, por fuera de los supuestos que actdan en
el marco del proceso de conocimiento. Una forma es la suspension que anticipa la
condena condicional y prevé una preeminencia legal de los intereses colectivos, dejando
en manos del fiscal la celebracion de acuerdos completos. La segunda forma de
suspension a prueba es el resultado de los procesos conciliatorios previstos en las
legislaciones provinciales y segln reglas que rigen los procesos de conciliacion. Esta
diferenciacion es central para comprender la funcionalidad de todos los supuestos de

suspension a prueba (Binder. 2018: 596).

IV.- INSTANCIA DE JUICIO

Segln hemos analizado, el juicio no es el ambito en el cual deban
desarrollarse acuerdos propios el proceso composicional ya que postergar la realizacion
de acuerdos hasta esta etapa acarrea un desgaste institucional que resta eficacia al
funcionamiento judicial, por lo que no resulta aconsejable, sin embargo, nada impide su

realizacion durante el juicio.

En efecto, como la denominacion refiere “suspension del juicio a prueba”,
es posible durante el mismo proceder a la suspension supeditada al cumplimiento de las

condiciones del acuerdo.
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En este sentido, entendemos, en concordancia con las posturas mas
amplias, que es posible suspender el juicio durante su realizacién y hasta su finalizacion

entendiendo por ello la etapa de alegatos e incluso durante la deliberacion.

Al respecto, Gustavo Vitale considera necesario resolver el problema de la
regulacion procesal local reglamentando este punto del siguiente modo: “reconociendo la
vigencia de un principio general, segun el cual el tope temporal maximo para solicitar y
disponer judicialmente la suspension lo constituye, en primer término, el instante en el
que concluye la etapa de alegatos del debate oral en el plenario. Esta primera restriccion
temporal podria fundamentarse en que, en principio (y salvo situaciones de excepcion),
la formulacion del alegato de la defensa (sin haberse requerido la suspension del proceso
a prueba) importa la asuncion del riesgo de condena” (Vitale, 2004:330, citado por Binder
2018:600).

Sin embargo, para el tema que venimos desarrollando, lo importante no es
la determinacion procesal de la suspension a prueba sino la limitacion para realizar
acuerdos. Y en este sentido, entendemos que, siguiendo la légica de los sistemas
acusatorios/adversariales, nada impide que se realice un acuerdo hasta el momento de la
firmeza de la sentencia. Sin embargo, este acuerdo deberd realizarse con todas las
victimas que hayan participado 0 mantengan interés en el caso, y ello obligara a

determinar con mucha claridad y precision la eficacia reparatoria de esos intereses.

V.- EL PROCESO COMPOSICIONAL DE MENDOZA

Corresponde finalmente adentrarnos en nuestro proceso composicional
local a fin de intentar disefiar una propuesta que determine con mayor claridad las reglas
y modos de actuar de los operadores del sistema procesal penal mendocino a fin de lograr
incorporar, mediante su adecuado uso, herramientas de eficacia orientada a la gestion y

control de acuerdos composicionales.
a.- Codigo Procesal:

Como ya anticiparamos, la legislacién provincial de Mendoza cuenta con
un amplio margen para la aplicacion del proceso composicional mediante las reformas

que han introducido los siguientes institutos:
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1.- Suspensién del juicio o procedimiento a prueba (arts. 26 inc. 3, 30 y
353 inc. 8 del Cadigo Procesal).

2.- Suspension de la persecucion penal en los supuestos de solucion del

conflicto (arts. 5y 26 inc. 2 del Cédigo Procesal).
3.- Conciliacion de las partes (art. 353 inc. 6 del Cddigo Procesal).

4.- Celebracion de acuerdos reparatorios (art. 353 inc. 9 del Codigo

Procesal).
5.- Reparacion integral del perjuicio (art. 353 inc. 9 del Cédigo Procesal).

Es claro que estas modificaciones resultan concordantes y
complementarias con la reforma de la Ley 27.147 en materia composicional, al introducir
expresamente la extincion de la accion penal por conciliacion y reparacion integral del
perjuicio “de conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes”
(articulo 59 inc. 6° del Codigo Penal), tal como lo hemos visto en el capitulo 111 de esta
obra, es decir, se trata de la aplicacion de reglas procesales que posibilitan la
disponibilidad y extincién de la accién penal, mediante el acuerdo de partes, reglado y
controlado, orientado a la gestion del conflicto.

Ahora bien, cabe preguntarnos si con esta base normativa alcanza para
concebir la existencia de un proceso composicional en nuestra Provincia. Entendemos
que el marco normativo es necesario, pero no suficiente para la configuracion de este

sistema, ya que en la actualidad se advierte su sub utilizacion y de modo azaroso.

Frente a esta realidad, consideramos que el avance normativo debe ir
acompariado necesariamente de un cambio de paradigma cultural orientado a la gestién
del conflicto como principal objetivo del sistema penal, dejando de lado la tan arraigada

concepcion infraccional del derecho penal.

Se requiere para ello comenzar a cambiar la forma de pensar y concebir al
sistema penal en su conjunto, cambio cultural que debe introducirse mediante camparias
de comunicacién masiva, capacitacion de operadores del sistema: policias, fiscales,
defensores, jueces, etc., como asi también su incorporacion en la ensefianza universitaria

de grado.
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A su vez, se requiere una estructura institucional organizada, compuesta
por fiscalias especializadas, las cuales deben contar con equipos profesionales

multidisciplinarios que orienten y generen acuerdos estables para cada disputa particular.

Finalmente se necesitan fiscales, defensores y jueces proactivos en la
busqueda constante de soluciones y acuerdos, orientados y formados en esta concepcion
del sistema penal como gestor de conflictos en procura de proteger a la parte mas

vulnerable, garantizando, asimismo, los derechos y garantias de todos los involucrados.

En conclusion, consideramos que, si bien estan dadas las bases normativas
del proceso composicional, ain resta mucho por trabajar para generar una verdadera
consciencia sobre la importancia de su uso por parte de los operadores del sistema
judicial, en especial del penal.

b.- Lineamientos de Politica Criminal en Mendoza:

Hemos dicho que en nuestro Codigo Procesal no se establecen limitaciones
en referencia a la categoria de delitos sobre los cuales caben respuestas composicionales
mediante los institutos referidos. Y también consideramos que ésta resulta una técnica
legislativa adecuada, ya que deja librada la imposicion de limites y condiciones de
disponibilidad de la accion al Ministerio Publico Fiscal, 6rgano que en el esquema
acusatorio tiene a su cargo el disefio de la politica de persecucion penal sujeta a
condicionamientos temporo-espacionales cambiantes, que involucran la gestion de

nuevos Y diversos conflictos en una sociedad compleja.

De esta forma, las limitaciones resultan flexibles y variables, pudiendo
adecuarse a los criterios de politica criminal necesarios en distintos contextos historicos
y sociales. Asi, en nuestra provincia, las limitaciones referidas a los casos en los cuales
es posible la aplicacion de estas respuestas composicionales quedan sujetas a las

directivas generales del Ministerio Publico Fiscal.

Ello conforme lo establece el articulo 28 inciso 6° de la Ley Organica del
Ministerio Publico Fiscal en cuanto le encomienda a éste el disefio de la politica criminal
y de persecucion penal, “debiendo impartir para ello las instrucciones generales que
correspondan, en particular las referidas a los institutos de derecho sustantivo y procesal

necesarios o cuya aplicacion genere controversia”.

85



En este contexto, debemos referirnos a la Resolucion 60/20 del Ministerio
Publico Fiscal, en la cual se establecen los criterios de persecucion penal en materia
composicional, en consonancia con los principios que hemos venido desarrollando,

basados en el paradigma de gestion de los conflictos.

En efecto, la referida Resolucion establece “Que la decision de politica de
persecucion penal a favor de la vigencia de criterios de oportunidad, no propugna
simplemente la incorporacion de una herramienta procesal mas, sino que busca la
adopcion de otra manera de comprender la aplicacion del Derecho Penal en favor de
decisiones jurisdiccionales mas eficientes, tanto para la solucién de conflictos en
particular, como para la gestion de la conflictividad en general o la reaccion

institucional frente a la infraccion a la norma penal” (conforme IV Resol. 60/20).

En concreto, esta resolucion establece las reglas e instrucciones a los
fiscales para los casos de aplicacion de los criterios de oportunidad, mediante las
siguientes pautas basicas de actuacion en busca de mayor eficacia y eficiencia para la

aplicacion de estos criterios disponiendo el deber de los fiscales en:

1.- Fijar los hechos penalmente relevantes, con determinacion de los

autores, participes y victimas, y de la extensién del dafio o peligro causados.

2.- Informar de manera previa a la victima y escuchar su opinion, debiendo
verificar que su consentimiento en caso de solucion del conflicto, conciliacion, acuerdo
reparatorio o reparacion integral del perjuicio sea expresado en forma libre y voluntaria,

con constancia escrita de la gestion y de la manifestacion.

3.- Verificar que todas las condiciones de la Soluciéon del conflicto, de la
conciliacidn, del acuerdo reparatorio o de la reparacion integral del perjuicio, sean licitas,
razonables y adecuadas al fin legal del Instituto procesal, teniendo en consideracion la
naturaleza juridica de los bienes protegidos, la extensidn del dafio o peligro causados y la

situacion personal, econdmica y social de las partes del conflicto.

4.- Corroborar, cuando corresponda el cumplimiento de las obligaciones
contraidas en el acuerdo reparatorio o la reparacion integral, o que las mismas se

encuentren debidamente garantizadas a satisfaccion de la victima.

Asimismo, establece expresas limitaciones a los fiscales para prestar

acuerdos conciliatorios o reparatorios en los siguientes casos, veamos:
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1.- Casos de Prohibiciones expresas:

i. - violencia de género,
ii.- reincidencia,

iii.- cuando el autor sea funcionario o empleado publico y cometiera el

delito en ejercicio u ocasion de sus funciones,

iv.- en los hechos que hayan causado muerte, lesiones gravisimas o hayan
puesto en peligro la vida de la victimay en los delitos en los cuales no hubiera transcurrido

aun el afio desde la suspension de la persecucion penal otorgada en otra causa penal.

2.- Casos que requieren consulta previa:

Establece una segunda categoria de limitaciones condicionadas al acuerdo
del fiscal superior. Asi dispone la consulta al Fiscal jefe y éste a su vez, al Fiscal Adjunto

para los siguientes supuestos:
i.- hechos que revistan especial gravedad,
ii.- hechos vinculados a la criminalidad organizada,
iii.- hechos de notoria trascendencia publica,

iv.- hechos que puedan causar un perjuicio al funcionamiento de la

administracion publica o al patrimonio publico,

v.- cuando se haya utilizado un medio idéneo para provocar un peligro

comun,
vi.- hechos que involucren armas de fuego.

Otra ventaja importante de nuestra estructura local surge de la
configuracién del Ministerio Publico Fiscal, el cual se compone de Unidades Fiscales
especializadas para la investigacion de categorias de hechos (de transito, correccional,
econdémicos, etc.), permitiendo el disefio de politicas criminales especificas y estables
para la planificacion de investigaciones y gestion de los conflictos especificos de manera

ordenada, uniforme y sistematizada.
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En suma, se advierte que a nivel local contamos con reglas y
procedimientos de actuacion que garantizan la adecuada gestion de los conflictos,

mediante su institucionalizacion, control y proteccion de las partes involucradas.

En efecto, la normativa procesal en nuestro sistema provincial, como en
todos los sistemas acusatorios en general, se encuentra acompariada de un marco flexible
conformado por la orientacion de politica criminal imperante en un contexto determinado,
el cual se ve materializado mediante instrucciones a los fiscales respecto a la

disponibilidad de la accion penal.

Esta circunstancia implica dotar de contenido a este proceso
composicional conforme a la politica criminal imperante, sin perjuicio del control de
legalidad, de proporcionalidad, de equidad y de respeto a las garantias de los involucrados

en el proceso que, como vimos, corresponde a la funcion jurisdiccional.

De esta manera, la estructura procesal actual resulta adecuada para la
implementacién de practicas composicionales basadas en reglas claras, que permitan

gestionar los conflictos que ingresen al sistema penal de manera organizada e integral.

Sin embargo, como ya adelantaramos, este marco normativo e institucional
no resulta suficiente si no va acompafado de un cambio real orientado a una
deconstruccion cultural del derecho penal que permita ampliar su alcance meramente
punitivista, para incorporar de modo concreto estas nuevas formas de gestionar los

conflictos ingresados al sistema procesal penal.

Para ello debe trabajarse seriamente en programas de comunicacion,
formacion y capacitacion acompariados de la puesta en marcha de disefios de politica
criminal que permitan gestionar debidamente los conflictos en base a reglas de
proporcionalidad, razonabilidad y equidad, dejando de lado la tan perniciosa cultura del
tramite para ocuparnos en serio de la busqueda de soluciones con menor contenido de

violencia estatal y mayor eficacia en términos comunitarios y comunicativos.
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VI1.- CONCLUSIONES

El conocimiento adquirido mediante la presente investigacion nos permite

formular las siguientes conclusiones:

PRIMERA: Se advierte la conciencia respecto a la inconveniencia de las
penas cortas de prision, lo cual se ve reflejado en el movimiento de reformas que introdujo
progresivamente en los sistemas penales actuales, formas de respuesta frente al delito que
intentan minimizar el uso de violencia estatal, mediante los institutos de suspension del
proceso o juicio a prueba, la reparacion y conciliacién como mecanismos de extincion de

la accion penal sustitutivos de la pena de prision.

SEGUNDA: Dentro del Derecho procesal penal encontramos dos tipos de
respuesta que implican dos tipos de procedimientos distintos, cada uno con sus reglas y
garantias, ellos son: el proceso de conocimiento y el proceso composicional. El disefio de
los nuevos sistemas procesales acusatorios ha dado impulso a soluciones composicionales

mediante la incorporacion normativa de estas respuestas en los cddigos locales.

Sin embargo, a pesar de la vigencia de la normativa en materia
composicional, este proceso en la actualidad es subutilizado por los operadores del

sistema penal; y lo es de modo azaroso.

Por ello consideramos que esta base normativa debe necesariamente
acompariarse de una deconstruccion cultural de la concepcién del derecho penal
punitivista, orientandose ahora a la gestion del conflicto originado por el delito, cambio
de paradigma que impone una real toma de conciencia por parte de los operadores
judiciales y de la sociedad en su conjunto para propiciar la eficacia de los procesos

composicionales.

TERCERA: Estos procesos de cambio, centrados la gestion de los
conflictos, otorgan centralidad a los protagonistas directos del mismo por lo que requiere

una intervencion organizada en la gestion de esta conflictividad, a fin de arribar a
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soluciones pacificas que disminuyan la violencia estatal a su minima expresion, pero que
consigne reglas y garantias claras a los intervinientes a fin de evitar arbitrariedades,
valiéndose del proceso composicional y la configuracion de reglas que permitan la
aplicacion de la reparacion y conciliacion como herramientas esenciales en este proceso
de pacificacion y solucion de conflictos interpersonales, reservando la pena de prision

para casos de excepcion y gravedad.

CUARTA: Entendemos que la discusion sobre los fines preventivos de la
reparacion en el derecho penal ha sido Gtil para introducir y reflexionar sobre la funcion
del derecho penal en procura de la pacificacion social y la solucién del conflicto, dejando
de lado el paradigma infraccional e incorporando al dafio y a la victima en el escenario

del sistema penal.

Sin embargo, continuar inmersos en estas discusiones dogmaéticas nos
alejan de la reflexién acerca de la funcion del derecho penal basada en el paradigma de
gestién de los conflictos, valiéndose de las dos funciones procesales del derecho penal,
composicional y de conocimiento, resultando ahora central la discusion respecto a cuando
y en qué casos el conflicto debera someterse a uno u otro tipo de reglas.

Asi, cobra centralidad preguntarnos, en base a la funcion del derecho penal
como gestor de conflictos: ¢porque la carcel y no la reparacion?, en lugar de la pregunta
sobre ¢por qué y para qué la pena?.

La respuesta a este interrogante la encontraremos en el proceso
composicional, entendido como aquel capaz de gestionar los conflictos ingresados al
sistema penal con respuestas eficaces y menor violencia estatal, en contraposicion al
proceso de conocimiento, el cual entendemos, deberia ser de aplicacion excepcional para
crimenes y delitos graves, en los cuales la respuesta conciliatoria no es adecuada y
suficiente para resolver el conflicto, debiendo necesariamente compensarse el dafio con

pena de carcel.
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