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CONCILIACION. PROBLEMAS E INCONGRUENCIAS

DEL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL DE LA
NACION*

CARLA MABEL CANNIZZARO™

Resumen. Adquirir una mirada critica de la implementacién del sistema acu-
satorio en el nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacion, a la luz de las reglas de
disponibilidad de la accién —en particular de la introduccién de la conciliacién
penal-, es la propuesta para el presente trabajo. El abordaje integral de la tema-
tica bajo estudio requiere repasar los términos en los que un sistema judicial
puede denominarse acusatorio y la posiciéon que deberia ocupar la victima en
él. Ademads, es necesario analizar en qué medida las restricciones impuestas a la
aplicacién procesal de los institutos incorporados, tienden a la mera regulacién
de los mismos, o bien si acaban por desvirtuar su funcién en el procedimiento
adversarial. Resulta indispensable, a tal fin, estudiar coémo afectaria dichas limi-
taciones a las victimas de violencia doméstica o motivada en discriminacidn, y
analizar asi la conveniencia (o inconveniencia) de su aplicacion.

Palabras Clave: cédigo procesal penal de la nacién — sistema acusatorio — dis-
ponibilidad de la accién — accién publica y privada — verdad material — verdad
formal — conciliacién — cohesion social — igualdad de partes — violencia por
discriminacion — igualdad sexista.

Abstract: The aim of this work is to establish a critical look at the implementa-
tion of the accusatory system in the new National Code of Criminal Procedure,
in the light of the rules of availability of the action, in particular in the light of the
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introduction of criminal conciliation. The comprehensive approach to the issue
requires review the terms in which a judicial system can be called accusatory and
position that should be occupied by the victim. Furthermore, it is necessary to
analyze how the restrictions imposed on the procedural implementation of the
new institutes tend to mere regulation or distort its role in the adversarial proce-
dure. To reach this objective it is necessary to study how those limitations would
affect victims of domestic violence or discrimination motivated, and analyze the
convenience (or inconvenience) of its application.

Key words: national code of criminal procedure — accusatory system — availa-
bility of the action — public and private action — material truth — formal truth —
reconciliation — social cohesion — equal parts — gender equality.

1. INTRODUCCION

El nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacidn intenta instaurar un sis-
tema acusatorio, incorporando criterios en los que un fiscal puede prescin-
dir de la persecucién de un delito amparado en alguna regla de disposicién
de la accién penal. Reglas que, entre otras, adquieren notoriedad puesto
que significan, al menos a primera vista, un reconocimiento del interés
que pueden tener las personas lesionadas por la comisién de un delito en
el proceso penal.

Sin embargo, pese a que las modificaciones al sistema de enjuicia-
miento actual son muchas, no se le otorga a la victima una verdadera par-
ticipacion en el proceso, de modo de garantizar una mayor disposicion de
la accién. Por el contrario, lo que se estableci6 es un sistema acusatorio
netamente formal' en el que, pese a autorizar casos de intervencién de la
damnificada o damnificado, la decisién de perseguir o investigar continia
en manos del estado. Esto se expresa primordialmente en las limitaciones
que se impusieron a la aplicacién de la conciliacién.

1. “El principio acusatorio, en su sentido formal, solo alcanza las reglas del procedimien-
to, sin alterar la decision sustantiva que atribuye la titularidad a un érgano estatal (...) la
tarea acusadora consiste en la peticion de actividad jurisdiccional o “derecho de acciéon”
que ejercen los fiscales en nombre del interés que representan (la victima)” Cfr. BoviNo,
Alberto; LorarDO, Mauro y RovarTi, Pablo, Suspension del procedimiento a prueba. Teoria
y prdctica., Bs. As., Del Puerto, 2013, pp. 6y 7.
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Por un lado, se pensé el instituto mas bien como un mecanismo desti-
nado a resolver el problema de la excesiva cantidad de causas que tramitan
en los juzgados y tribunales de nuestro pais.? No parece que haya sido es-
tudiado como una innovacién en la forma de solucionar conflictos penales.

Por otra parte, queda en evidencia la incapacidad del Estado para des-
prenderse de la nocién de que la verdad absoluta de los hechos es asequible
mediante el juicio penal, al impedir conciliar casos de violencia motivada
en discriminacién o violencia doméstica.

El abordaje integral del instituto requiere realizar una evaluacion del
rol de la victima en nuestro sistema penal y estudiar los términos en que un
sistema se define como acusatorio.

II. DISPONIBILIDAD DE LA ACCION Y ACCION PRIVADA. BASES DEL SISTEMA
ACUSATORIO IDEAL

La reforma estd motivada, entre otros, por la necesidad de acotar el
aparato represivo,’ transparentar y democratizar la administracion de jus-
ticia penal, reordenar los roles de los actores del proceso de conformidad
con los sistemas acusatorios e incorporar criterios de disponibilidad de la
accion a fin de descomprimir el caudal de casos y racionalizar la respuesta
punitiva.*

Es asi que se establece en qué oportunidades el fiscal puede disponer
de la accién, en armonia con el objetivo de alcanzar un sistema acusato-
rio. La accion penal contintia siendo publica, a diferencia de los sistemas
acusatorios ideales (caracterizados por la iudicia privada),’ aunque se fijan

2. Proyecto de Cddigo Procesal Penal de la Nacion, Remisién al Honorable Congreso de la
Nacidn, 21 de octubre de 2014, Infojus. Sistema informdtico de informacién juridica, pag.
ly?2.

3. Cfr. Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de la Nacion, Exposicién de motivos,
pe. 47.

4. Proyecto de Cddigo Procesal Penal de la Nacién, Remision al Honorable Congreso de la
Nacidn, 21 de octubre de 2014, Infojus. Sistema informdtico de informacién juridica, pag.
1a3.

5. Un sistema acusatorio ideal se define por la inexistencia de la persecucion penal en ma-
nos de un poder centralizado. Con lo cual, prima el principio de oportunidad y al mismo
tiempo la accién privada (iudicia privata). Cfr. ANiTuA, Gabriel I Y BoriNsky, Mariano H.,
“Principios de legalidad y oportunidad en los sistemas procesales penales europeos”, en
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reglas de discrecionalidad para los fiscales, de acuerdo con los sistemas
acusatorios caracteristicos del derecho anglosajén® (acepcion histérica de
los procedimientos adversariales).

La acepcién ideal del modelo acusatorio implica un proceso con 16-
gicas o dindmicas propias que se caracteriza en su funcidn sistémica por
la inexistencia de una finalidad dirigida a la obtencidn del reconocimiento
de culpabilidad coactivamente.” Ahora bien, entendiendo que las modifi-
caciones introducidas a este sistema de enjuiciamiento han conducido por
un camino directo al autoritarismo hasta la implantacion de la inquisicion,®
elegimos retomar los conceptos que constituyen la base de un sistema ad-
versarial.

De este modo, un sistema acusatorio serd entendido en funcion de los
vestigios histéricos caracteristicos del Derecho germano: por su caracte-
ristica de adversarialidad y por la inexistencia de un funcionario publico
como duefio tnico y absoluto de una contienda.’ En consecuencia, por la
innecesaria busqueda de la reconstruccién histdrica de los hechos més alld
de la investigacién que las partes vuelcan en el procedimiento,'® como he-
rramientas para resolver un conflicto que no deja de ser de la sociedad. Asi-
mismo, debido a la falta la separacién entre infracciones civiles y penales
que caracteriza a este modelo, la actuacion judicial no puede prescindir del
reclamo de la parte interesada."

La expectativa de una reaccién compensatoria ante una contienda se

Hendler, Edmundo S. (dir.), Sistemas procesales penales comparados, Buenos Aires, Ad-
Hoc, 1999, pp. 454.

6. ANrTUA, Gabriel 1. y Borinsky, Mariano H., “Principios de legalidad y oportunidad en los
sistemas procesales penales europeos”, en Hendler, Edmundo S. (dir.), Sistemas procesales
penales comparados, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999, pp. 451 y 452.

7. LANGER, Maximo, “La dicotomia acusatorio-inquisitivo y la importacién de mecanismos
procesales de la tradicién juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del procedi-
miento abreviado”, en HENDLER, Edmundo S. (comp.), Las garantias penales y procesales.
Enfoque historico-comparado, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2001, pp. 246 y 247.

8. MAIER, Julio, Derecho Procesal Penal, Cit. pp. 266.

9. ANITUA, Gabriel 1. y Borinsky, Mariano H., “Principios de legalidad y oportunidad en los
sistemas procesales penales europeos”, Cit., pp. 455.

10. Cfr: MAIER, Julio, Derecho Procesal Penal. Fundamentos, Buenos Aires, Editores del
puerto, Tomo I, 2012, 2da edicién, 4 reimpresion, p. 266.

11. MAIER, Julio, Derecho Procesal Penal. Cit., pp. 264 y 265.
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interpone ante la posibilidad de una reaccién netamente punitiva'? si se li-
mita la respuesta punitiva del estado al reclamo de la persona damnificada.
De este modo, la exigencia de aplicar el poder penal del Estado se convier-
te en un limite si se considera que, de no haber un reclamo por parte de
quien resulta damnificada de un delito, no se procedera a aplicar el poder
punitivo sobre el encausado.

En este sentido, interpretamos que desde el deber ser un procedimien-
to acusatorio debe estar desprovisto de un Ministerio Publico Fiscal en-
cargado de representar al estado en la persecucion e investigacién de las
conductas delictivas. En coincidencia con Bovino, consideramos que la
division de las funciones de perseguir y decidir, ambas desempefiadas por
organos estatales, por mds que sean respetuosos de la garantia de impar-
cialidad del juzgador, no hacen mds que redefinir los términos del sistema
acusatorio en términos formales y reproducir el modelo aprehendido en
tiempos de la ilustracion y vigentes a la actualidad."

Por su parte, en el articulo 30 del nuevo Cédigo Procesal Penal de la
Nacién (en adelante Nuevo CPPN) establecen los criterios por los cuales
se prescinde de la obligacién de perseguir la comisién de un delito en caso
de aplicacién de un criterio de oportunidad, conversién de la accién, con-
ciliacién o aplicacion de la probation.

La disponibilidad de la accién estd limitada “si el imputado fuera fun-
cionario publico y se le atribuyera un delito cometido en el ejercicio o en
razén de su cargo”, cuyo acierto ha sido cuestionado.!* Ademas, de acuer-
do con la letra de la ley, “No puede prescindir ni total ni parcialmente

12. HEnDLER, E, “Enjuiciamiento penal y conflictividad social” en Julio B.J. MaIEr y Al-
berto M. BINDER (comps.) El Derecho Penal hoy (homenaje al profesor D.Baigiin), Buenos
Aires, ed. del Puerto, 1995, pp. 382.

13. BoviNvo, Alberto, et al.,“Juicio y verdad en el procedimiento penal” en Estudios sobre
Justicia Penal. Homenaje al Profesor Julio B. J. Maier, Buenos Aires, Editores del Puerto,
2005, p. 230.

14. TepESco, Ignacio se pronunci6 en el Senado de la siguiente manera: “tal vez un proceso
de estas caracteristicas dura catorce afios o cosa por el estilo. No dura tantos afios porque
los actores judiciales son lentos (...), sino por una estructura que estd generada a partir de
que el Cédigo Penal sefiala la accion penal publica y el hecho es indisponible(...)si yo fuera
fiscal lo dltimo que harfa serfa absorber los cien casos, todos juntos, a la vez; permitanme,
en todo caso, tomar estos diez, que con diez yo llego a donde usted me diga” Cfr. Reunién
plenaria de las comisiones de Justicia y Asuntos Penales y de Presupuesto y Hacienda, 5 de
noviembre de 2014.
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del ejercicio de la accién penal (...) cuando apareciere como un episo-
dio dentro de un contexto de violencia doméstica o motivada en razones
discriminatorias”,'® disminuyéndose ain mas el margen de disponibilidad
de la accién con el cuenta el Ministerio Publico Fiscal, que de por si, repre-
senta los intereses del Estado.

Con lo cual, estas reglas de disponibilidad, plasmadas en el nuevo or-
denamiento legal suponen una incongruencia entre los institutos legislados
y el tipo de sistema al que se pretende arribar. Para alcanzar el sistema acu-
satorio, deberian modificar sustancialmente la concepcién de los distintos
actores sobre el proceso penal, de modo tal que pongan en crisis el modelo
de investigacion oficial predominante en nuestro pais.'® Lo cual, no solo no
se logra sino que, peor auin, se ha creado un aparente aumento de partici-
pacion en el proceso de las personas lesionadas. Es asi que nuestro sistema
juridico mantiene la accién publica y continda interesdndose en ciertos ti-
pos de delitos en los que las personas lesionadas por un hecho delictivo ven
sublevada su voluntad a la persecucion publica de los 6rganos del estado.

En cambio, si la victima fuera quien tiene en sus manos la decision de
continuar el proceso penal, existe una primera barrera al ejercicio del po-
der estatal mediante la aplicacién de una pena. Es el interés generado por
la lesion el que deberia habilitar, o de no existir inhabilitar, la persecucién
penal.

III. EL PROBLEMA DE “LLA VERDAD”

La definicién del sistema acusatorio propuesta, incluye la necesaria
adscripcioén al concepto de verdad formal, entendida tal con la limitacién
impuesta por la voluntad de las partes.'” Por contraposicion a una nocién
de verdad material, absoluta o histdrica que actualmente sirve de sustento
para legitimar la persecucion penal como tarea estatal necesaria e ineludi-
ble, que impulsa la persecucién y aumenta las facultades persecutorias de
la justicia penal.'®

15. Cédigo Procesal Penal de la Nacién, Libro primero, Principios Fundamentales, Titulo
II, Accién Penal, art. 30.

16. LANGER, Mdximo, ob. cit., p. 260.

17. Anitua, Gabriel I y Borinsky, Mariano H., ob. cit., p. 449.

18. Bovino, Alberto, ob. cit., pp. 221 y 222.
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Por su parte, Maier conceptualizé al procedimiento penal como “un
método regulado juridicamente de investigacién histérica, ya que uno de
sus fines consiste en averiguar la verdad acerca de una hipétesis histérica
que constituye el objeto del procedimiento”.!” De lo que se desprende que
la finalidad del proceso (la bisqueda de la verdad histérica) es lo que habi-
lita la persecucion penal puablica y obligatoria.”

La cita requiere, para su mejor comprension, entender que nuestro sis-
tema juridico pretende alcanzar una verdad histdrica, absoluta, realizar una
reconstruccion plena de los hechos acontecidos, fundamento por el cual el
Estado logra expropiar el rol de la victima en un proceso penal.

Cierto es que parte de la doctrina entiende que la bisqueda de la ver-
dad es, en el procedimiento penal, algo asi como una garantia para el hom-
bre*! porque asegura que las decision adoptada por los jueces no se base en
criterios personales.?

Sin embargo, atin quienes sostienen que se pueden conocer los he-
chos y que “los criterios de verdad material y los de verdad procesal son
equivalentes”® asumen que “los hechos no son penalmente objetivos, en
el sentido de que su conocimiento no consiste en una recepcidn pasiva por
parte del observador”.?*

Con lo cual, en definitiva, aun sin considerar que en cada reconstruc-
cion de los acontecimientos existe una tendencia natural a la reinterpreta-
cién o deformacidn de la informacion,” la denominada verdad material no
es mas que una verdad aproximativa, un ideal inalcanzable, una ficcion.?

19. MAIER, Julio, Derecho Procesal Penal. Fundamentos, Tomo I, Buenos Aires, Del Puer-
to, 2003, p. 847.

20. TepEsco, Ignacio F., El acusado en el ritual judicial. Ficcion e imagen cultural. Colec-
cion Tesis Doctoral Nro. 8, Bs As, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2007, p. 128.

21. FerrasoLL, Luigi, Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995,
p. 541.

22.1bid. pp. 50y 51.

23. GoNzALEZ LAGIER, Daniel, “Hechos y argumentos (Racionalidad epistemoldgica y prue-
ba de los hechos en el proceso penal) (II)” en Jueces para la democracia. Informacion y
debate. N° 47, Madrid, Edisa, p. 49.

24. Ibid., p. 50

25. HEnDLER, Martha, “Verdad procesal y verdad histérica: Juicio y testimonio del pasado
(o nada de lo que sucede se olvida, aunque ti no puedas recordarlo)” en Nueva Doctrina
Penal, 2008/B, C.A.B.A., Editores del Puerto, 2009, p. 647.

26. TEDESCO, Ignacio F., ob. cit. p. 129.
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Llegados a este punto, es viable cuestionarse respecto de la existencia
de la verdad, de la posibilidad de alcanzar la razén pura de las cosas, o si
en efecto —tal como sostuvo NIETZSCHE- se trata sin mds de una construc-
cién humana enraizada en la necesidad de sobrevivir y conservarse frente
a otros individuos mediante la utilizacion del intelecto.?” Lo que equivale a
decir que el conocimiento y la verdad no pueden existir en su valor absolu-
to, sino que son solo el producto de la creacién del lenguaje y los conceptos
humanos.?

De esta conceptualizacion parte Foucault para explicar la conforma-
cién de un determinado saber sobre el hombre, su individualidad, que de-
terminard lo normal y anormal y lo que se encuentra dentro y fuera de la
norma.”’ Entendiendo a la verdad como una serie de reglas de juego arrai-
gadas a un discurso imperante en una determinada sociedad, desarrolla
distintas formas de verdad a las que acuden las diferentes formas juridicas
y practicas penales.

Asi, es posible distinguir los procesos que intentan alcanzar una ver-
dad histérica mediante el método de la encuesta, la pregunta, partiendo
de aseveracion de que existe cierto tipo de continuidad entre las cosas del
mundo y el conocimiento mismo y que, por lo tanto, es viable la ilusién de
una reconstruccion de la verdad.*® En contraposicion, el autor rastrea pro-
cedimientos judiciales que se caracterizaron por lo que podria denominarse
juego de prueba, en el que no hay un representante de la sociedad ni a quien
pudiera detentar el poder, sino que el proceso penal solo existe en la medi-
da de que una victima lo reclame y se rige por la lucha y la transaccion.’!

Ahora bien, de acuerdo con la légica planteada, desde los comienzos
de la alta edad media, el poder judicial se concentré en un nimero reduci-
do de personas* que impartiria las reglas y regularia la resolucién de los

27. NIETZSCHE, Friedrich, Sobre Verdad y Mentira, Buenos Aires, Ed. MilUno, 2012, pp.
25 a28.

28. NIETZSCHE, Friedrich, ob. cit. pp. 35y ss.

29. Foucautr, Michel, “La verdad y las formas juridicas” en Estrategias de Poder, Barce-
lona, Paidés, 1999, pp. 170 y ss.

30. Foucautr, Michel, ob. cit., pp. 178 y 187 y ss.

31. Foucaurr, Michel, ob. cit., pp. 188 y 205 y ss.

32. Anrtua, Gabriel I, “El principio de publicidad procesal penal: un andlisis con base en la
historia y el derecho comparado” en HENDLER, E. (comp.), Garantias penales y procesales
penales. Una perspectiva historico comparado, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 2001, pp.
69y 70.
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conflictos de los adversarios que anteriormente hubieran podido solucio-
narlos mediante las reglas de la conciliacion. De este modo surge el fiscal
como nuevo personaje que representa al rey o al sefior como lesionado o
como nueva victima pues entiende la infraccién como un ataque contra la
propia ley estatal.** Nace asf la inquisitio, que no era més que la encuesta,
la interrogacién a las personas reconocidas respecto de lo que consideran
la verdad de lo acontecido (inquisitio generalis), o bien para saber si se co-
meti6 un crimen, de que tipo y quién es el culpable (inquisitio specialis).>*
Ahora bien, recordando que la aplicacion del castigo se efectia luego de
una confesion que daria luz a la verdad absoluta de las cosas y que dicho
pronunciamiento se alcanzaba mediante la tortura, podemos terminar de
construir el puente que vincula el sistema de enjuiciamiento y tipo de ver-
dad arribada.

Actualmente, las garantias procesales en materia probatoria, no son
mas que limites a la bisqueda de la verdad para que nuestro procedimiento
no conduzca a la utilizacion de la tortura como forma de investigacion.*

IV. EL ROL DE LA VICTIMA EN NUESTRO SISTEMA PENAL

El concepto de verdad histérica en procura de la cual se instrumenta
el procedimiento penal, es decir la obligacién que se auto irroga el Estado
de investigar y dar respuesta a todos los conflictos sociales de acuerdo con
el principio de oficiosidad,” hace a un lado a la victima como parte de la
contienda.®®

Hoy en dia, el dafio no se comete a Dios ni al Rey, sino al Estado que,
ocupando el lugar del soberano, interpreta que ciertas conductas lo lesio-
nan por el solo hecho de su comisién. De tal modo que, al parecer, deben

33. Foucautr, Michel, ob. cit., pp. 211 a 214.

34. Foucautr, Michel, ob. cit., p 216.

35. Foucaurr, Michel, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, Buenos Aires, Siglo
XXI Editores, 2014, pp. 49 y 50.

36. GuzmAN, Nicolds, La verdad en el proceso penal. Una contribucion a la epistemologia
Jjuridica, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006, p. 124.

37. Anitua, Gabriel 1. y Borinsky, Mariano H., ob. cit. p. 460.

38. BoviNo, Alberto, “La participacion de la victima en el proceso penal”, en su Problemas
del derecho procesal penal contempordneo, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1998, p. 89.
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quedar fuera del mecanismo de conciliacién o cualquier otro criterio de
disposicion de la accién penal. Pero esto no es todo, pues por intermedio de
la figura de la victima, a cuyos intereses aparentemente se le otorgan mayor
reconocimiento, se legitima el castigo estatal.®

La situacidn descripta es consecuencia de la averiguacion de la verdad
que estructura el proceso penal, de modo tal de excluir la participacién de
los particulares en la decision del caso penal.*

La victima parece ingresar asi en el escenario mediante la figura del
querellante, posicion distinta a la que tenia anteriormente a la instauracién
del sistema de persecucién publica.*! Lo que implica entender que nuestra
victima, entonces, estd pensada para perseguir cuando el Estado no lo hace,
pero nunca para evitar el castigo penal o para legitimar un procedimiento
basado en la bisqueda de una verdad formal, ni para proponer una solucién
que considere mds conveniente y distinta a la pena de prision. Todo esto es
esperable, si se tiene en consideracion que la bisqueda de la verdad es lo
que le da impulso a la persecucion penal.*?

En sintesis, no se presenta el interés de la victima como una forma de
determinacion de los supuestos en los que el Estado estd o no esté habili-
tado para aplicar el castigo penal.* Entendemos que, de ser as{, implicaria
que este ultimo no deberia tener interés en iniciar (o en algunos supuestos
en continuar) la persecucién cuando no lo requiere quien resultare verda-
deramente lesionada o lesionado.*

Por su parte, prestigiosos doctrinarios penalistas han evidenciado que
el empoderamiento de la victima y el progresivo reconocimiento de sus
intereses ha conducido lentamente a un inevitable neopunitivismo.*

Sin embargo, no podemos mas que coincidir parcialmente con afir-
maciones de este tipo. Por el contrario, consideramos el problema parece
radicar no tanto en las posibilidades de intervencién que se les otorga en
nuestro ordenamiento juridico. Sino en el aprovechamiento de los intereses

39. BoviNo, Alberto, ob. cit., pp. 91.

40. Bovino, Alberto, ob. cit., p. 221.

41. Bovino, Alberto, ob. cit., pp. 89 a91.

42. Bovino, Alberto, ob. cit., p. 222.

43. ANiTua, Gabriel I. y Borinsky, Mariano H., ob. cit., pp. 460 a 462.

44. Anrtua, Gabriel I. y Borinsky, Mariano H., ob. cit., pp. 461.

45. MAIER, Julio, “La victima y el sistema penal” en Directora Pierini Alicia, Revista Pen-
sarjusbaires, Afio 1, N° 1, Ed. Jusbaires, agosto 2014, pp. 23.
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de las personas damnificadas con la tnica finalidad de ampliar el poder
punitivo* y para iniciar o continuar la persecucion penal cuando el Minis-
terio Pablico Fiscal no lo hace. Cuando la utilidad de su participacién (la
de la persona lesionada) podria servir para reducir la aplicacién del castigo
penal, o bien cuando implicaria un castigo distinto a la pena de prision (por
ejemplo, si le interesara un resarcimiento econémico o que el imputado
realice algin tendiente a la reinsercién social), la justicia desconoce su
interés bajo el pretexto de que el Estado debe punir.*’

Por su parte, el nuevo CPPN pretende revitalizar el rol de la victima en
el procedimiento, colocandola en un pie de igualdad con la persona impu-
tada de un delito y otorgdndole a ésta también ciertas garantias. Ahora bien,
no surge ni de la exposiciéon de motivos del Anteproyecto de Reforma, ni
de la transcripcion del debate parlamentario, que la decision esté vinculada
al cardcter adversarial que debiera presentar nuestro procedimiento penal.
Por el contrario, han dejado sentado que esta mayor participaciéon y —en
particular la introduccién de la conciliacién como instituto innovador que
reconoce la decision de las partes— son ttiles en la medida en que desago-
tan los juzgados y tribunales con causas que al estado no le interesan y
acorta los plazos de los procesos penales.*

Los diputados de la Nacién, entendieron que actualmente existe cierto
grado de disponibilidad de la accién, que al no estar regulada por el CPPN,
se produce de hecho, abandonando las causas en los escritorios,* motivo
por el cual se acude a esta innovacion legislativa. Ahora bien, al reflejar que
el actuar de los funcionarios publicos se torna problemadtico por la falta de

46. Entendemos como unica finalidad el aumento del poder punitivo, pues la victima obtie-
ne reconocimiento en la medida en que persiga como querellante. Por su parte, el margen
que se le otorgd para desistir de la accién es minimo, aun si consideramos las posibilidades
de efectuar una conciliacién que prevé el nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion.

47. Asi por ejemplo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 34 del nuevo Codigo
Procesal Penal de la Nacién, el Estado se reconoce a si mismo la obligacién de perseguir e
investigar los delitos en los que media violencia. De otro modo no se explicaria cual es el
motivo por el cual se los excluye de la posibilidad de acudir a un instituto composicional.
48. 48. HCDN, Version taquigréfica de la votacién del Cédigo Procesal Penal de la Nacién
ley 27.063, Exposicion de la Dra. Comelli, prr. 19 y 20. Consultado el 5 de febrero de 2015
en [http://www1.hcdn.gov.ar/sesionesxml/provisorias/132_25.htm].

49. HCDN, Version taquigrafica de la votacion del Cédigo Procesal Penal de la Nacién
ley 27.063, Exposicion del Dr. Dato, parr. 8. Consultado el 5 de febrero de 2015 en [http:/
www 1.hcdn.gov.ar/sesionesxml/provisorias/132_25.htm].
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regulacidn, estan interpretando la disponibilidad de la accién y la voluntad
persecutoria del Estado como un interés publico que le contintda interesan-
do a este ultimo y que no guarda relacién con el interés (o desinterés) de
la victima. El Estado cede la investigacién y persecucién, mas no lo hace
en interés de la persona damnificada, sino de acuerdo con los supuestos
en que facticamente se veia impedido de hacerlo, sea esto por desinterés
propio o bien sea porque el excesivo caudal de causas penales en tramite
obligaba al personal de los juzgados a realizar una seleccién.”

Con lo cual la nueva implementacién no es una tendencia al pro-
ceso adversarial ni a un reconocimiento de los intereses/derechos de
las victimas, sino un medio para que los particulares persigan lo que la
burocracia estatal no alcanza. Visto de ese modo, la voluntad persecu-
toria del Estado se camufla en el aparente derecho de una victima que
tiene un margen de decisién para clausurar una causa tan estrecho como
insignificante.’!

Entendemos que esta compleja interpretacion se enraiza en la incapa-
cidad de entender que el rol de la victima en el proceso penal no tiene como
funcién desagotar las vias judiciales,’ sino que mds bien determina uno
de los puntos esenciales que definirdn un proceso como acusatorio, des-
pojando al Estado de su rol como interesado principal, como titular de la
pretension material, en la contienda.’® Entonces, la accion debe ser dispo-
nible no tanto porque en la préctica los jueces y/o fiscales resten atencion

50. Bovivo, Alberto; Loparpo, Mauro y Rovarrti, Pablo, Suspension del procedimiento a
prueba. Teoria y prdctica, Bs. As., Del Puerto, 2013, p. 17 y 21.

51. A'lo largo del presente trabajo, plantearemos las miltiples limitaciones que se imponen
al actuar de una victima que quisiera resolver mediante un instituto composicional su con-
flicto. Sin embargo, cuando de perseguir un delito se trata, los derechos de las victimas se
han aumentado cuantitativa y cualitativamente. Asi, en el Art. 79 del nuevo cédigo procesal
penal, se le permite examinar documentos y actuaciones, requerir la revision al fiscal su-
perior de la solicitud de desestimacion, archivo, la aplicacion de un criterio de oportunidad
o el sobreseimiento por parte del Fiscal. Ademads, el art. 85 del mismo cuerpo normativo
reconoce al querellante auténomo, que podra provocar la persecucién penal, intervenir en
la investigacion ya iniciada o inclusive se unifique la personeria con entidades del sector
publico.

52. Cfr HCDN, Version taquigrafica de la votacidn del Cédigo Procesal Penal de la Nacién
ley 27.063, Exposicion de los Sres. Diputados Giannettasio, Dato, Ferndandez Sagasti y
Di Tulio. Consultado el 5 de febrero de 2015 en [http://www1.hcdn.gov.ar/sesionesxml/
provisorias/132_25.htm].

53. Anitua, Gabriel 1. y BoriNsky, Mariano H., ob. cit. p. 459.
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a una causa que consideran menos relevante o inconveniente investigar,
sino porque no exista una persona que como damnificada tenga interés en
la aplicacion de una pena, en la persecucion de un delito o en la resolucién
de un problema por intermedio de un juicio.

Intento evidenciar que actualmente, y pese a reformar el CPPN en la
bisqueda de sistema acusatorio, se interpreta que la victima y la atencién
a sus intereses son necesarios solo en la medida que ayudan a desagotar
las vias judiciales y no en tanto propendan a un sistema acusatorio ideal.’*
El interés de la victima tinicamente adquiere relevancia en tanto concuerde
y compatibilice con aquellas causas que “de hecho” serian susceptibles
de disponer de la accion, pero no asi en aquellas en que en la prictica el
Estado, los fiscales, tuvieron la curiosidad o el interés (atin contrario al de
las victimas) de investigar y perseguir.

Por su parte, la faceta acusatoria de implementar un mecanismo nue-
vo que permite a la persona damnificada y a la imputada resolver una
contienda penal, solo esta estudiada por los legisladores desde la igual-
dad de armas entre las partes —lo cual deviene sumamente necesario en
la incorporacién de este tipo de alternativas como la conciliacién—. En
ningliin momento se invoca la devolucién del interés en el conflicto a
quien resulté lesionado, como un abandono del estado de la bisqueda
de una verdad histérica. Tampoco desde el reconocimiento de que es la
persona damnificada quien conserva un interés verdadero en el resultado
del procedimiento.

V. CONCILIACION | REVOLUCION O APARIENCIA?

Con la Ley 27.063 nos encontraremos ante la posibilidad de acudir a
la conciliacién, un instituto propio de un sistema judicial adversarial —en
tanto permite que las partes resuelvan la contienda— de modo tal que el Es-
tado prescinda de la persecucion en cardcter de afectado por la infraccion
y en consecuencia, también de su voluntad de arribar a la verdad histérica
de los hechos.

54. No parece casual que la accién de la victima coincide con los criterios de oportunidad
aplicados en los paises de nuestra tradicion juridica. Cfr: Bovino A.; Loparpo, M. Y RovaTT,
P., La suspension. Cit. p. 29.
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Esto parece, prima facie, una revoluciéon en nuestro ordenamiento pro-
cedimental. Sin embargo, la redaccion final de este mecanismo de com-
posicion dista mucho de serlo, pues cuenta con fuertes limitaciones en su
aplicacion, que practicamente lo desvirtdan. Entendemos, asi, que el codi-
g0 no es una propuesta transformadora sino que viene a legalizar un estado
de cosas existente antes de su sancion.

La aplicacion del instituto estd limitado por las restricciones impues-
tas de modo genérico a todas las reglas de disponibilidad de la accién. Ade-
mds, se suma que la conciliacion esta particularmente limitada a “...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”.>

La delimitacién a las imputaciones por delitos patrimoniales indicaria
que los legisladores no reconocen la posibilidad de reparar dafios inmate-
riales ni que existen penas distintas a la prisién y por lo tanto la reparacion
puede implicar una pena en si misma. Tampoco se estudia la justicia desde
su aspecto resarcitorio, sino que es abarcada bajo la concepcion retributiva,
temiéndose entonces que un acuerdo entre victima e imputado no derivare
en la pena de prision.*

Esta nocién de reparacién —;o retribucién?—, poco se asemeja con la
idea de restituir objetiva o simbdlicamente el statu quo ante,’” de acuerdo
con lo que la victima considere satisfactorio. Esto se genera porque, a decir
verdad, en la toma de decisiones penales no hay un enfoque que efectiva-
mente resulte respetuoso de las elecciones de las personas a las que se dice
representar.”®

Es por eso que la posibilidad de establecer una justicia restaurativa esta
limitada a los casos en que se puede reparar patrimonialmente, mientras
que aquellos en que el daiio excede el cardcter patrimonial, se implementa

55. Cédigo Procesal Penal de la Nacién, Libro primero, Principios Fundamentales, Titulo
11, Accién Penal, art. 34.

56. MARQUEZ CARDENAS, Alvaro E., “La justicia restaurativa versus la justicia retributiva en
el contexto del sistema procesal de tendencia acusatoria”, en Prolegomenos — Derechos y
Valores, Volumen X, N° 20, Bogotd, 2007, p. 201.

57. BoviNo, Alberto; LoparpO, Mauro Y Rovarri, Pablo, ob. cit., p. 50.

58. GARGARELLA, Roberto, “Democracia y Derecho Penal” en Revista En Letra. Reforma al
Codigo Procesal Penal de la Nacion y Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion, Ao 11,
N° 3, Tomo I, 2015, p. 26.
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un modelo retributivo. La prueba de esta problemadtica, es justamente la
situacion que se plantea en que la victima no puede conciliar so pretexto de
que el estado debe punir.*

Por su parte, Roxin —trayendo a colacion las nociones de reparacion y
pena que oportunamente habia expuesto BINDING— ha sabido explicar que
existe cierta resistencia a entender que la reparacion implica un tipo de
pena.®® Lo interesante de su exposicion, es que arguye como responsable
de esta situacion a la tajante separacion entre derecho civil y penal que los
juristas realizan a menudo. El autor critica el tratamiento que se le da a esas
dos ramas como si fueran sistemas juridicos diferentes.®!

Salvando las diferencias entre la reparacion como medio de satisfac-
cion del interés del ofendido y la conciliacién como medio para decidir so-
bre una accién que actualmente es publica e indisponible, la problemadtica
planteada en torno al instituto de la conciliacién es muy similar. El Estado
continda atendiendo a un principio acusatorio netamente formal. Por eso,
la posibilidad de que el ofendido decida sobre el curso que deberia seguir la
accion incoada en virtud de su ofensa se habilita inicamente en los delitos
“con contenido patrimonial cometidos sin que medie grave violencia” o en
los “culposos si no existieran lesiones gravisimas o resultado de muerte”.
Estos enunciados que a simple vista parecen ser dos excepciones a la com-
posicién penal, en realidad acaban por sentar una regla general inversa.

El problema emerge de la semejanza que guarda con el derecho civil,
lo que genera que la reforma pierda su radicalidad y solo sea viable pensar
formalmente en un sistema acusatorio y no en un efectivo principio de
oportunidad sobre la base de la accién privada.

De este modo, al igual que las conclusiones vertidas por RoxIN, se
remite todo “...lo que le sirve a la victima del Derecho penal al civil, en-
tonces, restan solo como fines de la pena todavia discutibles la retribucion,
la prevencion especial y la prevencion general”.®?

59. Esta situacién no dista mucho del Cédigo Procesal Penal de la Nacién propuesto por el
Dr. Levene, sancionado el 21 de agosto de 1991 por Ley 23.984, en el que ya en su proyecto
original (oportunamente aprobado por la Cdmara de Senadores) se preveia que la intervencion
de la victima se limitaba al de un actor civil a los fines de obtener una reparacion pecuniaria.
60. Roxin, Claus, “La reparacién en el sistema de los fines de la pena” en De los delitos y
de las victimas, Buenos Aires, Ed. Ad-Hoc, 1992, pp.135.

61. Ibid., 135- 137.

62. Roxin, Claus, ob. cit., pp. 137.
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Ahora bien, la separacién entre estas ramas de las ciencias juridicas,
obstaculizan las vias de solucidn de conflictos por composicién y genera
cada vez menos confianza en la justicia penal. Dicho esto, quiero agregar
que permitir cierto grado de disponibilidad de la accidn, lejos de fomentar
la venganza privada,®® la imparticion de justicia por parte de los particula-
res o de contribuir a la ruptura de la paz social —que son los motivos por los
que se sostiene que la pretensién penal le corresponde al estado®— abrird al
dialogo entre los individuos partes de un conflicto en comin® y que perte-
neciendo a una misma sociedad, se entienden enfrentados.

VI. EL PROBLEMA DE LA FRAGMENTACION SOCIAL. LA CONCILIACION
COMO MECANISMO DE COHESION

Los mecanismos de mediacién o conciliacidn, permiten que la victima
y el agresor participen activa y personalmente en la solucién de un conflic-
to generado y que a través del didlogo puedan arribar a una solucién para
el dafio causado por el ilicito penal.®

Mediante este tipo de procedimientos, el agresor admite su responsabili-
dad y percibe la configuracién delictiva de su actuar y el alcance de su accionar
al mismo tiempo que se alcanza un equilibrio entre las partes que dialogan. Por
su parte, es una alternativa, lo que significa una via distinta, de resolucién de
conflictos que no por ello excluye la via judicial. Es un método complemen-
tario al proceso que evita la confrontacion y permite un nuevo procedimiento
que se caracterice por la flexibilidad de las formas y hasta del vocabulario.

La posibilidad abierta por los procedimientos de composicién que
habilitan un espacio de didlogo y satisfaccion de los intereses personales
sobre la base de la voluntad y los intereses de los participes del conflicto,

63. Bovino, Claus, “La participacion de la victima en el proceso penal”, en su Problemas
del derecho procesal penal contempordneo, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1998, pp.
91.

64. BAUMANN, J, Derecho procesal penal. Conceptos fundamentales y principios procesales.
Introduccion sobre la base de casos, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1986, pp. 10y 11.

65. MARQUEZ CARDENAS, Alvaro E., ob. cit., p. 203.

66. La experiencia en Parfs, demostré que muchas victimas no tenfan interés en la persecu-
cién penal como tampoco hacfan diferencias entre un problema civil y uno penal. Cfr. Bo-
VINO, A.; LorarDO, M. Y RovarTl, P., Suspension del procedimiento, ob. cit., notal pie p. 51.
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adquiere mayor relevancia si se la estudia a la luz de las ciencias sociales,
desde las cuales se han venido problematizando la situacién de individua-
lizacién y descomposicion social.®” La fragmentacion de la sociedad, la
creacién de grupos e identidades comunitarias dentro de una misma so-
ciedad, los bajos niveles de cohesién social y la necesidad permanente de
las personas de demostrar la pertenencia a un sector, grupo o clase y la
distancia o diferencia con el otro, es un asunto sumamente complejo al que
hacen caso omiso las politicas criminales.

Sin embargo, la situacién es de tal magnitud, que casualmente la ex-
clusién tiende a sefialar, apuntar y rechazar a aquel sector que por diversas
caracteristicas es criminalizado® o al menos desde el inconsciente colec-
tivo se lo relaciona con la delincuencia y que se convierte en el “ofensor
en verdad peligroso”.%” Por lo demds, agrega PitcH al estudiar la cuestion
criminal, “la inseguridad, incertidumbre, miedo, el imperativo de la pre-
vencion, y por lo tanto, de la evitacion de aquello que es construido como
riesgoso (los extranjeros, los distintos), ya de por si inducen a buscar re-
fugio en lo conocido, en las relaciones con quienes se nos asemejan (las
comunidades de complices de las cuales habla Bauman)”.”’

La fragmentacion social que opera como generadora de miedo’' y éste
como impulsor de los reclamos de mayor seguridad que se producen en la
sociedad;” habilitan la expansién del derecho penal” mediante la gestion
de la inseguridad.™

67. PrrcH, Tamar, “Prevenir y castigar” en Nueva Doctrina Penal, 2008/B, Bs. As., Del
Puerto, 2009, pp. 594 a 596.

68. RODRIGUEZ ALZUETA, Esteban, Temor y Control. La gestion de la inseguridad como for-
ma de gobierno, Bs. As., Ed. Futuro Anterior, 2014, pp. 31 y 32.

69. PrrcH TAMAR, ob. cit. pp. 590

70. PrrcH, TamAR, Cit. pp. 596.

71. SEcato, RitA L, La escritura en el cuerpo de las mujeres asesinadas en Ciudad Judrez,
Buenos Aires, Tinta Limén, 2013, p. 6.

72. RODRIGUEZ ALZUETA, Esteban, ob. cit. pp. 65 a 68.

73. Lo que se efectiviza con medidas tales como levantamiento de rejas en zonas linderas
a barrios precarios, promocién del aumento de penas (como lo fue el caso de las leyes
“Blumberg” dictadas en el 2004 —ley 25.892-), legislacion de nuevas figuras delictivas o
agravantes (como lo fue el femicidio en casos de violencia de género), entre otros.

74. Para mayor profundidad ver CastrRo GoMEZz, SANTIAGO, Historia de la gubernamenta-
bilidad. Razon de Estado, liberalismo y neoliberalismo en Michel Foucault, Bogotd, Siglo
del Hombre, 2010, p. 68 y ss.
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Con ello es que se cierra un circulo de retroalimentacion positiva: la
falta de intervencion de las personas ofendidas por la comision de un ilicito
colabora a la separacién social, impide la comprension de los hechos glo-
bal y acabadamente, deshumaniza al imputado y acentda el resentimiento
social al no ver solucionado su problema. A su vez, la presion social legi-
tima el discurso juridico vigente en pos de una mayor intervencion estatal
en la justicia penal y en la persecucién y castigo de todos y cada uno de los
actos de a priori podria considerarse delictivos.

Por otra parte, lejos de lo imaginable, la experiencia” ha demostrado
que el actuar de los individuos al participar de un proceso penal —sea o no
como parte— teniendo incidencia en la resolucién de un conflicto, es sen-
sato y distintito del sensacionalismo medidtico. En nuestro pais, la partici-
pacion ciudadana en casos graves (que parecen ser aquellos en los que el
legislador temi6 ceder la accién penal publica y obligatoria) estd marcada
por la incorporacién del juicio por jurados en las distintas provincias, y ha
demostrado que la poblacién participa con una valorativa conciencia’ si
tiene la oportunidad de inmiscuirse en el procedimiento y en la realidad
de las personas imputadas, tanto como de las reales consecuencias que el
sistema penal tiene para ellas y para su futuro.”

Por su parte, en lo que hace a la mediacién de casos penales comple-
jos en otros paises, la practica ha llevado a concluir que “...si uno sondea
la sensacion del publico en general, ellos quieren un castigo para cada
delito. Sin embargo, cuando uno se maneja con casos individuales identi-
ficando las situaciones y habla con las victimas del delito muy a menudo
se encuentra con éstas no quieren tanto castigo y, estdn conformes con

75. HenpLER, Edmundo S., “Enjuiciamiento penal y conflictividad social”, en MAIER, Julio
B.J. y BINDER, Alberto M. (comps.), El Derecho Penal Hoy. Homenaje al Prof. David Bai-
gtin, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1995, pp. 378 y 379.

76. A modo de ejemplo, en Cérdoba el jurado de enjuiciamiento funciona por Ley 9.182
desde el aflo 2005. Tras el primer caso en que se llevé a cabo un juicio por jurados, las
columnas de opinién en los periddicos de la zona exponian que habia sido una experiencia
alentadora y que implicaba un mejoramiento de la relacidn justicia-sociedad. Ademads, en
el caso “Bachetti Sebastidn Alejandro y otra s/ Homicidio calificado por el vinculo. Expte
B135579/2006” de la Cdmara Criminal Nro. 11 de la ciudad de Cérdoba el jurado mostré
una posicion contraria a las exigencias de endurecimiento de leyes penales, desechando as{
la aplicacién de la pena perpetua.

77. HEnDLER, Edmundo, “Sensatez y conocimientos. El jurado en la provincia de Cérdo-
ba”, en Revista Derecho Penal. Afio I, N° 3. Ediciones Infojus, pp. 171 a 185.
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la mediacién...” y que “...incluso en los delitos mas graves, la mayoria
de las personas lo aceptan porque ayuda a bajar el nivel del delito en la
comunidad”.”

Asimismo, cabe afiadir que una critica que se le ha realizado al fun-
cionamiento del sistema penal radica en su extrafieza y extravagancia
para la sociedad, quien percibe desde la arquitectura del palacio de jus-
ticia hasta el proceso en si mismo, como un enigma indescifrable.” Esto
se debe a que no participan el sistema, asi como tampoco en la eleccién
de personas fisicas que ocupardn los cargos decisivos en cuestiones tan
sensibles para la sociedad. De pleno acuerdo con Neuman, “en los tribu-
nales se vive, se trabaja, en y por conflictos ajenos. El ser humano se va
descorporizando atrapado en las redes del proceso, sus oscuras entrafias
y laberintos. Pasa a ser un expediente (...) Victima y victimario quedan
a la mala de Dios”.%°

Entonces, el ambiente judicial se convierte, hasta en lo que res-
pecta a su espacio fisico, en laberintos con pasillos y escaleras de los
cuales no pueden salir, tal como lo supo describir Kafka.?! Consecuen-
temente, pese a que pudiera hablarse de la publicidad del juicio, atn
si alguna persona ajena al ambiente juridico tuviera en sus manos un
expediente, el mismo serd no mds que la puerta de ingreso a aquella
ley a la que nunca pueden ingresar, como si facticamente existiera un
gigantesco guardidn.®

La sensacion de ajenidad no se limita a los individuos que no conocen
de leyes y tampoco ha sido desconocida por los legisladores a la hora de
implementar la reforma. Esta afirmacion esta sustentada en el debate pro-
ducido en la Honorable Camara de Diputados de la Nacion, oportunidad en
la que se motivo la votacion en favor de la reforma, desde el entendimiento
de que la mayor participacién de la victima y el imputado rompe con el

78. “Mediacién en materia penal. Entrevista a David Wasik” en Revista La Trama. Revista
interdisciplinaria de mediacion y resolucion de conflictos, nimero 1, 2002, consultado en
[http://www.revistalatrama.com.ar/contenidos/larevista_articulo.php?id=2&ed=1] el 21 de
enero de 2015.

79. TepEsco, Ignacio, El acusado en el ritual judicial. Ficcion e imagen cultural. Coleccion
Tesis Doctoral Nro. 8, ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2007, p. 229 y ss.

80. NEumaN, Elias, Mediacion y conciliacion penal, Buenos Aires, De Palma, 1997, p. 25
81. KaFka, Franz, El proceso, 3° ed., Bs. As., Altamira, 1946, pp. 61 y ss.

82. KaFka, Franz, ob. cit. pp. 182y 183.
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desconocimiento de como funciona el procedimiento judicial y acerca a la
sociedad la idea de una justicia posible.®

VII. AcCION PENAL INDISPONIBLE Y NEOPUNITIVISMO DE GENERO

Existe una problemadtica particular en torno a los delitos relacionados
con algin tipo de discriminacién por género o de violencia intrafamiliar
que emerge de la aplicacion de la persecucién penal como el medio por
excelencia para resolver este tipo de problematicas.®*

Es posible advertir en este mismo sentido, que en los tdltimos afios,
al tiempo en que se reconocié la desigualdad entre los géneros femenino
y masculino, y que se iluminaron las problemdticas que frecuentemente
obstaculizaban el acceso a la justicia de las mujeres y el derecho como
una construccién discursiva patriarcal, se ha enarbolado como bandera la
necesidad de apropiarse de los estratos judiciales y del derecho penal ¥en
buisqueda de juicio y castigo.

Asi, se produce una tensién entre los derechos humanos como limite
al poder punitivo estatal y la igualdad de género como un derecho humano
que habilita mayor aplicacién del derecho penal.®

Esta tendencia gener6 una expansion de los tipos penales®’” y una mo-

83. HCDN, Version taquigrafica de la votacion del Cédigo Procesal Penal de la Nacidn ley
27.063, Exposicion de la Dra. Giannettasio, par. 8 y 9. Consultado el 5 de febrero de 2015
en [http://www1.hcdn.gov.ar/sesionesxml/provisorias/132_25.htm].

84. Cfr. MARTIN SANCHEZ, MARIA, “Derechos Fundamentales y delitos de violencia de géne-
ro. Mas alld de 1a LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género” ponencia expuesta en el XI Congreso de Asociacién de Constitu-
cionalistas de Espafia ACOES, pp. 6 a 12. Consultado el 15 de marzo de 2015 en [http:/
www.acoes.es/congresoXI/pdf/Ponencia-MariaMartin.pdf].

85. PoBLETE Bravo, MARiA P, “De la norma a la accién: rompiendo las barreras invisibles
del acceso a la justicia” en Género, sexualidades y derechos humanos. Revista electronica
semestral del programa Mujeres, Género 'y Derechos Humanos, vol. I, N° 2, Ed. Centro de
Derechos Humanos. Facultad de Derecho, Universidad de Chile, julio de 2013, p. 32.

86. Cfr. BErtoLA, CinNDI, “Andlisis y critica de la regulacién normativa del querellante” en
Revista En Letra Reforma al Codigo Procesal Penal de la Nacion y Anteproyecto de Refor-
ma de Codigo Penal de la Nacion, Ao 11, N° 3, Tomo I, 2015, p. 136.

87. JuLiaNo, Mario A.; AVILA, Fernando v VitaLE, Gustavo L, “Violencia contra la mujer
como instrumento de represion: jotro castigo penal a los pobres?” en Revista Derechos
Humanos, Ao 11, N° 3, pp. 58 a 64. Consultado el 15 de marzo de 2015 en [http:/www.
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rigeracion de las garantias constitucionales®® para las personas encausadas
en un proceso de esta indole, al enfocar los reclamos en las vias judiciales
y las respuestas penales.®

No es noticia la existencia de un serio conflicto de interés entre la de-
fensa universal de los derechos humanos y la promocién de la persecucion
penal. En este sentido, algunos afios atrds, se explayd PASTOR en un polé-
mico articulo en el cual postulé la existencia del neopunitivismo como la
expansion penal de forma deshumanizada y tendiente a justificar una legis-
lacién y una aplicacion judicial del derecho que impulsa el intervencionis-
mo y la restriccién de numerosas garantias politico-criminales cldsicas.”

En la misma linea argumentativa, sostuvo firmemente que hay una
inflacién penal fundada en la consideracion simbdlica del derecho penal
como medio para resolver los conflictos sociales. También, responsabilizé
a los organismos internacionales de proteccién y organizaciones de activis-
tas que consideran que la reparacién de la violacion de los derechos huma-
nos se logra primordialmente por medio del castigo penal. Esta situacién es
denunciada como un escollo de dichas organizaciones, pues los derechos
humanos han surgido histéricamente como un medio para poner un limite
al poder punitivo del estado.

La situacién descrita es susceptible de ser traspolada al modo de resol-
ver los problemas de violencia de género. En este sentido, no es novedoso
que frente al impulso del reconocimiento del estado de indefension de las
mujeres ante estas problemdticas, se buscé una solucién legislativa ten-
diente a aumentar el poder punitivo.”!

infojus.gob.ar/doctrina/dacf130353-avila-%20violencia_contra_mujer_como.htm%3b%20
jsessionid=uegxf90vpqfm1ijb9655xkrly ?0&src=RVDHUO003].

88. Bouvier, Herndn G., “Observaciones sobre una variante de neopunitivismo. El proble-
ma de los abusos sexuales a menores” en Pastor, Daniel (dir.), Problemas Actuales del
Derecho Procesal Penal, Bs. As., Ad Hod, 2012, pp. 385 a 392.

89. Cfr. PoBLETE Bravo, Maria P., “De la norma a la accién: rompiendo las barreras invisi-
bles del acceso a la justicia” en Género, sexualidades y derechos humanos. Revista electro-
nica semestral del programa Mujeres, Género y Derechos Humanos, vol. I, N° 2, Ed. Cen-
tro de Derechos Humanos. Facultad de Derecho, Universidad de Chile, julio de 2013, p. 32.
90. Pastor, Daniel, “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del
desprestigio actual de los derechos humanos”, en Nueva Doctrina Penal, 2005/A, Buenos
Aires, Del Puerto, pp. 73 a 114.

91. Un claro ejemplo de esta situacién, quedd evidenciado con la sancién de la ley de
Violencia de Género (Ley N° 26.791 Boletin Oficial 14/12/12), por la que se incorpora un
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Resulta menester destacar que los estudios relativos a la aplicacion de
esta nueva figura penal han demostrado su inutilidad a la hora de solucio-
nar conflictos de tal magnitud mediante la aplicacién del derecho penal.”

Una situacién similar se discute actualmente a partir del fallo
Gongora,” que marcé un antes y un después en la posibilidad de solicitar
se suspenda un proceso a prueba, pues sentd un nuevo marco interpretati-
vo del sentido del término “sancién” previsto en la Convencién America-
na de Derechos Humanos y la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, entendiendo que “las
alternativas distintas a la definicion del caso en instancia de debate oral
es improcedente (...)" %

A partir de este caso, la Corte modificé rotundamente la interpretacion
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos hace de la obligacién de
sancionar de los Estados. Los precedentes en esta materia han dejado senta-
do que es posible imponer sanciones con medidas no penales® asi como tam-
bién recomendd —con explicita consideracion de lo establecido en materia de
violencia de género—, que los Estados establecieran formas alternativas a las
judiciales mas rapidas y efectivas la solucion de estos conflictos.”

A su vez, siguiendo este correlato de ideas, resulta necesario destacar
que los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas, teniendo en cuenta los instrumentos
internacionales en materia de violencia de género y formas de discrimi-
nacién contra la mujer, establecen que los Estados Miembros de la OEA
“deberdn incorporar (...) una serie de medidas sustitutivas o alternativas
a la privacion de libertad” "’

nuevo agravante —el inciso 11- al delito de homicidio, dando a luz a una infructuosa figura
denominada femicidio o feminicidio.

92. Cfr. ViLLaNUEVA FLorES, Rocio, “Tipificar el feminicidio: ;La huida simplista al de-
recho penal?”, en Contribuciones al debate sobre la tipificacion penal del feminicidio/
femicidio, Lima, CLADEM, 2011, pp. 147 a 170.

93. CSJN, 23/4/2013, “G.61.XLVIIL Recurso de hecho” Géngora, Gabriel Arnaldo s/causa
n° 14.092.

94. Goéngora. Cit 66, considerandos 6 y 7 del voto de la mayorfa.

95. Cfr. Corte IDH, Castillo Petruzzi, sentencia del 30/5/99, parrafo 121 y sig.

96. Cfr. CoMiSION INTERAMERICANA, Informe N° 54/01, en el caso Nro. 12.051, del 16/4/01,
recomendacion Nro. 4.c.

97. Cfr. Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de la
Libertad en las Américas, Principio III, punto 4.
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Tal como intenté exponer en los parrafos precedentes, el problema
imperante entre las problemadticas en torno a la violencia de género y
los derechos humanos, resultan ser la necesidad de acudir a un juicio y
a su consecuente sancién penal como mecanismo por excelencia de re-
solucién de un conflicto que, a decir verdad, tiene raigambre netamente
social.

Considero que ello se debe a la concepcion respecto del juicio como
un modo de alcanzar la verdad de un acontecimiento histérico. En conse-
cuencia, se interpreta el concepto de “juicio oportuno” aludido en la Con-
vencién Belém do Pard —articulo 7 “f”— como la realizacion de un juicio
oral”® o la bisqueda de una verdad material.

Tal como expliqué al comienzo de este trabajo, el proceso penal pre-
tende ser la herramienta por medio de la cual, si se la usa diligentemente,
se logra conocer el modo en que sucedié un crimen. Reglado minucio-
samente, el debate oral y ptblico se muestra como el momento en el que
las partes podrdn acceder finalmente a la verdad que se descubre a partir
de un juego de enunciados falaces y veridicos. Ante aquella revelacién y
como forma de remediar el dafio, entra en escena la sancién de pena de
prisioén, como la accién por antonomasia que puede emprender el Estado
para “modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres (...) para contrarrestar prejuicios y costumbres (...) que legiti-
mizan o exacerban la violencia contra la mujer” (Art. 8 “b” de la Con-
vencién precitada)

Llegados a este punto, la pregunta obligada es: ;puede usarse el dis-
curso juridico ya no como vehiculo para la opresién femenina sino como
herramienta capaz de modificar y deconstruir la moral tradicional hetero-
sexista?

La experiencia ha indicado que el derecho penal es intitil e insensible
a las cuestiones relativas a la violencia de género, por lo tanto es momento
de buscar nuevas alternativas.

98. MACIEL, Mariano P., “Desandando las huellas del fallo Géngora” en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, Afio IV, N° 7, 2014, Ed. La Ley, pp. 117 y ss.
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VIII. CONSECUENCIAS DE NO CONCILIAR CAUSAS DE VIOLENCIA DE GENERO

Acudir al poder punitivo como solucién a cuestiones sociales que
guardan relacién con la desigualdad estructural sexista, presenta algunas
problematicas de particular interés.

En primer lugar, se convierte un problema social y politico en un mero
conflicto interpersonal en el que, ademads, la mujer se ve reducida a un es-
tereotipo falso de “mujer victima”.

En segundo lugar, se advierte que el procedimiento ordinario, el jui-
cio penal propiamente dicho, debido a la indisponibilidad de la accién no
puede responder a los ciclos emocionales por los que atraviesa una mujer
hasta tanto consiga realmente desnaturalizar la violencia.” La concilia-
cién, en este sentido, si no contara con las limitaciones para su aplica-
cidn, seria un instituto sumamente idéneo para permitir que la victima de
un delito de violencia doméstica o violencia discriminativa pueda decidir
respecto de la solucién a la que arribard la causa penal sin necesidad de
evadir el procedimiento mediante artilugios procesales que hasta podrian
obligarla a incurrir en un falso testimonio en el afdn de no condenar a su
agresor.

En tercer lugar, la limitacién a la autocomposicion convierte en “mujer
victima” a la persona damnificada y la obliga a cargar con estereotipos,
re-victimizdandola.'® De este modo, el sujeto de derecho cuya proteccion
especial sustenta la decisién del legislador, se transforma en objeto de de-
recho al ver cercenada su capacidad de decidir o de expresar su voluntad
como lo harfa cualquier otra persona lesionada por otro tipo de delito en
el que no mediare violencia por discriminacién. Asi, verbigracia, en un
supuesto de robo en el que concurre algiin caso de violencia que los jueces
pudieran considerar que estd basada en la discriminacion (por ejemplo, si
el ladrén le pega o toca alguna parte de su cuerpo), no podra decidir res-

99. D1 CorLETO, Julieta, “Medidas alternativas a la prisién y violencia de género” en Géne-
ro, sexualidades y derechos humanos. Revista electronica semestral del programa Mujeres,
Género y Derechos Humanos, vol. 1, N° 2, Ed. Centro de Derechos Humanos. Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, julio de 2013, pp. 10 y ss.

100. GonzALEzZ BopELON, Encarna, “La violencia contra las mujeres y el derecho no andro-
céntrico: perdidas en la traduccion juridica del feminismo” en Laurenzo, Patricia, Maqueda
Maria L. y Rubio Ana (coord.) Género, Violencia y Derecho, Bs. As., Del Puerto, 2009, pp.
231y ss.
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pecto de la mejor forma de resolver la contienda como si podria hacerlo un
hombre victima del mismo tipo de delito.

Nuestro actual proceso penal ha sido arduamente criticado por los més
reconocidos doctrinarios por el ineficiente rol que ocupa la victima que,
ante la existencia de un delito —visto desde su contracara seria ante la im-
posibilidad de proteccidon a la persona daminificada por parte del estado-,
la victima se convierte en un espectador que no tiene decision en el con-
flicto.!®! La sancién del nuevo cédigo parece reconocer esta falencia y los
legisladores aparentemente intentaron ofrecer a la poblacion una versién
mejorada de nuestro procedimiento penal. Sin embargo, en el tratamiento
que se le da a los casos de violencia por discriminacion hay un desconoci-
miento de reconocer a los cuerpos feminizados como personas capaces de
resolver un conflicto penal que las lesiona.

En este sentido, si se le permitiera a las victimas de violencia por dis-
criminacién acudir a un mecanismo que se sustenta sobre la base de la
igualdad entre las partes que intentan arribar a un consenso, se les permite
un espacio de lucha discursiva dentro del discurso juridico legitimado. Es
asf que se posibilita la intervencidn en el reparto de los lugares y funciones
de la sociedad, de la sensibilidad del mundo, volviendo visibles a los cuer-
pos feminizados, frente a sus agresores que no podian verlos.!%?

De lo contrario, las victimas de estos delitos cuya conciliacion esta
impedida por la ley, se convertirian, en términos de Aristételes, en meros
animales que como tales no pueden definir lo justo y lo injusto, pues no
poseen palabra sino solo voz para sefialar el dolor y la pena.!® Por su parte
el derecho no hace mds que reproducir el orden social instaurado,'™ de
modo tal que se obstaculiza la posibilidad de alcanzar una igualdad sexista
desde el momento en que la victima y el agresor no estdn en pie de igual-
dad porque esta ultima no puede decidir una cuestién que otra persona en
su mismo lugar, si podria.

101. Cfr. PasTor, Daniel, Recodificacion penal y principio de reserva de cddigo, Buenos
Aires, Ad Hoc, 2005, p. 194 y ss.

102. RANCIERE, Jacques, El Desacuerdo. Politica y filosofia, Buenos Aires, Ed. Nueva Vi-
sién, 1996, p.45.

103. RANCIERE, Jacques, El malestar en la estética, Buenos Aires, Capital Intelectual, 2011,
p. 32.

104. RANCIERE, Jacques, Politica de la literatura, Buenos Aires, Ed. Libros del Zorzal, 2011,
p- 43.
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Ante esta problemadtica puntual, entra en juego y cobra especial rele-
vancia el instituto de la conciliacién. Puesto que viene a habilitar una igual-
dad que se inscribe en el discurso social a través del disenso, por la divisién
continda del orden estatal, como una actividad de particion.

Esto quiere decir que la decision de la victima no estd atravesada por
la institucionalizacion de las categorias de justo e injusto que establece el
derecho, sino que tiene una relacion directa con la sensibilidad propia del
grupo discriminado al que pertenezca y la parte a la que representan. Res-
ponde lineal y directamente a un enfoque desde la distribucién de lugares
y funciones.

Sin embargo, en el impedimento a disponer de acciones emergentes de
delitos con violencia motivada en la discriminacién, se solapa, se encubre
bajo una supuesta proteccion especial del género oprimido, la realidad de
que hay un grupo de la sociedad cuya voz no tiene palabra, es inaudible.
De este modo, se interpone una nueva y sélida barrera a su reconocimiento
como sujetos de derecho, pues la mejor manera de dar voz a aquellos cuya
voz ha sido suprimida es argumentando y visibilizando que no tienen voz.

En esta linea argumentativa, huelga traer a colacion las palabras de
alguien doblemente discriminada por ser mujer y negra, que acertadamente
pudo visibilizar que “la rigida sistematizacion de los derechos puede hacer
que uno se mantenga permanentemente alejado de situaciones en las que
uno se beneficiaria de la proximidad y la informalidad” %

IX. CoNCLUSION

Algunos aspectos de la reforma legislativa parecen responder a un
traspaso de un sistema judicial mixto a uno acusatorio. Principalmente en
lo que respecta a la devolucién de la accidn penal a la victima del delito o
la posibilidad de no continuar la investigacién y persecucion de algunos
delitos, lo que significaria una renuncia a conocer la verdad material de
las cosas y un reconocimiento de las implicancias de alcanzar un proce-
dimiento penal de partes cuya victima sea el limite al poder punitivo. Sin
embargo, dichos avances son mas bien mera apariencia, toda vez que las

105. WiLLiams, P., “La Dolorosa prisién del Lenguaje de los Derechos”, en La Critica a los
Derechos, Bogotd, Uniandes, Instituto Pensar y Siglo del Hombre Editores, 2003, p. 51.
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posibilidades concedidas solo abarcan los supuestos en que, de hecho,
en las fiscalias y los estrados judiciales, las causas estaban abandona-
das en los escritorios. No responde a la implementacién de un sistema
adversarial en el que los particulares busquen una verdadera solucién
al conflicto que, muchas veces, no se materializa con la aplicacién de la
pena de prision.

Es asi que el reconocimiento de la victima y la necesidad de imple-
mentar una contienda de partes, solo adquiere relevancia en la medida en
que persiga lo que el estado no quiere o no puede, contribuyendo a un
acentuado neopunitivismo

Finalmente, respecto de la limitacién se impone a la posibilidad de
disponer de una accién emergente de un delito de violencia doméstica o
por discriminacién, no solamente repite los mismos errores cometidos por
nuestra justicia local en el tratamiento de otros mecanismos de resolucién
de conflictos, como en su caso la Suspension de Juicio a Prueba, sino que
ademads al tratarse un instituto que le da entidad tal a la victima igualdndola
con el imputado y permitiendo que mediante el didlogo se arribe a una so-
lucién conjunta, la mujer queda relegada a un mero objeto de derecho. De
este modo, al desoir su voluntad, repetimos como sociedad la desigualdad
entre hombres y cuerpos feminizados.

La clave no estd en responder con un sistema adversarial solo ante
los delitos que el estado considere de menor importancia. Sino que esta
en saber brindarle a la sociedad un espacio de didlogo que permita: a las
victimas, adquirir legitimacién como actores, sentarse en la mesa y com-
prender, superar o sublimar el conflicto que han atravesado, y a los victi-
marios, tomar conciencia de la gravedad de sus actos y el dafio causado.
Para ello, no hace falta restricciones sino contar con empleados preparados
para interpretar a las personas, hacer que se sientan cémodas, manejar las
agresiones, desarmar los prejuicios y favorecer el didlogo.'%
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