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Prefacio

Andrés Basso’

Es un honor presentar esta obra fruto del esfuerzo conjunto de la Comisién del
Ministerio Publico Fiscal y de la Comision de Revista y Biblioteca de la Asocia-
cién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional. En estas paginas, se
refleja un compromiso plural y dedicado hacia la profundizacién y fortaleci-
miento del sistema acusatorio en el fuero federal, iniciativa que representa un
avance sustancial en pos de garantizar la transparencia, eficiencia y justicia en
nuestra institucion.

La implementacion del sistema acusatorio constituye un cambio paradig-
mdtico en nuestra tradicion judicial, promoviendo mayores derechos a la de-
fensa, mas celeridad en los procesos y una mejor participacion de las partes en
igualdad de condiciones. Este trabajo colectivo busca no solo documentar y ana-
lizar las fases de esta transformacion, sino también ofrecer herramientas y pers-
pectivas que propicien su consolidacién y perfeccionamiento.

A través de sus capitulos, los lectores encontrardn andlisis, antecedentes,
desafios y buenas practicas que contribuyen a fortalecer la comprension y el de-
sarrollo de este proceso en nuestro pais. Este esfuerzo colectivo busca consolidar
un marco de referencia que sirva de guia para todos los operadores judiciales
involucrados.

Nos sentimos orgullosos de la colaboracién interdisciplinaria y del com-
promiso compartido de quienes, desde diferentes 4mbitos, aportan su experien-
cia y conocimientos. A través de esta publicacion, esperamos contribuir a la
formacion, reflexion y mejora continua del sistema judicial federal, y fortalecer
el compromiso de todos los actores en la construcciéon de una administracion

publica mds justa, equitativa y eficaz.

" Presidente de la Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional.

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas



14 Andrés Basso

Merecen un especial agradecimiento las y los integrantes de la Comisién
de Revista y Biblioteca por este nuevo proyecto; el Comité Editorial de la obra,
las autoridades de la AMF]N vy la Editorial IJ Editores, quienes todos los dias
hacen que este trabajo sea posible.

Agradecemos a quienes participaron en su elaboracién y confiamos en que
este recurso serd de utilidad para magistrados, funcionarios, académicos y todos
los interesados en el desarrollo y perfeccionamiento del sistema acusatorio en
nuestro pais.

Muchas gracias por acompafarnos una vez mds.

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas | 13-14
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Prélogo

Franco E. Picardi’

La implementacién del sistema de administracion de justicia penal adversarial
en el ambito federal, dejé de ser una utopia para transformarse en una realidad
concreta, que avanza paso a paso y que pronto alcanzara a todas las jurisdiccio-
nes del pais. Este escenario impacta en los procesos de trabajo al interior del
Ministerio Publico Fiscal de la Nacion (“MPF”), y renueva nuestras practicas
institucionales cotidianas; incluso en aquellos lugares en los que se han puesto
en funcionamiento solo algunas de sus reglas.

En efecto, el sistema acusatorio transforma el modo en que gestionamos e
investigamos los casos, asi como la manera en la que nos vinculamos con las
personas imputadas y las victimas. Es un cambio de paradigma rotundo, que
nos exige a quienes formamos parte del MPF un renovado compromiso con
modalidades de trabajo modernas, asi como despojarnos de otras, mds arrai-
gadas en las ldgicas del “tramite” judicial y del expediente. Esto, sin dudas, es
motivo de celebracion y considero que una buena forma de hacerlo es poner en
didlogo perspectivas en relacion al sistema adversarial y sus diversas aristas,
como asi también sobre los desafios que éste nos propone.

Esta publicacion tiene ese objetivo: darle voz a las experiencias que poseen
diversos/as colegas de distintas partes del pais que ya trabajan con el sistema
acusatorio; a las inquietudes y propuestas que surgen en torno a las nuevas di-
ndmicas que rigen a partir de éste; y, a distintas ideas que nos ayudan a pensar
los desafios que tenemos como equipos de trabajo a cargo de las investigaciones,
para asi alcanzar mejores resultados politico-criminales, con énfasis en las in-

vestigaciones complejas.

" Fiscal Federal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Vicepresidente de la Asociacién de Magis-
trados y Funcionarios de la Justicia Nacional, en representacion del Ministerio Piiblico Fiscal

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas



16 Franco E. Picardi

A mas de los afos de la sancion del nuevo Codigo Procesal Penal es de
suma alegria para mi presentar este libro, el cual tiene su origen en la Comisién
del MPF de la Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional.
En ese ambito de camaraderia e intercambio, participamos magistradas, magis-
trados y funcionarias y funcionarios de diversos puntos del pais, que integramos
el organismo y compartimos ideas para mejorar nuestra labor diaria. La Comi-
sion, ademas, se ha transformado en un espacio de pertenencia, con una agenda
propia desde la cual se promueven actividades y generan encuentros para poner
en discusion aspectos relevantes del funcionamiento de las fiscalias, tales como
el impacto del sistema adversarial en nuestras oficinas.

Esta publicacion es parte de este espacio que hemos construido y consoli-
dado y, por supuesto, que es preciso seguir fortaleciendo; por eso no es casual
que sea el primer libro de la Comisién del MPE aunque espero que inaugure
una nueva tradicion y se publiquen muchos otros. No solo por el resultado final,
sino porque en el proceso de elaboracién nos ponemos en contacto, intercam-
biamos opiniones, y, nos acercamos como parte de un conjunto con objetivos e
intereses comunes. Sin dudas, concebir e impulsar espacios de construccion co-
lectiva, académica e intelectual, fue uno de los principales desafios que asumi
desde mi lugar como Vicepresidente de la Asociacion de Magistrados y Funcio-
narios de la Justicia Nacional, en representacion del MPE

Asi, esta obra reune escritos diversos, que nos hablan de aspectos sustan-
ciales del sistema adversarial, la investigacion criminal y las sanciones penales.
En este libro, encontraremos articulos sobre el rol de la judicatura y sus alcances;
sobre las regulaciones en torno a las convenciones probatorias y las medidas
cautelares; sobre el comportamiento de las personas imputadas y las reglas pro-
cesales aplicables; sobre el manejo de la evidencia y los derechos fundamentales
en casos contra funcionarios/as publicos/as; sobre las sanciones establecidas
para personas juridicas y sus adecuaciones frente al sistema adversarial; sobre
las cualidades de las relaciones institucionales y la asistencia juridica interna-
cional; sobre las salidas alternativas al proceso y, ademas, su aplicaciéon en casos
complejos; sobre los derechos de las victimas, su participacion en el proceso
penal y las reparaciones econdmicas, como asi también respecto del rol que debe
cumplir el MPF en torno a garantizar derechos fundamentales de grupos hist6-
ricamente vulnerabilizados; sobre la politica de persecucion penal estratégica y
su orientacion hacia la criminalidad compleja; sobre el uso de técnicas especiales

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas | 1517



Prologo 17

de investigacion en casos de relevancia politico-criminal; sobre el recupero de
activos y suimpacto en la fase econdmica de los fendmenos criminales; y, sobre
la ejecucion penal frente al nuevo sistema.

Como se observa, este libro acerca al lector/lectora articulos que dialogan
sobre distintas instancias del proceso penal; asi como su disefio estratégico, el
tratamiento de la evidencia, la participacion de las partes ; y aspectos que hacen
ala ejecucion de la pena desde una mirada adversarial.

Los autores y autoras se distinguen por su vasta experiencia practica en el
sistema de administracién de justicia y cada uno nos invita, desde una mirada
critica y actualizada, a seguir reflexionando sobre nuestra profesién y cémo ejer-
cerla.

Agradezco especialmente a ellos/as por haber contribuido con este libro y
por compartir con entusiasmo sus trabajos y opiniones , también a las autori-
dades de la Comision MPF y la Comisién Revista y Biblioteca, y finalmente al
Comité Académico integrado por Daniel Asis, Lucia Orsetti, Ignacio Mendizébal
y Carina Jaime por su gran tarea, profesionalismo y esfuerzo para que esta pu-
blicacion sea una realidad.

Como he dicho, espero que este sea el primer libro de muchos otros a
crearse y publicarse desde la Comision del MPF de nuestra estimada Asociacion;
que quienes lo lean lo disfruten tanto como yo; y, que -por sobre todo- nos con-
voque a seguir reflexionando bajo un espacio comun, acerca de como contribuir
a la permanente construccion de un sistema de justicia mas eficiente, ecudnime

y de cara a la comunidad.

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas
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Inquietudes que surgen de la aplicacion del Cadigo Procesal Penal Federal

lorge Oscar Viltes Monier

|. Introduccion

Este trabajo es una adaptacion de la tesis que fuera presentada para finalizar la
Especializacion en Fiscalia Penal Acusatoria de la Universidad Nacional de Salta.
El tema de tesis coincide con el espiritu de esta labor colectiva y es por obra de
la casualidad que encontré un lugar propicio para compartirlo. A su vez, cabe
aclarar que esa tesis nacié de la inquietud que genera la practica de aquellos que
tienen la mds alta responsabilidad y honor de formar parte de la primera juris-
diccion federal en la que se implementd el Codigo Procesal Penal Federal. Abor-
dar un estudio desde el interior del sistema acusatorio trae como ldgica
consecuencia la preocupacién y la sospecha de una mirada sesgada por la per-
tenencia a la organizacion de la que precede. Es por ello que, aparece necesario
comenzar poniendo sobre la mesa esta advertencia inicial y proponer un reme-
dio contra esos inevitables y validos temores. Tener la mirada desde el interior
dela “cocina” o del “fragor de la batalla” permite llevar a la lente del microscopio
aspectos y temas de estudio que desde el exterior resultan dificiles de advertir.
Precisamente, eso es lo que se propone, aislar en la lente del microscopio un
problema que surge de la inquietud de aquellos que estdn en el fragor de la ba-
talla.

Asi es que, en el presente trabajo se procura un analisis del sistema acusa-
torio con la visién puesta en lograr al menos una inquietud por repensar el prin-
cipio de la imparcialidad del juzgador, principalmente en las etapas previas al

" Abogado por la Universidad Catélica de Salta. Especialista en Ciencias Penales por la Universidad
Catélica de Salta. Especialista en Fiscalia Penal Acusatoria por la Universidad Nacional de Salta. Doc-
torando en Derecho por la Universidad Austral. Auxiliar Fiscal del Ministerio Piiblico Fiscal de la Na-
cion.
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debate. Es ahi donde se ubica la ltima propuesta para poner a buen resguardo
la objetividad en el presente andlisis. Pues la respuesta a los interrogantes plan-
teados no se ubica en la necesidad de mejorar la persecucién penal, interés del
Ministerio Publico Fiscal, sino mas bien en el ambito del deber ser, para lograr
proponer lineas de investigacion que en un futuro permitan legislar un sistema
acusatorio de mayor sensibilidad al principio de separacion de funciones.

Es de buen tino valorar que el sistema acusatorio puede ser analizado desde
diferentes aristas, todas ellas valiosas. Pero, pretender abarcar a todas en el pre-
sente trabajo no es su esencia; pues, ademds de que seria un acto de arrogancia,
resulta imposible de llevarlo a cabo en el acotado tiempo y extension de esta pu-
blicacién. Es por ello que, como prevencion, se parte de la necesidad de concebir
al sistema acusatorio como una politica publica que permite cumplir con la
manda constitucional, contenida en diferentes articulos que establecen como
modo de juzgamiento de los delitos al proceso acusatorio; y que, en cuanto po-
litica publica, asimismo, engloba diferentes temas de abordajes que lo ubican al
proceso acusatorio como una respuesta mas que dan los 6rganos del Estado a
otros grandes problemas de la sociedad, vinculados con la inseguridad, la obli-
gatoriedad del derecho, la justicia, entre otros.

Tener en claro esta perspectiva como punto de inicio sobre el que se va a
construir el razonamiento permite, también, comprender que al sistema acusa-
torio se lo puede examinar como modo de juzgamiento de los delitos. En su for-
macién dogmadtica, concebida por el legislador al delinearlo en el Cddigo
Procesal Penal Federal, se lo puede estudiar desde los diferentes problemas que
representa la implementacidn; o bien, se lo puede abordar como mecanismo de
respuesta frente a problemas de seguridad publica junto a otras politicas dise-
fiadas a nivel gubernamental para tales fines. Todos estos abordajes ofrecen di-
ferentes lentes para un objeto de estudio general que es el sistema acusatorio; y
todos ellos, a partir de su entendimiento, ofrecen respuestas a problemas que se
presentan en la vida cotidiana de manera desordenada o cadtica.

Aclarado ello, el presente trabajo tiene por objeto indagar si, en la configu-
racién del proceso penal acusatorio por parte del legislador argentino, materia-
lizado en el Codigo Procesal Penal Federal con vigencia desde el 10 de junio de
2019, en las provincias de Salta y Jujuy, existen institutos formulados desde una
preocupacion hacia la actividad del fiscal y una sobrestimacion de las funciones

de contralor que tienen los jueces de garantias que no encuentra asidero en los
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principios acusatorio y de separacion de funciones. Esta propuesta, permitira
verificar si en el plano del disefio existen resabios inquisitoriales del sistema
mixto que, lejos de poner a resguardo garantias constitucionales, encierran un
descreimiento y desconfianza a la actuacién del Ministerio Publico Fiscal; omi-
tiendo valorar que, asi como el juez debe ser imparcial para decidir los casos
que llegan a su conocimiento, el fiscal debe actuar bajo el principio de objetivi-
dad, regulado expresamente en el art. 91 de la ley ritual asi como en su ley or-
gdnica.

Sabido es que, el legislador colocé en cabeza del Ministerio Publico Fiscal
la persecucion penal criminal otorgandole diferentes herramientas para poder
llevar adelante su cometido, que es la solucién de los conflictos penales que in-
gresan al sistema de justicia criminal, asegurando de ese modo la univoca fun-
cion de juzgamiento al juez; quien durante la investigacion desarrolla funciones
de garantia de los derechos afectados por el ejercicio de la accion punitiva. Asi-
mismo, es conocido que el Codigo Procesal Penal Federal positivizé entre sus
principios el de separacion de funciones en la parte general de su articulado; di-
sefd un proceso penal con etapas previas al juicio bien definidas, otorgdndole
al fiscal la disponibilidad de la accién a través de las salidas alternativas; consagro
el control del fiscal a través de un juez de garantias que no tiene acceso al legajo;
y empoder6 a una defensa que en el vetusto pero atn vigente Cédigo Procesal
Penal de la Nacién (que consagra un sistema mixto) pas6 de simplemente soli-
citar medidas de investigacién a un juez de instruccién, que ya decidié sobre el
destino del imputado, a tener su propio legajo de investigacion.

Sin embargo, y sin poner en tela de juicio los beneficios cuantitativos y cua-
litativos que trajo la nueva normativa procesal penal a la investigaciéon de los
delitos de competencia federal, a mds de cinco afios de la implementacién del
Codigo, y en base a la experiencia obtenida en la investigaciéon de casos de nar-
cocriminalidad organizada, cabe preguntarse si, en la regulacion de ciertos ins-
titutos, el legislador disefi6 el control al fiscal inicamente en la necesidad de que
el Juez pueda opinar sobre los actos de investigacion, pese a que ese ambito
forma parte de la soberania del Ministerio Publico Fiscal.

Frente a esto, cabe preguntarse: a) ;por qué el juez debe homologar los
acuerdos en las salidas alternativas, como la conciliacién que versan sobre bienes
juridicos perfectamente disponibles?; b) ;por qué el juez debe decidir en la pro-

rroga de la investigacion previa a la formalizacion y la no comunicacién al afec-

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas



24 Jorge Oscar Viltes Monier

tado cuando no hay imputado?; c) ;por qué puede el juez revocar de oficio las
medidas cautelares u oponerse al otorgamiento de la libertad del imputado por
parte del Ministerio Publico Fiscal?; d) ;por qué puede el juez decidir sobre actos
de investigacion que no impliquen afectacion a garantias constitucionales?

Las posibles respuestas a esas preguntas llevan a una refutacion de cardcter
general, consistente en que el juez no puede avanzar sobre tales decisiones sin
vulnerar el principio acusatorio; pues, si bien encuentran soporte normativo,
existe una contradiccién no susceptible de armonizacion. El juez, cuando avanza
sobre estas decisiones en el marco de las audiencias previstas en el Codigo Pro-
cesal Penal Federal, toma una lanza que adopta posicion de ataque con la propia
separacion de funciones, principio que el propio legislador se ocup6 de resguar-
dar.

La homologacién de un acuerdo cuando se dispone de la accién penal, la pro-
hibicién de actuacion de oficio del juez, el interés del fiscal en asegurar la compa-
recencia al proceso del imputado, la soberania del fiscal en los actos de investigacion
que no impliquen avanzar sobre garantias constitucionales o traspasar el principio
de tolerancia minima a la investigacion por parte de los ciudadanos ante la posible
existencia de un delito, dan sustento a la respuesta que adelanta la solucion a la hi-
potesis del presente trabajo. Ello, robustecido por el aseguramiento de que la no
participacion del juez a través del control previo a los actos de investigacion tutela
de mejor modo la garantia de recusacién que tiene todo imputado contra el ma-
gistrado que autoriza una medida de injerencia.

Vale la tltima aclaracién, estos no son los inicos institutos regulados desde
una Optica de sobreestimacion de la imparcialidad del juez de garantias y una
subestimacion de la objetividad del fiscal, existen otras. Quedara en las inquie-
tudes del lector buscarlas y democratizarlas, quizas con la posibilidad de que
comparta la motivacién que se persigue en estas paginas: crear espacios de dis-

cusién para lograr un sistema acusatorio mds puro, en sentido ontologico.

II. Los cuatro institutos en andlisis
El objeto del presente trabajo persigue responder a la siguiente pregunta: ;exis-

ten en el Codigo Procesal Penal Federal institutos que no ponen a buen res-
guardo la separacion de funciones entre el juez de garantias y el fiscal? Es del
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caso puntualizar que, el enfoque desde que se efectua el presente trabajo no es
desde la critica a un Cédigo que fue fruto de un acuerdo politico para que la in-
vestigacion penal en el fuero federal se adecte a las exigencias de la Constitucion
Nacional y los estdndares que surgen de los Tratados Internacionales de Dere-
chos humanos. Por el contrario, persigue su mejoramiento constante partiendo
de una base sobre la cual no debe retrocederse.

Aclarado ello, la hipétesis planteada identifica a cuatro institutos reglados
en la norma procesal que permiten responder afirmativamente al problema. Asi,
aparece, en primer lugar, la intervencion del juez de garantias en los criterios de
oportunidad a través de la audiencia de homologacién de los acuerdos de con-
ciliacién. En segundo lugar, se encuentra el control del juez de garantias a la so-
licitud fiscal de continuacién de la investigacion sin comunicacion al afectado
en la audiencia del art. 253 del CPPE. En tercer lugar, se encuentra la potestad
de revocacion de oficio a las medidas cautelares por parte del juez de garantias.
Finalmente, en cuarto lugar, aparece el control del juez de garantias a la adopcion
de la técnica especial de investigacion del agente revelador por parte del fiscal.

Sin perjuicio de que cada uno de esos institutos van a ser analizados parti-
cularmente y en relacién con la hipdtesis planteada, cabe sefialar que, la lectura
de las discusiones parlamentarias previas a la sancién del Codigo Procesal Penal
Federal revela una desconfianza a la actividad investigativa de los delitos que
pueden realizar los 6rganos involucrados en el sistema de justicia criminal.

Aproximarse a los debates parlamentarios conlleva desentrafiar cual es la
interpretacion autentica de la ley y encontrar una respuesta justificada a la forma
en que se regularon los institutos en analisis. El debate parlamentario, como ins-
trumento de interpretacion, inclusive, ha sido receptado por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en diferentes sentencias. Prueba de ello es el precedente
Montalvo, donde el Supremo Tribunal dijo que “los debates parlamentarios
constituyen interpretacion auténtica de la ley”".

La desconfianza advertida en esas discusiones legislativas es la prueba viva
de una constante tension entre los derechos de la sociedad a que se investiguen
los delitos de criminalidad organizada con un deber de méaxima diligencia y las
garantias que los individuos deben tener cuando son investigados. Asimismo,
reveld que la discusion parlamentaria no se centro sobre los principios que de-

bieron guiar en el disefio de los diferentes institutos, sino sobre los controles

! CSJN. Fallos: 313:1333.

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas



26 Jorge Oscar Viltes Monier

que debian hacer los Jueces para impedir que una investigacion penal se tifia
con los colores politicos del gobierno de turno.

En definitiva, esto acredita que no se discuti6 si el Ministerio Publico Fiscal,
en el ambito de su competencia, puede realizar ciertos actos de investigacion,
sino mds bien de qué forma se podria realizar el control. Cabe aclarar que,
cuando el control no era claro, se opt6 directamente por exclusion del instituto
en analisis; como, por ejemplo, sucedié cuando se discutio sobre las técnicas es-
peciales de investigacion a través de medios electrénicos.

Entre las afirmaciones mas salientes por los legisladores, se destaca la del
Senador Solana, quien, al referirse a la vigilancia electrénica, sefial6: “esto que
se pretende introducir en el c6digo procesal supone dar carta blanca a cualquier
fiscal, quien ante una minima presuncién puede afectar la privacidad de cual-
quier persona interceptando conversaciones, correos electronicos y todo sistema
de comunicacion, sin importarle cudnto afecta a terceras personas (...). Resulta
evidente que para la persecucion de un delito hay que realizar técnicas idoneas.
Pero en modo alguno podemos aceptar que para lograr ese fin se afecten dere-
chos individuales y se establezca un régimen policial de control absoluto que
afecte los derechos de terceros, so pretexto de una investigaciéon penal™

Otra manifestacion relevante fue la del Senador Rodolfo Urtubey, quien in-
tegr6 la Comisién de Redaccién del Codigo en analisis. En defensa del Codigo
Procesal Penal Acusatorio expreso: “jOjala alguna vez, por lo menos en el caso
de jueces o fiscales, pensemos que podemos darles instrumentos para combatir
el delito organizado!™.

Esa suspicacia que intent6 dejarse de lado con la aprobacién del Cédigo
Procesal Penal Federal sobrevivid en el diseflo de ciertos institutos. Y ello cons-
tituye un argumento mds que relevante para preguntarse y responder si no es
posible repensar ciertos institutos para poner a resguardo, en definitiva, a los
principios que inspiran al sistema acusatorio. Un cddigo que se inspira en los
principios de buena fe, objetividad e imparcialidad no puede pensarse desde la
desconfianza ala actuacién que puedan desplegar los diferentes 6rganos que in-

tervienen en el sistema de justicia criminal.

2 Diario de Sesiones del Senado de la Nacion Argentina de 25/04/18, p. 20.
* Ibidem. p. 42.
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I1l. La intervencion del juez de garantias en los acuerdos de conciliacion
3.1. La regulacion especifica versus los principios

La primera pauta de interpretacion del ordenamiento juridico es la ley. En ella
podemos encontrar especificamente lo que ha querido el legislador al dictar una
norma juridica. Es por ello que, en este apartado, el enfoque debe partir nece-
sariamente de lo que dice el art. 34 del Cédigo Procesal Penal Federal. En ¢l se
establece que: “Sin perjuicio de las facultades conferidas a los jueces y represen-
tantes del Ministerio Publico Fiscal en el articulo 22, el imputado y la victima
pueden realizar acuerdos conciliatorios en los casos de delitos con contenido
patrimonial cometidos sin grave violencia sobre las personas o en los delitos
culposos si no existieran lesiones gravisimas o resultado de muerte. El acuerdo
se presentard ante el juez para su homologacion, si correspondiere, en audiencia
con la presencia de todas las partes”.

Interpretando este texto normativo, cabe preguntarse: ;cuales son las razo-
nes que motivan la intervencién del juez de garantias en un criterio de disponi-
bilidad de la accién penal? La regulacién normativa, tal cual como estd
redactada, obliga a que los acuerdos deban ser presentados ante el juez para su
homologacion y que el Ministerio Pablico Fiscal o la victima deban verificar su
cumplimiento para solicitar, caso contrario, “la reapertura de la investigacion”

Esta regulacion le otorga al Ministerio Publico Fiscal una intervencion se-
cundaria, pues los acuerdos celebrados entre imputado y victima pueden ser
presentados directamente ante el juez de garantias. Esto significa, en la praxis,
que el fiscal puede ser notificado para concurrir a una audiencia de homologa-
cién de un acuerdo de conciliacién en la que no intervino. En consecuencia, es
posible que no pueda verificar acabadamente que el acuerdo cumpla con todos
los requisitos que las resoluciones de la Procuracion General de la Nacion le im-
ponen institucionalmente*. Peor atin, puede suceder que se homologuen acuer-
dos sin la presencia del Ministerio Publico Fiscal o que, habiendo intervenido,
su dictamen solo sea tenido en cuenta a los efectos formales.

* Cabe sefialar que, la conciliacion no tan sélo esta vigente para las provincias donde se implementé
el Codigo. En efecto, la Comision Bicameral de Monitoreo e Implementacion del Cédigo Procesal
Penal Federal, a través de la Resolucién N° 2/2019, puso en vigor entre otros al art. 34, para todos
los tribunales con competencia en materia penal de todas las jurisdicciones federales del pais y para
todos los tribunales de la justicia Nacional Penal.
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Cabe recordar que, recientemente, el Procurador General de la Nacion In-
terino Eduardo Ezequiel Casal dictd la resolucién 92/23, donde se establecen
estandares de actuacion para los fiscales en el instituto de la conciliacién. Entre
esos estandares, se encuentra la necesaria intervenciéon del Ministerio Publico
Fiscal en los acuerdos de conciliacién, la obligacion de velar por la tutela de los
derechos reconocidos en instrumentos nacionales e internacionales, el buen res-
guardo de las razones de politica criminal, el aseguramiento de la participacién
efectiva de las victimas y la oportunidad procesal del acuerdo conciliatorio. En
definitiva, la resolucién viene en este sentido a reafirmar el rol que le cabe al 6r-
gano acusador en estos acuerdos.

Ahora bien, regulado de esta forma el instituto, y con una resolucion del
Procurador General de la Nacién donde insta a los fiscales a plantear la nulidad
de la homologacién de los acuerdos conciliatorios celebrados sin su interven-
cion, jcudl es el sentido de la homologacion judicial en un acuerdo que implica
la disposicién de la accién penal? Mdxime cuando se trata de una potestad que
le compete enteramente al Ministerio Publico Fiscal. Ante este estado de situa-
cién, la homologacion de los acuerdos de conciliacién, como intervencién prin-
cipal en el tramite de la conciliacién, coloca al juez de garantias en una situacién
de primacia en un instituto que es en esencia un criterio de disponibilidad de la
accién penal, potestad que le corresponde exclusivamente al Ministerio Pablico
Fiscal.

Siendo ello asi, a partir de los principios que estan consagrados en el propio
Coédigo florece como necesaria una nueva regulaciéon que ponga a buen res-
guardo el principio acusatorio. Los principales argumentos que sustentan esta
posicion parten de la naturaleza del instituto de la conciliacidn, el rol del Mi-
nisterio Publico Fiscal y la imparcialidad del érgano jurisdiccional.

En relacién a la naturaleza del instituto de la conciliacién se debe valorar
que es un medio alternativo de resolucién del conflicto penal, regulado como
un criterio de oportunidad que le permite al Ministerio Publico Fiscal prescindir
del ejercicio de la accion penal en determinados delitos previstos especifica-
mente en la ley. Desde el punto de vista practico, este instituto, al igual que otros
criterios de oportunidad, le permite al sistema procesal penal hacerse cargo de
una realidad: existe una imposibilidad material de poder llevar a instancia de
debate todos los casos que llegan a su conocimiento. No hacerse cargo de esa
realidad significa, en los hechos, la privacion a las victimas de la instancia de
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reparacion que significa el juicio oral y ptblico como asi también de otras formas
de reparacion. Desde el punto de vista ontoldgico, es un sistema licito de auto-
composicion de conflictos en el que las partes, victima y ofensor, buscan la so-
lucién.

Si este sistema auto composicional licito depende de la voluntad de las par-
tes, la intervencion del juez en su funcién homologatoria resulta cuanto menos
cuestionable. Ello en razon de que, su funcién encuentra justificacion a fines
tuitivos de la voluntad de las partes, lo que puede afectar el principio acusatorio
y, en consecuencia, su imparcialidad, y a efectos de darle fuerza ejecutoria al
acuerdo en si mismo. No puede soslayarse que la terceridad con caracter de im-
parcialidad es propia de la heterocomposicién como forma de solucién de los
conflictos.

Si bien es cierto que la intervencion del tercero imparcial puede presentarse
en los sistemas de autocomposicién como la conciliacién, aqui la funcién del
tercero aparece en un rol de coordinador de las posiciones encontradas en las
partes®. En los procesos penales, a diferencia de los civiles, la intervencion del
juez como tercero imparcial encuentra menos razén de ser a poco que se repare
que es el Ministerio Publico Fiscal quien tiene a su cargo la disposicion de la ac-
cion penal, y la verificacién del cumplimiento del acuerdo puede desencadenar
en una reactivacion de la investigacion frente al incumplimiento. Asimismo, se
debe valorar que, en los procesos civiles, la funcién del Ministerio Publico Fiscal
es al efecto del control de legalidad y que la verificacién del incumplimiento
puede traer aparejada una demanda de ejecucion del acuerdo incumplido.

Este entendimiento de la naturaleza de la conciliaciéon como sistema de au-
tocomposicion licito y criterio de oportunidad, conduce al segundo argumento
para cuestionar la funcién homologatoria del juez, mas propia de procesos ci-
viles que de los penales. Si al Ministerio Publico Fiscal le corresponde, como
deber, decidir qué ingresa al sistema de justicia criminal como conflicto, qué va
a llevar a instancia de debate y qué solucion le corresponde a cada conflicto
penal, ;por qué el acuerdo conciliatorio se presenta ante el Juez?

La resolucion del Procurador General de la Nacion en la que establece la
intervencion necesaria del Ministerio Publico Fiscal en los acuerdos de conci-

liacién, como reglamentacion, en definitiva, del art. 22 del Cédigo Procesal

5 LEDESMA NARVAEZ, Marianella, “Conflicto, autotutela y control jurisdiccional”, en Revista IUS
ET VERITAS, N° 46, Ed. Ius Et Veritas de la Universidad Catdlica del Pert, Lima, Julio 2013, p. 46.
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Penal Federal que insta a los operadores a la solucion de los conflictos penales,
permite sustentar que los acuerdos de conciliacién deben ser presentados ante
el fiscal para su homologacion. El rol de coordinador de la voluntad de las partes,
victima y ofensor le corresponde al fiscal, porque precisamente en ese acuerdo
puede encauzar la pretensién punitiva en funcion de los intereses de la victima.
Es el fiscal el que conoce el mérito sustantivo de la pretension punitiva, el que
conoce la voluntad de la victima porque sera su principal testigo en el debate y
el que puede poner a buen resguardo la politica criminal.

Una regulacion desde esta 6ptica pone foco en la solucién del conflicto, en
el cumplimiento de lo conciliado y en la victima. Pues, estos intereses van a ser
asegurados por el Ministerio Publico Fiscal en la negociacién. Ese acuerdo ten-
dra fuerza ejecutoria porque deriva del acuerdo de las partes prestado ante un
funcionario publico que dara fe de lo acordado.

A ello cabe agregar que, el propio imputado velard por su cumplimiento en
razon de que, luego de cumplido el acuerdo, podra instar ante el Juez su sobre-
seimiento. De esta manera, se asegura el control por parte del Juez de Garantias
ala actividad del Fiscal. Asimismo, en la resolucion desincriminatoria el impu-
tado accede a la cosa juzgada que lo pone a buen resguardo de cualquier perse-
cucién penal doble.

Seguramente, en esta propuesta todavia estara latente la desconfianza al Mi-
nisterio Publico Fiscal en los acuerdos asi presentados. Para poner a buen res-
guardo esas inquietudes, no puede soslayarse que esa decisiéon o rechazo a la
homologacién de los acuerdos conciliatorios puede someterse a controles in-
ternos dentro del propio dmbito del drgano de la acusacion. En efecto, actual-
mente en el Codigo Procesal Penal existe el control a la utilizacién de ciertos
criterios de oportunidad a través de la figura del fiscal revisor.

Finalmente, como tercer argumento se debe valorar que esta propuesta pone
a buen resguardo la imparcialidad del juzgador. Ello en razén de que su inter-
vencién no es al momento de homologar el acuerdo, sino al resolver el sobre-
seimiento en caso de cumplimiento. De este modo, se asegura su ajenidad al
conocimiento de la investigacidn y, en caso de litigio sobre el cumplimiento o
no de las pautas de acuerdo, la posibilidad de decidir sin esa “contaminacién”
previa, derivada de la homologacion. No debe pasarse por alto que, tal cual como
esta regulada, los acuerdos pueden presentarse ante el juez directamente, quien
para decidir deberd inmiscuirse en los hechos objetos de imputacién. Un pos-
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terior incumplimiento del acuerdo y formalizacion de la investigacion podria
traer aparejado un interés para que el Ministerio Publico Fiscal no contintie con
la investigacion de un acuerdo fracasado que previamente homologé, dando
nuevas oportunidades; o bien que ello sea obstaculo para valorar objetivamente
cualquier circunstancia desincriminatoria planteada por la defensa.

En definitiva, la suma total de estas argumentaciones, desde los principios
que inspiran el c6digo, permite postular que la conciliacién, pese a ser una po-
testad que le corresponde exclusivamente al Fiscal, se la regulé desde el rol de
contralor del Juez, afectando el principio de separacién de funciones que debe
existir en todo proceso acusatorio. A estos argumentos se le debe agregar que,
el derecho comparado también regulé de manera distinta al instituto en cues-
tién; y, a su vez, la jurisprudencia ha reflejado los problemas aqui expuestos, los
que con una reforma legal podrian evitarse.

3.2. El Derecho Comparado

Sobre el derecho comparado, Castan Tobefias ensefia: “es aquella disciplina que
utilizando como materiales de investigacion determinadas manifestaciones his-
toricas o positivas del derecho, trata de poner en relacion unos sistemas juridicos
con otros, para fijar los elementos comunes y obtener no solo finalidad de re-
construccion histérica sino también otras variadas de indole cultural y formativa
de alcance interpretativo y de orden critico y politico o de reforma. Es un pro-
ceso metddico, ordenado y sistemdtico”. De esta definicién surge su importan-
cia, pues permite conocer la forma en la que otros ordenamientos juridicos
resuelven idénticos problemas.

Un recorrido por diferentes Cédigos Procesales Penales Iberoamericanos
permitié conocer que la propuesta sobre la regulacion de la conciliacién penal
tuvo acogida favorable en el Cédigo de la Reptiblica Dominicana, como asi, tam-
bién, en el de la Repuiblica del Salvador.

Al regular la procedencia de la conciliacion, el Cédigo de la Republica Do-
minicana establece en el art. 37 que “En las infracciones de accion publica la

conciliacién procede en cualquier momento previo a que se ordene la apertura

¢ CASTAN TOBENAS, José, “Reflexiones sobre el Derecho Comparado y el método comparativo”,
en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, N° 203, Editorial Isntituto Editorial Reus, Madrid,
1957, p. 543.
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del juicio. En las infracciones de accion privada, en cualquier estado de causa.
En los casos de accion publica, el ministerio publico debe desestimar la conci-
liacién e iniciar o continuar la accién cuando tenga fundados motivos para con-
siderar que alguno de los intervinientes ha actuado bajo coaccién o amenaza’.
Adviértase que, especificamente, pone en cabeza del fiscal el control del libre
consentimiento de las partes que intervienen en el acuerdo conciliatorio. A su
vez, el art. 39 al regular los efectos dispone que “Si se produce la conciliacion,
se levanta acta, la cual tiene fuerza ejecutoria. El cumplimiento de lo acordado
extingue la accion penal. Si el imputado incumple sin justa causa las obligaciones
pactadas, el procedimiento contintia como si no se hubiera conciliado” A dife-
rencia de lo que ocurre en el derecho argentino, la fuerza ejecutoria del acto de
conciliacion surge de la propia ley y no de la homologacién por parte del juez.

Por su parte, el Codigo del Salvador establece en su art. 32 que la “concilia-
cion podra realizarse en sede fiscal, siempre que la victima, el imputado, sus re-
presentantes, el civilmente responsable o cualquier interesado en satisfacer el
perjuicio causado, lo soliciten por escrito y los acuerdos sean satisfechos en su
totalidad por las partes en el mismo acto de la conciliacion, debiendo, en su
caso, cesar la detencién del imputado por parte de la Fiscalia General de la Re-
publica”

3.3. La Jurisprudencia

La regulacion del instituto de la conciliacion desde la funcién homologatoria
del juez, también, dio lugar a diferentes fallos donde se indaga sobre el rol del
Ministerio Publico Fiscal y el cardcter vinculante o no de su decision. En efecto,
la jurisprudencia oscila entre dos posiciones. La primera, en la que el dictamen
fiscal es vinculante siempre que se encuentre fundado. La segunda, que sostiene
que el fiscal encuentra limitada su actuacién al caso de incumplimiento del
acuerdo conciliatorio por parte del imputado.

Sobre la primera posicion, la Cdmara Nacional de Casacién en lo Criminal
y Correccional Sala I sostuvo que la acusacion “puede oponerse (...) hasta en
un asunto con contenido patrimonial y sin grave violencia, siempre que lo haga
fundadamente y por cuestiones de politica criminal™.

7 CNCCG, Sala L, E y S., 3/9/2020, reg. 2672/2020.
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Con relacién al otro criterio, la Sala IT de igual tribunal tiene dicho que: “res-
pecto del papel que cabe al Ministerio Publico Fiscal en los acuerdos conciliatorios
dentro de la aplicacion del CPPN, sefialé la necesidad de su participacion y con-
formidad. Sin embargo, también entendi que en los casos en los que manifieste su
oposicion, debe analizarse, mutatis mutandi, los argumentos que esa parte esgrime
de acuerdo al estandar establecido en el precedente ‘Gomez Vera. Es decir, que la
mera oposicion de la fiscalia es insuficiente para rechazar un acuerdo de concilia-
cion pues el andlisis de la oposicidn fiscal debe hacerse caso por caso, verificando
la razonabilidad de los fundamentos, sin recurrir a formulas absolutas. Y en defi-
nitiva, si existe tal oposicion el tribunal sera el que resuelva el caso (...) Es decir, de
ningin modo constituye un requisito normativo, como seiiala la recurrente, contar
con el consentimiento de la fiscalia para conciliar un caso™.

Estas posiciones encontradas, donde se discute sobre la funcion del fiscal
en un criterio de oportunidad, se reguarnecen en una redaccién que le da pre-
eminencia al juez y al acto de homologacién. Es por ello que, es necesaria una
revisién de este articulo, a fin de que defina con meridiana claridad el rol o la
funcion que le cabe a cada uno de los actores que intervienen en este instituto.

Esa falta de nitidez, también, lleva a confundir a quien le compete el res-
guardo de las victimas. Pues, mientras hay fallos que le niegan caracter vincu-
lante a la decision del fiscal, hay otros que reclaman al Ministerio Publico Fiscal
no haber asegurado los intereses de la victima. Es decir, mientras algunos pro-
nunciamientos jurisdiccionales desestiman el rol fiscal, también les exigen, a los
fines de la homologacidn, advertir que la victima pudo no haber actuado libre

y voluntariamente.

IV. La investigacion previa a la formalizacién
A1, Elart. 253 del CPPF y su aplicacion en las jurisdicciones de Salta y Jujuy

El articulo en analisis establece que “Iniciada la investigacién previa a la forma-
lizacion, el representante del Ministerio Publico Fiscal podra realizar las medidas
probatorias que considere pertinentes con miras a satisfacer los requisitos de la

formalizacion de la investigacion.

8 CNCCC, Sala1l, A., 18/11/2021, reg. 1766/2021.
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Cuando el posible autor estuviere individualizado, el representante del Mi-
nisterio Publico Fiscal debera comunicarle la existencia de la investigacion ha-
ciéndole saber los derechos que este Cddigo le otorga, entre ellos el de designar
abogado particular, o en su defecto, un Defensor Publico a los fines del control
previsto en el articulo 256.

En el caso previsto en el parrafo anterior, el plazo para la formalizacién de
la investigacién no podra exceder los noventa (90) dias, prorrogables por el
mismo término ante el juez de garantias en audiencia unilateral.

El representante del Ministerio Publico Fiscal podra solicitar al juez de ga-
rantias en audiencia unilateral continuar la investigacion previa a la formaliza-
cién, sin comunicacion al afectado, cuando la gravedad de los hechos o la
naturaleza de las diligencias probatorias pendientes permitieren presumir que
la falta de comunicacién resulta indispensable para su éxito”.

Este articulo ha generado, en las jurisdicciones donde se encuentra imple-
mentado el Cédigo Procesal Penal Federal, importantes antecedentes jurispru-
denciales derivados de las inquietudes que generd su aplicacién. Se debe advertir
que, las discusiones giraron principalmente al plazo de esta etapa procesal, es
decir, los 90 dias prorrogables por 90 dias cuando el posible autor estuviere in-
dividualizado.

En efecto, el Ministerio Publico Fiscal se encontr6 que, frente a casos de
criminalidad organizada, solo contaba con un plazo de 180 dias hébiles para
poder formalizar la investigacion. Por ello, ante el inminente vencimiento del
plazo de investigacién previsto, comenzé a plantear en audiencias unilaterales
ante los jueces de garantias la solicitud de prérrogas excepcionales y sin comu-
nicacién a los afectados, para poder continuar con las investigaciones.

Las soluciones adoptadas por los jueces de garantias generalmente acom-
panaron la pretension fiscal. Sin embargo, la Camara de Revision fue variando
en su decision, hasta que finalmente decidié convalidar la actuacién sometida
a su conocimiento. En esa variacién jurisprudencial es posible distinguir a los
fines diddcticos tres etapas claramente definidas.

Una primera etapa, en la que el Ministerio Publico Fiscal, ante un Cédigo
Procesal Penal sin recorrido jurisprudencial, y a fin de mantener el éxito de su
caso, cumplia rigurosamente con el plazo establecido en el art. 253. El cumpli-

miento de ese plazo podria derivar en una formalizacién o bien en un archivo.
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Una segunda etapa, en la que el Ministerio Publico Fiscal, al ir nutriendo
sus investigaciones con los nuevos casos iniciados a partir del 10 de junio de
2019, fue dandose cuenta de que sus investigaciones se complejizaron. Ello, trajo
como resultado que fuese mas frecuente la necesidad de plantear en audiencia
prorrogas extraordinarias para continuar con la investigacion y poder satisfacer
los requisitos de una formalizacion de la investigacion, adin en el supuesto de
que el posible autor estuviera individualizado.

Ese planteo fue admitido por la generalidad de los jueces de garantias de
ambas jurisdicciones bajo la légica de que resultaba contradictorio que un Cé-
digo Procesal Penal Federal, que instalaba un sistema acusatorio y le otorgaba
multiples herramientas para la investigacién de criminalidad organizada, esta-
bleciera un plazo tan acotado para satisfacer los requisitos de la formalizacion.
Prueba de ello fue el caso Coirdn N° 48609/20 resuelto por el Juez Federal de
Garantias Dr. Julio Bavio, en el que dijo: “Corresponde disponer por segunda
vez la prorroga por 90 dias del plazo previsto en el articulo 253 3° parrafo, toda
vez que desde el punto de vista de técnica legislativa, no se puede compartir en
hechos complejos como los de narcocriminalidad, un plazo de la naturaleza del
prescripto que trunque una investigacion de esta gravedad, cuando es sabido
que muchas veces pueden demorar 3 afos hasta que estén identificados los in-
tegrantes de la organizacion y pueda avanzarse en un hecho concreto; méxime
cuando se advierte un caso que tiene actividad constante y que se viene reali-
mentado™.

Ello fue asi hasta que el Juez Federal de Tartagal, en el caso Coirén N°
36063/19, sostuvo que, necesariamente, cuando el autor posiblemente pudiere
estar individualizado los plazos de investigacion establecidos en el articulo en
cuestion no podian ser objeto de prorrogas de extraordinarias'®.

Ello motivé que el Ministerio Publico Fiscal interpusiera recurso de apela-
cién bajo el argumento de que no correspondia contabilizar los plazos del art.
253, en el entendimiento de que no existia autor individualizado. En consecuen-
cia, no correspondia poner en conocimiento de los investigados la investigacion,
ni solicitar de poder continuarla sin su comunicacién, por cuanto se investigaba
a una organizacion cuyos integrantes y modalidad de actuacién no fueron in-
dividualizadas. Asimismo, tampoco existia un hecho que les pueda ser impu-

° Juez Federal de Garantias de Salta Dr. Julio Bavio, Caso Coirén N° 35912/19 - Carpeta Judicial:
13364/19, H. C. s/inf. Ley 23.737, Fecha de audiencia: 2019. Audiencia de fecha 21/09/23.
' Juzgado Federal de Tartagal, Caso Coirdén N° 36063/2019, R. J. s/infraccion ley 23.737, 18/10/19.
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tado, ni prueba de él, ni la posibilidad de subsumirlo en un tipo penal concreto.
Es decir que, en el caso, no existi6 un “posible autor individualizado” en los tér-
minos del art. 253 que deba ser notificado de la investigacion, o con relacion a
quien se deba solicitar continuar la investigacidn sin comunicarsela, pues hasta
el momento no se habia producido ningtn hecho delictivo que pueda serle im-
putado.

Al intervenir la Camara Federal de Salta, Sala I, para controlar la decisién
adoptada por el Juez de Garantias, en fecha 1/11/19, convalid¢ el criterio y en-
tendi6 que cuando existia autor individualizado se debia comunicarle la inves-
tigacién o solicitar autorizacién para continuarla sin esa comunicacidn,
activando, en consecuencia, el plazo previsto por la normativa.

Asi, es posible caracterizar a la tercera etapa, en la que el Ministerio Puablico
Fiscal, cada vez que tuvo un autor individualizado y ante el vencimiento de los
primeros 90 dias, solicit6 al Juez de Garantias la prorroga de la investigacion
previa a la formalizacion. Ante la imposibilidad de reunir los elementos que le
permitiera formalizar la investigacion y la proximidad del vencimiento del plazo,
el 6rgano de la acusacion fue solicitando continuamente prérrogas de caracter
extraordinario.

En ese contexto fue que la Cdmara Federal de Salta, Sala II, tuvo que decidir,
ante el planteo de la defensa, si resultaba nula la investigacion formalizada que
fue precedida de prérrogas extraordinarias del plazo previsto en el art. 253. El
tribunal entendid, recurriendo a una interpretacién armonica del Cédigo, que
la utilidad del plazo era guiar la investigacion, por lo que dicha actuacién no era
nula. Asimismo, el fallo inst6 a los jueces de garantias a efectuar un control mas
exhaustivo de los requisitos para poder habilitar dichas prérrogas: la gravedad
del hecho y la naturaleza de las medidas investigativas efectuadas'’.

4.1. Breves notas sobre la interpretacion del art. 253 a partir de los principios y lo discutido
en el Derecho Procesal Penal Chileno

Elart. 253 viene a regular la etapa previa a la formalizacién de la investigacion.
Su objetivo es, basicamente, permitirle al fiscal satisfacer los requisitos de la for-

malizacién cuando los primeros 15 dias establecidos para la valoracién inicial

' Cémara Federal de Salta, Sala II, Carpeta Judicial N° 9297/23, Audiencia de fecha 21/09/23.
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han resultado insuficientes para ese cometido (art. 248 del CPPF). Cabe recordar
que, para que el fiscal pueda formalizar una investigacién, debe poder precisarle
al imputado la existencia del hecho con relevancia penal, la calificacion juridica,
el grado de participacion y los elementos de prueba (art. 258 del CPPF).

Frente a todas esas exigencias que requiere la formalizacion, derivadas del
ejercicio del derecho de defensa, corresponde preguntarse si los primeros 15
dias de la valoracion inicial y los 90 dias prorrogables por una sola vez cuando
existiere autor individualizado permiten al Ministerio Publico Fiscal cumplir
su cometido en esta etapa.

La respuesta podria ser si, siempre que se trate de investigaciones sencillas.
Sin embargo, habra otras en las que el plazo establecido resulte insuficiente para
satisfacer los requisitos de formalizacion, debido a la complejidad de la investi-
gacién. Esta irrazonabilidad sélo podra ser advertida ante las circunstancias
concretas del caso construido por el fiscal. Es por ello, por lo que esta técnica
legislativa adoptada por el legislador a través de plazos maximos de duracion,
breves en si mismos, no se ajusta a lo que la realidad presenta, produciéndose,
en consecuencia, quiebres interpretativos por parte de la jurisprudencia.

Una segunda respuesta seria también afirmativa por la comparacion del
plazo de investigacion con otros plazos establecidos en el ordenamiento juridico.
Esta comparacion permite demostrar la irrazonabilidad del plazo, sin la necesi-
dad de recurrir a las circunstancias facticas del caso planteado.

Al respecto, se debe valorar que la etapa preparatoria en el procedimiento
ordinario tiene un plazo maximo de 1 afio prorrogable por 180 dias. Ese plazo
se cuenta a partir de la formalizacion de la investigacion (art. 266 del CPPF).

A suvez, cuando el fiscal solicita que se aplique el procedimiento para casos
complejos, los plazos de la investigacién penal preparatoria se duplican pudién-
dose prorrogar por un afio mas. Este plazo también se cuenta desde la formali-
zacion, previéndose una duracién total, incluido el debate y las instancias
recursivas, de 6 afios (art. 335 del CPPF).

Como se advierte, los plazos de la etapa preparatoria en el procedimiento
ordinario duplican al de la investigacién previa a la formalizacion prorrogada
y, en el caso del procedimiento complejo, lo cuadriplican. Esa comparacion, sim-
plemente aritmética, demuestra su irrazonabilidad. Maxime cuando la praxis
en Salta y Jujuy demostrd, que los procesos aiin complejos terminan mucho
antes del plazo regulado. No puede soslayarse que el art. 335 del CPPE, cuando
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establece los plazos de duracion del procedimiento aplicable para casos com-
plejos, nada dice de la investigacion previa a la formalizacion. Por lo que, la li-
teralidad de la interpretacion lleva a concluir que, aun en ese caso, el plazo de
esa etapa de la investigacion debe mantenerse; y, en definitiva, constituye un ar-
gumento mds para demostrar que su duracion no fue regulada del mejor modo.

Esa irrazonabilidad comparativa entre los plazos termina de demostrarse
con la duracién de los plazos de prescripcion. El art. 62 del Cédigo Penal, inciso
2, establece que el plazo minimo de prescripcion es de 2 afos para los delitos
reprimidos con pena de prision o reclusion. Entonces, si el legislador establecid
un plazo minimo de prescripcion de los delitos de 2 afos, porque el fiscal tiene
que desplegar una investigacion previa a la formalizacién en un plazo notoria-
mente inferior, favoreciendo la impunidad del investigado.

Todo ello, permite concluir que ese plazo tiene como tnica finalidad con-
trolar la actividad del fiscal en una etapa en la que su actuacion deberia ser so-
berana. Si existe un temor respecto a esa soberania, concurren otros controles
que permiten su revision sin sacrificar la finalidad que le fue encomendada. Esta
es, la de investigar los delitos con un deber de maxima diligencia, potestad que
en el caso de un cumplimiento anormal puede traer aparejada responsabilidad
internacional en determinadas clases de delitos; sobre todo, en aquellos casos
vinculados a la criminalidad organizada transnacional. No se debe olvidar que
en el Ministerio Publio Fiscal descansa el derecho a la verdad de las victimas y
de la ciudadania en general, que reclama un bien juridico colectivo como es la
seguridad.

Este ultimo punto de vista trae aparejado la necesidad de atender en la re-
gulacion de la investigacion previa a la formalizacion a través de la dptica del
principio acusatorio y la imparcialidad del juez de garantias. Es una etapa donde
el fiscal trabaja para poder formalizar la investigacién o bien archivar el caso vy,
para ello, puede realizar medidas probatorias sin recurrir al juez de garantias y
otras a las que si, como, por ejemplo, cuando se avanza sobre alguna garantia
constitucional.

Es por ello que, al existir un control del juez de garantia ante cada medida
que significa una intromisién de garantias constitucionales, no se advierte cual
es el sentido del art. 253 del CPPF al exigir la comunicacién al afectado o la au-
diencia de autorizacion ante el juez de garantias para continuar la investigacién

sin esa comunicacién. Maxime cuando esas medidas implican una investigacion
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sin aviso al afectado para evitar que se frustre, como, por ejemplo, podria acon-
tecer con las interceptaciones telefénicas; o bien cuando la medida implica para
al afectado un anoticiamiento de que puede existir en su contra una investiga-
cién penal, por ejemplo, un allanamiento o una requisa.

Tal cual como estd regulado, implica un doble control para el/la fiscal, lo
que deja entrever esa preocupacién o desconfianza hacia la actividad investiga-
tiva. Adviértase que, la audiencia unilateral para continuar la investigacién sin
comunicacion al afectado trae como consecuencia procesal que empiece a correr
el plazo de 90 dias. Mientras que, la comunicacién al afectado puede dar lugar
al control de la defensa previsto en el art. 256 del CPPE.

En este articulo se establece que, la victima constituida en querellante y el
imputado ante la notificacion pueden solicitarle al fiscal que le brinde informa-
cion sobre el objeto de la investigacion y las diligencias efectuadas y las pen-
dientes de ejecucion. Si el fiscal se niega pueden recurrir al juez de garantias,
quien le fijard al fiscal un plazo para la formalizacion.

Aqui estd la afectacion palmaria al principio acusatorio y la prueba de que
el control asi regulado compromete la imparcialidad del juez. Pues, ;qué sucede
si el fiscal, en el caso de que le fue autorizada la investigacién sin comunicacién
al afectado y transcurrieron los 90 dias, o en el supuesto del art. 256, agot6 el
plazo para formalizar la investigacion y no reunio los elementos que le permitan
formalizar su investigacion? ;Debe formalizarla? La pregunta, mas bien, es:
spuede el juez de garantias obligarlo en un plazo a formalizar la investigacién?

La respuesta es negativa, porque ello conllevaria a una intromision en la es-
trategia del caso del fiscal por parte del juez. En el derecho procesal penal chi-
leno, esta cuestion fue tratada por la jurisprudencia al valorar el art. 186 del
Codigo Procesal Penal de dicho pais, de gran similitud con el art. 256 del CPPE

Asi, la Corte de Apelaciones de Temuco de Chile dijo: “Que para una ade-
cuada decision del asunto materia del recurso, cabe considerar que la norma
prevista en el Art. 186 del cddigo antes referido, y que permite el control judicial
de la investigacion atn antes de la formalizacién pidiendo el imputado al juez
de garantia que se ordene al fiscal informarle de los hechos objeto de la investi-
gacion, o que le fije un plazo para formalizarla, situacion esta ultima que ocurrié
en autos —tiene por fin que la persona investigada pueda ejercer los derechos
que la ley consagra al imputado; principalmente, para que prepare sus medios
de defensa y, en su caso, para ser juzgado en un plazo razonable. Sin embargo,
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tampoco puede perderse de vista que la decision de formalizar o no la investi-
gacion es atribucion exclusiva del Ministerio Publico, por cuanto solo a él per-
tenece la direccion de aquella, de tal modo que si arriba a la conclusiéon que no
hay antecedentes suficientes para ello, habiendo vencido el plazo que tenia al
efecto, debe proceder a su cierre”2.

Tal cual como esta redactado, el 253 del CPPF trae aparejado todas estas
inconsistencias desde el punto de vista del sistema acusatorio. Al ponerse el foco
sobre la actividad del fiscal se desnaturalizo la funcién del juez. Los jueces, de
acuerdo con la previsién normativa, podran fijarle un plazo al fiscal para que
formalice o para que no continde la investigacion sin comunicacién al afectado,
obligando de este modo a formalizar. Pero, también, algunos veran en esa pre-
vision la posibilidad de que, vencido los plazos y ante la decision del fiscal de
no formalizar, instarlo a hacerlo. Para evitar todas estas cuestiones interpretati-
vas resulta necesario una nueva regulacion que tenga por objeto, en definitiva,
confiar en la objetividad del fiscal prevista en el art. 90 del CPPF; y, durante la
investigacion, mientras no se afecte una garantia constitucional que requiera la
intervencion de un juez, la obligacion de soportar la “molestia” que puede sig-
nificar una investigacion, si en efecto queremos como sociedad un buen servicio

de administracién de justicia y un resguardo de la seguridad ciudadana.

V. El agente revelador

5.1. La regulacion en el Codigo Procesal Penal Federal

El agente revelador en la actual norma procesal se encuentra regulado como
una técnica especial de investigacion solamente reservada para aquellos delitos
que pueden ser calificados como de criminalidad organizada (art. 185 del
CPPF).

Es una técnica netamente investigativa que tiene por objeto designar a un/a
agente de las fuerzas de seguridad o policial para “simular interés y/o ejecutar

el transporte, compra o consumo, para si o para terceros de dinero, bienes, per-

12 Corte de Apelaciones de Temuco de Chile, de 28/11/03, citado por HERRERA SEGUEL, Marta,
“Control Judicial previo a la Formalizacién de la Investigacion. Las posibles sanciones ante la inob-
servancia del Plazo” en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXVI,
Chile, 2005, Semestre I.
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sonas, servicios, armas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, o participar
de cualquier otra actividad de un grupo criminal, con la finalidad de identificar
a las personas implicadas en un delito, detenerlas, incautar los bienes, liberar a
las victimas o de recolectar material probatorio que sirva para el esclarecimiento
de los hechos ilicitos. En tal sentido, el accionar del agente revelador no es de
ejecucion continuada ni se perpetda en el tiempo, por lo tanto, no esta destinado
a infiltrarse dentro de las organizaciones criminales como parte de ellas”.

Entonces, si es una técnica investigativa que no implica inmiscuirse en or-
ganizaciones y construir prueba anticipada, sino més bien indagar sobre la con-
ducta de personas sospechadas de un delito, spor qué el legislador facult6 su
designacion al juez previo pedido del fiscal? (186 del CPPF). La inquietud no
resiste analisis, no existen motivos que permiten sostener validamente esta re-
gulacioén sin vulnerar el principio acusatorio.

El control judicial previo de esta medida adoptada por el fiscal termina com-
prometiendo, inclusive, la imparcialidad del juzgador. ; Acaso un juez que autorizéd
previamente la designacion del agente revelador y los alcances de su intervencion
va a declarar luego, a pedido de la defensa, la nulidad de su actuacién? Otro argu-
mento a considerar es que el andlisis de razonabilidad, proporcionalidad e idonei-
dad le compete mas al fiscal que al juez. En definitiva, es el fiscal quien conoce la
investigacion, los recursos con los que dispone, el plazo que tiene y demds porme-
nores. El juez, quien tiene logicamente solo la informacién que le brinda el fiscal
en la audiencia, dificilmente puede efectuar un analisis conglobado de la totalidad
de las circunstancias. Ello, sumado a que la investigacion tiene un caracter dinamico
y que la necesidad e idoneidad de las diferentes medidas van variando de acuerdo
con los devenires de la investigacion. En consecuencia, si se pretendié con la regu-
lacion un control més estricto para el fiscal, el control previo termind afectando la
actividad del fiscal, pero también los derechos del imputados. Pues, estos tendrian
un aseguramiento util de sus garantias a partir de un control posterior por parte
de los érganos jurisdiccionales.

5.2. la regulacion del agente revelador en el Codigo Procesal Penal Chileno

Esta propuesta de modificaciéon normativa, por una que otorgue exclusivamente

al fiscal la posibilidad de designar al agente revelador, se encuentra prevista por
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el ordenamiento procesal penal chileno. Dicho instituto esta regulado en el ar-
ticulo 226 b del Cédigo Procesal Penal Chileno.

Alli, se dispone que “el Fiscal Regional competente podra autorizar a fun-
cionarios policiales determinados para que se desempeiien como agentes encu-
biertos o agentes reveladores cuando sea necesario para lograr el esclarecimiento
de hechos que involucren la participacion en una asociacion delictiva o criminal,
establecer la identidad e intervencién de sus responsables, conocer los planes
de la asociacidn, y prevenir la comision de sus delitos o comprobar los que hu-
bieren cometido”'®. Adviértase que no cualquier fiscal puede adoptar la medida,
garantizandose de ese modo un control institucional jerarquico sobre la técnica.

Respecto al procedimiento, la norma dispone que “El Fiscal Regional debera
resolver la solicitud efectuada por el fiscal en un plazo maximo de 72 horas. En
caso de negativa, el fiscal podra solicitar nuevamente autorizacién para que fun-
cionarios policiales se desempefien como agentes encubiertos o agentes revela-
dores, aportando nuevos antecedentes. No serd necesaria la autorizacion
establecida en el inciso primero, en aquellos casos en que sea el Fiscal Nacional
o el Fiscal Regional quien dirija personalmente la investigacion, conforme a lo
establecido en los articulos 18 y 19 de la ley N° 19.6407*4.

Con relacién a los requisitos que debera tener en cuenta el Fiscal Regional
para disponer la medida, la norma le requiere que se asegure y se limite “a las
acciones estrictamente necesarias para los objetivos de la investigacion, que los
agentes reveladores o infiltrados no induzcan a la perpetracion de delitos, y que
la seguridad de los agentes reveladores o infiltrados se encuentra debidamente
resguardada”®. Asimismo, debera “a) Circunscribir el ambito de actuacion de
dichos agentes en conformidad con los antecedentes y el delito o los delitos in-
vocados en la solicitud correspondiente. b) Expresar la duracion de la autoriza-
cién, la que no podra exceder de sesenta dias. Ella serd prorrogable por periodos
iguales, y debera cumplir los mismos requisitos establecidos para su otorga-
miento. c) Establecer las medidas que deben adoptar para asegurar los objetivos
establecidos en el inciso anterior, incluyendo aquellas previstas en el inciso
cuarto del articulo 226 C”6.

13 Cédigo Procesal Penal de Chile, art. 226, inc. b.
'* Ibidem.
!5 Ibidem.
!¢ Ibidem.
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No puede soslayarse que, mientras nuestra norma procesal le establece al
juez de garantias un control de razonabilidad, proporcionalidad e idoneidad de
la medida empleada, la norma chilena le exige al fiscal a través de una minuciosa
reglamentacion los extremos que debe tener para disponer la medida. Lo que
revela, en definitiva, un mejor aseguramiento de los derechos del imputado,
quien, ademas, luego de utilizada la medida podr4, con un agravio real y no me-
ramente conjetural, someter al control del juez la medida utilizada. Una vez mas,

el derecho comparado nos brinda opciones para resolver idénticos problemas.

5.3. La actuacion oficiosa del juez de garantias en las medidas de coercion

El Cédigo Procesal Penal Federal tuvo muchas virtudes. Una de ellas fue el di-
seo de las medidas de coercidn. El primer acierto fue su previsién en un listado
que las enumera con un criterio de menor a mayor restriccion a la libertad de
las personas imputadas (art. 210 del CPPF). Esa enumeracion en funcion del
grado de lesividad de la medida ya brinda una pauta interpretativa de la prision
preventiva, pues la coloca al final de ese listado.

Otro acierto en este tema fue la regulacién del procedimiento. Toda medida
de coercion debe ser litigada en audiencia garantizando los principios de contra-
dicciodn, celeridad, inmediacion y publicidad. Asi, se establecié como principio ge-
neral que no pueden ser impuestas de oficio por el juez (art. 209 del CPPF).
Complementario a este principio, se regulé que soélo se podra aplicarla por expreso
pedido del Ministerio Publico Fiscal o del querellante (art. 223 del CPPF).

Todas esas normas operativizan en las medidas de coercién el principio acu-
satorio y la imparcialidad del juzgador. El legislador quiso que todas las medidas
de coercion se litiguen y que, en definitiva, sea el Ministerio Publico Fiscal quien
deba demostrar las razones de imposicion de la medida solicitada. En efecto, es
a él a quien le compete asegurar la comparecencia del imputado al proceso.

Entonces, si esa es la 16gica del litigio en las medidas de coercién, spor qué
en la revocacion o sustitucion de las medidas de coercién el juez puede dispo-
nerlas de oficio? (art. 226 del CPPF). Si se analiza este articulo en funcion del
principio general contenido en el art. 16 del Cédigo Procesal Penal Federal es
posible afirmar que el resguardo de la libertad les compete a todos los 6rganos

del sistema de justicia criminal.
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A ese argumento es posible agregar que el juez puede revocar o sustituir
dicha medida, siempre que hayan desaparecido los presupuestos que fundaron
su imposicién. Entonces, en la decision previa de imposicion se dio el litigio
sobre la medida respectiva, por lo que la revocacion de oficio solo lo es a los
efectos de ejecutar la sentencia.

Sin embargo, esta prevision oficiosa del juez en un sistema acusatorio ad-
versarial no encuentra ubicacién légica en la normativa procesal. Todas estas
argumentaciones que tratan de explicar su sentido constituyen esfuerzos inter-
pretativos que no saltan los obstdculos de logicidad del sistema.

El Cédigo fue claro al establecer que el juez no puede imponer las medidas
de coercion de oficio (art. 209), que solo pueden ser solicitadas por el fiscal o el
querellante (art. 223), por lo que mal podria sustituirlas de oficio (art. 226). Tam-
bién, fue claro al establecer que es a la defensa a quien le compete acreditar que
han desaparecido los supuestos de su imposicién.

Sobre la acreditacion, por parte de la defensa ante los jueces, respecto a que
han desparecido los supuestos que justificaron la imposicion de la medida de
coercidn, la jurisprudencia también se ha expedido. Asi, la Cdmara Federal de
Salta, Sala I, dict6 el precedente “Manrique Avilés”

En ese caso, se considerd que “Este fallo ofrece la oportunidad de analizar
y efectuar una correcta interpretacion del art. 226 del CPPFE. La obligacién in-
ternacional analizada por la CIDH para la revision periddica de las medidas de
coercion nace en el contexto de prisiones preventivas prolongadas en el tiempo
sin el debido control judicial.

Ello obliga a interpretar el 226 del CPPF en ese contexto y a partir de la
frase que marca el sentido de la revisién “cuando hayan desaparecido los su-
puestos analizados” El art. 226 no funciona como tercera o cuarta revisién de
lo ya analizado previamente por los jueces y cuando la defensa activa esta clau-
sula tiene una especial carga de probar nuevas circunstancias evidentes que los
jueces no hayan tenido la oportunidad de valorar. Asimismo, se debe valorar
que la defensa tenia la posibilidad de interponer recurso extraordinario y no lo
realizé™".

La interpretacion de los jueces dejé en claro que a quién le compete instar
y demostrar que los supuestos de imposicién de las medidas de coercién han
desaparecido es a la defensa. En consecuencia, esa interpretacion torna inope-

17 Cdmara Federal de Salta, Sala I, Caso Coirén 51778/2021, 23/9/21.

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas | 21-46



Inquietudes que surgen de la aplicacion del Cadigo Procesal Penal Federal 45

rativa la prevision del art. 226 que le otorga la potestad revocatoria de oficio de
la medida de coercién a los jueces.

Finalmente, en este analisis no puede dejar de advertirse que el Codigo Pro-
cesal Penal de la Nacién todavia vigente en aquellas provincias donde no se im-
plemento el sistema acusatorio también prevé una norma con esta potestad
oficiosa. En el art. 318 se estableci6 que la excarcelacion podia ser acordada de
oficio. Por su parte, el art. 333 también admitié la revocacion de oficio.

Aun en este Codigo, que establecié un sistema procesal mixto, la jurispru-
dencia también puso en tela de juicio la actuacion oficiosa de los jueces en lo
que respecta a las medidas de coercion. En efecto, la Cdmara Federal de Apela-
ciones de Salta, en diferentes precedentes, declaré la nulidad de las resoluciones
de oficio que otorgaban excarcelaciones sin la intervencion del fiscal's.

VI. Conclusion

sExisten disposiciones en el Codigo Procesal Penal Federal que regulan la investiga-
cién penal preparatoria y se contraponen al principio acusatorio y de imparcialidad
del juzgador? Esa fue la pregunta que orientd el presente trabajo y cuya hipotesis per-
miti6 responderla en forma positiva e identificar previamente a 4 institutos:

La intervencion del juez de garantias a través de la homologaciéon de los
acuerdos de conciliacién arribados por el ejercicio del fiscal de la disponibilidad
de la accion penal.

El control del juez de garantias a la solicitud fiscal de continuacion de la in-
vestigacion sin comunicacion al afectado en la audiencia del art. 253 del CPPE

La potestad de revocacion de oficio a las medidas cautelares por parte del
juez de garantias.

El control del juez de garantias a la adopcidén de la técnica especial de in-
vestigacion del agente revelador por parte del fiscal.

Alllegar a la instancia final de este analisis, y habiendo estudiado cada uno
de esos institutos, es posible concluir que en su disefio normativo si se identifican
contraposiciones con los principios bases del sistema acusatorio. En funcion de

ello, es posible efectuar las siguientes consideraciones de indole general:

8 Cdmara Federal de Salta, A., D. A.-G., R. A.-Q,, L. Y. y V,, Z. A. s/Excarcelacién, C. N° 350/11,
16/08/2011 y en los autos Incidente de excarcelacién de M. T, F. B., punto XI del considerando, C.
Ne FSA 520001445/2011/1/CA1, 25/03/2014.
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- El Cédigo Procesal Penal Federal establecié verdaderamente un sistema
acusatorio adversarial que supera ampliamente por su respeto a la Consti-
tucion Nacional y los derechos del imputado al Cédigo Procesal Penal
Mixto.

- Solamente en algunos institutos se establecieron demasiados controles a
la actividad investigativa desarrollada por el fiscal.

- Esa excesiva reglamentacion desde el analisis de las discusiones parlamen-
tarias encuentra explicacién en una desconfianza a la labor investigativa.

- La desconfianza no se puede traducir en controles del juez de garantias al
fiscal. Ello atenta contra la adversarialidad del sistema, la imparcialidad del
juzgador y coloca a la defensa en un rol de espectador.

- La regulacion de los institutos advertidos desde esa dptica quita respon-
sabilidad institucional al Procurador General de la Nacion, a quien en de-
finitiva le compete el control jerarquico de la actuacion de los fiscales.

- Este tipo de regulaciones también deja inoperativo al principio de objeti-
vidad que debe respetar el fiscal.

Es por todo ello, y por las consideraciones de indole particular efectuadas

en cada uno de los institutos analizados, que resulta necesario readecuar la nor-

mativa del Cédigo Procesal Penal Federal. El sistema acusatorio necesita de

constantes readecuaciones no porque el sistema pueda ser calificado negativa-

mente, sino porque de ese modo se puede acercar a un ideal de pura adversa-

rialidad que permita solucionar el conflicto y descubrir la verdad.
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La Politica de Persecucion Penal en la Fiscalia de Distrito Salta
a partir de la implementacion del sistema acusatorio

Roxana Gual’

Introduccion

A partir del 10 de junio de 2019 el Ministerio Publico Fiscal de la Nacién se en-
cuentra transitando una gran transformacion, que comenzé en las jurisdicciones
de Salta y Jujuy a través de la puesta en funcionamiento del nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal Federal, que implica un cambio de paradigma hacia el sistema acu-
satorio. Este se caracteriza principalmente por la separacién de la funcion de
acusacién de la funcién de enjuiciamiento, funciones que deben ser atribuidas
a 6rganos distintos: el Fiscal es el 6rgano acusador por excelencia, a cargo de la
investigacion de los delitos; y los Jueces, por su parte, tienen la funcién de con-
trol de legalidad de la actividad investigativa, asi como, también, de garantizar
la imparcialidad del 6rgano encargado de su enjuiciamiento’. Este tltimo es un
principio de gran relevancia, que se encuentra expresamente previsto en el C6-
digo Procesal Penal Federal en los articulos 8°y 9° 2

Esta estricta separacion de funciones conlleva que el Ministerio Publico Fis-
cal pueda decidir y llevar adelante su politica de persecucion penal, al ser el or-
gano encargado del ejercicio de la accién penal; pudiendo prescindir de la

" Abogada. Magister en Derecho Penal Internacional por la Universidad de Granada (Espafia). Espe-
cialista en Fiscalia Penal Acusatoria por la Universidad Nacional de Salta. Especialista en Derecho
Penal por la Universidad Catélica de Salta. Auxiliar Fiscal de la Fiscalia de Distrito de Salta

! DEL RIO FERRETT, Carlos, Los poderes de decision del juez penal. Principio acusatorio y determi-
nadas garantias procesales (el deber de correlacién), Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2009, p. 71.
% Articulo 8°.- “Imparcialidad e independencia. Los jueces deben actuar con imparcialidad en sus
decisiones. Se debe garantizar la independencia de los jueces y jurados de toda injerencia externa y
de los demds integrantes del Poder Judicial.”. Y Art. 9°.- “Separacion de funciones. Los representantes
del Ministerio Publico Fiscal no pueden realizar actos propiamente jurisdiccionales y los jueces no
pueden realizar actos de investigacién o que impliquen el impulso de la persecucién penal.”.
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persecucion penal, en presencia de la noticia de un hecho punible o, inclusive,
frente a la prueba mds o menos completa de su perpetracion, por motivos de
utilidad social o razones de politica criminal®. Este sistema permite que el Mi-
nisterio Publico pueda centrar sus esfuerzos en la persecucion de los delitos que
el Estado considera relevantes, como el narcotréfico, la trata de personas, los he-
chos de corrupcion, el lavado de activos, el trafico ilegal de personas, entre otros;
y sobre los que el Estado argentino ha asumido el compromiso internacional de
persecucién y sancion.

Este cambio de paradigma implica un Ministerio Publico Fiscal con un rol
activo en la persecucion de los delitos; es decir, que la misma sea estratégica y
eficaz, que permita tener resultados concretos. Debemos tener presente que los
fiscales asumen un papel protagénico frente a la comunidad, pasando de ser un
organismo totalmente invisible, del que poco se sabia y del que se desconocia
cudl era la funcién que llevaba adelante, a ser un organismo con una gran res-
ponsabilidad, que es la de representar los intereses de la comunidad*, y a deber
rendir cuentas de la tarea que estan realizando.

Para llevar adelante este cambio, el Ministerio Publico Fiscal de la Nacién
dispuso un nuevo disefio de organizacién moderno, que le permite a los fiscales
trabajar en la gestion de los casos que ingresan al sistema penal, asi como, tam-
bién, en la politica de persecucion del delito y en el abordaje de la conflictividad,
para lograr un trabajo mas efectivo. Para ello, se debera fijar criterios uniformes
de actuacidn, buscando una persecucion exitosa, que serd el gran desafio que
se le presenta hoy al Ministerio Publico.

Asi, en este nuevo disefio de organizacién aparece un actor importante, que
cobra relevancia en el sistema acusatorio, el Fiscal coordinador de Distrito, sobre

quien me explayaré mas adelante.

|. El Ministerio Piblico Fiscal: camino hacia la persecucion penal estratégica

Este nuevo Ministerio Publico Fiscal que va apareciendo en los procesos de re-

forma, como el que estamos transitando en Argentina, hizo evidentes los cam-

* PGN, Resolucién N° 97/19, 25/11/2019, consultado en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/
PGN/2019/PGN-0097-2019-001.pdf]
* Art. 120 de la Constitucién Nacional.
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bios en la dindmica judicial de los operadores, que, conforme lo seiala Binder?,
tuvieron impactos distintos. El citado autor habla de tres generaciones de re-
forma: la primera se refiere a la idea de que el Ministerio Publico debia adquirir
una forma de organizacién propia, no refleja, es decir, establecer una organiza-
cién que no debia necesariamente seguir las reglas de la organizacion judicial
(por ejemplo, turnos, formas de organizacion del trabajo, competencias, etc.).
Esto es lo que se conoce como la ruptura del “modelo reflejo” y aqui es donde
fueron apareciendo las fiscalias especializadas.

La segunda generacion esta sustentada en la nueva mirada del Ministerio
Publico, pues comienza una época de desarrollo de los modelos organizativos y
una mayor preocupacion por la tecnificacion de la gestion, con progresiva in-
corporacion de profesionales provenientes de otras dreas como la ingenieria, la
administraciéon de empresas, entre otras. Es aqui donde surgen problematicas
como el creciente flujo de publico, el establecimiento de nuevas plataformas de
atencion, la incorporacién de nuevas tecnologias y la accesibilidad a sus servi-
cios. Se trata, entonces, de una etapa que se focaliza en la atencién de la victima,
se deja de pensar en el Ministerio Publico como un conjunto de fiscalias espe-
cializadas y regulares, de base territorial, y se lo comienza a entender como una
organizacion capaz de desarrollar distintos procesos de trabajo, con estdndares
de calidad y de duracion totalmente distintos (atencién personalizada y atenta
hacia el denunciante, procesos de trabajo orientados a la busqueda de salidas
reparadoras, como la conciliacion o mediacion, procesos de respuesta rapida -
abreviados)®.

Finalmente, en la tercera generacion, Binder sefiala que se “[...] busca in-
tensificar la dimensién politico-criminal del proceso de reforma, mediante la
integracion de la politica de persecucion penal en el marco de un planeamiento
democratico de la politica criminal™; y entiendo que es aqui donde nos encon-
tramos y donde se encuentra el mayor desafio que hoy tiene el Ministerio Pu-
blico Fiscal de la Nacién.

> BINDER, Alberto, “Etapas del desarrollo organizacional del Ministerio Ptblico”, en Ponencias del
Seminario Internacional Desafios actuales y futuros de la persecucion penal y de la atencién a victimas
y testigos en Chile, Fiscalia Nacional de Chile, Santiago, 2014, consultado en [www.fiscaliadechile.cl].
¢ BINDER, Alberto, “Etapas del desarrollo organizacional del Ministerio Ptiblico”, ob. cit.

7 BINDER, Alberto, La reforma de la justicia penal en América Latina como politica a largo plazo,
en NINO, Catalina (Coord.), La Reforma a la Justicia en América Latina: Las lecciones aprendidas,
Bogota, Friederich Ebert, 2016.
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Refiere el autor que, esto plantea desafios y nuevos problemas, ya que se
debe integrar la persecucion penal en un marco politico criminal, lo que implica
hacer de ella una actividad que utilice los datos de la inteligencia criminal y del
analisis del delito. A su vez, implica un nuevo avance en la relacion con los sis-
temas policiales y otros organismos del Estado que producen informacion sobre
la criminalidad.

En esta etapa de la reforma, Binder se refiere a la persecucion penal estra-
tégica, que cada caso tenga un marco de referencia estratégico y se haga respon-
sable de las consecuencias y de los efectos que produce en términos de control
de criminalidad.

Asi, el autor se pregunta, ;cudl es el desafio que se nos presenta en esta
etapa?, frente a esto se concluye que todo recae en la eficacia del Ministerio Pu-
blico Fiscal. Sobre esto, refiere:

“Significa, por una parte, pensar en la persecucién penal, como una
actividad organizada del Estado para acabar con la impunidad, es
decir, para volver real el programa punitivo y, por otra, poner a dis-
posicion de las victimas los instrumentos necesarios para que ellas
sean gestoras eficaces de sus propios intereses. Nada de eso significa
un debilitamiento del sistema de garantias. No lo significa - porque
los problemas de eficacia nada tienen que ver en la prictica con el
sistema de garantias — y no debe significar, ya que en un Estado so-
metido al Estado de derecho el respeto a esos limites es una condi-
cion esencial de la legitimidad del poder penal” .

Asimismo, sostiene que, en esta etapa que esta transitando el Ministerio Pu-
blico Fiscal, estamos frente a una situacion de ineficacia del proceso penal. Por
ello, sefiala cinco tareas que se presentan como urgentes y que deben ser desta-
cadas en una vision politico — criminal del proceso penal:

1) Construir una vision estratégica de la persecucion penal:

En este punto Binder concluye que:

8 BINDER, Alberto, Tensiones Politico- Criminales en el proceso penal, Ponencia presentada en el
XXVII Congreso Colombiano de Derecho Procesal, realizado en Bogota, septiembre de 2007, or-
ganizado por el Instituto Colombiano de Derecho Procesal.
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“Desde el punto de vista de los intereses personales de la victima,
el proceso penal se enfrenta a un caso, a un conflicto individual en
el que una o varias personas estan inmersas y que extiende sus efec-
tos a un circulo restringido de personas. Desde el punto de vista
de la persecucidn estatal, el proceso penal se enfrenta a un caso, en

tanto expresion de una regularidad social”’

En esta ponencia, el autor sostiene que se debe abandonar esta estructura
de trabajo de caso a caso, que ello suele llevar al fracaso en términos de perse-

cucién criminal, por lo tanto:

[...] policias y fiscales se encuentran inmersos en el procesamiento
de casos sin mayor estrategia, incluso actian muchas veces sobre
segmentos de ese mercado (criminal) que son facilmente sustitui-
bles, agravando incluso el fendmeno criminal (al aumentar la vio-
lencia por inexperiencia por ejemplo) y tornando totalmente inutil
su trabajo (2010:41).

Las nuevas herramientas que estdn tratando de modificar esta mirada sobre
el fenémeno criminal y las formas de intervencion en él son la persecucion penal
estratégica y la persecucion penal comunitaria. La primera (PPE) constituye “la
orientacion que busca integrar el trabajo de los fiscales en el marco de una es-
trategia global de comprension de una forma especifica de criminalidad” La
Persecucion Penal Comunitaria (PPC), por su parte, entiende “la integracién
del trabajo de los fiscales, en comunidades especificas, que realizan alianzas con
otros sectores sociales y estatales para responder de un modo integral (no sélo
con la persecucion penal) a una determinada drea de criminalidad”'

Por su parte, Rodriguez'!, sefiala que la persecucion penal estratégica cons-
tituye una politica criminal que tiene por objeto definir los hechos criminales
que se van a perseguir, partiendo de una selectividad racional: el grado de afec-
tacion social de la conducta y el analisis de los patrones delincuenciales.

° Idem.

10 dem

"RODRIGUEZ, A., “Persecucién penal estratégica: una propuesta de politica criminal”, en Revista
Andlisis Politico”, Vol. 3, afio 2, Guatemala, Konrad Adenauer Stiftung, p. 26, consultado en
[http://www.kas.de/wf/doc/1975-1442-4-30.pdf]
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En relacion con la situacion de la Argentina, Binder'? (2010) refiere que:

[...] estd muy lejos de consolidar una perspectiva de este tipo y ello
nos lleva a inevitables fracasos. Mucho mds aun cuando nuestra
estructura federal y regional nos obliga a esfuerzos de coordinacién
mayores, porque esos mercados no son simplemente locales y la
eficacia en una provincia o region es altamente dependiente de lo
que se haga en otra; -agregado que-

[...] La integracion en el nivel informativo, en el andalisis compar-
tido de la informacidn, en la integracion policial o en la persecu-
cion penal es todavia extremadamente débil frente a la extension,
complejidad y dinamismo de los mercados que regulan buena parte

de la criminalidad mas importante o mas extendida.

El camino que debemos seguir es hacia una Persecucion Penal Estratégica (PPE).
2) Modernizar el sistema de investigacion de los delitos:

En este punto, el autor refiere que es impensable que la persecucion
penal cumpla sus finalidades sin el apoyo de un sistema eficiente y
moderno de investigacién de los delitos. Por esta razdn, sostiene
que es necesario modernizar los sistemas de investigacién existen-
tes, por cuanto hay varias deficiencias, relacionadas con el uso de
la informacion, a las que ni los fiscales ni policias logran acceder
de un modo eficiente, rapido y productivo. Asimismo, es necesario
que la informacion sobre los fendmenos criminales se encuentre
actualizada, ya que, de otro modo, resulta complicado que se pueda
construir una PPE. A ello, agrega la falta de coordinacién y coope-
racion entre los distintos tipos de policias y de estos con otros agen-
tes del Estado que llevan adelante investigaciones, por ejemplo,
agentes aduaneros, agentes de migraciones, agentes de AFIP, entre
otros. También, refiere a la falta de coordinacién y cooperacion
entre policias y fiscales, ya que no existen canales organizacionales,

culturales y de método para un trabajo mancomunado.

'2 BINDER, Alberto, Politica de seguridad y control de la criminalidad; Buenos Aires, Ed. Ad-Hoc,
2010, p. 43-44.
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3) Evitar la sobrecarga endémica:

Aqui, el autor sefiala como la ineficacia o ausencia de mecanismos
de intervencion de la conflictividad produce un efecto de conges-
tion endémica de la justicia penal, a pesar de haberse tenido en
cuenta en los nuevos cddigos procesales durante los procesos de
reforma. Estos incorporaron distintos mecanismos para solucionar
este problema de sobrecarga endémica, como los procedimientos
abreviados, procedimientos conciliatorios, la suspensién del pro-
ceso a prueba, la reparacion directa. Asi, todos estos mecanismos
procesales resultaron aptos para canalizar una respuesta penal di-
versificada a la multiplicidad de casos que no requieren una res-
puesta penal en muchos casos, o para cuando ella es muy costosa
0 poco eficaz. A su vez, los Ministerios Publicos Fiscales tienen la

tarea de impulsar el uso coherente de estos mecanismos.

4) Utilizar todos los recursos sociales:

Sobre ello, Binder sostiene que la impunidad es una preocupacion social,
pero, a pesar de ello, no se observa todavia una participacion activa de la socie-
dad en la utilizacién de mecanismos como acciones colectivas o querellas insti-
tucionales. Esto sucede porque, segun el autor, los fiscales u otros sectores del
Estado no disenan politicas especificas de colaboracién ni de utilizacién de las
capacidades instaladas de estos sectores sociales, al contrario, en ocasiones en-
tran en conflicto con ellos, y aunque se defiendan los mismos intereses, los des-
plazan o desalientan.

5) Una victima con derechos. Al rescate de la accion.

Finalmente, el autor sostiene que el objetivo de toda politica criminal es
procurar la tutela de derechos de las victimas.

Al respecto, refiere que, si bien las victimas han ido ganando protagonismo
en el reconocimiento de sus derechos, ello no se refleja en la practica, donde
hay poca participacién de las victimas por parte de los fiscales, también en los
modelos de organizaciéon del Ministerio Publico, en las estrategias de los casos
y en la poca capacidad de didlogo entre los querellantes publicos y privados.

Sostiene Binder que, esta vigente esta vieja idea de la accién publica como
atributo esencial del Estado; a lo que aflade que es necesario revisar los verda-
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deros fundamentos de la teorfa de la accion, que estin siempre ligados a los in-
tereses de personas de carne y hueso.

Esta idea de desarrollar un sistema de persecucidn eficaz, también, se rela-
ciona con el hecho de que el Ministerio Publico Fiscal debe abandonar la visién
tradicional segun la cual su funcion se limita a la resolucion individual de cada
caso que llega a su conocimiento. Asimismo, debe dirigir sus esfuerzos hacia
una persecucién penal estratégica del fenémeno criminal que se esté investi-
gando, es decir, ver los casos en su conjunto, lo que le permitird elaborar una
estrategia de persecucion.

En funcién de ello, y abandonando la légica de trabajo de caso a caso, se
debe trabajar poniendo el acento en lo que se denomina “fenémeno criminal’.
Binder sostiene que, debe entenderse que “no es una realidad natural sino que
es el entrecruzamiento de fenémenos culturales (conflictividad) y politicas es-
tatales (procesos de criminalizacion)®.

Se debe abandonar la logica de trabajo de caso por caso aislado, como ve-
nian trabajando tanto los fiscales como la policia, ya que esta forma no permite
ver los fendmenos criminales que se estan produciendo. Esto impide a los agen-
tes del sistema penal observar la actuacién de grupos o estructuras criminales,
las formas en que estos operan y obtienen sus beneficios econdmicos!*.

Por su parte, Rodriguez sostiene que una persecucion penal estratégica re-
quiere de una comprension bastante exacta de los fendmenos criminales, de las
bandas que operan en el pais, de los mercados ilicitos y de los patrones delictivos.
Para ello, se requiere informacién sobre la criminalidad, basada en un analisis
permanente de los hechos delictivos y una sistematizacion de la informacion en
unidades especializadas de inteligencia. La informacién procesada por las au-
toridades del Ministerio Publico y la policia permite que estos organismos pro-
cedan a plantear sus acciones de persecucién penal, se establezcan metas y
objetivos por la fiscalia, basados en la realidad del fenémeno criminal y en la
incidencia que se quiere efectuar en la realidad®. Esto, también, ayuda a que el

Ministerio Publico pueda dedicar los recursos necesarios para su intervencion.

13 BINDER, Alberto, Politica de seguridad y control de la criminalidad; ob. cit., p. 15
4 RODRIGUEZ, “Persecucién Penal Estratégica”; ob. cit., p. 26
15 RODRIGUEZ, “Persecucién Penal Estratégica” ob. cit., p. 27.

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas | 47-66



La Politica de Persecucion Penal en la Fiscalia de Distrito Salta... 55

I1. El sistema acusatorio y la Fiscalia de Distrito

La persecucién penal en Argentina estd a cargo del Ministerio Publico Fiscal,
que es el 6rgano encargado de perseguir los delitos y ejercer la accién penal. Asi
proviene expresamente de la Constitucién Nacional en el art. 120, donde se es-
tablece que su funcidén es “promover la actuacion de la justicia en defensa de la
legalidad, de los intereses generales de la sociedad” y “promover y ejercitar la
accion publica”. Por su parte, la ley orgdnica del Ministerio Puablico Fiscal (Ley
27.148), en su art. 3°, establece: “Funciones en materia penal. El Ministerio Pu-
blico Fiscal de la Nacion tiene a su cargo fijar la politica de persecucion penal y
ejercer la accion penal publica [...]”; y en su art. 12, al referirse a las funciones
y atribuciones del Procurador General de la Nacion, establece: “a) Disefiar y fijar
la politica general del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién y, en particular, la
politica de persecucion penal que permita el ejercicio eficaz de la accion penal
publica”

En relacion con la figura recientemente creada del Fiscal coordinador de
distrito, en el art. 17, sefiala: “La fiscalia de distrito es el 6rgano encargado de
llevar adelante las funciones del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién en un
ambito territorial determinado [...]”, y en el art. 18 indica: “El fiscal coordinador
de distrito sera el responsable directo del buen funcionamiento de la institucion
en el drea respectiva. Ejerce la accién penal publica y las atribuciones que la ley
le otorga al Ministerio Publico Fiscal de la Nacién.

En el art. 19, por su parte, se sefialan las funciones del fiscal coordinador
de distrito, entre las que cabe destacar:

“d) Centralizar informacion con fines investigativos y examinar las
vinculaciones entre los distintos casos; f) Establecer relaciones de
coordinacidn, actuacién, intercambio de informacién, asistencia y
apoyo con las direcciones generales; h) Asignar a las procuradurias
especializadas los casos que requieran una actuacion centralizada
en virtud de su complejidad, extension territorial, diversidad de fe-
némenos involucrados, conexion con otros casos y demas cuestio-
nes que lo hagan aconsejable para una mayor eficacia de la
persecucion penal. El fiscal de la fiscalia de distrito correspondiente
debera estar informado y podré colaborar en el caso; i) Interactuar
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con las autoridades y organismos provinciales, municipales y co-
munales para la investigacion de hechos delictivos federales que

tengan conexion o efectos con delitos o infracciones locales”

Entre sus deberes establecidos en el art. 20, se encuentra: “f) Procurar que
la investigacién de los casos se realice de manera 4gil y desformalizada”

A su vez, desde la Procuracion General de la Nacidn, se fueron dictando
resoluciones relativas a la nueva organizaciéon del Ministerio Publico Fiscal, y
del nuevo rol que deben cumplir los fiscales, especificando sus funciones. Asi,
la Resolucion PGN N° 2760/13'¢ (de fecha 19/12/2013) establece la creacidn de
cinco distritos, entre ellos Salta, y el nombramiento de un fiscal coordinador de
distrito (figura nueva que aqui aparece). En esta resolucion, la Procuradora Ge-

neral de ese entonces dijo que era necesario:

“[...] establecer un nuevo esquema de organizacién del Ministerio
Publico Fiscal, con el propdsito de mejorar la eficacia de la institucién
para abordar la problematica del crimen organizado; [...] que esta di-
vision del territorio en distritos tiene por finalidad focalizar el disefio
e implementacion de estrategias de persecucion de este fendmeno cri-

7 »

minal adecuadas a las caracteristicas de cada lugar del pais”

Posteriormente, con la sancién del nuevo Codigo Procesal Penal Federal, y
su puesta en funcionamiento en las jurisdicciones de Salta y Jujuy, en junio de
2019, se puso en marcha en estas jurisdicciones el sistema acusatorio, estable-
ciendo este nuevo Cddigo en su art. 90:

“El MINISTERIO PUBLICO FISCAL tiene a su cargo la investiga-
cion de los delitos y la promocidn de la accién penal publica contra
los autores y participes [...]. Para el mds adecuado cumplimiento
de sus funciones, el MINISTERIO PUBLICO FISCAL de la Nacién
promovera una amplia coordinacién y actuacion conjunta con los
Ministerios Publicos Fiscales de las provincias y de la CIUDAD
AUTONOMA DE BUENOS AIRES, mediante la celebracién de los

respectivos convenios”.

!¢ Consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2013/PGN-2760-2013-001.pdf].
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Asimismo, la Procuracion General de la Nacién dict6 diferentes resolucio-
nes referidas a la puesta en funcionamiento del sistema acusatorio en las juris-
dicciones de Salta y Jujuy. La Resolucién PGN N°35/19'7 (26/04/2019) establece
el nuevo disefio de las Fiscalias, haciendo hincapié, con relacién al Fiscal Coor-
dinador de Distrito, que entre sus funciones estd la de interaccion con otras ins-
tituciones, refiriendo que ello consiste en la coordinacién con organismos
nacionales con sede en la jurisdiccion (en particular, con las fuerzas de seguri-
dad), y coordinacién con autoridades provinciales y municipales (en particular
Ministerio Publico Fiscal). Por su parte, mediante Resolucion MP N° 127/19',
se aprobo el esquema de organizacién del Distrito Salta, y en ella se sefiala que
el fiscal coordinador de distrito “es el responsable directo del buen funciona-
miento de la institucion en el drea respectiva; ejerce la accién publica y las atri-
buciones que la ley le otorga al Ministerio Publico Fiscal de la Nacion”

De esta manera, el fiscal coordinador de distrito es la méxima autoridad del
Ministerio Publico Fiscal dentro de su jurisdiccién, ya que supervisa no sélo la
coordinacién y organizacioén de las unidades fiscales a su cargo (Res. PGN N°
35/2019), sino que, también, ejerce todas las atribuciones que la ley otorga al
Ministerio Publico Fiscal de la Nacion. Por ello, debe aplicar la politica de per-
secucion establecida por el Procurador General y resaltar la que se presente con
caracteristicas particulares en su jurisdiccion.

En funcién de ello, serd la Fiscalia de Distrito el dambito desde donde debera
establecerse la politica de persecucion propia del distrito (siguiendo lineamien-
tos de la Procuracion General), atendiendo a las caracteristicas de los fendmenos
criminales que se vayan presentando en su ambito de actuacién, para lo cual
debera trabajar con un analisis criminal, coordinar con otros organismos del
Estado (nacional, provincial y municipal) involucrados en su persecucidn, y, fi-
nalmente, poder elaborar un Plan de Persecucién Penal Estratégica respecto a
algtin fendmeno criminal que considere de relevancia; tarea que deberd llevar
adelante el Fiscal coordinador de Distrito. Por todas estas funciones, resulta de
gran importancia que este ultimo sea un fiscal que gestione y coordine; dos fun-
ciones de gran relevancia y nuevas para los fiscales, ya que les implica salirse y
hacer algo distinto de su funcion de investigar, esto va mucho mds alld.

'7 Consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2019/PGN-0035-2019-001.pdf]
'8 Consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/mp/2019/MP-0127-2019-001.pdf]
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En esta linea, el Ministerio Publico Fiscal de la Nacién fue avanzando en el
entendimiento de que los Fiscales deben tener definida una politica de perse-
cucidn penal, prueba de ello es la creacion de la Direccion de Analisis Criminal
y Planificacion de la Persecucion Penal (Resolucion PGN 204/14") y de la Fis-
calfa General de Politica Criminal, Derechos Humanos y Servicios Comunita-
rios (Resolucion PGN 13/07%).

Con relacién a la primera, la entonces Procuradora General de la Nacion,
destacé la necesidad de dotar al Ministerio Publico Fiscal de “[...] herramientas
que permitiesen el desarrollo e implementacion de estrategias de persecucién
criminal efectivas, tanto a partir de la creacion y puesta en funcionamiento de
Procuradurias y Unidades especializadas, como por medio del impulso del uso
de tecnologias modernas de investigacion [...]” En particular, refiere que:

“[...] la creacién de la Direccion de Analisis Criminal y Planifica-
cion de la Persecucion Penal (DAC) encuentra su razén de ser en
la necesidad de identificar, analizar y producir aquella informacion
indispensable para el disefio de politicas de persecucién criminal
y para el establecimiento de modelos de investigacién propios y au-
téonomos de utilidad.

También, sobre el trabajo que realizard la Direccidn se sefiala que:

“[...] esta Direccion trabajara sobre el estudio de datos emergentes
de causas penales en trdmite y concluidas, asi como sobre otros ele-
mentos empiricos significativos relacionados con los fenémenos
delictivos. Y este cometido es el que orienta que la actividad de esta
Direccidn se termine insertando en un mas amplio programa de
andlisis del delito, que involucra la creacion de nuevas éreas abo-
cadas a la produccién de estadisticas, con el proposito de optimizar
la intervencion del Ministerio Publico Fiscal en el proceso penal
[...]. En suma, la Direccién de Analisis Criminal y Planificaciéon
de la Persecucién Penal (DAC) deberd perfeccionar herramientas

criticas que favorezcan el disefio de un mapa institucional del delito

! Consultada en [https://www.mpf.gov.ar/resoluciones/pgn/2014/PGN-0204-2014-001.pdf]
% Consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2007/pgn-0013-2007-001.pdf]
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que oriente a este organismo en la implementacién de metodolo-
gias de persecucion penal mas eficaces y en un todo respetuosas
de las expectativas ciudadanas en materia de justicia.

También, resulta de relevancia destacar la funcién de la Fiscalia General de
Politica Criminal, Derechos Humanos y Servicios Comunitarios, siendo que,
desde la Procuracion General®, se le asignaron entre otras las siguientes fun-
ciones: a) asistir y asesorar al/a la Procurador/a General en la formulacion de la
Politica Criminal del Ministerio Publico fiscal y las estrategias de relacion de
éste/a con la comunidad en general y sus asociaciones intermedias; b) asistir
al/ala Procurador/a General de la Nacién en la evacuacion de consultas formu-
ladas por los otros poderes del Estado, cuando dichas consultas estén vinculadas
con temas propios de la politica criminal; c) asesorar al/a la Procurador/a Ge-
neral de la Nacion en la evacuacion de las consultas formuladas por los/as ma-
gistrados/as, funcionarios/as, o empleados/as del Ministerio Publico Fiscal,
vinculadas con temas del derecho penal, derecho procesal penal y politica cri-
minal, de cara a la unificacién en los criterios de actuacién; d) proponer las es-
trategias de persecucion penal que considere necesarias, a partir de los estudios
de victimizacién, del desempefio de los y las integrantes del Ministerio Publico
y de la informacién criminal registrada; entre otras.

En el afio 2022% y 20247, esta Fiscalia emitié un documento, “Las instruc-
ciones generales de politica criminal del Ministerio Publico Fiscal. Estudio pre-
liminar y Digesto”, que incluye dos trabajos sumamente interesantes donde se
sistematiza las instrucciones generales del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién
vinculadas con sus criterios de actuacién en materia de politica criminal desde
el retorno a la democracia hasta agosto de 2024; ello permite analizar la politica
de persecucion penal a lo largo de estos afos, principalmente considerando el
avance que ha ido teniendo el Ministerio Publico Fiscal en sus facultades, luego
de la reforma de la Constitucién Nacional en el aiio 1994, cuando toma una re-
levancia especial, en tanto le es asignado el mandato constitucional de “promo-
ver la actuacién de la justicia en defensa de la legalidad de los intereses generales

2! PGN, Resoluciones N° 13/07 (ya citada), y N° 68/19, consultada en [https://www.mpf.gob.ar/re-
soluciones/pgn/2019/PGN-0068-2019-001.pdf]

2 Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/wp-content/uploads/2022/04/FiscPolCrim-Las-instruc-
ciones-generales-de-poli%CC%81tica-criminal-del-MPF.pdf]

# Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/wp-content/uploads/2024/10/Digesto-Politica-Crimi-
nal.pdf]
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de la sociedad” (CN art. 120). Este mandato se expresa en la que constituye la
principal tarea de la institucion: el ejercicio de la accién penal publica a partir
del establecimiento de su politica de persecucion penal o politica criminal®.

A través de las instrucciones generales, la Procuracién General determina
los criterios de actuacion que deberan seguir los fiscales que integran el Minis-
terio Publico. Ellas reflejan la politica de persecucion penal de la institucion,
permiten desarrollar una politica criminal ordenada y armonica, y ofrecen trans-
parencia republicana, en tanto permiten que la ciudadania conozca cudl serd la
posicion de la institucion en cuestiones penales fundamentales, tales como el
abordaje de fendmenos criminales como el narcotrafico, la trata de personas,
terrorismo, delitos aduaneros o la posicion del organismo frente a institutos
como la suspension de proceso a prueba, las salidas alternativas de resolucion
de conflicto, entre otros. A su vez, estas instrucciones generales de politica cri-
minal funcionan como garantia de una persecucion penal coordinada por parte
de todos los miembros del Ministerio Publico Fiscal.

Los fiscales deben seguir estas instrucciones generales impartidas por la au-
toridad méxima del organismo?, que guiara su actuacion; lo que tiene relacion
directa con el principio de unidad de actuaciéon como pilar fundamental de la
estructura organizacional del Ministerio Publico, ya que cada accién de sus ma-
gistrados representa la intencién de la institucion en su totalidad, a partir de
una organizacion jerarquica donde es el/la Procurador/a quien fija las metas a
realizar en ejercicio de la persecucién penal?.

En estos compendios, se puede encontrar la politica de persecucion penal
del Ministerio Publico Fiscal, por ejemplo, en materia de narcotrafico”, lavado
de dinero y delitos tributarios®, lesa humanidad?®, secuestros extorsivos®, trata

2 Documento del afio 2022 citado, p. 11.

» El/la Procurador/a, como méxima autoridad del Ministerio Publico Fiscal, es quien fija las metas
a realizar en el ejercicio de la persecucion penal (Ley 24.946, art. 1 y Ley 27.148, art. 9 inc. a)

% Ley 24.946 art. 1 y Ley 27.148 art. 9 inc. a).

¥ PGN, Res. N° 40/89 que dispone que los fiscales deben profundizar las investigaciones vinculadas
con el trafico de estupefacientes, con un especial énfasis en la incautacion de los materiales y ga-
nancias que hubiera generado la actividad, consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/
pgn/1989/pgn-0040-1989-001.pdf], Res. PGN N° 68/21 que recomienda a los fiscales a adoptar el
Protocolo de Cooperacion sobre entregas controladas de la Asociacion Iberoamericana de Minis-
terios Publicos; entre otras resoluciones, consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/
pgn/2021/PGN-0068-2021-001.pdf].

2 PGN, Res. N° 1483/15, se instruye a los fiscales a que utilicen la “Guia de actuacién en la perse-
cucion penal del transporte transfronterizo y tenencia injustificada de instrumentos monetarios y
dinero en efectivo”, entre otras resoluciones, consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/
pgn/2015/PGN-1483-2015-001.pdf].
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de personas®’, violencia de género®; entre otros fendmenos criminales, y nos
marcan, también, la respuesta que va a dar el Ministerio Publico Fiscal en estos
casos, la que puede conocer toda la comunidad.

Estas instrucciones generales constituyen una herramienta de gran impor-
tancia en el actual sistema acusatorio, con un Ministerio Publico Fiscal a cargo
de la investigacion, y que gestiona los casos que ingresan al sistema, por cuanto
la meta es ser eficaces y eficientes en la persecucion penal, y a través de ellas se
fijan criterios uniformes para una investigacién exitosa.

La politica de persecucion es dindmica, va cambiando con la realidad a la
que estd destinada. De alli que, el Ministerio Publico deba ser proactivo, buscar

constantemente una mejora en las estrategias de persecucion penal.

I1l. La persecucion penal en las Fiscalias de Distrito: La Fiscalia de Distrito Salta

Para llevar adelante la politica de persecucién del Ministerio Ptblico Fiscal en
su jurisdiccion, el Fiscal coordinador del distrito debera gestionar reuniones,
mesas de trabajo con organismos publicos nacionales, provinciales y municipa-
les, asociaciones civiles u organismos no gubernamentales, a fin de tomar co-
nocimiento sobre las problematicas que se plantean en su distrito, recogiendo

la informacién que le brinden estos organismos, y que le permita efectuar reco-

# PGN, Res. N° 56/01, art. 7, consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2001/pgn-
0056-2001-001.pdf]; PGN, Res. N° 110/05, art. 2, consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resolu-
ciones/pgn/2005/pgn-0110-2005-001.pdf], entre otras, que dispone que los fiscales deben agilizar
y profundizar las investigaciones pertinentes en cumplimiento de los compromisos internacionales,
debiéndose oponer a cualquier planteo dilatorio que intente evitar el debate oral, Res. PGN N°
138/05, consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2005/pgn-0138-2005-001.pdf],
y Res. PGN N° 13/08, consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2008/pgn-0013-
2008-001.pdf], entre otras resoluciones.

% PGN, Res. N°79/23, consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2023/PGN-0079-
2023-001.pdf], dar intervencion en estos casos a la Unidad Fiscal Especializada en Criminalidad
Organizada (UFECO), entre otras resoluciones.

1 PGN, Res. N° 805/13, consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2013/PGN-0805-
2013-001.pdf], Res PGN N° 46/11, consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/
pgn/2011/pgn-0046-2011-001.pdf] y Res. PGN N° 3838/17, consultada en [https://www.mpf.gob.ar/
resoluciones/pgn/2017/PGN-3838-2017-001.pdf], ambas sobre una guia para los casos de explota-
cion laboral, entre otras resoluciones.

32 PGN, Res. N° 1232/17, consultada en [https://www.mpf.gob.ar/buscador-resoluciones/?texto
=&numero=1232&tipo=7&anio=2017&pag=0&cant=10], que instruye a los fiscales a utilizar la
“Guia de actuacion en casos de violencia doméstica contra las mujeres” y Res. PGN N° 16/23 que
instruye a los fiscales a utilizar el “Protocolo de investigacion y litigio de casos de violencia sexual”,
entre otras resoluciones.
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mendaciones sobre politicas de persecucion a los fiscales de su distrito. Del
mismo modo, deberd promover mesas de trabajo con las fuerzas de seguridad,
a fin de generar un espacio de intercambio de informacién que permita al fiscal
coordinador de distrito conocer las politicas de prevenciéon que llevan adelante
desde el ministerio de seguridad; como, también, ser actualizado sobre la dindmica
de los fendmenos criminales que se presentan en la jurisdiccion, lo que posibilitard
establecer técnicas de deteccion de estos delitos o, en su caso, mejorar las deficien-
cias técnicas que se puedan presentar para su deteccion. Ello, teniendo en cuenta
que las organizaciones criminales van modificando constantemente su “modus
operandi” utilizando nuevas herramientas y recursos, de alli que, el Ministerio Pu-
blico Fiscal, para llevar adelante una investigacion exitosa, no debe estar ajeno a
todos estos cambios que se van presentando.

En el caso del Distrito Salta, durante estos casi seis aflos de implementacién
del sistema acusatorio se ha ido observando la presencia de distintos fenémenos
criminales en la jurisdiccion, lo que llevé al fiscal coordinador del distrito a tra-
bajarlos conjuntamente con organismos del estado que estan involucrados en
su deteccion.

Un ejemplo para citar fue el fenémeno criminal de contrabando de granos
que se presentd en la jurisdiccion a gran escala desde el afo 2021 a 2022, que
implicaba no s6lo maniobras de contrabando de granos por parte de finqueros
y transportistas, sino también la complicidad en estas maniobras de personal
de Gendarmeria Nacional, que liberaba los controles para que esta mercaderia
llegue a zona de frontera (Salvador Mazza) y alli pasar hacia el Estado Plurina-
cional de Bolivia por pasos no habilitados (como ser fincas que colindan con
este pais vecino).

Este trabajo implic6 reuniones con funcionarios de AFIP-DGI (en aquel
momento, hoy ARCA) y de la Direccién Regional Aduanera Noroeste, en las
que estos organismos brindaron informacion sobre datos estadisticos que tenfan
en relacion al transporte de granos sin la documentacion obligatoria (carta de
porte), asi como, también, presentaron al fiscal del distrito la cantidad de granos
que llegaban a la localidad de Salvador Mazza (zona de frontera), que amplia-
mente excedian el consumo interno de la poblacion.

Con todo ello, sumado a los datos sobre exportacién de granos que tenia
Aduana, fue que se comenzd a trabajar con estos organismos en la deteccion de

la maniobra ilicita. Asi, el fiscal coordinador de distrito Salta, mediante Resolu-
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cion FDS N° 61/2022, recomend¢ a los fiscales de las Sede Descentralizadas de
Oran y Tartagal (ambas de zona de frontera con Bolivia) intervenir en todos los
casos de contrabando o encubrimiento de contrabando de granos, dando in-
mediata intervencion a AFIP-DGI y AFIP-DGA, a fin de contar con un aseso-
ramiento técnico en el analisis de la documentacion, deteccion de irregularidad
en su transporte, entre otras, que permita el Fiscal del caso tomar una decisién.
También, cabe en este punto destacar que, desde estos organismos se brindé
una capacitacion a los auxiliares fiscales y personal del Ministerio Publico Fiscal
de la Nacion sobre la documentacion especifica necesaria para llevar adelante
un transporte de granos. Esto fue organizado desde el Distrito en el entendi-
miento de que si queremos combatir un fendmeno criminal debemos conocerlo
con la especificidad que requiere.

Todo este trabajo posibilité una intervencién precisa del Ministerio Publico
Fiscal en este fendmeno criminal, con causas en las que se avanzé hacia la de-
teccién de los pasos no habilitados utilizados para hacer pasar los granos hacia
Bolivia, asi como, también, desbaratar una organizaciéon criminal integrada por
funcionarios de Gendarmeria Nacional involucrados en el contrabando de gra-
nos®.

En los anos 2022 y 2023, también surgi6 otro fendmeno criminal, el con-
trabando de neumaticos que ingresaban a nuestro pais desde el Estado Plurina-
cional de Bolivia y de la Reptblica de Paraguay. En este caso, el fiscal
coordinador del distrito Salta, mediante Resolucién FDS N° 41/2023, reco-
mendd a los fiscales federales del distrito que, ante un caso de transporte de
neumdticos, verifiquen si se trata de mercaderia de origen extranjero, si los neu-
maticos poseen el CHAS (Certificado de Homologacién de Autopartes de Se-
guridad) y, en caso de que el transportista presente documentacion, se sugirié
dar intervencién a AFIP-DGI a los fines de detectar inconsistencias que pudiere

tener.

3 Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 2 de Salta, Carpeta Judicial FSA N° 3014/2021/14 ‘¢/A,
R; R, D.E; P, M. A. y M. C., A. s/infraccién a la ley 22.415, cohecho activo y pasivo”, 04/10/2022.
Entre los funcionarios condenados de Gendarmeria Nacional, se condend al Cte. Ppal del Escuadrén
“Aguaray” (Salta) a la pena de 5 (cinco) afios y 6 (seis) meses de prision, la inhabilitacién absoluta
por el termino de condena, las inhabilitaciones del art. 876 inc. e, f, g y h del Cédigo Aduanero,
como autor del delito de cohecho pasivo en concurso ideal con el delito de contrabando de expor-
tacion de mercaderfas agravado por el nimero de personas intervinientes y su condicion de miem-
bro de la fuerza de seguridad, en calidad de participe primario (art. 12, 40, 41, 45, 54y 256 del C.P,
art. 864 inc. “a’; art. 865 inc. “a” y “C’, art. 876 inc. “¢”, “f”, “g” y “h” de la ley 22.415).
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Del mismo modo, se sugiri6 dar intervencion a la Direccién Regional Adua-
nera Noroeste (Division Investigaciones) a los fines de analizar la documenta-
cion presentada por el transportista e informar si su emisor puede acreditar la
procedencia u origen de los neumaticos, ya sea como agente importador/expor-
tador o compras a proveedores dentro del territorio nacional. Asimismo, a través
del diario de mayor difusion en la jurisdiccion se informé a la comunidad sobre
los riesgos de adquirir este tipo de neumaticos que no cuentan con las medidas
de seguridad adecuadas, ya que no poseen el CHAS; ello refleja un Ministerio
Publico activo y en contacto con la comunidad.

Por otra parte, el aumento de casos de contrabando de mercaderia de origen
extranjero generd un gran flujo de trabajo. El fiscal coordinador del distrito, si-
guiendo las pautas del Procurador General*, mediante Resolucién FDS N°
58/2022, recomendo a los fiscales del distrito la aplicacion de un criterio de
oportunidad (art. 31 del CPPF) en los casos de contrabando o encubrimiento
de contrabando (arts. 863 y sgtes., 874 del Codigo Aduanero), y que, conforme
el andlisis de cada caso con sus particularidades, lo considere procedente. Esta
resolucion fue producto de la observacion, desde el distrito, del gran flujo de
trabajo de estos casos. Dado que, siendo Salta y Jujuy dos provincias de frontera,
son muchos los casos de secuestros de encomiendas, por ejemplo, con merca-
deria de origen extranjero (como zapatillas, ropa, electrodomésticos, entre
otros), ante la falta de actualizacién del monto objetivo de punibilidad del Co-
digo Aduanero, cuya tltima actualizacion fue en el afio 2017%.

En este sentido, el fiscal del distrito sefialé que corresponde realizar una se-
leccion racional de los casos en los que el Estado no posee interés publico en la
persecucion, para dar lugar a la intervencién de hechos de mayor trascendencia
que merecen aumentar los niveles de respuesta social. El propio CPPF en su art.
22 se refiere a la solucion de conflictos, y hace referencia a que los jueces y fis-
cales deben dar preferencia a las soluciones que mejor se adecuen al restableci-
miento de la armonia entre sus protagonistas y a la paz social. Finalmente, se

hace referencia a que en estos casos, de aplicacion de criterio de oportunidad,

3 PGN, Resolucion N° 97/2019, en la que se resolvio “Disponer que los criterios de oportunidad
reglados en el articulo 31 del Cédigo Procesal Penal Federal sean aplicados en aquellas jurisdicciones
en las que atin rige el procedimiento previsto por la Ley 23984 por los integrantes del Ministerio
Publico Fiscal de la Nacion [...]".

* Actualizado por el art. 250 de la Ley 27.430 que actualiz6 el monto anteriormente previsto en el
art. 947 del Cédigo Aduanero que era de cien mil pesos argentinos a quinientos mil pesos argenti-
nos.
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los Fiscales podran disponer la donacién de mercaderias que se encuentren
aptas a entidades de bien publico (escuelas, fundaciones, comedores, etc.) dando
una utilidad social a esa mercaderia.

Esta resolucion ha permitido que los fiscales del distrito puedan cerrar estos
casos aplicando un criterio de oportunidad, efectuar una donacion de estas mer-
caderias a fundaciones, comedores, hospitales, entre otros, y centrar sus recursos
en causas de mayor complejidad, como lo son el narcotréfico, trata de personas,
casos de corrupcion, entre otros.

Con las citadas resoluciones, quiero destacar el trabajo que se viene reali-
zando desde Fiscalia de Distrito Salta en materia de persecucion penal, buscando

ser mas eficientes y eficaces en las investigaciones.

Conclusion

A modo de cierre puedo decir que, hoy el gran desafio que atraviesa el Ministerio
Publico Fiscal de la Nacién desde la instauracion del sistema acusatorio es ir
hacia una persecucion penal estratégica, buscando ser eficaz y eficiente en las
investigaciones; para llevar adelante esta tarea hay dos cuestiones claves, la coor-
dinacion y gestion. Es claro que, un Ministerio Publico aislado de los demas or-
ganismos del Estado no puede llevar adelante esta tarea, de alli la importancia
de la figura del fiscal coordinador de distrito, quien ejecutara estas funciones en
su jurisdiccion.

Para ello, entiendo que el fiscal coordinador de distrito debera escuchar las
sugerencias o seflalamientos que le realicen los organismos gubernamentales y
no gubernamentales, como también los ciudadanos.

Serd, también, de gran importancia el trabajo conjunto que realice con la
DAC. Esto es, que le permita poder elaborar un plan de persecucion penal es-
tratégico en su distrito, que tenga en cuenta patrones comunes que se presentan
en los fendmenos criminales, construccién de patrones, identificacion de modus
operandi, un mapeo criminal, analisis de redes, entre otros; delinear metas, ob-
jetivos y evaluacion de los avances.

Y, por otra parte, se deberd promover la participacion de los fiscales coor-
dinadores de distrito en el disefio de la politica de persecucion penal; seran ellos

quienes podran informar al Procurador General sobre los fendmenos criminales
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que se presentan en cada jurisdiccion. Al respecto, la ley organica del Ministerio
Publico Fiscal de la Nacién dispone que el Consejo General del MPF?¢ tendra
entre sus funciones la de “a) asesorar al Procurador General en el disefio de la
politica de persecucién penal [...]”¥. Por ello, se podria pensar en invitar a par-
ticipar de este Consejo a los fiscales coordinadores de distrito; o se podrian or-
ganizar desde la Procuraciéon General reuniones regionales de fiscales
coordinadores de distrito, a los fines de recibir el Procurador General informa-
cién que le permita disefiar y fijar la politica general del Ministerio Publico Fiscal
de la Nacién, y, en particular, la politica de persecucién penal que permita el
ejercicio eficaz de la accion penal publica®.

A casi ya seis afos de la puesta en funcionamiento del Cédigo Procesal
Penal Federal, y con el avance de su implementacion en distintas jurisdicciones®,
debe el Ministerio Publico Fiscal de la Nacion avanzar en materia de analisis
criminal y establecer un plan de persecucion penal en los distritos conforme a
las caracteristicas propias de la criminalidad en cada jurisdiccién. Esto, también
permitira al organismo rendir cuentas ante la sociedad.

El tema desarrollado serd un punto sobre el que se deberd seguir trabajando,
quedando abierto para futuras profundizaciones; lo importante es que el cambio
comenzé con la implementacion y puesta en funcionamiento del sistema acu-
satorio en Argentina, asumiendo el Ministerio Publico Fiscal un rol protagénico;
y que, en funcion de ello, el organismo se encuentra trabajando para funcionar
dentro los parametros de eficiencia y eficacia y asi poder brindar una respuesta
de calidad a la comunidad sobre los conflictos que se gestionan en la institucion,
buscando en todos los casos la solucion del conflicto que mejor se adecue al res-
tablecimiento de la armonia entre sus protagonistas y a la paz social®. Queda
mucho trabajo por hacer, pero el cambio y los grandes resultados de estos seis

afios son altamente positivos y estan a la vista.

% Ley Organica del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion (Ley 27148), art. 16: “El Consejo General
del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion estara integrado por el Procurador General de la Nacion,
quien lo presidird, y por seis (6) vocales con cargo de fiscal general. Sus vocales duraran dos (2)
afos en esta funcion y serdn elegidos por el sufragio directo de los magistrados del Ministerio Pud-
blico Fiscal, de conformidad con la reglamentacién que se dicte al respecto [...]. El consejo sesionara
ordinariamente al menos dos (2) veces al afio”.

7 Ley 27.148, art. 15 inc. a).

* Ley 27.148, art. 2 inc. a).

¥ Vigente en el Distrito Salta, Distrito Rosario, Distrito Mendoza, Distrito Comodoro Rivadavia,
Distrito General Roca, y a partir del 7 de abril de 2025 en el Distrito Mar del Plata.

0 Art. 22 del Codigo Procesal Penal Federal.
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Las Convenciones Probatorias. Errores y aciertos en su aplicacion

Maria Josefina Vargas’

|. Introduccion

Con la implementacién del nuevo paradigma adversarial en el Cédigo Procesal
Penal Federal (en adelante CPPF) en la jurisdiccién de Salta', se adopt6 la ora-
lidad en todas las audiencias procesales, donde las partes a través de la teoria
del caso presentan su version de los hechos y, junto con las pruebas con las que
van a sostener el relato, traban una contienda a fin de acreditar la posicion que
les toca defender.

Es relevante la forma en que se estructure desde el inicio la teoria del caso,
que sera la brajula del litigante en todo el proceso penal, el planteamiento tanto
del fiscal como de la defensa sobre los hechos penalmente importantes, los fun-
damentos juridicos que los apoyan y las pruebas que los demuestran; todo con
una vision estratégica.

En el ambito probatorio, el CPPF establecié que la conviccidn judicial debe
formarse sobre la base de la prueba oral producida durante el juicio®

De esta forma, una primera etapa denominada Investigacion Penal Prepa-
ratoria, que comienza con la Audiencia de Formalizacién®, se caracteriza por

recolectar evidencias y posteriormente -si hay mérito suficiente en contra del

" Auxiliar Fiscal de la Unidad Fiscal Federal Salta. Ministerio Publico Fiscal de la Nacién.

Magister en Derecho Penal Internacional (U. Granada) y Especialista en Fiscalia Penal Acusatoria
(UNSA).

! Aplicado en las jurisdicciones de Salta y Jujuy a partir del 10/06/2019.

2 Conforme art. 288 del CPPF, “toda intervencion de quienes participen en la audiencia de debate
se hard en forma oral, permitiendo que de manera directa el tribunal y las partes tomen conoci-
miento. Los jueces no podran admitir durante la audiencia y bajo ningtin aspecto la interposicion
de argumentaciones o peticiones por escrito durante la audiencia, sin perjuicio de autorizar a los
intervinientes a recurrir a notas para ayudar a su memoria”.

* Art. 258 del CPPF describe el tramite de la Audiencia de Formalizacion.
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imputado- se formula la acusacion por escrito*; luego de considerar los elemen-
tos probatorios, evidencia fisica o informacién legalmente obtenida, y se pueda
afirmar con probabilidad de verdad que la conducta se cometié y que el impu-
tado es autor o participe’.

Posteriormente, cumplida la investigacion preliminar por parte del acusador
con el pedido de juicio contra el imputado, los cddigos procesales acusatorio/ad-
versariales prevén en primer lugar el control de acusacion, donde se determina
si existe razonable probabilidad de probar un hecho con relevancia juridico
penal, en un juicio oral.

En esta etapa intermedia, se desarrolla la audiencia de control de acusacién
(art. 279 del CPPF), la que tiene una funcién importante como filtro de admi-
sibilidad probatoria, ya que no se puede trasladar al debate ninguna controversia
sobre este aspecto y, ademas, cada parte tendrd un conocimiento acabado de la
informacion que aportara cada medio probatorio.

Asimismo, es en esta oportunidad procesal en la que se permite a las partes
la celebracion de convenciones probatorias, acuerdos respecto a diversos hechos
o circunstancias que se van a tener por acreditados en el proceso y que brindan
una solucion a los intereses confrontados, de forma voluntaria y consensuada,
siendo un mecanismo de simplificacién procesal que agiliza el debate®.

Conforme lo expuesto, es en el juicio oral donde deben practicarse las prue-
bas, a través de las técnicas del interrogatorio y contrainterrogatorio, porque
sdlo lo que ha sido oralmente debatido en el juicio, con la declaracion de testigos
y peritos, puede ser fundamento legitimo de la sentencia; asi lo exigen los prin-
cipios que rigen al proceso acusatorio, que se encuentran plasmados en los arts.
1 al 23 del CPPF y enumerados en el art. 2 del CPPF como los principios de
igualdad entre las partes, oralidad, publicidad, contradiccién, concentracion,
inmediacion, simplicidad, celeridad y desformalizacion.

Todo se debe valorar en audiencia oral, evitandose la incorporacién de un
instrumento escrito. En el caso de ser necesaria la incorporacién de un docu-

mento o acta, debe buscarse la persona que, por medio de su testimonio, lo haga

* Art. 274 del CPPF en cuanto establece que la acusacién deberd presentarse por escrito con las for-
malidades requeridas.

> GARZON, L, La etapa preparatoria en el Proceso Penal Acusatorio, Coleccién Proceso Penal Ad-
versarial. MARTINEZ, Santiago, GONZALEZ POSIGO, Leonel (Dir.), Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Editores del Sur, 2018, p. 72.

¢ El art. 280 del CPPF dispone que el auto de apertura del juicio contendra: c) los hechos que se
dieron por acreditados en virtud de las convenciones probatorias.
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posible. Alli radica la actividad estratégica que deben cumplir las partes para
ingresar al juicio oral una prueba documental que les resulte favorable.

En este aspecto, cabe resaltar el rol que cumple la prueba documental en
las audiencias cuando es utilizada correctamente. Son muchas las probanzas que
se diluyen en la oralidad de los testigos o peritos, siendo un recurso muy valioso
cuando van acompaifiadas con el testimonio de la persona que puede dar fe de
los hechos que se desprenden de esa prueba. Asimismo, el Tribunal podra contar
con una doble percepcidn, si escucha el relato del testigo y observa, al mismo tiempo,
la proyeccién audiovisual o la grabacién de ese hecho que se quiere acreditar.

II. Audiencia de Control de la Acusacion

De esta forma, se puede afirmar que uno de los grandes aciertos del nuevo C6-
digo Procesal Penal Federal es haber establecido una etapa intermedia obliga-
toria, que es la audiencia de control de acusacién’, que se da cuando la
investigacion penal preparatoria ha concluido, momento procesal crucial que
tiene por objeto filtrar toda la informacién que llegue al debate.

Por lo que, esta etapa queda determinada por la acusacion, por medio de la
cual el representante del Ministerio Publico Fiscal define los cargos contra el
imputado, es decir, los hechos delictivos que se le atribuyen, junto a la califica-
cion juridica y la prueba en que se sostiene®.

Su relevancia radica en que, dentro de la misma, se desarrollan una serie de
actividades procesales que tienden a desentrafiar si es procedente o no la aper-
tura del juicio. Cabe destacar que, en esta etapa, se ofrecen todas las pruebas
que apoyan la teoria del caso de cada parte y es el juez de Revision que interviene
en esta audiencia quien resuelve su admisibilidad o rechazo, debatiéndose asi-
mismo la procedencia de la acusacion.

En otras palabras, es en la audiencia de control de acusacién donde las par-
tes deberan revelar sus posturas, para que el juez pueda evaluar la pertinencia y
utilidad de las pruebas ofrecidas. Por otro lado, es el momento en que el Fiscal
debe descubrir toda la evidencia colectada, sea de cargo o de descargo, en base
al principio de objetividad, buena fe y lealtad procesal.

7 conf. art. 274 del CPPE.
8 BORINSKY M.H y CATALANO M.1, Sistema Acusatorio. Lineamientos del Cédigo Procesal Penal
Federal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2021, p. 273.
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En este sentido, la audiencia de admisibilidad probatoria posee un notorio
proposito de preparacion del juicio, ya que implica establecer limites a las partes
en relacion a qué van a probar y cémo van a hacerlo.

Los tres grandes objetivos asociados a la audiencia de etapa intermedia pue-
den ser sintetizados como: a) Mejorar la eficiencia en el sistema de justicia a tra-
vés de la posibilidad de alcanzar acuerdos entre las partes; b) Controlar la calidad
de la informacién en el proceso; y ¢) Realizar un debate relacionado con la ad-
misibilidad y exclusién probatoria.

Se trata, entonces, de una etapa de suma importancia, porque en ella no
solo se define la teoria del caso de cada parte, sino que, ademas, se determina la
prueba que va a ser producida en el juicio, se depura la que no resulta relevante
y las partes pueden llegar a celebrar convenciones probatorias con los beneficios
que tales acuerdos traen aparejados, en orden a la celeridad y a la simplificacién
de las pruebas en el proceso.

Por dltimo, la audiencia de control de acusacion finaliza siempre con el dic-
tado de una resolucion judicial. En caso de que sea admitida la acusacién y las
pruebas ofrecidas por las partes, se dictara el auto de apertura a juicio oral’, que,
en concreto, consiste en la delimitacion factica, probatoria y juridica del desa-
rrollo del debate.

ll. Las Convenciones Probatorias

En la audiencia de control de acusacidn, las partes pueden ponerse de acuerdo
en que ciertas proposiciones facticas o elementos probatorios no van a ser dis-
cutidos por ellas en el debate.

En este sentido, fueron definidas por Nieto Di Biase'* como los acuerdos a
los que arriban las partes para dar por acreditadas cuestiones de hecho y de
prueba de los que no existe controversia, en el marco del principio dispositivo
que rige al sistema acusatorio de corte adversarial.

Su finalidad radica en que se tengan por acreditadas ciertas proposiciones
facticas, para las cuales no serd necesario producir probanzas. Al no haber con-

° Segun art. 280 del CPPF.

! NIETO DI BIASE, M., Las Convenciones probatorias. En biisqueda de la celeridad y la eficacia del
proceso penal. ciudad Auténoma de Buenos Aires, consultado en [https://www.eldial.com/nuevo/ar-
chivo-doctrina_nuevo.asp?base=50&t=d&id=10420, 20/01/25)].

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas | 67-80



Las Convenciones Probatorias. Errores y aciertos en su aplicacion 71

tradictorio en alguna cuestion, se torna innecesaria la produccion de prueba en
el debate para que el juez postule una de ellas. Pueden ser propuestas por las
partes o por el juez, siempre que se cuente con la voluntad de los interesados.

Desde el punto de vista estratégico, este recurso puede permitir, a quienes
intervienen en el proceso, centrar el objeto del juicio en aquellos aspectos real-
mente controvertidos y omitir el tratamiento de los hechos en los que haya
acuerdo, acotando el debate a lo estrictamente controversial.

IV. Oportunidad procesal

La audiencia de control de acusacion es el momento en que las partes pueden
formular proposiciones facticas o elementos probatorios que no van a ser dis-
cutidos en el debate.

Teniendo en cuenta que uno de los fundamentos de la etapa intermedia es
evitar que no se realicen juicios desmedidos, en la audiencia de control de acu-
sacion se posibilita a las partes proponer convenciones probatorias: aspectos
que, aun formando parte del hecho que se presentara en el juicio, no seran con-
trovertidos por los interesados.

Con respecto a la oportunidad para plantearlas, en mi opinion, podrian
darse incluso durante la celebracion del debate; y ello en el sentido de que se
debe buscar siempre tender a la celeridad y economia procesal, que debe primar
en todo proceso penal de base acusatorio.

Por lo cual, reducir el &mbito probatorio a lo realmente controvertido es
poderoso en términos de desnudar el caso y dejar para el juicio la prueba es-
trictamente necesaria para decidir sobre la controversia, como una forma de
otorgar celeridad y eficiencia al proceso penal.

Sobre el punto, Gonzélez Postigo'" advierte que, resulta conveniente precisar
el tipo de acuerdos al que se refieren los codigos, en tanto puede prestarse a una
confusién entre convenir hechos o elementos de prueba.

Anaden los autores Lorenzo y Lopardo'? que, las convenciones probatorias

" GONZALEZ POSTIGO, L., Investigacién y Acusacién. Coleccién Proceso Penal Adversarial. MAR-
TINEZ, Santiago, GONZALEZ POSTIGO, Leonel (Dir.), Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Edi-
tores del Sur, 2018, p. 167.

2 LORENZO, L. y LOPARDO, M., Los caminos de la prueba. Textos sobre estrategia y Litigacion,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Editores del Sur, 2021, p. 156.
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son fécticas, aclarando que lo que se acuerda son determinados hechos del caso.
En este sentido, explican que la convencidn probatoria no es una habilitacion
que hacen las partes para ingresar testimonios o informes en forma escrita al
juicio; sino que acuerdan hechos del caso, de forma tal que, el tribunal sabe que
es un aspecto que en la sentencia se tendra por acreditado, aun cuando no haya
concurrido prueba al juicio para referirse al mismo.

La finalidad del pacto es depurar el juicio de innecesarios debates respecto
de “hechos o sus circunstancias” frente a los que no hay controversia entre las
partes, siempre que ello no implique renuncia a los derechos constitucionales,
lo cual se aviene o resulta armoénico con el caracter predominantemente adver-
sarial del nuevo modelo de enjuiciamiento?.

Al respecto, se ha afirmado‘que, las convenciones probatorias constituyen
acuerdos de los intervinientes sobre hechos no controvertidos del procedimiento
que, al ser aprobados por el Juez de Revisidn, dispensan de la carga de acredi-
tarlos a través de los medios de prueba legales, hechos que, luego, no podran
ser discutidos durante el debate.

En otras palabras, como lo sostiene el autor Alliaud" cuando se habla de
acuerdos probatorios, en realidad, a lo que se hace mencién es a que no se dis-
cutird en el juicio determinado hecho, porque éste se da por plenamente acre-
ditado.

V. Rol de los Jueces en las Convenciones Probatorias

Debe partirse de la base de que, con la implementacién del sistema acusatorio,
se advirtié una separacion tajante de funciones entre acusador y juez, donde el
fiscal investiga y acusa, mientras que un juez controla las garantias constitucio-
nales y ejerce la jurisdiccion.

En concreto, se ha dejado sentado que la funcién prevista a los jueces dentro
del sistema acusatorio propuesto por el CPPF se encuentra explicitamente limi-

tada en su art. 9'°, que veda a la jurisdiccion realizar cualquier acto que implique

* LAROSA M. R.y ROMERO VILLANUEVA, H., Cédigo Procesal Penal Federal Comentado, Tomo
11, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Thomson Reuters, La Ley, 2019, p. 57.

4 HORVITZ LENNON, M. I. y LOPEZ MASLE, J., Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo 11, San-
tiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2004.

1 ALLIAUD, A., Audiencias Preliminares, Buenos Aires, Ediciones Didot, 2016, p. 167.

1o Art. 9. Separacion de funciones: Los representantes del Ministerio Pablico Fiscal no pueden re-
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el impulso de la persecucion penal, como asimismo deja en cabeza del repre-
sentante del Ministerio Publico Fiscal la disponibilidad de la accién'’.

Esto implica que, en el nuevo proceso penal se encuentra garantizada la
igualdad de partes, donde presentan sus posturas ante un juez imparcial expec-
tante que no conoce el caso y tratan de convencer.

Sin perjuicio de esta clara distincion de funciones, es durante el desarrollo
de la audiencia de control de acusacién donde el Juez de Revisiéon debe asumir
un rol activo en la consecucion y proposicion de acuerdos de partes.

Enla practica judicial de Salta se advierte esta actitud pro- activa de los jue-
ces de Revision, que alientan a las partes a la celebracion de acuerdos probato-
rios'.

Ello teniendo en cuenta que, al modelo adversarial le importa que el sistema
procesal logre pruebas de calidad y que los juicios se acoten a lo estrictamente
controvertido.

Esto es asi, en tanto, al no ser el juez que intervendra en el debate, tiene li-
bertad para ingresar al analisis del mérito del caso y realizar ofrecimientos a los
litigantes. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en la etapa intermedia los
jueces no pueden entrar a valorar la prueba.

Precisamente, en lo que respecta al papel que desempenia el juez en esta
etapa del proceso, se ha sefialado que “estd caracterizado por ser proactivo
siendo sus funciones las de conducir la audiencia y decidir en lenguaje claro y
simple [...]. Se resalta su cardcter conciliador debiendo estar atento a los puntos
en los que se puede consensuar y en los cuales debe resolver tomando nota de
las peticiones de las partes™.

Aclarando que, “Las partes no siempre llegan a la sala de audiencias con
miras a conciliar o ponerse de acuerdo sobre determinadas cuestiones, es por

eso que bajo el paradigma de gestion de la conflictividad, los jueces deben iden-

alizar actos propiamente jurisdiccionales y los jueces no pueden realizar actos de investigacion o
que impliquen el impulso de la persecucion penal [...]"

'7 Camara Federal de Casacion Penal, “A., M. M. y otro s/Audiencia de Sustanciacién de impugnacion”
6/03/2025, Carpeta judicial FSA 4287/2020/5, en un caso impugnado por ambas partes ante una
suspension del proceso a prueba que no fue homologado por el Juez de Garantias ni por el Juez de
Revision. Alli el Juez de Casacion resolvid en base al dictamen del Procurador Fiscal en la misma
causa donde dejo asentado estd clara division de funciones entre el fiscal y los jueces.

'8 Conforme lo establece el art. 135 inc. e), segundo parrafo: “durante la audiencia prevista en el
art. 279 del CPPF, el juez puede provocar el acuerdo entre las partes si estimara que, segtin las prue-
bas ofrecidas, se trata de un hecho notorio”.

! ASCONA, Rosa Elizabeth, El Rol del juez en la conduccién de la audiencia de la etapa intermedia,
consultado en [https://jusmendoza.gob.ar/wp-content/uploads/2022/06/Ascona-Rosa-Elizabeth.pdf]
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tificar cudndo se puede resolver el conflicto primario, dando preferencia a las
soluciones que mejor se adecuen al restablecimiento entre sus protagonistas y a
la paz social”®.

Al respecto, se establecié que los jueces que dirijan las audiencias de control
de la acusacién deben ser muy cuidadosos en términos de no convertir a las
mismas en juicios anticipados e introducirse en la valoracién de los casos.

Aqui es donde aparece la complejidad: en tanto los jueces de juicio valoraran la
prueba en términos de credibilidad, los jueces de las audiencias anteriores (especial-
mente en esta audiencia de control de acusacién) no pueden adentrarse en esos te-
rrenos puesto que si lo hicieran estarian desvirtuando la finalidad de la audiencia?'.

Reafirmando lo anterior, se sostiene que ningtn consenso puede valer como
criterio de formacion de prueba. Las garantias de los derechos no son derogables
ni disponibles®.

V1. j Incorporacion por lectura?

Este es el apartado mas polémico, en cuanto a que, con las convenciones proba-
torias arrimadas por las partes, ya no existe necesidad en el debate de probar
los hechos que formaron parte del acuerdo.

Sin embargo, al inicio del juicio oral, el tribunal no cuenta sino con el auto
de apertura elaborado por el Juez de Revision, el cual contiene la exposicion de
la acusacion y de la defensa. El auto de apertura tiene la funcion de acotar el de-
bate y delimitar la prueba que se va a rendir en éL.

Con respecto a las convenciones probatorias, estas proposiciones fécticas o
elementos probatorios que no son discutidos por las partes, necesariamente
deben presentarse ante el tribunal de juicio a fin de que los jueces del debate
puedan conformarse el marco factico y juridico con miras al dictado de una
sentencia definitiva.

La forma en que en la préctica jurisdiccional se efectda es al inicio de los
alegatos de apertura, cuando el Ministerio Publico Fiscal hace mencién a qué
hechos no van a ser probados durante el debate, porque forman parte de una
convencion probatoria y, por lo tanto, no se van a discutir en las audiencias.

2 ASCONA, Rosa Elizabeth, ob.cit.
2 LORENZO, L., Manual de Litigacion, 1* ed., Buenos Aires, Ediciones Didot, 2012.
2 FERRAJOLL L., Derechos y Garantias. La Ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2001, p. 27.
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Es de suma importancia que, al comienzo del debate, se describan los acuer-
dos probatorios, teniendo en cuenta que los jueces del juicio no conocen los he-
chos y no participaron en la audiencia de control de acusacién y los posibles
acuerdos celebrados en las mismas no van a ser ventilados en las audiencias res-

pectivas.

VII. Posturas/interpretaciones de la Magistratura sobre la aplicacion

En primer lugar, cabe mencionar la normativa legal que versa sobre el tema, te-
niendo en cuenta que el articulado del Cédigo Procesal Penal Federal posee
normas dispersas sobre la regulacién de las convenciones probatorias.

Al respecto, se establece en el art. 135 inciso e) del CPPF, dentro de las reglas
mencionadas, que “si el hecho fuera admitido por todas las partes, el 6rgano ju-
risdiccional puede prescindir de la prueba ofrecida, declardndolo comprobado
en el auto de apertura del Juicio”

Asimismo, “durante la audiencia prevista en el art. 279 del CPPE, el juez
puede provocar el acuerdo entre las partes si estimara que, segin las pruebas
ofrecidas, se trata de un hecho notorio”.

Ademas, lo menciona el art. 280 del CPPF en cuanto dispone que el auto
de apertura del juicio contendra: ¢) los hechos que se dieron por acreditados en
virtud de las convenciones probatorias.

Un ejemplo de aplicacion, en relacién a las convenciones probatorias, en la
audiencia de control de acusaciéon® se dio cuando la Fiscalia formuld, junto con
la defensa particular, las siguientes convenciones probatorias:

a) sobre la naturaleza, calidad y cantidad del estupefaciente secuestrado de-

sistiendo en consecuencia el fiscal de la prueba testimonial del perito que

realiz6 la pericia quimica y del personal preventor que efectud el secuestro,
pesaje y narcotest.

b) sobre lo que se encontrd en el automovil el dia del procedimiento, exclu-

yéndose en consecuencia a los testigos de actuacién y del personal preven-

tor.

# Tribunal Oral Federal de Salta, IMPUTADO: C. B., M. y otro s/Audiencia de debate (Art. 294),
Legajo Fiscal N°86782/2020, Carpeta Judicial N° 89/2021, fecha 4/06/2021.
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A pesar de esas convenciones probatorias, al comienzo del debate, la defensa
introdujo un planteo de nulidad sobre el procedimiento efectuado por el per-
sonal preventor que habia sido parte del acuerdo probatorio.

Al momento de resolver, los Jueces del Tribunal Oral Federal analizaron las
convenciones probatorias diciendo: “La novedad que trae el CPPF sobre los
acuerdos probatorios nos remite a las reglas generales de los contratos, de los
acuerdos, mas propias del proceso civil que el penal, o el privado que el publico.
Son instituciones nuevas dentro de la normativa procesal”

Agregando que: “Cabe recordar que uno de los articulos de la parte general,
referente a los contratos, decia que los contratos deben celebrarse y ejecutarse
en buena fe, y de acuerdo a lo que verosimilmente entendieron las partes al mo-
mento de la conformacion del acuerdo de voluntades”

Y sosteniendo que: “en los acuerdos probatorios, si hay algo dentro del
mismo que quedara de lado y no serd alcanzado por dicho acuerdo, es necesario
que se haga una referencia puntual de reserva sobre aquello que si va a ser dis-
cutido, y no debe entenderse alcanzado por el acuerdo. Un acuerdo que versa
sobre el secuestro de la sustancia, su calidad y cantidad y que no tenga una clau-
sula de reserva sobre aspectos que pueden ser controvertidos, puede hacer que
la contraria, en este caso la Fiscalia -pero puede en algtin caso ser la Defensa-,
tenga una omision probatoria confiada en los términos del acuerdo probatorio.
Puede que incurra en una omisién de ofrecimiento y produccién de prueba
sobre aquel aspecto que, luego podria aparecer como un punto de controversia
en el debate”

En definitiva, el Tribunal rechazé el planteo de nulidad formulada por la
defensa que ataco el procedimiento de la prevencion, teniendo en cuenta que
formaba parte de la convencién probatoria no sélo la cantidad y calidad de la
sustancia estupefaciente secuestrada, sino que ademads esa sustancia fue encon-
trada dentro del vehiculo, y que eso no debia probarse, ni menos aun cuestionar
su legitimidad.

Sin perjuicio de ello, en esa ocasion se advirtié que las celebraciones de esas
convenciones probatorias jugaron en contra de la teoria del caso de la Fiscalia,
al dar por probados aspectos sustanciales del hecho delictivo (transporte de la
sustancia ilicita dentro del vehiculo) que implicé la renuncia de testigos civiles
y preventores que participaron en el procedimiento y que hubieran brindado
mayor claridad a los jueces del debate que no conocen los hechos.
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Un interrogante que surge es si los jueces del Tribunal Oral deben quedar
vinculados a una convencion probatoria que sea contraria a las reglas de la sana
critica racional, y por lo tanto absurdas, irracionales o arbitrarias, por mas que
formen parte del acuerdo de partes y haya sido aprobada por el Juez de Revi-
sion.

Al respecto, se entiende que s6lo van a formar parte del debate las pruebas
que fueron ofrecidas y admitidas en la audiencia de control de acusacién, por
lo cual, ante una duda o déficit probatorio que se dé como consecuencia de una
convencion entre partes, se dard por no acreditada la afirmacién contenida en
esa convencion.

De alli la necesidad que debe analizar cada parte litigante, en términos es-
tratégicos, sobre la conveniencia o no de hacer acuerdos y renuncias en materia
probatoria.

Otra postura adoptada en esta jurisdiccion por algunos jueces del Tribunal
Oral es la exigencia referida a que las convenciones probatorias se incorporen
por lectura en el juicio, y basan esa interpretacion en los postulados del art. 289
del CPPF en cuanto establece “la lectura o exhibicion de los elementos esenciales
en la audiencia no podra omitirse ni siquiera con el acuerdo de las partes”

Sin embargo, se considera criticable esta interpretacién, atento a que el tér-
mino de las convenciones probatorias no exige ninguna demostracion en juicio
de ese acuerdo, que no va a ser controvertido en el debate, por lo cual, esa pro-
posicion factica que forma parte de las mismas, no debe ser acreditada y, en
consecuencia, “la incorporacién por lectura” no es la finalidad de la aplicacion
de este instituto.

Otro caso de interés, en relacion a la aplicacion de esta herramienta, lo fue
respecto al hecho del secuestro de 900 gramos de marihuana transportados en
la ruta, en el cual la Fiscalia sostenia la calificaciéon por transporte, mientras que
para la defensa se configuraba el delito de tenencia simple de estupefacientes.
Se hizo una convencion probatoria sobre el hecho, no se iba a discutir la tenencia
de la droga en cuanto a su cantidad y calidad, lo que litigé en juicio fue el dolo
de trafico*.

2 Dato que surgi6 de la entrevista efectuada a los Fiscales Federales con relacion al trabajo Integra-
dor Final efectuado en el marco de la Carrera de Posgrado. Especializacion en Fiscalia Penal Acu-
satoria de la Universidad Nacional de Salta, titulado “Excepciones a la oralidad prevista en el Codigo
Procesal Penal Federal. Su implementacion en la jurisdiccion de Salta desde el 10/06/2019 al
30/06/2021”, Aprobado en el 2022.
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De igual modo, en otro antecedente arribado entre partes convinieron:

a) en no controvertir en juicio que en el marco de ese hecho se secuestraron

55,49 gramos de cannabis sativa (segun pericia quimica) con un grado de

pureza que oscila entre el 3% y 3,5 % de HC, desde donde se podrian extraer

535 dosis umbrales o 110 cigarrillos.

b) Ademads, acordaron sobre la legalidad del procedimiento de fecha 6/2/24,

sobre el hallazgo de los celulares, las medidas administrativas adoptadas y

las conclusiones arribadas en la pericia técnica.

De este modo, en el debate la discusion versaria sobre la calificacion legal
que finalmente se le atribuiria al hecho, ya que mientras la Fiscalia le imputaria
una tenencia simple, la teoria del caso de la defensa apuntaria a una tenencia
atenuada?®.

Estas observaciones, sobre la normativa juridica o regulacion legal referidas
al tema y su aplicacion en los procesos penales, no se limitan a la legislacion ar-
gentina.

También se han vertido opiniones similares en otros paises, como, por ejem-
plo, en Chile. Asi, se ha expresado que “el legislador no regulé de manera com-
pleta esta institucion, sino que solamente se limité a establecer criterios formales
de aplicacion y efectos. Aqui nos encontramos con un terreno oscuro, con una
institucion que no posee limites legales, y que puede cambiar los hechos de la
manera en que mejor les parezca a los intervinientes. Esto representa un real
peligro a la busqueda de la verdad dentro del proceso, donde, si no se tiene la
suficiente cautela, o profesionalidad del juez, podria fundarse un procedimiento
completo, en base a hechos falsos, que no poseen su comprobacién externa, pero
que son beneficiosos para los intervinientes” .

Como se menciond anteriormente, al no estar debidamente regulada la con-
vencion probatoria, ha sido la préctica judicial la encargada de darle forma, lo
que no esta exento de problemas.

Considero que, estas facultades y herramientas que los jueces tienen en re-
lacién con los medios de prueba presentados son cruciales y necesarias para re-
gular, en cierta medida, los acuerdos privados dentro de un proceso que, en

» Céamara Federal de Casacién Penal, Sala II, Vocalia N° 3, Imputado: B. C. B. s/Audiencia de control
de Acusacién (art. 279 CPPF), 5/06/2024.

6 CANCINO, D. y MENDEZ, E., Convenciones probatorias: aplicacién, alcance y limites en el sistema
procesal penal chileno, Tesis de licenciatura, Universidad de Chile, 2020, p. 135, consultado en
[https://repositorio.uchile.cl/ handle/2250/175595]

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas | 67-80



Las Convenciones Probatorias. Errores y aciertos en su aplicacion 79

ultima instancia, busca proteger el interés publico, pudiendo redirigir la volun-
tad de los involucrados o bien desestimarla si se desvia de los fines del procedi-

miento penal.

VIII. Conclusiones

La utilizacion de las convenciones probatorias, por medio de las cuales las partes
solicitan al Tribunal que tenga por acreditados ciertos hechos que no van ser
discutidos en el juicio, puede ser un recurso muy eficaz para imprimirle celeri-
dad y eficiencia al proceso penal.

Sin embargo, para garantizar la efectividad de las convenciones, es funda-
mental que esos acuerdos sean presentados ante el Tribunal de juicio, dado que
los jueces del debate no conocen los hechos previos ni los acuerdos alcanzados
en la audiencia de control de acusacién.

Para lograrlo, como forma de introducirlo al debate y mas alla de que se en-
cuentra descripta en el auto de apertura a juicio oral, bastaria su mencién al co-
mienzo de los alegatos de cada parte, para que el Tribunal conozca qué hechos
no van a ser discutidos en el juicio porque forman parte de la convencién pro-
batoria.

De ese modo, se lograria un ahorro importante de recursos -los que de por
s{ son escasos- aumentando la eficiencia del sistema en su conjunto. Pero, se re-
quiere un cambio de modalidad tendiente a reforzar y aprovechar todo el alcance
de la audiencia intermedia, a fin de que las partes comprendan la importancia
de fomentar el uso de la herramienta aqui tratada, teniendo como “norte” un
juicio oral que se circunscriba a aquellos aspectos que resultan controvertidos
por las partes.

Sin embargo, se deben utilizar las convenciones probatorias con una visién
estratégica, porque podria ocurrir que la teoria del caso de la parte, en especial
de la Fiscalia, al llegar a juicio, quede debilitada al tener por probados ciertos
hechos que en el debate no se van a acreditar, renunciando la parte a determi-
nadas pruebas testimoniales que pueden ser relevantes.

Esto es asi, si se tiene en cuenta —como se expresara anteriormente- que el
Tribunal de Juicio no conoce los hechos y, al no ser probados en el debate, po-
drian ocasionarse situaciones de déficit probatorio.
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De igual forma y en concordancia con lo anterior, el Ministerio Publico Fis-
cal no deberia consentir el establecimiento de una convencion probatoria que
no se encuentre respaldada con sustento en su legajo fiscal y en pruebas incri-
minantes, principalmente si el hecho acordado tiene un contenido de cargo, en
funcién del principio de objetividad que rige su actuacion.

Asimismo, serfa conveniente que se legislara un apartado especifico sobre las con-
venciones probatorias, si se advierte que se encuentra regulado en forma dispersa y de-
ficiente en articulos discontinuos del CPPE art. 135 inciso e), art. 279 y art. 280 inciso
c),lo que llevé a que en la préctica no sélo se utilizara muy poco, sino que, también, se
formularan diversas interpretaciones jurisprudenciales, llegando a entenderse que los
acuerdos probatorios constituyen una de las excepciones previstas en el art. 289 del
CPPFy que “lalectura o exhibicién de los elementos esenciales en la audiencia no podra
omitirse ni siquiera con el acuerdo de partes’, (lo subrayado me pertenece) por lo que,

en todos los casos en que se celebren convenciones probatorias, deben ingresar al juicio
por lectura, desnaturalizandose de ese modo este mecanismo procesal.

En este aspecto, resulta problematica la implementacion de las convenciones
probatorias que, en muchas situaciones, significaron para las partes una debili-
dad en su teoria del caso, confiados en que esa proposicion féctica que habia
sido acordada con la defensa, en el momento del juicio, no necesitaba ser pro-
bada vy, al ser suprimida para dicha etapa, los jueces no pudieron conocer.

Lo expresado permite sugerir la conveniencia de que la mencionada insti-
tucién sea regulada de manera mds apropiada, considerando la importancia de
la misma en cuanto a su utilidad como herramienta procesal.

Como asi, también, se presenta un gran desafio para todos los operadores
judiciales: lograr la eficaz aplicacién de este innovador instituto que permite agi-
lizar la tramitacion de los juicios, teniendo en cuenta el rol protagénico que
cumplen en la determinacién de la prueba que llega al debate, con los principios
de inmediacién y contradiccion que lo inspiran, objetivos que determinan la le-
gitimidad de la decisién penal que luego se adopte como fundamento de una
convencion probatoria asi acordada.

De este modo, se dotaria al sistema de mayor eficacia, en orden a la protec-
cion de los derechos de los litigantes y del interés publico en la resolucion de los
conflictos, contribuyendo al restablecimiento de la paz social vulnerada por pro-
cederes contrarios a las normas, todo lo cual redundaria, en definitiva, en una

mas agil y eficiente administracion de justicia.
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Computo de los medidas de coercion en el Cadigo Procesal Penal Federal

Juan Manuel Gaset”

|. Introduccion

El objetivo de este trabajo es hacer un recorrido sobre el tratamiento que se le
dio al régimen de la prision preventiva y sus morigeraciones tanto en el Coédigo
Procesal Penal de la Nacién (en adelante CPPN) como en el Cédigo Procesal
Penal Federal (en lo sucesivo CPPF).

Nos avocaremos a analizar las diferentes legislaciones, compararlas y, de
alli, resaltar las consecuencias procesales que sus redacciones acarrean en su
aplicacion practica.

En ese horizonte, nos detendremos, sobre todo, en la problematica del com-
puto de los dias en los cudles una persona es sometida a alguna de las medidas
cautelares que los diferentes regimenes contemplan, para dejar sentadas mds
dudas que certezas, pero con el sentido de poder pensar estas cuestiones que se

han dejado sin tratamiento en la norma.

I1. El régimen cautelar vigente

Con la paulatina puesta en vigencia del CPPE, estatuido por Ley 27.063 (B.O.
10/12/2014) con las modificaciones de la Ley 27.482, texto ordenado por decreto
nro. 118/2019 (8/2/2019) y, ahora, con la ultima modificacién de la ley 27.785,
se han introducido cambios sustanciales al procedimiento actual en lo que re-
fiere a la dptica con la que debe analizarse la imposiciéon de medidas cautelares
para evitar riesgos procesales que afecten el avance o desarrollo de la causa.

" Abogado. Egresado UBA afio 2006. Secretario de Fiscalia General y Auxiliar Fiscal desde 2017.
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Mediante la Resolucion 2/2019 de la Comision Bicameral Especial de Monitoreo
e implementacion del Cédigo Penal Procesal Federal (BO 19/11/2019), paso a estar
operativo el sistema regulado por los art. 210, 221 y 222 de ese plexo normativo.

Asi, en los hechos, aparece una reforma sustancial respecto de las medidas
cautelares disponibles para asegurar el procedimiento; se advierte un cambio
radical en el régimen procesal vigente hasta aquel momento.

Recordemos que, el sistema implementado mediante la ley 23.984 -el
CPPN-, auin vigente en numerosos ambitos jurisdiccionales, contempla como
unico método de aseguramiento del éxito de la investigacion la prision preven-
tiva (ver art. 312 del CPPN).

Asi, “el derecho regula la posibilidad (de) que los drganos estatales limiten
con anterioridad a la decisién definitiva las libertades de los individuos con mo-
tivo de un procedimiento o proceso penal para asegurar precisamente que habra
a su conclusion una realizacién efectiva del derecho sustantivo y un concreto
ejercicio del ius puniendi”. La prision preventiva responde a la necesidad (o
como se ha expresado, al “legitimo derecho de la sociedad a adoptar medidas
de precaucion necesarias para asegurar el éxito de la investigacién [...] y que
no se frustre la ejecucion de la eventual condena, por la incomparecencia del
reo”: CNCP, Sala I, LL, 2004-E-174)".

El art. 24 del CP establece que la prisién preventiva se computard por un
dia de prision preventiva uno de prision.

Por su parte, como Unica excepcién u opcién de menor afectacion al dere-
cho ambulatorio personal, se contempla la prisiéon domiciliaria. Sin perjuicio de
lo cual este beneficio no resulta facultativo del 6rgano juzgador, sino que se
puede otorgar bajo pardmetros previamente establecidos en la normativa.

Asi, se puede conceder solamente en caso de enfermedad cuando la priva-
cion de la libertad en el establecimiento carcelario impidiese recuperarse o tratar
adecuadamente la dolencia y no correspondiere el alojamiento en un estableci-
miento hospitalario; cuando se padece una enfermedad incurable en periodo
terminal; o cuando se trata de una persona discapacitada y su encierro aparezca
como inadecuado por resultar un trato indigno, inhumano y cruel. También,
cuando se trata de alguien con mas de 70 anos de edad, mujer embarazada o
madre de menor de cinco afios (cfr. arts. 314 del CPPN y 10 del CP).

! NAVARRO, Guillermo Rafael y DARAY, Roberto Raul, Cédigo Procesal Penal de la Nacion, Buenos
Aires, Hammurabi, 2019, p. 562.
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Por su parte, la Ley de Ejecucion Penal -ley nro. 24.660 que también se en-
cuentra vigente, aunque con varias modificaciones significativas- fue utilizada
como herramienta para contemplar las situaciones particulares de las personas
con causas penales en tramite, ya que en su art. 32 repite aquel precepto sustan-
tivo en cuanto a sus hipotesis habilitantes.

Esto en virtud del art. 11 de la normativa, que establece que la “ley es apli-
cable a los procesados a condicién de que sus normas no contradigan el princi-
pio de inocencia y resulten mds favorables y utiles para resguardar su
personalidad. Las cuestiones que pudieran suscitarse seran resueltas por el juez
competente”.

Es decir que, todos los preceptos de esta regulacion fueron aplicados para
quienes no tienen condena firme extrapolando consideraciones de una norma
orientada a brindar a los internos las herramientas para su adecuada reinsercion
social (cfr. art. 1 de la Ley) a un andlisis de riesgos procesales para la investiga-
cién.

En definitiva, estas son las Gnicas alternativas que el CPPN contempla para
evitar un peligro de entorpecimiento de la causa.

Sin perjuicio de ello, vale recordar que las condiciones para su implemen-
tacion originalmente estaban circunscriptas a la estimacion, por parte del 6rgano
jurisdiccional, de ciertos pardmetros férreos como la posible imposicién de una
pena de efectivo cumplimiento, y/o si pudiere corresponder un maximo de pena
superior a los ocho afios. También, en su caso, cuando de la valoracién de las
caracteristicas del hecho, la posibilidad de declaracion de reincidencia, las con-
diciones personales del imputado, o si hubiere gozado de excarcelaciones ante-
riores, hicieren presumir, fundadamente, que el mismo intentara eludir la accién
de la justicia o entorpecer la investigacion (cfr. arts. 312, 316 y 319 del CPPN).

Viene al caso rememorar que, la Cadmara Nacional de Casacion Penal en el
Acuerdo 1/08 -Plenario N/ 13- “Diaz Bessone, Ramo6n Genaro s/recurso de ina-
plicabilidad de ley”, del 30 de octubre de 2008, establecié como doctrina plenaria
que “no basta en materia de excarcelacion o eximicion de prision para su dene-
gacion la imposibilidad de futura condena de ejecucion condicional, o que pu-
diere corresponderle al imputado una pena privativa de la libertad superior a
ocho afios (arts. 316 y 317 del CPPN), sino que deben valorarse en forma con-
junta con otros parametros tales como los establecidos en el art. 319 del orde-

namiento ritual a los fines de determinar la existencia de riesgo procesal”
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Es decir que, a través de la jurisprudencia, los motivos para imponer una
restriccion preliminar de la libertad deben limitarse a un juicio de probabilidad
respecto al peligro de fuga o un potencial entorpecimiento de la investigacion
en curso.

Siguiendo con la 16gica legislativa para su adaptacién a los marcos norma-
tivos internacionales que comenzaban a tener jerarquia constitucional, se san-
ciono la ley 24.390 (BO 22/11/1994), como reglamentacion al art. 7.5 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, mediante la cual se estable-
cieron los plazos de la prision preventiva.

Asi, se impuso que la misma no podra exceder los dos afios, pudiéndose
prorrogar por un aflo mds segun las caracteristicas de la causa (cfr. art. 1).

También, se previod la posibilidad de oposicion a la libertad cumplido ese
plazo cuando el Ministerio Publico entendiera que se daban los supuestos del
art. 319 del CPPN que antes mencionaramos.

Resta puntualizar que, si por alguna consideracion de las desarrolladas pre-
cedentemente se decidia, luego de imponer la prision preventiva, otorgar o con-
ceder el beneficio de la excarcelacion se debia aplicar una medida de coercion
diferente. Esto es, la imposicién de cauciones juratorias, personales o reales,
segun el caso.

El art. 320 del CPPN reza que “la caucion tendra por exclusivo objeto ase-
gurar que el imputado cumplird las obligaciones que se impongan y las 6rdenes
del Tribunal, y en su caso, que se someterd a la ejecucion de la sentencia’.

Como corolario de este punto, reiteramos que el viejo, pero vigente, orde-
namiento procesal en materia penal fue quedando vetusto respecto de los pard-
metros con que se fueron desarrollando, tanto en el ambito local como en los
organismos internacionales, respecto de los mecanismos por los cuales la Ad-
ministracién de Justicia puede sujetar una persona al proceso en miras al éxito

de la investigacion.

lIl. Las novedades del Cadigo Procesal Penal Federal
Asi las cosas, sin profundizar nuestro juicio de valor sobre la operatividad del

sistema instituido en el CPPN, ya que ello corresponderia a un articulo diferente,

nos limitaremos a decir que, por sus constantes criticas, interpretaciones dispa-
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res y falta de acuerdo entre los juzgados, se intentd, en el CPPF, modificar el tra-
tamiento de las medidas orientadas a asegurar el proceso.

Asi, en este sistema, se ha introducido una novedad absoluta. Se ofrece al juz-
gador un catdlogo de medidas de creciente afectacion a la libertad individual de las
personas para que aplique la que, entiende, se adapte mejor al caso concreto.

Como resaltan Navarro y Daray, “la inclusién de las medidas de coercion en
el Cédigo responde a la recomendacién de incorporar las que puedan resultar al-
ternativas o sustitutivas a la privacién de libertad (Prision preventiva) emanada
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos a través, entre otros ins-
trumentos, de sus principios y Buenas Practica sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas (2008), que proclaman el cardcter excepcio-
nal de la prisién preventiva y la necesidad consecuente de que los Estados hagan
uso de otras medidas cautelares que no impliquen la privacion de libertad de los
acusados mientras dura el proceso penal (...) (Principio III, regla 4)”.

Muestra de ello es la reproduccion textual, en el precepto, de las sugeridas
por aquella Comision en el informe sobre el uso de la prisién preventiva de las
Américas (§224), que ha dicho “considerar como estandar fundamental de apli-
cacion, que siempre el peligro de fuga o de entorpecimiento de la investigacién
pueda ser evitado razonablemente mediante la aplicacion de una medida menos
gravosa para el imputado que la requerida por el fiscal, el juzgador debera optar
por la aplicacion de aquella, sea en forma individual o combinada” (§225)2

Segun el art. 210 del CPPF, estas opciones son:

a. La promesa del imputado de someterse al procedimiento y de no obsta-
culizar la investigacion.

Esta medida supone la cldsica caucién juratoria, mejor denominada aqui
promesa, que se satisface plenamente con el simple ofrecimiento de aquel de so-
meterse al procedimiento y de no entorpecer la investigacion.

b. La obligacién de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o ins-
titucion determinada, en las condiciones que se le fijen.

Importa una actividad de supervision a llevar a cabo por un tercero al que
el juez manifieste considerar, fundadamente, apto para ejercerla. Algtin autor la
denomina, por tal razén, caucion institucional, aunque el texto legal excede ese

marco, al ser suficiente una persona.

2 NAVARRO, Guillermo Rafael y DARAY, Roberto Raul, Cédigo Procesal Penal Federal, ob. cit., p.
360.
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c. La obligacién de presentarse periddicamente ante el juez o ante la auto-
ridad que él designe. Esta prevision aparece como la menos novedosa. Indica
que esta imposicién asegura la verificacion continua de la sujecién del imputado
al proceso.

d. La prohibicion de salir sin autorizacion previa del ambito territorial que
se determine; e. La retencién de documentos de viaje. En este caso se vincula
con la ciudad en que se reside, al lugar en donde tiene sede el Tribunal o al te-
rritorio nacional, pero nunca podra importar la aplicacion indirecta de una me-
dida de reclusion del imputado. La excepcion a tal prohibicion estd dada por la
autorizacion judicial. Si no se hubiere impuesto, no habra razones para impedir,
sin mds, ausencias del imputado de su domicilio, ni motivo o fundamento juri-
dico para impedir su salida del pais.

e. La retencion de documentos de viaje se encuentra intimamente ligada
con la anterior en tanto implica tacitamente la prohibiciéon de salida del pais.
Por ello su implementacion deberia estar combinada con el inc. d.

f. La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones, de visitar ciertos
lugares, de comunicarse o acercarse a determinadas personas, siempre que no
se afecte el derecho de defensa. Pueden ser multiples los lugares de asistencia
vedada. Asi, el sitio donde se cometi6 el delito, los domicilios de las victimas,
de los testigos, entre otros. En ese entendimiento, se ha expresado que el impe-
dimento de concurrencia puede referirse a un lugar o eventos determinados o
bien la aproximacion a un lugar concreto.

g. El abandono inmediato del domicilio, si se tratara de hechos de violencia
doméstica y la victima conviviera con el imputado. Este resguardo no tiene como
objetivo sancionar al que ejerce violencia. La finalidad no es punitiva, sino pre-
ventiva. Se trata a través de medidas autosatisfactivas de evitar la violencia o su
reiteracion.

h. La prestacién por si o por un tercero de una caucion real o personal ade-
cuada, que podra ser voluntariamente suplida por la contratacién de un seguro
de caucidn, a satisfaccion del juez. La fijacién del tipo y monto de la caucion de-
pendera de la “libre apreciacion de las circunstancias del caso”. La férmula tiene
la laxitud que persigue, de modo de dejar allanado el camino del juez a la insu-
bordinada valoracion de todas aquellas circunstancias que ameriten fortificar,
y en qué medida, el aseguramiento de futuras comparecencias del imputado.
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El informe sobre el uso de la prisioén preventiva en las Américas de la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos (30/12/2013) deja en claro que
“con respecto al monto de la fianza, debe ser determinado, de acuerdo con las
condiciones del acusado, su capacidad financiera (posesiones) y su relacién con
quien acttie como fiador; y que en definitiva la naturaleza de esta garantia de-
beria ser tal que su pérdida o incumplimiento constituya un factor disuasivo
para disipar cualquier intencién del acusado de no comparecer al juicio. Todos
estos son factores subjetivos que dependeran de la realidad y capacidades espe-
cificas de la persona sujeta a juicio (§236)”.

Aquel informe insiste en que “en los casos, en los que se ha comprobado la
incapacidad de pago del procesado, debera necesariamente utilizarse otra me-
dida de aseguramiento no privativa de libertar” (§235).

i. La vigilancia del imputado mediante algtn dispositivo electronico de ras-
treo o posicionamiento de su ubicacidn fisica.

Esta situacion se cumple mediante la colocacion de un elemento adosado
al fisico del imputado que permita establecer permanentemente su ubicacion.
Su sujecion también se encuentra prevista en el art. 28 de la ley 24.660 y las Re-
soluciones 1379 (26/6/2015) y 86 (23/3/2016) del Ministerio de Justicia, que lo
limita a personas afectadas a arresto domiciliario. Sin embargo, en este inciso
aparece como un mecanismo de mas amplia cobertura a aplicar tanto en forma
individual como combinada con la medida prevista en el inc. j. de esta norma.

Agregamos que, este mecanismo permite varias opciones de rastreo. Se
puede restringir el radio de cobertura o, mejor dicho, la extension de territorio
en donde el encausado podra moverse sin pedir autorizacion, o bien se puede
instrumentar un seguimiento permanente sin limitacién de espacio.

j. El arresto en su propio domicilio o en el de otra persona, sin vigilancia o
con la que el juez disponga.

A diferencia del régimen instaurado en el CPPN (y también en la ley de eje-
cucion penal n° 24.660), no limita su aplicacion en funcion de la edad del im-
putado, de su estado de salud, prefiez o condiciéon de madre de menores de cinco
afios o discapacitados.

Presenta un ambito mas amplio de aplicacion y se justifica, a su vez, por su
estricta correlacion con los riesgos recogidos en los arts. 221 y 222, cuya pro-

teccion y evitacidn persigue.
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Ya se ha expedido la jurisprudencia al resaltar que “no puede deducirse de
ello que los supuestos ahora previstos por el art. 210 del CPPF son los mismos
que la ley ya establecia, puesto que ello significa atribuir incoherencia en las de-
cisiones del legislador. Es evidente que las nuevas disposiciones tienen un sen-
tido diferente al que ya estaba previsto por la ley y estdn relacionadas a la
intensidad que, en cada caso, corresponde asignarle a los riesgos procesales. En
los supuestos en que ello no revista una gravedad intensa, de manera que pueda
sostener que la Uinica solucién no es la detencién en unidad carcelaria, sera pro-
cedente el arresto domiciliario™.

Laidea es compartida por la Cdmara Federal de Casacion Penal, al senalarse
que “la correcta inteligencia de la norma en trato es asignarle el sentido emi-
nentemente procesal que posee, por lo que, no obstante no se verifiquen los su-
puestos previstos en los arts. 10 del CP ni 32 de la ley 24.660, si luego de
ponderarse integramente los riesgos procesales es posible sostener que el arresto
domiciliario resulta suficiente para que aquellos puedan ser neutralizados, la
adopcion de esa medida debe ser tomada en consideracion (CFPC, Sala I causa
“De Vido” nro. 9608/2018, rta. 13/12/19)”4

k. La prisién preventiva, en caso de que las medidas anteriores no fueren
suficientes para asegurar los fines indicados.

Este sera el punto central de la critica que intentamos esbozar y que se de-
sarrollarda mas adelante.

Por su parte, la normativa deja asentado los motivos taxativos por los cuales
se pueden aplicar alguna de estas disposiciones.

El art. 17 del CPPF establece que las medidas restrictivas de la libertad s6lo
podran fundarse en la existencia de peligro real de fuga u obstaculizacién de la
investigacion. Nadie puede ser encarcelado sin que existan elementos de prueba
suficientes para imputarle un delito reprimido con pena privativa de libertad,
conforme las reglas de ese Cédigo.

Este articulo ha sufrido una reciente y trascendente modificacion. La ley
27.785 agrega que “en la evaluacion sobre la existencia de los peligros procesales
mencionados (mantiene los anteriormente descriptos), el juez competente ten-

dra especialmente en cuenta la reiterancia delictiva, consistente en la imputacién

* Cémara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional, Sala III, causa P, D.A., nro.
13.822/19.

* NAVARRO, Guillermo Rafael y DARAY, Roberto Raul, Cédigo Procesal Penal Federal, ob. cit., p.
364/368
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en una causa penal en forma coexistente con otro u otros procesos en los que la
misma persona hubiera sido imputada. A los fines de la determinacion de la rei-
terancia, se considerara imputada a la persona que haya sido convocada parala
formalizacion de la investigacion preparatoria en los términos del articulo 254
del presente codigo, o acto procesal equivalente, en caso de regir otra norma
procesal”.

Esta introduccidn trae notorias implicancias al sistema. No solo resulta un
cambio respecto al régimen de la prisién preventiva contenido en el CPPN, sino
que cambia la aproximacion a la temdtica en este nuevo CPPE

Sin adentrarnos en el estudio del instituto de la reiterancia, ya que excederia
en mucho los fines de esta disquisicion, simplemente dejamos sentado que esta
figura introduce presunciones sobre los peligros de fuga para el causante que
tiene varias causas penales en tramite.

Retomando, y sin perjuicio de lo expuesto, el ordenamiento sigue circuns-
cribiendo los motivos por los cuales habilita un anticipo de encarcelamiento
solo al peligro de fuga y a la posibilidad de entorpecimiento de la investigacion
(arts. 221y 222 del CPPF).

Pero, el ordenamiento no se limita a hacer una mencién genérica de estas
circunstancias, sino que establece la forma de interpretacién. Dice que para de-
cidir acerca del peligro de fuga se deberdn tener en cuenta, entre otras, las si-
guientes pautas: a. Arraigo, determinado por el domicilio, residencia habitual,
asiento de la familia y de sus negocios o trabajo, y las facilidades para abandonar
el pais o permanecer oculto; b. Las circunstancias y naturaleza del hecho, la pena
que se espera como resultado del procedimiento, la imposibilidad de condena-
cién condicional, la constatacion de detenciones previas, y la posibilidad de de-
claracion de reincidencia por delitos dolosos; c. El comportamiento del
imputado durante el procedimiento en cuestion, otro anterior o que se encuentre
en tramite; en particular, si incurri6 en rebeldia o si oculté o proporciond falsa
informacion sobre su identidad o domicilio, en la medida en que cualquiera de
estas circunstancias permita presumir que no se sometera a la persecuciéon penal.

Por su parte, establece que, para decidir acerca del peligro de entorpeci-
miento para la averiguacion de la verdad, se debera tener en cuenta la existencia
de indicios que justifiquen la grave sospecha de que el imputado: a. Destruira,
modificard, ocultard, suprimird o falsificara elementos de prueba; b. Intentard
asegurar el provecho del delito o la continuidad de su ejecucién; c. Hostigara o
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amenazard a la victima o a testigos; d. Influird para que testigos o peritos infor-
men falsamente o se comporten de manera desleal o reticente; e. Inducira o de-
terminard a otros a realizar tales comportamientos, aunque no los realizaren.

A ello, la reciente reforma ha introducido el art. 222 bis, que habla del pe-
ligro de reiterancia delictiva y establece que “para decidir acerca del peligro de
fuga y de entorpecimiento de la investigacion se tendrd especialmente en cuenta
la reiterancia delictiva. A tal efecto se valoraran las siguientes circunstancias: a)
la existencia de procesos pendientes o condenas anteriores; b) la conducta del
imputado en otro proceso que revele su intencién de eludir la acciéon de la jus-
ticia; ¢) que se haya dictado en su contra una declaracién de reincidencia o que
exista la posibilidad de dictarla en cualquier proceso que tuviere en tramite el
imputado; d) que, con anterioridad, se lo haya declarado rebelde o se hubiere
ordenado su captura; e) que haya incumplido una restriccién de acercamiento
o cualquier regla de conducta impuesta en un proceso civil o penal; f) la impor-
tancia y extension del dafio causado a la victima; g) que haya intentado al mo-
mento del hecho eludir la accion de la justicia o haya resistido, de cualquier
modo, el obrar de una Fuerza de Seguridad; h) el haber obrado con violencia
contra los bienes o sobre las personas; i) que la conducta delictiva imputada
haya sido cometida con armas o por mas de dos personas; j) haber proporcio-
nado informacion falsa sobre su identidad”.

No caben dudas del cambio respecto de la forma de estructurar la aplicacién
de medidas cautelares que afectan directamente la libertad de las personas previo
a una sancion penal firme.

Se ha hecho un exhaustivo catdlogo de los motivos mediante los cuales los
administradores del sistema deben evaluar los riesgos procesales y se ha inten-
tado limitar o circunscribir las opciones de libertad en el proceso a estos para-
metros.

Creemos que las ultimas modificaciones tienen un largo camino que reco-
rrer respecto a su validez constitucional, pero lo que queda en claro es la volun-
tad politica de restringir la tarea valorativa del érgano jurisdiccional.

Por altimo, y volviendo a la senda de este trabajo, entendemos que, a pesar
de esta notable variacién de criterio, se han producido errores en la redaccion
de ese apartado que pueden acarrear consecuencias dispares en perjuicio de las
personas que son sometidas a proceso.
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IV. Falencias en la técnica legislativa escogida

La Comisién Bicameral de Monitoreo e Implementacién del Cédigo Procesal
Penal Federal sefialé que “[...] este Honorable Congreso de la Nacion, en opor-
tunidad de la sancion del catdlogo de derechos y garantias con los que ha enca-
bezado el sistema procesal fijado por el Cédigo Procesal Penal Federal -titulado
‘Principios y garantias procesales’-, fij6 pautas concretas para regular las res-
tricciones a la libertad durante el proceso en sus articulos 17 y 16, permitiendo
tal restriccién en caso de que exista peligro de fuga o de entorpecimiento. A su
vez, y a fin de regular de forma precisa y concreta frente a qué circunstancias
facticas verificadas en el proceso se podria presumir ese riesgo, efectud luego
una descripcién precisa y circunstanciada de estos supuestos en los articulos
221y 222 de ese Codigo Procesal Penal Federal. Adicionalmente se fijé en el ar-
ticulo 210 un minucioso y detallado catdlogo de medidas de coercién personal
alas que se puede recurrir para el aseguramiento del proceso ante los supuestos
descriptos en los articulos 221 y 222 citados, estableciendo normativamente un
grado de progresividad y jerarquia de estas medidas que el juzgador debe con-
templar en todos los casos [...]™.

Asi las cosas, advertimos, no con poca preocupacion, que mediante esta manera
de desarrollar la tematica el drgano legislativo ha incurrido en un error metodologico
al reunir todas las medidas cautelares disponibles en un mismo articulo.

Decimos esto, por cuanto ya es conocido que “la primera fuente de inter-
pretacion de la ley es su letra y las palabras deben entenderse empleadas en su
verdadero sentido [...] el fin primordial del intérprete es dar pleno efecto a la
voluntad del legislador [...] es regla de interpretacién de las leyes la de que los
jueces deben atenerse al texto de las mismas, cuando es claro y no da lugar a
dudas” y que “cuando los términos de la ley son claros no corresponde a los jue-
ces apartarse de sus propositos so pretexto de evitar las deficiencias reales o pre-
suntas que podrian resultar de su aplicacion™.

En esa inteligencia, al estar ubicadas todas las medidas en un mismo acépite,
se podria colegir que las consecuencias que acarrea la imposicion de una medida
o varias en forma conjunta deberian tener las mismas consecuencias procesa-

les.

> CBCPPF, Res. 2/19.
¢ CSJN, Fallos: 323:4098, voto del Ministro Maqueda.
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No es un dato menor, ya que se podria llegar al absurdo de sostener que
una simple promesa de someterse al proceso tendra el mismo resultado procesal
que la prision preventiva.

El sinsentido llega a evidenciarse cuando se debe realizar el computo de
pena final en los términos del art. 494 del CPPN, ya que de no queda claro, o
mejor expresado, se confunden medidas de auto cumplimiento con la sujecion
forzada al proceso.

Asi, este “minucioso y detallado catdlogo” incurre en un error evidente. No
diferencia la prisién preventiva -como medida de coerciéon ambulatoria abso-
luta- de las medidas menos lesivas.

El Cédigo, siguiendo la tendencia en la materia, se toma en serio el cardcter
subsidiario de la coercién procesal y, superando la rigidez del modelo derogado,
permite un excelente abanico gradual de medidas combinables que, para ase-
gurar los fines del proceso, son preferentes a la utilizacion de la privacion de la
libertad locomotiva. Esta innovacién de la nueva ley dispone como anteultimo
recurso el arresto del imputado en su propio domicilio y solo correspondera
como ultima ratio la imposicion de la prision preventiva’.

Si bien la letra del articulado unifica todas las medidas de coerciéon en un
solo catédlogo, la finalidad u objeto claramente era otro, y eso es lo que estamos
desandando.

“Resulta de utilidad recordar que en toda tarea de interpretacion
de normas es pertinente rastrear el espiritu que informa a aquellas
en procura de su aplicacion racional, puesto que no es el espiritu
delaley el que debe subordinarse a las palabras sino éstas a aquél™.

Entonces, de lo expuesto, se advierte una omision respecto de la manera en
que estas medidas deben ser tenidas en cuenta a la hora de computar el plazo
que una persona se vio limitada en su libertad individual.

El CPPF recoge en su art. 376 lo que el CPPN estipula en el art. 493. Con-
cretamente, el nuevo digesto dispone: “Cémputo. El juez con funciones de eje-
cucién practicard el computo de pena fijando la fecha en que finalizard la
condena, y todo aquel instituto que implique un egreso transitorio o definitivo,

7 NAVARRO, Guillermo Rafael y DARAY, Roberto Raul, Cédigo Procesal Penal Federal, ob. cit., p.
361.
8 CSJN, Fallos: 323:4098, voto de los Ministros Petracchi, Zaffaroni y Lorenzetti.
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de conformidad con la ley de ejecucién penal. El cdmputo serd comunicado a
las partes quienes podran observarlo dentro de los TRES (3) dias. La oposicion
se efectuard en audiencia.

Sin perjuicio de ello, el computo sera siempre revisable, aun de oficio, si se
comprobara un error formal o material o nuevas circunstancias lo hicieran ne-
cesario.

Aprobado el computo, la oficina judicial dispondrd, de inmediato, las co-
municaciones e inscripciones que correspondan para comenzar la ejecucién de
la pena”.

Nada dice respecto a como se deben computar los dias que una persona vio
restringida su libertad, por lo que aparece operativa, en todos sus efectos, la ley
24.390, que, como ya desarrollamos, sélo tiene prevista la prision preventiva a
esos fines.

Entonces, insistimos que si tenemos en consideracion todo el marco nor-
mativo que fuimos exponiendo podria interpretarse que la Unica alternativa que
debe tenerse en cuenta a los fines del computo final es la del inciso k del art. 210
del CPPF, esto es, la imposicion de la prision preventiva, ya que asi lo establece
el régimen que no fue suplido en este nuevo ordenamiento.

Acd se ve claramente el desatino en la técnica legislativa escogida, por
cuanto las otras medidas que evidentemente restringen la libertad ambulatoria
aparecen diferenciadas en diferentes incisos sin relacién o conexién con la pri-
sién preventiva, haciendo entender que no comparten efectos al ser de menor
intensidad.

Como minimo, tenemos que resaltar los puntos i y j del art. 210 del CPPE.
Nos referimos a la vigilancia mediante algin dispositivo electrénico y al arresto
en el propio domicilio.

Estas medidas, como las anteriores, han quedado diferenciadas de prision
preventiva propiamente dicha.

La letra del inciso k asi parece indicarlo. Establece que, esta medida dltima,
solo serd posible cuando las anteriores no fueren suficiente.

Ya hace un distingo al poner una linea divisoria con todas las otras medidas
de coercidn. Y la técnica legislativa no se detuvo ahi, sino que al final el articulo
afladié que, del inc. a al j, la supervision estard a cargo de la Oficina de Medidas
Alternativas y Sustitutivas.
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La pregunta que se impone es: ;medidas alternativas y sustitutivas de qué?
Y la respuesta aparece clara: de la prision preventiva.

Esa sustitucidn, este cambio, es lo que la doctrina ha denominado medidas
de morigeracion. Es curioso el significado de esta palabra. En el diccionario de
lalengua esparfiola se describe como “templanza o moderacion en las costumbres
y en el modo de vida™. Y, claro que cambiar un encierro en un complejo carce-
lario por alguna otra situacion resulta como una significativa moderacion del
modo de vida.

Entonces, si se interpreta que los inc. a al j son medidas sustitutivas o alter-
nativas a la prision preventiva aparecen consecuencias alarmantes.

La primera es que el plazo de imposicién contemplado en la ley 24.390 -no
modificada por este codigo- no rige para las medidas incluidas en los incisos a
al j -mas alla del limite temporal que establecen los arts. 220, inc. ¢, y 223, tercer
pérrafo, del CPPF-.

Tampoco pueden ser considerados a los efectos del cémputo de pena final
estos incisos, ya que no serfan una forma de cumplir una prision anticipada.

Como primera conclusion, podemos decir que no aparece como acertado
este razonamiento, ya que entendemos que cualquier medida que afecte direc-
tamente la libertad ambulatoria de una persona, sin una sentencia definitiva, es
un adelanto de pena y, por lo tanto, debe ser valorado al momento de analizar
el tiempo final de detencién.

Si bien no es un tema muy tenido en cuenta en la actualidad, ya comienzan
a surgir sentencias en las cuales estas circunstancias son valoradas.

La Sala IV de la Cdmara Federal de Casacion Penal ha tenido oportunidad
para pronunciarse al respecto. Dejé establecido que “el tiempo que el encausado
continte sometido a la medida cautelar dispuesta y establecida en el inciso “j”
del art. 210 C.P.PE, atento al grado de restriccién a la libertad ambulatoria que
implica, debe ser computado como dias de prisién preventiva a todos sus efectos,
exhortandose al tribunal de origen a que de cabal cumplimento a tal extremo”'°.

De alli, surgen otros interrogantes. ;Cudl es el grado éptimo de restriccion
alalibertad que debe tenerse presente para ser computado como dias de prision

preventiva?

° Consultado en [https://dle.rae.es].
1o CFP, Expte. n° 3017/2013/T04/3/1/CFC69, del 6/7/2020, Reg. n° 908/22
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Si bien surge evidente que el arresto domiciliario se debe asimilar, ;qué se
puede decir respecto de la vigilancia mediante dispositivo electrénico? ;Es su-
ficiente para entender que se ve restringida la libertad ambulatoria? (cfr. inc. i
del art. 210 del CPPF). Y no sdlo ese punto, ;qué se puede interpretar respecto
la retencion de documentos de viaje o la prohibicién de concurrir a determina-
dos lugares? (cfr. inc. e y f del art. 210 del CPPF).

Si bien estos temas seran motivo de interpretacion jurisdiccional, lo cierto
es que la técnica legislativa, en su afdn de aclarar una circunstancia harto discu-
tida, ha incurrido en falencias que habilitan la arbitrariedad en las decisiones y,
asi, una aplicacion dispar respecto al computo de las medidas que afecten de
una manera tal a la libertad individual que deban ser equiparadas a la prision
preventiva.

En esa inteligencia es que sostenemos que se impone una aclaraciéon regla-
mentaria en la materia, para no incurrir en una desigual aplicacién de criterios

que hacen a una efectiva administracion de justicia.

V. Corolario

En definitiva, hemos desandado, sucintamente, el camino escogido por la legis-
lacién en materia de restricciones a la libertad ambulatoria y nos hemos abocado
a resaltar sus consecuencias.

No con poca preocupacion, hemos advertido que la novel modificacion del
régimen procesal trae aparejado un margen de discrecionalidad en cuanto a la
interpretacion de las consecuencias de las medidas cautelares en su art. 210.

Esto, lejos de ser un avance, luce como un retroceso ya que, sin perjuicio
de la buena voluntad legislativa, este descuido puede dejar abierta la puerta para
la imposicion de medidas que afectan directa y concretamente la libertad am-
bulatoria de las personas sin las restricciones o limitaciones que en el ambito
local e internacional se aplican en materia de prision preventiva.

Si bien esto sera materia de opiniones jurisdiccionales, lo cierto es que una
reforma que aclare estos puntos aparece como una opcién mds conveniente.

Esta modificacion deberia enfocarse en el art. 376 del CPPE en donde de-
beria hacerse un desarrollo mas exhaustivo respecto a como deben computarse
los dias en los cuales una persona vio limitada su libertad individual por apli-
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caciéon de alguna de las medidas contempladas en el art. 210 del CPPE, ya sea
en forma individual o conjunta.

Mientras eso no suceda veremos presentaciones y resoluciones que entien-
dan de manera diferente situaciones similares (una vez mas).
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La nueva ley de “reiterancia”

Martin Miguel Monedero’

|. Introduccion

A través del Decreto PEN n° 173/2025, el 7 de marzo pasado se promulgé la Ley
n°27.785 -que entro en vigencia el dia siguiente-, la cual establece modificacio-
nes al Cédigo Penal en materia de reincidencia (arts. 1y 2) y a las normas pro-
cesales en materia de medidas de coercion (los arts. 3 a 6 introducen cambios
en el Codigo Procesal Penal Federal y los arts. 7 a 9 en el Codigo Procesal Penal
de la Nacién). Esto altimo fue lo que trascendi6 publicamente bajo el nombre
de “Ley de Reiterancia” y que motiva el presente comentario, en el que no se
abordaran los cambios al Cédigo Penal.

Mediante el art. 3 de la norma se introduce un cambio en el art. 17 CPPE,
estableciendo que, a la hora de evaluar acerca de la existencia de peligros pro-
cesales, el juez “tendrd especialmente en cuenta la reiterancia delictiva”, a la que
se define como “la imputacion en una causa penal en forma coexistente con otro
u otros procesos en los que la misma persona hubiera sido imputada”y aclara que
se considera imputada en esos términos a la persona que fue convocada para la
formalizacion de la investigacién preparatoria o acto procesal equivalente. Una
disposicion similar se introduce, a su vez, en el art. 280 CPPN.

Por otro lado, la ley también modifica el art. 210 CPPE, sustituyendo la le-
yenda “con el fin de asegurar la comparecencia del imputado o evitar el entorpe-
cimiento de la investigacion” por “bajo las condiciones del articulo 177 y el art.

" Abogado (Universidad del Museo Social Argentino). Especialista en Derecho Penal (Pontificia Uni-
versidad Catélica Argentina). Profesor Asistente de Derecho Penal Parte Especial, Taller de Oratoria
y Argumentacion Juridica y Taller de Andlisis de Jurisprudencia (Pontificia Universidad Catélica Ar-
gentina). Actualmente realizando la tesis en el Doctorado en Ciencias Juridicas de la Pontificia Uni-
versidad Catélica Argentina. Correo electrénico: martinmonedero@uca.edu.ar.
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218 CPPE, estableciendo que la prisién preventiva procede “en funcion de la gra-
vedad de las circunstancias y naturaleza del hecho, de la reiterancia delictiva y de
las condiciones del imputado que sirvan para decidir los criterios de peligro de
fuga o de entorpecimiento del proceso previstos en este Codigo” (destaco la frase
agregada).

A suvez, al cambiar la redaccion del art. 312 CPPN que regula los supuestos
de procedencia de la prisién preventiva, se agrega un tercer inciso en el que se
aclara que a los fines de distinguir si procede la libertad provisoria, “se evaluard
especialmente como presuncién de peligro de fuga, de obstaculizacion de la inves-
tigacién y de reiterancia delictiva lo dispuesto en el articulo 280”.

Cabe destacar, también, que se incorpora un listado de factores de riesgo.
Asi, en el CPPF se agrega un nuevo articulo -222 bis- que reza: “Peligro de reite-
rancia delictiva. Para decidir acerca del peligro de fuga y de entorpecimiento de la
investigacion se tendrd especialmente en cuenta la reiterancia delictiva. A tal efecto,
se valorardn las siguientes circunstancias” y acompaiia a continuacién diez inci-
sos, que contienen diversos factores de riesgo, y que se copian en nota al pie,
sobre los que volveremos mas tarde.

Mientras que, en el CPPN, se alarga el tradicional art. 280, incorporando
no sélo la explicacion acerca de la “reiterancia delictiva” que fue citada anterior-
mente, sino una parte final en la que reza: “En su evaluacién [en referencia, al
parecer, a como deben adoptarse las medidas restrictivas a la libertad, segtin
sostuvo dos parrafos antes], el juez competente deberd considerar las siguientes
circunstancias” y a partir de alli copia los mismos diez incisos con factores de
riesgo, a los que se hizo referencia previamente.

A la luz de estas disposiciones, la principal duda que se presenta frente a
una atenta lectura de la norma es la siguiente: esta ley, ;vino Uinicamente a ins-

' “a) La existencia de procesos pendientes o condenas anteriores;

b) La conducta del imputado en otro proceso que revele su intencion de eludir la accion de la Justicia;
¢) Que se haya dictado en su contra una declaracion de reincidencia o que exista la posibilidad de dic-
tarla en cualquier proceso que tuviere en trdmite como imputado;

d) Que, con anterioridad, se lo haya declarado rebelde o se hubiere ordenado su captura;

e) Que haya incumplido una restriccion de acercamiento o cualquier regla de conducta impuesta en
un proceso civil o penal;

f) La importancia y extensién del daio causado a la victima;

&) Que haya intentado al momento del hecho eludir la accion de la Justicia o haya resistido, de cualquier
modo, el obrar de una Fuerza de Seguridad;

h) El haber obrado con violencia contra los bienes o sobre las personas;

i) Que la conducta delictiva imputada haya sido cometida con armas o por mds de dos (2) personas;
j) Haber proporcionado informacién falsa sobre su identidad”.

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas | 97-119



La nueva ley de “reiterancia” 99

tituir la “reiterancia” como “hecho del pasado”, es decir, como factor de riesgo
que nos indica la probabilidad de fuga o de entorpecimiento de la investigacion?
O, junto a ello, autorizé también a ponderar un “hecho del futuro’, verbigracia,
el peligro de que el imputado reitere su conducta delictiva? Los diez nuevos inci-
sos, ;son solamente factores de riesgo de fuga u obstaculizacién del proceso?
;O son, también, factores de riesgo de reiteracion delictiva?

Ambas preguntas, como se puede apreciar, estan intimamente vinculadas y
trataremos de responder a ellas en este comentario en el que, anticipamos, nos
inclinaremos por la segunda alternativa, en ambos casos.

Para ello, seguiremos la rica doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en materia hermenéutica. Asi, en primer término, abordaremos la exé-
gesis de la letra de la norma -incluyendo las distintas versiones que tuvo el texto,
desde el proyecto original hasta su sancién definitiva- (II), luego nos centrare-
mos en conocer la intencién del legislador y el espiritu de la norma -a través del
estudio de los antecedentes parlamentarios- (III), a continuaciéon buscaremos
efectuar una interpretacion armonica de la ley, que a la vez sea compatible con
los principios constitucionales (IV) y finalmente expondremos una reflexion
final (V).

II. El andlisis literal de la norma

Ateniéndonos en primer término al texto original del proyecto del Poder Ejecu-
tivo Nacional, podemos ver que se incluia claramente a la “reiterancia delictiva”
como un tercer riesgo, a la par del peligro de fuga y de obstaculizacion de la in-
vestigacion?. Sin embargo, también se la definia, al mismo tiempo, como un
“hecho del pasado’, al decir que consistia en “la imputacién en una causa penal
en forma coexistente con otro u otros procesos en los que la misma persona hubiera
sido imputada” (propuesta de nueva redaccion de art. 17 CPPF).

2 Por medio del art. 4 se modificaba el art. 17 CPPF aclarando que las medidas restrictivas de la li-
bertad s6lo podian fundarse en “la existencia de peligro real de fuga, de obstaculizacion de la inves-
tigacién o de reiterancia delictiva”; por medio del art. 5 se sustitufa el art. 210 CPPF aclarando que
las medidas de coercion se adoptarian “con el fin de asegurar la comparecencia del imputado, evitar
el entorpecimiento de la investigacién o impedir la reiterancia delictiva”; y por medio del art. 6 se mo-
dificaba el art. 218 CPPE, aclarando que corresponde la prision preventiva ‘en funcion de la gravedad
de las circunstancias y naturaleza del hecho y de las condiciones del imputado que sirvan para decidir
los criterios de peligro de fuga, de entorpecimiento del proceso o de reiterancia delictiva previstos en
este C6digo”. Ver Mensaje PEN n° 18/2024.
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El texto aprobado mediante dictamen de la Comision de Legislacion Penal
en la Cdmara de Diputados retir6 algunas de las referencias a la “reiterancia de-
lictiva” como un tercer riesgo a valorar -aunque no todas- y definié con mayor
precision la “reiterancia’, aclarando que a los fines de evaluar su existencia debian
considerarse como imputadas a las personas cuando hubiesen sido convocadas
para recibirseles declaracion®.

Ya en el recinto, el texto de dicho dictamen recibid la aprobacién en general*
y, cuando se produjo la votacion de los articulos en particular, la miembro in-
formante de la comisién explicé que habia acordado algunos cambios al dicta-
men, por sugerencia de los diputados Aguirre, Gonzalez, Agost Carrefio y
Briigge®. Concretamente, se retird la mencion a la “reiterancia delictiva” dentro
del parrafo que alude a los fundamentos para adoptar las medidas de coercién
(arts. 17 CPPF y 280 CPPN) y el texto fue aprobado en particular, en todos sus
articulos.

Este texto, que presentd la miembro informante ante el recinto de la Cadmara
de Diputados de la Nacidn, fue el que recibié la media sancion primero y, luego,
la sancién definitiva de la Camara de Senadores.

Como se ve, hay un proceso por el cual un texto inicial que contenia nu-
merosas disposiciones especificas, que sefialaban a la “reiterancia delictiva”
como un tercer riesgo a ponderar como fundamento de las medidas de coercion,
fue siendo modificado y se retiraron algunas de ellas, hasta lograr el texto actual.

Sin embargo, subsiste la ambigiiedad en la norma promulgada. En efecto,
el art. 222 bis que se incorpora al CPPF se encuentra titulado “PELIGRO DE REI-
TERANCIA DELICTIVA. El “PELIGRO” ha sido definido como el “riesgo de un mal,
dafio o perjuicio™ o el “riesgo o contingencia inminente de que suceda algin mal’™;

3 Ver dictamen publicado en p. 136/8 de Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacidn,
del 6 de febrero de 2025. De alli consta que permanecio la referencia del “peligro de reiterancia de-
lictiva” como un fundamento para las restricciones a la libertad (art. 17 CPPF y art. 280 CPPN),
aunque ya no entre los casos en los que corresponde la prision preventiva, oportunidad en que se
incluye a la “reiterancia delictiva” como un factor que sirve para decidir acerca del peligro de fuga
o de entorpecimiento (art. 218 CPPF).

* Con 138 votos afirmativos, 94 negativos 1 abstencion, segun acta n° 5 incorporada en p. 311/2 del
diario de sesiones citado.

* Estos dos tltimos legisladores ya habian anunciado, en su discurso previo a la aprobacion en ge-
neral, que habian acordado cambios y que votarian afirmativamente por ello, aclarando el sentido
de las modificaciones que propusieron (v. dictamen en disidencia en p. 139/41 y sus opiniones en
p- 163/5 del diario de sesiones ya referido).

¢ OSSORIO, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Buenos Aires, Heliasta,
1982, p. 558.

7 Diccionario de la Real Academia Espafiola, acepcion 1, consulta web a través de vinculo

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas | 97-119



La nueva ley de “reiterancia” 101

mientras que el “RIESGO” se conoce como la “contingencia o proximidad de un
dario™. En definitiva, es la probabilidad de que, con el transcurso del tiempo,
suceda un mal o un dafio.

;Coémo puede hablarse de “peligro de reiterancia delictiva” si se considera
a ésta inicamente como un factor de riesgo de fuga u obstaculizacion? ;Se refiere
al “peligro de que existan factores de peligro”? Evidentemente, el titulo de este
articulo 222 bis hace alusién a la probabilidad de que, con el transcurso del
tiempo, el imputado cometa un nuevo delito. Es decir, el peligro de reiteraciéon
delictiva -y no un factor de riesgo-. Su inclusién en el proyecto del Poder Eje-
cutivo Nacional tenia sentido porque, como se dijo, en ese texto se sostenia ex-
plicitamente que eran tres los peligros que podian dar fundamento legitimo a
las medidas de coercidn y, entre ellos, se incluia el “peligro reiterancia delictiva’,
al que aqui se le asignaban factores para ponderar.

Robustece esta interpretacion el hecho de que este art. 222 bis, si bien reza
que para determinar el peligro de fuga o de entorpecimiento “se tendrd en cuenta
la reiterancia delictiva” -lo que fortalece la idea de la “reiterancia” como factor
de riesgo-, al mismo tiempo sefiala luego: “A tal efecto, se valorardn las siguientes
circunstancias” y se instituyen los diez factores de riesgo que ya mostramos an-
teriormente. Si este articulo estuviera refiriéndose a la “reiterancia delictiva”
como un hecho del pasado, como un factor de riesgo consistente en la multiple
imputacién de procesos penales a una misma persona, relativamente avanzados
-como la define el nuevo art. 17 CPPF y, también, el nuevo art. 280 CPPN-, mal
puede ahora sostenerse que, en realidad, para saber si existe o no “reiterancia
delictiva” hay que valorar las diez circunstancias que siguen -y que hacen a la
naturaleza del hecho investigado, el comportamiento procesal en otros procesos,
por ejemplo-. No haria falta recurrir a ninguno de esos factores: jbastaria con
ver los antecedentes y procesos en tramite del acusado!

En sintesis, el analisis de la letra de la ley no nos conduce a una respuesta
clara, ya que si bien hay disposiciones que establecen que la “reiterancia delic-
tiva” es un factor de riesgo de fuga u obstaculizacién que se vincula con los pro-
cesos en tramite con cierto grado de avance, subsisten en la misma norma otras
disposiciones que, con claridad, la tratan también como el peligro de que el im-
putado cometa un nuevo delito.

[https://dle.rae.es/peligro] (fecha de consulta: 26/3/2025).
8 Definicion concordante que figura en el Diccionario de Manuel Ossorio (op. cit., p. 680).
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sQué hacer en estos casos? Es verdad que la Corte Suprema nos ensefia que
“la primera fuente de exégesis de la ley es su letra y que cuando ésta es clara y no
exige mayor esfuerzo interpretativo, no cabe sino su directa aplicaciéon” (Fallos
347:1223, entre muchos otros). Pero, también, nos traza un camino posterior a
la exégesis literal: nos dice que la mision judicial no se agota alli, porque no se
puede prescindir de la intencion del legislador y el espiritu de la norma (Fallos
312:2382, considerando 4°, entre otros), ya que debemos conocer la ratio legis
de las normas mas alla de las posibles imperfecciones técnicas de su instrumen-
tacion legal (Fallos 331:1215, considerando 5°, entre otros); todo ello, para lograr
indagar por encima de lo que las normas parecen decir literalmente, lo que dicen
juridicamente (Fallos 294:29, considerando 4°, entre otros) y siempre prefiriendo
la interpretacién que favorece los fines que inspiran la ley y no la que los dificulte
(Fallos 344:2513, considerando 8°, entre otros).

En ese camino continuaremos con la tarea interpretativa que nos hemos

propuesto.

IIl. La intencidn del legislador y el espiritu de la norma

A continuacidn, buscaremos esclarecer cual es el espiritu y la finalidad que ins-
pira la norma (cfr. Fallos 308:215; 308:1861, considerando 10° y sus citas, entre
muchos otros), conocer cudl fue la intencién del legislador, para lo cual serd cru-
cial consultar los antecedentes parlamentarios, incluyendo la exposicién de mo-
tivos del proyecto, tal como sugiere el Mdximo Tribunal (cfr. Fallos 342:2009;
306:1047, considerando 9°; 327:5614; entre otros; 318:1894, considerando 6°,
entre muchos otros).

La norma tuvo su origen en un proyecto presentado por el Poder Ejecutivo
Nacional a través del Mensaje n°® 18/2024, elevado a la Cimara de Diputados de
la Nacion el 16 de abril de 2024 (Expte. n° 04/PE/2024), con la firma del Presi-
dente de la Nacién y de los Ministros de Justicia y Seguridad. Su motivacién,
segun ese documento, fueron los “miiltiples hechos de inseguridad, algunos de
los cuales han terminado incluso con la vida, la integridad fisica o la integridad
sexual de las personas”, aclarando que “Muchos de esos delitos han sido perpetra-
dos por individuos que estaban imputados o procesados en UNO (1), DOS (2) o
multiples procesos penales, pero seguian en libertad, sin que siquiera pudiera agra-
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varse su situacion procesal por la reincidencia o por la reiterada comision de actos
ilicitos”.

Asi, luego de explicar el sentido de las modificaciones introducidas al con-
cepto de reincidencia y al sistema de unificacién de penas -tema sobre el cual,
como se dijo, no se hard comentario aqui-, el mensaje reza: “Un efecto parecido
tiene la falta de regulacion de la reiterancia, debido a lo cual alguien puede cometer
una gran cantidad de delitos o mds mientras tramita su causa penal y llega a la
sentencia, y esos hechos no pueden ser tomados en cuenta siquiera para negarle la
excarcelacion”.

En lo sucesivo, se acompafiard una seleccion de algunas expresiones de los
diputados y senadores que votaron favorablemente el proyecto, a fin de ilustrar
acerca del espiritu del legislador en cuanto a esta norma en particular y, puntual-
mente, en relacion a la finalidad a la que se orienta.

En esa linea, uno de los diputados sostuvo: “una de las principales preocu-
paciones que tienen los ciudadanos argentinos es la inseguridad. La gente tiene
miedo. Tiene miedo de que le roben, la lastimen y la maten. Por eso, cuando una
persona es victima de un delito, no solamente pierde lo material sino principal-
mente la paz interior. Esto ocurre porque le puede volver a pasar, porque sabe que
puede estar de nuevo vivenciando esa vulnerabilidad. Por estos motivos, este Con-
greso tiene que dar respuestas claras y contundentes que puedan solucionar este
problema. Necesitamos leyes que protejan la vida y la integridad fisica de las per-
sonas, dos derechos fundamentales que el Estado debe garantizar. (...) Hay un es-
tudio de la Universidad de Buenos Aires que se llama “Monitor de la Inseguridad”
que reveld un dato contundente. Cuando a las personas se les pregunto cudles eran
las causas que ellos observaban que podian estar relacionadas con la inseguridad,
la variable que mds sobresalié fue la de que los jueces liberan a los delincuentes.
sY sabe qué, sefiora presidenta? Esta no es solo una percepcion, sino que es una
cuestion de la ley. Por eso, hoy tenemos la oportunidad de cambiarla, de modifi-
carla. No puede ser que el hecho de que una persona tenga diferentes procesos pe-
nales no signifique nada en la Argentina™.

La preocupacion por la seguridad y la vida de los ciudadanos fue expresada
por varios legisladores, como puede advertirse en el siguiente pasaje: “fodos de-
bemos coincidir en la necesidad impostergable de buscar mayor seguridad para

° Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, correspondiente al 6 de febrero de
2025, Intervencion de Dip. Brouwer de Koning (p. 161/2). El destacado me pertenece. Ver, en sen-
tido similar, las expresiones del Dip. Morchio (p. 164).
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todos los argentinos que habitamos en este pais, por dos motivos. Por un lado, por-
que mientras seguimos titubeando o esperando o dando vueltas, los tinicos bene-
ficiados, los tinicos que salen ganando en todo esto, son los delincuentes. Y, en
segundo lugar, porque detrds de muchos delitos, muchisimas veces, hay una
muerte, la muerte de un inocente cuya vida es irrecuperable. (...) Creo que estas
van a ser medidas que nos permitirdn reducir las muertes, reducir la delincuencia,
dotando a los 6rganos de investigacion, de persecucion y al Poder Judicial de he-
rramientas para que asi sea (...). Necesitamos que quienes ocupamos estas bancas
pensemos en las necesidades de los argentinos, y una de las principales es la segu-
ridad”™".

Concretamente en cuanto a como esta herramienta legal podia contribuir
a la seguridad de los ciudadanos, uno de los legisladores expresé: “Todos los dias
familias enteras viven con mucho miedo. Lo peor es que muchos de estos crimenes
son cometidos por delincuentes con prontuarios y que no deberian estar sueltos.
La Policia se cansa de hacer una, dos, tres, cuatro, cinco, seis, y hasta diez deten-
ciones por el mismo delito, al mismo motochorro, a los mismos que roban a los po-
bres en una parada de colectivo cuando salen a trabajar y a los mismos que roban
a los trabajadores cuando salen de las obras. Son los mismos que son detenidos
muchisimas veces, sin encontrar eco. (...) Los barrios mds pobres son los que mds
sufren esto; los mds humildes son quienes mds sufren. Miren ustedes donde estamos
viendo los uiltimos homicidios. No los estamos viendo en la zona norte de la pro-
vincia de Buenos Aires; los estamos viendo en los sectores mds pobres, donde estdn
los bolsones de mayor pobreza. Entonces, les pido por favor que no hagamos un
discurso sobre pobres y ricos; no hagamos un discurso sobre izquierdas y derechas;
no hagamos un discurso sobre garantismo o no garantismo. Acd se trata de que
cada uno de los hombres y mujeres de nuestro pais tengan mds y mejor seguridad
todos los dias™.

Tras la media sancion, el proyecto fue tratado en sesiones extraordinarias
por el Senado, en cuyo marco sus sostenedores utilizaron una fundamentacion
similar. Asi, por ejemplo, el miembro informante expreso: “La violencia es un
mal que azota transversalmente a la comunidad y a la sociedad en general, y que
requiere una respuesta del Estado. En este sentido, la ley viene a poner un marco
general sobre cudles son las condiciones de evaluacion para otorgar esos beneficios

1 Ver documento citado, intervencion de Dip. Giorgi (p. 166/7). El resaltado me pertenece.
! Ver intervencion de Dip. Ritondo (p. 173/4). El destacado me pertenece.
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y para proteger a la sociedad. (...) Negar que existe la violencia en esta sociedad
y que existe una gran cantidad de victimas, seria tratar de tapar el sol con las
manos. Mds alld del signo politico de que se trate, tenemos la obligacion de fijar
reglas claras para que esto sea solucionado. Es funcién esencial del Estado la ad-
ministracion de justicia y de seguridad. Algunos estardn de acuerdo y otros no,
pero yo si considero, junto con Hermann Hellet, que son las necesidades o las fun-
ciones bdsicas del Estado. Acd hemos tenido casos publicitados -y no solamente
por algunos medios, sino por todos— de presos que salian a delinquir estando de-
tenidos o de procesados que salian en libertad y, a la hora, cometian otros hechos
delictivos. (...) el debido proceso penal no estd solamente establecido a favor del
delincuente, sino también de la sociedad y de las victimas. Repito lo que dije recién:
se puede hacer victimologia y se puede hacer victimocracia. Acd hay que hacer
victimologia y hay que proteger a la victima y hay que proteger a la sociedad de
los actos de violencia. (...) Entonces, necesitamos que los jueces tengan en claro
como deben aplicar las reglas para otorgar los beneficios de libertad y de eximicién
de prision o exencion de prision. Debemos empezar a cortar el mal por su raiz.
Debemos evitar que esta reiteracion de hechos delictivos no pueda ser tenida en
cuenta sino hasta que tenga sentencia firme. Esta es la razon de la ley™?.
También se advierte, a través de la lectura del tramite parlamentario, que la
legislacién procesal de la Provincia de Mendoza fue puesta como ejemplo a se-
guir por algunos de los diputados que votaron favorablemente el proyecto, como
es el caso de la Dip. Verasay, que sostuvo: “‘para mi es un orgullo que Mendoza
vuelva a ser modelo cuando discutimos temas de seguridad y justicia. (...) Men-
doza, desde que implemento la figura de la reiterancia, no solo termind con la
“puerta giratoria”, sino que disminuyd en casi un 50 por ciento los delitos contra
la integridad fisica, incluidos los homicidios y los robos con armas de fuego. Hay
evidencia de que esta modificacion mejora la calidad de vida de los argentinos™.
Cabe destacar que, el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Mendoza
establece, en su art. 293, que la prisién preventiva procede en alguno de los tres
siguientes supuestos, regulados en cada uno de sus incisos: 1) en casos de fla-
grancia -bajo determinados requisitos-; 2) en casos en los que no parezca pro-
cedente la condena condicional -entre los cuales, se incluye el supuesto de

12 Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores de la Nacion, correspondiente al 20 de febrero de
2025, intervencion del Senador Pagotto (p. 156/9). El resaltado me pertenece.

13 Ver Diario de Sesiones de la Cadmara de Diputados de la Nacion, del 6 de febrero de 2025, p.
160/1.
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“reiterancia delictiva que se le atribuya y la pena que se espera como resultado del
proceso”, apartado “b’-; 3) en casos de “riesgo procesal’, entre los cuales se in-
cluye tanto el peligro de fuga y de entorpecimiento de la investigacion como el
“peligro para la victima o testigo” -apartado “c”-, cuando ‘existieren antecedentes
o indicios pertinentes que permitiesen presumir que realizard atentados en contra
de aquellos, o en contra de sus familias o de sus bienes”.

En sintesis, en la intencién y espiritu del legislador, esta nueva herramienta
encuentra su causa en los episodios graves de violencia que son cometidos por
personas que -al momento de los hechos- se encontraban con multiples procesos
penales en tramite y tiene por fin dotar a los jueces y fiscales de una herramienta
legal que les permita valorar esa circunstancia como un indicador relevante para
adoptar medidas de coercién mas intensas, en aras de proteger mejor a la ciu-
dadania ante la posibilidad de que se cometan nuevos delitos y cumplir asi con
los deberes primordiales del Estado en materia de seguridad.

También, podemos concluir que resultd relevante para algunos legisladores
la experiencia aparentemente positiva obtenida en la Provincia de Mendoza a
través de su legislacion en materia de medidas de coercion, destacandose que la
representante de esa provincia sostuvo que esta reforma iba en la misma linea
que aquellas implementadas en su jurisdiccion.

Como se ve, aqui se advierte una clara intencion del legislador de considerar
como fundamento legitimo de las medidas de coercion el peligro de que el im-
putado cometa nuevos delitos en libertad. En efecto, los diputados y senadores
no hicieron hincapié en que con esta herramienta lograrian evitar que los im-
putados se fugaran, no propiciaron su implementacion para asegurar la ejecu-
cién de las penas ni sostuvieron que esta herramienta permitiria que los
acusados no destruyeran elementos de prueba o que no obstaculizaran la reali-
zacion de actos del procedimiento. La consulta a la intencién del legislador nos
muestra, con claridad, que con esta norma pretendieron otorgar herramientas
alos jueces para impedir la comisién de nuevos hechos violentos ante determi-

nadas situaciones particulares de riesgo, en aras de proteger a la comunidad.
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IV. Una interpretacion arménica y acorde a las garantias constitucionales

La tarea interpretativa que nos hemos propuesto no puede agotarse en la exégesis
literal y la busqueda del espiritu y finalidad de la norma. También es necesario,
en linea con la doctrina de la Corte Suprema en la materia, interpretar las dis-
posiciones legales armoénicamente, evitando darles un sentido que ponga en
pugna sus disposiciones y adoptando como verdadero el que las concilie y las
deje a todas con valor y efecto, sin que pueda presumirse la inconsecuencia o
imprevision en el legislador (Fallos 330:1910, considerando 2°; entre muchos
otros); y siempre teniendo en cuenta que las conclusiones deben adecuarse al
ordenamiento juridico y a los principios y garantias de la Constitucion Nacional
(Fallos 312:2382, entre otros).

A partir de estas directrices, a continuacion, se mostrara que si se interpreta
que la norma #nicamente incorpord nuevos factores de riesgo de fuga u obsta-
culizacién de la investigacion, se estaria presumiendo la inconsecuencia y la im-
previsién por parte del legislador y no seria posible armonizar todos sus
preceptos; mientras que si se considera que, a la par de ello, también habilito el
riesgo de reiteracion delictiva como fundamento de las medidas de coercion, es
posible conjugar todas sus disposiciones.

También se demostrara que la preocupacion por proteger la vida y la segu-
ridad de los ciudadanos ante el riesgo de reiteracion delictiva -lo que fue iden-
tificado como la finalidad principal de la norma- tiene hondo respaldo
constitucional.

En relacién a lo primero, recordemos que la nueva ley nos manda a tener
“especialmente en cuenta” como factor de riesgo procesal la existencia de una
“imputacion en una causa penal en forma coexistente con otro u otros procesos
en los que la misma persona hubiera sido imputada”y aclara que se considera
imputada en esos términos a la persona que fue convocada para formalizacion
de la investigacion preparatoria o acto procesal equivalente.

Sobre este factor de riesgo, cabe preguntarse, ;es nuevo o ya se encontraba
-antes de esta reforma- entre los criterios que se utilizaban para adoptar o de-
negar medidas de coercidon?

En cuanto al Cédigo Procesal Penal Federal, podemos comprobar que el
art. 221 otorga “pautas de riesgo de fuga’, entre las cuales incluye, en el inciso
“D”, las siguientes: “Las circunstancias y naturaleza del hecho, la pena que se espera
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como resultado del procedimiento, la imposibilidad de condenacién condicional,
la constatacion de detenciones previas, y la posibilidad de declaracion de reinci-
dencia por delitos dolosos”.

De igual modo, el Cédigo Procesal Penal de la Nacion, desde su sancion en sep-
tiembre de 1991, prevé en su art. 319 la posibilidad de denegar la excarcelacion
“cuando la objetiva y provisional valoracion de las caracteristicas del hecho, la posibi-
lidad de la declaracion de reincidencia, las condiciones personales del imputado o si
este hubiere gozado de excarcelaciones anteriores, hicieren presumir, fundadamente,
que el mismo intentard eludir la accién de la Justicia o entorpecer las investigaciones™.

Como se ve, tanto la posibilidad o imposibilidad de la condenacién condi-
cional y de la declaracién de reincidencia, como la “constatacion de detenciones
previas” o la existencia de “excarcelaciones anteriores’, eran cuestiones que, para
incluirse dentro de la ponderacion de factores de riesgo procesal, exigian natu-
ralmente la certificacion de antecedentes del imputado y, de ese modo, la cons-
tatacion de la existencia de otros procesos penales en su contra.

A laluz de ello, podemos concluir provisoriamente que, al incluir la “reite-
rancia delictiva’, el legislador estd enfatizando la importancia de este factor de
riesgo procesal y estd aclarando que debe ser ponderado incluso cuando hubiere
solo un proceso mas y en el que no haya estado detenido -sino unicamente con-
vocado como imputado-. Pero no estd proporcionando un nuevo factor de riesgo,
toda vez que esta circunstancia ya era impuesta como criterio objetivo por el le-
gislador en la normativa previa -aunque, es cierto, de modo mas general-.

Distinta seria nuestra conclusion si la norma hubiese sido taxativa y hubiese
impuesto la imposibilidad de conceder la excarcelacion, por ejemplo, en caso de
“reiterancia”. En tal caso, esto si proyectaria un cambio sustancial en muchos
procesos, pero no es el caso, ya que la letra de la ley no se expresa de manera ta-
xativa -sin ingresar en la pregunta acerca de si un régimen como ese seria 0 no
constitucional, tema que excede este comentario-.

En conclusidn, de lo dicho hasta aqui, la inclusién de la “reiterancia delic-
tiva” ha tenido como efecto subrayar la importancia de la multiplicidad de pro-
cesos en tramite como pauta de riesgo procesal, dando parametros un poco més
especificos al juez para que la tenga especialmente en cuenta a la hora de resolver
sobre medidas de coercion.

' Ver Boletin Oficial del 9/9/1991, p. 12. Hoy el articulo ha sido modificado precisamente por la
ley que estamos comentando, que agregd, justo antes de las condiciones personales del imputado,
la “reiterancia delictiva”.
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Ahora bien, tal como comentamos al principio, a través de la incorporacion
de un nuevo art. 222 bis en el CPPF y cambios en el art. 280 CPPN, la norma
también introdujo diez nuevos incisos con “factores de riesgo’, que son los si-

guientes:

“a) La existencia de procesos pendientes o condenas anteriores;

b) La conducta del imputado en otro proceso que revele su intencion
de eludir la accién de la Justicia;

¢) Que se haya dictado en su contra una declaracién de reincidencia
o que exista la posibilidad de dictarla en cualquier proceso que tu-
viere en trdmite como imputado;

d) Que, con anterioridad, se lo haya declarado rebelde o se hubiere
ordenado su captura;

e) Que haya incumplido una restriccion de acercamiento o cualquier
regla de conducta impuesta en un proceso civil o penal’;

f) La importancia y extension del dafio causado a la victima;

g) Que haya intentado al momento del hecho eludir la accion de la
Justicia o haya resistido, de cualquier modo, el obrar de una Fuerza
de Seguridad;

h) El haber obrado con violencia contra los bienes o sobre las perso-
nas;

i) Que la conducta delictiva imputada haya sido cometida con armas
o por mds de dos (2) personas;

1) Haber proporcionado informacion falsa sobre su identidad”.

En relacion a los incisos “a” y “c’, cabe decir que -tal como se explico prece-
dentemente- tanto la existencia de procesos o condenas anteriores como la po-
sibilidad de declarar reincidente al acusado -o la existencia de una declaracién
en esos términos- ya eran criterios especificamente dados por el legislador para
ponderar el riesgo de fuga (art. 221 inc. “b” CPPF y art. 319 CPPN). Lo mismo

«s»

sucede con los incisos “D”, “d” y “f”, toda vez que el art. 221 inc.

« »

¢” CPPF ya con-
sidera como pauta de riesgo de fuga “EIl comportamiento del imputado durante
el procedimiento en cuestion, otro anterior o que se encuentre en tramite; en par-

"> Este es el unico inciso que tiene una minima alteracion en el listado del art. 280 CPPN, ya que
refiere a una regla de conducta impuesta en “un proceso judicial”. El sentido es, claramente, el
mismo.
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ticular, si incurrié en rebeldia o si oculté o proporciond falsa informacién sobre su
identidad o domicilio, en la medida en que cualquiera de estas circunstancias per-
mitan presumir que no se someterd a la persecucion penal”.

La incorporacion del incumplimiento de restricciones de acercamiento o
reglas de conducta impuestas en otros procesos, civiles o penales (inciso “€”),
como factor de riesgo si resulta novedosa y, aunque podria habérsela conside-
rado incluida en la redaccion anterior que aludia al “comportamiento del im-
putado” durante otros procedimientos, se trata de una clara sefial del legislador
al sistema judicial, que tiene particular actualidad en estos tiempos en que se
registran muchas restricciones impuestas en procesos civiles -pensemos en los
numerosos casos de violencia familiar- y, en muchos casos, incumplidas.

El agregado de los incisos “t”, “g”, “h” e “i” -la extension del dafio causado,
al haberse hecho uso de violencia o de armas, el haberse actuado en concertacién
entre mds de dos personas o el haber intentado eludir o resistir el accionar de la
justicia o las fuerzas de seguridad- se vincula, en definitiva, con las circunstancias
y la naturaleza del hecho atribuido, lo que también era mencionado por el legis-
lador como una pauta de peligro de fuga anteriormente (art. 221 inc. “b” CPPF).

A raiz de esto, cabria preguntarse: si de estos diez (10) factores de riesgo
ahora incluidos hay cinco (5) que ya se encontraban expresamente previstos en
las normas como pautas de riesgo de fuga (incisos “@”, “b’, “c”, “d” y “j”) y otros
cinco (5) que no estaban explicitamente incluidos, pero que puede considerar-
selos implicitamente dentro de los pardmetros que ya existian para el peligro de
fuga -y que ya se usaban, en la practica, para ello- (incisos “¢”, “t”, “g”, “h” e “1”),
;qué sentido tiene esta norma?

sPara qué los legisladores sancionaron estos diez nuevos incisos, tanto en
el CPPF como en el CPPN, si ya se encontraban, con mayor o menor claridad,
como pautas de peligro de fuga? ;Es que los diputados y senadores desconocian
que la mitad de estos factores ya estaban explicitamente previstos y la otra mitad
implicitamente? Aqui no cabe suponer la hipdtesis de que la intencion fue sub-
rayar su importancia, ya que estariamos ante una repeticion de los mismos fac-
tores, y no una mayor definicién o énfasis en ellos -como pudimos interpretar
anteriormente-.

La tinica respuesta posible que armonice todas estas disposiciones y que no
prevea que el legislador es inconsecuente o que no previo estas inconsistencias

es sostener que estos diez incisos no se tratan de pautas de peligro de fuga Gni-
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camente, sino que, ademds de servir para medir la probabilidad de dicho riesgo,
también son factores de Peligro de Reiteracién delictiva, tal como reza el propio
titulo del nuevo art. 222 bis CPPE.

En definitiva, la interpretacion compatible con la letra de la ley y con el es-
piritu de la norma, acorde a la intencién del legislador, que armoniza todas sus
disposiciones y no presume la inconsecuencia en aquél, es la que sostiene que
esta norma viene a cumplir dos funciones: por un lado, enfatiza y destaca el
valor de la reiterancia delictiva -entendida como la multiplicidad de procesos
penales en tramite con cierto grado de avance- como criterio para medir el
riesgo de fuga u obstaculizacion del proceso; por otra parte, habilita a los jueces
a considerar como fundamento de las medidas de coercion el peligro de reitera-
cion delictiva, para cuya ponderacion otorga diez parametros objetivos (los del
art. 222 bis CPPF), algunos de ellos también idéneos para mostrar riesgo de fuga
o de obstaculizacion de la investigacion.

Aclarado ello, la tltima norma hermenéutica que corresponderia aplicar es
valorar si tanto la finalidad de la norma como el método elegido para alcanzar
dicho fin son compatibles con los principios y garantias constitucionales.

Para comenzar, cabe senalar que la prevencion de delitos violentos -finalidad
inobjetable de la norma, como hemos visto- es una funcion esencial a todo Es-
tado de Derecho, que ha sido identificada también como el deber de seguridad
-visto desde la perspectiva de la comunidad politica- que tiene el Estado respecto
de cada uno de sus habitantes, el cual se extiende no so6lo a la sancién de los de-
litos cometidos sino también a su debida prevencion.

Es la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién la que proclama la pri-
macia de este deber estatal por sobre todos los demas deberes, en una reiterada
doctrina que sostiene que “ningiin deber es mds primario y substancial para el
Estado que el de cuidar de la vida y de la seguridad de los gobernados” (doctrina
original en Fallos, 190:457, repetida luego en 317:728, 318:1715, 322:2002,
326:820, 327:1738, 327:5295, 328:4175 y 329:6806; entre otros).

Esta doctrina ha sido enfatizada también por la Suprema Corte de Justicia
de los Estados Unidos, en un caso en el que precisamente se discutia la consti-
tucionalidad de la detencién provisoria ordenada, no para impedir la fuga, sino
para garantizar la seguridad de la comunidad (Caso SALERNO, 481 US 739,
sentencia de mayo de 1987). En dicha oportunidad, se interpretd que tales res-
tricciones a la libertad tenian fundamento en una “preocupacion principal de
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cualquier gobierno -la preocupacién por la seguridad y por la vida de sus ciuda-
danos-", que se encontraban suficientemente reguladas para garantizar que se
apliquen con respeto a las garantias del acusado y que, por todo ello, no violaban
de ningin modo la cldusula del debido proceso prevista en la Quinta Enmienda
ni la cldusula de fianza excesiva prevista en la Octava Enmienda'®.

En esta linea, resulta esclarecedor el andlisis efectuado por Patricia Ziffer,
quien asi aborda la faz sancionatoria y preventiva de dicho deber de seguridad:
“La funcion de seguridad’ es posiblemente la funcion mds antigua de las que se le
atribuyen al Estado, y durante siglos rigié como la tinica o la mds importante jus-
tificacién de su existencia misma. El Estado tiene el monopolio de la fuerza, y de
esto se deriva en forma ineludible que habrd de ocuparse de que el individuo ob-
tenga la satisfaccion de su derecho en caso de posibles ataques antijuridicos. El or-
denamiento juridico perderia toda credibilidad si proclamara el derecho y no
estuviera dispuesto a proteger su vigencia (...). En principio, si una comunidad
quiere asegurar una convivencia ordenada, no se puede limitar al castigo represivo
de las lesiones juridicas, sino que debe adoptar medidas preventivas para la evita-
cion de delitos futuros. En este sentido, no se puede poner seriamente en discusion
la necesidad de medidas preventivas de peligros. Ella encuentra su justificacion en
las necesidades de seguridad de la comunidad estatal. En todo caso, slo es posible
poner limites a esta necesidad, de tal manera que, al satisfacerla, también se tomen
en consideracion las fuertes injerencias que produce sobre los derechos individua-
les, y exigir como presupuesto para su imposicion la determinacion previa de una
amenaza aguda para la generalidad™ .

El caracter esencial y preeminente de este deber de seguridad que tiene el
Estado emana de que, como se dijo anteriormente, es ésta una de las obligaciones
bésicas que ha tenido siempre toda comunidad politica y para cuya consecucion
resulta insustituible, por la misma esencia de la funcion. La Historia de la hu-

' En el texto original: “In our society, liberty is the norm, and detention prior to trial or without trial
is the carefully limited exception. We hold that the provisions for pretrial detention in the Bail Reform
Act of 1984 fall within that carefully limited exception. The Act authorizes the detention prior to trial
of arrestees charged with serious felonies who are found after an adversary hearing to pose a threat to
the safety of individuals or to the community which no condition of release can dispel. The numerous
procedural safeguards detailed above must attend this adversary hearing. We are unwilling to say that
this congressional determination, based as it is upon that primary concern of every government — a
concern for the safety and indeed the lives of its citizens — on its face violates either the Due Process
Clause of the Fifth Amendment or the Excessive Bail Clause of the Eighth Amendment”.

'7 ZIFFER, Patricia, Medidas de seguridad, Pronésticos de peligrosidad en derecho penal, Buenos
Aires, Hammurabi, 2008, p. 374/5. El resaltado me pertenece.
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manidad prueba de manera suficiente que, cualesquiera sean las diferencias que
hayan existido entre las diversas constituciones politicas, creencias religiosas y
organizaciones juridicas, siempre el Estado se ha reservado para si el uso de la
fuerza publica para prevenir y sancionar los actos humanos mds graves, que per-
judicaban seriamente a los demas.

El fundamento de la exclusividad de esta funcion es que la ausencia de san-
cion por parte de las fuerzas estatales podria ocasionar la violencia privada y
particular y la venganza entre los ciudadanos, con las nefastas consecuencias
que se deducen de ello. Como sostiene Josef Insensee: “La sancion mds grave de
la indolencia estatal es la autoayuda privada. Cuando el Estado de Derecho deja
terreno a la violencia privada, produce contraviolencia privada™.

En definitiva, la finalidad de proteger a la ciudadania de los delitos violentos
que podrian cometer imputados con un importante historial delictivo tiene s6-
lido respaldo iusfilosofico y constitucional®.

Cabe preguntarse, finalmente, si el método escogido por el legislador resulta
adecuado y licito para cumplir con esa finalidad. La institucion de un tercer pe-
ligro, el de reiteracion delictiva, como fundamento de las medidas de coercion,
ses compatible con la Constitucion Nacional?

La respuesta serd afirmativa.

Ante todo, lo primero que cabe aclarar es que las leyes procesales ya prevén
esta posibilidad de manera explicita y ningtin planteo contra ellas ha logrado
que la Corte Suprema se pronunciara por su inconstitucionalidad.

En efecto, tanto la norma procesal penal nacional como las disposiciones
de muchas provincias autorizan expresamente la adopcion de medidas de coer-
ci6én con fundamento en proteger la integridad de las victimas, de los testigos o,
genéricamente, de la comunidad, ante la probable reiteracion delictiva.

Asi, en el orden nacional tenemos la Ley de Victimas (n° 27.372) que en su
art. 5° inciso “n” establece que todas las victimas tienen derecho a que se “‘adop-
ten prontamente las medidas de coercion o cautelares que fueren procedentes para
impedir que el delito continiie en ejecucion o alcance consecuencias ulteriores”y,
en el inciso “d” del mismo articulo, a “requerir medidas de proteccion para su se-

7 »

guridad, la de sus familiares y la de los testigos que declaren en su interés”. Espe-

'8 ISENSEE, Josef, El derecho constitucional a la seguridad: sobre los deberes de proteccién del Estado
constitucional liberal, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, p. 93.

! En mi tesis de doctorado, que se encuentra en proceso de revision y correccion, ampliaré los fun-
damentos respecto de este asunto, que no pueden abordarse en extenso en este comentario.
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cialmente, la norma estipula que existe una presuncion acerca de la existencia
de peligro en las victimas de: “a) Delitos contra la vida; b) Delitos contra la inte-
gridad sexual; ¢) Delitos de terrorismo; d) Delitos cometidos por una asociacion
ilicita u organizacion criminal; e) Delitos contra la mujet, cometidos con violencia
de género; f) Delitos de trata de personas” (art. 8).

Esta herramienta legal ha sido ampliamente avalada por la jurisprudencia
nacional y, en su aplicacion, se puede advertir con claridad que la nocién de
“impedir que el delito continiie en ejecucién o alcance consecuencias ulteriores”
incluye la probable reiteracion delictiva.

Asi, por ejemplo, en aplicacién de esta norma, la Cdmara Nacional en lo
Criminal y Correccional confirmo la imposicién de una tobillera de geoposi-
cionamiento, oportunidad en que los jueces Lopez y Pociello Argerich razona-
ron: “En ese contexto, la medida de mantener la tobillera electrénica respecto al
imputado se exhibe como razonable, especialmente al valorar la gravedad de los
hechos denunciados, su presunta reiteracion y la potencialidad del peligro en re-
lacion a la victima. La parte no ha logrado modificar las consideraciones efectua-
das en la anterior intervencion, especialmente cuando se tiene en cuenta que,
dadas las condiciones y el contexto en el cual habrian tenido lugar los hechos in-
vestigados, la victima se encontraria en condiciones de vulnerabilidad, lo que im-
pone la necesidad de que el Estado vele especialmente en estos casos por su
seguridad y adopte las medidas necesarias para garantizar sus derechos (articulos
4, inciso ‘d”, y 6, inciso “b”, de la ley 27.372; articulos 1 y cctes. de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer;
y las “Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones
de Vulnerabilidad”, conforme Acordada 5/2009 de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion)™.

En otro caso, en el que se acusaba al imputado de lesiones agravadas y la
pena en expectativa permitia la condena condicional, la misma Cdmara resolvid
confirmar la denegatoria de excarcelacion ordenada por el juez de grado. En la
resolucion, los jueces Cicciaro y Divito sostuvieron: “Sin embargo, aun cuando
el imputado no registra antecedentes condenatorios y no lucen pautas suficientes
para tener por configurado el peligro de fuga, se verifican circunstancias objetivas
que conducen a inferir el riesgo de entorpecimiento, que permiten mantener su

» CCC, SalaV, “G. G,, L. E. s/medida cautelar”, CCC 31392/2019/CA6-CA3, Lépez, Pociello Arge-
rich, rta.: 20 de mayo de 2021. El destacado me pertenece.
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encierro cautelar, de conformidad con lo establecido en el articulo 319, del digesto
ritual. En tal entendimiento, cabe avalar el razonamiento formulado en la instan-
cia anterior al tiempo de dictarse la prision preventiva, con base en la posibilidad
de que A. A. ejecute actos en detrimento de R. M. O. y de su hermana en aras de
lograr una mejor posicion en la causa. (...) La situacién descripta encuentra apoyo
normativo en lo preceptuado en la Ley 27372 de Derechos y Garantias de las Per-
sonas Victimas de Delitos, en cuanto a la necesidad de adoptar las medidas nece-
sarias encaminadas a neutralizar cualquier peligro para ella y el nifio (arts. 5,
incisos ‘d” y “n’; 6, inciso ‘a”; y 8, incisos “b” y “€” y ultimo pdrrafo). En ese con-
texto, cabe evocar que en la Oficina de Violencia Doméstica se entendié que se
configuraba un alto riesgo para O. y el menor de edad’™".

Como se dijo, también existen normas en diversas provincias en esta direc-
cién y es de destacar que, en practicamente todos los casos -con excepcion de
uno-, se trata de modernos co6digos procesales con marcado tinte acusatorio y
adversarial.

Asi, vemos que el Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Chubut estipula
que la prisién preventiva procede ante peligro de fuga, peligro de entorpeci-
miento o ‘circunstancias que permitan suponer fundadamente, que el imputado
cometerd nuevos delitos” (art. 220, ley XV- n° 9, promulgada en BO el 1 de junio
de 2010). En linea similar, el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Neuquén
estipula que la prision preventiva procede ante peligro de fuga, peligro de en-
torpecimiento o el supuesto de “Que el imputado pueda poner en riesgo la inte-
gridad de la victima o de su familia” (art. 114 CPP, texto segtin ley n° 3021).

Ya habiamos comentado, anteriormente, que el ordenamiento procesal de
la Provincia de Mendoza -tomado como ejemplo por algunos legisladores favo-
rables a la ley en comentario- tiene disposiciones similares: estipula la posibili-
dad de dictar la prision preventiva ante peligro de fuga, de entorpecimiento o
“peligro para la victima o testigo”, caso en el cual aclara: “Se entenderd que la se-
guridad de la victima o testigo se encuentra en peligro por la libertad del imputado,
cuando existieren antecedentes o indicios pertinentes que permitiesen presumir
que realizard atentados en contra de aquellos, o en contra de sus familias o de sus
bienes” (art. 293, inc. 3, apartado “b’, texto segin ultima modificacién bajo leyes
n° 9106, 9237 y 9387).

21 CCC, Sala VII, “A. A., R”, CCC 38374/2021/1/CA1, Cicciaro, Divito, rta.: 13 de septiembre de
2021. El resaltado me pertenece.
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En sentido similar, en San Luis la norma permite disponer la prisién pre-
ventiva ante riesgo de fuga, de entorpecimiento o “riesgo para integridad de la
victima o de su familia”, caso en el cual establece que, para decidir acerca de ello,
“se debe tener en cuenta, entre otras pautas, la existencia de: a) Amenazas, aten-
tados o hechos violentos realizados por el imputado en contra de la victima o de
su familia; b) Incumplimiento, por parte del imputado, de otras medidas cautelares
no privativas de la libertad que se hayan ordenado en proteccién de la victima“
(art. 205, texto segun ley VI-152-2021).

La norma procesal de la Provincia de Jujuy también habilita a disponer la
detencidn del acusado en casos de riesgo de fuga o de entorpecimiento y, a con-
tinuacion, estipula: “Se podrd ordenar la detencion cuando la libertad del impu-
tado constituya peligro objetivo para la victima, la persona denunciante o los
testigos” (art. 284, segtin ley n° 6259). El C6digo Procesal Penal de la Provincia
de Misiones, por su parte, permite denegar la excarcelacién ante peligro de fuga
o de entorpecimiento y, posteriormente, agrega: “También puede denegarse la
excarcelacion al imputado para reducir el riesgo de la victima, su familia y/o sus
bienes cuando existen antecedentes calificados o comprobados que permitan pre-
sumir que el imputado puede llevar a cabo atentados contra aquellos” (art. 319 in
fine, texto segun ley XIV - n° 13, consolidado en 2019). Finalmente, podemos
comprobar que la Provincia de Formosa habilita la denegatoria de excarcelacién
por la “peligrosidad” del imputado (art. 295, texto segun ley n° 696 y sus refor-
mas).

Ahora bien, mas alld de que, como hemos sefialado, ya existen normas pro-
cesales en nuestro pais que habilitan a disponer medidas de coercion para evitar
nuevos delitos sin que éstas hayan sido dejadas sin efecto mediante control de
constitucionalidad, lo cierto es que lo mismo ocurre en los paises que se cons-
tituyen en fuente de autoridad y referencia indiscutida para un estudio de De-
recho Comparado en la materia, ya que habilitan expresamente las medidas de
coercidn -o especificamente la detencion provisoria- para impedir la comision
de nuevos delitos.

En efecto, ello ocurre con paises de extensa tradicién de derecho continental
(Espafia??, Francia®, Italia**), pero también con naciones herederas de dicho sis-

2 Art. 503 apartado 2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
2 Art. 144 inc. 6 de Code de Procédure Pénal.
2 Art. 274 inc. ¢ de Codice di Procedura Penale.
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tema en nuestro continente (Chile”, Uruguay*®, Méjico?), con sistemas juridicos
pertenecientes a la familia del common law (Reino Unido®, Estados Unidos de
América®) e incluso con la Republica de Alemania®, con su particular tradicién
juridica y la notable influencia que ha ejercido en nuestro derecho.

Cabe aclarar que, los desafios constitucionales que se han erigido contra
estas normas han fracasado y los tribunales de casacion, cortes supremas, tri-
bunales constitucionales o tribunales regionales de derechos humanos que de-
bieron resolver acerca de ello avalaron la validez de estas disposiciones. Se
destacan, por su autoridad, el precedente “SALERNO” (1987) de la Corte Suprema
de Estados Unidos de América -al que se hizo referencia anteriormente-, el fallo
“MATZNETTER” (1969) del Tribunal Europeo de Derechos Humanos -y los que
siguieron su doctrina, como GuzzARDI (1980), CLOOTH (1991) y HERCZEGFALVY
(1992), entre otros- y la doctrina del Tribunal Constitucional Espafiol (STC
128/95 y siguientes) *'.

A suvez, en cuanto a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, cabe aclarar
que existen serios precedentes que avalan expresamente la imposicion de la pri-
sién preventiva para evitar nuevos delitos -se destacan los fallos “ABREGU™ y
“TODRES™*-, sin que el Tribunal se haya apartado expresamente de esta doctrina
en sus sentencias posteriores®.

En definitiva, hemos mostrado en estas paginas que no sélo la finalidad de

la norma -la mejor proteccién de la ciudadania ante delitos violentos- se en-

» Arts. 139 y 140 del Cédigo Procesal Penal.

% Arts. 224y 227 del Cédigo del Proceso Penal.

¥ Arts. 153 1° pédrrafo, 166 3° parrafo, 167 1° parrafo y 170 de C6digo Nacional de Procedimientos
Penales.

2 Arts. 2 inc. “b” y 9 de Seccién I, Parte 1 de Bail Act (1976).

2 Art. 3142 inc. “e”, dentro de Titulo 18, Parte 2, Cap. 207 de US Code.

3 Art. 112A de la Ordenanza Procesal Penal.

*! La investigacion y exposicion extensa de cada una de las disposiciones de cada uno de estos paises
y el estudio acerca de su insercion constitucional y recepcion jurisprudencial exceden ampliamente
el objeto de este comentario y seran abordados extensamente en mi tesis doctoral, que se encuentra
en proceso de revision y correccion.

32 Fallos 102:219, con remision al pensamiento de Amancio Alcorta en favor de la prisién preventiva
con una triple finalidad: impedir la fuga, garantizar la instruccién y evitar nuevos delitos. Esta doc-
trina era la clasica en la materia ya desde Francesco Carrara y Faustine Hélie, como demostraré am-
pliamente en mi tesis doctoral.

 Fallos 280:297.

* Ni siquiera lo consideré conveniente el Tribunal en el conocido fallo Erika NAroLI (Fallos
321:3630), pese a la vinculacion directa con la tematica y a pesar de que, en ese mismo precedente,
si decidio apartarse de su doctrina en favor de los delitos no excarcelables por su naturaleza (Fallos
254:288), a la que dejo sin efecto.
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cuentra plenamente identificada con nuestro programa constitucional, sino que
ademas el método escogido para propiciar dicha proteccion resulta conforme
con los principios y garantias fundamentales, tal como ha sido entendido paci-
ficamente tanto por la jurisprudencia local como por el Derecho Comparado.

Resulta de interés agregar que, esta cuestion, si bien se encuentra discutida en
la doctrina local -como la mayoria de los asuntos en donde se conjugan derechos
y garantias constitucionales-, tiene el apoyo intelectual de grandes juristas que,
siguiendo las ensefianzas tradicionales de Francesco Carrara, Faustine Hélie y
Amancio Alcorta, consideran legitima la imposiciéon de medidas de coercion
para evitar nuevos delitos. Es el caso de Alfredo Vélez Mariconde®, Jorge Claria
Olmedo?*, Alejandro Carrié*, Gregorio Badeni*, Héctor Hernandez*, Gui-
llermo Rafael Navarro y Roberto Raul Daray*, por citar sélo algunos ejemplos*.

V. Reflexion final

Ante la grave crisis de seguridad que padece nuestro pais hace varios aios, el
Poder Legislativo de la Nacion ha decidido otorgar a los jueces y fiscales una
herramienta legal que permita proteger mejor a la ciudadania ante la probabi-
lidad de reiteracion de delitos violentos. En el proceso de formacion de esta ley,
pudimos advertir el entrecruzamiento de diversas posturas en cuanto al método
escogido para mejorar la proteccion de los ciudadanos, que conformaron un
texto final que, indudablemente, adolece de algunos defectos de técnica legisla-
tiva, como habra notado el lector.

35 VELEZ MARICONDE, Alfredo, “La coercién personal del imputado” en Cuadernos del Instituto
de Derecho Procesal n° 101, Cérdoba, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Cérdoba, 1968, p. 13/41.

% CLARIA OLMEDO, Jorge A., “Constitucionalidad de las normas que prohiben o limitan la li-
bertad del imputado” en La Ley, Buenos Aires, 5/8/74, n° 145, p. 1 y ss.

7 CARRIO, Alejandro, “Excarcelaciones, presuncion de inocencia, peligro de fuga y peligrosidad,
;10 es hora de mezclar y dar de nuevo?”, Revista de Derecho Procesal Penal, Rubinzal-Culzoni, 2005,
RC D 3357/2012.

¥ BADENTI, Gregorio, “Presunci6n de inocencia, excarcelacion y caucion’, La Ley, 01/3/06, p. 11- 12.
% HERNANDEZ, Héctor, El garantismo abolicionista. Estudio sobre la ‘Criminologia critica’, Buenos
Aires, Marcial Pons Argentina, 2013, cap. 44: “El ataque a la prision preventiva’, p. 513 y ss.

“ NAVARRO, Guillermo Rafael y DARAY, Roberto Raul, Cédigo Procesal Penal de la Nacién. And-
lisis doctrinal y jurisprudencial, Buenos Aires, Hammurabi, 2018, p. 544-549, 560-561, 579-597 y
608-616.

1 En mi tesis doctoral expondré extensamente acerca del pensamiento de cada uno de estos auto-
res.
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Es evidente que no es esta la primera vez que el Congreso de la Nacién san-
ciona una norma susceptible de ser mejorada con la debida interpretacién ju-
dicial. Nuestra tarea como juristas es, segun el programa hermenéutico trazado
por la Corte Suprema, interpretar estas normas de manera armonica, congruente
con la Constitucién Nacional y buscando armonizar su letra con su espiritu.

Este comentario pretende ser un aporte util para esa tarea y brindar los fun-
damentos para evitar que las sentencias que se dicten interpretando esta nueva
normativa puedan traer consigo graves consecuencias perjudiciales para la in-
tegridad y la vida de los ciudadanos. Es que, tal como nos ensefia el Maximo
Tribunal, los jueces no deben “prescindir de las consecuencias que se derivan de
los fallos, pues ello constituye uno de los indices mds seguros para verificar la ra-
zonabilidad de su decisién” (Fallos, 344:3156, entre muchos otros).

Esperamos que el progresivo proceso de implementacion del sistema acu-
satorio en la jurisdiccion federal de todo el territorio nacional, plenamente en
curso, contribuya sustancialmente a la celeridad de los procesos judiciales, en
beneficio de las victimas, de los imputados y de toda la comunidad. Sin dudas,
eso permitird no solamente que se adopten medidas coercitivas que protejan
mejor a la ciudadania -respetando el derecho de defensa a través de una audien-
cia oral con la inmediatez que la caracteriza-, sino también que la funcién de
prevencion de nuevos delitos se cumpla con mayor eficacia a través de la ejecu-
cion de la pena, dictada por una sentencia firme que sea cada vez mas cercana

en el tiempo a los hechos que la motivaron.
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Préfugos: rebeldia, captura y extradicién

Juan Pablo Bello™

|. Introduccion a la problematica

Para abordar de una forma integral la problemdtica y entender sus alcances con-
sidero necesario realizar una breve radiografia del proceso penal, desde su es-
tado embrionario, a fin de poder ilustrar acabadamente todo lo que se ve
truncado al momento de que el acusado decide sustraerse de la drbita del tri-
bunal, evitando asi su sometimiento a juicio y eventual condena.

En primer lugar, cabe clasificar y hacer la primera gran division de hechos
delictivos: los que son formalmente denunciados (por sus victimas, damnifica-
dos o denunciantes) y aquellos que no son puestos en conocimiento de las au-
toridades y, por lo tanto, permanecen desconocidos para la jurisdicciéon. Este
fenémeno de nimero en negro de episodios delictivos queda claro que nunca
obtendra una respuesta judicial y menos aun sancién penal.

Ahora bien, en relacién a aquellos hechos delictivos en los que algtn inte-
resado se tomo el trabajo de poner en conocimiento de las autoridades corres-
ponde hacer otra gran distincién: los casos con autor desconocido o NN y
aquellos en los que el imputado estd debidamente identificado. Aquello, no re-
sulta ser una cuestién menor, ya que no solo produce un tramite de actuaciones
distinto, sino que ademas las probabilidades de que el autor sea sometido al pro-
ceso se reducen drasticamente en los supuestos del articulo 196 bis del Codigo
Procesal Penal de la Nacién, y proporcionalmente son demasiado escasos aque-

" Abogado (Universidad Catdlica Argentina), funcionario en el Fuero Nacional en lo Criminal y Co-
rreccional, Secretario y Auxiliar Fiscal a cargo de la Secretaria de Captura de Préfugos de la Unidad
Fiscal Especializada en Investigacién Criminal Compleja de la Procuracion General de la Nacién;
Profesor Adjunto de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal (UCA) y Magister en Derecho Penal por
la Universidad Austral.
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llos casos en los que se logra identificar al autor en comparacién con el gran
caudal de NN que se registra por dia.

Siguiendo este mismo orden de ideas, cabe considerar que durante la etapa
de instruccién o de formalizacién de la acusacidn, identificado el autor o cono-
cido desde su inicio, ésta puede finalizarse anticipadamente mediante un sobre-
seimiento. Son pocos los casos que consiguen ser elevados a juicio pasando por
los grandes “cortes” del auto de mérito, la declaracion indagatoria y la acusacion
fiscal.

Por dltimo, todavia se tiene que contar con la presencia del imputado du-
rante el debate. Sumado a ello, una vez finalizado, el escaso numero de casos
que alcanza esta etapa todavia tiene que transitar la tediosa y lenta via recursiva
hasta contar con sentencia definitiva y comenzar la ejecucion de la pena.

En resumen, es muy bajo el nimero de casos que logran transitar todo el pro-
ceso hasta la sentencia definitiva y, ademads, para que asi sea, el tramite de las ac-
tuaciones debe contar con un extenso y por demds minucioso trabajo de por lo
menos: personal policial; un Fiscal y un Juez de primera instancia; un Fiscal General
y tres Jueces de Camara; un Fiscal de Juicio y tres Jueces de Tribunal Oral; un Fiscal
de Casacion y tres Jueces de Casacion; y en algunos casos hasta el Procurador Ge-
neral de la Nacion y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Entonces, a pesar de la inmensa labor realizada por el estado, en la que logroé
tras muchos afios de arduo trabajo dar una respuesta acorde a la victima y la so-
ciedad al accionar delictivo, en la escasa cantidad de casos en relacion al gran
caudal de delitos diarios, todo ello puede verse frustrado e interrumpido por la
fuga del acusado. Al menos en la inmensa mayoria de casos que no se encuen-
tran alcanzados por la reciente ley de juicio en ausencia.

Por lo tanto, la evasion del imputado de los alcances del Tribunal debe ser
tratada con la gravedad que implica y exige una reaccion integra por parte del
poder punitivo y los organismos estatales para asi lograr dar con el paradero del
profugo y someterlo a proceso.

II. Cambio de paradigma del sistema acusatorio

Es importante comprender que, en este momento nos encontramos frente a un

cambio de modelo que conlleva un papel protagoénico del Ministerio Publico
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Fiscal en el proceso penal. Consecuentemente, la cuestién de los préfugos y su
sometimiento a proceso no resulta ajena a esta novedad.

Histéricamente, el contumaz se sustraia de la jurisdiccion, evitando asi a
los Jueces que pretendian sujetarlos al proceso en tramite y aplicarles el derecho
sustantivo. Ahora, esto cambid. Es el Fiscal quien pretende promover e impulsar
la accion penal y por lo tanto el profugo, manteniéndose oculto, le impide al re-
presentante del Ministerio Publico someterlo a proceso, llevarlo a juicio para
conocer la verdad de lo sucedido y, en su caso, imponerle una pena.

En consecuencia, recae sobre la cabeza del Ministerio Publico Fiscal agotar
las vias y extremar los esfuerzos para lograr dar con el paradero de los imputados
y llevarlos ante los estrados. Ya no alcanza con requerirle al Juez la comunicacién
de la orden de rebeldia y captura para esperar que las fuerzas de seguridad en-
cuentren al requerido, sino que esto nos obliga a tener una participacién proac-
tiva y eficaz para asi poder cumplir con los mandatos constitucionales.

Esto nos conduce a hacer foco en esta problematica, diagramando politicas
y protocolos de actuaciéon y montando estructuras eficaces que provean a los re-
presentantes del Ministerio Publico de las herramientas para la busqueda de
profugos.

Para ello, considero que resultaria necesario contar con una base de datos
que permita entrecruzar informacion, diagramar estrategias y confeccionar es-
tadisticas con el fin de lograr una mayor eficacia en la busqueda de contumaces.
No se debe soslayar que, hoy en dia no contamos con datos ciertos ni nimeros
siquiera aproximados de la cantidad de imputados en causas penales que se en-
cuentran préfugos, ya que los distintos registros administrados por el Poder Eje-
cutivo Nacional no permiten apreciar fehacientemente la dimension del
problema; sin mencionar el inconveniente que se genera debido a la falta de co-
municacién entre organismos que, sin realizar un eficaz entrecruzamiento de
datos, dificultan la tarea de busqueda.

De esta manera, el Fiscal del caso, frente a cada evadido, debe realizar de
forma aislada un pormenorizado estudio de las particularidades y complejidades
del caso y el requerido, para asi poder encomendarla a la divisién policial que
por territorio o modalidad delictiva resulte mas idénea y mejor capacitada para
dar con el paradero del préfugo.
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I1l. Averiguacion de Paradero y Captura

Nuestro ordenamiento normativo vigente prevé dos vias alternativas de las que
se puede valer el Juez para que el acusado sea llevado ante los estrados: la cita-
cion (art. 282° del C.PP.N.) o la detencién (art. 283° del C.P.PN.).

Consecuentemente, la opcién de una o de la otra dependera de la gravedad
del delito que se le imputa, la posibilidad de condena de efectivo cumplimiento
o declaracion de reincidencia, el comportamiento previo del requerido y la exis-
tencia o no de indicadores de riesgos procesales.

Aqui es donde caemos en el primer problema de cara a la comparecencia
del imputado: optamos por citar al acusado y darle la posibilidad de fugarse,
provocando el estancamiento del proceso, u ordenar la detenciéon del imputado
socavando su derecho a transitar el proceso en libertad.

En la practica, esta disyuntiva queda marcada a fuego desde el primer mo-
mento en que el acusado es requerido por el Tribunal. El Fiscal realiza su impu-
tacion formal solicitando que se le reciba declaracion indagatoria a quien cree
que se trata del autor del hecho delictivo traido a estudio. Alli es cuando el Juez
debera analizar las pautas objetivas y subjetivas que deben ser tenidas en cuenta
para actuar conforme el articulo 283° del codigo de rito.

Lo cierto es que, ante el primer llamado a indagatoria, la prueba reunida
para presumir la participaciéon del imputado y su responsabilidad con el grado
de sospecha requerido, en esa etapa, muchas veces, solo configura el inicio de
las averiguaciones. Entonces, el Tribunal opta por la forma menos lesiva de los
derechos individuales para hacer saber al requerido de la necesidad de su com-
parecencia.

;Cudntas probabilidades hay de que el autor de un hecho delictivo, cuya
pena en expectativa resulta ser considerable, ante la incertidumbre del llamado
sin conocer el fondo de la cuestidn, se presente voluntariamente a una depen-
dencia judicial donde puede quedar finalmente detenido? ;Nos encontramos
frente a una méaquina de rebeldias automatizada? ;Resulta proporcionado dete-
ner a una persona que no ha sido fehacientemente notificada solo para garanti-
zar la declaracion indagatoria?

Esta cuestion desembarca y es analizada por los Tribunales de alzada dia-
riamente, donde, a través de sus resoluciones, se pueden apreciar los distintos

puntos de vista y posturas enfrentadas.
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Recientemente, la Sala de Feria A de la Cdmara Nacional en lo Criminal y
Correccional!, por mayoria, confirmé la decision del Juez de primera instancia
en la que, frente a las citaciones infructuosas, la imposibilidad de obtener un
domicilio alternativo, la gravedad de los hechos imputados y el incumplimiento
de medidas cautelares, ordend la captura de un imputado pese a no estar feha-
cientemente notificado de su convocatoria.

No se debe soslayar que, el caso en si, presentaba suma gravedad ya que se
trataba de un hecho en el que el requerido se encontraba imputado por haber
ejercido sobre su grupo familiar violencia fisica, psicoldgica y sexual, desobe-
deciendo las drdenes de restriccién que le habian sido impuestas. Aquello, su-
mado a que la damnificada, al momento de expedirse en los términos de la ley
27.372 hizo saber al Tribunal su deseo de que el pedido de captura continuara
vigente.

Sin embargo, la disidencia permite entrever la postura opuesta que hace
foco en que el desinterés del imputado de presentarse ante los estrados, reque-
rido por la norma para ordenar una medida tan lesiva, queda demostrado luego
de la incomparecencia tras una notificacién personal y fehaciente de sus dere-
chos y las consecuencias de la desobediencia.

En aquella oportunidad, la Jueza de Camara sefiald: “En esa linea, tal como
lo sostuve en otras oportunidades, los articulos 2 y 280, primer pdrrafo, del Cédigo
Procesal Penal de la Nacion, establecen que, previo a declararse la captura, debe
notificdrselo fehacientemente y procurarse su comparecencia por una via menos
lesiva, sin perjuicio de cualquier otra medida que se estime de utilidad a ese fin
(causas n° 59699/2018 “Sosa”, del 05/08/20 y n° 59300/2018 “Ramacciato”, del
22/09/20, ambas de la Sala VI que naturalmente integro). Entonces si bien C. co-
noce de la formacién del expediente y cuenta con las direcciones y teléfonos del
juzgado interviniente y de la defensoria que lo asiste, no surge que de la notifica-
cion personal efectuada al formarse el legajo y disponerse las prohibiciones, que
se le hayan impuesto las obligaciones que acarrea un proceso penal, particular-
mente las consecuencias frente al incumplimiento y la sancién prevista en el arti-
culo 288 del catdlogo procesal (ver Sala de Feria B (V), causa 66371/2022/CA1
Kiaolun W rta. el 12/01/24 y Sala I, causa n° 40528/2021/CA1, “Nieva, G. S.”
rta. el 29/06/22).”

! Cdmara Nacional en lo Criminal y Correccional, Sala A, “C.,, E. s/ orden de captura”, CCC 40032/24,
06/01/2025.

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas



126 Juan Pablo Bello

Para concluir, destacé que “Tampoco se puede soslayar que su defensa oficial
al recurrir aseguré que no tenia conocimiento de su citacion para prestar declara-
cion indagatoria, por lo que no puede sostenerse que voluntaria e injustificada-
mente incumplié con su obligacion de presentarse pues no hay constancia de que
haya recibido en forma personal la citacion cursada. De esta manera, en funcion
de lo establecido en los articulados referenciados ut supra, debe intentarse una no-
tificacion fehaciente y procurar su comparecencia por una via menos lesiva, sin
perjuicio de cualquier otra medida de utilidad a ese fin.

Este fallo deja a las claras luces las dos posturas que colisionan frente a una
decision jurisdiccional tan importante e invita a reflexionar sobre las exigencias
y formalidades que prevé el articulo 282° del cédigo de rito.

Ahora bien, distinto panorama nos encontramos frente a los requisitos for-
males de la orden de detencién, siempre y cuando haya motivo de recibirle al
imputado declaracion indagatoria. El articulo 283° del C.P.PN. le otorga la fa-
cultad al Juez de poder ordenar la comparecencia del requerido, a través de una
captura encomendada a las fuerzas de seguridad, en los casos en los que se ve-
rifiquen la gravedad del hecho y la existencia de riesgos procesales, siempre y
cuando haya motivo bastante para sospechar que esa persona participé de un
hecho delictivo.

Sobre esto, D’Albora sefiala: “Su cardcter decididamente cautelar estd respaldado
por el parrafo final del art. 18, CN, al establecer que “(I)as cdrceles de la Nacion serdn
sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda
medida que a pretexto de precaucién conduzca a mortificarlos mds alld de lo que
aquélla exija hard responsable al juez que la autorice”. De esta misma disposicién
[fluye que, cuando exista la “seguridad” de que el proceso se desarrollard normalmente,
la detencién deberd cesar, pues el imputado adquirird el derecho a ser excarcelado
(no obstante la redaccion del primer pdrrafo del art. 317, en el que se lee “podrd”).
Configura un abuso prolongar la detencion a la espera de elementos de juicio que au-
toricen el dictado de la prision preventiva si no se avizora dicha posibilidad como re-
alizable dentro de un razonable lapso (CCC, Fallos t. I, p. 307)™.

Esta detencion debe ser ordenada de manera excepcional y conlleva que,
en un plazo de maximo de 48 horas, se le haga saber al aprehendido del hecho

que se le imputa y la prueba reunida en su conta (audiencia prevista en el arti-

2 D’ALBORA, Francisco José, Cédigo Procesal Penal. Anotado, comentado y concordado, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 92 ed., 2da. reimpresion, 2013, p. 494.
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culo 294° del C.P.P.N.). Aquello, asimismo, abre un nuevo panorama; no solo la
posibilidad de refutar la prueba recolectada y proponer la que estime pertinente
para demostrar su inocencia, sino de contrarrestar y atacar los argumentos que
llevaron al Juez a privarlo de su libertad. Decision que, a pedido del interesado
0 no, se debera confirmar o dejar sin efecto al momento de expedirse en cuanto
ala procedencia de la prisién preventiva en el auto de mérito, cuyo plazo de diez
dias empiezan a correr luego de la audiencia.

En conclusion, frente a las distintas consecuencias que acarrean ambas vias
entiendo que corresponde, al momento de evaluar la necesidad de solicitar o
disponer una orden de captura para asi garantizar la comparecencia del acusado
aun acto procesal, analizar y tener en cuenta todas las particularidades del caso
y no realizar una interpretacion rigida de la norma. Para cada caso se deberia
realizar un razonable contra peso entre los riesgos y las caracteristicas particu-
lares para asi lograr una decision proporcionada que garantice el normal desa-
rrollo del proceso y proteja los derechos de los imputados.

IV. Rebeldia

La rebeldia tal y como la conocemos la encontramos regulada en los articulos
289° del Codigo Procesal Penal de la Nacién y 69° del Cédigo Procesal Penal
Federal, y segtin asi se establece: serd declarado rebelde el imputado que sin grave
y legitimo impedimento no compareciere a la citacion judicial, o se fugare del es-
tablecimiento o lugar en que se hallare detenido, o se ausentare, sin licencia del
tribunal, del lugar asignado para su residencia.

Es decir, esta declaraciéon demanda una accién evasiva demostrada por el
acusado, el cual estando en pleno conocimiento de sus obligaciones opta por
no presentarse al llamamiento jurisdiccional o directamente fugarse del lugar
donde se encontraba a disposicion del Juez. Por lo tanto, se requiere que el acu-
sado actile con conocimiento y voluntad de sustraerse de la justicia.

Otra de las novedades que nos brinda el sistema acusatorio, consignada en
el segundo pérrafo del articulo 69° del C.P.PF. resulta ser que, en consonancia
con el protagonismo del Ministerio Publico Fiscal y la importancia de su im-
pulso, la declaracién de rebeldia y la orden de detencién del imputado podran
ser dispuestas solo a solicitud del Fiscal.
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Cuestion novedosa si se quiere en los requisitos clasicos del instituto, pero que
no resulta ajena al sistema que esta implementado paulatinamente en todo el te-
rritorio nacional, que congruentemente exige que el representante del Ministerio
Publico impulse todas aquellas medidas probatorias, cautelares y actos procesales
al Juez que, cumpliendo un rol de garante del proceso, debera hacer lugar o no.

;Qué pasaria si el requerido, al ver al personal policial que se le acerca con
un papel en la mano se aleja corriendo antes de que el funcionario lograra leerle
sus derechos y obligaciones y mucho menos conseguir su firma? ;Pesaria la fe-
haciente notificacién por sobre la flagrante actitud de evadir la justicia?

Bajo este supuesto, lo cierto es que no tendriamos la constancia rubricada
por el interesado de que estuviera en pleno conocimiento de su convocatoria y
la consecuencia que acarrearia su incumplimiento. Entonces, ;se encuentran
reunidos los requisitos del articulo 288 del C.P.P.N.?

Para que se configuren los requisitos de la norma, el citado debe haber de-
mostrado una actitud evasiva, ya sea desobedeciendo las obligaciones impuestas
o evitando ser contactado con el claro fin de no tener contacto alguno con la
justicia, conozca o no el proceso en su contra.

Ahora si, todos los esfuerzos de las fuerzas de seguridad que previnieron y
de la Fiscalia que reunio6 la prueba para llevar ante el Juez una acusacion sélida
contra una persona se ven frustrados frente a la paralizacién y estancamiento
del proceso que consecuentemente se produce a raiz de la contumacia.

Si bien el legislador opt6 por dirigir la redaccion del articulo 290° desde un
punto de vista positivo en el que expresamente se sefiala que, a pesar de la fuga,
no se suspendera la investigacién ni las resoluciones hasta la elevacion a juicio
(o hasta la presentacién de la acusacion en el caso del cédigo acusatorio) lo
cierto es que los actos medulares del proceso penal que exigen la presencia del
imputado se ven imposibilitados de realizarse, por lo tanto la causa cae en un
estancamiento que solo se podra sobrepasar una vez el requerido sea habido.

Un problema aun mayor se nos presentaba cuando la fuga del imputado se
producia durante el desarrollo del debate, cuyos plazos para la continuacién con
las audiencias no puede superar un maximo de diez dias o treinta dias de modo
sumamente excepcional. La consecuencia del incumplimiento no resultaba ser otra
que la interrupcion del debate oral y publico, la declaracion de nulidad de las au-

diencias practicadas hasta ese momento y la realizacién de un nuevo juicio’.

* Articulo 365 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion.
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Sin embargo, el legislador contemplé y se anticip6 al supuesto en que la in-
terrupcion del debate se produjera a instancias de la fuga del imputado, razén
por la cual en el articulo 367° del cddigo de rito prevé una postergacion extraor-
dinaria que, si bien no especifica plazo, lo cierto es que buena parte de la doc-
trina* coincide en que los plazos deben entenderse en sintonia a los previstos
en el articulo 365°.

Puntualmente, en su codigo comentado D’Albora explica que: “Si se produce
la fuga, la situacion del imputado encuadra en el art. 288. La suspensién del pro-
ceso opera, si son varios los imputados, exclusivamente para con él. Como se des-
conoce el tiempo que puede durar su rebeldia, es correcto comenzar por la
suspension del debate. Si se rebasa el plazo previsto por el art. 365, corresponderd
llevarlo a cabo nuevamente.

Sin embargo, la interpretacion estricta de la norma da cuenta de que el le-
gislador eligié no imponer un plazo, por lo que cada caso debera ser atendido
de forma particular y evaluando las circunstancias especiales que lo rodean.

sEs légico reanudar un juicio que estuvo suspendido por 31 dias debido a
la fuga del imputado, sometiendo a los damnificados a una revictimizacion?

La continuidad del juicio, tal y como la tenemos regulada, tiene como fina-
lidad que los Jueces y las partes puedan recordar y retener todo lo practicado
en audiencia, y que el paso del tiempo no perjudique sus decisiones o el derecho
a defensa. La sucesion de audiencias sin interrupciones es la mejor manera de
garantizar un completo ejercicio de la defensa y evita que la memoria de los jue-
ces afecte sus resoluciones.

Ahora bien, actualmente, las audiencias de juicio son registradas en formato
de audio y video para que justamente los jueces y las partes puedan disipar cual-
quier tipo de duda, todo lo cual permite aplicar plazos extraordinarios mas alla
de los contemplados para las otras situaciones especiales.

Sin perjuicio de ello, ya sea en el caso de la contumacia en instruccion es-
tancando el tramite de la causa o una vez iniciado el debate provocando su anu-
lacién y repeticion, esta situacion critica debe ser atendida y neutralizada de una
forma rapida y eficaz para asi garantizar el servicio de justicia y poder dar una

respuesta final a las victimas.

* NAVARRO, Guillermo Rafael, et al., Cédigo Procesal Penal de la Nacién. Andlisis doctrinal y juris-
prudencial, Buenos Aires, Hammurabi, 2 ed. actualizada y ampliada, tomo 2, 2006, p. 1080.
> D’ALBORA, Francisco José, ob. cit., p. 687.
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Alrededor de los afios 90 los Jueces a cargo de los Juzgado Criminales o Co-
rreccionales enviaban la notificacion al Registro Nacional de Reincidencia, para
avisar que un imputado se encontraba préfugo, con un titulo que no deja de lla-
marme la atencion “testimonio de auto de rebeldia y paralizacién de causa”.

El titulo, por si solo, ya es por demas desalentador. Paralizacién de la causa
shasta cudndo? La respuesta no dejaba de ser otra que: hasta que accidental-
mente el requerido vuelva a chocarse con el sistema judicial (es decir, cometer
un nuevo delito) o que transcurriera el tiempo necesario para desvincularlo por
prescripcion de la accién (sobreseimiento por inaccién del sistema).

Sin embargo, aquella tendencia cambi6 a lo largo de los aflos a partir de un
rol mas activo del Ministerio Publico Fiscal en la busqueda de evadidos, la apa-
ricién de dependencias policiales especificas a tal fin y la incorporacién de la
tecnologia y entrecruce de datos que nos brinda la era digital.

;Cémo es posible encontrar a una persona de la que no tenemos ni una fo-
tografia? Previo a la era digital, las posibilidades de dar con los contumaces que
no eran publicamente conocidos eran escasas y la tarea resultaba por demas
complicada; en la que la mayor probabilidad de éxito recaia en los controles po-
liciales, siempre y cuando la captura estuviera debidamente notificada y cargada
con los datos personales correctos.

Hoy en dia, la digitalizacion de los registros, sumado al exceso de datos per-
sonales e imagenes que el ciudadano aporta voluntariamente tanto a los orga-
nismos estatales como asi, también, a empresas privadas, ya sea obligado o para
obtener servicios y beneficios, permiten a los investigadores contar con todas
las herramientas para llevar a cabo una busqueda compleja y efectiva.

Los fiscales y los jueces pasaron de poner trampas para que eventualmente
tropiece el evadido a salir a buscarlos y capturarlos.

Antiguamente, aunque al dia de hoy sigue dando resultados, las jornadas
electorales significaban un momento crucial en la busqueda de evadidos, ya que
una gran cantidad de la poblacién pasaba por los controles de las autoridades
detectando a aquellos que estaban siendo requeridos en los estrados.

Para tomar conciencia, dada la cantidad de informacion que a lo largo de
estos anos los ciudadanos depositaron en las distintas oficinas gubernamentales,
financieras y prestadoras de servicios, realizar un eficaz y 4gil entrecruce de in-
formacién al menos entre los distintos organismos estatales le impediria al con-

tumaz desarrollar aspectos bésicos de la vida social sin ser encontrado.
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No obstante ello, y teniendo en cuenta las herramientas y recursos con lo
que cuenta el sistema judicial para dar con el paradero de los evadidos, son mu-
chos los evadidos que, a pesar de los esfuerzos realizados por los equipos de tra-
bajo conformados por Jueces, Fiscales y fuerzas de seguridad, se mantienen

ocultos evitando asi ser sometidos a proceso o cumplir sus condenas.

V. Rebeldia y prescripcion

Estos supuestos nos llevan inexorablemente a tener la discusién que nos debe-
mos en el ambito legislativo y judicial, que se centra sobre la cuestiéon que rodea
a la fuga y evasion del imputado con el paso del tiempo y la amenaza latente de
la prescripcion de la accién penal.

A modo de introduccién de la tematica, creo que resulta conveniente, pri-
mero, analizar los distintos fundamentos que nos trae Ricardo Nufiez sobre la
prescripcion. En primer lugar, seialé que “Cientificamente, la prescripcion se
funda en la destruccion por el transcurso del tiempo de los efectos morales del
delito en la sociedad: extingue la alarma moral del delito y la correlativa exigencia
de la sociedad de que se lo reprima™. Asimismo, indicé que el paso del tiempo
implicaba una presuncion de enmienda del imputado frente a la sociedad.

Sin embargo, el doctrinario explico que, ya que en sus origenes la norma
no contemplaba causa alguna de interrupcion de la prescripcion de la accidn,
laley 11.221 de Fe de Erratas admitié la comisién de un nuevo delito como cau-
sal de interrupcion, ya que este nuevo hecho delictivo renovaba el recuerdo so-
cial del delito anterior y echaba por tierra la presuncién de enmienda del
imputado’.

Luego se introdujeron las que se denominaron “secuelas del juicio” como
causa interruptora. Aquello atiende a la voluntad persecutoria de los organismos
publicos o del particular, encargados de la continuidad del juicio penal. Este fac-
tor resulta completamente extrafio al fundamento cientifico y se encuentra mo-

tivado por el interés estatal sobre el desarrollo del proceso®.

¢ NUNEZ, Ricardo C., Manual de Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Lerner, 1@ ed., 1973,
p. 244.

7 Ibidem, p. 245.

8 Ibidem, p. 245.
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Dicho esto, el imputado que huye de la justicia, enmienda su actitud con-
traria a derecho y de respeto por las normas sociales de conducta? ;El Estado
carece de interés de someter a un imputado a proceso cuando realiza esfuerzos
infructuosos para dar con el paradero del evadido? ;Puede beneficiarse de la
norma una persona que actua voluntariamente en contra de ella?

Ineludiblemente, estas consideraciones exigen que, como sociedad, ponga-
mos sobre la mesa de discusion si resulta ajustado a derecho que una persona
que se sustrae libremente del proceso pueda gozar del beneficio de la prescrip-
ci6on de la accién penal y asi conseguir su impunidad.

No cabe dudas de que uno de los episodios mas oscuros de la historia cri-
minal argentina le pertenece a un clan familiar de la zona norte de la provincia
de Buenos Aires, que, de manera organizada, llevaban a cabo secuestros extor-
sivos y, luego de recibir el pago del rescate, asesinaban a sus victimas.

Como todos sabemos, los miembros de la organizacién fueron detenidos
al momento que intentaban cobrar un rescate y fueron sometidos a proceso
penal por sus hechos delictivos. Ahora bien, durante la etapa de debate oral uno
de los miembros fue excarcelado e inmediatamente se dio a la fuga evitando su
juicio.

Los imputados restantes -padre y hermano del evadido- fueron condenados
por sus hechos. Sin embargo, el profugo se mantuvo oculto durante mas de una
década y un dia se acercé libremente al Juzgado con su documento de identidad
en mano y solicitd el sobreseimiento por prescripcion de la accién penal. Con-
secuentemente, fue definitivamente desvinculado del proceso por el paso del
tiempo y consiguid lo que buscé al huir: la impunidad.

Esto esta contemplado por la norma. Ahora, jes justo? ;Por qué va a tener
un trato distinto y un beneficio aquel que evadio la justicia?

Recientemente, el honorable congreso de la Nacién aprobo la ley que con-
templa y regula el juicio en ausencia para aquellos procesos penales cuya pre-
vencion, investigacion o sancién sea objeto esté contemplado en el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional (articulos 6°, 7°, 8° y 8° bis), aprobado
por ley 25.390 e implementado por ley 26.200, y de alguno de los instrumentos
aplicables conforme el articulo 2° de la Convencién Interamericana contra el
Terrorismo, aprobada por ley 26.023.

La sancion de esta ley, modificatoria de los cddigos Penal y el Procesal Penal
de la Nacidn, se centré sobre el principio fundamental de que la contumacia y
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evasion del imputado no deberia conllevar a la impunidad del hecho delictivo,
priorizando por encima de todo el derecho de las victimas.

Recae sobre el estado la responsabilidad de dar una respuesta a la victima y
la sociedad frente a los hechos delictivos que constantemente alteran la convi-
vencia social.

Ahora bien, en un estado de derecho el poder punitivo del estado no puede
ser ilimitado, por lo que contamos en nuestro ordenamiento normativo con cau-
sales de prescripcion de la accién que le proporcionan al ciudadano la garantia
de no quedar indefinidamente con la incertidumbre de ser sometido a proceso.
Consecuentemente, el paso del tiempo resulta ser una de las principales causales
de prescripcion de la accién. Pero aquello tampoco resulta absoluto y admite
excepciones que interrumpen y suspenden el plazo.

Sancionada la ley 25.990, se incluyeron en la norma las llamadas “secuelas
del juicio” que taxativamente delimitaban que actos procesales conllevaban a la
interrupcion del plazo de prescripcién a lo largo del proceso.

Aqui es cuando se considera que el legislador olvidé mencionar un acto
procesal trascendental que no solo interrumpe el proceso y produce su estan-
camiento, sino que se produce a partir de una deliberada intencion del acusado
de evadir el accionar de la justicia y el camplimiento de la pena: la rebeldia.

Para asi declarar al imputado, el Juez debe tener por cierto que éste, sin
grave y legitimo impedimento, no compareci6 a la citacién judicial, o se fugd
del establecimiento o lugar de detencion, o se ausent6 sin permiso del lugar asig-
nado para su residencia.

Entonces, la declaracién conlleva conocimiento y voluntad por parte del
requerido de evadir los tribunales o evitar el cuamplimiento de la pena. Esto no
puede quedar desatendido y tampoco generar una recompensa que no es otra
que la impunidad.

En ese orden de ideas, ninguna persona puede beneficiarse de un hecho ili-
cito 0 una accién que constituya un verdadero abuso del derecho. Precisamente,
el Codigo Civil y Comercial, en su articulo 10°, aclara que la ley no ampara el
ejercicio abusivo del derecho, procurando evitar que actos que de por si no son
ilicitos generen situaciones juridicas injustas. Expresamente, define a estos actos
como ‘el que contraria los fines del ordenamiento juridico o el que excede los li-
mites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres™®.

% Articulo 10° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
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Ahora bien, para entender la dimension de la contradiccion con la que nos
encontramos, segun los alcances de esta norma, el Juez deberia ordenar lo ne-
cesario para evitar efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva
Y, si correspondiere, procurar la reposicién al estado de hecho anterior.

Entonces, carece de sentido alguno otorgarle un beneficio o que obtenga
una situacion juridica favorable, no de un acto licito abusivo, sino de un acto
voluntario contrario a derecho y que de por si ya contrae otras consecuencias.

El paso del tiempo, como garantia del imputado de no ser sometido a pro-
ceso indefinidamente debido a falencias del estado, corresponde ser analizada
en cada caso puntual. Para ello, se deberian tener en cuenta los esfuerzos reali-
zados tanto por los organismos estatales para dar con el acusado, como asi tam-
bién los llevados a cabo por el contumaz para evadir el accionar de la justicia.

No falla en su misién el estado que se ve impedido de someter a su juris-
diccién o al cumplimiento de la pena a un acusado que, con el claro fin de evadir
la justicia, huye del pais refugidandose en otro, el cual no tiene convenio de ex-
tradicion y no presta colaboracion en el plano internacional para la entrega de
requeridos.

Esto no deberia quedar desatendido. Bajo este supuesto, profugo en el ex-
tranjero, simplemente esperaria a que opere el plazo de caducidad de la accién
para luego retornar al pais y a su vida cotidiana, habiendo evitado cumplir la
pena que le fuera impuesta. No hay fundamento alguno para sostener la pres-
cripcién que resulte logico en situaciones como esa.

La contumacia implica la paralizacién del tramite del expediente y, por lo
tanto, también deberia interrumpir el plazo de prescripcion; y para el caso de
que el imputado se mantenga evadido, este deberia suspenderse.

Otra cuestién no menor resulta ser la contradiccién que presenta esta si-
tuacion frente al principio general de igualdad ante la ley, consagrado en el ar-
ticulo 16° de la Constituciéon Nacional Argentina.

Es inadmisible que un imputado pueda sacar una ventaja procesal de un
acto ilicito y asi obtener un trato desigual ante la ley hasta de sus propios con-
sortes de causa.

En cuanto a ello, cabe sefialar también la doctrina emanada de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacidn, que alo largo de sus afios y en los distintos fallos
ha mantenido incélume su postura de que el préfugo no puede tener didlogo

con el tribunal mientras se mantenga evadido. En ese mismo sentido, el Maximo
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Tribunal es determinante al sefialar que quien se sustrae voluntariamente del
proceso penal y se encuentra en situacion de rebeldia no puede acceder a re-
cursos ni presentar peticiones y esperar que resuelvan a su favor (Fallo 306:866
y 310:2093 entre muchos otros).

A lo largo de sus pronunciamientos, el Maximo Tribunal sefial6 que: “/...]
el procesado se encuentra profugo, circunstancia que, con arreglo a la jurispru-
dencia de la Corte, obsta a la procedencia de la queja, pues quien voluntariamente
se substrae a la jurisdiccion de los jueces en la causa criminal que se le sigue, carece
de derecho para invocar la proteccién de garantias que con su conducta discrecio-
nal ha desconocido (causa “Resnicoff, Alejandro Horacio s/causa n° 66” resuelta
en la fecha)™.

Esto deja a las claras luces que la justicia no puede ser manipulada por la
conducta del préfugo y que permitirle al contumaz realizar peticiones y obtener
beneficios generaria una desigualdad ante la ley y favoreceria a la impunidad.

VI. La via recursiva

Si bien la declaracion de rebeldia no resulta ser una resolucién expresamente
declarada como apelable, lo cierto es que, para la mayor parte de la doctrina,
un pronunciamiento de estas caracteristicas causa un gravamen irreparable, por
lo que torna procedente al recurso.

El gravamen irreparable se configura a través de una resolucién o decision
judicial que produce un dafio o perjuicio, puntual y definitivo, al afectado, que
ademas resulta imposible de ser reparado ulteriormente durante el proceso. En
ese sentido, D’Albora destaca: “El gravamen irreparable se produce cuando no es
susceptible de obviarse durante el tramite del proceso ni en la sentencia definitiva,
de suerte que puede frustrarse el ejercicio de derechos procesales; por ejemplo, la
autorizacion de actos civiles impostergables por quien soporta incomunicacion
(art. 205, ultimo pdrrafo; por su naturaleza, el caso no se encuentra alcanzado
por la limitacién del art. 199 ya que ésta comprende sélo a las diligencias proba-
torias). La CS comprende en este dmbito a las decisiones que privan al interesado
de utilizar, con eficacia, remedios legales posteriores para obtener la tutela de sus

10 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Recurso de hecho deducido por Raiil Silvio Vivas en causa
Vivas, Raiil Silvio y otros s/contrabando’, Fallo 306:866, del 24 de julio de 1984, votos de los Ministros
Carri6, Severo Caballero, Belluscio y Fayt (en disidencia).
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derechos (fallos 300:642; 306:1778; 307:549 y 1132; 308:1631; 312:772). La irre-
parabilidad del agravio es cuestién de hecho en cada caso concreto e imposible de
quedar atrapada, aun en forma casuistica, por una norma procesal (CNPE, sala
B, LL del 30/06/1998, f. 97.417)"1.

Entonces, resulta importante remarcar las consecuencias juridicas que sufre
un imputado, tanto en el tramite de la causa como asi, también, en los demds
procesos que transita y los posibles futuros, al momento de ser declarado re-
belde.

Para empezar, la declaracién de rebeldia, tal y como la regula nuestra nor-
mativa vigente, debe ser declarada en conjunto con una orden de captura para
que el requerido sea puesto a derecho y trasladado hasta los estrados.

Por otro lado, la declaracién de rebeldia (contemplada en el articulo 291°
del C.PPN.) implica la revocatoria de la excarcelacion y el pago de las costas
causadas por el incidente. Asimismo, no se debe soslayar que este tipo de decla-
racion, ya sea en el proceso en tramite o en otros, va a ser tenida en cuenta como
indicador de riesgo procesal de fuga al momento de tomar una decisién acerca
de la imposicion o no de una medida cautelar a fin de someter a un imputado a
proceso.

En cuanto a ello, cabe senalar que, si bien la declaracion de rebeldia no es-
taba expresamente contemplada en los requisitos plasmados en el articulo 319°
del Cédigo Procesal Penal de la Nacion, lo cierto es que una interpretacién am-
plia de la norma conllevaba a evaluar este antecedente como indicador que per-
mitia presumir fundadamente que el acusado intentarfa evadir la accién de la
justicia y sustraerse del proceso.

Sin embargo, luego de diversas interpretaciones y la consagracion del fallo
Diaz Bessone'? como eje ineludible de la tematica, el legislador opté por realizar
en el Codigo Procesal Penal Federal un claro y preciso detalle de los indicadores
de riesgos procesales que el Juez debe tener en cuenta al momento de considerar
que existe un peligro real de fuga o de entorpecimiento de la investigacion.

Puntualmente, fue incorporado como pauta para tener en cuenta al mo-
mento de decidir acerca del peligro de fuga: “El comportamiento del imputado
durante el procedimiento en cuestion, otro anterior o que se encuentre en trdamite;

en particular, si incurrié en rebeldia o si oculté o proporcioné falsa informacion

"' D’ALBORA, Francisco José, ob. cit., p. 841-842.
2 Cémara de Casacién Penal, R.G.D.B. s/ recurso de inaplicabilidad de ley, 30/10/2008, Acuerdo
plenario 1/2008.

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas | 121-141



Protugos: rebeldia, captura y extradicion 137

sobre su identidad o domicilio, en la medida en que cualquiera de estas circuns-
tancias permitan presumir que no se someterd a la persecucion penal™.

Esto catapulta directamente las consecuencias de la declaracion de rebeldia
en todos los procesos penales que transita un imputado y que puede llevar a su-
frir en el futuro. Por lo tanto, no cabe lugar a duda que este estado procesal al
imputado le genera un claro y puntual perjuicio de cara a su futuro en ese y en
otros expedientes.

Por el otro lado, la no declaracion de rebeldia también puede ser recurrida
por la querella o el representante del Ministerio Publico Fiscal, ya que, a su vez,
también se ve perjudicado por la decisién de que, a pesar de haber sido notifi-
cado personalmente de sus obligaciones, el acusado siga siendo convocado me-
diante notificaciones o edictos que desatiende, dado que su incomparecencia le
genera una paralizacion del expediente.

Asi lo indica Francisco D’Albora en su cddigo comentado: “La CCC, sala
IV, sefiala que causa gravamen irreparable al fiscal el auto que dispone la averi-
guacién de paradero y posterior comparendo del imputado frente a las reiteradas
notificaciones personales y por edictos para que preste declaracion indagatoria™.

Para ello, no debe soslayarse que el incumplimiento reiterado de las obliga-
ciones notificadas o puestas en conocimiento del imputado producen un efecto
paralizante al proceso. Entonces, el no dictado de una medida de coercién que
implique el traslado por la fuerza publica y/o la detenciéon genera en el Minis-
terio Publico Fiscal un perjuicio que le impediria sortear en el futuro y conlle-

varia a su estancamiento.

VII. Extradicion

Todos coincidirian en que la extradicion se trata del mecanismo que representa
la méxima expresion de cooperacion internacional en materia penal entre Es-
tados, con el objetivo final de someter a los imputados a las penas impuestas y
presentar ante los tribunales a los requeridos cuya presencia se exige en virtud

de un proceso judicial.

« »

13 Articulo 221°, punto “c”, del Cédigo Procesal Penal Federal.
4 D’ALBORA, Francisco José, ob. cit., p. 842.
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En su obra de Derecho Penal Argentino, el destacado Sebastian Soler elige
citar al jurista espafiol Eugenio Cuello Calén definiendo a la extradicién como
“el acto por el cual un Estado entrega un individuo a otro Estado que lo reclama,
a objeto de someterlo a un juicio penal o a la ejecucion de una pena™.

Por su parte, Ricardo Nufez agrega que el instituto se funda en la preser-
vacién de las soberanias en juego y el auxilio internacional que los estados deben
prestarse a ese efecto’®.

Coincide con ellos el Dr. José Dibur, quien hace hincapié en que el funda-
mento de la extradicion reside en el interés que los distintos estados tienen en
que reine un orden social internacional y que la justicia penal surta sus efectos
en todos los pueblos civilizados;'” y que se sustenta en la utilidad que implica a
los diversos estados una asistencia juridica que permite actuar en la lucha contra
el delito, ofreciendo la posibilidad del ejercicio de su represion's.

Asimismo, destaca a la solidaridad y el entendimiento en la comunidad in-
ternacional como las bases que hacen posible a la asistencia mutua que rige ente
procedimiento de entrega y recepcion de requeridos”. Aquellos principios re-
sultan ser las bases fundamentales de la Convencion de Viena sobre el derecho
de los Tratados de 1969%.

Desde el plano formal o procesal, “los tribunales de una nacion, dentro del
campo de su propia organizacion judicial y sin perjuicio de sus leyes internas, pro-
yectan su actividad en un doble sentido: aceptan la participacién de los érganos
jurisdiccionales de otros Estados; o requieren o excitan esa participacién cuando
lo estiman conveniente a los fines del proceso penal instaurado en su propia juris-
diccién” !

En ese sentido, se diferencia la extradicién activa, relacionada al estado que
requiere a la persona, de la pasiva, haciendo referencia a aquel que lo tiene y lo
entrega.

!> SOLER, Sebastidn, Derecho Penal Argentino, Tomo I, quinta edicion, Buenos Aires, TEA, 1987,
p- 235.

16 Conf. NUNEZ Ricardo, Manual de Derecho Penal, Buenos Aires, Lerner, 1ra. edicion, 1973, p.
97.

7 DIBUR, José N., et al., Extradicién, Buenos Aires, Editorial Ad-Hoc, 2006, p. 25.

18 Ibidem, p. 28.

! Conf. DIBUR, José N. y DELUCA, Santiago, Extradicién, Buenos Aires, Editorial Ad-Hoc, 2006,
p. 24.

% Ley N° 19865 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

2! DIBUR, José N., ibidem, p. 25.
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Las condiciones, siempre y cuando un tratado no lo establezca de otra ma-
nera, resultan ser la existencia de determinadas relaciones entre los estados; la
calidad del hecho y su punibilidad; y la calidad de la persona reclamada.?

En términos generales, cabe sefialar que, en nuestro pais se sanciono el 18
de diciembre de 1996 la Ley de Cooperacion Internacional en Materia Penal,
cuyo articulo primero indica que: “La Repuiblica Argentina prestard a cualquier
Estado que lo requiera la mds amplia ayuda relacionada con la investigacion, el
juzgamiento y la punicién de delitos que correspondan a la jurisdiccion de aquél.
Las autoridades que intervengan actuardn con la mayor diligencia para que la
tramitacion se cumpla con una prontitud que no desnaturalice la ayuda’ Mien-
tas que su articulo segundo deja en claro que: “Si existiera un tratado entre el Es-
tado requirente y la Repuiblica Argentina, sus normas regirdn el trdmite de la
ayuda. Sin perjuicio de ello, las normas de la presente ley servirdn para interpretar
el texto de los tratados. En todo lo que no disponga en especial el tratado, se apli-
cara la presente ley”.?*

Es decir, contamos con una ley general de cooperacién internacional en
materia penal que rige en todos los casos en lo que no se cuente con un tratado
o acuerdo previo con el Estado requirente o requerido. Sin embargo, cabe re-
saltar que a lo largo de nuestra historia se celebraron diversos acuerdos que, en
cada caso particular, dan marco juridico y procesal al instituto.

Ahora bien, lo cierto es que los distintos estados soberanos, con o sin tra-
tados de cooperacién internacional, cuentan con plazos y tramites desiguales
para cumplir con un requerimiento externo. La demora en el tramite extradito-
rio en la jurisdiccion extranjera no deberia perjudicar el accionar de la justicia
local que, una vez mas, y en este caso llevandolo hasta las ultimas consecuencias,
demuestra la clara intencién de continuar con el proceso o someterlo a una pena.

Durante estas ultimas dos décadas, fueron al menos dos los proyectos de
modificacion integral del Codigo Penal de la Nacion. El primero impulsado por
el entonces Ministro de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, Dr. Horacio
Daniel Rosatti, en el afio 2004, y el segundo en el aiio 2017, a través de una co-
misién presidida por el Dr. Mariano Borinsky, en los que no solo inclufan como
causal de interrupcion de la prescripcion la declaracion de rebeldia -ya tratada

2 SOLER, Sebastidn, Derecho Penal Argentino, Tomo I, quinta edicion, Buenos Aires, TEA, 1987,
p. 236.

» Ley 24.767 de Cooperacion Internacional en Materia Penal.

* Ley 24.767 de Cooperacién Internacional en Materia Penal.
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en este trabajo- sino que, también, incluyeron a la solicitud de extradicién como
acto interruptivo del plazo de caducidad.

Insisto, no puede considerarse que el Estado incumple su misién cuando se
ve impedido de someter a su jurisdiccién o al cumplimiento de la pena a un
acusado que, con el claro fin de evadir la justicia, realiza grandes esfuerzos por
mantenerse oculto o huye del pais refugidndose en otro -con o sin tratado de
extradicion- dilatando excesivamente el tramite de su causa o evitando el mayor
tiempo posible el cumplimiento de su condena.

En estos supuestos, no se diluye el interés estatal de someter a proceso a los
imputados o hacer cumplir sus penas a aquellos condenados; y, por lo tanto, tra-
tandose de un inequivoco acto positivo frente a los esfuerzos evasivos de los jus-
ticiables, la solicitud de extradicién deberia interrumpir el plazo de prescripcidn,
ya que los tramites y procesos de gobiernos extranjeros no deberian coadyuvar

a que los actos criminales queden impunes.

VIII. Conclusién

A modo de cierre, la ley vigente provee a los magistrados de las herramientas
idoneas para lograr, de la forma mas efectiva y proporcionada, la comparecencia
y la sujecion de los imputados a proceso. Estas deben ser utilizadas de forma
responsable y teniendo en cuenta las caracteristicas particulares de casa caso e
individuo que se pretende convocar y sujetar a proceso.

Con el sistema acusatorio asoméndose en el horizonte, recae sobre los re-
presentantes del Ministerio Publico Fiscal la responsabilidad de analizar la po-
sibilidad de requerir a la jurisdiccién la medida de sujecién y comparecencia
que permita, en cada caso, el normal desarrollo del proceso.

Asimismo, son los Fiscales quienes -de aqui en mas- tienen exclusivamente
la responsabilidad de dar con el paradero de los contumaces y asi lograr que
sean llevados ante el Juez para poder, de ese modo, impulsar la accién penal y
concluir los procesos penales, dandole a la sociedad, la victima y el acusado una
respuesta institucional acorde.

Inexorablemente, para poder dar con los evadidos de una manera eficaz y
sumaria, el estado debe mantener un fluido entrecruce de datos entre los dis-
tintos organismos estatales y servicios privados. Solo de esta manera se puede
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garantizar un bloque de busqueda y alerta que no le permitan al préfugo man-
tener una vida normal en contumacia.

Sin embargo, los esfuerzos estatales por dar con los préfugos en tiempo y
forma pueden fallar. Por lo tanto, considero que nos merecemos a nivel legisla-
tivo y judicial un profundo debate acerca de los alcances del articulo 67° del C6-
digo Penal de la Nacién. Resulta imperativo replantearnos la necesidad de
incorporar la declaracién de rebeldia, comprendida como la consecuencia de
un acto propio del imputado de evadir el accionar de la justicia, y la solicitud de
extradicion como causales de interrupcion de la prescripcion.

La evolucion histérica de la norma fue contemplando como causales de in-
terrupcion de la prescripcion a aquellas conductas inequivocas, tanto del impu-
tado como asi, también, de los organismos estatales, que contrarrestaban los
fundamentos cientificos y politicos del instituto: la comision de un nuevo delito
y los actos procesales que impulsan el tramite.

En ese sentido, la rebeldia y el pedido de extradicién no son la excepcion.
La voluntaria sustraccion del imputado a proceso denota una clara intencién de
evitar la justicia y sus reproches, por lo tanto, se aleja -al igual de la comisién de
otro delito- de la presuncion de que el paso del tiempo produce en el imputado
la intencién de enmendar su accionar y respetar las reglas sociales de conducta.
Asimismo, el pedido de cooperacién internacional entre estados para la entrega
y recepcion de profugos contrarresta esa imagen de desinterés que genera el
paso del tiempo en la administracién de justicia para hacer cumplir la ley.

A modo de conclusion, ningtin habitante de la Nacion o persona sometida
a su jurisdiccion deberfa obtener un beneficio o un efecto juridico favorable por
haber infringido la ley.
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La Asistencia Juridica Internacional en el nuevo
Cadigo Procesal Penal Federal de la Nacidn

Maria Noel Ferndndez Rivera”

|. Para comenzar

Interesa en esta oportunidad abordar la novel inclusion de la herramienta de la
asistencia penal internacional dentro de dos de los articulos del nuevo Cédigo
Procesal Penal Federal de la Nacién, mds exactamente su mencién dentro de los
arts. 122 y 128, texto de forma que a la fecha ha entrado en vigor progresiva-
mente en distintos distritos judiciales de nuestro pais.

Esta mencion de la asistencia internacional entre Estados sefialada, ahora,
en forma taxativa dentro del codigo procesal, aporta a la herramienta de la coo-
peracion juridica entre paises un nuevo reconocimiento que, de alguna forma,
trasciende a la ya conocida y afiosa normativa que sustenta su corpus iuris y que
se encuentra instrumentada a través de la ley 24.767 y complementada con los
tratados bilaterales y multilaterales celebrados por el pais, amén de la normativa
de derechos humanos agregada al ordenamiento conforme la Constitucion Na-
cional (art. 75 inc. 22 de la CN).

De esta forma, puede adelantarse que, aun habiéndose incluido a la asistencia
en una forma sencilla en el texto legal, lo cierto es que fue agregada por el legislador
en una época donde la delincuencia internacional organizada, en el marco de un
contexto de globalizacién, es conocido que ha ido sumando mayor terreno y afian-
zando viejas y nuevas modalidades delictivas cada vez mas refinadas, cuyos medios
comisivos e incluso beneficios producto de los delitos trascienden fronteras que,
facilmente, pueden incluir dos a més paises en su desarrollo delictivo.

" Abogada, especialista en derecho penal -UBA- y magistratura -UNLaM-, doctoranda en Ciencias
Juridicas -UCA-, Secretaria Juzgado Criminal y Correccional Federal, CABA.
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No debemos olvidar, también, que nos encontramos en una época de cam-
bios, tanto histéricos como socioldgicos y tecnoldgicos, los que se han ido de-
sarrollando en forma ininterrumpida desde del S. XX en adelante y que han
ayudado al desenvolvimiento de este tipo de maniobras delictivas de tinte in-
ternacional, que traspasan fronteras y nacionalidades; y que traen consigo la ne-
cesidad de ser combatidas en forma mancomunada por los paises, con
adecuacion a su especificidad y, lo mas importante, de forma celera, ya que el
tiempo es sabido que conspira contra el curso de las investigaciones.

Varios, diferentes e incluso graves son los delitos que engloban estas accio-
nes ilicitas, entre los que se puede sefialar desde injustos como es la trata de per-
sonas en todas sus formas, el movimiento ilegal de bienes financieros, el
terrorismo, los delitos cibernéticos, el lavado de dinero, entre otros, cuya carac-
teristica en comun es que se materializan con el auxilio de las nuevas tecnologias
y se benefician con el desarrollo especifico de las nuevas formas, cada vez mas
rapidas, de comunicacién que, ademds de aunar a la celera comision de los de-
litos, lo hacen a la velocidad con la que pueden disponer, distribuir o disimular
el producto de tales hechos delictuales y, también, en algunos casos, hasta los
benefician en la empresa de conseguir impunidad para sus conductas.

A su vez, esta delincuencia transnacional hace a las claras cada vez mas im-
perante que la atencion de los estados se centre en torno a su prevencion y su
lucha, la que no puede ser mas que de consuno entre los estados y en forma dgil,
en especial, en torno al intercambio de informacién répida, precisa y hasta des-
formalizada.

En este punto, se debe destacar que, aparece un actor fundamental en la
provision y recepcion de asistencia internacional con estas caracteristicas de agi-
lidad y del fomento de lazos comunes que son las redes de contacto internacio-
nal, constituidas por distintos paises a través de instituciones publicas y
organismos que tienen por finalidad lograr este rdpido e informal intercambio
de informacion.

Particularmente, en esta oportunidad, dentro de las dependencias del Mi-
nisterio Publico Fiscal, que con el devenir de la implementacién del cédigo pro-
cesal penal federal adquirirdn una impronta mas protagoénica en el proceso, se
mencionard a la Direccién de Cooperacion Internacional del Ministerio Publico
Fiscal, que, a través de su gestion y colaboracion incluso con algunas redes con
temdticas de accidn especificas en tanto delitos de interés -drogas, trata de per-
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sonas, etc.-, es un actor que puede y podra seguramente también a futuro, en
forma especifica, aunar a aportar esta tan necesaria agilidad en la provisién de

asistencia juridica penal internacional.

I1. Qué es la cooperacion internacional

La asistencia juridica penal “consiste en la colaboracion entre Estados, a través
de las autoridades competentes, a efectos de obtener informacién, documentos,
pruebas, evidencias, realizar actos procesales y medidas respecto de bienes en
el marco de una investigacion penal, conforme los tratados y las normativas in-
ternas”!.

Asi, “los estados son las partes que a través de las buenas relaciones mante-
nidas entre ellos se brindan ayuda juridica de manera reciproca. Entre ellos
existe un reconocimiento como personas juridicas de la comunidad internacio-
nal que ellos integran y a partir de la cual generan y comparten principios basi-
cos del Derecho que les permite la asistencia juridica mutua™.

La ley 24.767 de Cooperacion Penal Internacional® establece las bases y la
forma en la que debera ser provista la asistencia internacional por parte de nues-
tro pais a requerimiento de otras naciones.

Esta asistencia, puede decirse que contiene caracteristicas de amplia* ayuda
con relacién a la investigacion en donde es requerida y puede aplicarse a distintos
tipos de diligencias en incluso distintas instancias de afectacion de derechos (aun-
que en esta presentacion se excluiran la detencion internacional y la extradicion
que poseen su regulacion especifica y que merecen un tratamiento por separado).

La asistencia internacional podrd brindarse segun criterios de atribucién
de jurisdiccién diferentes al territorial en la normativa propia del pais que soli-
cita la asistencia. Este seria el caso de la nacionalidad de la victima y/o la del
acusado, por lo que, de encontrarse siendo investigado un evento delictual aqui

! SOLERNO, Diego, et al., Cooperacién Juridica Internacional en Materia Penal, Buenos Aires, Ad
Hoc, 2024, p. 33.

2 DONNA, Edgardo A., et al., Cédigo Procesal Penal Federal Comentado, Buenos Aires, Rubinzal
Culzoni, 2022, Tomo II, p. 74-75.

* Sancionada el 18 de Diciembre de 1996 y promulgada el 13 de Enero de 1997.

* Art. 1ley 24767, “La Republica Argentina prestara a cualquier Estado que lo requiera la mas amplia
ayuda relacionada con la investigacion, el juzgamiento y la punicién de delitos que correspondan a
la jurisdiccion de aquél. Las autoridades que intervengan actuaran con la mayor diligencia para que
la tramitacion se cumpla con una prontitud que no desnaturalice la ayuda”.
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yalavez en otro pais, Argentina puede colaborar con la investigacién extranjera
en curso (art. 5 ley 24.747).

Esta ley, a su vez, establece que debe ser cumplida en forma rapida y celera,
sin que el pedido pierda su objeto por el paso del tiempo; y se puede agregar
que, de lo contrario, podria colocarse al pais en situacion de ser pasible de re-
clamos internacionales por parte de sus pares extranjeros.

A tal efecto, esta ley regula, también, que para la situacion de que exista
entre los paises tratados de asistencia bilaterales o multilaterales, generales o es-
pecificos, o bien, convenciones especificas celebradas ante la Organizacion de
las Naciones Unidas’, ésta sera la normativa que regira el andlisis de viabilidad
y tramite de la asistencia en el caso en particular segin los paises intervinientes;
sin perjuicio de lo cual, de no existir instrumentos de dichas caracteristicas, se
aplicara subsidiaria y complementariamente la ley 24.767 (art. 2°) con el requi-
sito de que haya ofrecimiento de reciprocidad -generalmente es en casos analo-
gos- por parte de la nacién requirente.

Es decir que, la ley en cuestion, mds alld de sus afos (fue sancionada hace
casi veinte afos), ain se aplica de una forma u otra en todos los casos en que se
realice un tramite de asistencia juridica internacional.

En esta linea, en su art. 2° se regula la interpretacién de la normativa apli-
cable, al sefalar que: “las normas de la presente ley servirdn para interpretar el
texto de los tratados. En todo lo que no disponga en especial el tratado, se apli-
cara la presente ley. Es importante la cooperacién y debe ser amplia y darsele la
celeridad correspondiente”

Ademis, la ley en cuestion establece cuestiones especificas que dan cuenta
de este esfuerzo de amplitud en el espiritu de la cooperacion, al sefialar que in-
cluso se proveera de asistencia a las naciones aun cuando el hecho que motive
la cooperacién no sea delito en Argentina (art. 4).

Enlo que hace alos alcances de la asistencia judicial internacional entre Es-
tados, puede decirse que hay tres niveles determinados segun la posible afecta-
cién que la medida solicitada pueda tener sobre las garantias individuales de las
personas, o bien, de los derechos de las mismas, que pudieran afectarse con su
ejecucion ya sea en forma directa, indirecta, minima o avanzada; lo que también
es demostrativo de la amplitud del abanico de cuestiones respecto de las cuales
se puede solicitar colaboracion.

® Viena, Palermo y Mérida.
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Asi, en el primer grado, que seria el que incluye diligencias mds simples,
pueden sefialarse, como ejemplo, el pedido de informacion y/o documentacidn,
citacién a audiencias, notificacion de resoluciones judiciales, etc.

Entre las intermedias, se encuentran las que podrian causar cierta afectaciéon
en los derechos de las personas, ellas responderian a la remision de informacion
y/o documentacién particular o en poder de particulares, determinadas pericias,
citaciones a personas ya acusadas de la comision de un delito, entre otros.

En el tercer nivel si se avanza sobre los derechos de las personas protegidos
constitucionalmente pero requeridos con la finalidad de encontrar la verdad
material (allanamientos, requisas de personas, interceptacion de la correspon-
dencia, intervencion de las comunicaciones telefénicas, embargos, decomiso de
bienes).

La ley 24.767 establece la regla de la innecesaridad del cumplimiento del
requisito de la doble incriminacion, salvo excepciones taxativas que afecten ga-
rantias constitucionales (decomiso, intervencion telefonica, allanamiento, se-
guimiento de personas, etc.) ello, en linea con la Convencién Interamericana
sobre Asistencia Mutua en Materia Penal, incluyendo la provisiéon de ayuda
cuando el delito no es considerado como tal en Argentina®.

Por ultimo, la cooperacion maxima puede decirse que puede darse en los
casos en que sea utilizada la herramienta de los nuevos equipos conjuntos de

investigacion.

I1l. Principios bdsicos para que funcione la cooperacion internacional

Entre los principios mds relevantes a los efectos de la gestion de la asistencia in-
ternacional, se pueden destacar:

-el apoyo y la reciprocidad;

-la coordinacién, la confianza mutua y el trabajo en equipo;

-especialidad en la materia;

-celeridad;

-trabajo (incluso interdisciplinario) y sentimiento de equipo;

-conflanza mutua;

¢ Art. 68 delaley 24.767.
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-puntos de contacto que ayuden a la canalizacion, orientacién/asesora-
miento y prestacion de la ayuda judicial internacional de forma 4gil y efec-
tiva (coordinacién y seguimiento), mas contacto directo con el drgano
encargado finalmente de la gestion;

-publicidad procesal (salvo en cuestiones puntuales y con los recaudos pro-
pios de la normativa);

-formas y traducciones libres;

-espontaneidad en la transmision de informacion y;

-respeto de las garantias del debido proceso y de las partes.

IV. Causales de Denegacion de la Asistencia Penal Internacional

Se encuentran previstas especificamente en los tratados de asistencia celebrados
por Argentina con otros paises, y lo que hacen es aportar un marco a los fines
de la decision de brindar o no la asistencia solicitada. En general, se relacionan
con cuestiones relativas a la posible afectacién de derechos humanos; garantias
constitucionales; ausencia de doble incriminacién o de reciprocidad; orden pu-
blico (art. 10 de la ley 24.767).

Asi también, sin olvidar el caracter de subsidiario y/o de complementarie-
dad de la ley 24.767. Esta norma establece supuestos de denegacion de la coo-
peracion juridica internacional, entre los que se encuentran: que se trate de un
delito de tenor politico; que sea uno de los establecidos exclusivamente dentro
de la ley penal; que el tramite sea llevado a cabo por comisioén prohibida (art.
18 del CN); que sea una persecucion politica u originada en cuestiones de raza,
nacionalidad o religién; que el delito se encuentre sancionado con la pena de
muerte en el pais requirente; que el imputado ya haya sido juzgado en el pais o
en el exterior por ese mismo hecho; que el requerido haya sido considerado por
nuestra ley como inimputable (art. 34 del CP).

V. Requisitos Formales

Estos se encuentran regulados especificamente por los tratados y/o convenciones
de la materia mas el art. 69 de la ley 24.767.
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Entre ellos, se destacan los datos que permiten, tanto a la sede administra-
tiva como a la judicial, individualizar el hecho de investigacion objeto del tramite
(circunstancias de modo, tiempo y lugar, datos de autor y de victima), tipo apli-
cable y sancién prevista; si existe doble incriminacion; si es correcta la descrip-
cion de la asistencia solicitada; si se adjunt6 la documentacién necesaria a tales
efectos y han sido los escritos traducidos al espafiol (art. 4); y si existe ofreci-
miento de reciprocidad en caso de no existir tratado (art. 3 de la ley 24.767).

Deben ser, en resumen, solicitudes claras, sencillas y autosuficientes.

V1. Asistencia Internacional en forma Directa. Redes Informales de Cooperacion

En la asistencia internacional, y dentro de las formas mas modernas de coope-
racién entre paises, se constituyeron distintas redes de rapida ayuda para hacer
frente al crimen transnacional en forma mas veloz, en especial, con motivo de
la necesidad judicial de poder enfrentar, como se dijo, al cada vez mds especia-
lizado crimen organizado trasnacional; que es sabido popularmente, muchas
veces avanza mas rapido que las instituciones de los paises, incluidas las inves-
tigaciones criminales.

Este tipo de cooperacion complementaria de las formas tradicionales de
cooperacion es utilizado tanto en cuestiones de ayuda entre paises en las inves-
tigaciones como en cuestiones propias de la extradicion.

Una de sus caracteristicas principales que puede destacarse, es que se trata
de una forma mds directa de interaccidn, ya que se desarrolla en un contexto
generalmente interinstitucional y se materializa entre organismos andlogos, en
el cual intervienen las autoridades competentes de diferentes paises proveyendo
a través de la comunicacion directa, y a veces informal, de mayor dinamismo
en la gestion y en la compilacion de informacion en el marco de sus procesos
penales.

Los tres ejes fundamentales que rigen la asistencia se centran en que se trata
de un “mecanismo no excluyente de otras vias de cooperacion. La no afectacién
de garantias y derechos. La no afectacion de intereses publicos™.

De esta forma, ademads, se aumenta la posibilidad de aunar recursos y es-

trategias de actuacion internacional que sean mas modernas y adecuadas a las

7 SOLERNO, Diego, ob. cit., pag. 67.
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nuevas empresas criminales, de forma tal de poder analizar el panorama inves-
tigativo en curso y tomar mejores decisiones a la hora de combatir delitos de
estas caracteristicas.

Entre estas redes de asistencia se pueden sefialar tanto organizaciones ins-
titucionales como interinstitucionales?, una de ellas es Interpol (que actualmente
cuenta con alrededor de 196 paises miembros), aduanas, inteligencia, poderes
judiciales, ministerios publicos, migraciones, unidades dedicadas al estudio del
delito de lavado de activos, contrabando, drogas, trata de personas, corrupcion,
etc.

Este, ademds, es el ambito donde los Ministerios Publicos —y/o autoridades
centrales designadas segun el pais— pueden actuar en forma directa con otros
miembros, en especial, ahora, con la implementacién del c6digo procesal penal
federal, que no sélo modificard las formas de investigacion al aportar el tinte
acusatorio al proceso, sino tomando en cuenta, también, los nuevos plazos (mas
exiguos) ahora previstos para las investigaciones.

En lo que hace a su materializacion, éste tipo de requerimientos pueden ser
cursados en forma auténoma, desformalizada, convirtiéndose en un mecanismo
auxiliar de la investigacion, que actiia en forma celera y eficiente y que, de ha-
berse generado y acordado los canales y mecanismos de intercambio de infor-
macion entre los paises, con destinatarios autenticados y sistemas de resguardo,
aportard ademads confidencialidad al producto de la informacién obtenida y
compartida.

VII. Beneficios de redes y de gestiones informales

Los beneficios que se evidencian de la generacién de redes interinstitucionales
e internacionales son varios, entre los cuales se pueden sefialar, a saber:
-fomentar lazos comunes;
-la posibilidad de que sea aplicable a procesos de distintas caracteristicas
(sean penales, civiles, comerciales, etc.);
-menores costos en la gestion (ya que pueden materializarse por medio de
correos electrdnicos, etc.);

8 A nivel europeo también se han creado instituciones con estas caracteristicas, entre ellas, Europol
y Eurojust.
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-mas productividad y mejor gestion de los casos;

-reduccion del riesgo de fuga de la informacion (siempre y cuando se res-

peten los recaudos acordados a tales efectos);

-la utilizacién de plataformas digitales reconocidas como medios legales de

comunicacion;

-agilidad en el intercambio de informacién y;

-necesidad de capacitacion continua en disciplinas variadas.

Ejemplos de “Redes Permanentes” especializadas son, entre otros, la espe-
cializada en cuestiones de género; trata y trafico de Personas; antidroga; ciber-
delincuencia; contra la Corrupcién; Cooperacién Penal Internacional;
Proteccién Medioambiental; Justicia Penal Juvenil y Justicia Restaurativa; y con-
tra las Finanzas Criminales, a las cuales deberdn sumarse las que sean creadas

en el futuro.

VIII. La Direccion General de Cooperacion Regional e Internacional (DIGCRI) dependiente
del MPF

Esta direccién esta incluida en la ley organica del Ministerio Publico Fiscal, dis-
poniéndose su organizacion interna y sus funciones en la Resolucién PGN
N°426/16, (art. 33 y 35 e) de la ley 27.

Tiene por finalidad legal e institucional aportar a las demds dependencias
del Ministerio Publico Fiscal informacion y asesoramiento relativos a las herra-
mientas especificas de cooperacién internacional utilizadas en la persecucién
de la criminalidad organizada, entre ellas, la asistencia juridica internacional,
las extradiciones, el intercambio de informacién y la cooperacion interinstitu-
cional directa entre Ministerios Publicos, en la que participa activamente.

También, colabora y auxilia a las Fiscalias Nacionales y Federales de todo
el pais en la confeccidn, tramite y seguimiento de los exhortos y asiste técnica-
mente a los fiscales federales en juicios de extradicion aqui en tramite.

Ademas, actiia como punto de contacto para la emision y recepcion de pe-
didos efectuados en el marco del Acuerdo de Cooperacion Interinstitucional de
los Ministerios Publicos miembros de la Asociacién Iberoamericana de Minis-
terios Publicos (AIAMP).

Posee cinco dreas de trabajo, entre ellas, la Secretaria Ejecutiva; la Asistencia
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Juridica; Extradiciones; Foros Internacionales (REMPM, AIAMP, IBERRED,
UNODC, OEA, GAFI, OCDE) y el desarrollo de proyectos; y, entre sus funcio-
nes relacionadas, se encuentran las de:

-aportar asesoramiento a las sedes del MPF y Procuradurias de investiga-

cién de delitos especificos en materia de cooperacidn juridica internacional,

tanto respecto de la elaboracion formal de instrumentos (por ejemplo: ex-
hortos) como en su seguimiento y posterior analisis de la respuesta reci-
bida;

-dar tramite a las solicitudes de auxilio internacional pasivos recibidos por

el Ministerio Publico Fiscal, cuestion que se ahondara con la implementa-

cion del codigo procesal federal cuyo trdmite estard a cargo en forma ex-
clusiva de los fiscales, a diferencia del codigo actual donde la gestién de tales
diligencias las realiza el juez de la causa;

-coadyuvar en el tramite de solicitudes de asistencia juridica internacional

activos ante requerimientos formulados por las fiscalias intervinientes.

Dicha asistencia podra consistir en el andlisis de los tratados aplicables al

caso, el cumplimiento de los requisitos establecidos a tal fin y toda otra cues-

tién vinculada con la cooperacion internacional;

-gestionar la ejecucion de los pedidos de asistencia juridica internacional

pasivos de forma directa, o bien por intermedio de las dependencias del

Ministerio Publico Fiscal de la Nacion correspondientes;

-ayudar, a solicitud de miembros del MPE, en la materializacion de gestiones

ante las autoridades centrales, Interpol y paises requeridos para garantizar

la representacién del Ministerio Publico en el pedido de auxilio internacio-
nal;

-realizar las estadisticas respecto de intervenciones en esta materia;

-elaborar el compendio jurisprudencial anual y las guias de trabajo del Mi-

nisterio Publico con relacién a esta materia y, por ultimo;

-es la encargada de la realizacién de cursos de capacitacion.

Por otro lado, también tiene a su cargo el coordinar con las dependencias
de la Procuracién General de la Nacién la participacién en distintos foros re-
gionales e internacionales, como AIAMP (Asociacion Ibero Americana de Mi-
nisterios Publicos); REMPM (Reunién Especializada de Ministerios Publicos
del Mercosur); IBERRED (Red Iberoamericana de Cooperacion Juridica Inter-
nacional); UNODC (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito);
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OEA (Organizacién de los Estados Americanos); GAFI (Grupo de Accion Fi-
nanciera Internacional); OCDE (Organizacién para la Cooperacién y el Desa-
rrollo Econémico), Red Especializada en Género (REG), entre otros.

IX. La nueva normativa del Codigo Procesal Federal

La cuestion relativa a la asistencia juridica internacional se encuentra prevista
en el Cédigo Procesal Penal Federal, puede decirse, en los mismos términos,
tanto en el art. 122 como en el 128.

Asi, en el art. 122, en su quinto y ultimo parrafo se prevé que “Los pedidos
de auxilio judicial a autoridades extranjeras se remitiran en la forma prescripta
por los tratados o costumbres internacionales, normas vigentes en la materia, y
en lo pertinente segun los procedimientos establecidos en la Ley Orgénica del
Ministerio Publico”

Y, en su art. 128 agrega que “la cooperacion internacional se regird por el
derecho internacional vigente y las leyes nacionales respectivas’.

Es decir que ambas normas, si bien apuntan con el mismo tenor a la provi-
sién de asistencia juridica internacional en sus enunciados, también en los mis-
mos términos fundan tal cooperacién entre estados tanto en normativa nacional
como internacional, tratados suscriptos entre paises (sean bilaterales o multila-
terales, etc.), mds la costumbre internacional, en el caso del art. 122.

En particular, puede decirse que se destaca de esa norma que, también, in-
cluye en su letra en forma taxativa a los procedimientos previstos por la Ley del
Ministerio Ptblico’ que reglamenta su ejercicio y donde en su ley organica, mas
exactamente en el art. 35 e, le asigna funciones a la Direccién General de Coo-
peracion Regional e Internacional antes sefialada; que, como se explico, tiene
injerencia tanto en la gestion de los tramites de extradicién, como asi, también,
de las asistencias internacionales activas y pasivas; la provision de asesoramiento
y la colaboracién destinada a los fiscales nacionales, més la consultoria en tales
materias y la interaccién con los organismos de colaboracién institucional re-
gional e internacional. Esta dependencia, a su vez, posee su reglamentacion in-
terna mediante las resoluciones PGN n° 98/2020 y PGN n° 0426-2016-001.

En referencia a lo antes citado, es cierto que “la cooperacién internacional

° Ley 27.148, sancionada el 2015 y promulgada el 17 de junio de 2015.
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a que alude la norma [...] es una herramienta que poseen los Estados entre si,
que a través de los exhortos puede pretenderse alguna actividad procesal en el
extranjero, por ejemplo, citaciones de imputados, testigos, peritos, a los efectos
de que comparezcan ante el Estado solicitante para llevar a cabo la diligencia
requerida en el periodo de asistencia judicial™*®.

Ya en lo que hace al art. 128, se debe senalar que, en una misma norma,
aunque en pérrafos diferentes, se hace referencia, por un lado, tanto a los tra-
mites procesales de extradicion como, en otro, a la asistencia juridica interna-
cional; que, en realidad, si bien tienen en comun la internacionalidad de las
solicitudes —sean de medidas o de detencién con fines de extradicién-, poseen
en su tramitacion distintas aristas, aunque en algunos casos coinciden en los ac-
tores en la gestion.

Por ultimo, y en lo que hace al nuevo cddigo procesal federal, también se
encuentra especificada taxativamente la aplicacion de las normas nacionales o
internacionales para la cooperacion judicial (ver art. 162) para el caso en un tes-
tigo que se halle en el exterior, sin perjuicio de lo cual, Daray, en su tratado, ex-
plica que “lo novedoso de la norma, sin embargo, es que posibilita, al margen
de esos convenios, (a) requerir autorizacion al Estado extranjero para interrogar
al testigo en ese territorio por el representante diplomatico destinado en ély por
el representante del Ministerio Publico Fiscal o el juez, segun la etapa del pro-
cedimiento y la naturaleza del acto de que se trate”!.

Aunque, el mismo doctrinario, como critica a dicha norma explica “Que
tales funcionarios interroguen no significa que el acto lo lleven ellos a cabo, con
lo que va de dicho que la norma no autoriza ni promueve la sustitucién de los
organos extranjeros establecidos a ese efecto. Simplemente, da facultades para
interrogar, esto es para formular preguntas durante el desarrollo del acto con-

cretado por otros (las autoridades extranjeras)”'

. No obstante, aclara que, para
el caso de la funcién del juez, éste solo puede realizar preguntas aclaratorias (art.
297 ultimo parrafo que permite la realizacion de videoconferencias) quedando
expeditas las partes a formular las preguntas que consideren que sean de su in-
terés para su teoria del caso.

Por ultimo, para tener por incorporada tal prueba, ademds, debe haber sido

obtenida en el marco del desarrollo de un juicio de caracter contradictorio (art.

'© DONNA, Edgardo A. et al,, ob. cit., p. 74.
! DARAY, Roberto R, Cédigo Procesal Penal Federal, comentarios a los art. 162, Tomo I, p. 643.
12 DARAY, Roberto R, ob. cit., p. 643.
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300), mientras que, de producirla en momentos de la etapa preparatoria de la
instruccién necesita de su anoticiamiento y de la presencia de todas las partes,
con la posibilidad de ejercer su derecho de confronte y control de la prueba.

Es decir que, deben haber tenido la oportunidad de preguntar y formular
el contrainterrogatorio de conformidad con lo establecido en el art. 297 del CPE.
Si se siguen estas pautas, también el juez podra habilitar su inclusion por lectura
en oportunidad de llevarse a cabo el juicio oral (art. 289 inc. D).

X. Andlisis

La importancia del desarrollo de la asistencia juridica penal internacional se
evidencia claramente al momento de analizarse el contexto actual en el cual la
delincuencia trasnacional opera; en muchos casos, trascendiendo las fronteras
de dos o mds paises no sélo en lo que hace al desarrollo del “iter criminis” sino,
también, en lo que a hace al movimiento y a la disposicién final del producto
del delito.

Otra cuestion que debe tenerse en cuenta, més alld del contexto social y
econdémico mundial actual, es el continuo y progresivo desarrollo de las nuevas
tecnologias en todos sus dmbitos (telefénica, informatica, cibernética, etc.), que
no sélo nos ayuda en el dia a dia, sino que, también, coadyuva al desarrollo de
nuevas, mas celeras y complejas tramas de variada delincuencia, que supera los
limites territoriales modernos de los estados.

En este contexto, asimismo se debe sefialar que es conocido, tanto en nues-
tro pais como en el exterior, que las empresas criminales son cada vez mas in-
ternacionales y que, muchas veces, también, por razones de estrategias propias
delictivas, procuran, a los fines de lograr la impunidad de sus acciones, evadirse
de paises donde sea mas dificil no sélo la operatoria criminal sino, también, la
proteccion y el libre movimiento del producto del delito obtenido, obviamente,
en forma ilegal.

Para ello, es claro que paises con sistemas de control institucionales mas
laxos y débiles probablemente seran los mayormente elegidos para el desarrollo
de estas empresas criminales cada vez méds sofisticadas en su actuacién con fines
delictivos. Esto hace que cada vez sea mds mds necesario desarrollar nuevas nor-

mas, tanto en el ambito nacional como en el internacional en el marco de los
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derechos humanos, que provean de herramientas de investigacién mancomu-
nadas y que fomenten la participacion colaborativa de los distintos paises en los
tramites judiciales relativos a delitos de estas caracteristicas; y que permitan ex-
tender, de esta forma, la provisién de ayuda en pos de un mismo objetivo comtn
de erradicar la criminalidad organizada internacional.

Por ello, esta nueva inclusion de la cooperacion juridica internacional en la
normativa del Codigo Procesal Federal -arts. 122 y 128-, aunque es solo enun-
ciativa, aparece como un nuevo pequefio paso para dotar a estas herramientas
de mayor visibilidad, al haber sido sefialadas mas alld de la remisiéon normativa
a lo previsto en otras leyes de ese tenor, pero mds especificas, sancionadas con
anterioridad a aquel (ley de cooperacién internacional n® 24.767 y otros tratados
celebrados entre los paises).

En resumen, puede decirse que, si bien se incorpora taxativamente por pri-
mera vez en el ordenamiento formal a la asistencia juridica penal internacional,
lo cierto es que, con ello también se aporta, aunque exiguamente, un halo de
homogeneizacién al ordenamiento; no obstante, haya sido incorporado por la
sancion de una norma de la misma jerarquia que hace remision a la ley de coo-
peracion ya existente y que tiene a la fecha casi veinte afios de antigiiedad.

En este sentido, esta inclusién en el codigo de forma a la que se hace refe-
rencia, ademas, podria haber sido una buena nueva oportunidad para ahondar
en la incorporacién de mas avanzadas y mejores directivas para su tramitacion,
que agilicen, maximicen y multipliquen las practicas y medios investigativos de
estos delitos en un marco de legalidad y validacion en torno a su incorporacién
en juicio oral, de acuerdo con los nuevos parametros de desformalizacion en la
tramitacion de los casos que propone este codigo procesal.

Esto, a su vez, debe ser evaluado en la época que corre, también tratando
de aportar una perspectiva con relacion a un posible futuro, sin dejar de pensar
que son tiempos donde los delitos complejos transnacionales -que en general
son graves, con una gran cantidad de victimas y que ademas interesan a la so-
ciedad en la actualidad- son cuestiones de especial interés que deben y deberan
ser abordadas no sélo desde lo juridico sino, también, desde lo politico, lo eco-
némico y lo social.

Otra cuestion a mencionar es, también, que habria sido una buena oportu-
nidad para incluir en la normativa a las redes de contacto que vinculan diferentes

dispositivos de interaccién institucional, entre los que se encuentran los poderes
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judiciales y los ministerios publicos; que proveen asistencia, en general informal,
y que participan en el proceso relacionando a los distintos actores en torno a la
investigacion, colaborando en la provision de informacién institucional en
forma mas rdpida y desformalizada y habilitando distintos canales de consulta
e informacién.

Asimismo, la dindmica del trabajo activo realizado por las redes y sus gru-
pos de trabajo en la gestién de diligencias, asi como en el intercambio de infor-
macion en el marco de una fluida comunicacién, es demostrativo de que el
trabajo coordinado y mancomunado contribuye positivamente al fortaleci-
miento institucional, en especial, de los ministerios publicos y de las institucio-
nes nacionales como internacionales en general; ademas de generar espacios
propicios de didlogo y de debate que coadyuvan al conocimiento actual del de-
sarrollo de distintas practicas delictivas y otorgan espacios para la delimitacion
de las formas en las que pueden ser abordadas y perseguidas.

Asi, habria sido interesante también aportar desde la letra del c4digo de
procedimientos un lineamiento mas alla del que desarrolle el Ministerio Ptblico
Fiscal basado en su ley organizativa y, en especial, en lo reglamentado por el
procurador a través de la Direccién de Cooperacion a cargo en forma especifica
de esta materia, dotando asi de fundamento legal al trabajo informal que en ge-
neral se efectiia por intermedio de estas redes.

En este sentido, es importante afirmar que en la practica forense, la infor-
malidad de su actuacion aparece invisibilizada en los procesos aunque acompaiia
desde afuera su tramite y, ademads, posee un rol que a las claras serd cada vez
mas protagonico en el marco de la desformalizacién de la investigacion ahora
propuesta y en pos de la persecucion rapida de este tipo de delitos con tinte in-
ternacional.

Lo cierto es que, respecto a la formacion y asociacion a redes, seria beneficio
que sea fomentada, en especial, tomando en cuenta la necesidad cada vez mas
clara de obtener celeridad en el traspaso de la informacion; como forma de ob-
tener mejores resultados en la persecucion de las cada vez mas sofisticadas em-
presas criminales transnacionales y como forma, también, de obtener y de poder
cumplir con los requerimientos de las autoridades internacionales que nos lo
soliciten.

Esta agilidad de traspaso de informacion entre redes, también, ayudara a

reducir los plazos de las investigaciones (caracteristica que se busca en las in-
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vestigaciones con la implementacion del sistema acusatorio federal), ademas de
mejorar los canales de comunicacion entre paises, haciéndolos més fluidos en
torno a la persecucion més eficaz de delitos que, cada vez, cuentan con mejores
medios a los fines de su comision y donde los efectos de sus entramados apare-
cen como mas organizados e involucran cada vez mads actores y locaciones in-
ternacionales, proveyendo complejidad en su investigacion.

El intercambio a través de las redes de cooperacién por parte de los Minis-
terios Publicos serd fundamental y debe continuar desarrollandose y perfeccio-
nandose, de forma de coadyuvar, ademds, a cumplir con el acceso a la justicia
por parte de las victimas, en un marco de respecto de los derechos de las partes
del proceso.

En esta linea, también se puede mencionar que la ley 24.767 de cooperacién
juridica internacional en materia penal no prevé la conformacién de equipos
conjuntos de investigacion, que hace un tiempo ya es una de las nuevas herra-
mientas propuestas para la investigacion en el ambito trasnacional, que, incluso,
se encuentran previstas en algunas convenciones internacionales’?.

Esta es otra cuestion que hubiera sido interesante que se enunciara en el c6-
digo de procedimientos, ya que, cuestiones mas precisas en torno a la tramita-
cion de las gestiones en los procesos a través del auxilio de estas redes

internacionales, también por medio de la participacién en equipos conjuntos

' Entre ellas, la Convencién de Naciones Unidas contra el Trdfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas, adoptada en Viena el 19 de diciembre de 1988, y promulgada por la Ley 24.072 el 9 de
abril de 1992 en su art. Articulo 9, apartado 1, inciso ¢); Convencién de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional adoptada en Palermo el 15 de octubre de 2000, y promul-
gada por la Ley 25.632 el 29 de agosto de 2002: Articulo 19: “Investigaciones conjuntas”: Convencién
de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional adoptada en Palermo el 15
de octubre de 2000, y promulgada por la Ley 25.632 el 29 de agosto de 2002: Articulo 19: “Investi-
gaciones conjuntas”; Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, adoptada en Nueva
York, Estados Unidos de América, el 31 de octubre de 2003, y promulgada por la Ley 26.097 el 6 de
junio de 2006. Articulo 49: “Investigaciones conjuntas”: Convenio sobre ciberdelito del Consejo de
Europa, adoptado en Budapest el 23 de noviembre de 2023, y promulgado por la Ley 27.411 el 15
de diciembre de 2017; Convencién de Liubliana-La Haye de cooperacién internacional en la investi-
gacion y el enjuiciamiento del crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de
guerra y otros crimenes internacionales, de 26 de mayo 2023 (atin no vigente) Articulo 41. Equipos
conjuntos de investigacion, Convencion de Liubliana-La Haye de cooperacién internacional en la
investigacion y el enjuiciamiento del crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los cri-
menes de guerra y otros crimenes internacionales, de 26 de mayo 2023 (atin no vigente) Articulo
41. Equipos conjuntos de investigacion: Acuerdo Marco de Cooperacion entre los Estados Partes del
MERCOSUR y Estados Asociados para la Creacién de Equipos Conjuntos de Investigacion, aprobado
por DC-22-2010-CMC el 2 de agosto de 2010 y vigente desde mayo de 2020 - Equipos Conjuntos de
Investigacién Herramientas de cooperacion internacional frente a la delincuencia organizada trans-
nacional, DIGCRI, Direccion General de Cooperacién Regional e Internacional, 2023.
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de investigacion con actores internacionales, habria sido una buena forma de
aunar a la modernizacion del ordenamiento dando nuevas y mejores respuestas

a las necesidades de su formalizacidn.

XI. Propuestas

Es importante, a esta altura del articulo, y ante la incipiente aplicacién del cddigo
procesal penal federal, pensar acciones que puedan ayudar a avanzar en el de-
sarrollo de la gestion de las asistencias juridicas penales internacionales, maxi-
mizando su implementacién y aportandole una impronta de celeridad en orden
a su rapida y éptima aplicacion.

Entre estas, pueden implementarse medidas, ya sea desde el MPF como
desde la autoridad central (que en nuestro caso es cancilleria) como desde lo
normativo, institucional y judicial y deberan estar orientadas a que la coopera-
cion juridica internacional sea realmente fluida y coordinada, tanto entre los
distintos paises como entre las instituciones que intervienen en su gestion, en
armonia con las leyes internacionales, las regulaciones propias internas de los
paises y en un marco de respeto de los derechos humanos, sin dejar de lado la
soberania y politica de cada uno de los estados y de los bloques de integracion.

Estas acciones, ademads, deberdn tener como objeto fundamental el enfrentar
los distintos desafios que aporta el delito transnacional y la consecuente gestiéon de
la cooperacion juridica internacional, con una mirada estratégica a futuro, manco-
munada y colaborativa por parte de todos los actores de los paises intervinientes.

En esta linea, seria de buena practica estarse abiertos a la creacion de nuevos
dispositivos, herramientas y/o convenios entre partes (ya sea paises o institu-
ciones) que fomenten el aporte de informacion, con la finalidad de lograr un
intercambio que logre eliminar distancias entre maniobras delictivas que mu-
chas veces van por delante de los canales y de la tecnologia con la que cuentan
los estados para la investigacion de esos delitos. Que estos nuevos dispositivos
y/o herramientas de colaboracién tengan como eje la provisién de canales rapi-
dos, informales y desformalizados, pero cuya informacion sea valida en los pro-
cesos desde una mirada probatoria, ello, en especial, si tomamos en cuenta la
nueva propuesta de investigaciones desformalizadas que propone en codigo pro-
cesal federal.

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas



160 Maria Noel Ferndndez Rivera

También, se propone fomentar la firma de tratados y de convenciones con
otros paises para el tratamiento de delitos especificos graves, que aporten he-
rramientas y que profundicen en la creacién de redes para su tratamiento, y que
complementen la generalidad prevista en la ley 24.767.

Requiere, lo antes expuesto, el desarrollo de herramientas y la inversién por
parte de los paises en su desarrollo.

Todo ello, siempre, respetando la autonomia y la independencia de los Mi-
nisterios Publicos y de los 6rganos que intervengan en la asistencia; los princi-
pios éticos; el analisis criminal y persecucion penal inteligente; el uso y la
optimizacion de tecnologias, entre otros, en pos de la justicia y seguridad para
la lucha contra el crimen organizado transnacional en el marco de planes de tra-

bajo consensuados.

XIl. A modo de sintesis

Se abord¢ en esta oportunidad la novel inclusion de la herramienta de la asis-
tencia penal internacional dentro de uno de los articulos del nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal Federal de la Nacion, mds exactamente, su mencién dentro de los
arts. 122y 128, texto de forma que a la fecha ha entrado en vigencia progresiva-
mente en distintos distritos judiciales de nuestro pais.

Esta mencion, ahora en forma taxativa, dentro del codigo procesal aporta
a la herramienta de la cooperacion juridica entre paises un nuevo reconoci-
miento, que, de alguna forma, trasciende la normativa que sustenta su corpus
iuris (ley 24.767) que se encuentra complementada con los tratados bilaterales
y multilaterales celebrados por el pais, amén de la normativa de derechos hu-
manos agregada al ordenamiento conforme la Constitucién Nacional (art. 75
inc. 22 de la CN).

Esta incorporacion se da en un contexto donde es conocido que las empre-
sas criminales son cada vez mas internacionales y que muchas veces, por razones
de estrategias propias delictivas, procuran, a los fines de lograr la impunidad de
sus acciones, paises donde sea mas dificil no sélo la operatoria criminal sino,
también, la proteccion y el libre movimiento del producto del delito obtenido,

obviamente, en forma ilegal.
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La inclusion de estas normas en el cddigo de forma, podria haber sido una
buena nueva oportunidad para ahondar en la incorporaciéon de mas avanzadas
y mejores directivas para su tramitacion, que agilicen, maximicen y multipliquen
las practicas y medios investigativos de estos delitos en un marco de legalidad y
validacién en torno a su incorporacion en juicio oral, de acuerdo con los nuevos
pardmetros de desformalizacién en la tramitacion de los casos que propone este
codigo procesal.

Ademas, habria sido interesante, también, aportar desde la letra del cédigo
de procedimientos un lineamiento que dote de mayor fundamento legal al tra-
bajo que se efectia por intermedio de estas redes de contacto internacionales,
cuya actuacion a veces aparece invisibilizada en los procesos, aunque acomparia
desde afuera su tramite, y que, ademds, posee un rol que a las claras serd cada
vez mas protagénico en el marco de la desformalizacion de la investigacion
ahora propuesta y en pos de la persecucion rapida de este tipo de delitos.

Lo cierto es que, seria beneficioso que la formacion y asociacion a redes sea
fomentada, en especial, tomando en cuenta la necesidad cada vez méds clara de
obtener celeridad en el traspaso de la informacién como forma de obtener me-
jores resultados en la persecucion de las cada vez mas sofisticadas empresas cri-
minales transnacionales; y como forma también de obtener y de poder cumplir
con los requerimientos de las autoridades internacionales que nos lo soliciten.

En resumen, el contexto de la criminalidad actual aparece como un desafio
para los estados, los que deberan ahondar en la creacién de normativa tanto na-
cional como internacional y en el desarrollo de herramientas mancomunadas y
colaborativas de investigacion para poder combatir en forma rapida y eficaz el
delito que cada vez es mas sofisticado, mas complejo y transnacional.
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El rol del Ministerio Piblico Fiscal en el goce efectivo
de los derechos termitoriales de los pueblos indigenas:
desafios y tensiones en la implementacion del mandato constitucional

Silvina Zimerman
Facundo Capurro Robles
Yanina Tocchetton
Natalia Zorzin

|. Introduccion

Desde el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en el ambito
internacional y en el derecho interno de los paises, la relacién de estos grupos
con los Estados muestra un complejo entramado.

Los derechos indigenas tensionaron las estructuras del Estado-Nacién mo-
derno por sus formas colectivas y comunitarias, por desarrollar una modalidad
econdmica ajena a la propiedad privada, por la disputa de tierras y recursos na-
turales en el marco de economias emergentes o en desarrollo y por el derecho a
ejercer niveles de autonomia y autogobierno, entre otros aspectos. Las caracte-
risticas de estos derechos que revolucionan la forma de vida occidental, sumadas
a una posicion social histérica de grave asimetria de estos grupos y de racismo

" Silvina Zimerman es Abogada y Doctora en Derecho (UBA), Secretaria de la Procuracién General de la
Nacién, con desempeiio en el Area de Competencia Mulltiple I ante la Corte Suprema Justicia de la Nacion,
Profesora Adjunta Regular (UBA). Facundo Capurro Robles es Abogado (UBA) y Magister en Estudios
Legales Internacionales (Washington College of Law-American University), Subsecretario Letrado del Area
de Competencia Miiltiple ante la Corte Suprema de la Procuracion General de la Nacién, Docente de De-
rechos Humanos y Garantias de la Facultad de Derecho de la UBA. Yanina Tocchetton es Abogada (UBA)
y Maestranda de Derechos Humanos (Universidad Nacional de Laniis), actualmente se desemperfia en la
Defensoria Puiblica de Menores e Incapaces en lo Civil, Comercial y del Trabajo n° 5, docente (UBA). Na-
talia D. Zorzin es Abogada y Maestranda en Derecho Internacional de los Derechos Humanos (UBA),
abogada patrocinante en el drea civil de la Defensoria Publica Oficial ante los Tribunales Federales de la
CABA del Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién, docente (UBA).
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estructural, restringe y ralentiza su implementaciéon. A partir de la década del
‘90, en las constituciones de América Latina se consagro el derecho a la posesién
y propiedad comunitaria de las tierras tradicionales indigenas. Sin embargo, la
efectivizaciéon de este derecho se enfrentard con multiples obstaculos porque
esas tierras fueron objeto de despojo y fragmentaciéon durante la colonia, y re-
partidas y registradas a nombre de conquistadores, colonos o instituciones.
Luego, desde el siglo XIX, se crearon registros de propiedad que permitieron la
inscripcién a nombre de particulares. Es decir que, la implementacién de los
derechos territoriales indigenas se encuentra, en gran medida, con el problema
de que las tierras en las que viven o utilizan estan inscriptas a nombre de terce-
ros. Este escollo inaugural se vio agravado por las politicas de extractivismo de
las ultimas décadas, que llevaron a las comunidades a enfrentarse con empresas
y gobiernos en defensa de sus tierras y los recursos naturales.

En este contexto, el rol del poder judicial y de los operadores juridicos ha
sido, en general, limitado, y en nuestro pais existen niveles de criminalizacién
de los reclamos indigenas que reproducen los patrones de América Latina.

En este trabajo, comentaremos algunas posiciones mantenidas por el Mi-
nisterio Publico Fiscal de la Nacién y otras decisiones de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién de los ultimos afios que han abordado esta cuestion.

I1. El circuito de la criminalizacion

Desde hace algunas décadas, de manera sostenida y contundente, los 6rganos
de proteccion de los derechos humanos de Naciones Unidas y de la Organiza-
cion de Estados Americanos vienen sefialando el ciclo de criminalizacion en el
que se encuentran sometidas las comunidades y pueblos indigenas, en el marco
de los reclamos por la efectivizacion de sus territorios de ocupacion tradiciona-

les'. Este fendmeno persistente cobra especial trascendencia en este momento

! En el 4mbito de Naciones Unidas, véase: Informe del Relator Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas, James Anaya, La situacién de los pueblos indigenas en Argentina, 4 de julio de
2012, pérrs. 57 y 102-104; Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos sobre Argentina,
98° periodo de sesiones, Nueva York, 8 a 26 de marzo de 2010, parr. 25; Observaciones finales del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial sobre Argentina, 76.° periodo de sesionesisr!
15 de febrero a 12 de marzo de 2010, parr. 21, Observaciones finales del Comité de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales sobre Argentina, E/C.12/ARG/CO/3, 14 de diciembre de 2011, parrs. 8-
9. Por su parte, en el dmbito de la OEA, véase: CIDH, Pueblos Indigenas, comunidades
afrodescendientes y recursos naturales: proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades
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histérico, porque se retroalimenta con un contexto donde han recobrado vigen-
cia posturas juridicas regresivas en cuanto al valor del derecho internacional de
los derechos humanos y, en consecuencia, del valor de las decisiones de los 6r-
ganos de proteccién en nuestro esquema constitucional® Ello, sin dudas, im-
pacta en la vigencia de los derechos de los pueblos indigenas, cuya codificacion
sustancial puede encontrarse en normas de ese calibre’.

En un trabajo anterior, hemos sefialado cémo opera la criminalizacién y
la doble victimizacién que sufren las comunidades; pues, cuando interponen
acciones judiciales para reclamar el cumplimiento del derecho al territorio y a
los recursos naturales o de consulta y participacion, se enfrentan con una res-
puesta del servicio de justicia de baja intensidad, atravesada por los problemas
de relectura y readaptacion del derecho occidental a las pautas culturales de los
pueblos indigenas y por una tradicién judicial ajena al mundo indigena.

De manera reciente, en el ambito de las Naciones Unidas, en las Observa-
ciones del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (2023) se ex-
presé preocupacion por los desalojos de pueblos indigenas en nuestro pais, a
pesar de la vigencia de la ley 26.160. El Comité destacé los casos de violencia
policial durante estos desalojos o en protestas (ej. comunidad mapuche Lafken
Winkul Mapu en Villa Mascardi, que result6 en la muerte de Rafael Nahuel en
2017, y en otras comunidades en Salta, Jujuy y Tucuman entre 2020 y 2022, asi
como también actos de violencia por parte de bandas armadas en provincias
como Santiago del Estero y Rio Negro). Indicé que existen “represalias, intimi-
dacién, amenazas y un uso desproporcionado de procesos penales contra lideres
y miembros de pueblos indigenas, afrodescendientes y migrantes que defienden
sus derechos, asi como contra defensores de derechos humanos que abogan por
los derechos de estos grupos”. Asimismo, tomando informacién proporcionada
por la Direccién Nacional de Politicas contra la Violencia Institucional, lamenté

de extraccién, explotacién y desarrollo, 31 de diciembre de 2015, parrs. 297 y ss. y Audiencia sobre la
Situacién de los derechos humanos de los pueblos indigenas en Argentina, 144° Periodo de Sesiones,
23 de marzo de 2012.

2 PINTO, M,, et al, “Una historia de doble lealtad: el derecho internacional en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina” en Revista Pensar en Derecho, Universidad de
Buenos Aires, 2024.

* Véase, por ejemplo, el Convenio n° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, 27 de junio de 1989.

* ZIMERMAN, Silvina, et. al, “Los derechos de los pueblos indigenas en Argentina post reforma
constitucional de 1994: una relacion en conflicto y en cuestion” en Los derechos de los pueblos indi-
genas en Argentina post reforma constitucional de 1994, Universidad Nacional de José C. Paz, 2019.
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la profundizacién de los discursos de odio y xenofobia contra poblaciones his-
téricamente vulneradas, incluso contra Pueblos Indigenas, en internet y las pla-
taformas sociales, y por parte de figuras y autoridades publicas nacionales y
provinciales, asi como por la persistencia del uso de perfiles raciales por parte
de las fuerzas policiales que resulta en muchos casos en violencia policial y, en
algunos casos, en la muerte de las victimas, y aadié que “[1]e preocupan tam-
bién las alegaciones de discursos que estigmatizan al pueblo mapuche y sus li-
deres como un grupo asociado al terrorismo, incluso por altos funcionarios
provinciales™.

En el mismo sentido se expresaron otros 6rganos de derechos humanos a
nivel global. La Relatora Especial para los Derechos Humanos de Rusia denuncio6
que se reprimen sin piedad minorias étnicas y pueblos indigenas, especialmente
si defienden derechos ambientales, y se incluy6 a 55 organizaciones de Pueblos
Indigenas en un listado de “extremistas”. Sostuvo que los Pueblos Indigenas tam-
bién fueron objeto de represalias estratégicas a nivel internacional, por ejemplo,
cuando el gobierno solicité que se privara al Centro de Apoyo a los Pueblos In-
digenas del Norte de su condicion de entidad consultiva ante el Consejo Eco-
ndémico y Social (que habia sido cerrado por las autoridades en 2019 tras haberla
designado como “agente extranjero” en 2015)°.

En las observaciones preliminares y recomendaciones al término de su visita
a Honduras (2024), el Relator Especial sobre el Derecho al Desarrollo, Surya
Deva, manifestd preocupacion por la continua criminalizacién de las comuni-
dades indigenas a la hora de defender sus derechos, en un marco de afectaciéon
desproporcionada y discriminatoria a la hora de acceder a la vivienda y a servi-
cios basicos, e instd al gobierno a tomar medidas para no criminalizar las acti-

vidades pacificas legitimas’. Por su parte, en el Informe del Relator Especial

> Conf. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Observaciones finales sobre los in-
formes periddicos 24° a 26° combinados de la Argentina, CERD/C/ARG/CO/24-26, 24 de mayo de
2023. En sentido similar, véase: Decisién adoptada por el Comité contra la Tortura en virtud del ar-
ticulo 22 de la Convencidn, respecto de la comunicacion num. 992/2020 Damidn Gallardo Martinez,
CAT/C/72/D/992/2020, 7 de febrero de 2022; Los defensores de derechos humanos medioambientales
deben ser escuchados y protegidos, comunicado de prensa el 9 de marzo de 2022; Honduras debe
dejar de criminalizar la defensa de los derechos humanos de las comunidades garifunas, advierten ex-
pertos de la ONU, comunicado de prensa del 9 de julio de 2021.

¢Conf. Informe de la Relatora Especial sobre la situacion de los derechos humanos en la Federaciéon
de Rusia, Mariana Katzarova, Situacién de los derechos humanos en la Federacién de Rusia,
A/HRC/54/54, 13 de septiembre de 2023, parrs. 84-98.

7 Conf. Informe del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el Derecho al Desarrollo, Sr.
Surya Deva, en su visita a Honduras (11-21 de noviembre de 2024). Observaciones y recomenda-
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sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en su visita a Colombia, se indicé
que el Estado debe tomar medidas imperiosas para no criminalizar el uso legi-
timo que los Pueblos Indigenas llevan a cabo de la planta de coca segun sus co-
nocimientos ancestrales de la medicina, cultura y economia®. A su vez, en el
informe sobre su visita a Canadd denunci6 que la industria extractiva genera
conflictos creados por la criminalizacion de estos pueblos que defienden sus tie-
rras y recursos, asi como el derecho al ambiente, frente a las empresas y los go-
biernos que apoyan los proyectos de dichas empresas, los que, ademds, son
llevados a cabo sin la consulta previa e informada correspondiente. El uso de
medidas cautelares y zonas de exclusion en torno a las obras ha llevado a la cri-
minalizacién de la oposicion indigena al oleoducto. En esta linea, se denuncié
que el gobierno canadiense desoy® las cartas enviadas por el CERD urgiendo al
cese de los desalojos forzosos de la comunidad Wet'Suweten de sus tierras. Por
el contrario, las fuerzas federales llevaron a cabo redadas con helicopteros, fusiles
de asalto y perros para detener a 74 defensores de la comunidad, 19 de los cuales
fueron acusados de desacato por violar la prohibicion de entrada al oleoducto
y podrian enfrentar penas de prision’.

En el ambito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) vino haciendo hincapié en
la falta de aplicacion de las garantias especificas de derecho indigena en los pro-
cesos judiciales, y en los prejuicios y estereotipos que operan como agravantes.

En el caso “Huilcamdn Paillama y otros vs. Chile” (2024), el tribunal abord6
distintas violaciones de derechos contemplados en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) a partir de un proceso penal contra inte-
grantes del pueblo mapuche, en el marco de acciones impulsadas para exigir sus
derechos. La Corte IDH identific distintos prejuicios y estereotipos hacia la co-
munidad mapuche por parte de las autoridades que instauraron e impulsaron
el proceso, quienes consideraron ilegitimo e ilegal que las comunidades procla-
men una identidad distinta al resto de la poblacién y reivindiquen sus dere-
chos™.

ciones preliminares. Tegucigalpa, 21 de noviembre de 2024.

8 Informe del Relator Especial sobre los derechos de los Pueblos Indigenas en su visita a Colombia,
A/HRC/57/47/Add.1, 26 de septiembre de 2024.

° Informe del Relator Especial sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, José Francisco Cali
Tzay, en su visita a Canada, A/HRC/54/31/Add.2, 24 de julio de 2023.

' Corte IDH, Caso Huilcamdn Paillama y otros vs. Chile, sentencia de 18 de junio de 2024, Serie C
n.° 527, parr. 239.
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En este caso, se habia llevado adelante una causa en la que fueron conde-
nadas 133 personas del pueblo mapuche, principalmente por los delitos de usur-
pacion y asociacion ilicita. El proceso penal tuvo lugar a partir de una serie de
protestas que incluyeron la ocupacién o toma pacifica de tierras y tuvieron como
protagonistas a integrantes del “Consejo Todas las Tierras’, una organizacion
del pueblo mapuche que tenia entre sus objetivos reivindicar las tierras que le
habian sido quitadas. La Corte Interamericana identificé distintos prejuicios y
estereotipos hacia la comunidad que instauraron e impulsaron el proceso penal.
Advirti6 que en la acusacion formulada se deslegitimé al Consejo Todas las Tie-
rras y los fines de esta asociacion a partir de una serie de apreciaciones —como
su consideracion sobre el “caracter ilegal” de la organizacion-, y la omision de
ponderar la naturaleza de sus demandas. Ademads, la autoridad judicial “obvi6
por completo ponderar el cardcter reivindicatorio de las acciones emprendidas
por los acusados, es decir, su naturaleza de demandas sociales (como en su opor-
tunidad lo declararon las personas acusadas), dirigiendo su imputacién, cual
decision preconcebida, a denotar el reproche penal que aquellas merecian, ca-
talogdndolas como delito de usurpacion™".

El tribunal interamericano identificé, también, estereotipos y prejuicios ét-
nicos/raciales vinculados con el sostenimiento de la identidad indigena. En pa-
labras de la Corte IDH: “[1]as autoridades implicitamente consideraron, como
indicios de un proceder al margen de la ley, circunstancias que, desde sus pre-
concepciones, no era posible que personas indigenas ejercieran o efectuaran va-
lida o legitimamente, como: (i) discrepar del parecer de funcionarios del Estado
0, incluso, emitir juicios de valor acerca de sus opinidn o actuaciones; (ii) crear
un emblema y una bandera para expresar su identidad; (iii) contar con un pe-
riddico y radio propios; (iv) mantener relaciones y comunicaciones con orga-
nizaciones nacionales e internacionales y obtener financiamiento de estas; (v)
viajar al exterior, y (vi) negarse a celebrar un ‘hecho histérico de resonancia
mundial’2

De acuerdo con lo sefialado por la Corte IDH, la existencia de esos prejui-
cios y estereotipos étnicos o raciales afectan la imparcialidad e independencia
de los funcionarios que deben investigar los hechos, influyendo en su percepcién

para determinar si ocurrié o no un hecho, y en su evaluacion sobre la eficacia y

! Tbidem, parr. 125.
12 Ibidem, pérr. 240.
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el valor de los elementos de conviccion, pudiendo incluso dar lugar a una dene-
gacion de justicia®.

Vinculado con ello, el tribunal puntualizé que el derecho a contar con de-
cisiones judiciales debidamente motivadas y a la presuncion de inocencia, re-
conocidos en los articulos 8.1y 8.2 dela CADH, exigen una valoracion racional,
objetiva e integral hacia las personas acusadas: “El deber general de motivacién
implica explicar las razones de la decisién emitida, como mecanismo para evi-
denciar que la actuacion judicial no resulta arbitraria, sino que se ajusta a las
constancias del proceso y al sistema de fuentes formales del derecho. Aunado a
ello, la garantia del derecho a la presuncién de inocencia exige, a su vez, que la
motivacion del fallo de condena se apoye en criterios racionales y objetivos que
demuestren que se ha destruido aquel estado inicial de inocencia que ampara,
desde la Convencién Americana, al acusado frente al ejercicio del poder puni-
tivo del Estado™™.

La utilizacién de prejuicios y estereotipos étnicos en los procesos penales
por parte de los operadores de justicia vulnera, también, el principio de igualdad
y no discriminacion y el derecho a la igual proteccion de la ley contemplados
en la CADH (articulos 1.1 y 24). En la sentencia “Norin Catriman y otros vs.
Chile” (2014), se abordaron los procesos penales en los que fueron condenados
como autores de delitos de terrorismo integrantes del pueblo mapuche. En este
contexto, la Corte IDH problematizé que se habian utilizado estereotipos y pre-
juicios en los fundamentos de las sentencias y concluy6 que ello configuraba
una violacién del principio de igualdad y no discriminacién. De la misma ma-
nera, el tribunal advirti6 que la asociacion del terrorismo hacia un grupo étnico
basado en prejuicios y estereotipos negativos a los fines de determinar alguno
de los elementos de la responsabilidad penal puede configurar una aplicacién
discriminatoria de la ley penal®. Entre estos prejuicios y estereotipos se identi-
ficd la asociacion automatica del pueblo mapuche con la violencia y la construc-
cién de la figura del “mapuche terrorista’, porque la aplicacion de la Ley

Antiterrorista se basé en una vision estereotipada del activismo mapuche como

13 Ibidem, pérr. 133.

!4 Tbidem, parr. 197.

!> Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activistas del Pueblo Indigena
Mapuche) vs. Chile, sentencia de 29 de mayo de 2014, Serie C n.° 279, parr. 223. En similar sentido,
véase: Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, sentencia de 26 de noviembre de 2010, Serie
Cn.° 220, parr. 182y Caso J. vs. Perti, sentencia de 27 de noviembre de 2013, Serie C n.° 275, parr.
233.
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una amenaza para el orden publico. El tribunal indicé que los tribunales no di-
ferenciaron entre protesta social y actos de terrorismo, aplicando una presuncion
de culpabilidad sobre los acusados por su identidad indigena y su rol en las rei-
vindicaciones territoriales.

De acuerdo con la Corte Interamericana, las condiciones discriminatorias
basadas en estereotipos socialmente dominantes y persistentes se ven agravadas
cuando éstos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y practicas, y
particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades. Destacé
que los Estados deben garantizar en los procesos penales el respeto de las ga-
rantias procesales y el principio de igualdad y no discriminacion: “Las medidas
eficaces de lucha contra el terrorismo deben ser complementarias y no contra-
dictorias con la observancia de las normas de proteccién de los derechos hu-
manos. Al adoptar medidas que busquen proteger a las personas bajo su
jurisdiccién contra actos de terrorismo, los Estados tienen la obligacion de ga-
rantizar que el funcionamiento de la justicia penal y el respeto a las garantias
procesales se apeguen al principio de no discriminacién. Los Estados deben ase-
gurar que los fines y efectos de las medidas que se tomen en la persecucion penal
de conductas terroristas no discriminen permitiendo que las personas se vean
sometidas a caracterizaciones o estereotipos étnicos’’¢.

Las acciones de reclamo territoriales emprendidas por las comunidades in-
digenas requieren ser abordadas por las autoridades politicas y judiciales a través
de mecanismos adecuados de solucion que respeten los derechos de reunion, la
libertad de pensamiento y de expresion y la libertad de asociaciéon de las comu-
nidades. También en “Huilcaman Paillama y otros vs. Chile’, la Corte IDH ad-
virtié sobre la criminalizacion de la protesta hacia las comunidades y destacd
que el derecho penal no puede utilizarse para restringir desproporcionadamente
el ejercicio de los derechos.

Asimismo, el tribunal argumenté que la actuacién de las autoridades debe
incluir “no solo respuestas que consideren la especifica situacion originada por
la confrontacion de derechos o intereses de distintas personas o grupos sociales,
sino atender los factores o problemas que habrian motivado los actos de protesta
y que serian, precisamente, el objeto de los reclamos y reivindicaciones efectua-

das™V.

' Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activistas del Pueblo Indigena
Mapuche) vs. Chile, cit., parr. 110.
17 Corte IDH, Caso Huilcaman Paillama y otros vs. Chile, cit., parr. 265.
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La Corte IDH sefal6, al mismo tiempo, que el derecho a la proteccién ju-
dicial requiere que frente a las reclamaciones de los derechos territoriales se
brinden procedimientos y recursos adecuados que permitan un acceso real de
las comunidades indigenas a sus derechos y hacia el control efectivo de sus te-

rritorios!®.

[1l. El rol del Ministerio Pablico Fiscal: garante de la ley y de la Constitucion

En el marco de ese fendmeno apuntado por los 6rganos de derechos humanos,
el rol del Ministerio Publico Fiscal se torna especialmente relevante. Los fiscales
son, en muchos casos, los funcionarios que poseen el primer contacto con un
reclamo territorial o con los conflictos que de alli pueden derivarse. Por lo tanto,
usualmente deben decidir cémo encauzar legalmente esa situacion. En ocasio-
nes, intervienen ex post, emitiendo su opinién frente a los acuerdos a los que
arriban organismos municipales, provinciales o nacionales y los integrantes de
las comunidades indigenas, o ante proyectos de explotacion de recursos que las
afectan. La actuacion del organismo resulta imprescindible cuando se encuen-
tran afectados los intereses generales de la sociedad, la defensa de la legalidad y
el debido proceso, extremos que de ordinario se configuran en este tipo de con-
flictos.

De alli que sea relevante examinar algunas posiciones que ha sostenido la
Procuracion General en sus intervenciones ante el maximo tribunal federal, de
modo que puedan contribuir con la actuacién de los fiscales en sus multiples
intervenciones, es decir, tanto en el marco de un proceso penal (ante denuncias
de usurpacion, dafios, etcétera) como de otros procesos no penales (por ejemplo:
amparos, desalojos, interdictos, homologacién de acuerdos, entre otros).

En efecto, en diversos dictamenes se ha advertido, por un lado, la existencia
de un proceso de criminalizacion y, paralelamente, del valor de concretar ins-
tancias de didlogo y participacion en conflictos que derivan en procesos penales.

Como marco, la Procuracién General ante la Corte Suprema ha dicho que
el derecho a la propiedad comunitaria consagrado en el articulo 75, inciso 17
de la Constitucién Nacional y 21 de la Convencién Americana sobre Derechos

'8 Corte IDH, Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus Miembros Vs. Honduras, sentencia
de 8 de octubre de 2015, Serie C n.° 304, parr. 233.
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Humanos, exige al Estado provincial realizar todos los tramites pertinentes para
transferir, en forma efectiva, pero ademds, de manera definitiva, la propiedad
comunitaria a todas las comunidades indigenas sobre los territorios que atin no
hubieren sido objeto de titulacion.' Si bien el deber de delimitar, demarcar y ti-
tular las tierras indigenas ha sido estipulado por la Corte Interamericana desde
su primer caso sobre tierras indigenas®, tal como la Procuracién explic en ese
dictamen, en la actualidad, el aspecto de la titulacién definitiva, como forma de
perfeccionamiento del derecho indigena, resulta especialmente trascendente
para el Estado argentino, a raiz de la sentencia condenatoria de ese tribunal en
el caso “Lhaka Honhat vs. Argentina” en febrero de 2020.

En este caso, el tribunal interamericano remarcé que la relacion de las co-
munidades indigenas con el territorio no constituye un privilegio para el uso de
la tierra, sino un derecho para obtener la titulaciéon de sus territorios, que los
Estados no sélo deben reconocer sino, también, hacerlo efectivo. Para hacer
efectivo este derecho a la propiedad comunal, el Estado “debe abstenerse de re-

' Conf. CS)N, Andrada de Quispe Rosario Ladiez y otros ¢/ Estado provincial s/ accion de amparo,
S.C. A. 759, L. XLVIIL, S.C. A. 776, L. XLVIL En este caso se analiz6 el alcance de los derechos a la
propiedad comunitaria indigena -en particular, si comprende la titulacién efectiva de las tierras tra-
dicionales-, y a la consulta y participacién en los asuntos que pudieran afectarlos, especialmente los
relacionados con emprendimientos mineros que se realizan en el territorio objeto del reclamo, en
el marco del Programa de Regularizacion de Tierras de la Provincia de Jujuy. El Tribunal en lo Con-
tencioso Administrativo de esa provincia condend al Estado provincial a transferir a las comunida-
des indigenas actoras la propiedad definitiva de las tierras comprendidas en el Programa y a dar
participacion a las comunidades en todas las actuaciones administrativas que las involucraran. Aun-
que la titulacién no se habia efectivizado, tiempo después ese mismo tribunal tuvo por cumplido el
amparo, decisién que fue confirmada por el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Jujuy.
Contra esta sentencia, un conjunto de referentes indigenas, en representacion de las comunidades,
interpusieron recursos de inconstitucionalidad, que fueron desestimados. Frente a este pronuncia-
miento, los actores presentaron recursos extraordinarios federales que fueron denegados por la
CSJN porque, a su juicio, faltaba el recaudo de sentencia definitiva. En su dictamen del 27 de sep-
tiembre de 2013 posterior a la queja interpuesta, la Procuradora General de la Nacién, Alejandra
Gils Carbd, opiné que se debia hacer lugar a los recursos de queja, abrir los recursos extraordinarios
y revocar la sentencia recurrida ya que, al tener por cumplida la condena “con la mera participacion
de los pueblos indigenas en el marco de emprendimientos mineros con posterioridad a la elabora-
cién de los informes de impacto ambiental- restringié el alcance de la sentencia definitiva oportu-
namente dispuesta en violacion a la cosa juzgada. En efecto, se ha adoptado una interpretacion del
derecho federal en cuestion que no asegura su vigencia como una instancia de participacion verda-
dera de los pueblos indigenas en defensa de su identidad cultural. De este modo, se ha ocasionado
un perjuicio concreto a los recurrentes porque se los priva de toda accién u reparacién posterior
por la violacién de ese derecho” Dictamen completo disponible en [http://www.mpf.gob.ar/dicta-
menes/2013/AGilsCarbo/septiembre/Andrada_Rosario_A_759_L_XLVILpdf].

% Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, sentencia de 31
de agosto de 2001, Serie C n.° 79.

2! Corte IDH, Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién ‘Lhaka Honhat’ (Nuestra Tie-
rra) vs. Argentina, sentencia de 6 de febrero de 2020, serie C n.° 400.
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alizar actos que puedan llevar a que los propios agentes estatales o terceros con
aquiescencia o tolerancia estatal, afecten la existencia, el valor, el uso o el goce
de su territorio”®. Al mismo tiempo, debe deslindar las tierras indigenas y otor-
gar un titulo tnico colectivo a las comunidades, garantizar los derechos de los
pueblos de controlar y usar su territorio y los recursos naturales, y a ser propie-
tarios de sus tierras sin interferencias de terceros®. También le ordend al Estado
argentino crear o modificar normas y procedimientos administrativos para ase-
gurar que la titulacion comunitaria indigena se realice de manera efectiva, sin
dilaciones ni obstaculos burocriéticos. Este caso, por ultimo, aborda el conflicto
entre el derecho a la propiedad comunitaria indigena y el derecho a la posesion
y la propiedad privada; porque en las tierras reclamadas por las comunidades
se habian asentado, hace décadas, familias criollas con un método de desarrollo
econdmico incompatible con la forma de vida indigena, y algunas de esas fami-
lias habian conseguido incluso un titulo de propiedad privada a través del ins-
tituto de la prescripcion adquisitiva. En este punto, el tribunal reitera que las
comunidades indigenas tienen un vinculo especial con la tierra y los recursos
naturales de los que depende su forma de vida y su identidad indigena. Por tal
razon, no se puede separar a las comunidades indigenas de las tierras y los re-
cursos naturales y se torna necesario que los ocupantes no indigenas sean reu-
bicados y compensados sin afectar la integridad territorial indigena.

Un caso dictaminado por la Procuracién General que ilustra el circuito de
criminalizacién en la resolucion de conflictos territoriales es “Martinez Pérez,

José Luis ¢/ Palma, Américo y otros™*

, resuelto por la Corte Suprema con re-
mision al dictamen. El caso tiene como antecedente una denuncia penal y un
interdicto de recobrar la posesion interpuesto por Martinez Pérez contra la co-
munidad Las Huaytekas y el Lof Palma, en la provincia de Rio Negro. Esas tie-
rras, si bien no estaban inscriptas como de la comunidad, eran reclamadas hace
aflos como propias.

Pese a que tres instancias judiciales venian ordenando el desalojo, la Corte
Suprema resolvié que no correspondia desalojar a la comunidad. Para ello, tuvo
en cuenta que el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI) ya habia reali-

zado el relevamiento territorial de la ley 26.160, del cual resultaba que los inte-

2 Ibidem, parr. 328.

# Ibidem, parrs. 95y 98.

2 Conf. Procuracion General de la Nacién, M. P, J. ¢/P. A. y otros, S.C.M. 466, L. XLIX, dictamen
del 24 de febrero de 2015.
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grantes de la comunidad mantienen un lazo material y simbdlico con las tierras
reclamadas. En ese contexto, la Corte Suprema, teniendo en cuenta los estan-
dares internacionales sobre derechos territoriales indigenas, sostuvo que los tri-
bunales deben analizar con especial prudencia la procedencia de la ejecucién
de un desalojo en casos que pueden involucrar la ocupacién tradicional de una
comunidad indigena. Remarcé que, cuando existan elementos que revelen con
un grado de verosimilitud suficiente que las tierras pueden llegar a formar parte
de la ocupacioén tradicional de una comunidad indigena, los jueces deben ex-
tremar su cautela al momento de valorar los requisitos de procedencia de me-
didas tan gravosas®.

En otro asunto relevante, la intervencién de la Procuracion se centré en
abordar la naturaleza subyacente al conflicto, en el marco de una denuncia penal
realizada contra integrantes de una comunidad en el departamento de Cusha-
men, provincia de Chubut®. Segun la denuncia, las personas habrian ingresado
sin autorizacion a una propiedad de una compaiiia, y habrian repelido en forma
violenta la intervencién policial que pretendia su desalojo. A su vez, el grupo
habria solicitado la intervencién de autoridades nacionales para conformar una
mesa de didlogo. El fiscal denunciante encuadrd los hechos en el agravante del
ultimo parrafo del articulo 41 quinquies del Cédigo Penal —de competencia fe-
deral-, es decir, cuando el delito hubiere sido cometido “con la finalidad de ate-
rrorizar a la poblacion u obligar a las autoridades publicas”

Al dictaminar sobre la competencia, el Procurador Fiscal ante la Corte con-
siderd, en cambio, que tales hechos no encuadraban prima facie como actos cuyo
fin fuese aterrorizar a la poblacion, ni tampoco revelaban alguno de los tipos de
conflictividad previstos en los instrumentos internacionales sobre prevencién
y sancion del terrorismo (incorporados a nuestra legislacion interna a través de
las leyes 26.023 y 26.024). Por el contrario, consideré que la situacion estaba en-
marcada en una protesta llevada adelante en reclamo del cumplimiento de de-
rechos sociales, lo que tornaba aplicable la excepcidn prevista en el articulo 41
quinquies del Codigo Penal que estipula que: “Las agravantes previstas en este
articulo no se aplicaran cuando el o los hechos de que se traten tuvieren lugar
en ocasion del ejercicio de derechos humanos y/o sociales o de cualquier otro

25 CSJN, Fallos: 338:1277, 10/11/2015.
% Conf. Procuracién General de la Nacion, Ministerio Piublico Fiscal ¢/ ]. H., M. y otros, CS]N
4137/2015/CSl, dictamen del 11 de noviembre de 2015.
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derecho constitucional”. La Corte resolvié de conformidad con dicho dicta-
men?.

Por otro lado, en materia de consulta y participacién de las comunidades
indigenas, se ha sostenido que ésta debe ser realizada en todas las fases relevantes
de un proyecto y con caricter previo a la elaboraciéon de los estudios de impacto
ambiental, en el marco de proyectos mineros®. Con posterioridad, en un caso
muy trascendente donde se encontraba en juego la decision provincial de crear
un municipio sobre territorios reclamados por comunidades indigenas, la Pro-
curacién sostuvo que el derecho a la consulta y participacién no solo opera ex
ante, sino que debe disefiarse un mecanismo especifico que asegure la consulta,
por un lado, y la participacién efectiva en los 6rganos de gobierno, por otro, en
tanto la participacién general en los procesos electorales no satisface los requi-
sitos de ese derecho de los pueblos indigenas®. La Corte Suprema resolvi6 en
consonancia con este dictamen®. En otro caso que involucraba a comunidades
pertenecientes a la localidad de Salinas Grandes (que se extiende por las pro-
vincias de Jujuy y Salta), se demandé a los estados provinciales y nacional para
que suspendan el otorgamiento de permisos ligados a la exploracion y explota-
cion de litio en la zona, invocando el derecho a un medio ambiente sano y a la
autodeterminacion. La Corte aun no resolvié sobre el fondo del asunto, pero
acepto su competencia originaria y adoptd una resolucién mediante la cual or-
dend a los gobiernos que acompaiien todas las actuaciones vinculadas con los
proyectos, los permisos y las audiencias pablicas convocadas®..

En algunos casos, se presenta el problema de la falta de concrecion de los
derechos de los pueblos indigenas porque se discute cudl es el 6rgano encargado
de hacerlos efectivos. Ello se encuentra, en parte, ligado a que los derechos de
los pueblos indigenas ingresaron en el texto constitucional de 1994, de manera
tardia, y quedaron plasmados en el articulo 75, inciso 17 de la Constitucién Na-
cional, dentro de las atribuciones del Congreso Nacional. A modo de ejemplo,
en Argentina no se ha sancionado una ley que reglamente el derecho a la con-

¥ CSJN, Ministerio Puiblico Fiscal e/ ]. H., M. y otros, S] 4137/2015/CSl, sentencia del 29 de diciembre
de 2015 que remite al dictamen de la Procuracion General de la Nacion del 11 de noviembre de
2015.

% Conf. CSIN, A. Q, cit.

» Conf. Procuracion General de la Nacién, C. M. C. y C. L. N., S.C.C. 1490, LXLVII, dictamen del 8
de septiembre de 2014.

30CSJN, Fallos: 344:441, 8 de abril de 2021.

3LCSJN, Fallos: 346:209, 28 de marzo de 2023.
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sulta y participacion y, sin embargo, no se encuentra en duda el deber de realizar
las consultas libres, previas e informadas cuando el Estado adopta una medida
que pueda afectarlos directamente. En todo caso, lo que actualmente, a veces,
ingresa en un plano de debate es cudndo hay afectacion directa y emerge el deber
de consulta.

Todas estas cuestiones reeditan discusiones sobre la operatividad de los de-
rechos y el rol del poder judicial frente a la omisiéon de cumplimiento de dere-
chos constitucionales o de jerarquia constitucional. ;Qué debe hacer una jueza
o un juez cuando los poderes del Estado no cumplen con sus deberes funcionales
y omiten hacer efectivos los derechos fundamentales? En el caso concreto, ;qué
ocurre cuando el poder ejecutivo y el legislativo no implementan el derecho a
la tierra y al territorio, o de consulta y participacién de los pueblos indigenas
consagrados en el articulo 75, inciso 17 de la Constitucion Nacional, pero tam-
bién en diversos instrumentos con jerarquia constitucional como el articulo 21
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?

Entendemos que, segun la postura sostenida por nuestra Corte, los meca-
nismos o procedimientos que fueran necesarios para la implementacién de un
derecho o garantia no pueden erigirse en un obstaculo para la proteccién judicial
o configurar una situacién de denegacion de justicia. Ya a mitad del siglo XX, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los clasicos “Siri”** y “Kot” habia dis-
puesto que la inexistencia de leyes reglamentarias o de procedimientos debia

32 CSJN, Fallos: 239:459, 1958. Alli, la Corte Suprema sostuvo que basta con comprobar que un de-
recho o garantia se encuentre conculcado para que los jueces tengan el deber de reestablecerlos. El
tribunal se expresé en los siguientes términos: “basta esta comprobacion inmediata para que la ga-
rantia constitucional invocada sea restablecida por los jueces en su integridad, sin que pueda alegarse
en contrario la inexistencia de una ley que la reglamente: las garantias individuales existen y protegen
a los individuos por el solo hecho de estar consagradas por la Constitucion e independientemente
de las leyes reglamentarias, las cuales solo son requeridas para establecer “en qué caso y con qué
justificativos podra procederse “a su allanamiento y ocupacion’, como dice el art. 18 de la Constitu-
cién a proposito de una de ellas. Ya a fines del siglo pasado sefialaba Joaquin V. Gonzalez: “No son,
como puede creerse, las declaraciones, derechos y garantias, simples formulas tedricas: cada uno de
los articulos y cldusulas que las contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos, para las
autoridades y para toda la Nacion (...) Que en consideracion al caracter y jerarquia de los principios
de la Carta fundamental relacionados con los derechos individuales, esta Corte Suprema, en su
actual composicion y en la primera oportunidad en que debe pronunciarse sobre el punto, se aparta
asi de la doctrina tradicionalmente declarada por el tribunal en cuanto relegaba al tramite de los
procedimientos ordinarios, administrativos o judiciales la proteccion de las garantias no compren-
didas estrictamente en el habeas corpus (Fallos, t. 168, p. 15; t. 169, p. 103 y los posteriores). Los
preceptos constitucionales tanto como la experiencia institucional del pais reclaman el goce y ejer-
cicio pleno de las garantias individuales para la efectiva vigencia del Estado de derecho e imponen
alos jueces el deber de asegurarlas”
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ser subsanado por la magistratura cuando se encontrasen lesionados derechos
o garantias distintos de la libertad personal, no alcanzadas por el hdbeas corpus.
Para la Corte Suprema “las garantias individuales existen y protegen a los indi-
viduos por el solo hecho de estar consagradas en la Constitucion e independien-
temente de las leyes reglamentarias™®. Luego, en “Ekmekdjian”, “Giroldi” y
multiples casos posteriores®, reforzé que los derechos y garantias consagrados
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos son directamente ope-
rativos y que, por los compromisos asumidos a través de los articulos 1 y 2 de
este instrumento, todos los poderes del Estado argentino, incluido el judicial,
estaban obligados a hacerlos efectivos. De esta antigua doctrina emana la obli-
gacion de los jueces de tutelar y asegurar los derechos constitucionales.
Establecida esa obligacion, el debate puede girar en torno a los limites de
las juezas y jueces a la hora de establecer los remedios concretos para reestable-
cer un derecho conculcado. Estas discusiones se dieron ampliamente con rela-
ci6n a la implementacion de los derechos econémicos, sociales y culturales, en
pos de encontrar soluciones que le permitieran al Poder Judicial cumplir su fun-
cion de garante de los derechos fundamentales y, a la vez, mantenerse dentro de
limites que permitan el cumplimiento de las funciones propias de los otros po-
deres del Estado®. Este ejercicio de la magistratura como protectora de los de-
rechos constitucionales, pero con el establecimiento de limites funcionales, fue
especialmente desarrollado por distintos tribunales, incluida la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién mediante un conjunto de sentencias exhortativas®. En
varias de estas sentencias el maximo tribunal exhorta al Poder Legislativo a cum-
plir con el rol constitucional que le corresponde tal como ocurri6 con “Badaro™

y los fallos posteriores, o con “Garcia Méndez Emilio y Musa Laura”*®. Mas re-

* Conf. Ekmekdjian, cit.

* CSIN, Fallos: 241:334, 1958 y 315:1492, 7 de julio de 1992.

* Véase, por ejemplo, ABRAMOVICH, V. et al, Los derechos sociales como derechos exigibles, Ed.
Trotta, 2002.

36 SAGUES, N. “Las sentencias constitucionales exhortativas” en Estudios constitucionales, Santiago,
Centro de Estudios Constitucionales, noviembre 2006, vol. 4, nimero 2, pp.189-202 y ABRAMO-
VICH, V., “Acceso a la justicia y nuevas formas de participacion en la esfera politica’, en FERRER
MAC-GREGOR, E. et. al. (coords.), La ciencia del Derecho Procesal Constitucional, Santa Fe, Ru-
binzal-Culzoni, 2009 y ARAVITO, C., El activismo dialdgico y el impacto de los fallos sobre derechos
sociales, en Revista Argentina de Teorifa Juridica, U. Torcuato Di Tella, Escuela de Derecho, 2013,
Volumen 14.

¥ CSJIN, Fallos: 329:3089, 8 de agosto de 2006 y las sentencias vinculadas posteriores.

38 CSJN, Fallos: 331:2691, 2 de diciembre de 2008.
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cientemente, en el caso “Etcheverry” se exhort6 a dictar una reglamentacion
sobre salas de cuidado en materia laboral que se encontraba pendiente de cum-
plimiento hace mds de cuarenta aiios*. En la actualidad, la Corte Suprema
cuenta con una vasta jurisprudencia sobre proteccion judicial frente a omisiones
inconstitucionales*!.

En este contexto, estimamos que, ante la inaccion de las agencias publicas
o del poder legislativo, es una tarea propia del Poder Judicial declarar la protec-
cion efectiva del derecho a la posesion y propiedad comunitaria de la tierra y
que, en esta labor, el Ministerio Publico Fiscal puede cumplir una importante
funcién en el disefio de mecanismos remediales que sean adecuados para reali-
zar el derecho y que, a la vez, no lesionen las funciones propias de los otros po-
deres estatales.

En suma, como se puede observar, la realizacion efectiva de los derechos
de los pueblos indigenas es una labor inconclusa. A nivel global, las estrategias
desarrolladas para exigir su cumplimiento afrontan un dispositivo de crimina-
lizacién que complejiza la relacién de los Estados con los pueblos indigenas. Esta
cuestion ha ingresado en la agenda de diversos 6rganos de derechos humanos que
han logrado visibilizar el fenémeno y marcan lineamientos de actuacion tanto para
los poderes legislativo y ejecutivo como para la administracién de justicia. La con-
crecién de derechos de los pueblos indigenas, en el marco de la tradicion juridica
occidental, es ain ardua y espinosa, e impone la tarea de releer el ordenamiento
juridico para incorporar pautas culturales que reproduzcan las aspiraciones de

pueblos con otra identidad cultural.

¥ CSJN, Fallos: 344:3011, 21 de octubre de 2021.

* Tiempo después, por medio del Decreto 144/2022, el Poder Ejecutivo finalmente reglamentd el
articulo 179 de la LCT estableciendo, entre otras cosas, que en los establecimientos donde presten
tareas 100 personas o mas, independientemente de la modalidad de contratacién, los empleadores
deberdn habilitar espacios de cuidado para los menores entre 45 dias y 3 afios que estén bajo el cui-
dado de sus trabajadores durante la respectiva jornada de trabajo (B.O. 23/02/2022).

1 Véase CS]N, Nota de jurisprudencia sobre inconstitucionalidad por omisién, diciembre de 2024,
consultado en [https://sj.csjn.gov.ar/homeS]/notas/nota/81/documento].
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La conciliacion y los conflictos con la ley penal previos

Hernan Kleiman™
Matias Ezequiel Eidem™

I Introduccion

El Cédigo Procesal Penal Federal' (en adelante CPPF) se encuentra en proceso
de implementacion en todo el pais. Ya rige en las jurisdicciones correspondientes
a las Cdmaras Federales de Apelaciones de Salta, Rosario, Mendoza, General
Roca y Comodoro Rivadavia?, y préximamente estard en vigencia en las Cama-
ras Federales de Apelaciones de Mar del Plata, Bahia Blanca, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Corrientes y Resistencia’.

" Secretario Letrado en la Fiscalia Nacional en lo Criminal y Correccional Federal n° 3. Abogado
(UBA); Magister en Derecho Penal (UA); Docente (UBA).

" Secretario de Fiscalia General en la Procuraduria de Crimenes Contra la Humanidad. Abogado
(UBA); Magister en Derecho Penal (UA); Docente (UBA).

' T.0. 2019, B.O.: 07/02/2019.

2 Al momento de la elaboracion del presente trabajo, se implement¢ en las jurisdicciones corres-
pondientes a: la Camara Federal de Apelaciones de Salta (Resoluciéon n° 1/2019 de la Comision Bi-
cameral De Monitoreo e Implementacién del Cédigo Procesal Penal Federal), la Cdmara Federal
de Apelaciones de Rosario (Resolucion n° 63/2024 del Ministerio de Justicia de la Nacion), la Cé-
mara Federal de Apelaciones de Mendoza (Resolucion n°® 165/2024 del Ministerio de Justicia de la
Nacién), la Camara Federal de Apelaciones de General Roca (Resolucion n°® 216/2024 del Ministerio
de Justicia de la Nacion) y la Camara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia (Resolucion
n° 216/2024 del Ministerio de Justicia de la Nacion).

3 De acuerdo con lo dispuesto por la Resoluciéon n°® 377/2024 del Ministerio de Justicia de la Nacién,
el proximo 7 de abril de este 2025 se implementara en la jurisdiccion correspondiente a la Cimara
Federal de Apelaciones de Mar del Plata, el 5 de mayo también del corriente en la jurisdiccion co-
rrespondiente a la Camara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca, y a través de lo dispuesto por
la Resolucion n°® 143/2025 del Ministerio de Justicia de la Nacién, a partir del 11 de agosto de 2025
en las jurisdicciones correspondientes a la Cimara Federal de Apelaciones en lo Penal de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y la Camara Federal de Apelaciones en lo Penal Econémico, y desde el
1° de diciembre en las jurisdicciones de la Cdmara Federal de Apelaciones de Corrientes y la Cdmara
Federal de Apelaciones de Resistencia.
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Uno de los institutos que introdujo en sus articulos 30 y 34 es el de la con-
ciliacion*.

A suvez, laley 27.147° modificé el articulo 59 del Codigo Penal (en adelante
CP) e incluy¢ este mecanismo, dentro de las causales de extincion de la accion
penal®.

Al respecto, cabe aclarar que, a través de distintas resoluciones de la Comi-
sion Bicameral de Seguimiento e Implementacion del CPPF, los articulos 19,
21,22, 31, 34, 80, 81, 210, 221, 222, 285, 286, 287, 366, 367, 368, 369, 370y 375
ya estdn vigentes en todo el pais’, mas alld de que el codigo en su conjunto no
haya sido implementado en su totalidad®.

Se trata de un método de solucion alternativa, que implica una respuesta
menos intensa del sistema punitivo -en comparacion con las tradicionales penas
privativas de libertad-, reservada para hechos cuyo daio generd menor lesivi-
dad. Asi, permite resolver el conflicto con mayor celeridad, menor gestion de
recursos jurisdiccionales y con la intervencion de las personas interesadas, ade-
mas de la asignada a quienes representen al Ministerio Publico Fiscal (en ade-
lante MPF), de acuerdo con las funciones y atribuciones del articulo 120 de la

4 Articulo 30 del CPPF: “Disponibilidad de la accién. El representante del MINISTERIO PUBLICO
FISCAL puede disponer de la accion penal piiblica en los siguientes casos: [...] ¢. Conciliacion [...]
No puede prescindir ni total ni parcialmente del ejercicio de la accion penal si el imputado fuera fun-
cionario publico y se le atribuyera un delito cometido en el ejercicio o en razén de su cargo, o cuando
apareciere como un episodio dentro de un contexto de violencia doméstica o motivada en razones dis-
criminatorias. Tampoco podrd en los supuestos que resulten incompatibles con previsiones de instru-
mentos internacionales, leyes o instrucciones generales del MINISTERIO PUBLICO FISCAL fundadas
en criterios de politica criminal” (el resaltado es propio).

Articulo 34 del CPPF: “Conciliacion. Sin perjuicio de las facultades conferidas a los jueces y represen-
tantes del MINISTERIO PUBLICO FISCAL en el articulo 22, el imputado y la victima pueden realizar
acuerdos conciliatorios en los casos de delitos con contenido patrimonial cometidos sin grave violencia
sobre las personas o en los delitos culposos si no existieran lesiones gravisimas o resultado de muerte.
El acuerdo se presentard ante el juez para su homologacién, si correspondiere, en audiencia con la pre-
sencia de todas las partes. La acreditacién 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 podrdn solicitar la re-
apertura de la investigacion”.

*> B.O.: 18/06/2015.

¢ Articulo 59: “La accién penal se extinguird: [...] 6) Por conciliacién o reparacién integral del perjui-
cio, de conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes |...]".

7 Conforme las Resoluciones 2/2019, 1/2020 y 1/2021 de la Comisién Bicameral De Monitoreo e
Implementacion del Cédigo Procesal Penal Federal.

8 Ello habia generado que las primeras discusiones sobre el instituto, antes de esta implementacion,
trataran sobre su operatividad. Véase, al respecto, el fallo V. -CCC 25020/2015/TO1/CFC1-, de la
Sala IV de la Cdmara Federal de Casacién Penal, dictado el 29/08/2017.
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Constitucion Nacional (en adelante CN)® y las regulaciones especificas del arti-
culo 3 de laley 27.148' y el 25 CPPF"!.

Angela Ledesma explicé que este mecanismo “se presenta como una pro-
puesta que se caracteriza por una mayor moderacion respecto de las condiciones
generales de la punibilidad, procurando un sistema de sanciones basado en la idea
de resocializacion y clara restriccion del derecho penal a conductas socialmente
perjudiciales. El eje en estos casos, en definitiva, pasa por la reparacién como con-
secuencia del hecho™.

En los pérrafos que siguen, nos centraremos en analizar una de las cuestio-
nes que mayor debate generd en torno a la procedencia -o no- de la conciliacién:
la posibilidad de aplicar este instituto en casos donde las personas imputadas
hayan tenidos conflictos previos con la ley penal, ya sea quienes obtuvieron sen-
tencias condenatorias, como aquéllos/as que ya tuvieron procesos penales en
que se suspendio el juicio a prueba, o llegaron al sobreseimiento mediante re-
paracion integral o una conciliacién anterior.

Se escoge el término “conflictos” con la ley penal como decisiéon metodold-
gica, ya que permite abarcar la totalidad de los casos que interesan, sin estar cir-
cunscriptos a los “antecedentes” que, strictu sensu, podria referirse unicamente
a una sentencia condenatoria firme.

A los fines del trabajo, a continuacién de esta introduccion (I), en primer
lugar, se analizaran las distintas disposiciones del CPPF en torno a la resolucién
alternativa de conflictos mediante el instituto de la conciliacién (II); luego, se

° “El Ministerio Publico es un érgano independiente con autonomia funcional y autarquia financiera
que tiene por funcion promover la actuacién de la justicia en defensa de la legalidad de los intereses
generales de la sociedad en coordinacion con las demds autoridades de la Repiiblica. Estd integrado
por un procurador general de la Nacion y un defensor general de la Nacién y los demds miembros que
la ley establezca. Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de remuneracio-
nes”.

10 “Funciones en materia penal. El Ministerio Publico Fiscal de la Nacion tiene a su cargo fijar la po-
litica de persecucion penal y ejercer la accion penal piiblica, conforme lo establece el Cédigo Procesal
Penal de la Nacién y las leyes complementarias, en todos los delitos federales y en aquellos delitos or-
dinarios cometidos en el dmbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires mientras su competencia no
haya sido transferida a la jurisdiccion local. Asimismo, interviene y gestiona en el pais todos los pedidos
de extradicién realizados por otros Estados”.

"' “Accién publica. La accién publica es ejercida por el MINISTERIO PUBLICO FISCAL, sin perjuicio
de las facultades que este Cédigo le confiere a la victima. El MINISTERIO PUBLICO FISCAL debe
iniciarla de oficio, siempre que no dependa de instancia privada. Su ejercicio no podrd suspenderse,
interrumpirse ni hacerse cesar, excepto en los casos expresamente previstos por la ley”.

1> LEDESMA, Angela E., “Sobre las formas alternativas de solucién de los conflictos penales. A pro-
posito de la nueva redaccion del articulo 59 del Codigo Penal” en Pensar en derecho, n°® 13, Buenos
Aires, EUDEBA, 2018, p. 39.
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abordara la concesion del instituto en los supuestos en que la persona imputada
haya tenido conflictos previos con la ley penal y la Resoluciéon PGN 92/2023,
en la cual se establecieron pautas ineludibles al momento de abordar este fené-
meno (IIT); y, finalmente, se esbozaran unas breves conclusiones (IV).

II. £ CPPFy la resolucion de conflictos mediante la conciliacion

a. Como ya se sefiald, el CPPF introdujo distintos métodos alternativos de reso-
lucién de conflictos, con la consecuente modificacion de laley 27.147 al articulo
59 CP que regula la extincidn de la accién penal.

En cuanto aqui interesa, cabe resaltar que, de acuerdo con el articulo 30
CPPF, la conciliaciéon representa uno de los casos, junto a los criterios de opor-
tunidad, conversion de la accién y la suspension del juicio a prueba, en que el
MPF puede disponer de la accién publica, prescindiendo de ella. Se trata, como
explicé Daray, de supuestos de excepcion al principio de legalidad, en los cuales
la norma habilita al MPF a disponer de la accion penal, pero unicamente en
los casos taxativamente indicados por ella, reafirmando de este modo el criterio
general del articulo 25 CPPF en cuanto a que “los fiscales no cuentan con facul-
tades discrecionales para suspender, interrumpir o hacer cesar la persecucion
penal”®3.

Son institutos que ponen al modelo composicional en el centro de la escena,
segtin indic6 Hairabedidn, a partir del trabajo de Frascaroli: “se adopta una pers-
pectiva del delito en el marco de una justicia reparatoria, en contraposicion, con
el modelo de justicia punitiva. Asi, aquel es considerado como la produccion de
un daiio, como la afectacién de bienes e intereses de una persona determinada [...
|. En este modelo, el autor del hecho tiene, en general, la posibilidad de poder re-
currir a algim mecanismo de composicion entre él y la victima que permita el res-
tablecimiento, factico o simbdlico, de la situacion a su estado anterior™*.

En términos de Buteler, se trata de casos en los cuales el legislador reconoce
al acuerdo de voluntades por sobre la pretension penal, en supuestos en los cua-

les estamos frente a un conflicto penal primario, es decir, entre la victima y el

3 DARAY, Roberto R., Cddigo Procesal Penal Federal. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Buenos
Aires, Hammurabi, tomo I, p. 198. En igual sentido, HAIRABEDIAN, Maximiliano, Cédigo Procesal
Penal Federal Comentado, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2021, p. 113-114.

4 HAIRABEDIAN, op. cit, p. 130.
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victimario, en contraposicion con el conflicto secundario, en el cual el conflicto
se suscita entre el victimario y la sociedad®.

Este proceso, segiin explico Binder, responde a diferentes intereses y pla-
nos'.

a.i. Por un lado, hay motivos vinculados con el disefio de politica criminal,
es decir, con la decision del Estado de redirigir sus respuestas mds intensas a fe-
noémenos criminales mas lesivos.

En ese sentido, el legislador en el articulo 30 CPPF estableci6 ciertos criterios
en los que quien represente al MPF podra disponer de la accion penal, pero por exis-
tir interés publico, especificamente, indicé que no proceden: (i) “si el imputado fuera
funcionario publico y se le atribuyera un delito cometido en el ejercicio o en razon de
su cargo”; (ii) “cuando apareciere como un episodio dentro de un contexto de violencia
doméstica o motivada en razones discriminatorias”; (iii) “en los supuestos que resulten
incompatibles con previsiones de instrumentos internacionales, leyes”; y (iv) cuando
resulte incompatible con “instrucciones generales del MINISTERIO PUBLICO FIS-
CAL fundadas en criterios de politica criminal’. Este trabajo se concentrard, tal como
se advierte de lo hasta ahora desarrollado, en este dltimo punto.

En la regulacion especifica de la conciliacion, se limita a los hechos que, a
priori, representan menor intensidad lesiva: “delitos con contenido patrimonial
cometidos sin grave violencia sobre las personas o en los delitos culposos si no exis-
tieran lesiones gravisimas o resultado de muerte” (articulo 34 CPPF).

Se trata de un cambio de paradigma, en el cual se busca que el MPF elabore
una estrategia de persecucion penal inteligente y adaptada a la realidad, con la
flexibilidad de dar respuestas especificas a cada caso concreto de un modo lo
menos violento posible y de calidad para cada conflicto, reservando de esta ma-
nera las penas de prision para los delitos mas graves'’.

Lo que se busca es priorizar respuestas no punitivas como forma de reesta-
blecer la armonia entre sus protagonistas y la paz social -articulo 22 CPPF-, no
perdiendo nunca el foco del principio de ultima ratio del derecho penal, a través
del cual el castigo queda unicamente legitimado cuando el conflicto no puede

resolverse de otra manera's.

!> BUTELER, Enrique R, Disponibilidad de la accién penal y suspension del proceso a prueba en Cor-
doba, Cérdoba, Editorial Mediterrdnea, 2017, p. 77-78.

e BINDER, Alberto M., Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Ediar, 2017, tomo IV, p. 16-17.

17 HAIRABEDIAN, op. cit, p. 115.

'8 AMARO PICCININI, Georgina et al., en SARRABAYROUSE, Eugenio C. (dir.), Cédigo Procesal
Penal Federal, Editores del Sur, Buenos Aires, 2024, p. 201.
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a.ii. Por otro lado, es innegable que esta clase de mecanismos tienen una
funcién estratégica vinculada a la sobrecarga de casos, motivo que también in-
fluy6 en la sancidn de las leyes 24.316' y 24.825%° que regularon la suspension
del proceso a prueba y el juicio abreviado, respectivamente.

Como destaca Hairabedidn, con cita también a Buteler, se trata de un enfo-
que multidimensional del derecho penal -y de la politica criminal-, a través del
cual se incorpora al analisis elementos de la realidad. Precisamente, es de ese
examen de la realidad del cual se deriva que, a pesar de que normativamente la
regla indica que ante cada delito corresponde una pena, en realidad del sistema
punitivo, la mayoria de los delitos quedan impunes. No puede ignorarse que,
en la practica judicial, los operadores del sistema han aplicado criterios de dis-
ponibilidad de la accion extra legem, ante la incapacidad factica de investigar y
perseguir a todos los casos que ingresaban bajo el sistema anterior, en el cual
no estaban previstas este tipo de soluciones alternativas®..

Sobre esta cuestion, resulta de sumo interés la posicion de Amaro Piccinini
y Artico, quienes, con cita a Nino, indicaron también desde un anilisis realista
de la cuestion que, como consecuencia de esta sobrecarga de casos, el principio
de oficialidad pleno inevitablemente deriva en criterios de seleccién que carecen
de base normativa, por lo que quedan al arbitrio del acusador o incluso en mu-
chos casos del juzgador. Por ello, reconocer esta situacion factica y dotar nor-
mativamente al acusador de reglas de disponibilidad vuelve racional su
aplicacion, y reduce la arbitrariedad.

a.iii. Finalmente, estas alternativas que buscan, como se dijo, “desconges-
tionar” el sistema judicial penal, y atender los casos que tendrian menor grave-
dad, pretenden resoluciones de mayor calidad para atender el conflicto en

concreto, otorgando mds participacion a la victima®.

19 B.0.: 19/05/1994.

2 B.0O.: 18/06/1997.

2 HARABEDIAN, op. cit, p. 115.

2 AMARO PICCININTI, op. cit, p. 201.

# En sintonia con la reforma introducida por la ley 27.372 (B.O.: 13/07/2017) y con la letra de dis-
tintos tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional (articulo 75, inciso
22 CN): Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre (articulo XVIII); Declaracion
Universal de Derechos Humanos (articulos 8 y 10); la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos (articulos 8 y 25), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2), la Con-
vencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (articulo 2),
entre otros.
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En efecto, la conciliacién requiere un “acuerdo” que involucra necesaria-
mente la voluntad de la victima. Se trata de un medio alternativo de conclusién
del proceso que traslada la gestion del conflicto a las partes involucradas, para
que éstas logren satisfacer sus intereses mediante un acuerdo tendiente a solu-
cionar el conflicto, prescindiendo de la pretensién punitiva tradicional, en la
medida en que no haya un interés publico que se imponga por encima de la vo-
luntad de aquellos®.

Se trata, en definitiva, de una solucion diferente a la reaccién penal, basada
en un acuerdo voluntario entre la persona imputada y la ofendida, lo cual pre-
tende en ultima instancia restaurar la paz social, evitando la estigmatizacién que
implica soportar un proceso penal, y también protegiendo a la victima de la re-
victimizacién que supone transitar ese proceso®. Asi, como ha sefialado Sdnchez
Rodriguez, se permite que “las partes solucionen un conflicto sin recurrir a la vio-
lencia estatal™.

b.i. Ahora bien, las normas que regulan la conciliacién en forma expresa en
el CPPF ya fueron indicadas en la introduccidn, pero aquéllas no pueden en-
tenderse de forma aislada del contexto normativo.

En otras palabras, el andlisis de este fendmeno no puede estar circunscripto
unicamente al articulo 34 CPPF, ya que es una regulacién inmersa en una norma
¥,  su vez, en un conjunto aiin mas grande de leyes que conforman el sistema
penal y procesal penal. En ese sentido, la Corte destaco que, al momento de in-
terpretar una regulacién, debe tenerse en cuenta su finalidad (Fallos: 305:1262;
344:1810, entre otros), dado que “no es siempre método recomendable el atenerse
estrictamente a las palabras de la ley, ya que el espiritu que la nutre ha de deter-
minarse en procura de una aplicacion racional, que elimine el riesgo de un forma-
lismo paralizante; es necesario buscar en todo tiempo una interpretacion valiosa
de lo que las normas, juridicamente, han querido mandar, de suerte que la admi-
sién de soluciones notoriamente injustas, cuando es posible arbitrar otras de mérito
opuesto, no resulta compatible con el fin comiin de la tarea legislativa y de la ju-
dicial. En tal sentido, no debe prescindirse de las consecuencias que derivan de
cada criterio, pues ellas constituyen uno de los indices mds seguros para verificar

% DARAY, op. cit., pp. 214/215.

» HARABEDIAN, op. cit., p. 130.

6 SANCHEZ RODRIGUEZ, Viviana, “La conciliacién en el nuevo Cédigo Procesal Penal de la Na-
cién. Segun ley 27.063” en Cddigo Procesal Penal de la Nacién, Suplemento Especial, Buenos Aires,
Erreius, 2015, p. 55.
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su razonabilidad y su coherencia con el sistema en que estd engarzada la norma”
(Fallos: 307:1018).

Asi, entonces, cabe comprender el instituto en los términos del modelo
composicional, cuyas caracteristicas se han sefialado en el apartado anterior, y
para eso se abordara la pauta de solucién de conflictos que establece el articulo
22 CPPFy larelevancia de la opinién del MPF en materia de cualquier decisiéon
que implique disponer la accién penal.

En primer lugar, la légica de la conciliacién implica dos instancias: el
acuerdo entre victima y victimario, y la intervencioén, por parte del MPF como
titular de la accién publica, para verificar los requisitos normativos, es decir, que
se trate de un conflicto que pueda ser solucionado de esa forma.

Sobre el primer punto, el MPF no tiene intervencién. No hay espacio para
que considere mejor o peor el acuerdo con relacion a la victima?, ya que excede
sus atribuciones, puesto que la norma, respetando la esencia composicional de
este instituto, dejo esta parte del conflicto en manos de quienes estan involucra-
dos en él. Es la victima quien debe efectuar la apreciacion cualitativa y cuanti-
tativa del acuerdo; en sintonia con las previsiones reguladas en el articulo 9 de
laley 27.148%, y el CPPF en su articulo 80, inciso “7%.

Asi, el MPF debera comprobar que se hayan cumplido los requisitos que
establece el articulo 34 CPPF como contralor de la legalidad del acto y, poste-
riormente, confirmar que no hay interés piblico en que subsista la accién penal
de llevarse a cabo el acuerdo (articulos 22 y 30 CPPF; y 12, inciso “a” de la ley
27.148%).

¥ Siempre y cuando, claro estd, la victima y victimario se hayan manifestado libremente y en ple-
nitud de sus capacidades.

# “Principios funcionales. El Ministerio Piiblico Fiscal de la Nacién ejercerd sus funciones de acuerdo
con los siguientes principios: [...] f) Orientacién a la victima: deberd dirigir sus acciones tomando en
cuenta los intereses de la victima, a quien deberd brindar amplia asistencia y respeto. Informard a ésta
acerca del resultado de las investigaciones y le notificard la resolucién que pone fin al caso, aun cuando
no se haya constituido como querellante, conforme a las normas procesales vigentes. Procurard la md-
xima cooperacién con los querellantes”.

¥ “Derechos de las victimas. La victima tendrd los siguientes derechos: [...] j. A requerir la revisién de
la desestimacién, el archivo, la aplicacién de un criterio de oportunidad o el sobreseimiento, solicitado
por el representante del MINISTERIO PUBLICO FISCAL, aun si no hubiera intervenido en el proce-
dimiento como querellante”. Sobre este punto, véase la Resolucion PGN 41/2023, disponible en
[https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2023/PGN-0041-2023-001.pdf].

0 “Funciones y atribuciones. Las funciones y atribuciones del Procurador General de la Nacion son:
a) Disefiar y fijar la politica general del Ministerio Piiblico Fiscal de la Nacién y, en particular, la
politica de persecucion penal que permita el ejercicio eficaz de la accion penal puiblica”.
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Para ello, cabe acudir a la exégesis de los articulos 22, 30 y 34 CPPF, de la
cual se desprende que, la disponibilidad de la accion en estos casos para encon-
trar la solucién que mejor se adectie al conflicto debera guiarse por la politica
criminal que se establezca por parte del MPE

b.ii. Por otro lado, la referencia del articulo 34 CPPF: “Sin perjuicio de las
facultades conferidas a los jueces y representantes del MINISTERIO PUBLICO
FISCAL en el articulo 22, el imputado y la victima pueden realizar acuerdos con-
ciliatorios [...]”; en modo alguno implica descartar la aplicacion de lo que dicen
los Principios fundamentales del CPPF en el articulo 22: “Solucion de conflictos.
Los jueces y los representantes del Ministerio Publico procurardn resolver el con-
flicto surgido a consecuencia del hecho punible, dando preferencia a las soluciones
que mejor se adecuen al restablecimiento de la armonia entre sus protagonistas y
a la paz social’.

El “sin perjuicio”, como conector adversativo, no excluye las facultades que
tienen los 6rganos juzgadores o los/as representantes del MPF en la valoracién
de los aspectos extrinsecos del acuerdo conciliatorio, es decir, fuera de su con-
tenido. Asi, podrd ejercer el control de legalidad y verificar las prescripciones
de las reglas de los articulos 22 y 30 CPPF.

Esta interpretacion seria armonica con el articulo 25 CPPF, ya que alli se
prevé que el ejercicio no se suspende, interrumpe ni cesa salvo en los casos “ex-
presamente previstos por la ley”!.

En esa linea, interpretar que el articulo 34 CPPF prescinde de la opinién del
MPF por no haberlo explicitado, implicaria desconocer la titularidad del régi-
men de la accién penal.

Asi, el rgano juzgador deberd limitarse a analizar la legalidad, logicidad y
razonabilidad del dictamen del MPF y, en caso de considerar que este ultimo
no satisfizo esas pautas, debera declarar su nulidad y obtener un nuevo dictamen

3! Por ejemplo, en los articulos 26: “Accién dependiente de instancia privada. Si el ejercicio de la
accién piblica dependiera de instancia privada, el MINISTERIO PUBLICO FISCAL sélo la ejercerd
una vez que la instancia haya sido formulada o en los demds supuestos previstos en el Codigo Penal.
Esta circunstancia no obsta a la realizacion de los actos urgentes que impidan la consumacion del
hecho o la de los imprescindibles para conservar los elementos de prueba, siempre que tales actos no
afecten la proteccion del interés de la victima”; 28: “Regla de no prejudicialidad. Los jueces deben re-
solver todas las cuestiones que se susciten en el proceso, salvo las prejudiciales. Si la existencia de un
proceso penal dependiera de la resolucion de otro, el ejercicio de la accion penal se suspenderd
aun de oficio, hasta que en el otro proceso recaiga sentencia firme. No obstante, los jueces deberdn
apreciar si la cuestion prejudicial es seria, fundada y verosimil, y en el caso de ser invocada con el ex-
clusivo propésito de dilatar el proceso, ordenardn que éste continiie” (el resaltado es propio); o el ar-
ticulo 33 citado precedentemente.
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que si lo haga, sin posibilidad de homologar el acuerdo prescindiendo de la opi-
nioén del MPFy reemplazéndola, puesto que eso vulneraria la separacion de fun-
ciones del articulo 9° CPPF¥, que es uno de los ejes de este modelo®.

En definitiva, no se trata de una expropiacion o reemplazo de la titularidad
de la accién penal, sino de una decision legislativa en que se prioriza el mencio-
nado “conflicto penal primario’, y otorga al MPF un lugar en que debe compro-
bar los recaudos normativos y los lineamientos de politica criminal, los cuales,
segun el articulo 30 CPPF se traducen en instrucciones generales de la Procu-
racién General de la Nacién (articulo 12, inciso “a” de la ley 27.148).

III. Los conflictos con la ley penal previos. La Resolucion PGN 92/2023

El 7 de diciembre de 2023, en el marco de lo establecido en el articulo 12, inciso
“h” delaley 27.148%, se dict6 la Resolucion PGN 92/2023%, en la que se instruyd
a las y los fiscales con competencia penal para que adectien su intervencion en
el tramite de los acuerdos conciliatorios a los distintos criterios alli esbozados.
Sumariamente, se advirti6 indispensable la intervencion del MPF en el acuerdo
conciliatorio, en su caracter de titular de la accion penal y por los efectos extin-
tivos con relacion a aquella; se destacaron los mandatos normativos y reglamen-
tarios que surgen de las obligaciones asumidas por el Estado ante la comunidad
internacional; se resaltd la relevancia en la apreciacion de los intereses de las
victimas; se destacé la oportunidad procesal en que procederia esta clase de
acuerdos para satisfacer sus fines; y, finalmente, y sin perjuicio de las particula-

32 “Separacién de funciones. Los representantes del MINISTERIO PUBLICO FISCAL no pueden re-
alizar actos propiamente jurisdiccionales y los jueces no pueden realizar actos de investigacion o que
impliquen el impulso de la persecucion penal. La delegacién de funciones jurisdiccionales en funcio-
narios o empleados subalternos tornard invdlidas las actuaciones realizadas y serd considerada causal
de mal desemperio de las funciones a los efectos del proceso de remocion de magistrados de conformidad
con los articulos 53 y 115 de la Constitucién Nacional”.

3 Vélez Mariconde, indic6 que una de las caracteristicas del sistema acusatorio es que “[1]as partes
-acusador y acusado- se encuentran en paridad juridica, armadas de iguales derechos, mientras el juz-
gador aparece como un drbitro del combate o litigio que se lleva a cabo entre aquéllas, es decir, carece
de iniciativa propia de la investigacién” en VELEZ MARICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal,
Lerner, Cérdoba, 1986, tomo I, p. 21.

* “Funciones y atribuciones. Las funciones y atribuciones del Procurador General de la Nacion son
[...] h) Impartir instrucciones de cardcter general, que permitan el mejor desenvolvimiento del servicio,
optimizando los resultados de la gestion con observancia de los principios que rigen el funcionamiento
del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién”.

* Disponible en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2023/PGN-0092-2023-001.pdf].
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ridades de cada caso en concreto, se trat6 en particular la situacion de las per-
sonas con condenas previas y que ya habian estado sujetas a las soluciones al-
ternativas al conflicto penal. Se profundizard, ya que es lo que aqui interesa,
sobre estas ultimas pautas.

a. Con relacién a las personas con condenas previas de cumplimiento, se
sefialaron tres supuestos distintos para que quien represente al MPF se oponga:
(i) “cuando la persona imputada haya sido condenada a una pena de prisién de
cumplimiento efectivo que atin se esté ejecutando bajo cualquier modalidad”; (ii)
‘cuando haya sido condenada previamente a una pena de este tipo y el nuevo
hecho fuese cometido en el plazo legal que, en caso de recaer sentencia condena-
toria, correspondiera la declaracién de reincidente (articulo 50 del Codigo Penal)”;
(iii) “cuando la pena de encierro efectiva se haya dado por compurgada con el
tiempo de detencién preventiva cumplida’

Asi, se brindaron argumentos relativos al disvalor en el proceso de reinser-
cion social en esta clase de sanciones (lo cual no se modifica en los casos de
penas compurgadas), a evitar desvirtuar la finalidad de régimen de las salidas
anticipadas y a no alterar las razones del instituto de la reincidencia.

b. Sobre las personas que fueron condenadas a una pena privativa de liber-
tad cuya ejecucion quedo sujeta a las previsiones de los articulos 26, 27 y 27 bis
CP*, la resolucién prevé dos hip6tesis para que quien represente al MPF se

3 “Articulo 26.- En los casos de primera condena a pena de prision que no exceda de tres afios, serd

facultad de los tribunales disponer en el mismo pronunciamiento que se deje en suspenso el cumpli-
miento de la pena. Esta decision deberd ser fundada, bajo sancién de nulidad, en la personalidad moral
del condenado, su actitud posterior al delito, los motivos que lo impulsaron a delinquir, la naturaleza
del hecho y las demds circunstancias que demuestren la inconveniencia de aplicar efectivamente la pri-
vacién de libertad. El tribunal requerird las informaciones pertinentes para formar criterio, pudiendo
las partes aportar también la prueba iitil a tal efecto. Igual facultad tendrdn los tribunales en los casos
de concurso de delitos si la pena impuesta al reo no excediese los tres afios de prisién. No procederd la
condenacién condicional respecto de las penas de multa o inhabilitacién.

Articulo 27.- La condenacién se tendrd como no pronunciada si dentro del término de cuatro afios,
contados a partir de la fecha de la sentencia firme, el condenado no cometiere un nuevo delito. Si co-
metiere un nuevo delito, sufrird la pena impuesta en la primera condenacion y la que le correspondiere
por el segundo delito, conforme con lo dispuesto sobre acumulacién de penas. La suspensién podrd ser
acordada por segunda vez si el nuevo delito ha sido cometido después de haber transcurrido ocho afios
a partir de la fecha de la primera condena firme. Este plazo se elevard a diez anios, si ambos delitos
fueran dolosos. En los casos de sentencias recurridas y confirmadas, en cuanto al cardcter condicional
de la condena, los plazos se computardn desde la fecha del pronunciamiento originario.

Articulo 27 bis.- Al suspender condicionalmente la ejecucion de la pena, el Tribunal deberd disponer
que, durante un plazo que fijard entre dos y cuatro afios segiin la gravedad del delito, el condenado
cumpla todas o alguna de las siguientes reglas de conducta, en tanto resulten adecuadas para prevenir
la comisién de nuevos delitos: 1. Fijar residencia y someterse al cuidado de un patronato. 2. Abstenerse
de concurrir a determinados lugares o de relacionarse con determinadas personas. 3. Abstenerse de
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oponga al acuerdo conciliatorio: (i) “cuando la persona imputada haya sido con-
denada a una pena de prision de ejecucion condicional que atin se encuentre en
la etapa prevista en el articulo 27 bis del Cédigo Penal’; (ii) “si al momento del
nuevo hecho, no hubiesen transcurrido ocho afios desde la primera condena firme
de esta especie o diez afios si ambos delitos fueran dolosos”.

La resolucion bajo analisis justifica esa posicién en torno a que la condicio-
nalidad de la pena estd sujeta a la comision de un nuevo hecho que, de conce-
derse una conciliacion luego de ésta, podria representar “una forma de eludir la
consecuencia normativa derivada de la reiteracién delictiva”. Ademas, senala que
de otorgarse la conciliacién dentro del plazo establecido por el articulo 27 CP
se arribaria a una decision que podria “afectar la coherencia de la reaccion ins-
titucional’.

c. Por otro lado, la resolucién establece la oposicion “cuando la persona im-
putada haya sido investigada en otro proceso en el que se resolvié, a su respecto, la
suspension del proceso a prueba, ya sea que ésta se encuentre en curso, o bien no
haya transcurrido un tiempo mayor o igual a ocho afios contado a partir de la
fecha del vencimiento del plazo por el cual se hubiera concedido este instituto”.

Esta situacion se funda en que el mecanismo de la suspension del proceso a
prueba implica, para conseguir la extincion de la accién penal, el cumplimiento
de distintas condiciones, entre las que se encuentra el no cometer un delito (cfr.
articulo 76 ter, cuarto parrafo, CP). Por ende, el acuerdo conciliatorio podria
implicar que los nuevos hechos no traigan consecuencia alguna respecto de las
obligaciones que la persona imputada asumi6 en la causa en que tiene suspen-
dido el proceso a prueba, desnaturalizandolo. Por otro lado, se busca no favo-
recer a la persona imputada con el mecanismo bajo examen durante el plazo
previsto en el antetltimo parrafo del articulo 76 ter CP, ya que, de proceder, im-
plicaria que estos dispositivos “se conviertan en una forma de eludir la responsa-
bilidad penal”.

usar estupefacientes o de abusar de bebidas alcohdlicas. 4. Asistir a la escolaridad primaria, si no la
tuviere cumplida. 5. Realizar estudios o prdcticas necesarios para su capacitacién laboral o profesional.
6. Someterse a un tratamiento médico o psicoldgico, previo informe que acredite su necesidad y eficacia.
7. Adoptar oficio, arte, industria o profesién, adecuado a su capacidad. 8. Realizar trabajos no remu-
nerados en favor del estado o de instituciones de bien publico, fuera de sus horarios habituales de tra-
bajo. Las reglas podrdn ser modificadas por el Tribunal segiin resulte conveniente al caso. Si el
condenado no cumpliere con alguna regla, el Tribunal podrd disponer que no se compute como plazo
de cumplimiento todo o parte del tiempo transcurrido hasta ese momento. Si el condenado persistiere
o reiterare el incumplimiento, el Tribunal podrd revocar la condicionalidad de la condena. El condenado
deberd entonces cumplir la totalidad de la pena de prision impuesta en la sentencia”
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d. Finalmente, se instruye la oposicion “cuando la persona imputada haya
sido investigada en otro proceso en el que se resolvio a su respecto la homologacién
de un acuerdo conciliatorio y no haya transcurrido un tiempo mayor o igual a
ocho afios”.

Este postulado interpreta de forma “armdnica” el articulo 34 CPPF con el
76 ter CP, puesto que entiende que la falta de regulacién expresa no puede ser
oObice para que los acuerdos conciliatorios impliquen “una forma permanente
de eludir la responsabilidad penal subyacente”.

IV. Breves conclusiones

Como se observa, el CPPF regula el instituto de la conciliacién mas alld del ar-
ticulo donde detalla los requisitos especificos, y debe ser entendido en esta -no-
vedosa- situacién en que el conflicto, en primer término, lo resuelvan la victima
y su victimario. Ante esa situacion, el MPF tinicamente debe asegurar que estén
dados los supuestos facticos (normativos) para que ese acuerdo pueda celebrarse
y que no haya motivos de interés publico especificos que lo impidan; en defini-
tiva, confirmar que no subsista la pretension punitiva estatal en el conflicto. Asi,
ademas de las pautas objetivas de los articulos 30 y 34 CPPF, la mejor solucién
debe estar guiada por los criterios de politica criminal que, en términos institu-

cionales, desarrolle la Procuracion General de la Nacidn.
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Lavado de activos, delitos tributarios y sistema acusatorio
(conf. Leyes 27.743 y 27.739)

Alejandro Martin Borawski Chanes’

Introduccion

Para adentrarnos en la temdtica que convoca a una breve publicacidn, seria ne-
cesario comenzar con una division de los tépicos conforme los distintos tipos
delictivos, para luego realizar una semblanza del sistema procesal acusatorio en

creciente implementacién en nuestro orden federal.

Lavado de activos

Asi las cosas, por definicidn tipica, el tipo de injusto penal previsto en el art. 303
del CP, se ha visto modificado en su redaccién original, y en lo que a los fines
del presente importa, por la ley 27.743!, recibiendo, la accién disvaliosa, una
nueva dimension de sus limites objetivos.

Primeramente, deberia ubicarse el delito de lavado de activos como un tipo
de injusto pluriofensivo que ataca o vulnera la administracion de Justicia y la
libre competencia del sistema econémico?. Ello, de modo directo e indirecto, a

" Abogado egresado de la Universidad Nacional de Mar del Plata. Realizo cursos de posgrado en De-
recho Penal Tributario y Previsional y Procedimiento Tributario en la Universidad de Belgrano y en
la Universidad Austral. Secretario de la Fiscalia General de Mar del Plata ante el Tribunal Oral Federal
de dicha ciudad.

! Disponible en [https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/395000-399999/397355/
norma.htm], publicada en el Boletin Oficial del 15 de marzo de 2024, numero 35383, p. 3.

? cfr. BUOMPADRE, Jorge Eduardo y REATEGUI SANCHEZ, James, Lavado de activos - com-
pliance. Corrupcion, empresa y Derecho Penal, Ed. ConTexto, 2018, p. 157 y DURRIEU, Roberto,
Tratado de Lavado de activos y financiacion del terrorismo. Prevencion, investigacién y represion, Bue-
nos Aires, La Ley, Tomo I, 2012. p. 161.
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través de la garantia de éxito de la accion delictiva previa que genera la ganancia
a ser disimulada mediante acciones individual o pluralmente licitas, conforme
el disefio de los verbos tipicos dados en la norma del art. 303 del CP, ello claro,
alaluz de la ley arriba mencionada.

El Codigo Penal prevé la figura en cuestion en el titulo XIII, denominado
delitos contra el orden econdmico y financiero.

En su actual redaccion, la norma prevé que la accion de conversion, trans-
ferencia, administracion, venta, gravamen, adquisicion, disimulacién u otra que
implique el ingreso de fondos o bienes provenientes de una actividad previa de
naturaleza ilicita, es conminada con sancién represiva personal y patrimonial
(prision de 3 a 10 anos y multa de hasta 10 veces el monto de la operacién de
que se trate la accion de lavado).

Establece, asimismo, una condicién objetiva de punibilidad de 150 salarios
minimos, es decir de 150 veces el monto de $ 296.862 (mensuales); por debajo
de lo cual, solo operara la eventual imposicion de pena de multa de 5 a 20 veces
el valor de la operacidn, sea aquella en uno o varios actos, pero individualmente
inferiores a dicho monto, es decir $ 44.529.300.

Prevé, también, circunstancias agravantes especificas, como lo son la habitualidad
comisiva, la intervencion plural de agentes activos o de funcionarios publicos.

Luego se dispone la sancién de la accién de receptacion sospechosa de bie-
nes o fondos de origen ilicito, como, por ultimo, la parigual sancién para su-
puestos de transnacionalidad originaria en la comision del ilicito precedente (a
condicién de su tipificacion local).

Delitos tributarios

Tras esta breve semblanza de este delito, corresponde, ahora, dedicarme a la es-
pecie de los tipos de injusto tributarios. Pero, dada la multiplicidad de tipos pu-
nibles, seglin sean de naturaleza fiscal o previsional, describan conductas
objetivas condicionadas para su punicién por condiciones objetivas de punibi-
lidad o tipos infraccionales de apropiacion indebida (fiscal o de recursos de se-
guridad social), insolvencia, simulacién dolosa y alteracion dolosa de registros,
solo habré de avocarme a su ubicacién dentro del Derecho Penal, a los fines de

este articulo.
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Es asi que, la ley 27469 se vio modificada por la ley 27430, en su articulo
279.

Alli se establecieron, en lo pertinente a estos fines, condiciones objetivas de
punibilidad ajustadas a la realidad econémica actual a ese momento.

La naturaleza penal de las disposiciones represivas de los ilicitos dolosos
sometidos en su escrutinio punitivo a condiciones objetivas de punibilidad es
represiva, sin ninguna duda, y a ella, o mejor dicho a las acciones ilicitas alli pre-
vistas, se les aplican los principios del derecho penal, aunque sea una ley espe-
cial’.

La ley punitiva tributaria prevé un dispositivo especial de extincién de la
accion penal, dispuesto en el art. 16 del 279 de la ley 27.430 que textualmente
legisla: “Articulo 16.- En los casos previstos en los articulos 1°, 2°, 3%, 5°y 6° la
accion penal se extinguird, si se aceptan y cancelan en forma incondicional y
total las obligaciones evadidas, aprovechadas o percibidas indebidamente y sus
accesorios, hasta treinta (30) dias hébiles posteriores al acto procesal por el cual
se notifique fehacientemente la imputacién penal que se le formula.

Para el caso, la Administracién Tributaria estard dispensada de formular
denuncia penal cuando las obligaciones evadidas, aprovechadas o percibidas y
sus accesorios fueren cancelados en forma incondicional y total con anterioridad
a la formulacién de la denuncia. Este beneficio de extincion se otorgara por

unica vez por cada persona humana o juridica obligada”

Proceso acusatorio

Sentado ello, cabe entonces, ahora si, adentrarnos, primeramente, en lo que im-
plica un cambio paradigmatico para la Jurisdiccion federal, a partir de la sancion
de laley 27063 y sus modificaciones.

En este sentido, no es ocioso sefalar que por los articulos 1°y 2° de la ley
27150 (BO 18/6/15) se dispuso implementar el Céddigo Procesal Penal Federal
(en adelante CPPF), en forma progresiva y de conformidad con el cronograma
de implementacion que estableciera la Comision Bicameral de monitoreo e im-

* GARCIA VIZCAINO, Catalina Garcia Vizcaino, Derecho Tributario, Buenos Aires, Tomo I, 2°
ed., Depalma, p. 312; VILLEGAS, Héctor B., Régimen Penal Tributario Argentino, Buenos Aires,
Depalma, 1998, p. 9 y ssgtes.; SOLER, Osvaldo H., Derecho Tributario econémico, constitucional,
sustancial, administrativo, penal, La Ley, 2002, p. 327.
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plementacion del nuevo Cddigo Procesal Penal de la Nacidn, la que funciona
en el ambito del Honorable Congreso de la Nacion, previa consulta con el Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos y el Consejo de la Magistratura.

En virtud de lo regulado por el articulo 1° de la resolucién 2/19 (BO,
19/11/19), de la Comisiéon Bicameral de Monitoreo e implementacion del Co-
digo Procesal Penal Federal, se estableci6 la implementacion de los articulos 19,
21, 22, 31, 34, 54, 80, 81, 210, 221 y 222 del CPPF, a partir del tercer dia habil
posterior a la fecha de publicacién de esa resolucion en el BO, para todos los
tribunales con competencia en materia penal de todas las jurisdicciones fede-
rales del territorio nacional.

Por el art. 2° de la resolucion arriba indicada, se establecio iniciar el proceso
de implementacién territorial de CPPF para su aplicacién integral en todas las
causas que se iniciaran en las jurisdicciones de la Cdmara Federal de Apelaciones
de Mendoza y de la Camara Federal de Apelaciones de Rosario, conforme al
cronograma que se estableciera.

El articulo 1 de la resolucion 1/20 (BO 31/12/20) de la Comisién Bicameral
de Monitoreo e implementacién del CPPE, estableci6 iniciar un proceso de eva-
luacién y monitoreo del funcionamiento de los institutos propios del sistema de
enjuiciamiento acusatorio para todos los Tribunales con competencia en materia
penal de todas las jurisdicciones federales del territorio nacional en los cuales
aun no rige de manera integra el CPPF y para todos los Tribunales de la Justicia
Nacional Penal.

El articulo 2 de la Resolucion 1/20 (BO 31/12/20) de la Comision Bicameral,
dispuso la entrada en vigencia de los arts. 285, 286 y 366 inc. ) del CPPF, a partir
del tercer dia habil posterior a la fecha de publicacién de dicha resolucion, para
todos los tribunales con competencia en materia penal en todas las jurisdiccio-
nes federales del territorio nacional y para todos los tribunales de la Justicia Na-
cional penal, mientras resulte en este dltimo caso, la aplicacion por parte de
estos tribunales de dicho CPPE

Elart. 3 de la Res. 1/20 de la Comisién Bicameral, estableci6 la finalizacion
del proceso de diagnéstico que se encontraba en curso, dicho afo 2020, en la
jurisdiccion de Salta.

Por el art. 4 de dicha resolucién, se estableci6 continuar con las tareas de
relevamiento y monitoreo en las jurisdicciones de los distritos federales de la
Justicia federal de Rosario y Mendoza.
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En la Res. 1/21 de la Comision Bicameral (BO 10/2/21), se implementaron
los arts. 366, 367, 368/370y 375 del CPPF para todos los tribunales con compe-
tencia en materia penal de todas las jurisdicciones federales del territorio na-
cional y en todos los tribunales de la Justicia penal, mientras resultare de
aplicacion por parte de dichos tribunales el CPPF, disponiéndose su implemen-
tacion a partir del 3er dia habil posterior a la fecha de publicacién de dicha re-
solucién en el BO.

En el art. 1 de la Res. 63/24 (BO 19/3/24) del Ministerio de Justicia, se dis-
puso la plena e inmediata entrada en vigencia del CPPE, a partir del dia 18/3/24
en el dmbito de la Camara Federal de Rosario.

Elart. 1 dela Res. 165/24 del Ministerio de Justicia de la Nacion, dispuso la
entrada en vigencia a partir del 5 de agosto del 2024 para el ambito territorial
de la Camara Federal de Mendoza.

La resolucién 186/24 del Ministerio de Justicia dispuso la plena vigencia del
art. 358 del CPPE.

Por disposicion del art. 1 de la Resolucion 216/24 del Ministerio de Justicia
de la Nacidn, se dispuso la entrada en vigencia del CPPF en General Roca, a
partir del 4 de noviembre del 2024.

Por art. 2 de la Resolucion 216/24 del Ministerio de Justicia, se dispuso la
entrada en vigencia del CPPF en Comodoro Rivadavia, a partir del 2 de diciem-
bre de 2024.

La resolucion 377/2024 (17/12/2024) del Ministerio de Justicia de la Nacion,
dispuso la entrada en vigencia del CPPF en las Jurisdicciones de Bahia Blanca y
Mar del Plata.

La resolucién 143-2025 del Ministerio de Justicia de la Nacién, dispuso la
entrada en vigencia del CPPF en el dmbito de las Camara Federales de apelacion
en lo Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en lo Penal Econémico y
de Corrientes y Resistencia, a partir del 11 de agosto del corriente afio.

Recapitulando, cabe recordar que, un sistema procesal penal puede ser de
naturaleza inquisitorial o acusatoria, viéndose en las disposiciones de la ley
23984 (Publicada en el Boletin Oficial del 09 de septiembre de 1991, Numero
27215, Pagina 1), un claro caracter inquisitorial del régimen procesal del llamado
Codigo Levenne.

En este tipo de procesos, un juez de instruccién cumplia dos roles (investi-

gar y juzgar), salvo excepciones contenidas en el art. 196 de dicho ordenamiento,
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ocasion en la cual y bajo los presupuestos especiales de procedibilidad, ciertos
hechos delictivos eran delegados en su investigacion en el Fiscal.

Esa concepcion procesal de naturaleza continental europea, nacida de la
institucién “Santa inquisicion’, sufrié modificaciones en su conduccién unica
jurisdiccional (con facultades investigativas y de resolucion) y limitd, en la etapa
de debate (mas marcadamente), las facultades directivas de los magistrados, en
favor de las partes ya acusadora y defensora (material y formal: imputado y de-
fensor técnico respectivamente); limitando, por ejemplo, la posibilidad de in-
tervencion de los magistrados durante el debate a la sola formulacién de
preguntas aclaratorias y no constitutivas del tipo penal, tras el conferimiento de
traslados sucesivos a las partes para que ofrecieran la prueba (documental, tes-
tifical, informativa, pericial), que consideraran ha menester (art. 354 CPPN), li-
mitandose ala producida durante la etapa de investigacion. Se veifa, y aun sucede
en las jurisdicciones en donde sigue vigente este codigo adjetivo, que la incor-
poracién por lectura al debate de piezas probatorias colectadas durante la in-
vestigacion era habitual y, asi, la inmediacion que hoy rige como caracteristica
del nuevo ordenamiento procesal se menguaba estrepitosamente.

Retomando el hilo conductor de este trabajo, con la adopcién del sistema
acusatorio adversarial, la dialéctica procesal cobra una nueva dindmica y ya el
magistrado no investiga, ni el fiscal juzga (art. 9 CPPF), ajustando asi el nuevo
esquema acusatorio adversarial a pautas constitucionales (art. 18 y 117 - en
tanto y en cuanto impone al Poder Judicial, ejercer jurisdiccién - de la CN), exi-
gidas por razén de tratados internacionales (entre otros: XXVI, segundo parrafo
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que esta-
blece el derecho de todo hombre a ser juzgado por Tribunales imparciales; en
igual sentido, art. 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos).

En estas condiciones, durante la etapa de investigacion, las partes se ciilen,
en sus respectivas teorias del caso, a colectar en sus respectivos legajos de prueba
(art. 230 del CPPF) los elementos conviccionales de que se servirdn para formar
conviccion a efectos de esgrimir sus dictdmenes y requerimientos o defensas,
excepciones y pretensiones de descargo.

Es asi que, las partes forman un curso en base a las posiciones que en dialéctica
se conocen como tesis y antitesis, de camino a una solucion final (sintesis).

Claro esta que, ese derrotero basado en elementos conviccionales, primero,

y luego, y ante la confrontacion (bilateralidad) en presencia de los magistrados
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(inmediacién), en un acto oral y publico (juicio, por antonomasia), se vera con-
ceptual y ontolégicamente elevado a la condicién de prueba, pero, previamente,
pasara por un filtro fundamental que se concretara en la audiencia de control
de acusacion.

Este ultimo acto referido, integra lo que se denomina en algunos ordena-
miento procesales como etapa intermedia o de critica instructoria, en donde la
pesquisa llevada a cabo con una actividad probatoria independiente (cada parte
lleva su propio legajo (art. 230 CPPF), pero respecto de un objeto procesal co-
municado en ocasion de verse formalizada la investigacion (art. 254 del CPPF),
ve su culminacién y se ve sometida a decisién del Juez de revision (art. 274
CPPF), en una audiencia (art. 279 CPPF), que debe celebrarse tras la sustancia-
cién de la postulacion acusadora del Fiscal (art. 277 CPPF).

En ese decurso de actos procesales en donde las partes (adversarios) pos-
tulan y motivan sus posiciones en elementos convictivos que no son conocidos
por los magistrados — que resuelven las peticiones en donde las garantias cons-
titucionales de privacidad de las comunicaciones y telecomunicaciones, de in-
violabilidad del domicilio, de incoercibilidad del sujeto sometido a proceso
(prohibicién de declarar contra uno mismo), de ser asistido por un letrado, etc.
- es en donde se advierte la existencia de un conflicto real y concreto que gira
en derredor de una accién disvaliosa exteriorizada en un hecho materialmente
motivo de inquietud estatal, el cual se atribuye a un sujeto en relacién a un es-
pecial titulo juridico (delito en particular), con la latente posibilidad de una in-
terpretacion alternativa.

Este proceso colector de elementos acreditantes de sus posiciones conflic-
tivas para la generacion (motivacion y fundamentacion) de sus respectivas tesis
antagonicas (que evidencian conflicto en términos constitucionales — art. 116
CN ylegales - arts. 14 y 15 ley 48), publicitadas en hitos procesales de trascen-
dencia de cara a la solucién de sus intereses en el marco de un debate oral y pu-
blico, se ve concretado bajo condicién de igualdad entre las partes, oralidad,
publicidad, contradiccién, concentracién, inmediacidn, simplicidad, celeridad
y desformalizacion segun lo establece el art. 2 del CPPF; pero, también, bajo el
régimen de vigencia del principio de inocencia, en donde la gestion del conflicto
(arts. 12 y 90 CPPF) haga prevalecer la posibilidad de verse garantizado el prin-
cipio de oportunidad por sobre el de legalidad, dado que asi lo aconsejan los
arts. 22, 30, 31, 34 y 279 inc. d), todos del CPPE
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La concentracion, celeridad, publicidad, inmediacion, desformalizacion,
gestion de conflicto, idoneidad, igualdad de armas, inocencia, insignificancia,
lealtad procesal, oralidad, proporcionalidad, razonabilidad, simplicidad, pro ho-
mine, resultan parametros externos de la contienda, en tanto y en cuanto, no
haya consenso probatorio que importe conformidad de las partes para dar por
sentada la existencia de hechos no controvertidos y seguir superando, en esa
gestion, las diferencias que importan el conflicto penal.

Principios del proceso acusatorio en derredor de los delitos de lavado de activos y delitos
tributarios

Llegados entonces a esto, nos corresponde retomar la posta con lo que implica
términos de gestion eficiente del conflicto penal, en donde la finalidad restau-
rativa del proceso como pretendida e insita en él debe primar por sobre la apli-
cacion del principio de legalidad a ultranza, ello, en tanto y en cuanto el principio
de razonabilidad e intervencidn penal minima asi lo aconsejan.

Puntualmente, las disposiciones de los arts. 22, 30, 31 y 34 del CPPF dotan
de herramientas a las partes, a los efectos de optimizar la gestion del conflicto
en aras a la heterocomposicion supervisada jurisdiccionalmente. Sin mella de
la posibilidad de aplicarse de parte del Ministerio Publico Fiscal el denominado
principio de oportunidad, en las citadas normas, se contemplan los institutos
de la conciliacién y de la reparacion integral, ambos de marcado caracter com-
posicional y restaurativo.

En estos ultimos se ve un fundamento fondal en las prescripciones del art.
59 inc. 6 del CP, que dispone que puede extinguirse y, en lo que aqui interesa, la
accion penal, por reparacion integral y conciliacion.

La reparacion integral resulta una accion del ofensor de recomponer patri-
monialmente o restitutoriamente el dafio o las cosas privadas por acciéon mate-
rial del delito cometido, en términos totales, sin cortapisa alguna. Es decir que,
y a contrario de lo que sucede con el instituto de la suspension del juicio a
prueba, quien pretenda extinguir la accién, debera restituir y reparar econdémi-
camente la privacién del bien de que se trate o reparar directamente el bien des-
truido o indisponible definitivamente para la victima del delito, de manera
integral, es decir total, absoluta y con plena satisfaccion de todos los rubros que
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se verifican como concretos a partir de la accion disvaliosa. Con fundamento
en lo dispuesto por el art. 1740 y 1726 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
Daray define el concepto y alcance de dafio y su extension, con cita de precedentes
de la Cdmara Federal de Casacion Penal -Sala IV, 18/3/22, causa 7986/18 “Curien,
Horacio Justo s/ Recurso de Casacién’, con remision a las consideraciones del pre-
cedente de esa misma Sala IV, CFP 7245/2013/TO1/2/CFC1, caratulada: “BOBBIO,
Gerardo Andrés y ZIEMBA, Ulises Aldemar por averiguacion de delito™*.

Debe tenerse en consideracion, aqui, y a los efectos de lo dispuesto por el
art. 30 del CPPE la resolucion general PGN 92/23, la cual establece, con alcance
para el instituto de la conciliacidn, ciertas limitaciones en su procedibliidad.

Pero, volviendo al origen de este tdpico central del presente, el articulo 59
inc. 6 del CP establece dos modos de conclusion anticipada del proceso penal,
uno mediante el concierto de voluntades conformado entre victima y victimario
y otro bien distinto de aquel, consistente en la reparacién integral del dafo pro-
vocado, ello claro, sometido a previsiones procesales, ambos.

La manera de extinguir la accién penal y consecuentemente solicitar el so-
breseimiento (art. 269 CPPF) se encuentra regulada, tal lo adelantado, en los
arts. 22, 30, 31 y 34 del CPPE al igual que en lo dispuesto en los arts. 269 y 279
(para su oportunidad procesal de requerimiento, andlisis y eventual concesion)
a la etapa de control de la acusacion.

El digesto adjetivo requiere que, para su procedencia, se trate de delitos de
contenido patrimonial, cometidos sin violencia y no por funcionario publicos
(de alli la trascendencia del precedente “Bobbio’, arriba citado).

En este sentido, y en relacién a los delitos tributarios y de lavado de activos,
se verifican dos condiciones de procedibilidad, la patrimonialidad y la comisién
por medios no violentos. Mas, de verificarse la condicion agravante del tipo de
injusto previsto en el art. 303 apartado 2, inc. b) del CP, ello no podra ser posible,
dada la condicién de funcionario publico como agente activo.

Pero, esto no es tan lineal como se presenta.

A laluz del precedente “Joannier Philippe Y. H. y otros (lavado de activos)”
de la Camara Federal de Casacion Penal, Sala IV, de fecha 14/7/23, en donde y
en base a compromisos internacionales (entre otros: Convencion Interamericana

contra la Corrupcioén - arts. VI, VIIL, IX y XI, aprobada por ley Nro. 24.759;

* DARAY, Roberto R., Cddigo Procesal Penal Federal. Andlisis doctrinal y Jurisprudencial, Buenos
Aires, Hammurabi, Tomo 1, p. 176.
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Convencioén de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, aprobada por ley
Nro. 26.097; y ley de Etica Publica, n° 25.188), con la salvedad de la participacién
en algunos de los hechos de funcionarios publicos, la supraindividualidad deri-
vada de una multiplicidad de victimas impondria entender que la accion delic-
tiva dafia un bien colectivo “abstracto’, concebido para satisfacer las necesidades
bésicas de los habitantes, para su autorrealizacién personal.

Advierto que, gravité mas en este tipo penal la pluriofensividad del bien ju-
ridico tutelado que la colectividad indeterminada de victimas, pero, también,
debo reparar que ellas y la ley (conforme voto en minoria del Juez Carbajo, con
cita de la CS]N en fallos 342:2344), el principio de legalidad, deben ceder frente
al principio “pro homine”, derivacion del de dignidad que confronta al de Bien
Comun Politico, alli cuando se trate de conceder mayores derechos y en atencién
al principio de proporcionalidad.

Es asi que entiendo que, mas alld de los compromisos asumidos internacio-
nalmente por la Argentina, ellos se cifien, en igualdad de condiciones y bajo el
imperio de los tratados internacionales y la Constituciéon Nacional (arts. 16, 18,
19,33 y 75 inc. 22), a un régimen de concecibilidad, dado que, lo que se ha asu-
mido es el compromiso de investigar y castigar. Y aqui debo hacer un alto en la
huella, para senalar que, la extincion de la accion penal, en esencia, importa una
sustitucion punitiva, a la que se arriba por virtud del principio restaurativo pro-
pio del proceso penal acusatorio — adversarial. Lo que se exige no es una con-
dena, sino una persecucion, una investigacion.

Es asi que, donde la ley no distingue, el operador judicial y jurisdiccional
no debe tampoco hacerlo.

Si se ve integramente reparado el daiio ocasionado (capital, intereses, lucro
cesante, privacion de uso, costas generadas por la sustanciaciéon del proceso y
demas rubros razonablemente derivados y previsibles), debe pensarse si se pre-
fiere la imposicion de una pena privativa de libertad o la reparacion del daio.

A esto debe sumarse que, como efecto natural de la accion, el decomiso de
bienes y la retroaccion juridica de los actos con tal contenido son consecuencia
natural de este tipo de acuerdos extintivos de la accion penal.

El Ministerio Publico Fiscal representa a la sociedad en un proceso y, de alli
que, su dictamen vinculante salda la exigencia sentada por el art. 120 de la CN
yel 1 delaley 27148 (Mision general. El Ministerio Publico Fiscal de la Nacion
es el drgano encargado de promover la actuacion de la justicia en defensa de la
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legalidad y de los intereses generales de la sociedad. En especial, tiene por misién
velar por la efectiva vigencia de la Constitucion Nacional y los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos en los que la Republica sea parte y procura
el acceso a la justicia de todos los habitantes).

La sociedad se ve representada generalmente mas alla de la pluriofensividad
del ilicito de lavado de activos y de la pluralidad de victimas indeterminadas y
si el recupero de bienes, complementado con la reparacion del dano causado
por el monto total de las operaciones en donde las acciones tipicas tuvieron ve-
rificacion, se produce, el principio restauratorio del proceso punitivo se advierte;
y en esto la PGN 92/23 arriba citada, no resulta de aplicacién al instituto de la
reparacion integral, ya que se refiere a la conciliacion.

No se ve ofensa al orden normativo interpretado hermenéuticamente de
momento en que, si por inteleccién analdgica, se acude al instituto de la sus-
pension de juicio a prueba [que regula una dilacién condicionada de la valora-
cion probatoria a realizarse en un juicio de valor - ya abreviado, ya oral-, en
relacién a los extremos de la imputacién (materialidad delictiva y autoria pe-
nalmente reprochable), a resultas del cumplimiento de reglas de conducta y bajo
condicién de procedibilidad de maximo de pena en concreto (CSJN “Acosta”) y
ofrecimiento de reparacién “en la medida de lo posible” para el imputado]. Se
advertira que aquella inteligencia extensiva no puede ser “in malam partem’, ya
que se refiiria con el principio “pro homine” y se concluira que, si se puede diferir
el juicio de valor al incumplimiento (condicidn resolutoria de las reglas de con-
ducta impuestas) u obturar conclusiva y anticipadamente el proceso ante la cons-
tataciéon de cumplimiento de las reglas impuestas, en un proceso punitivo,
méxime, se puede extinguir la accién penal por reparacién integral y no en la
medida de lo posible, del daiio causado.

La limitacion a delitos como el lavado de activos no aparece como norma-
tivamente establecida por una ley previa, escrita y anterior a hechos bajo escru-
tinio recursivo y, en consecuencia de ello, la veda implica vulneraciéon del
principio de reserva legal, ya que se priva de lo no expresamente prohibido.

Ahora bien, llegados a los delitos tributarios, estos encuentran por especia-
lidad una norma de escape del poder punitivo estatal, de conformidad con lo
que se adelantara (art. 16 contenido en el art. 279 de la ley 27430) y en especial
consideracion a lo establecido por el art. 2 de la ley 27743 (Publicada en el Bo-
letin Oficial del 08-Jul-2024, Numero 35456, pagina 63), que determina que los
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“contribuyentes y responsables de las obligaciones tributarias y aduaneras y de
los recursos de la seguridad social cuya aplicacion, percepcion y fiscalizacion se
encuentran a cargo de la Administracion Federal de Ingresos Publicos, podran
acogerse por las obligaciones vencidas al 31 de marzo de 2024, inclusive, y por
las infracciones cometidas hasta dicha fecha relacionadas o no con aquellas obli-
gaciones. El acogimiento previsto en el parrafo anterior podrd formularse desde
la fecha de entrada en vigencia de la reglamentacion que dicte la Administracion
Federal de Ingresos Publicos y hasta transcurrido ciento cincuenta (150) dias
corridos desde la fecha, inclusive”, al régimen de regularizacion de obligaciones
Tributarias (art. 1 de la citada ley).

En materia tributaria y trataindose de delitos de evasion fiscal y previsional
simple y agravada y aprovechamiento indebido de beneficios fiscales, es posible
extinguir la accion penal si se aceptan y cancelan en forma incondicional y total
las obligaciones evadidas, aprovechadas o percibidas indebidamente y sus acce-
sorios, hasta treinta (30) dias habiles posteriores al acto procesal por el cual se
notifique fehacientemente la imputacion penal que se formula.

Primeramente, debo sefialar que, la norma prevista por el art. 59 inc. 6 del
CP no encontraria lugar para su aplicacién en este tema, dado que hay una
norma especial posterior (ley 27430 del 29/12/2017) a la general anterior (art.
59 inc. 6 del CP de fecha 17/6/2015), que impone acudir al principio “lex specialis
derogat legi generalis” y “lex posteriori derogat anteriori’, que en su conjunto per-
miten afirmar categdéricamente que una ley especial posterior deroga una ante-
rior general.

En este sentido, debe repararse que la CSJN ha sentado positivamente que
el régimen especial de una determinada ley priva sobre las normas generales del
CPp?

Con suma claridad, autores como Fiorito y Albareda sostienen que “el art.
14 de la Ley n° 23.771 (al igual que la ley n° 24.769) establecia un supuesto de
extincion de la accién penal por pago del perjuicio evadido. Cuando se planted
la aplicacion de la suspension del juicio a prueba (art. 76 bis del CP) a los delitos
de tal ley, se sostuvo que al disponer el art. 10 de la ley n° 24.316 origen del
citado instituto que sus disposiciones no alteraban los regimenes especiales dis-
puestos en las leyes 23.737 y 23.7711 tal suspension no era de aplicacion a los

> Entre otros, CSJN, S.A. B. y V. V. L.C.EA.C. y M., decision del 21/09/76. En contra de ello, Tribu-
nal Oral Penal Econdmico 2, Incidente de falta de accién -art. 59 inc. 6 del CP- correspondiente a
la causa CPE 1540/2018/T0O2/3 caratulada M. M. S.A y otro s/ inf. ley 24.769, 07/07/2020.
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delitos fiscales (vgr. los casos de la CFCP fallados en las causas “Piaskowski Rosa
Regina’, sala III, reg. 691/98; “Pardo Garcia Héctor”, sala II, reg. 2135/98, “Ali-
berti’, sala I, c. 11.286 del 22/03/10 y “Arana Sergio Daniel’, sala I, reg.
12.158/08). La cuestion resultd controvertida hasta que la CSJN resolvi6 en el
caso “Nanut” del 07/10/08 (N. 272, XLIII) que también respecto a los delitos de
laley n°®24.769 era aplicable la doctrina de Fallos 331:858, es decir, la suspensién
del juicio a prueba del art. 76 bis del CP (el Alto Tribunal reiteré tal doctrina en
el caso “Cangiasso” del 16/12/14, 1253/2013 -49-C-). Como se observa, también
se trataba de la aplicacién de una suspension y extincion de la accién penal re-
gulada en el CP a los delitos de las leyes penales tributarias no obstante su régi-
men especial de extincién por pago. El legislador, en su posterior modificacion
del art. 76 bis del CP por laley n°® 26.735, estableci6 expresamente que tal insti-
tuto no era de aplicacion a los delitos de la ley n° 24.769, poniendo fin asi a la
doctrina anterior y opuesta de la CSJN. En otras palabras, fue necesaria una mo-
dificacion expresa para hacer inaplicable a los delitos tributarios el régimen ge-
neral del CP respecto a la suspension del juicio a prueba. En el caso, no existe
esa norma especial que vede la aplicacion del art. 59 inc. 6° del CP a tales su-
puestos y, como se dijera, el Tribunal no puede pretorianamente crear una res-
triccién al margen de la ley™.

De alli que, concluyan justificante la posicién del Tribunal Penal Econoé-
mico, dado que la modificacion alaley 24316 contuvo la veda de acceso del ins-
tituto de la suspension del juicio a prueba de los delitos tributarios y aduaneros.

En este sentido, la cuestion de la procedibilidad de la reparaciéon en términos
de integralidad viene dado por la literalidad de la norma citada, que establece
la satisfaccion del capital e intereses de parte del evasor tributario o previsional
y del aprovechador indebido de beneficios fiscales, para acceder a la venia ex-
tintiva del proceso penal; ello claro, sometido a un hito temporal de tempesti-
vidad del ofrecimiento y efectiva concrecion, cual los 30 dias habiles del acto
procesal por el cual se notifique fehacientemente la imputacién penal que se
formula.

El acto procesal de notificacion fehaciente de la imputacién en el nuevo ré-
gimen procesal penal federal es el de formalizacion de la causa, en los términos
del art. 254 del CPPE

¢ FIORITO, Mariano A. y ALBAREDA, Mauricio, La Reparacion Integral -art. 59 inc. 6° del Cé-
digo Penal- como via de extincién de las acciones penales derivadas del Régimen Penal Tributario.
Andlisis Jurisprudencial. Consultado en [https://www.saij.gob.ar/DACF200161].
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La emision de dictamen fiscal en los términos del art. 257 del CPPF, en
donde aquel solicita al juez la fijacién de audiencia a los fines de poner en co-
nocimiento del imputado y su defensa, en presencia del juez, el hecho que le
atribuye, su significacion juridico penal, el grado de participacion y los elemen-
tos de conviccidn con que cuenta para sostener ello, debe ser puesto en conoci-
miento de la defensa, para que esta pueda concretar el ejercicio material de la
defensa de los intereses del imputado en el proceso penal y de conformidad con
lo establecido por los arts. 8.2.c) de la Convenciéon Americana de Derechos Hu-
manos y el 14.3.b) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Ese acto es el de convocatoria al proceso a fin que el imputado ejerza su de-
fensa (pudiendo declarar si asi lo entiende pertinente — arg. art. 65 inc. h) del
CPPF), pero significa el dies a quo del plazo de 30 dias hébiles para optar por
saldar sus obligaciones tributarias con los accesorios establecidos por la ley y,
asi, acceder al sobreseimiento consecuente que podra ser otorgado, clausuran-
dose la instruccidn, en la etapa prevista en el art. 279 del CPPF (audiencia de
control de acusacion), dado que alli, el acuerdo pleno (art. 323 CPP), con rela-
cion al hecho y al modo anormal de conclusion anticipada del proceso penal,
podra ser anunciado y concertado.

Queda asi, entonces, establecida la posibilidad de acogerse a un régimen de
extincion de la acciéon penal derivado del pago total de la obligacion tributaria
o previsional, de conformidad con lo establecido en el art. 5 de la ley 27743, en
ocasién procesal dispuesta por el art. 16 de la ley 27430 (30 dias habiles), segun
art. 279 de ella, a partir del dia subsiguiente al que se celebre la audiencia de for-
malizacion de la causa en los términos del art. 254 del CPPE

Aqui, se ve claramente establecido el principio rector segtn el cual la opor-
tunidad supera a la estricta legalidad y el fin recompositor del proceso penal se
ve consagrado, al obtenerse la reparacion del dailo mediante la percepcion del
capital con mds intereses devengados del ilicito tributario o previsional.

Aqui la supra individualidad del ilicito tributario no implica mella para la
concesion de la venia oclusiva y, en consecuencia de ello, la procedencia del ins-
tituto consagra fines recaudatorios innegables, que implican el cumplimiento
de los fines del Estado democratico de Derecho de un modo acabado.

El principio de oportunidad, entonces, supera al de estricta legalidad pro-
cesal que indica indisponibilidad de la accién penal bajo ninguna situacion, lle-
vando los perjuicios a mayores puertos que los ocasionados por virtud del delito;
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ya que la consagracién de la imposicion de la pena, alli cuando su sustituibilidad
por una reparacion equivalente al dafio ocasionado, cuando el delito es de con-
tenido patrimonial, importa la optimizacién de recursos estatales en beneficio
de la sociedad otrora perjudicada.

El disefio de acciones ilicitas, es decir, contraventores del orden juridico en
general, bajo condicion de cefirse a un estricto y acotado marco de despliegue
conductual, atribuible a titulo de dolo o de culpa y al que se le asigna una medida
de seguridad o pena, debe regirse por el principio de proporcionalidad en esa
legalidad y culpabilidad que se establecen como basamentos del ius puniendi.

Esto significa que, conductas relevantes especialmente descriptas en normas
especiales (sea el CP o leyes especiales), seran las reglas que los sujetos deberan
obedecer o abstenerse de cometer, dado que la conminacion sancionatoria es
inherente a su verificacion en el marco de un proceso jurisdiccional a esos fines.

El Estado democrético de Derecho impone limitar ese poder a lo que es-
trictamente se prohibe (art. 19 CN), siempre que sea asimismo su existencia
previa a la verificacién (proceso), de su comision (art. 18 CN).

La CS)N sostiene que “el conjunto de las condiciones de la vida social que
hacen posible tanto a la comunidad como a cada uno de sus miembros el logro
mas pleno y mas facil de su propia perfeccién” resulta un bien comun a tutelarse
(Fallos 296/65).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado que el Estado
tiene el deber de actuar eficazmente en los casos en que se atente contra bienes
esenciales de la persona y asi exhorta a la prevencion, la investigacion, la puni-
cion y la reparacion (caso “Osorio Rivera v. Pert”).

Esa reparacion resulta restaurativa de la paz social y del bien comun al que
el Estado, a través de la observancia de la ley y de la constitucion, debe propender
(CS)N, fallos 300:1204).

Hablamos, asi, de interés socialmente relevante que se erige como un bien
juridico tutelado, que bien puede ser individual o supra individual.

Ahora bien, la reparabilidad del dafo causado en términos de lo dispuesto
por los arts. 1726, 1740 y concordantes del Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cion es una finalidad del proceso penal, en los delitos de contenido patrimonial,
ya que la objetiva circunscripcién de un conflicto (ley 48 y art. 116 CN), actual,
es cefiible a un objeto tangible como lo es el dinero, siempre y cuando no haya
sido objeto del ilicito por medios violentos.
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La recomposicion del conflicto a través de una reparacion integral del daio
que satisface plenamente a la victima, en tanto y en cuanto objetivamente ella
se vio privada de aquel, por razén de la accién ilicita, consagra la plena vigencia
del principio pro homine, que impone entender que las sanciones deben regirse
por el principio de estricta culpabilidad y humanidad, conforme lo dispone el
art. 18 dela CN y el 34 inc. 1 del CP.

La idoneidad que informa el principio de proporcionalidad se ve complemen-
tada por el de necesidad y exigibilidad o razonabilidad, que importan entender que
siempre que pueda una norma disponer de la excepcion al curso punitivo puro de
retribucion de una conducta, por un sucedaneo patrimonial apto para recomponer
la paz social, debe ser preferido en oportunidad para su prevalencia ante una pena
privativa de libertad que no satisfaga los intereses especialmente protegidos de una
persona o colectividad, en cuya satisfaccion la ley penal y la constitucion legislan.

En estas condiciones, las pautas de aplicabilidad del instituto de la reparacion
integral, que es sustitutivo de una pena privativa de libertad solo para casos pun-
tuales que son sefialados por remision fondal, a normas de orden procesal, se ven,
en el caso de la jurisdiccion federal, también sometidos a legislacion federal nue-
vamente y, en consecuencia de ello, la no limitacién a casos puntuales, en donde el
acuerdo de voluntades si puede constituir, bajo ciertas pautas, un reflejo de la coac-

cién que dio origen a la conducta ilicita en detrimento de una victima vulnerable.

Conclusién

En virtud de todo lo analizado es que, entiendo que las disposiciones procesales
que rigen la disciplina del instituto de la reparacion integral para supuestos de
delitos tributarios y de lavado de activos, en las condiciones legales arriba indi-
cadas, resultan razonables, legal y constitucionalmente hablando, para arribar a
una solucién anticipada del conflicto penal, bajo condicién de la integra repa-
racion del dafno causado; teniendo en cuenta que, la supra individualidad de la
victima no constituye dbice para su aplicabilidad, toda vez que el Ministerio Pa-
blico Fiscal ocurre al proceso en su representacion y salvaguarda, al igual que
en el de la ley, y no corresponde denegar a uno lo que se concede a otro, si en-
tendemos que el bien juridico tutelado, en uno y otro caso no guarda una dis-
tancia sideral que los ubique en estratos diferentes que los haga desiguales.
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Delitos ambientales y reparacion integral
Desafios y oportunidades en el Cadigo Procesal Penal Federal

Jestis Gabriel Mercado’

I Introduccion

El ambito juridico contempordneo enfrenta desatios cada vez mds complejos,
derivados de la interaccion entre nuevas formas de criminalidad y la evolucion
de los sistemas juridicos. La persecucion y sancion de los delitos ambientales
representa uno de los mayores desafios del derecho penal contemporaneo.

En este articulo se pondrd el foco en las caracteristicas de los delitos am-
bientales, su complejidad en términos analiticos, procesales y en la principal he-
rramienta de justicia restaurativa receptada en el Cédigo Procesal Penal Federal,
la que podria generar armonia y paz entre los diferentes protagonistas.

Los delitos ambientales han emergido en las democracias occidentales como
una de las preocupaciones centrales en la proteccion de lo colectivo, pues sus
efectos trascienden las fronteras nacionales, generan dafios comunes incalcula-
bles que comprometen a generaciones futuras. Al respecto, la persecucion y san-
cioén de los delitos ambientales representa uno de los mayores desatios del
derecho penal contemporaneo, puesto que se encuentran caracterizado por su
alto impacto ecoldgico y social, su naturaleza transnacional y la dificultad en la
determinacion de la relaciones causales y responsabilidades, lo que deberia de-
mandar un enfoque innovador y estratégico dentro del sistema de justicia penal
argentino.

" Auxiliar Fiscal del Area de Investigacion y Litigio de Casos Complejos de la Unidad Fiscal de Neu-
quén. Magister en Derecho Penal (Universidad Austral). Especialista en Administracién de Justicia
(Universidad de Buenos Aires). Profesor Adjunto en la Universidad Nacional del Comahue y Profesor
Adjunto (Int.) en la Universidad de Flores.
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En este contexto, exploraremos la conflictividad ambiental que involucra la
técnica legislativa, los multiples actores, contextos internacionales o estructuras
delictivas sofisticadas. Lo cual exige un analisis critico y propuestas novedosas
que aseguren una persecucion penal eficaz y equilibrada, sin comprometer las
garantias procesales, dentro de las cuales el plazo razonable en el proceso ad-
versarial acusatorio es un punto de suma relevancia en orden a la complejidad
del fenémeno.

Por otra parte, se examinara el rol de la reparacién integral como eje alter-
nativo a la respuesta penal, explorando cdémo mecanismos como los acuerdos
reparatorios pueden fortalecer la tutela ambiental de cardcter preventivo y pre-
cautorio, sin comprometer la eficacia de la persecucién penal.

La correcta articulacion de las herramientas procesales disponibles puede
permitir no solo sancionar a los responsables, sino también, quizas, garantizar
una respuesta rapida y efectiva que priorice la restauracion del dafio ambiental
y la prevencion de futuras afectaciones.

II. Los delitos ambientales en la legislacion argentina

En términos generales, podemos afirmar que los delitos ambientales constituyen
conductas atrapas por la ley penal que atentan contra el equilibrio ecolégico y
la sostenibilidad de los recursos naturales. Su especificidad radica en que afectan
bienes colectivos y pueden generar dafos irreversibles al medio ambiente, con
graves consecuencias tanto para los seres vivos como para cada subsistema de
la naturaleza. En diversas legislaciones, como la de Argentina, estos delitos abar-
can la contaminacion de suelos, agua y aire, y en otras, como en Espaiia, también
se castiga la degradacidn y explotacion ilegal de recursos naturales y la afectacién
de la biodiversidad, entre otras conductas sancionadas penalmente.

En nuestro pais, no contamos con un titulo dedicado a los delitos ambien-
tales en el Cédigo Penal. Poseemos una ley muy afieja que en su oportunidad
fue sancionada no porque existiera una gran consciencia en relacion a la pro-
teccion de los recursos naturales en el pais, sino porque interesaba al Estado or-
ganizar y regular todo lo relativo a la manipulacién, almacenamiento y gestion
de los residuos peligrosos. En efecto, “las leyes penales que se dedican a la pro-

teccion del medio ambiente son erraticas, anacroénicas y brillan por la ausencia
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de una politica criminal racional. En su lugar, tenemos leyes aisladas, una suerte
de didspora normativa, que no logra dotar de la homogeneidad necesaria para
referirnos a una tutela penal conjunta del medio ambiente”.

Esa Ley N°24.051, que es la base normativa del delito de contaminacién en
su modalidad dolosa y culposa previstos en sus articulos 55 y 56, es la principal
fuente de las multiples discusiones doctrinarias existentes en el pais. Ademas
de haber sido sancionada antes de la reforma constitucional de 1.994, en la que
se incorpord la clausula ambiental y todo lo relativo al Derecho ambiental fue
in crescendo, su técnica legislativa es la que ha ocasionado diversas discusiones
en la academia, que con toda légica han trascendido a la jurisprudencia, como
aquella vinculada con el bien juridico protegido, la clase de delito regulado (de
resultado o peligro abstracto o concreto), la determinacion de la relacién causal,
el concepto de residuo peligroso, entre otros.

Ciertamente, es fundamental conocer las discusiones doctrinarias y el es-
tado de la jurisprudencia, ya que nos permitira aseverar, en el marco del sistema
adversarial acusatorio, cudles serdn las fortalezas y debilidades del caso, tanto
para teoria del representante del Ministerio Publico Fiscal desde un punto de
vista estratégico sobre los carriles procesales, como en relacion a las posibilida-
des de la defensa.

En este sentido, es preciso tener en cuenta que el bien juridico protegido en
los delitos ambientales ha sido un punto controvertido y que en si mismo tiene
importantes funciones dogmaticas, entre las que se destacan la funcién inter-
pretativa (teleoldgica) respecto a cada uno de los tipos penales legislados en la
ley penal, de modo que, es posible incluir o excluir determinadas conductas del
ambito de la tipicidad y, por ende, del castigo?. Por esta razon, parte la de la doc-
trina sostiene que el delito de contaminacion previsto en la ley de residuos pe-
ligrosos protege a la salud publica’; mientras que, del otro lado de la biblioteca

! ABOSO, Gustavo E.y CATALANO, Mariana, Derecho Penal Ambiental, 1* edicién, Buenos Aires,
Hammurabi, 2023.

2 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal Parte General, 9* Ed., Buenos Aires, B de F, 2015, p. 164.

3 CESANO, José Daniel, “El delito de contaminacidn, adulteracion o envenenamiento doloso me-
diante la utilizacion de residuos peligrosos (articulo 55, primer parrafo de la ley 24.051): Anatomia
de una figura de peligro” en Revista de Derecho penal, 2007-2, Delitos de peligro-1, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, p. 241-283: “De esa orientacion participa Adriana T Mandelli al expresar: El bien juridico
protegido es la salud publica, esto es el estado sanitario de la poblacion. La existencia de peligro
para las personas es suficiente para la caracterizacion del hecho, pues la salubridad resulta efectiva-
mente disminuida por la sola existencia de la indefinida posibilidad de dafos”
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encontramos a quienes postulan que el bien juridico protegido es el ambiente?,
y una posicién ecléctica de la que deriva una proteccién de ambos bienes juri-
dicos, entendiendo que resulta ser un delito de ofensa compleja o pluriofensivo®,
pero sin autonomia del ambiente como un bien valioso en si mismo.

A esta altura de la evolucidn juridica no deberian quedar dudas de la auto-
nomia del ambiente como bien juridico valioso para el ordenamiento juridico,
ya que resulta ser la base del ejercicio y disfrute de otros derechos como los de
primera y segunda generacion, tanto desde una concepcidn antropocéntrica
como ecocéntrica. En el Derecho ambiental, es el medio ambiente, en si mismo,
considerado como un bien colectivo e intergeneracional. La proteccion otorgada
por el Derecho busca preservar la biodiversidad, el equilibrio de los ecosistemas,
de nuestra casa comunitaria y compartida con otros seres vivos, en reconoci-
miento del derecho fundamental de las generaciones presentes y futuras a un
ambiente sano y sostenible. Asilo quiso el texto constitucional desde 1.994.

Ahora bien, en 2019, en el caso “Barrik™, de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacioén se empieza a advertir un viraje valorativo en relacién al ambiente.
Si bien especificamente se pronuncia en relacion al agua, lo cierto es que es muy
clarala Corte en establecer al “ambiente como ‘un bien colectivo, de pertenencia
comunitaria, de uso comun e indivisible””. Asimismo, destacé la autonomia del
medioambiente al afirmar que “el paradigma juridico que ordena la regulacion
del agua es ecocéntrico, o sistémico, y no tiene en cuenta solamente los intereses
privados o estaduales, sino los del mismo sistema, como bien lo establece la ley
general del ambiente™.

En esta clase de delitos, también, es controvertido el tema atinente a la au-
torfa. Si bien existen casos en los que han sido perseguidos funcionarios publicos
por hechos de contaminacion, también lo es que la empresa adquiere un rol pro-
tagénico dentro de la criminalidad ambiental, lo cual repercute en el abordaje
de la delimitacion de la responsabilidad penal y la coherencia con los principios

que rodean toda imputacién penal. Concretamente, entran en juego cuestiones

* FUENTES OSORIO, Juan Luis, “;Delito ecoldgico como delito de peligro abstracto?” en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 14-17. Consultado en [http://criminet.
ugr.es/recpc/14/recpcl4-17]. ISSN 1695-0194 [RECPC 14-17 (2012), 24 dic], p. 17:7.

> PUPPIO, Agustin F,, “Figuras Penales de la Ley de Residuos Peligrosos. Jurisprudencia de la Cé-
mara Federal de Tucumdan” en Revista La Ley, LLNOA, abril 2014.

® CSIN, B. E. A. S.A. y otro ¢/ E. N. s/ accién declarativa de inconstitucionalidad, 4 de junio de 2019.
7 CSIN, Fallos: 340:1695 y 329:2316.

8 CSIN, E. A. S.A. y otro ¢/ E. N. s/ accién declarativa de inconstitucionalidad, anteriormente citado.
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vinculadas con la autoria, la estructura organizacional de las organizaciones, las
relaciones de verticalidad y horizontalidad, asi como el principio de culpabilidad
y de confianza, en un dmbito en el que “no todo es asunto de todos™, por lo que,
sino, estarfamos frente a la responsabilidad objetiva.

Al respecto, se ha discutido sobre la relevancia de dichas decisiones colegiadas
en el marco de la criminalidad empresarial y ambiental, por ejemplo, en calidad
de qué debe responder el directivo, socio o accionista que se niega o se abstiene en
una votacion sobre el vertido ilicito de desechos contaminantes en un rio o en el
propio mar. En otras palabras, ;podria serle reprochable la contaminacién de un
rio a la junta directiva y/o a cada uno de los socios, cuando se hayan abstenido o
podrian haber estado ausentes en la votacién? Este tipo de interrogantes probable-
mente sean resueltos en cada uno de los casos judiciales que se generen y tendra
un papel central el principio de culpabilidad por el hecho. Ahora, ello, también,
nos invita a reflexionar sobre la responsabilidad penal de la persona juridica por
esta clase de atentados ambientales; en orden alo cual, Argentina cuenta con la Ley
27.401, normativa que se centra en delitos como el soborno y otros hechos de co-
rrupcion, pero no concretamente en delitos ambientales.

De igual importancia es otra discusidn, en la que las aguas se encuentran
divididas. Encontramos a quienes sostienen que los ilicitos previstos en el art.
55y 56 de laley de residuos peligros son delitos de peligro concreto, entretanto
otros sustentan que es un delito de peligro abstracto’, lo que no resulta un dato
menor y meramente dogmatico. Al contrario, enrolarse en una u otra posicién
desde la teoria del caso implicard, en un ambito de libertad probatoria (que ga-
rantiza el Cédigo Procesal Penal Federal), menor o mayor nivel de exigencia
cuantitativa y cualitativa en cuanto al elemento probatorio que se enlaza natu-
ralmente con la cuestion juridica y circunstancias facticas.

Tampoco debemos olvidar que, en algunos casos, dependiendo de la gra-
vedad del hecho y los efectos inmediatos, mediatos y remotos que pudiera ge-
nerar el atentado ambiental, permite entrever la naturaleza interjurisdiccional
y transnacional. Es decir, que implica la posibilidad de que sean cometidos en
distintos territorios o afecten a multiples jurisdicciones, lo que repercutird tanto
en cuestiones vinculadas a la competencia federal o provincial, asi como en el

aspecto territorial en el que se radicara el caso.

?SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2da. Edicién am-
pliada y actualizada, Buenos Aires, B de F, 2016, p. 126.
10 CESANO, José Daniel, Ob. cit.
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Relacionado con lo juridico y la evidencia, también, surge la dificil tarea de
determinar la relacién causal entre la conducta y el daiio ambiental, la complejidad
probatoria a tal fin y la necesidad de un enfoque interdisciplinario en su investiga-
cién y persecucion penal. Al respecto, el analisis y la persecucion de los delitos am-
bientales requieren considerar aspectos especificos, tales como la evaluacién del
impacto ambiental, la que debera llevarse a cabo de forma interdisciplinaria y con
especialistas, lo que, por ejemplo, podra echar luz sobre la prescripcion de las ac-
ciones debido a la manifestacion diferida de los efectos del ilicito. Esta complejidad,
también, se advierte en la obtencion de pruebas idéneas. Entre las pruebas esen-
ciales, se encuentran los informes periciales técnico-cientificos', el anlisis de im-
pacto ambiental, la documentacion de licencias y permisos, testimonios de expertos
y comunidades afectadas, registros fotograficos y satelitales, a lo que podria su-
marse, también, la colaboracion entre organismos nacionales e internacionales, que
resulta determinante para una investigacion efectiva.

Todas estas vicisitudes que atravesaran a cualquier proceso penal vinculado
a lo ambiental, no deben hacer olvidar que, mas alla de todo, una pieza valiosa
que marca una guia es la Ley de la politica ambiental del pais N° 25.675, mds
conocida como Ley general del ambiente. Esta norma de importancia trascen-
dental marcd, a través de sus principios rectores contenidos en su articulo 4, que
la tutela ambiental es de cardcter precautorio y preventivo; asi como la impor-
tancia del dafio ambiental colectivo y las consecuencias juridicas para los res-
ponsables, conforme el siguiente orden de prelacién: el restablecimiento al
estado anterior y por defecto una indemnizacién sustitutiva, teniendo en con-
sideracion que a veces los efectos son irreversibles.

De este modo, tales vicisitudes y la ley de politica ambiental del pais deberan
exhortarnos a buscar un buen diagnéstico del caso, teniendo en cuenta la comple-
jidad que encontraremos en el camino, sin perder de vista lo estratégico que se pon-
drd en juego en cada una de las partes, y, con miras al horizonte, que el codigo
adversarial-acusatorio prioriza “resolver el conflicto surgido a consecuencia del
hecho punible, dando preferencia a las soluciones que mejor se adecuen al resta-

blecimiento de la armonia entre sus protagonistas y a la paz social”'2.

' Las pericias ambientales podran ser realizadas por organismos como el Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible, el CONICET, gabinetes cientificos de las fuerzas de seguridad o universi-
dades nacionales, lo que serd fundamental para la acreditacion de la afectacion al ambiente, el im-
pacto, la causalidad, la posibilidad de recomposicion (o no), etc.

12 Articulo 22 del Cédigo Procesal Penal Federal.
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[1l. El delito de contaminacion como un caso complejo

Sinos enfocamos en las Unidades Fiscales que se implementaron a raiz de la re-
forma procesal en aras a reemplazar el sistema mixto por el acusatorio, podemos
advertir que aquellas se encuentran estructuradas en diferentes dreas a cargo de
Fiscales junto con Auxiliares Fiscales y el equipo de trabajo, en un contexto de
dinamismo y flexibilidad. Asi, en las jurisdicciones de Salta, Jujuy, Santa Fe,
Mendoza y toda la Patagonia existen Areas de atencién inicial, de investigacién
y litigio, por un lado, de casos sencillos y, por otro, de casos complejos, ademas
de dreas de victimas, de ejecucion, de transicion y un Fiscal que ejerce la funcién
de revision.

Asi las cosas, por las particularidades de los delitos ambientales, podemos
prever que la investigacion y litigacion estard a cargo del drea de casos complejos
de la Unidad Fiscal, ya que nos podriamos encontrar con casos en los que el
atentado contra el ambiente tenga repercusiones en mas de una jurisdiccion,
pudiera existir una pluralidad de victimas que sean afectadas por los efectos de
la degradacion ambiental, multiplicidad de imputados dentro de la organizacién
de la empresa o el organismo publico contaminante; ademas de los diversos es-
tudios y medidas probatorias que deberian llevarse adelante de manera inter-
disciplinaria para determinar la relacion de causalidad, la magnitud de la
contaminacion, su alcance y las posibilidades de su recuperacion.

Ahora bien, més alld del punto de vista teérico dogmatico, lo cierto es que,
procedimentalmente, no cualquier caso reviste la naturaleza de complejo. Y esto
no es un dato menor, ya que la determinacién de la complejidad en cada uno
de los casos concretos que se investiguen tendra dos efectos juridicos especificos:
el primero, relacionado con el drea en la que se tramitard el legajo fiscal, y el se-
gundo, relativo, eventualmente, a la declaracién del proceso como complejo.

En cuanto al primer efecto, esto es, relacionado con el drea de la Unidad
Fiscal que intervendrd, no existe un criterio uniforme o taxativo que nos indique
qué casos son complejos y cuales no lo son. No obstante, desde la Procuracion
General la Nacién, en el ailo 2024 se establecieron las pautas de organizacién
del trabajo y prestacion del servicio, acordes con el nuevo rol y funciones atri-
buidas al Ministerio Publico Fiscal (MPF) en el Cédigo Procesal Penal Federal
(CPPF)*, el que oficia de guia para la tramitacion de cada uno de los casos.

'3 Ministerio Publico Fiscal de la Nacién, Unidad Especial Estratégica para la Implementacion del
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En este sentido, en ese documento, se reconoce que el concepto de caso
complejo es flexible y que para su determinacion se deben considerar “algunas
pautas orientativas que, combinadas entre si 0 con otras caracteristicas que pre-
sente el caso, permitirian caracterizarlo como complejo”'4.

En primer lugar, se consideran ciertas caracteristicas especificas del caso en
relacion a los sujetos, el objeto procesal y el proceso en si mismo, que dan cuenta
de la dificultad o complejidad en su investigacion. “Por ejemplo: que involucren
tres o mas hechos, personas imputadas o victimas; que se prevea que para la
pesquisa sera necesario utilizar alguna de las llamadas técnicas especiales de in-
vestigacion (agente encubierto, agente revelador, informante, entrega vigilada);
que se prevea la posibilidad de que durante la investigacion tengan lugar acuer-
dos de colaboraciéon o de arrepentidos; que se prevea que se requerira coopera-
cion interinstitucional o interjurisdiccional, lo que incluye la comunicacién
interjurisdiccional e investigaciones conjuntas entre Ministerios Publicos, pro-
cesos de extradicion nacional o internacional, cooperacién internacional y pré-
rroga de jurisdiccion (ya sea en virtud del art. 18 de laley 27.319 o 32 de la ley
23.737)7%5.

Por otra parte, en las pautas orientativas también se presta atencion a ciertos
tipos penales que, a priori, podrian implicar una complejidad mayor para su
gestion procesal, dentro de los que se incluyen ciertos delitos ambientales y sus
agravantes, como el trafico ilegal de especies, tala y deforestacion ilegal, vertido
de residuos peligrosos y caza y pesca ilegal (arts. 200 a 202 CP; arts. 27, 29, 55,
56 y 57 ley 24.051 y arts. 24, 25 y 26 ley 22.421)".

Sistema Procesal Penal Acusatorio (UNISA), Pautas para la gestion del trabajo en el Area de Aten-
cion Inicial de las sedes Fiscales de Distrito, julio de 2024.

' Ibid. p. 31. Por su parte, BORINSKY, Mariano Hernan y CATALANO, Mariana Inés, Sistera
Acusatorio. Lineamientos del Cédigo Procesal Penal Federal, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2021,
p- 531: desde una perspectiva critica el “delito complejo representa un concepto abierto, por lo cual
su apropiacion resulta funcional a la construccion de discursos diversos. Dicha particularidad difi-
culta las chances de establecer un concepto preciso, a partir del cual resulta plausible determinar
un marco de contenido preestablecido en cuanto al tipo de ilicitos que lo conforman”; “Este tipo de
leyes son penales en blanco, a lo que corresponderia agregar su caracter hiperdinamico y en muchas
ocasiones coyunturales”.

15 Tbid. p 31.

!¢ Otros tipos penales que a priori podrian ser catalogados como casos complejos son: ciertos tipos
penales de la Ley 23.737, el contrabando agravado o que afecte la seguridad publica (Arts. 865 y
867 de la Ley 22.415); homicidio simple, agravado y culposo (Arts. 79, 80, 84 y 84 bis CP) y delitos
contra la integridad sexual (Arts. 124, 125, 125bis, 126, 127 y 128 CP), en el entendimiento de que
se encuentran vinculados con hechos de competencia federal; reduccion a la servidumbre (Art. 140
CP), delitos contra la libertad (arts. 140, 142bis, 170, 142ter, 144bis, ter, quater y quinto, 145bis y
ter CP); determinados delitos contra la seguridad ptiblica (arts. 186, 187, 189 bis (1) y (3) CP).; aso-
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Esa evaluacion preliminar debe ser efectuada por el area de atencién inicial
de la Unidad Fiscal y dependiendo de las caracteristicas del caso podra (o no)
efectuarse el pase directo a los fiscales responsables de las dreas de investigacién
y litigio, dependiendo de los criterios generales impartidos por el titular de la
Unidad Fiscal".

Por otra parte, en cuanto al segundo efecto relativo a la declaracion del pro-
ceso como complejo —el que también resulta Gtil como pauta para la determi-
nacidn del caso en si mismo como complejo-, el articulo 334 del CPPF establece
que: “en los casos en que la recoleccion de la prueba o la realizacién del debate
resultaren complejas en virtud de la cantidad o caracteristicas de los hechos, el
elevado nimero de imputados o victimas o por tratarse de casos de delincuencia
organizada o transnacional, a solicitud de cualquiera de las partes, el juez podra
autorizar fundadamente la aplicacién de los plazos previstos en este Titulo”

En otras palabras, desde la doctrina se sostiene que un proceso puede ser
caracterizado como complejo por razones objetivas como subjetivas. “En el pri-
mer grupo, cabe incluir la pluralidad de hechos (concurso real de delitos), no
es lo mismo investigar un fraude contra la administracién publica que investigar
cientos de ellos cometidos en una o mas jurisdicciones™'.

También, dentro de los criterios o razones objetivas para determinar la com-
plejidad encontramos a la criminalidad organizada o trasnacional. Para ello, es
de interés senalar que la Convencion de las Naciones Unidas contra la delin-
cuencia organizada trasnacional definié como delito trasnacional a “aquel que
se lleva a cabo en mas de un Estado, o se comete en un solo Estado, pero: a) la
preparacion, planificacion, direccién o control se realiza en otro Estado, o b)
entrafia la participacién de un grupo delictivo organizado que realiza actividades
delictivas en mas de un Estado, o ¢) tiene efectos sustanciales en otro Estado”.

ciacion ilicita (Arts. 210 y 213 CP); el trafico ilicito de migrantes (Arts. 116 a 121 CP); delitos contra
la administracién publica (Arts. 174 inc. 5y 6, 256 a 262 'y 265 a 269 CP); delitos contra la seguridad
de la nacion (Arts. 214 a 216, 219 a 222, 226, 229 y 230 CP); delitos con finalidad de aterrorizar a la
poblacioén o coaccionar a las autoridades (Art. 41 quinquies CP); delitos contra el régimen penal
tributario (Arts. 1 a 15 del régimen penal tributario, segn art. 279 de la ley 27.430); delitos electo-
rales relacionados con el origen y/o destino de fondos (Arts. 62 y 66 ley 26.215) y delitos contra el
patrimonio cultural (Transporte o comercializacion de pieza, (arts. 46 a 48 de la ley 25.743).

17 Ibid. p. 32. “En este sentido, el Titular de la UF periédicamente debe impartir criterios generales
de asignacion de trabajo y establecer alertas, de conformidad con la politica de persecucion penal
establecida desde la Fiscalia de Distrito y la PGN”.

'8 DONNA, Edgardo Alberto y DIAS, Horacio Leonardo, Cédigo Procesal Penal Federal Comentado,
Tomo III, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2023, p. 406.

! Convencion Internacional contra la Delincuencia Organizada Transnacional, aprobada por Ley
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El segundo grupo vinculado a criterios subjetivos implica “especificar la
vinculacién de cada uno de ellos [los investigados/imputados] con el delito,
como también desarrollar la prueba para demostrarlo, recibirles declaracién y
asegurarle a todos ellos una defensa en juicio [...] ello se equipara a pluralidad
de damnificados puesto que es debido asegurarles a todos ellos el acceso a la
justicia, ser escuchados, informados, proponer pruebas, y si fuese voluntad aper-
sonarse en el legajo en el rol de querellante™.

Por dltimo, en lo atinente a lo procesal, la principal consecuencia es la du-
plicacién de los plazos de cada una de las etapas del proceso ordinario. Asi, el
plazo de duracién méxima de todo el proceso ordinario es de 3 afios a contar
desde la formalizacion de la investigacion; sin embargo, si el proceso es consi-
derado complejo se duplica ese término, de forma que no se podra exceder de
6 afios. Aclara el CPPF, en el articulo 335, que el plazo maximo de duracién de
la investigacion preparatoria se extendera a 2 afios, el cual podra ser prorrogado
por tnica vez por un plazo no superior a un ano.

También es de interés senalar que, la determinacion del proceso como com-
plejo se decide en audiencia, a pedido del MPF o también la defensa puede re-
clamarlo, si es que necesita mas tiempo dada la complejidad de la imputacién
para poder recolectar prueba de descargo. A su vez, la ley adjetiva guarda silen-
cio en relacién a la oportunidad procesal para peticionar a la judicatura la ha-
bilitacién de este procedimiento complejo, de manera que podria solicitarse
desde el inicio de la investigaciéon dependiendo de las circunstancias concretas
del caso®.

En conclusién, considerando que los delitos ambientales, por su compleji-
dad técnica, probatoria y de multiples intereses afectados, pueden ser calificados
como casos complejos conforme al nuevo Codigo Procesal Penal Federal
(CPPF), es de relevancia analizar la extension de los plazos procesales prevista
para estas circunstancias. Sin embargo, dicha extensiéon no puede soslayar los
principios rectores establecidos en el articulo 22 del CPPE, que exige una con-
duccioén eficiente del proceso, con una estrategia clara basada en la teorfa del
caso, evaluando de manera consciente las fortalezas y debilidades probatorias
en miras a solucionar el conflicto. En este marco, y garantizando en todo mo-

mento el derecho al plazo razonable, una alternativa procesal coherente podria

25.632, promulgada el 29 de agosto de 2002.
2 DONNA, Ob. cit., p. 406.
21 Cfr. DONNA, Ibid.
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ser la busqueda de una reparacion integral, no s6lo como via para la satisfacciéon
de los intereses de las posibles victimas y la sociedad, sino también como he-
rramienta para lograr una solucién pronta y adecuada al conflicto penal am-

biental, en armonia con los fines del proceso acusatorio.

IV. Reparacin integral del perjuicio

En cuanto a la reparacién integral, se encuentra regulada como una causal de
extincion de la accién penal prevista en el articulo 59 inc. 6 del Codigo Penal,
vinculada a lo que conocemos como justicia restaurativa. Asimismo, en térmi-
nos procesales, la encontramos enumerada en el articulo 269 inc. G del CPPF,
como una causal de sobreseimiento.

En términos analiticos es posible afirmar que, la reparacién integral del per-
juicio como causal de la extincién penal es una norma penal en blanco, debido
a que no surge claro de la letra del legislador la plataforma factica o las propie-
dades relevantes a la que se le atribuye el efecto de extinguir el poder sanciona-
dor del Estado. Entonces, serd el intérprete en funcién del caso a caso el que lo
delimitard, pudiendo generar microsistemas juridicos en diferentes partes del
pais en relacién a dicha institucion.

Recordemos que “el articulo 59, inciso 6°, del Codigo Penal, no establece
limite alguno en su aplicacion, es decir, no se refiere a la naturaleza dolosa o im-
prudente del delito, ni tampoco si se trata de un subproducto especifico o forma
de violencia institucionalizada. En definitiva, el legislador no introdujo restric-
cion alguna en la aplicacion de los referidos institutos, circunstancia que se pre-
senta mas como un defecto que una virtud”*.

Sumado a ello, es importante conocer que existen diferentes discusiones
académicas vinculadas a esta causal extintiva, lo cual excede el marco de este
trabajo, pero que no es posible dejar de sefialar. Una de ellas, se relaciona con la
distribucion de competencias entre la Nacion y las provincias sobre asuntos pro-
cesales que estarian regulados en un cédigo de fondo. Otro tdpico se vincula
con desentraiiar si el inciso en cuestion comprende una sola causal de extincién

de la accion penal o dos causales, y con caracteristicas diferenciadas. Se suma a

2 ABOSO, Gustavo, La reparacién integral del dafio ambiental en el derecho penal: El caso “Palo
Santo”. Consultado en [https://www.grupoprofessional.com.ar/blog/wp-content/uploads/2023/09/
La-reparacion-integral-del-dano-ambiental-en-el-derecho-penal.pdf].
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ello, la dificultad para el aplicador e intérprete cuando las “leyes procesales co-
rrespondientes” no establecen ningun tipo de procedimiento, ni requisitos de
aplicabilidad, autoridad normativa, o simplemente no existe una ley procesal
regulatoria al respecto. Sin embargo, todos estos debates académicos, que po-
drian ser utilizados para fundar oposiciones a su aplicacion por parte del MPE,
en la jurisprudencia no han sido obstaculo para que se intente solucionar con-
flictos ambientes con esta herramienta.

Por ejemplo, en Entre Rios se homologaron dos acuerdos de reparacion in-
tegral en materia de contaminacién ambiental para dos hombres acusados de
desobediencia judicial por haber violado una medida cautelar tendiente a pro-
teger de alteraciones en el medio ambiente a la zona donde se encuentra la isla
“La Invernada’, ubicada en Victoria, provincia de Entre Rios. “Los imputados
deberan abonar la suma de 500 y 300 mil pesos cada uno, que seran repartidos
en mitades entre la Asociaciéon Bomberos Voluntarios y el Hospital Geridtrico
Domingo Cuneo, ambas instituciones de la ciudad de Victoria. Ademas, deberan
comprar y plantar 50 y 30 plantines de ceibo, respectivamente, una especie en
extincién en la zona de humedales, y realizar un curso en materia ambiental™®.

También en el sur del pais, en Esquel, se le orden¢ a la empresa que presta
servicios turisticos en el Parque Nacional Los Alerces “cumplir con medidas re-
paratorias vinculadas a la concientizacién y sensibilizacién ambiental por la con-
taminacion que produjo en el Lago Menéndez entre el 2017 y 2021. Adems,
debi6 pagar $2.013.500 en concepto de multa™*.

Asimismo, en el norte, “la Unidad Fiscal Jujuy llegd a un acuerdo con el fis-
cal de Estado provincial para que el Gobierno jujefio repare los dafios causados
en una cancha de futbol y en un predio privado, donde hay estructuras arqueo-
légicas que datan del imperio Inca. Se puso fin a dos afios de conflictos origina-
dos por la irrupcion estatal en espacios de actividades culturales y ancestrales™.

Asi las cosas, cuanto a su significado y su naturaleza juridica podemos afir-

mar que es un mecanismo unilateral®, orientado a restablecer las cosas al estado

# Consultado en [https://www.fiscales.gob.ar/fiscalias/victoria-homologan-dos-acuerdos-de-repa-
racion-ambiental-para-dos-hombres-que-violaron-una-medida-cautelar-que-instaba-a-proteger-
humedales/]

2 Consultado en [https://www.fiscales.gob.ar/fiscalias/esquel-homologan-un-acuerdo-de-repara-
cion-integral-en-materia-ambiental-por-un-hecho-de-contaminacion-en-el-parque-nacional-los-
alerces/].

* Consultado en [https://www.fiscales.gob.ar/fiscalias/jujuy-mediante-un-acuerdo-de-reparacion-
ordenan-al-gobierno-provincial-la-reconstruccion-de-la-cancha-de-futbol-de-caspala/].

2 A diferencia de la conciliacién: YACOBUCCI, 1.; EZEYZA, M. A., Reparacion integral del perjuicio
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anterior a la comision del delito. Va mas alld de una simple indemnizacion economica,
ya que busca abordar de manera integral o completa los dafios causados por el hecho
ilicito, sean estos materiales, morales, psicologicos, ambientales, entre otros.

Es claro que, la reparacion integral se vincula con la reparacion plena pre-
vista en el articulo 1.740 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Ahora bien,
debemos tener en claro que la antigua restitutio in integrum, que significaba vol-
ver las cosas al estado en que se encontraban antes de producido el dafio, no es
equivalente a la reparacion integral de perjuicio, debido a que ésta -mas con-
temporanea-, no sdlo es un remedio juridico para revertir o anular los efectos
del acto ilicito, dejando la situacién como si estos perjuicios nunca hubieran
existido, sino que, ademads, busca compensar y reparar todo perjuicio de forma
completa. Quizas, negociar y litigar el tema vinculado a la integralidad de la re-
paracién en cada caso por parte del MPF en la criminalidad ambiental sea la
tarea mds valiosa que pueda llegar a garantizar una verdadera restauracion del
dafo ambiental de caracter colectivo.

Por ejemplo, en un delito ambiental, la restitutio in integrum podria consistir
en restaurar el drea contaminada a su estado anterior (limpiar un rio de dese-
chos, por ejemplo), mientras que, si tenemos en mente el adjetivo “integral’,
también deberiamos pensar e incluir una compensacion a las comunidades afec-
tadas, garantizar tratamientos de salud para los afectados, realizar actos de dis-
culpas publicas (o mediante la publicacién de la resolucién homologatoria) y/o
adoptar medidas para evitar que vuelva a ocurrir. En caso de que no esté satis-
fecha la integralidad de la reparacién o que del hecho contaminante pudieran
derivarse daios a la salud humana o la muerte, el inico camino seria el juicio y
la eventual condena o absolucién que pudieran recaer sobre los responsables.

Al respecto, en materia ambiental, la propia Constitucién regula por pri-
mera vez y en todo su texto una obligacion especifica. No hay en todo el texto
ninguna otra obligacion que se haya establecido de forma tan expresa como la
vinculada a los dafos ambientales. Es elemental tener presente que lo primero
en materia de medio ambiente es recomponer. Evidentemente, el constituyente
del 94, consciente de la magnitud e importancia del medio ambiente, opté por
una tutela eminentemente preventiva, es decir, primero prevenir, luego resti-
tuir/restaurar y finalmente, si no quedan opciones, reparar el dafio causado, re-

sultando un imperativo categérico.

como via de escape al proceso penal tributario en la CABA, Buenos Aires, La Ley, 2017.
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Ahora bien, ademas de los sujetos procesales que intervendran en el con-
flicto penal ambiental, las caracteristicas del eventual acuerdo y el consenti-
miento del MPF a que la accién penal publica se extinga por la causal
comentada, temas muy ricos pero que no seran objeto de este breve trabajo, es
fundamental analizar la dificultosa tarea de cuantificar/calcular el dafio ambien-
tal, los parametros a tener en cuenta y las medidas que podrian coadyuvar a vol-
ver las cosas al estado anterior en aras a restaurar el ambiente afectado.

Para ello, deberdn tenerse en cuenta las circunstancias facticas del caso y
las normas extrapenales que regulan la situacion, las que son de aplicacién obli-
gatoria por el orden publico ambiental (Ley General del Ambiente) y transver-
sales a todo el ordenamiento. Asi es que, el art. 28 de la Ley 25.675 dispone que
la consecuencia juridica puede ser, en orden de prelacién, la recomposicién o
restablecimiento al estado anterior a la produccién; y en caso de que ello no sea
técnicamente factible se prevé una indemnizacién sustitutiva, cuyo destino
seguin la ley es el Fondo de Compensacién Ambiental. En ambos casos, se debera
establecer el contenido de la recomposicion en el primer supuesto o de la in-
demnizacion sustitutiva para la hipotesis de que se trate de un dafio ambiental
cuya reparacion no sea técnicamente factible.

A ello se adiciona el Acuerdo de Escazu (Ley 27.566), cuyas normas se
deben conjugar y armonizar tanto con la Ley General del Ambiente como con
el Cédigo Penal, la Ley de Residuos Peligrosos y el Cddigo Procesal aplicable.
Este instrumento supranacional prevé dentro de las posibilidades de reparacion
en el articulo 8.3. inc. “g”: la restitucidn al estado anterior previo al dafo; la res-
tauracion; la compensacion o el pago de una sancién econémica; la satisfaccion;
las garantias de no repeticion, la atencion a las personas afectadas y los instru-
mentos financieros para apoyar la reparacion. Estas medidas, que se exigen a
los Estados parte de ese Acuerdo, deben ser barajadas al momento de tomar una
decisién sobre lo que comprende el contenido de la reparacién integral.

Por otro lado, resulta de interés mencionar que, al menos, en lo vinculado
a los parques nacionales, la Direccion Nacional de Conservacion de la Admi-
nistracion Nacional de Parques Nacionales aprobé férmulas para la cuantifica-
ci6én econdémica del dafio ambiental en los casos de dano generado al ecosistema,
dafio por incendio o desmonte, dafio a vegetales, dafio a individuos animales y

dafo a recursos culturales?, lo que podria ser un primer marco de consulta para

¥ Disposiciones DI-2022-5-APN-DNC#APNAC, disponible en
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establecer o calcular el quantum de la recomposicion o los costos que deberia
abarcar la indemnizacion sustitutiva en el marco de un proceso colectivo.

En este sentido, la férmula de calculos sobre la cuantificacién econémica del
dafio ambiental, segun las disposiciones de la Administracién de Parques Nacio-
nales, se vinculan con calcular todos los insumos que intervienen dentro de una
actividad técnica y necesaria para recomponer el ambiente, como, por ejemplo,
pensar en el valor monetario de las especies arboreas que fueron afectadas y cuantas
resultan necesarias para resembrar, replantar o reforestar en caso de que se trate de
un bosque nativo. Ello implica ponderar la real dimensién de cudnto cuesta la re-
funcionalizacion sistémica de los servicios ambientales afectados, en su dimension
ecologica y social. En algunos casos, posiblemente existan consecuencias daflinas
indirectas o reflejas a terceros o a clases de individuos, como comunidades abori-
genes, en orden a lo material y cultural, lo que también debe ser compensado.

También, se incorpora dentro de esta férmula, todos los gastos referidos a
contener la propagacion de efectos negativos y que se quieran restablecer, y las
erogaciones que demande toda la gestiéon, monitoreo y supervision, ya que los
planes de reparacién incluyen metas y plazos de ejecucion. Se deberia pensar
en clave de proceso secuencial las actividades vinculadas a la restauracion de la
naturaleza y en los tiempos de ésta.

Para finalizar, la primera alternativa deberia ser la restauracion del espacio
afectado por el delito ambiental, en el marco de un plan o proyecto de sanea-
miento que permita recomponer los factores bidticos, abiéticos y la intercone-
xion entre ambos que fueron danados, lo cual, deberia ser supervisado por la
administracién de justicia, ya sea, a través de la oficina judicial en un modelo
de corte acusatorio/adversarial y/o en la persona del juez que homologo la re-
paracion integral o juez de ejecucion, lo que dependerd de la coordinacién entre
Poder Judicial y Ministerio Publico Fiscal.

[https://sib.gob.ar/archivos/DI_5_2022_APROBAR_FORMULAS_DANOAMBIENTAL.pdf] y IF-
2022-02140492-APN-DNC#APNAC - Metodologias para la valoraciéon econémica del dano am-
biental en la APN-, disponible en [https://sib.gob.ar/archivos/ METODOLOGIA_DANO_
AMBIENTAL.pdf].
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V. Conclusion

En primer lugar, los delitos ambientales presentan una alta complejidad técnica,
probatoria y juridica, que los distingue de otros ilicitos. Existen dificultades dog-
maticas vinculadas a la técnica legislativa utilizada en determinados tipos pe-
nales de la Ley 24.051, el consenso en el bien juridico afectado, la determinacién
de la autoria en estructuras empresariales organizadas, la prueba de la relacién
de causalidad y la necesidad de un analisis y recoleccién de evidencias, teniendo
en cuenta lo interdisciplinario y especial de lo ambiental, cuya dafosidad afecta
a comunidades, ecosistemas y bienes colectivos, tanto desde posiciones antro-
pocéntricas y ecocéntricas.

Todo lo anterior justifica la inclusion de los delitos ambientales dentro de
la categoria de casos complejos segun el Cédigo Procesal Penal Federal (CPPF),
habilitando la extension de plazos procesales y la utilizacion de técnicas espe-
ciales de investigacion, lo que, a su vez, constituye una herramienta indispensa-
ble para garantizar una investigacion exhaustiva y rigurosa. Sin embargo, dicha
calificacion debe aplicarse de manera prudente, evaluando de forma casuistica
los criterios objetivos y subjetivos establecidos en la normativa y respetando el
principio del plazo razonable como garantia fundamental del proceso.

Por otro lado, en el marco del proceso acusatorio, la teoria del caso se im-
pone como una herramienta metodoldgica fundamental, tanto para el Ministe-
rio Publico Fiscal como para la defensa. La construccion de una estrategia
procesal solida requiere identificar de manera consciente las fortalezas y debili-
dades de la prueba, la determinacioén del bien juridico protegido y la relacion
de causalidad, aspectos particularmente desafiantes en la criminalidad ambien-
tal. Esta metodologia contribuye a la toma de decisiones tacticas, como la soli-
citud de declaracién de proceso complejo en miras a un juicio en casos de dafos
graves contra el ambiente y que pudieran involucrar la salud humana, o la ex-
ploracion de mecanismos de solucién alternativa.

Asimismo, la reparacion integral del perjuicio, como causal de extincién de
la accién penal prevista en el articulo 59 inciso 6 del Cédigo Penal y en el arti-
culo 269 inciso g del CPPE, constituye una herramienta idonea para responder
de manera efectiva a los daiios ambientales. Su correcta implementacion puede
garantizar la recomposicion ambiental, la compensacion de las victimas y la

adopcion de garantias de no repeticion, en linea con los principios de la Ley Ge-
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neral del Ambiente y el Acuerdo de Escazu. Esta figura refuerza el paradigma
de la justicia restaurativa, priorizando la solucion del conflicto y el restableci-
miento del equilibrio social y ambiental.

Ademas, cabe tener en cuenta que el entramado normativo nacional y su-
pranacional que regula los delitos ambientales y la reparacion integral brinda
herramientas valiosas para una tutela efectiva del ambiente. Sin embargo, la dis-
persion legislativa y la falta de sistematicidad exigen una interpretacién cohe-
rente e integradora, que armonice el Cédigo Penal, el CPPE la Ley General del
Ambiente, la Ley de Residuos Peligrosos y los tratados internacionales vigentes.
Esto demanda un compromiso por parte de los operadores judiciales y fiscales
para garantizar la unidad de criterio y evitar la generacién de microsistemas ju-
ridicos dispares.

Por otro lado, la consolidacién del ambiente como bien juridico auténomo,
de caracter colectivo e intergeneracional, impone al derecho penal el deber de
proporcionar respuestas efectivas y adecuadas. La reparacion integral no solo
responde a una ldgica de resarcimiento, sino también de preservacion de los de-
rechos de las generaciones futuras, en consonancia con el articulo 41 de la Cons-
titucién Nacional y los compromisos asumidos por el Estado argentino en el
ambito internacional.

En definitiva, el sistema acusatorio federal debe asumir el compromiso de
integrar de manera coherente los principios de la politica criminal ambiental,
el derecho penal sustantivo y el proceso penal acusatorio, procurando soluciones
que privilegien la recomposicién del dafio ambiental y el restablecimiento de la
paz social. La reparacién integral, entendida como un instrumento de justicia
sustantiva y no meramente formal, se erige como una alternativa que, aplicada
con responsabilidad, mesura y rigor, puede satisfacer las exigencias de la justicia
penal ambiental contemporanea, conciliando la necesidad de sancién con la ur-
gencia de proteger un bien juridico de naturaleza colectiva, intergeneracional e
irrenunciable: el ambiente.

Para finalizar, la reparacion integral del perjuicio constituye una herra-
mienta relevante dentro del proceso penal ambiental, especialmente en aquellos
supuestos donde la recomposicion del daiio y la satisfaccion de los derechos co-
lectivos pueden contribuir a restablecer la paz social y la armonia entre los pro-
tagonistas del conflicto. En linea con el articulo 59, inciso 6, del Cédigo Penal,
y los principios de justicia restaurativa promovidos por el Cédigo Procesal Penal
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Federal, este mecanismo permite soluciones que priorizan el restablecimiento
del equilibrio ecolédgico y la prevencion de futuros dafos.

Sin embargo, también creo que, su aplicacién encuentra limites insoslaya-
bles cuando el delito ambiental ha trascendido el @mbito del bien colectivo y ha
causado lesiones graves a la salud humana o la muerte de personas. En estos su-
puestos, el conflicto penal ya no admite ser resuelto mediante acuerdos repara-
torios, ya que entra en juego el principio de proporcionalidad de la pena, la tutela
reforzada de los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica, y la
necesidad de afirmar la vigencia del orden juridico a través de un proceso penal
formal, con la eventual imposicion de sanciones penales que resulten adecuadas
a la gravedad del hecho.

A titulo de reflexion, entiendo que, permitir la extincién de la accién penal
en casos donde el dafio ambiental ha generado victimas fatales o ha compro-
metido seriamente la salud publica podria poner en crisis el mandato constitu-
cional de no regresividad en materia de derechos humanos y vaciar de contenido
el deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar estos crimenes de alta lesi-
vidad social y ambiental.

Finalmente, la reparacidn integral es una herramienta valiosa y eficiente en
conflictos penales ambientales que no han generado dafos irreparables a per-
sonas, pero resultaria inadmisible como via de extincion de la accién penal
cuando el dafio incluye afectaciones directas y graves a la vida y la salud de los

individuos.
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Breve andlisis de los derechos de las victimas del delito en el Sistema Acusatorio

Ramén Agustin Ferrer Guillamondegui’

Introduccion

Histéricamente, la situacion de la victima en el proceso penal ha sido relegada
aun plano secundario. Ello, obedecia al hecho de que el poder punitivo -de raiz
autoritaria e inquisitorial-, consideraba al delito como una desobediencia a la
autoridad estatal; pues el delincuente al cometer la conducta prohibida, ademas
de afectar los derechos de otros ciudadanos, desconocia y desafiaba a la propia
autoridad estatal. Por lo que, su persecucioén y castigo, resultaba necesaria, no
en busqueda de la reparacion del dafio ocasionado a la victima, sino con el fin
de castigar la desobediencia y ejemplificar con dicho castigo a terceros que pu-
dieran verse tentados a imitar esa conducta y desafiar los limites que, por medio
de las normas, habia impuesto la autoridad Estatal.

En ese marco, el desarrollo del proceso penal dejaba de lado el conflicto pri-
mario (surgido entre victima y victimario), para centrarse en el conflicto secun-
dario (surgido como consecuencia de la desobediencia del infractor a las normas
establecidas por el Estado). Por ello, la victima no constituia un sujeto procesal,
sino que, por el contrario, era considerada un 6rgano de prueba, que podia ser
obligada a colaborar con la investigacion, incluso en contra de su voluntad y
bajo la amenaza de considerar su negativa, resistencia u oposicién como un ili-
cito independiente. Pues, ella era la evidencia viva del ilicito cometido por el

delincuente, lo que provocaba situaciones sumamente injustas, motivo por el

" Prosecretario Administrativo de la Fiscalia Federal de Villa Maria. Abogado-Especialista en Derecho
Procesal por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba. Especialista en Crimen
Organizado, Corrupcion y Terrorismo por la Fundacion General de la Universidad de Salamanca (Es-
pania); Especialista en Justicia Constitucional y DDHH - IDC - Universidad de Bolonia; Maestrando
en Derecho Procesal, Universidad Siglo 21.
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cual se ha llegado a indicar que la victima era un simple “convidado de piedra
del sistema penal”!

Con el paso del tiempo, se comenzé a modificar paulatinamente dicho cri-
terio. La sancién de la Ley de Derechos y Garantias de las Personas Victimas de
Delitos? y del nuevo Codigo Procesal Penal Federal® importaron un verdadero
cambio de paradigma, en los aspectos vinculados al rol y la intervencién que
tenia dicho sujeto, dentro del proceso penal. Pues, sus disposiciones permiten
ubicar a las victimas como verdaderos sujetos de derechos en los procesos pe-
nales, reconociéndoles un rol mas protagénico y pretendiendo alcanzar una jus-
ticia receptiva a sus necesidades y pretensiones.

Estas normativas no resultan ser un avance aislado de nuestro pais en la
materia, sino que responden al marco normativo que venia gestdndose en el sis-
tema interamericano de proteccion de los derechos humanos, en el cual diversos
instrumentos internacionales ya reconocian especiales situaciones de victimi-
zacion y establecian diversas vias de proteccion®.

En el marco del presente trabajo, se pretendera abordar la situacién de la
victima en el proceso penal, analizando en primer lugar las prerrogativas de
dicho sujeto procesal, conforme el sentido y alcance que le han asignado a tales
derechos los pronunciamientos de la Corte y de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos; para, luego, examinar en el plano nacional el rol que posee
el Ministerio Publico Fiscal en la tutela, proteccion y garantia del debido respeto
y observancia de tales derechos y, finalmente, se abordaran las implicancias que
generd la sancién de la Ley de Derechos y Garantias de las Personas Victimas
de Delitos y del nuevo Cédigo Procesal Penal Federal, de base acusatoria, con
relacién al tema de estudio.

Para ello, efectuaremos una revision y anilisis critico de la regulacion nor-

mativa, de pronunciamientos jurisprudenciales, tanto nacional como interna-

! MAIER, Julio, “La victima y el sistema penal’, en AAV'V, De los delitos y las victimas, Buenos Aires,
Editorial Ad Hoc, 1992, p. 185y 186.

2 Ley N° 27.372, publicada en el Boletin Oficial el 13 de julio de 2017 y reglamentada mediante el
Decreto N° 421/2018 del 9 de mayo de 2018.

* Ley N° 27.063 promulgada el 9 de diciembre de 2014. La denominacién del Cédigo fue sustituida
por el art. 2° de la Ley N° 27.482, publicada en el B.O. el 7/1/2019.

* A modo de ejemplo, se puede mencionar la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer, la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores, o bien la Convencién Interamericana para la Elimi-
nacién de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, entre otras.
De igual modo, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus tltimos
afos ha profundizado el reconocimiento de derechos y garantias para las victimas de delitos.
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cional; sin pretensiones de agotar la tematica abordada, sino con la conviccién
de la necesidad de realizar aportes a la discusion en torno al tema en cuestién y
en funcién de las limitaciones propias del objetivo del presente trabajo.

Los derechos de la victima en el plano internacional
Derecho de acceso a la justicia

Tal como se expuso anteriormente, la situacién de la victima ha sido motivo de
preocupacion por parte de los organismos internacionales que bregaron por
modificar el trato que histéricamente se le dispensaba a dicho sujeto procesal.
En tal sentido, en el afio 2008, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante Corte IDH) expres6 que es un deber estatal el de “[...] garantizar,
en la medida de lo posible, que las victimas del presente caso no tengan que
hacer esfuerzos desmedidos o exagerados para acceder a los centros de admi-
nistracion de justicia encargados de la investigacién [...] ™.

En el caso particular, se trataba de victimas que pertenecian al pueblo indi-
gena Maya, por lo que precisé que, para garantizarles el acceso a la justicia y que
la investigacion de los hechos se realice con la debida diligencia, sin obstaculos
y sin discriminacion, el Estado debe asegurar que aquellas puedan entender y
ser comprendidas en los procedimientos legales iniciados, facilitindoles intér-
pretes u otros medios eficaces para tal fin®. Como puede inferirse, la posibilidad
tisica de comparecer ante los tribunales, de comprender y ser comprendido den-
tro del proceso, constituyen presupuestos bésicos e indispensables para el efec-
tivo ejercicios de los derechos que le asisten a dicho sujeto procesal.

Asimismo, con relacién a la legitimacion subjetiva para ejercer tales dere-
chos, la Corte IDH, desde el ano 2008, comprendia que el concepto de victima
y la posibilidad de ejercer los derechos que le corresponden a dicho sujeto pro-
cesal no se deben limitar a la persona que ha sufrido directamente las conse-
cuencias del hecho ilicito; esta ampliacién del concepto de victima, fue
posteriormente incorporado en la ley 27.372 y en el nuevo Cédigo Procesal
Penal’. En tal sentido, dicho Tribunal sostenia que “[...] en un caso de ejecucién

> Corte IDH, caso “Tiu Tojin vs. Guatemala”, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de no-
viembre de 2008, Serie C n°® 190, parr. 100.

¢ Ibidem, pérr. 100.

7 Actualmente se prevé en el Art. 2 inc. B de la ley 27.372 y 79 inc. B del CPPF segtin ley 27.063 y
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extrajudicial los derechos afectados corresponden a los familiares de la victima
fallecida, quienes son la parte interesada en la busqueda de justicia y a quienes
el Estado debe proveer recursos efectivos para garantizarles el acceso a la justicia,
la investigacion y eventual sancién, en su caso, de los responsables y la repara-

cién integral de las consecuencias de las violaciones.™

Derechos derivados de la garantia al debido proceso

En similar sentido, otro requisito indispensable para garantizar la posibilidad
amplia del ejercicio de los derechos que le corresponden a dichos sujetos pro-
cesales lo constituye el deber estatal de garantizar la integridad fisica y psiquica
de las victimas y sus familiares durante el desarrollo del proceso, para evitar que
el temor a represalias pueda inhibir su intervencién en el proceso, su derecho a
una tutela judicial efectiva y al restablecimiento de los derechos afectados. Sobre
este punto, ya desde el afio 2003, la Corte IDH entendia que la protecciéon de la
victima y sus familiares constituye un deber estatal que opera como presupuesto
del debido proceso, al indicar “[...] este Tribunal considera que el Estado, para
garantizar un debido proceso, debe facilitar todos los medios necesarios para
proteger a los operadores de justicia, investigadores, testigos y familiares de las
victimas de hostigamientos y amenazas que tengan como finalidad entorpecer
el proceso y evitar el esclarecimiento de los hechos y encubrir a los responsables
de los mismos™.

Como otra derivacion de la garantia al debido proceso, se desprende el de-
recho de las victimas a ser oidas. Respecto a dicha prerrogativa, la Corte, ya
desde el afio 2001, sostenia que las garantias establecidas en el articulo 8.1 de la
Convencion Americana suponen que las victimas deben contar con amplias po-

sibilidades de ser oidas y actuar en los procesos respectivos'®, de manera que

sus modificaciones.

8 Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 192, parr. 170. Posteriormente reiterado en caso “Familia
Barrios vs. Venezuela”, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de noviembre de 2011, Serie
Cn° 237, pérr. 278.

® Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de
25 de noviembre de 2003, Serie C n°® 101, parr. 199.

1o Corte IDH, Caso Tribunal Constitucional Vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
31 de enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 81, y Caso Wong Ho Wing V. Perii. Excepcion preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio de 2015. Serie C No. 297, parr. 228.
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puedan formular sus pretensiones y presentar elementos probatorios y que éstos
sean analizados de forma completa y seria por las autoridades antes de que se
resuelva sobre hechos, responsabilidades, penas y reparaciones.!’ También, ha
expresado dicho tribunal que el deber estatal en cuestién no se satisface por
medio de una actitud pasiva del Estado, relegando todas las garantias que po-
sefan las victimas a la actividad del Procurador Penal, pues ello puede afectar
gravemente el derecho de las victimas a participar en el proceso penal”.'?

Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha hecho
énfasis en el derecho de las victimas a conocer los fundamentos de la decisién
judicial; precisando que dicha prerrogativa se desprende de la garantia al debido
proceso y otorga verdadero sentido al derecho a ser oidas. En tal sentido, ha ex-
presado que “El deber de motivacion es un corolario de las garantias del debido
proceso, no sélo desde la legitimidad misma de la decision y la defensa de una
persona acusada, sino también desde la expectativa de acceso a la justicia que
tienen las victimas de violaciones a sus derechos”*. Agregando que: “Es una ga-
rantia vinculada con la correcta administracion de justicia, ademas demuestra
a las partes que éstas han sido oidas y, en aquellos casos en que las decisiones
son recurribles, les proporciona la posibilidad de criticar la resolucién y lograr
un nuevo examen de la cuestién ante las instancias superiores ™

Con relacion a la importancia de tal deber estatal, la Comision ha expresado
que “el cumplimiento de este deber exige que la propia victima que denuncia la
vivencia de una experiencia severamente traumatica, pueda contar con una ex-
plicacion seria y detallada sobre como fue tomado en consideracidn su testimo-
nio, y no una escueta y/o prejuiciada determinacion de que su verdad no fue
considerada como creible™.

Por su parte, la Corte también ha referido al derecho de las victimas a recibir
un tratamiento diferenciado, segun las particulares exigencias del caso, con el
fin de reducir el riesgo de revictimizacion. En tal sentido, ha indicado que: “De
las obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos derivan deberes

! Corte IDH, Caso Baldeén Garcia Vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril
de 2006. Serie C No. 147, parr. 146.

12 Corte IDH, Caso Roche Azafia y otros vs. Nicaragua, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 3 de
junio de 2020, Serie C n° 403, parr. 90.

3 Corte IDH, Caso V.R.P, V.PC. y otros vs. Nicaragua - sentencia de 8 de marzo de 2018, parrafo
210.

! Ibidem, pérrafo 210.

!> Ibidem, pérrafo 211.
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especiales, determinables en funcién de las particulares necesidades de protec-
cion del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacién
especifica en que se encuentre ™.

Para graficar el alcance de tal prerrogativa, en otros precedentes, dicho Tri-
bunal ha expresado que: “deberd procurarse que las nifias, nifios y adolescentes
no sean interrogados en mds ocasiones que las estrictamente necesarias, aten-
diendo a su interés superior, para evitar la revictimizacién o un impacto trau-
miético [...] varios paises han adoptado, como una buena prictica, el uso de
dispositivos especiales como la Cadmara de Gesell o Circuitos cerrados de tele-
visién (CCTV) que habilitan a las autoridades y las partes a seguir el desarrollo
de la declaracién de la nifa, nifio o adolescente desde el exterior, a fin de mini-
mizar cualquier efecto revictimizante™. Con relacién a los adultos, ha expre-
sado que “en casos de mujeres adultas, es necesario que la declaracion de una
victima de actos de violencia o violacién sexual se realice en un ambiente c6-
modo y seguro, que le brinde privacidad y confianza, y que la declaracion se re-
gistre de forma tal que se evite o limite la necesidad de su repeticion.™?.

En cuanto al derecho de las victimas a que se respete su pudor e intimidad,
la Corte ha expresado que “las autoridades deberdn evitar en la medida de lo
posible que sean sometidos a mas de una evaluacidn fisica, ya que podria ser
revictimizante [...] El examen médico en estos casos debe ser realizado por un
profesional con amplio conocimiento y experiencia en casos de violencia sexual
contra nifias, nifios y adolescentes, quien buscara minimizar y evitar causarles
un trauma adicional o revictimizarlos [...]. Es recomendable que la victima, o
de corresponder su representante legal, pueda elegir el sexo del profesional [...
]. Asimismo, el examen médico debera llevarse a cabo luego del consentimiento
informado de la victima o de su representante legal, segtin su grado de madurez,
tomando en cuenta el derecho de la nifia, nifio o adolescente a ser oido, en un
lugar adecuado, y se respetara su derecho a la intimidad y privacidad, permi-

tiendo la presencia de un acompanante de confianza de la victima ™.

!¢ Corte IDH, caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 25 de noviembre de 2013, Serie C n°® 272, parr. 128.35

'7 Corte IDH Caso V.R.P, V.P.C. y otros vs. Nicaragua, parrafo 168.

'8 Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega y otros Vs. México, sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie
C No. 215, parr. 194, y Caso Espinoza Gonzdles Vs. Perii, Sentencia de 20 de noviembre de 2014.
Serie C No. 289, pérr. 249.

! Corte IDH - caso V.R.P, V.P.C. y otros vs. Nicaragua, parr. 169.
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La entidad de los derechos de la victima en el proceso penal

Con el fin de reforzar la entidad que posee la tutela de dicho sujeto procesal, la
Corte IDH ha puesto de resalto el hecho de que el proceso penal no posee por
unica finalidad la averiguacion de la verdad; sino que, en linea con dicho obje-
tivo, debe procurar las terapias necesarias para aminorar el dafio fisico o psico-
légico que el hecho ilicito habria ocasionado a la victima.

En tal sentido indic6 que “[...] silas autoridades judiciales hubieran tenido
en cuenta el estado de vulnerabilidad en que se encontraba V.R.P, hubiera sido
evidente que el presente caso exigia por parte de las autoridades judiciales una
mayor diligencia, pues de la brevedad del proceso dependia el objetivo primor-
dial del proceso judicial, el cual era investigar y sancionar al responsable de la
violencia sexual sufrida por V.R.P, como asi también obtener las terapias nece-
sarias para tramitar los hechos traumaticos vividos por la nifia.”?

En similar sentido, se ha expresado dicho organismo al indicar que “El Estado
esta en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos
humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones que se
hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los respon-
sables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada
reparacion.”?! En dicha oportunidad, precisé que el deber de prevencion abarca todas
aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promue-
van la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales viola-
ciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito
que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la
obligacién de indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales.??

Asimismo, ha indicado que omitir satisfacer el deber de contencién de la victima
tenia entidad para afectar el deber estatal de debida diligencia en las investigaciones,
al referir que ‘7...] distintas autoridades estatales no adoptaron medidas de proteccion
especiales en beneficio de V.R.P. sino que, por el contrario, actuaron en vulneracion
dela debida diligencia reforzada durante el desarrollo de las investigaciones y proceso
penal por la violacion sexual de la nifia V.R.P, lo que conllevo a su revictimizacion.?.

% Ibidem, pérr. 284

2! Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C No. 4. pérr. 174

2 Ibidem, parr. 175.

# Corte IDH - caso V.R.P, V.P.C. y otros vs. Nicaragua, parr. 345.
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Con relacion al alcance de los derechos de las victimas

Si bien se ha precisado la delimitacion efectuada por el Tribunal internacional,
con relacion al deber estatal de respetar los derechos de las victimas de las acti-
vidades delictivas, se debe considerar que sus derechos, al igual que los de cual-
quier ciudadano, no son absolutos, pues estan “limitados por los derechos de
los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar ge-
neral y del desenvolvimiento democrético” (Art. 29 de la DUDH y art. XXVIII,
DADDH). En similar sentido, nuestra propia constitucion reconoce la posibili-
dad de reglamentar derechos, siempre y cuando las restricciones que establezcan
las leyes que reglamenten su ejercicio se encuentren fundadas en el interés ge-
neral y no alteren su esencia (Art. 28, CN).

En lo concerniente al derecho de las victimas, en un precedente que vincu-
laba directamente a nuestro pais, la Corte establecié que determinadas exigen-
cias para acceder a la justicia y ejercer los derechos previstos en el ordenamiento
interno no tenian entidad para afectar gravemente derechos humanos, siempre
y cuando no supongan la negacién misma del derecho. En ese marco, las victi-
mas habian puesto en cuestion el hecho de que la justicia argentina les exigiera
efectuar un desembolso econdmico -tras la inadmisibilidad del recurso de queja-
, al entender que ello afectaba su derecho de acceso a la justicia.

Sobre tal punto la Corte IDH expresé que “[...] el derecho al acceso a la
justicia no es absoluto y, consecuentemente, puede estar sujeto a algunas limi-
taciones discrecionales por parte del Estado, las cuales deben guardar corres-
pondencia entre el medio empleado y el fin perseguido y, en definitiva, no
pueden suponer la negacién misma de dicho derecho. En este sentido, la Corte
considera que el cobro de un monto por la negaciéon del recurso de queja ante
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién no constituye per se una obstruccién
al acceso a la justicia. Por el contrario, seria necesario que los representantes de-
mostraran que dicho cobro fue irrazonable o representaba un perjuicio grave a
su capacidad econdmica, lo cual no ha sucedido en el presente caso.”.

El panorama detallado, permite delinear el sentido, la entidad y el alcance
de las prerrogativas convencionales que han de observarse al momento de efec-

tuar el control de convencionalidad®; que debe realizar todo operador juridico

2 Corte IDH, caso Mémoli vs. Argentina, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 22 de agosto de 2013, Serie C n°® 265, parr. 193.
» En cuya tarea, el Poder Judicial no debe limitarse al anélisis literal del tratado, sino que debe con-
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del Estado, al momento de aplicar la normativa interna que pueda tener entidad
para afectar los derechos de las victimas. Por lo que, constituyen una base para
efectuar el analisis posterior de la normativa local y de los deberes que poseen
los organismos encargados de su aplicacion.

Deberes institucionales del Ministerio Piblico Fiscal con relacion a las victimas

En ese marco, la implementacion del nuevo Codigo Procesal Penal Federal®, de
base acusatoria, ha implicado un verdadero cambio de paradigma, pues el Mi-
nisterio Publico Fiscal de la Nacién constituye un actor central, al poseer un rol
esencial en la primera etapa del proceso y, por ende, en la aplicacion de las pre-
rrogativas procesales a favor de las victimas.

Sin embargo, dicho organismo ya habia asumido diversas acciones tendien-
tes a proteger e impulsar la participacion de la victima en las investigaciones pe-
nales, con el objeto de remover los obstaculos existentes para garantizar su
efectivo acceso a la justicia.

Principios funcionales

En tal sentido, entre los principios funcionales del organismo, establecidos en
la ley orgénica, se prevén el de Orientacion a la victima?, que implica el deber
de dirigir sus acciones tomando en cuenta los intereses de la victima, a quien
debe brindar amplia asistencia y respeto. Asimismo, debe informarle acerca del
resultado de las investigaciones y notificarle la resolucién que pone fin al caso,
aun cuando no se haya constituido como querellante, conforme a las normas
procesales vigentes.

También, se prevé como principio funcional el de garantizar la Accesibilidad
y gratuidad, lo que implica el deber de promover los derechos reconocidos a la

siderar la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencién Americana. Corte IDH Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006; parr. 124.

% Aprobado por ley 27.063, promulgada el 9 de diciembre de 2014. La denominacién del Codigo
fue sustituida por el art. 2° de la Ley N° 27.482, publicada en el B.O. el 7/1/2019.

¥ Establecido en el Art. 9 inc. E, de la ley 27.148.
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victima por la ley, facilitando su acceso al sistema de justicia de manera gra-
tuita.

Tales deberes no constituyen meras declamaciones formales, pues la propia
ley organica también prevé que se considerara como falta grave el “No informar
o negarse a informar injustificadamente a la victima o a su representado, segun
corresponda, cuando éstos lo requieran respecto de las circunstancias del pro-
ceso y ello afecte su derecho de defensa en juicio.™.

Estructura orgdnica

La importancia que el organismo le asigna a la intervencion y asistencia a la vic-
tima dentro del proceso penal, también, se advierte al analizar el diseio de la
estructura del Ministerio Publico Fiscal, pues, en su Art. 21, la ley organica men-
ciona que las unidades fiscales de fiscalia de distrito se organizaran priorizando
determinadas funciones, siendo que las primeras que enumera son la Atencion
a las victimas y la Atencién al publico.

Por su parte, el Art. 33 de dicha normativa prevé a la Direccién General de
Acompanamiento, Orientacién y Proteccidn a las Victimas entre los drganos
encargados de realizar las tareas auxiliares y de apoyo indispensables para el de-
sarrollo de las funciones del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién. La Direccién
en cuestion, tiene como funcién garantizar a las victimas de cualquier delito los
derechos de acompanamiento, orientacién, proteccién e informacién general
previstos en el Céddigo Procesal Penal, desde el primer contacto de la victima
con la institucién y a lo largo de todo el proceso penal, a través de un abordaje
interdisciplinario o la derivacion necesaria a fin de garantizar su asistencia téc-

nica.

Directivas emitidas por medio de Resoluciones Generales

Como puede advertirse, el Ministerio Publico Fiscal de la Nacién cuenta con
una politica institucional activa de promocion de derechos de las personas vic-

* Regulado en el Art. 9 inc. G, de la ley 27.148.
¥ Conforme Art. 68 inc. F de la ley 27.148.
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timas de delitos. Ello se observa, también, al considerar las directivas brindadas
por medio de las resoluciones generales que dicta el organismo.

A modo de ejemplo, en cuanto al trato que debe dispensar el organismo a
dichos sujetos procesales, por medio de la Resolucién PGN N° 58/2009%, se in-
corporaron las Reglas de Brasilia como principios y reglas practicas de actuaciéon
en la atencion de imputados, victimas, testigos y cualquier otra persona en con-
dicién de vulnerabilidad, y, mediante la Resolucion PGN N° 94/2009%), se esta-
bleci6 un Protocolo de actuacion para el tratamiento de las victimas de Trata de
Personas.

Con similar finalidad, por medio de la Resolucion PGN N° 53/2021%, se
instruyo a los fiscales para que incorporen la version actualizada de las “Guias
de Santiago para la proteccién de victimas y testigos” como reglas practicas para
tener en cuenta en la atencion de victimas, testigos y otros sujetos procesales.
La version original de las Guias de Santiago habia sido incorporada en el afio
2008, por medio de la Resolucién PGN N° 174/2008.

Por otra parte, en lo que hace al ejercicio de los derechos por parte de las
victimas, durante la pandemia, el Procurador, a través de la Resolucion PGN N°
34/2020%, encomendo a todos los fiscales a que extremen los recaudos para ga-
rantizar los derechos de las victimas y su debida intervencién, tanto durante la
tramitacion del proceso, como en su etapa de ejecucion, especialmente en aque-
llos supuestos que puedan verse entorpecidos por las condiciones extraordina-
rias de trabajo que se habian originado a partir de la pandemia del virus
COVID-19.

Asimismo, para posibilitar el ejercicio de los derechos de las victimas, me-
diante la Resoluciéon PGN n° 97/19* se estableci6 el deber a cargo de los Fiscales
de notificar a las victimas antes de adoptar un criterio de oportunidad. Pues,
frente a la inminente aplicacion de institutos del sistema acusatorio, la Procu-

racion General de la Nacion entendié que la incorporacion y aplicacion de los

* Dictada el 2 de junio del 2009. Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/
pgn/2009/pgn-0058-2009-001.pdf].

! Dictada el 11 de agosto del 2009. Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/
pgn/2009/pgn-0094-2009-001.pdf].

2 Dictada el 10 de agosto del 2021. Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/
pgn/2021/PGN-0053-2021-001.pdf].

* Dictada el 15 de abril del 2020. Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/
pgn/2020/PGN-0034-2020-001.pdf].

* Dictada el 25 de noviembre del 2019. Consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/
2019/PGN-0097-2019-001.pdf].
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criterios de oportunidad receptados en dicho cuerpo normativo tenian entidad
para afectar los derechos de las victimas, por lo que los fiscales debian notificar
a la victima en forma previa a prescindir de la persecucion penal, para permitirle
que requieran la revisién de tal decision ante el fiscal superior como mecanismo
interno que asegure los derechos de dicho sujeto procesal.

En similar sentido, con motivo de la implementacién de los articulos 80 y
81 del nuevo Codigo Procesal Penal Federal®, que regulan y garantizan los de-
rechos y facultades de las victimas, el Procurador General de la Nacién dict6 la
resolucion N° 41/2023%, que tiene por objeto garantizar la posibilidad del me-
canismo de revisién previsto en el articulo 80, inc. ], que prevé el nuevo Cédigo
Procesal, en aquellas jurisdicciones en las que atin rige el procedimiento anterior,
previsto por la Ley N° 23.984.

Para ello, dicha resolucion dispone que, en los supuestos en los que los re-
presentantes del organismo proyecten postular un dictamen de desestimacion,
archivo y/o el sobreseimiento, debe garantizarle a la victima el derecho a conocer
el criterio y requerir fundadamente la revision de la decision, exponiendo las
razones por las cuales no estd de acuerdo con el criterio adoptado por el fiscal
del caso, de manera tal de posibilitar una adecuada revision por parte del Fiscal
superior.

Finalmente, en lo concerniente a la reparacién de los dafios causados a la
victima, la Resoluciéon PGN N° 34/2023% establecia una guia sobre el funciona-
miento del fondo fiduciario previsto por la ley N° 27.508 para la reparacién de
victimas en casos de trata de personas. Sin embargo, dicho fondo fue disuelto
por medio del Art. 7 del Decreto N° 1048/2024 del Poder Ejecutivo Nacional.

Principales aspectos de la ley 27.372 y de la ley 27.063.

Como se expuso anteriormente, la implementacion del nuevo Cédigo Procesal
penal implicé un cambio de paradigma, pues, al inclinarse hacia el modelo acu-

satorio, el conflicto primario (entre victima y victimario) surgido a consecuencia

* Puestos en vigencia por la Resolucion 2/2019 de la Comisién Bicameral De Monitoreo e Imple-
mentacioén del CPPE dictada el 13 de noviembre de 2019.

* Dictada el 14 de Junio de 2023. Consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/
pgn/2023/PGN-0041-2023-001.pdf].

¥ Dictada el 5 de Junio de 2023. Consultada en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/
pgn/2023/PGN-0034-2023-001.pdf].
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del hecho punible pasa a tener mayor importancia en el proceso de administra-
cion de justicia.

Con ello, el eje pasa de un sistema que se centraba exclusivamente en el con-
flicto secundario y pretendia controlar el orden social, persiguiendo todos y
cada uno de los ilicitos, independientemente de su gravedad, con igual énfasis,
esfuerzos y recursos, aplicando como unica o principal respuesta punitiva la
pena privativa de la libertad; a otro sistema que se centra en la gestion del con-
flicto y con ello admite soluciones alternativas a la pena privativa de la libertad,
pues el fin del proceso ya no se limita a ejemplificar con la respuesta punitiva,
sino que pretende armonizar a los protagonistas y alcanzar la paz social.

Si bien los cambios introducidos por las legislaciones mencionadas son nu-
merosos y requerirfan un abordaje mas extenso, a continuacion, efectuaremos
un andlisis acotado y particular de los principales ejes introducidos por dichos

cambios normativos.

Ampliacion del concepto de victima

Laley 27.372 establece los derechos y garantias de las personas victimas de de-
litos. Fue publicada en el boletin oficial el 13 de julio de 2017 y uno de los as-
pectos principales que prevé la normativa es la ampliacién del concepto de
victima; en tal sentido, el art. 2 de la Ley dispone que se considera victima a la
persona ofendida directamente por el delito, y en caso de que dicha persona
haya sufrido una afectacién psiquica o fisica que le impida ejercer sus derechos,
estos podran ser ejercidos por su cényuge, conviviente, padre, hijos, hermanos,
tutores o guardadores. Con similar tenor se pronuncia el Art. 79 del nuevo C6-
digo Procesal Penal Federal.

En el plano nacional, dicha apertura conceptual se aplicé prontamente, en
el marco de un proceso regulado por el Cédigo procesal anterior, regulado por
ley 23.984, al habilitarse al hermano de una persona fallecida a constituirse en
parte querellante e impulsar el proceso, pese a la oposicion del imputado. **

Sin embargo, en el plano internacional, dicha ampliacién conceptual se co-

rresponde con el criterio que venia sosteniendo hace mas de veinte afos la Corte

* Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala de Feria B “PF, E.J. s/Inci-
dente de falta de accién” (c. 53589/2016/1/CA2) Fecha: 21 de julio de 2017.
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Interamericana, al considerar que los familiares de las victimas de violaciones
de los derechos humanos pueden ser, a su vez, victimas. En ese marco, la Corte
IDH, en diversos precedentes®, ha considerado violado el derecho a la integri-
dad psiquica y moral de los familiares de las victimas con motivo del sufrimiento
adicional que éstos han padecido como consecuencia de las circunstancias par-
ticulares de las violaciones perpetradas contra sus seres queridos y a causa de
las posteriores actuaciones u omisiones de las autoridades estatales frente a los
hechos. Particularmente, en el caso Bulacio Vs. Argentina® la Corte IDH ex-
presa que “Los familiares de la victima deberan tener pleno acceso y capacidad
de actuar en todas las etapas e instancias de dichas investigaciones”.

Principios Rectores

Por otra parte, la ley 27.372, en su articulo cuarto, establece tres principios rec-
tores: rapida intervencion, enfoque diferencial y no revictimizacion, que deberan
guiar la actuacion de las diversas autoridades y personas que interactien con
las victimas de delitos.

Rapida intervencion

En relacion a la rapida intervencion, la ley dispone que las diversas medidas de
ayuda, atencidn, asistencia y protecciéon que requiera la situacion de la victima
se deberdn adoptar con la mayor rapidez posible. Esta obligacién supone que,
durante el proceso penal, debera priorizarse de manera expeditiva la adopcién
de todas aquellas diligencias necesarias para garantizar su atencion integral.
En consonancia con dicho principio rector, podemos citar del nuevo Codigo
Procesal Penal Federal, sancionado por ley 27.063, el Art. 12, que refiere a que
las autoridades no podrén, bajo pretexto alguno, dejar de recibir las denuncias
o reclamos de la victima y deben poner inmediatamente en funcionamiento los

mecanismos legales previstos para su tutela efectiva. Por su parte, el Art. 80, in-

¥ Cfr. Corte IDH. Caso Goiburii y otros Vs. Paraguay, Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie
C No. 15396; parr. 96 a 97. En similar sentido, se ha pronunciado en Instituto de Reeducacion del
Menor Vs. Paraguay. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112; parr. 191.

% Corte IDH, Caso Bulacio Vs. Argentina, Sentencia de 18 de septiembre de 2003, pérr. 121.
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ciso |, establece el derecho de la victima a que se adopten prontamente las me-
didas de coercién o cautelares que resulten procedentes para impedir que el de-
lito continte en ejecucién o alcance consecuencias ulteriores; y el inciso m,
establece el derecho de la victima a que le sean reintegrados los bienes sustraidos
con la mayor urgencia.

En similar sentido, el Art. 96 establece como deber de la policia y demas
fuerzas de seguridad prestar auxilio a las victimas; y el Art. 125 establece que
las resoluciones y la convocatoria a actos que requieran la intervencion de la
victima deberdn comunicarsele dentro de las 24 horas después de ser dictadas
u ordenadas, advirtiendo suficientemente si el ejercicio del derecho se encuentra

sujeto a un plazo o condicién.

Trato diferencial

Por su parte, la ley también ordena que dichas medidas deben realizarse de
acuerdo a un enfoque diferencial, lo que supone que deben adoptarse de acuerdo
al grado de vulnerabilidad de las victimas. Dicha vulnerabilidad puede despren-
derse de diversos factores, tales como su edad, género, preferencia u orientacién
sexual, etnia, condicion de discapacidad, migracién, pobreza, entre otras cau-
sales*!. En tales casos, serd deber de las autoridades el de dispensar una atencion
especializada, que permita atenuar las consecuencias nocivas del hecho crimi-
nal.

La ley N° 27.372 prevé expresamente en su Art. 6 que se presumira que
existe situacion de especial vulnerabilidad cuando la victima fuere menor de
edad; mayor de setenta afos, o se tratare de una persona con discapacidad. Tam-
bién en aquellos casos en los que existiere una relacion de dependencia econo-
mica, afectiva, laboral o de subordinacion entre la victima y el supuesto autor
del delito.

En concordancia con dicho trato, el nuevo Cédigo Procesal Penal Federal
prevé en el Art. 80, inc. ¢, que las victimas tendran derecho a requerir medidas
de proteccién para su seguridad, la de sus familiares y la de los testigos que de-

! Entre otras causales, previstas en la Seccion 2 de las 100 Reglas de Brasilia, sobre acceso a la justicia
de las personas en condicion de vulnerabilidad. Incorporada por medio de la Acordada 5/2009 de
la CSJN y la Resolucién PGN N° 58/2009, como principios y reglas practicas de actuacion en la
atenciéon de imputados, victimas, testigos y cualquier otra persona en condicién de vulnerabilidad.
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claren en su interés, a través de los 6rganos competentes; como asi, también, a
ser asistidas en forma especializada con el objeto de propender a su recuperacién
psiquica, fisica y social. Por su parte, el inciso n, del mismo articulo, establece
un trato especial para personas mayores de setenta aflos, mujeres embarazadas
o enfermos graves, permitiéndoles cumplir el acto procesal en el lugar de su re-
sidencia, previa comunicacion a la autoridad competente.

En similar sentido, el Articulo 163 de dicho cuerpo legal autoriza a que el re-
presentante del Ministerio Publico Fiscal, o el juez, dispongan fundadamente que
el testimonio de personas que hayan resultado victimas de hechos que las han afec-
tado psicoldgicamente se reciba en privado y con el auxilio de familiares o profesio-
nales especializados, garantizando el ejercicio de la defensa. Con similar finalidad,
el Art. 164 de la citada normativa establece modalidades especiales de declaracion
para menores de edad, victimas de trata de personas, de graves violaciones a dere-
chos humanos o cuando se trate de personas con capacidad restringida.

No revictimizacion

Dicho principio implica que la victima no debe ser tratada como responsable
del hecho sufrido, y exige que las molestias que le ocasione el proceso penal se
deberan limitar a las estrictamente imprescindibles para el desarrollo de la in-
vestigacion. Sobre este aspecto, en el Art. 80 del nuevo Cédigo Procesal Penal
Federal, se prevé el derecho a recibir un trato digno y respetuoso y que sean mi-
nimas las molestias derivadas del procedimiento (Art. 80 inciso a). Asimismo,
se establece que debera respetarse su intimidad en la medida que no obstruya
la investigacion (Art. 80 inciso b); también, se prevé su derecho a requerir me-
didas de proteccion y a ser asistida en forma especializada con el objeto de pro-
pender a su recuperacion psiquica, fisica y social (Art. 80 inciso c).

Por otra parte, en los ya citados Art. 163 y 164 del Codigo, ademas de otor-
garse un trato diferenciado, se pretende evitar la exposicion innecesaria de la
victima a situaciones traumaticas que puedan generar mayores dafios. Mas es-
pecificamente vinculado al principio bajo andlisis, el Art. 175 de la normativa
procesal en cuestion establece que, cuando se deba obtener acido desoxirribo-
nucleico (ADN) de la presunta victima, la medida se debera practicar teniendo

en cuenta dicha condicioén, a fin de evitar su revictimizacion y resguardar los
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derechos especificos de dicho sujeto procesal. Finalmente, el Articulo 287 del
nuevo Cédigo prevé el derecho de la victima a solicitar que los medios de co-
municacion no difundan su voz, ni su imagen, en resguardo de su pudor y su
seguridad en las audiencias.

En cuanto a la participacion de las victimas en el proceso penal

Si bien la normativa es amplia, en este apartado se abordaran algunos aspectos
puntuales, vinculados a los deberes que puedan surgir para los organismos en-
cargados de la administracion de justicia, analizando la prevision legal y su in-
terpretacion por parte de los tribunales.

Derecho a examinar documentos y a ser informada del estado del proceso

El Art. 5 inc. i de la ley N° 27.372, en forma coincidente con las previsiones del
Art. 80 inc. f, prevé que la victima tendra derecho a examinar documentos y ac-
tuaciones, y a ser informada verbalmente sobre el estado del proceso y la situa-
cién del imputado. Tal como se infiere de su tenor literal, las normas no exigen
la constitucion en querellante particular para permitirle tales accesos. Con ello,
se infiere que la victima no constituye un mero tercero para el proceso, pues el
Art. 233 del CPPF prevé, respecto al acceso a los actos de la investigacion, que
esta solo sera publica para las partes o sus representantes, pero no para terceros,
con excepcion de las audiencias.

La modalidad de garantizar tal acceso puede variar segun las particulares
del caso y las pretensiones de la victima. A modo de ejemplo, bajo la vigencia
del procedimiento penal anterior, previsto por la Ley N°23.984, la Camara Na-
cional en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal** confirmé una reso-
lucién judicial que habia dispuesto incorporar a la victima al Sistema de Gestién
Judicial Lex 100, al considerar que lo decidido no le causaba agravio a la defensa
del imputado y que dicho acceso permitia garantizar el derecho previsto en la
legislacién vigente.

2 Cédmara Nacional en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala V, “C., E. R. y otros s/
defraudacion”, c. n.° 47.325/2022, del 29 de marzo de 2023.
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Sin perjuicio de ello, en el marco del nuevo procedimiento penal acusatorio,
tal modalidad operativa no permitiria satisfacer con plenitud las prerrogativas
de la ley, pues no sera en el sistema de gestion judicial en donde se registren las
constancias de la causa. Sera, entonces, un deber que pesara con mayor entidad
sobre el Ministerio Publico Fiscal, atento a que serd dicho organismo el que di-
rigird la investigacion (Art. 229 del CPPF); para lo cual debera formar el legajo
de investigacion (Art. 230 a 234 del CPPF) donde registrara los documentos y

elementos de conviccion recogidos, sin estar sujeto a formalidad alguna.

La obligacion de notificar a la victima de las resoluciones del proceso

Otro de los derechos que se le asignan a la victima es el de ser notificada de las
resoluciones que puedan afectar su derecho a ser escuchada (Art. 5 inc. 1 de la
ley 27.372). Con mayor precision, el nuevo Cédigo de procedimiento Federal
indica que posee derecho a ser notificada de las resoluciones que puedan reque-
rir su revisién (Art. 80 inc. i ley 27.063).

Respecto a la modalidad de cumplimiento de dicha normativa, bajo la vi-
gencia del procedimiento penal anterior, previsto por la Ley N° 23.984, frente a
la notificacion de un sobreseimiento, el Ministerio Publico Fiscal consinti6 la
resolucion. Sin embargo, solicité que la victima también fuera notificada de
dicha decisién y, ante la negativa del juzgado, interpuso un recurso de apelacion,
que fue resuelto por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional, que entendié que la medida podia ser cumplida por el Ministerio
publico Fiscal. En tal sentido expresé “[...] no advertimos que exista un agravio
de imposible reparacién ulterior que amerite la revision en esta sede [...], la di-
ligencia que la fiscalia pretende se cumpla (una mera notificaciéon) no resulta
de neto corte jurisdiccional, por lo que, de considerarla pertinente, podria cum-
plirla directamente en un asunto en el que, ademas, ha tenido la direccién de la
investigacion (art. 196, CPP) y detenta las facultades para hacerlo (art. 212 del
CPPN)”%,

En ese marco, la resolucion PGN N° 41/2023, analizada previamente, resulta

concordante con dicho criterio, pues, en el marco del procedimiento previsto

# Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala I, “D., H. R”, c. 32926/2017,
de 14 de noviembre de 2017.
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por la Ley N° 23.984, asegura que la victima sea escuchada en forma previa a
que el organismo Fiscal remita su dictamen al poder judicial y con ello garantiza
la posibilidad de profundizar la investigacién, corroborar aspectos relevantes a
los que la victima se haya referido o valorar la prueba que ella considere nece-
saria y pertinente antes de emitir el dictamen.

Como puede advertirse, la facultad que le otorga la resolucién va mds alla
del derecho de la victima a ser escuchada con anterioridad a la toma de decision
por parte del organismo acusador. Pues, la habilita a solicitar la revision de tal
criterio ante un Fiscal superior. En funcién de ello, esta modalidad operativa
posibilitaria a la victima a requerir una doble revision, atentando contra la eco-
nomia procesal; pues podra solicitar que el criterio del Fiscal sea revisado por
un Fiscal superior, en base al mecanismo previsto en la resolucién de la Procu-
racion, y, en caso de tener una respuesta desfavorable por parte del Ministerio
Publico, podria solicitar la revisién de la desestimaciéon ordenada por el Juez
(tal como lo autoriza el Art. 80 inc. h de la ley 23.984), pues el Cédigo de pro-
cedimiento en cuestion sdlo habilita al magistrado a disponer el archivo o la de-

sestimacion de la investigacion.

Respecto al alcance de los derechos reconocidos a la victima

Si bien las disposiciones de la ley 27.372 resultan ser de orden publico y, en fun-
cién de ello, su inobservancia ha dado lugar a declaraciones de nulidad de las
decisiones adoptadas a espaldas de las previsiones normativas*, tal como se ex-
puso anteriormente, esos derechos no resultan ser absolutos y, por ende, pueden
ser limitados y reglamentados, siempre que ello no implique el desconocimiento
de las prerrogativas.

A modo de ejemplo, se ha seflalado que la normativa legal en cuestién no
prescribe ninguna norma que le asigne fuerza vinculante a la opinién de la vic-
tima; ni que sustituya la persecucion y represion de delitos de accién publica.
Tampoco establece que el deber de escuchar a la victima equivalga “a una re-
nuncia estatal en la persecucion y represion de delitos de accidon publica, o que

* A modo de ejemplo se pueden citar los precedentes del Tribunal Oral en lo Criminal Federal de
Jujuy “C., A. s/ legajo de ejecucién penal” (c. n° 76000151/2012) de 30 de junio de 2020; Cdmara Fe-
deral de Apelaciones de Tucumén “A., A. . s/ inc. de prision domiciliaria” (c. n° 1193/2020) de 31
de julio de 2020.
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remita a un ejercicio de la accién penal publica en similares términos a los de-
litos de accidn privada, y que el fiscal deba, obligatoriamente, reencausar su pre-
tension en direccion a lo postulado por aquella™.

En otro caso, el Ministerio Publico Fiscal se opuso a la homologacién de
un acuerdo conciliatorio en el marco de una causa por estafas en el cual las im-
putadas ofrecieron disculpas a las victimas y una suma de dinero, en funcion
de que una de las acusadas tenia antecedentes condenatorios. El magistrado
considerd que la oposicidon de la acusacién publica no era vinculante y que la
homologacion del acuerdo era compatible con la necesidad de escuchar la opi-
nién de las victimas de acuerdo a los alcances previstos en la Ley 27.372.

Frente a dicho panorama, la Fiscalia General interpuso recurso de casacion.
El tribunal de impugnacién hizo lugar al recurso por cuanto entendié que la
oposicion fiscal se encontraba debidamente fundada y resulta vinculante para
el tribunal. Ademas, expresé que, la opinién de la victima no podia reemplazar
a la de la acusacion publica de manera que, aun cuando hubiera prestado su
conformidad, era necesario que el Ministerio Publico Fiscal preste su acuerdo
ya que sobre él recae el impulso de la accion penal.*

Sin embargo, dicha oposicion del organismo acusador no puede ser ejercida
de modo arbitrario. En tal sentido, en otro precedente?, el Tribunal Oral de me-
nores homologé un acuerdo de conciliacién entre el imputado y la victima y
declar¢ extinguida la accion penal. La representante del Ministerio Publico Fis-
cal recurrié la decision ya que, en su opinidn, la posibilidad de arribar a tal so-
lucién se encontraba precluida y sostuvo que los imputados registraban
antecedentes penales, lo que obturaba la posibilidad de conciliar el proceso.

En esta oportunidad, la Camara Nacional de Casacién prioriz6 un criterio
diametralmente opuesto al caso anterior, al indicar que “[...] el o la titular de la
accién penal publica debe dar cuenta de las razones por las cuales las inconduc-
tas del pasado de la persona imputada repercuten en detrimento de la solucién
alternativa del conflicto que subyace en todo proceso penal”. La motivacion fun-
dada que se precisa para que la oposicién no sea arbitraria “[...] no se satisface

con la invocacién de valoraciones generales e intereses difusos. Ademas, la con-

* Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional, Sala I, “S., M. E. s/ robo y amenazas”,
. 11.104/17, de 29 de abril de 2019.

¢ Cédmara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional, Sala I “R., B. E. y otra s/ recurso de
casacion” (c. n.° 72.210/2018) de 5 de abril de 2023.

¥ Cémara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional, Sala IT “M., M. D. s/ rec. de casacién”
(c.n.° 11.628/2022) de 28 de junio de 2023.
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tracara del aumento de facultades de quien se presenta como victima en el pro-
ceso penal deberia ser en los casos procedentes atender prioritariamente su vo-
luntad de no continuar con el tramite del proceso o buscar una salida
alternativa™®,

Conclusiones

En base a lo expuesto, se puede concluir que la situacion de la victima en el pro-
ceso penal revela una significativa evolucion desde su concepcion relegada a un
rol secundario, en los procesos de naturaleza inquisitiva, a su reconocimiento
como un verdadero sujeto de derechos, en los sistemas acusatorios. Dicho pro-
ceso, fue impulsado tanto por los estandares fijados por los organismos del sis-
tema interamericano de derechos humanos, como por la normativa local.

Este cambio de paradigma se manifiesta en el reconocimiento de diversos
derechos fundamentales; respecto de los cuales, el Ministerio Publico Fiscal
posee un deber fundamental de tutela, proteccion y garantia, para permitirle a
la victima ejercer plenamente dichos derechos. El compromiso de este orga-
nismo se evidencia por medio de sus principios funcionales, su estructura or-
ganica y las diversas resoluciones generales dictadas por el Procurador General
de la nacion, instrumentos que dan cuenta de una politica institucional activa
en este sentido.

Por otra parte, la sancion de la Ley de Derechos y Garantias de las Personas
Victimas de Delitos (Ley 27.372) y del nuevo Codigo Procesal Penal Federal
(Ley 27.063) representan un gran avance normativo, que en concordancia con
los parametros internacionales han ampliado el concepto de victima y estable-
cido diversos derechos que pueden encuadrarse bajo los principios rectores de
répida intervencion, enfoque diferencial y no revictimizacion.

Como puede inferirse, el camino hacia una efectiva proteccion de los dere-
chos de las victimas en el proceso penal es un punto en constante evolucidn,
que no puede quedar relegado exclusivamente en el ejercicio que efectue —en el
caso concreto- dicho sujeto procesal. Por el contrario, la plena implementacién
de los avances legislativos analizados requiere el compromiso constante de los

diversos organismos encargados de administrar justicia, para una diligente apli-

* Ibidem (del voto del juez Sarrabayrouse).
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cacion de la normativa vigente; con especial atencién a las particulares necesi-
dades de quienes han sufrido las consecuencias del delito.

En ese marco, las politicas institucionales del Ministerio Publico Fiscal y su
rol proactivo en esta materia constituyen un requisito esencial para asegurar la
satisfaccion de tales fines. Sin perjuicio de ello, en el cumplimiento de tal labor,
no debera perder de vista su rol institucional; en el sentido de que la defensa de
la legalidad de los intereses generales de la sociedad, en ocasiones, requerira de
este organismo encontrar un equilibrio que permita armonizar ambos aspectos.
Pues, del andlisis efectuado, también se puede inferir que, si bien los derechos
analizados son fundamentales, no son absolutos y pueden estar sujetos a las li-
mitaciones razonables, que se exijan, en pos del respeto los derechos de los
demis, la seguridad de todos y las justas exigencias del bienestar general y del
desenvolvimiento democratico.
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Reflexiones sobre la aplicacion de la Ley de Derechos y Garantias de las
Personas Victimas de Delitos -Ley n° 27.372- en el sistema acusatorio

Javier Teodoro Alvarez’

I Introduccion

El arribo de la reforma procesal penal implica el paso de un sistema mixto, pre-
dominantemente inquisitivo en la etapa de instruccién, a otro de neto corte acu-
satorio adversarial. El componente inquisitivo del sistema mixto, instaurado en
1991, reconoce la concentracién de poder en manos del érgano jurisdiccional
instructor que tiene a su cargo la investigacién y la funcién de decidir sobre
aquella. Existe un claro consenso que tal particularidad conculca garantias ba-
sicas de los sujetos que intervienen en el proceso como, por ejemplo, la impar-
cialidad del 6rgano decisor.

El sesgo inquisitivo del sistema mixto impone un proceso en su inicio es-
crito y formalizado, secreto en forma parcial, discontinuo y poco contradictorio,
limitado en cuanto se refiere a la intervencion de las partes y a la posibilidad del
efectivo ejercicio de sus derechos. Tales caracteristicas -cuyos efectos trascienden
con impacto negativo hacia la ulterior etapa de debate- atentan contra la razo-
nable duracién que debe guiar el tramite de todo proceso penal, como asi tam-
bién contra la transparencia que debe informar a todo acto de gobierno. Estas
particularidades generan vicios que afectan la credibilidad en las instituciones
del servicio de justicia y, ademds, provocan diversos reclamos desde sectores

académicos, juridicos y sociales para el cambio a un sistema acusatorio.

" Abogado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Doctor en Derechos Humanos
(UNLA). Master en Razonamiento Probatorio (Universidat de Girona - Universita di Genova) y en
Derecho Penal (UTDT). Profesor universitario. Secretario Letrado de la Procuracién General de la Na-
cion.
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Este proceso de transformacion procesal se encuentra en plena produccién
desde hace varios afios en Latinoamérica, incluso en diversas provincias argen-
tinas. Es ahora el momento de su implementacidén en el sistema federal.

El sistema acusatorio se caracteriza por la divisién de funciones, mediante
la cual el Ministerio Publico Fiscal tiene a su cargo la plena investigacién y la
acusacion, mientras que el érgano jurisdiccional se encuentra separado de las
partes. La funcion que a este tltimo le compete es la resolucion de la contienda,
lo que permite garantizar su objetividad. Luigi Ferrajoli enuncia que “[s]e puede
llamar acusatorio a todo sistema procesal que concibe al juez como sujeto pasivo
rigidamente separado de las partes y al juicio como una contienda entre iguales
iniciada por la acusacién, a la que le compete la carga de la prueba, enfrentada,
a la defensa en un juicio contradictorio, oral y publico y resuelta por el juez
segun su libre conviccion™!

Frente a este escenario, se impone como necesario internalizar que una re-
forma integral al sistema de enjuiciamiento criminal comporta una decision de
suma trascendencia. Es que no solo afecta al sistema normativo, sino esencial-
mente a las practicas habituales de las/os jueces, fiscales, abogadas/os y funcio-
narias/os de la administracion de justicia, asi como también las expectativas de
la ciudadania.?

Uno de los principales desafios, por lo tanto, serd el de repensar el rol del
Ministerio Publico Fiscal como dérgano central del servicio de administracion
de justicia, no solo en los procesos concretos sino frente a todo el nuevo sistema.
En ese plan, se advierte como fundamental que la planificacion de su organiza-
cién interna permita abonar a una persecucion penal estratégica y dindmica
para afrontar las diversas necesidades que impone el entramado delictivo, pero
que, ademads, habilite aquellos mecanismos eficientes para garantizar el efectivo
acceso a la justicia de las victimas. Es que un proceso de corte acusatorio obliga
a la transformacion de la persecucion penal, para dar respuestas a un sistema
edificado en el litigio adversarial a partir de instancias orales de litigacion, que
también permita ubicar a las victimas de delitos como un sujeto de relevante
notoriedad en el escenario judicial. Para ello, a su vez, es indispensable garantizar
el conjunto de derechos que el propio cuerpo normativo nacional e internacional

garantiza desde el primer momento de contacto con alguna autoridad judicial.

! FERRAJOLL L. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995.
2 GODOY BERROCAL, M.E,, El proceso penal adversarial, T. I, Buenos Aires, Ed. Inecip-Rubinzal
Culzoni, pag. 325-344, 2009.
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En el presente ensayo me propongo ofrecer algunas reflexiones en relaciéon
con los desafios que implica compatibilizar la implementacién de este nuevo
paradigma procesal con los derechos acordados, tanto a nivel nacional como
regional, a favor de quienes atravesaron una situacién delictiva como damnifi-
cadas de la misma. Para ello, en primer lugar, esbozaré un pequefio recorrido
sobre la construccion de las victimas como un nuevo sujeto procesal, para, luego,
exponer algunos desafios de intervencion de las autoridades judiciales para lo-
grar una armonia entre los principios bésicos del sistema acusatorio y los dere-

chos de aquellas personas.

I1. Breve reseiia historica de la participacion de la victima en el proceso penal

El reconocimiento de prerrogativas procesales a favor de las personas damnifi-
cadas por un comportamiento delictivo evolucioné de manera gradual en las
ultimas décadas.

En la Argentina, la intervencion de la victima en el procedimiento penal
fue uno de los ejes de debate en el Cuarto Congreso Nacional de Derecho Pro-
cesal que tuvo lugar en la Ciudad de Mar del Plata del 4 al 7 de Julio de 1965.
Dicha jornada se ocup¢ de la unificacion de las leyes procesales y de la propuesta
de sancionar un c6digo procesal penal tipo para todo el pais.* En aquella opor-
tunidad se examino el proyecto de Cédigo Procesal Penal Tipo presentado por
los doctores Jorge A. Claria Olmedo, Radl A. Torres Bas y Ricardo Levene (h),
que se inscribia dentro de un sistema acusatorio con la impronta de oralidad,
publicidad, inmediacion, continuidad, sana critica en la valoracion de la prueba
y tribunal de derecho colegiado con instancia inica para las cuestiones de hecho
y recursos para las de derecho.*

En las diversas jornadas del encuentro se discutié de manera particular la
situacion de la participacion de la victima en el proceso, que se incluia bajo la
figura del actor civil -la figura del querellante no se encontraba contemplada- y
su vinculacion con el accionar de la fiscalia. Asi, al tratarse el art. 16 referido al

* ALVAREZ, ].T., “La capacidad recursiva del querellante frente al auto de sobreseimiento dictado
a instancias del representante del Ministerio Publico Fiscal”, en TARRIO, M., Debates en torno al
Derecho Penal - Recursos, T. IV, Buenos Aires, Cathedra Juridica, 2018.

* LEVENE, R. (H), El cuarto Congreso Nacional de Derecho Procesal y la sancién de un Cédigo Pro-
cesal Penal tipo para todo el pais, Buenos Aires, La Ley, 1965.
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ejercicio por el Ministerio Publico Fiscal de la accidn civil, el Dr. Rodolfo Casetti

sostuvo que:

[...] en Mendoza éste ofrece una experiencia desastrosa, pues los fis-
cales se sienten presionados fisicamente para acusar, ante la obligacién
de tener que llevar también adelante la accion civil del particular dam-
nificado. El doctor Armando Catalano explicé que en Salta se notifica
obligatoriamente al fiscal de Estado para que acte, si el Estado ha sido
damnificado, y por su parte, si se debe ejercer la accion del damnificado
particular, actia el ministerio pupilar. El doctor Francisco D’Albora
entendio que siempre que el delito vulnere intereses del Estado, nacional
o provincial, el ministerio fiscal debe ejercer imperativamente la accién
civil dentro del proceso penal, conforme lo establecen los tltimos c6-
digos provinciales, que en tal sentido se separan del de Cérdoba. Y esto
sin aceptar que se argumente una supuesta injerencia del poder admi-
nistrador, porque ella no existe ni aun con la actual legislacién vigente
en el orden nacional, ya que si bien el ministerio publico es en él vehi-
culo de la denuncia que sirve para promover el proceso, en el momento
de efectivizar el ejercicio de la accidn penal acttia exclusivamente sobre
la base de su discrecionalidad técnica.”

La comision finalmente mantuvo ese articulo. El Dr. Levene (h) aclaré que
ello era una solucién intermedia entre la posicion de varios codigos que confe-
rian al Ministerio Publico Fiscal un ejercicio mas amplio de la accién civil y la
tendencia a suprimirselo del todo.®

El proyecto alli debatido excluia la posibilidad de que el actor civil pudiera
ejercer ciertas facultades procesales, como, por ejemplo, la actividad recursiva.
Ello fue objetado por el Dr. Rodolfo Casetti, quien entendi6 que “debe permitirse
al actor civil apelar el sobreseimiento, en contra de lo que dispone el art. 306, a
fin de que se garanticen sus derechos y no se lesione la igualdad de las partes,
dado que el imputado y el tercero responsable pueden recurrir contra el auto

»

de procesamiento y la sentencia condenatoria”.” De esta manera, se discutié

> LEVENE, R. (H), La reforma y la unificacion Procesal Penal Argentina, Buenos Aires, Depalma,
1967, pég. 136.

¢ Ibid., pag. 137.

7 Ibid., pag. 143.
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acerca de una mayor participacién de la victima en el proceso frente al limite
que impone el ejercicio de la accién por parte del fiscal y la violacion del prin-
cipio ne procedat iudex ex officio, que implica que no hay jurisdiccién sin accion.
En concreto, entonces, en este primer proyecto de Cédigo Procesal Penal Tipo
para todo el pais no se contemplaba la figura del querellante, mientras que la
del actor civil poseia facultades muy limitadas en el proceso y sdlo referidas al
reclamo indemnizatorio sin ningun otro tipo de injerencia.

Afios mas tarde, con el regreso de la democracia, se inicié un proceso de reformas
legales que impact6 en el cuestionamiento al procedimiento penal. Se encargé al Dr.
Julio Maier la confeccién de un proyecto de Codigo Procesal Penal de la Nacién en
el afo 1986. Se proponia un c6digo moderno adoptando el sistema de enjuiciamiento
mixto, pero de corte acusatorio, con una fuerte critica en su exposicién de motivos
al sistema vigente en esos momentos por resultar severamente inquisitivo. El codigo
esbozado proponia la prohibicion de la policia para tomar declaracion al imputado,
la incorporacién de juicios por jurados, el principio de oportunidad e inclufa la sus-
pension del juicio a prueba que —entre otros institutos incorporados — demostraba
ser un proyecto de avanzada. Propiciaba, también, una separacion entre las funciones
de investigacion y las de juzgamiento, las que deberian estar a cargo de un juzgador
imparcial, mientras que la persecucion se encontraba dentro de las funciones de un
o6rgano independiente: el Ministerio Publico Fiscal.

En relacion con la participacién de la victima se contemplaba la figura del
querellante. El autor citado senalaba al respecto:

[...] se decidi6 mantener al querellante por delito de accién pu-
blica, pues, ademds de constituir una institucion definitivamente
arraigada en la administracion de Justicia Penal de la Nacion, se
inscribe en la tendencia de incorporar a quienes afecta el delito a
procedimiento que se dispone para la solucion del conflicto social
en el que consiste una infraccién penal; por otra parte, el interés
directo del afectado produce, al menos, el efecto saludable de evitar,
en los casos concretos, la tendencia a la rutina que caracteriza a los
o6rganos estatales.’

8 MAIER, J., Exposicion de Motivos, en Proyecto de Cédigo Procesal Penal de la Nacién, Buenos Aires,
1986, pag. 651-55.
? Ibid., pag. 657.
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De esta manera, Maier defendia la participacion activa de la victima cons-
tituida en parte en el proceso penal y ofrecia argumentos para sostener la nece-
sidad de su intervencién. Empero, dicho proyecto no logré ser aprobado por el
Congreso Nacional.

Es recién en 1991 que, con la sancién de la ley n°® 23.984, se dicta el Cédigo
Procesal Penal de la Nacién propuesto por el Dr. Levene, que se edificé sobre la
base de un sistema mixto. En su proyecto original, el referido jurista no con-

templaba la figura del querellante toda vez que entendia que:

[...] es inadmisible en materia penal, donde predominan conceptos
de reeducacion y defensa social, que el Estado se ponga al servicio
del interés pecuniario o de la venganza personal, que son casi siem-
pre los moéviles que llevan al damnificado a ejercer la accién pu-
blica, méviles que se ponen en evidencia si nos fijamos en el gran
nimero de querellantes que desisten de su accién, dando pretextos
futiles, una vez que han percibido la suma en la que se consideran

perjudicados.”

En concreto, enfatizaba la postura al afirmar que “casi siempre el acusador
privado es, segun la vieja frase, la quinta rueda del carro, destinada a dilatar los
términos, demorar los incidentes de excarcelacién y, en una palabra, a entorpe-
cer el procedimiento, para prolongar, nada mas que por venganza, la detencién
del acusado”!! Asi, proponia un Ministerio Pablico Fiscal activo e independiente
y solo se admitia la intervencion de la victima en el proceso a los tnicos fines
de lograr una reparaciéon economica, pero sin ninguna otra funcién procesal.

Aquel boceto original fue pasible de ciertas criticas por cuanto, en lo que
aqui interesa, la participacién de la victima en el proceso resultaba insuficiente.
De modo que, a instancias del dictamen de la Camara de Diputados, se aiadié
la figura del querellante a nuestro procedimiento penal nacional. No obstante,
se tratd de una incorporacion lejana a lo pacifico, ya que provocé mucha resis-
tencia y generd un importante debate sobre cudles eran las facultades que asis-

tian al sujeto procesal en cuestion.

! LEVENE (h), CASANOVAS, HORTEN, Exposicion de motivos del Cédigo Procesal Penal de la
Nacién. Comentado y Concordado, Buenos Aires, Depalma,1992, pag. 478.
' [dem.
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El propio Levene (h), en los comentarios al Cédigo Procesal Penal de la Na-
cion aprobado por la ley n° 23.984, afirmaba que la accion penal debia corres-
ponder de manera exclusiva al Ministerio Publico. Ademas, sostenia que la
facultad de recurrir era propia del 6rgano a cargo de la accién penal. También
se mostraba disconforme con la consulta a la Cdmara del auto de procesamiento,
que defendia Vélez Mariconde en su proyecto de 1960 para la Capital Federal.'?

No obstante, con el tiempo, aquellas premisas fueron perdiendo fuerza.
Ciertos consensos en la jurisprudencia, la normativa internacional y algunas re-
formas en el ordenamiento interno permitieron que de manera progresiva se
reconocieran derechos procesales a favor de las victimas sin que, incluso, se exija
su constitucién como parte en el proceso. Asi, por ejemplo, la reforma consti-
tucional de 1994 -que incorpord a su texto una serie de tratados internacionales
en materia de derechos humanos- permitié construir una base sélida para tal
avance, el que, a su vez, también se fortaleci6 con la creacién del Ministerio Pu-
blico como un ente independiente y auténomo. La organizacién interna del or-
ganismo y la creacion de dependencias especializadas abond a la aparicién de
oficinas integradas por profesionales para el acompafiamiento de las victimas
durante la sustanciacién del proceso penal.®

En esta nueva etapa de la vinculacion de las victimas con el sistema judicial,
se abandona el antiguo paradigma asistencialista para dar lugar a la configura-
cién de un nuevo sujeto politico. De esa manera, el rol de la victima se construye
a partir de un estatuto que permite diferenciarse de otros actores procesales. Tal
como sefiala Tamar Pitch, el término “victima” comienza a sustituir a otros como
el de “oprimido” y, a su vez, se convierte en un instrumento que permite alzar
una voz propia mds alla de la representacion de la acusacion publica.'

Es en este escenario, entonces, donde el cambio del sistema inquisitivo
mixto por el arribo de un procedimiento de corte acusatorio enfrenta nuevos
desafios en lo que se refiere a la intervencion de las victimas en el escenario ju-

dicial.

12 Ibid., pag. 294.

'3 En ese sentido, la Procuracién General de la Nacién cred la Oficina de Asistencia Integral a la Victima
del Delito del Ministerio Publico Fiscal mediante la resolucion PGN N° 58/98 del 8 de septiembre de
1998. En lo sucesivo, otras resoluciones fueron ampliando su 4mbito de actuacién hasta la creacion de la
Direccién de Orientacion, Acompanamiento y Proteccion a Victimas a través de la resolucion PGN N
1105/14 del 2 de junio de 2014, la que luego fue jerarquizada como Direccién General con la sancién de
la actual Ley Organica del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién n° 27.148 (art. 33 inc. a).

" PITCH, T. El malentendido de la victima. Una lectura feminista de la cultura punitiva, Buenos
Aires, Tinta Limén, 2004, pag. 67.
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IIl. La Ley de Derechos y Garantias de las Personas Victimas de Delitos

A modo de recapitulacién de lo hasta aqui expuesto, se pueden distinguir tres
grandes etapas en la evolucién del reconocimiento de la victima en el proceso,
conforme el relevamiento histérico'®:

o Reconocimiento de los derechos de las victimas: se trata del primer paso de
relevancia por el cual se comenzé a abandonar a la persona damnificada
como un sujeto negativo y portador de venganza que tenia que ser excluido
del sistema penal, para comenzar a reconocerlo como un actor con intereses
y derechos a ser tutelados judicialmente. No obstante, se trata aun de un
momento rudimentario por el cual el impacto practico de este reconoci-
miento se reducia a una atencién asistencial de las victimas.

o Lasegunda ola de reformas procesales penales y la participacion de la victima:
la segunda generacion de transformaciones procesales implicé la innova-
cién de los modelos organizacionales de los diversos actores que intervienen
en el proceso penal, en particular la reorganizacion de los diversos Minis-
terios Publicos. Sin embargo, Binder'® advierte que, pese a dicho propésito,
no se logrd reducir la brecha existente entre las victimas y el sistema penal.
Aun asi, esta etapa permitio ciertos avances de significancia como, por ejem-
plo, la creacion de las oficinas especializadas para la orientacion y asistencia
de victimas con rigor profesional.

o Laactual tercera generacion de reformas y un nuevo vinculo: esta fase implica
la creacion de una relacion estratégica entre los sectores victimizados y los
organismos a cargo de la persecucion penal. El citado autor advierte que
eso no significa subordinar la actuacion de los representantes del Ministerio
Publico Fiscal a las victimas, sino de explorar la intervencion de los acusa-
dores publicos como gestores de los intereses de los distintos niveles de vic-
timas hasta llegar al conjunto de la sociedad.

En el estado actual de aquella evolucién se requiere, por un lado, otorgarle

a la victima mayor autonomia en su participacion dentro del sistema penal y,

por el otro, generar un modelo de intervencién del Ministerio Publico que per-

!> BINDER, A. “Etapas del desarrollo organizacional del Ministerio Publico”, en Ponencias del Se-
minario Internacional Desafios actuales y futuros de la persecucién penal y de la atencién a victimas
y testigos en Chile, p. 13-16, Santiago de Chile: Fiscalia Nacional; citado en ALFIE, J., La vinculacion
entre victimas y fiscalias: una cuenta pendiente en América Latina, pag. 10-14, publicado en el Boletin
Informativo N°2 de la Red Latinoamericana y del Caribe para la Democratizacién de la Justicia.

16 [dem.
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mita acercar la figura del acusador publico a las victimas. Con relacion a la pri-
mera cuestion, a nivel regional, fue la jurisprudencia de la Corte IDH la que em-
pezd a ofrecer un nuevo enfoque. Desde sus inicios, aquel tribunal se ocupé de
ponderar el rol de quienes llegaban a sus estrados para denunciar el padeci-
miento de hechos de violencia. En sus sentencias no solo suelen cobrar un pro-
tagonismo especial, sino que también se ofrecen estdndares sobre sus derechos
y las obligaciones que los Estados tienen para con ellas, que, por lo general, ade-
mds suelen ser personas en especiales condiciones de vulnerabilidad.

Para graficar lo expuesto siempre es bueno recurrir a un ejemplo, como es
el voto razonado del juez Antonio Augusto Cancado Trindade en la ya célebre
sentencia “Villagran Morales y otros vs. Guatemala” del 26 de mayo de 2001,
mas conocida como el caso de los “Nifios de la Calle”. Alli el magistrado expreso:

[...] que la conciencia humana ha alcanzado un grado de evolucién
que ha tornado posible hacer justicia mediante la proteccién de los
derechos de los marginados o excluidos, al otorgarse a éstos, al
igual que a todo ser humano, acceso directo a una instancia judicial
internacional para hacer valer sus derechos, como verdadera parte
demandante. El ser humano, aun en las condiciones mas adversas,
irrumpe como sujeto del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, dotado de plena capacidad juridico-procesal interna-
cional."”

En los ultimos 20 afos, el sistema interamericano de proteccion de los de-
rechos humanos brindé interesantes avances en el reconocimiento de las victi-
mas como un verdadero sujeto del proceso judicial. Se trata de una serie de
estandares que indican el mandato bajo la CADH de que los Estados partes im-
plementen herramientas para, por un lado, prevenir y reducir los indices de vic-
timizacidn secundaria y, por el otro, con el propdsito de garantizar una mayor
participacién en el proceso como una forma de consagracion del derecho al ac-
ceso a la justicia. Son, en definitiva, una serie de orientaciones dirigidas a los
oérganos que integran el servicio de justicia para que sus intervenciones se ade-

cuten al marco convencional.

17 Pérr. 1 del voto razonado citado.
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No solo la jurisprudencia de la Corte IDH construy¢ este camino, sino tam-
bién otras fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como
lo son una serie de documentos y principios adoptados por consenso de diversos
actores. Tal es el caso de, por ejemplo, la “Declaracién sobre los Principios Fun-
damentales de Justicia para las Victimas de Delitos y Abuso de Poder”, aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1985, o bien las directrices
que emanan de las “Guias de Santiago sobre Proteccién de Victimas y Testigos’,
aprobada por la Asociacion Ibero Americana de Ministerios Publicos, o la
“Carta Iberoamericana de Derechos de las Victimas”, las “100 Reglas de Brasilia
sobre el acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad’, o
mas cercana en el tiempo la “Declaracién sobre los Derechos de las Victimas”
de la ONU; entre muchas otras. Es claro, entonces, que estamos frente a una
evolucion en lo que se refiere a la atencién de un sujeto que, si bien siempre es-
tuvo alli, permanecia en las sombras del escenario judicial.

A nivel local fue la sancidn, en el ano 2017, de la ley n® 27.372 -mds conocida
como “Ley de Derechos y Garantias de las Personas Victimas de Delitos”- la que
aportd el reconocimiento normativo para consagrar las prerrogativas procesales
a favor de quienes, ya sea de manera directa o indirecta, resultaron damnificadas
de un ilicito. La ley incorporé importantes reformas en el procedimiento penal
federal que impactan en el modo de vinculacién de las victimas en las diversas
etapas del proceso penal, desde su inicio hasta la ejecucion de la pena.

La ley, también, garantiza el reconocimiento de un conjunto de prerrogati-
vas tendientes a amparar la efectiva tutela judicial con el propdsito de evitar su
revictimizacion. Sin embargo, no se trata solo de ello. Pensar a la ley n°® 27.372
desde esa vision serfa elaborar una interpretacion sesgada de sus alcances. Por
el contrario, la normativa transforma al proceso penal para incorporar una pers-
pectiva victimologica, dado que supone trascender la mirada tuitiva para ubicar
a quienes participan del sistema en tanto damnificadas como verdaderos sujetos
procesales.

En este nuevo rol, la voz de las victimas debe ser oida antes de que se adop-
ten diversas decisiones judiciales, pero ya no como un mero objeto de prueba.
De forma habitual, la palabra de la victima se limitaba a su declaracién testimo-
nial y al aporte de informacién para la investigacion. Con la Ley de Derechos y
Garantias de las Personas Victimas de Delitos, sus opiniones deben ser recibidas
a través de una escucha activa por las y los operadores judiciales. Esto significa
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que, si bien no resultan vinculantes, sus pareceres y consideraciones deben ser
ponderados y valorados.

Este actual panorama refleja un avance significativo en el abandono de
aquella antigua légica y tiene en su horizonte el objetivo de mejorar la calidad
de las respuestas del sistema de justicia, con el fin de contribuir a garantizar el
acceso a la justicia y la reparacion de las victimas. En suma, la sancién de la ley
n°27.372 de Derechos y garantias de las Personas Victimas de Delitos introdujo
modificaciones sustanciales sobre la manera en que las victimas transitan las di-
versas etapas del proceso penal, desde su inicio hasta la ejecucion de la pena.
Asi, se logra ubicarla como un sujeto procesal que debe ser escuchado ante la
toma de diversas decisiones judiciales. En igual sentido, la ley brinda a las vic-
timas el reconocimiento de un conjunto de derechos para garantizar la efectiva
tutela judicial y evitar su revictimizacién.'®

A su vez, la sancién del Codigo Procesal Penal Federal,” enmarcado en un
sistema acusatorio, incorpora diversos institutos procesales que le otorgan a las
victimas cierta autonomia procesal como, por ejemplo, la posibilidad de parti-
cipar del proceso penal en forma auténoma (art. 12), la conversion de la accién
penal publica en privada (art. 33), la facultad de requerir la revision de la deses-
timacion, el archivo o la aplicacion de un criterio de oportunidad o el sobresei-
miento (art. 80 inc. j), entre otros.

Ahora bien, el desafio es alcanzar la operatividad de estas reformas norma-
tivas para evitar que se conviertan en meras intenciones declarativas. Para al-
canzar dicho fin es necesario, al menos, poner en discusion dos ejes de debate:
por un lado, repensar algunas maximas del sistema acusatorio adversarial y, por
el otro, generar un modelo de intervencién del Ministerio Publico Fiscal que

permita articular el vinculo entre sus representantes y las victimas. Veamos.

IV. El rol del 6rgano jurisdiccional como garante de los derechos de las victimas

La propia divisién de funciones y la descentralizacion del poder son dos marcas
registradas del sistema acusatorio que suelen focalizar quienes pretenden dife-

'8 DOVIC, Guia practica sobre la ley de derechos y garantias de las personas victimas de delitos-ley
n°® 27.372-, PGN, 2018.

! Aprobado por la Ley N° 27.063, con las incorporaciones dispuestas por la Ley N° 27.272 y las
modificaciones introducidas por la Ley N° 27.482.
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renciarlo del antiguo proceso de corte inquisitivo. No hay mucho mas para apor-
tar sobre aquellas caracteristicas de lo que ya, en forma extendida, se ha dicho.
Sin embargo, si creo que es posible problematizar algunos aspectos en lo que
aqui interesa, vale decir, en relacion con las victimas.

Un consenso extendido, tanto en el ambito internacional como el local, es
el de evitar que la intervencién en el sistema judicial de quien atraves6 una si-
tuacién delictiva provoque su revictimizacion. La ley de Derechos y Garantias
de las Personas Victimas de Delito asilo consagra en su art. 4°, que dispone que
la actuacién de las autoridades debera responder a los principios de rédpida in-
tervencion, enfoque diferencial y no revictimizacién. Sobre este tltimo, la ley
afirma que “la victima no serd tratada como responsable del hecho sufrido, y
las molestias que le ocasione el proceso se limitaran a las estrictamente impres-
cindibles”

De manera, entonces, que la no revictimizacion implica, al menos, por un
lado, impedir la reexperimentacion de lo vivido a través de declaraciones reite-
radas y, por el otro, imposibilitar intervenciones que generen un malestar inne-
cesario en las victimas. El no cumplimiento de esta obligacién provoca que el
Estado, a través de sus 6rganos judiciales, se convierta en un nuevo agresor; tal
como lo entendi6 la Corte IDH en la sentencia “Caso V.R.P,, V.P.C. y otros Vs.
Nicaragua” del 8 de marzo de 2018.%°

Como antes sefialé, suele decirse que en un sistema acusatorio puro el 6r-
gano jurisdiccional no debe intervenir en las decisiones que tomen las partes
en la elaboracién de sus teorias del caso; ya que ello implicaria una suerte de ac-
titud inquisitorial. El tribunal se erige como un tercero imparcial e indepen-
diente que solo observa la contienda para luego decidir sobre la base de la
estrategia que cada parte desplegd. No omite opinién ni ofrece definiciones en
tanto las partes no lo convoquen a tal fin.

Este paradigma del 6rgano jurisdiccional puede encontrarse en tensiéon con
su rol de garante de los derechos de las victimas. Me explico: qué actitud deberia
mostrar un tribunal frente a argumentos esenciales para la teorfa del caso de las
partes, pero que a la vez reposan en una postura revictimizante. Si se apega a

los principios basicos del sistema acusatorio,” no deberia inmiscuirse en deci-

2 Parr. 297.

21 El art. 9 del CPPF establece como principio basico el de la separacion de funciones al disponer
que: “Los representantes del Ministerio Publico Fiscal no pueden realizar actos propiamente juris-
diccionales y los jueces no pueden realizar actos de investigacion o que impliquen el impulso de la

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas | 253-276



Reflexiones sobre la aplicacién de la Ley de Derechos y Garantias... 265

siones que le son propias a las partes a menos que se provoque una contienda
que requiera resolucién. Sin embargo, aquel temperamento provocaria desaten-
der los derechos acordados por la Ley n° 27.372 a las victimas, cuya salvaguarda
se impone a cualquier autoridad en contacto con aquellas.

Este hipotético dilema encuentra solucién en una serie de estandares de la
jurisprudencia de los tribunales regionales de derechos humanos. Tanto el
TEDH como la Corte IDH ofrecen lineas argumentales que marcan un claro
horizonte en la compatibilizacion del rol de las/os jueces, las partes del proceso
y los derechos de las victimas.

En la experiencia europea una serie de casos provocaron la intervencién
del TEDH para resolver escenas similares a la antes indicada. Uno de ellos fue
el asunto “Y vs. Eslovenia”.?? Allj, el tribunal analizo si las autoridades nacionales
habian logrado un equilibrio justo entre los intereses de la defensa -en espacial
el derecho a interrogar a testigos- con los de las victimas. Para resolver aquel
conflicto recordd los criterios establecidos en los instrumentos internacionales
pertinentes, en especial al Convenio del Consejo de Europa para Prevenir y
Combatir la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica que exige
que las partes contratantes adopten las medidas legislativas, y de otro tipo, ne-
cesarias para proteger los derechos e intereses de las victimas. Tales iniciativas
implican, entre otras cosas, proteccién contra la intimidacién y la victimizacion
repetida, permitir que las victimas sean escuchadas y que sus opiniones, nece-
sidades e inquietudes sean presentadas y debidamente consideradas, y permi-
tiéndoles, si lo autoriza el derecho interno aplicable, testificar en ausencia del
presunto autor. Ademas, la Directiva de la UE, que establece normas minimas
sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, reconoce,
entre otras cosas, que las entrevistas con las victimas deben realizarse sin de-
moras injustificadas y que los exdimenes médicos deben reducirse al minimo.*

A partir de ese horizonte, el TEDH reiterd que los derechos de las personas
acusadas de delitos garantizan que se les otorgue una oportunidad adecuada y
apropiada para interrogar a un testigo en su contra, ya sea cuando este hace sus
declaraciones o en una fase posterior del procedimiento. Sin embargo, el TEDH

persecucion penal. La delegacion de funciones jurisdiccionales en funcionarios o empleados subal-
ternos tornara invalidas las actuaciones realizadas y sera considerada causal de mal desempefio de
las funciones a los efectos del proceso de remocion de magistrados de conformidad con los articulos
53y 115 de la Constitucién Nacional”

2 TEDH, asunto Y v. Eslovenia (Solicitud n° 41107/10) Sentencia del 28 de mayo de 2015.

% bid., péarr. 104.
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también sostuvo que el derecho de una persona a defenderse no prevé una po-
testad ilimitada a utilizar cualquier argumento de defensa. Por lo tanto, dado
que un enfrentamiento directo entre los acusados de delitos y sus presuntas vic-
timas implica un riesgo de traumatizacién adicional, en opinién del TEDH, el
contrainterrogatorio de la defensa debe estar sujeto a una evaluacién mas cui-
dadosa por parte de los tribunales nacionales.* En resumen, el TEDH sostuvo
que, si bien habia que dejar a la defensa un cierto margen de maniobra para
cuestionar la fiabilidad y credibilidad del testimonio de la victima y revelar po-
sibles inconsistencias en su declaracién, el contrainterrogatorio no debe utili-
zarse como medio para intimidar o humillar a los testigos.”

Desde esa logica, el TEDH afirmé que era responsabilidad del 6rgano ju-
risdiccional garantizar que el respeto a la integridad personal de la victima fuera
adecuadamente protegido durante el juicio. En su opinidn, la sensibilidad de la
situacion en la que, en el caso concreto, la demandante fue interrogada directa,
detallada y extensamente por el hombre al que acusé de agredirla, exigia que el
juez presidente supervisara la forma y el contenido de las preguntas y, si era ne-
cesario, intervenir.?

Esta obligacién también se impone frente a otros sujetos que participan en
el proceso como, por ejemplo, auxiliares técnicos convocados a realizar una pe-
ricia. En el particular, la victima se quej6 de que el experto en ginecologia que
la examino la habia obligado a responder una serie de preguntas acusatorias que
no tenfan relacién con el hecho. A este respecto, el TEDH consideré que la in-
tegridad personal de las victimas de un delito debe, por la propia naturaleza de
la situacién, ser protegida por las autoridades publicas que llevan a cabo el pro-
ceso. El Tribunal de Estrasburgo entendi6 que las autoridades judiciales también
estan obligadas a garantizar que otros participantes llamados a asistirlos en la
investigacion o en el proceso de toma de decisiones traten a las victimas y otros
testigos con dignidad y no causen molestias innecesarias. %

El TEDH reforz6 aquel estandar en la sentencia del asunto “JL vs. Italia”?®
Alli sostuvo que la proteccion de los derechos de las victimas de delitos impone
obligaciones estatales tanto de caracter negativas — es decir, de no intervencion-

2 Ibid., parr. 106.
% Ibid., parr. 108.
% Ibid., parr. 109.
¥ Ibid., parr. 112.
2 TEDH. Asunto JL v. Italia (Solicitud n° 5671/16). Sentencia del 27 de mayo de 2021.
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como deberes positivos. Estos ultimos obligan a los Estados contratantes a que
organicen sus procedimientos penales de tal manera que no pongan en peligro
indebido la vida, la libertad o la seguridad de los testigos, y en particular las de
las victimas llamadas a declarar. Por lo tanto, los intereses de la defensa deben
sopesarse con los de los testigos o victimas con el fin de protegerlas de una vic-
timizacion secundaria. ¥

De manera que, hasta aqui, resulta claro que para la jurisprudencia del
TEDH las autoridades judiciales no pueden permanecer pasivas frente a las teo-
rias del caso de las partes contrincantes en un proceso penal. Por el contrario,
los derechos de las victimas le imponen obligaciones positivas de garantizar que
no sufran molestias innecesarias ni padezcan situaciones de traumatizacion o
revictimizacion. Dicho de otro modo: si la estrategia o la hipdtesis de alguna de
las partes del litigio suponen una posicién contraria a los derechos de las victi-
mas, el drgano jurisdiccional debe intervenir de oficio.

La jurisprudencia de la Corte IDH ofrece estandares similares. El tribunal
de San José de Costa Rica tuvo oportunidad de analizar este supuesto en el caso
“Angulo Losada vs. Bolivia”*

La Corte IDH alli examino la responsabilidad internacional de Bolivia por
la actuacién judicial en una causa por violencia sexual contra una nifla. En el
marco de esa intervencién la Corte recordé las obligaciones estatales al mo-
mento de la toma de declaracién de victimas de violencia sexual y el enfoque
diferencial a favor de las infancias. Respecto de ello sostuvo que los Estados
deben garantizar que (i) el proceso se desarrolle en un entorno que no sea inti-
midatorio, hostil, insensible o inadecuado a la edad de la nifia, nifio o adoles-
cente; (ii) el personal encargado de recibir el relato, incluyendo autoridades
fiscales, judiciales, administrativas, personal de salud, entre otras, esté debida-
mente capacitado en la materia, de modo que la nifia, niflo o adolescente se
sienta respetado y seguro al momento de relatar lo que le sucedid y expresar su
opinién y en un entorno fisico, psiquico y emocional adecuado, que permita
que relate los hechos ocurridos o sus vivencias de la manera que elija, sin la uti-
lizacion de un lenguaje ofensivo, discriminatorio o estigmatizante por parte del
personal; (iii) las nifias, nifios y adolescentes sean tratados a lo largo del proceso
penal con tacto y sensibilidad, explicandoles la razén y utilidad de las diligencias

¥ Ibid., pérr. 119.
% Corte IDH. Caso Angulo Losada Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 18 de noviembre de 2022.
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allevarse a cabo o la naturaleza de los peritajes a los cuales se le someterd, siem-
pre con base en su edad, grado de madurez y desarrollo, y conforme a su derecho
a la informacion; (iv) las nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual
tengan respetada su intimidad y la confidencialidad de la informacion, de ser el
caso, evitando en todo momento la participacion de estos en una cantidad ex-
cesiva de intervenciones o su exposicion al publico, adoptando las medidas que
sean necesarias para evitar su sufrimiento durante el proceso y causarle ulterio-
res dafios; (v) la entrevista con la nifia, nifio o adolescente victima de la violencia
sexual, la cual debe ser videograbada, se lleve a cabo por un psicélogo especia-
lizado o un profesional de disciplinas afines debidamente capacitado en la toma
de este tipo de declaraciones, no pudiendo ser interrogada en forma directa por
el tribunal o las partes; (vi) las salas de entrevistas otorguen un entorno seguro
y no intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado, que les brinde privacidad y
conflanza a las victimas, y (vii) que las nifias, nifios y adolescentes no sean in-
terrogados en mds ocasiones que las estrictamente necesarias, atendiendo a su
interés superior, para evitar la revictimizacién o un impacto traumatico.’!

En relacién con el control de las estrategias de litigio, la Corte IDH seflal6
-en el caso concreto- que en las preguntas dirigidas a las y los testigos durante
el debate oral se habian utilizado estereotipos de género. Frente a ello, afirmo:

Cabe subrayar que, aunque la mayor parte de dichas preguntas no
hayan sido formuladas por autoridades estatales, eran ellas, espe-
cialmente las juezas y jueces, responsables por dirigir el proceso y,
por tanto, impedir interrogatorios permeados por estereotipos de
género. Si bien no consta en el acta de ese primer juicio oral las res-
puestas de las y los testigos, sino solamente las preguntas que les
fueron formuladas, la Corte constata que, abogadas/os del acusado
interrogaron a las y los declarantes preguntandoles, por ejemplo
“por qué dejé a una muchacha joven con un hombre joven solos?”;
“;desde qué edad como matrimonio han permitido que Brisa se
pinte o se arregle?”; “;cudntos novios ha tenido [Brisa]?”, “;cémo
se vestia antes de noviembre Brisa, con vestidos, Brisa se pintaba o
usaba adornos?”; sle resulta imposible que una adolescente pueda

enamorarse de uno de sus parientes sanamente?, ;ha oido hablar

3! Ibid., parr. 106.
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«,

de la teoria ‘las victimas provocadoras’?”; “scomo calificaria a Brisa
en cuanto a su cardcter y su forma de ser, era asi con todos?, 3no se
saco la polera?, ;qué edad tenia Brisa?, ;hace cudntos afios paso,
vio a Brisa conquistar a alguien?, ;la vio a Brisa en esa pijamada en
actitudes anormales o sospechosas hacia alguien?, [...] sel dia de
la pijamada vio a Brisa y a [...] ddndose besos?”, y “;usted vio a
Brisa enamorar a [E.G.A]?”. Por su parte, la Fiscal pregunté a José
Miguel de Angulo si “en alguna oportunidad Brisa lo encontré re-

visando sitios pornograficos”*

Tal como se desprende de aquel extracto resolutivo, la Corte IDH impuso
como responsabilidad especial de las juezas y jueces a cargo de dirigir el proceso
impedir interrogatorios permeados por estereotipos de género. Dicho de otra
manera: reconocio la obligacién del 6rgano jurisdiccional de controlar de oficio
la teoria del caso de las partes para evitar que se desplieguen hipdtesis, tanto
acusatorias como defensistas, que importen afectar derechos de las victimas.

De modo, entonces, que existe un claro consenso en la jurisprudencia de
los tribunales regionales de derechos humanos en que las autoridades judiciales
de sus paises miembros -como es el caso de la Argentina- no deben permanecer
pasivos, pues recaen sobre ellas obligaciones estatales a favor del resguardo de
los derechos de las victimas. En otras palabras: surge un mandato convencional
de intervenir de oficio cuando se identifiquen estrategias o hipdtesis o teorias
del caso que puedan perjudicar o atentar contra los derechos de las victimas. El
incumplimiento de este mandato expone al Estado a la responsabilidad inter-

nacional.

V. Un nuevo disefio institucional del Ministerio Pablico Fiscal para garantizar los derechos
de las victimas

El otro eje que aqui me interesa resefiar es que el cambio de paradigma del sis-
tema procesal impone un redisefio del Ministerio Publico Fiscal para lograr una
efectiva intervencion en el resguardo de los derechos de las victimas de delitos.
Ciertas experiencias comparadas permiten ofrecer un diagnéstico sobre algunos

32 Ibid., pérr. 165.
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mecanismos adoptados en la region para alcanzar aquellos propoésitos. Me re-
feriré aqui a solo dos casos para graficar lo expuesto: la experiencia chilena y
guatemalteca.

La dependencia de la Fiscalia Nacional de Chile que se encuentra a cargo
del acompanamiento y orientacion a las victimas es la Divisién de Atencion a
Victimas y Testigos de la Fiscalia Nacional a cargo de un/a Director/a, desig-
nada/o por el/la Fiscal Nacional.*® En efecto, la Ley Organica del Ministerio Pad-
blico -ley n° 19.640- al establecer la organizacion y atribuciones del organismo,
dispone, en su articulo 20,* la creacion de una Division Nacional de Atencién
alas Victimas y Testigos (DAVT). Su proposito es el de velar por el cumplimiento
de las tareas que a este respecto le encomiende al Ministerio Publico la ley pro-
cesal penal.

Desde el afio 2008, aquella dependencia orientd su labor a desarrollar e im-
plementar un Modelo General de Atencién a Usuarios que cumpla con el obje-
tivo de incentivar la participacién de las victimas y testigos en el proceso penal,
y de entregar una atencion de calidad a todos sus usuarios mejorando los siste-
mas de atencion. El modelo estd compuesto por dos lineas de trabajo: 1) el Mo-
delo OPA y, 2) el Sistema de Informacion y Atencién a Usuarios del Ministerio
Publico (SIAU).

El Modelo OPA se edifica sobre la base de tres principios: Orientacion, Pro-
tecciéon y Apoyo, y tiene por objeto orientar a victimas y testigos que concurren
a la Fiscalia, mediante la entrega de informacién, en concordancia con la etapa

del proceso penal en que se encuentran; protegerlos, en funcion de los resultados

3 Articulo 22.- Cada una de las unidades especializadas a que alude la letra c) del articulo 17 sera
dirigida por un Director, designado por el Fiscal Nacional, previa audiencia del Consejo General.
Estas unidades dependeran del Fiscal Nacional y tendrdn como funcién colaborar y asesorar a los
fiscales que tengan a su cargo la direccién de la investigacion de determinada categoria de delitos,
de acuerdo con las instrucciones que al efecto aquél les dicte. Se creard, al menos, una unidad espe-
cializada para asesorar en la direccion de la investigacion de los delitos tipificados en la ley N° 19.366,
que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas.

** Articulo 20.- La Fiscalia Nacional contard con las siguientes unidades administrativas: a) Division
de Estudios, Evaluacion, Control y Desarrollo de la Gestion; b) Division de Contraloria Interna; c)
Divisién de Recursos Humanos; d) Divisién de Administracién y Finanzas; e) Divisiéon de Infor-
matica, y f) Division de Atencidn a las Victimas y Testigos, que tendrd por objeto velar por el cum-
plimiento de las tareas que a este respecto le encomiende al Ministerio Publico la ley procesal penal.
Asimismo, le corresponderd prestar asesoria a quienes sean victimas de delitos que la ley califica
como terroristas. Un Director Ejecutivo Nacional organizara y supervisara las unidades adminis-
trativas de la Fiscalia Nacional, sobre la base de las instrucciones generales que dicte el Fiscal Na-
cional. El Director Ejecutivo Nacional y los jefes de las unidades administrativas serdn funcionarios
de la exclusiva confianza del Fiscal Nacional.

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas | 253-276



Reflexiones sobre la aplicacion de la Ley de Derechos y Garantias... 2N

de evaluaciones de intimidacion y/o riesgo; y, apoyarlos durante el proceso penal
y, especialmente, en su participacion en el juicio oral. Dentro del OPA se desa-
rrollan lineas de atencion especializada a fin de responder a los requerimientos

especificos de determinadas victimas y testigos, como son:

Orientacion, Proteccion y Apoyo a victimas de violencia intrafa-
miliar, con el propdsito de habilitar una intervencién inmediata a
victimas de delitos constitutivos de esta clase de violencia, otor-
gandoles una proteccién oportuna y efectiva durante su participa-
cioén en el proceso penal a través de un contacto dentro de un plazo
de 24 horas desde el ingreso de la denuncia a la Fiscalia, con el fin
de recoger informacion necesaria para evaluar el riesgo, conocer
sus expectativas y su disposicion a participar en el proceso penal.
Asimismo, adoptar dentro del plazo méximo de 48 hs. las medidas
de proteccion adecuadas para aquellos casos definidos de riesgo
vital/alto o medio.

Proteccion para casos de alta complejidad. Se trata de un proyecto
que nacid para hacer frente a la necesidad de brindar protecciéon
especializada, inmediata y eficaz a quienes hayan declarado o
deban declarar en el proceso penal en calidad de victimas, testigos,
peritos o sus familias, y que se encuentran en una grave y compleja
situacién que pone en riesgo su vida derivada precisamente de su
colaboracién con el proceso penal, y cuya amenaza proviene de
una organizacion criminal, donde los mecanismos habituales y las

medidas ordinarias de proteccion resultan insuficientes.

Por su parte, el Sistema de Informacion y Atencién de Usuarios (SIAU) tiene
por objeto entregar una atencion oportuna y de calidad a todas aquellas personas
que concurren a la Fiscalia formulando requerimientos de informacién sobre
los servicios que presta como, asimismo, requerimientos de reclamos, sugeren-
cias y felicitaciones, y requerimientos fundados en la Ley de Transparencia. Con-
sidera tres espacios de atencion: presencial, telefonico, a través del call center, y
virtual, a través de la pagina web.

A su vez, la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos de la Fiscalia Na-
cional cuenta con diversas Unidad Regional de Atencién a Victimas y Testigos
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(URAVIT) localizadas en cada una de las Fiscalias Regionales de los distintos de-
partamentos del pais trasandino.*® Cada una de ellas esta integrada por profesionales
de diversas disciplinas (psicologas/os, trabajadores sociales, abogadas/os, etc.) téc-
nicos y administrativos especializados en la atencion a victimas y testigos. Sus fun-
ciones son: ejecutar las prestaciones directas a victimas y testigos, como cualquier
otro tipo de usuarios del servicio de administracion de justicia, asesorar a las/os ope-
radores e integrantes de las Fiscalias para la 6ptima orientacion, apoyo y proteccion
a victimas y testigos y desempeniarse como gestor intersectorial.

Por su parte, la historia del sistema de Justicia Penal en Guatemala se caracteriza
por una suerte de avances y retrocesos en lo que se refiere a los modelos de enjui-
ciamiento; que por ello puede presentar ciertas similitudes con la experiencia local.
En efecto, el sistema estuvo marcado por la influencia del modelo inquisitivo here-
dado de la colonia. Tras la independencia de Espana en 1821, se impuls6 un nuevo
sistema de justicia penal, el que fue sancionado en el afio 1837, conocido como Co-
digo de Livingston. Esta normativa introdujo un modelo de corte acusatorio en el
que se preveia un sistema de juicio por jurados. Empero, con el tiempo fue derogada
y se retorno a la legislacion inquisitiva de la colonia.®

Las posteriores sanciones de los codigos procesales penales de 1877, 1898
y 1973 mantuvieron intocables ciertas instituciones como la concentracién de
las funciones de investigacion y juzgamiento por el juez de instruccion o la cen-
tralidad de la etapa investigacion en detrimento de la etapa de juicio. Sin em-
bargo, las diversas discusiones que se produjeron en Latinoamérica acerca de la
necesidad de emprender una reforma estructural de la justicia penal impactaron
de manera influyente en la comunidad juridica del pais. En ese sentido, fue de-
terminante la influencia de la estructura conceptual y los fundamentos que ins-
piraron la redaccién del Cédigo Procesal Penal Tipo para Iberoamérica,
elaborado en el afio 1986 por Julio Maier.*”

* Articulo 34.-Cada Fiscalia Regional contaré con las siguientes unidades administrativas: a) Unidad
de Evaluacion, Control y Desarrollo de la Gestion; b) Unidad de Recursos Humanos; ¢) Unidad de
Administracién y Finanzas, d) Unidad de Informatica, y e) Unidad de Atencidn a las Victimas y
Testigos, que tendrd por objeto el cumplimiento de las tareas que a este respecto le encomiende al
Ministerio Publico la ley procesal penal. Un Director Ejecutivo Regional organizara y supervisara
las unidades administrativas, sobre la base de las instrucciones generales que dicte el Fiscal Regional.
El Director Ejecutivo Regional y los jefes de las unidades administrativas serdn funcionarios de la
exclusiva confianza del Fiscal Regional.

3¢ CEJA, Evaluacién del impacto del nuevo modelo de gestion fiscal del Ministerio Piiblico de Guate-
mala, 2014.

37 Idem.
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Asi, en 1992, se sancion6 un nuevo Cédigo Procesal Penal, tendiente a es-
tablecer un procedimiento acorde con la Constituciéon Politica de 1985 y los tra-
tados internacionales de derechos humanos. La nueva legislacion establecié un
proceso penal estructurado en tres fases: preparatoria, para la recopilaciéon de
antecedentes e informacién para fundar la acusacién; intermedia, de control de
la acusacién; y el debate oral, para la realizacion de la prueba y dirimir la res-
ponsabilidad penal del imputado. Entré en vigencia en todo el pais el dia 1 de
julio de 1994, convirtiendo a Guatemala en el primer pais de América Latina
en adoptar un sistema adversarial de enjuiciamiento criminal.

Con relacion al Ministerio Publico, en 1948 fue aprobada su Ley Organica
que lo regulaba como una institucién auxiliar de los tribunales y de la adminis-
tracion publica, integrada a la Procuraduria General de la Nacién y cuya estruc-
tura organizativa estaba constituida por tres secciones: procuraduria; fiscalia y
consultoria. Con posterioridad, en la Constitucién de la Republica del afio 1965
se regularon las funciones del Ministerio Publico dentro del titulo concerniente
ala actividad del organismo ejecutivo.

En 1982, como consecuencia del golpe de estado en Guatemala, fue dero-
gada la Constitucion y toda la actividad de indole jurisdiccional y legislativa se
concentrd solamente en el organismo ejecutivo. Esto produjo que el Ministerio
Publico quedara relegado a funciones secundarias. Esta situacion se extendio
hasta 1986, cuando entrd en vigor la Constitucion Politica de 1985 que recono-
cié al Procurador General de la Nacién y Jefe del Ministerio Pablico como titular
de una institucién auténoma en sus funciones, siendo elegido por el Presidente
de la Republica. En la reforma constitucional del afio 1993 se estableci6 la sepa-
racion de funciones jurisdiccionales de las persecutorias, asignando las primeras
a los jueces y las segundas a los fiscales. En el articulo 251 se estipuld que el jefe
del Ministerio Publico es el Fiscal General y le corresponde el ejercicio de la ac-
ci6én penal publica.

Por su parte, el art. 107 del Codigo Procesal Penal acusatorio que entré en
vigencia en el pais en 1994, establecié que el Ministerio Publico es un 6rgano
auxiliar de la administracion de justicia y tiene a su cargo el procedimiento pre-
paratorio y la direccién de la Policia Nacional Civil en la investigacién crimi-
nal.

En el mismo afio, se dicté la Ley Organica del Ministerio Publico (Decreto
n° 40-94), la cual sentd las bases de nuevas reglas de funcionamiento de la ins-
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titucion. Sobre su organizacion, se establecié que estaria integrado por diversos
organos: el Fiscal General, el Consejo del Ministerio Publico, los Fiscales de Dis-
trito y Fiscales de Seccién, los Agentes Fiscales y los Auxiliares Fiscales. EI 23
de febrero de 2016 el Congreso de Guatemala aprob¢ una serie de reformas a la
Ley Organica del Ministerio Publico a través del Decreto n° 18-2016.

Este nuevo paradigma de organizacion de las fiscalias se tradujo en la crea-
cion de estructuras que responden a funciones criticas, como lo son la atencion
a la victima, la recepcién y analisis de las denuncias, la resolucién temprana de
los casos y la investigacion y litigacion de los delitos que ameritan ser debatidos
en el marco de una audiencia de juicio oral.*®

El Departamento de Coordinacion de Atencion a la Victima (DCAV) se
puso en marcha para garantizar el articulo 26 de la Ley Orgéanica del Ministerio
Publico que establece que “los fiscales de distrito organizaran las oficinas de
atencion a la victima para que se encarguen de darle toda la informacién y asis-
tencia urgente y necesaria’. Inicialmente, el DCAV dependia directamente de
la Fiscalia General, con posterioridad, a través de un acuerdo del afio 2005, este
departamento pasé a depender organicamente de la Secretaria de Politica Cri-
minal del Ministerio Publico.

Al DCAV le corresponden las funciones normativas, técnicas, de asesoria,
monitoreo y, en general, de apoyo y control de atencién a la victima, en todo el
pais. Su representacion estd ejecutada mediante las oficinas de atencién a las
victimas, presentes en cada fiscalia distrital. Tienen una doble dependencia ya
que administrativamente dependen del fiscal y del Departamento de Coordi-
nacién de Atencién a la Victima en los contenidos y politicas.

La atencion a las victimas responde a un protocolo de modelo integral apro-
bado por Instrucciéon General Numero 04-2014 de la Fiscalia General. El Mo-
delo Integral de Atencidn a Victimas se edifica en un conjunto de acciones que
ofrecen seguridad, confianza y proteccion a la persona que ha sido victima de
un delito. Estas acciones deben estar integradas en tres esquemas: respuesta in-
mediata, acompafiamiento y expediente unico.

El primero, respuesta inmediata, estd integrado por el conjunto de servicios
que se proporcionan desde el momento en que la victima del delito tiene el pri-
mer contacto con la institucion; su misién es contener la situacion de crisis y

salvaguardar la integridad fisica y emocional de la victima. El acompafiamiento,

3 Idem.
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es una accién que se inicia una vez resuelto el estado de crisis y su objeto es
orientar y, en su caso conducir, a la victima hacia los servicios y procesos que
ha de seguir para denunciar el delito, coadyuvar en la investigacion criminal y,
en su caso, ante el Organismo Judicial. Es un servicio que se presta durante toda
la investigacién y en las diferentes etapas del proceso penal hasta su total reso-
lucion. Por dltimo, a través del expediente tinico, se establece un esquema que
coordina el trabajo del Ministerio Publico y de las Instituciones publicas que
participan en la atencién integral de la victima del delito, a fin de que ésta se
proporcione de manera 6ptima. Implica un proceso de coordinacién intrains-
titucional e interinstitucional que facilita la investigacion criminal, el acopio de
pruebas confiables y el conocimiento ordenado de los hechos, las etapas de la
investigacion y las fases del proceso penal, al tiempo que es un elemento que fa-
cilita la atencion integral de la victima del delito en los diferentes servicios y
evita la victimizacién secundaria.

Como pudo advertirse con los ejemplos resefiados, un desafio propio de los
Ministerio Publicos Fiscales de aquellos paises en donde se implemento el sis-
tema de enjuiciamiento acusatorio fue el de romper con el esquema de estruc-
tura espejo con el Poder Judicial, para adecuar su organizacién interna a los
fines que el nuevo marco normativo le asigna. En ese sentido, se resalta la crea-
cion de fiscalias regionales o de distrito que permiten una mayor cercania a la
ciudadania, pero, también, la habilitacién de dependencias especializadas inte-
gradas por profesionales y expertos en distintas materias para fortalecer la per-
secucion penal estratégica.

En ese plan, las oficinas de atencién a victimas han comenzado a abandonar
un lugar periférico para ocupar un rol relevante. Asi se destaca la creacion de
oficinas que integran la estructura central del organismo, cuyo personal se en-
cuentra formado y capacitado en la atencion integral de victimas, y que, a su
vez, permiten coordinar su replicacién en cada dependencia regional o distrital
alo largo de todo el ambito territorial de actuacién del Ministerio Publico Fiscal.

De esa manera, las oficinas especializadas en la atencién a victimas se han
convertido en colaboradoras de la funcién de quienes representan al érgano de
persecucion penal publica frente a los diversos litigios. Para ello, cobra principal
relevancia la elaboracion de protocolos especificos de actuacion frente a los com-
plejos escenarios que cada evento criminal importa para la situacién de cada

victima.
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VI. Breves reflexiones finales

En esta nueva tradicion procesal es imprescindible despojar del concepto de vic-
tima a la mera idea del asistencialismo para dar paso a la comprensiéon de un
sujeto de derechos que atravesé o se encuentra atravesando una situacion de
violencia. Ello significa recuperar la escucha activa mediante el uso de las dis-
tintas herramientas juridicas que el marco normativo provee.

Laley n°® 27.372 transformo al proceso penal para incorporar una perspec-
tiva victimoldgica ya que supone trascender la mirada tuitiva para ubicar a quie-
nes participan del sistema en tanto damnificadas como verdaderos sujetos
procesales. En este nuevo rol la voz de las victimas debe ser oida antes de que se
adopten diversas decisiones judiciales, pero ya no como un mero objeto de
prueba. De forma habitual, la palabra de la victima se limitaba a su declaracion
testimonial y al aporte de informacién para la investigacion. Con la Ley de De-
rechos y Garantias de las Personas Victimas de Delitos, sus opiniones deben ser
recibidas a través de una escucha activa por las y los operadores judiciales. Esto
significa que, si bien no resultan vinculantes, sus pareceres y consideraciones
deben ser ponderados y valorados.

Este actual panorama, refleja un avance significativo en el abandono de
aquella antigua légica y tiene en su horizonte el objetivo de mejorar la calidad
de las respuestas del sistema de justicia con el fin de contribuir a garantizar el
acceso a la justicia y la reparacién de las victimas.

Es en esta concepcion donde se abren nuevos desafios que se intensifican
con el arribo de la implementacién del sistema acusatorio. Mas alla de los ejes
aqui discutidos, el abordaje de cualquier disputa debe tener en el horizonte un
principio fundamental: cuando hablamos de victimas no es posible referirse a
ellas como si se tratara de un auditorio homogéneo. Esa concepcién no solo des-
personaliza la experiencia particular de cada sujeto que atravesé algin hecho
delictivo, sino que es contraria a los propios objetivos de la ley n°® 27.372. Tal es
asi que, incluso, hay quienes prefieren otra etiqueta distinta para identificarse
que la de “victima’, cuyo término muchas veces pareciera ser empleado como
constitutivo de una identidad. De alli que la ley se cimiente en una regla bésica
que es el del enfoque diferencial, lo que permite no solo incorporar una pers-
pectiva interseccional, sino también que las fronteras que delimitan su partici-

pacion seran construidas a partir de su libre eleccion.
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El trabajo con victimas en los modelos acusatorios adversariales

Malena Derdoy’
Maria Victoria Meza™

I Introduccion

El presente articulo busca acercar algunas ideas preliminares sobre el trabajo
con las victimas del delito en el marco de los sistemas acusatorios. Para ello, nos
proponemos desarrollar el marco normativo que encuadra el rol de las victimas
en los procesos penales a partir del cambio de paradigma que ha implicado
abandonar los procesos inquisitivos o mixtos para trabajar en los acusatorios
adversariales. Asimismo, daremos cuenta de cémo las estructuras novedosas
dentro del sistema de administracion de justicia, como es el caso de las Areas
de Atencién y Acompafiamiento a Victimas del MPEN, que se han puesto en
marcha en las distintas jurisdicciones de nuestro pais a partir de la implemen-
taciéon progresiva del Cddigo Procesal Penal Federal (CPPF), se suman a las
agencias estatales ya existentes, como las Direcciones Generales del Ministerio
Publico Fiscal (MPFN), constituyendo dependencias encargadas para llevar ade-
lante las tareas de atencién y acompafiamiento especializadas.

El marco normativo vigente reconoce a la victima como un sujeto de dere-
cho con capacidad de agencia, abandonando una mirada tutelar en donde solo
era incorporada como parte de la agenda probatoria. En este sentido, paulati-

" Abogada (UBA). Diploma en Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Prdctica, Centro de Derechos
Humanos (Universidad de Chile). Maestranda de la Maestria de Antropologia Social (UNSAM). Ti-
tular de la Direccion General de Acompafiamiento, Orientacién y Proteccién a las Victimas del Mi-
nisterio Publico Fiscal de la Nacion.

" Abogada (UBA). Especialista en Derecho Internacional de los Derechos Humanos (UBA). Profesora
Adjunta (int.) de Derecho internacional Piiblico (UBA). Coordinadora General de la Direccion General
de Acompafiamiento, Orientacién y Proteccién a las Victimas del Ministerio Publicé Fiscal de la Na-
cién.
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namente la normativa fue abandonando la antigua l6gica extractivista en donde
la victima aportaba prueba, o mas aun, era la prueba en si misma, para pasar a
ser parte de un conflicto con un rol activo en su resolucién. Al respecto, veremos
como la normativa internacional establece la obligacién del Estado argentino
de garantizar la participacion de las victimas en todas las etapas del proceso ju-
dicial, asi como la atencion y acompanamiento especializados y diferenciados.
En el plano nacional, se dard cuenta de como las reformas normativas acompa-
faron la idea de robustecer la figura de las victimas a lo largo del proceso penal.
En particular, se desarrollaran los principios rectores de Ley de Derechos y Ga-
rantias de personas Victimas del Delito N° 27372 que ordenan la interpretacién
de la norma y guian con claridad al operador y funcionario judicial en el trabajo
con las victimas; se hard especial referencia a las disposiciones del CPPF que re-
cogen los principios establecidos en la Ley N° 27372; y, a la vez, se describira el
rol del MPFEN en su funcién encaminada a garantizar a las victimas de cualquier
delito sus derechos.

En este contexto, a fin de garantizar adecuadamente las funciones enco-
mendadas por la normativa vigente, la implementacién del sistema acusatorio
a nivel federal ha incluido la creacion en el dmbito del MPFN de 4reas especificas
que trabajan en la atencién y acompafiamiento a victimas en apoyo a la labor
fiscal, que se suman a estructuras ya vigentes, como es el caso de las Direcciones
Generales del MPEN.

II. Los derechos de las victimas en el proceso penal acusatorio. El rol del MPFN y la labor
estratégica de las estructuras especializadas

Los instrumentos internacionales de derechos humanos que gozan de jerarquia
constitucional en virtud del art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional consagran
los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial. Ello implica que
el Estado argentino se encuentra obligado a brindar recursos judiciales efectivos
a las victimas de delitos, los cuales deben ser sustanciados de conformidad con
las reglas del debido proceso. Al respecto, los derechos a la proteccion judicial
y al debido proceso legal, contemplados en los arts. 8 y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), han sido materia de interpre-
tacion por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).
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En este sentido, el tribunal regional ha establecido que del “[...] articulo 8 de la
Convencion se desprende que las victimas de las violaciones de los derechos hu-
manos, o sus familiares, deben contar con amplias posibilidades de ser oidos y
actuar en los respectivos procesos, tanto en procura del esclarecimiento de los
hechos y del castigo de los responsables, como en busca de una debida repara-
cion’. Es asi que, el Estado argentino asumio frente a la comunidad internacio-
nal la obligacion de garantizar la participacion de las victimas en todas las etapas
del proceso judicial. Este deber implica asegurar “que, en todas las etapas de los
respectivos procesos, las victimas puedan hacer planteamientos, recibir infor-
maciones, aportar pruebas, formular alegaciones y, en sintesis, hacer valer sus
intereses. Dicha participacion debera tener como finalidad el acceso a la justicia,
el conocimiento de la verdad de lo ocurrido y el otorgamiento de una justa re-
paracion [...]7%

A la vez, la normativa internacional también comprende la obligacién de
desplegar medidas tendientes a asegurar la atencién y acompailamiento espe-
cializados y diferenciados para el caso de victimas en situacion de vulnerabili-
dad. Al respecto, la jurisprudencia de la Corte IDH ha interpretado que
corresponde adoptar medidas de proteccion y de acompanamiento durante el
proceso, y después del mismo, con el fin de lograr la rehabilitacion y reinsercion
de las victimas®.

Las sucesivas reformas normativas en el &mbito nacional han receptado los
estandares internacionales vigentes. Es asi que, la Ley de Derechos y Garantias
de las Personas Victimas de Delitos N° 27.372 reconoce una mayor participacion
en las decisiones y garantiza un efectivo acceso a diversos derechos como el ase-
soramiento, asistencia, representacion, proteccién, verdad, acceso a la justicia,
tratamiento justo, reparacion, celeridad, y todos los demds derechos consagrados
en la Constitucién Nacional, en los Tratados Internacionales de Derechos Hu-
manos de los que el Estado Nacional es parte, y demas instrumentos legales in-

! Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo.
Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 227.

% Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr. 247.

* Ver. Corte IDH. Caso V.R.P., V.P.C. y otros Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 350, parr. 157, 164 -165; Corte
IDH. Caso Angulo Losada Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 18 de noviembre de 2022. Serie C No. 475, parr. 105; Corte IDH. Caso Lopez Soto y otros Vs.
Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2018. Serie C No. 362,
parr. 222.
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ternacionales ratificados por leyes nacionales, las constituciones provinciales y
los ordenamientos locales (conf. art. 3 inc. a Ley N° 27.372). De este modo, las
disposiciones de la Ley de Derechos y Garantias de las Personas Victimas de
Delitos estan dirigidas a adjudicarles a las victimas un papel protagénico, aban-
donando la concepcion tradicional que las ubicaba como una mera fuente de
informacién para la obtencion y preparacion del material probatorio.

En esa misma linea, la Ley N° 27.372 dispone que se deberan adoptar y
coordinar las acciones y medidas necesarias para promover, hacer respetar, pro-
teger, garantizar y permitir el ejercicio efectivo de los derechos de las victimas,
asi como implementar los mecanismos para que todas las autoridades, en el dm-
bito de sus respectivas competencias, cumplan con sus obligaciones de prevenir,
investigar, sancionar delitos y lograr la reparacion de los derechos conculcados
(conf. art. 3 inc. b Ley N° 27.372).

Asimismo, el reconocimiento del rol protagénico de las victimas en el pro-
ceso penal ha sido receptado por el CPPF que, siguiendo los lineamientos de la
Ley N° 27.372, contiene entre sus principios fundamentales el derecho de las
victimas del proceso penal “[...] a una tutela judicial efectiva, a la proteccion
integral de su persona, su familia y sus bienes frente a las consecuencias del de-
lito, a participar del proceso penal en forma auténoma y a solicitar del Estado
la ayuda necesaria para que sea resuelto su conflicto. Las autoridades no podran,
bajo pretexto alguno, dejar de recibir sus denuncias o reclamos y de poner in-
mediatamente en funcionamiento los mecanismos legales previstos para su tu-
tela efectiva” (conf. art. 12 CPPF). De este modo, la norma procesal integra a
sus principios fundamentales el de garantizar la participacion de las victimas en
todas las etapas del proceso penal.

Volviendo a la Ley de Derechos y Garantias de las Personas Victimas del
Delito, es importante destacar que es muy clara, en su capitulo II, al establecer
los principios rectores que guiaran las intervenciones de cara a las victimas del
delito; estos son, la rdpida intervencion; el enfoque diferencial; y la no revictimi-
zacion.

En lo referente a la rdpida intervencién, la norma establece que “las medidas
de ayuda, atencidn, asistencia y proteccién que requiera la situacion de la victima
se adoptaran con la mayor rapidez posible, y si se tratare de necesidades apre-
miantes, serdn satisfechas de inmediato, si fuere posible, o con la mayor urgen-

»

cia’”.
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El principio de la rapida intervencion invita reflexionar acerca de la cuestion
del tiempo y los procesos judiciales. En este sentido, es posible esbozar algunas
interrogantes. En primer lugar, si los “tiempos de las victimas” son los mismos
que los del proceso penal y, en segundo lugar, en el caso de que no fueran coin-
cidentes, cual podria ser la mejor manera de conciliarlos. Sin dudas no existe
una respuesta univoca para estos interrogantes en tanto cada caso debe anali-
zarse en sus particularidades. No obstante, es posible proponer algunos linea-
mientos que se extraen de los propios estdndares de la normativa vigente.
Teniendo en cuenta ello, garantizar al acceso a la informacién del caso penal,
no solo en el inicio de la causa sino a lo largo todo el proceso penal, constituye
una herramienta que puede permitir conciliar los intereses de la victima con el
devenir del proceso. De este modo, mantenerla informada permitira trabajar
con la victima de manera mds cercana, garantizandole el acceso a la informacién
en comunicacién permanente y no solo cuando es requerida. La idea de comu-
nicacién activa esta en didlogo con el manejo de las expectativas y la corrosiéon
en la confianza que el simple paso del tiempo pueda generar en la victima res-
pecto de los avances en la investigacion.

Por otro lado, los principios de los modelos acusatorios tales como la cele-
ridad, la oralidad y la inmediatez* resultan imprescindibles para encuadrar el
mandato de rapida intervencion. Estas modalidades haran que la victima pueda
participar activamente, estar presente en la causa y evitar asi que tenga una falsa
nocién sobre el avance o no de la investigacion, estando en didlogo esto con el
tiempo y sus efectos.

Por dltimo, debe advertirse la relevancia que tiene el paso del tiempo para
una victima, en tanto se trata de un factor que permite la elaboracién de un
hecho traumatico. Al respecto, el posible impacto de la comision de un delito
en la subjetividad de una persona debe ser algo a tener en cuenta. En esta linea,
también se debe considerar el olvido como un recurso que la victima puede en-
contrar para aliviar la vida cotidiana una vez ocurrido el padecimiento, pero
que puede ir en detrimento de la estrategia fiscal al momento de que la persona
damnificada tenga que testimoniar.

Es por ello que, trabajar con el tiempo de la elaboracion del hecho trauma-
tico dentro de la estrategia del caso no solo impacta de forma positiva, en tanto
garantiza los derechos de las victimas, sino que, también, puede ser totalmente

* Art. 2 CPPE
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esclarecedor en el avance del caso, ya que sin dudas la victima podra narrar con
mayor claridad lo padecido. Ello no significa ignorar tiempos procesales y pen-
sar solo en los tiempos y las posibilidades de las victimas, sino que sera de im-
portancia tener presente esta variable para dar cuamplimiento al respecto de la
victima y sus tiempos, y también para ponerla en consideracion al momento de
disefar la estrategia del caso. En estas situaciones, las oficinas especializadas de
atencién y acompafiamiento a victimas (Areas de atencién y acompafiamiento
avictimas del MPEN o Direcciones Generales, como el caso de la Direccién Ge-
neral de Acompainamiento, Orientacién y Proteccion a las Victimas del MPFN)
podran ser de gran ayuda para acercar a las y los fiscales a cargo de la investiga-
cion la situacion en la cual se encuentra y las posibilidades de testimoniar en el
tiempo y espacio pensado.

Siguiendo con el otro principio rector, basado en el enfoque diferencial, la
Ley N 27.372 establece que “las medidas de ayuda, atencion, asistencia y pro-
teccion de la victima se adoptaran atendiendo al grado de vulnerabilidad que
ella presente, entre otras causas, en razén de la edad, género, preferencia u orien-
tacion sexual, etnia, condicién de discapacidad u otras analogas”. Al respecto,
debe mencionarse que la ley es clara en la particular atencién que las y los ope-
radores judiciales deberan prestar en las diversas situaciones que puedan pre-
sentar o atravesar circunstancialmente las victimas, quiénes no solo han
padecido un delito, sino que ademds refieren particularidades que pueden ser
estructurantes y determinantes al momento de enfrentar una causa penal. Para
ello, es aconsejable proyectar el abordaje a la victima a partir del concepto de
interseccionalidad, atendiendo la dindmica de identidades coexistentes. Al res-
pecto, se plantea que la idea de interseccionalidad “comienza con la premisa de
que la persona vive identidades multiples, formadas por varias capas, que se de-
rivan de las relaciones sociales, la historia y la operacion de las estructuras del
poder [...] toma en consideracién los contextos histéricos, sociales y politicos
y también reconoce experiencias individuales tinicas que resultan de la conjun-
cion de diferentes tipos de identidad™.

Asimismo, disefiar un abordaje diferencial en funcién a la conjuncion de

identidades que puede atravesar una victima puede ser leido, también, como

> CRENSHAW, Kimberle, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique
of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, University of Chicago, Legal
Forum, Vol. 1989: Iss. 1, Article 8. Consultado en [http://chicagounbound.uchicago.edu/uclf/
vol1989/iss1/8]. La traduccion es propia.
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una invitacion a pensar el abordaje del caso con una mirada interdisciplinar,
que se integre a la mirada del derecho, disciplina claramente rectora en la cons-
truccion de la teoria del caso. Al respecto, STORLKINER refiere que “la parti-
cipacién en un equipo interdisciplinario implica la renuncia a considerar que el
saber de la propia disciplina es suficiente para dar cuenta del problema”™. La au-
tora sostiene que la interdisciplina no apunta a ser una “super disciplina” sino
que su valor radica en que las diferentes disciplinas se completan entre si, mu-
tuamente: “la yuxtaposicion de disciplinas o su encuentro casual no es interdis-
ciplina [...] El trabajo de hacerse entender por quienes sostienen disciplinas
sobre bases conceptuales disimiles es necesario para el didlogo, el reconoci-
miento y el respeto™.

La incorporacién de la interdisciplina en el disefio y la elaboracion de la es-
trategia del caso, y no solo en la comunicacién con la victima, permitird pensar
el caso mediante las distintas “capas” que atraviesan la vida de las victimas y sus
posibilidades. En esta linea, contar con informes interdisciplinarios ayudard sin
dudas a la investigacion y sus avances, ademas de ser un soporte diferencial a la
victima, que podra ser escuchada por otros profesionales de una manera distinta
a la estereotipada en términos de la investigacién penal.

Por ultimo, la Ley N° 27.372 establece en relacion con el principio de no re-
victimizacion que “la victima no sera tratada como responsable del hecho su-
frido, y las molestias que le ocasione el proceso penal se limitardn a las
estrictamente imprescindibles”. Si bien los alcances de este principio son claros,
resulta importante no incurrir en errores interpretativos y asi “dejar de escuchar
ala victima” con el espiritu de que no repita una vez més lo ocurrido, de modo
de evitar su revictimizacidn. En este sentido, resultard necesario ponderar que,
aun cuando puedan producirse instancias dolorosas al repasar los hechos vi-
venciados, no escuchar a la victima puede afectar su derecho a ser oida y, por
tanto, el real y efectivo acceso a justicia. Es asi que, el principio de no revictimi-
zacion nunca debe leerse como una limitacién de la victima a testimoniar, sino
que, por el contrario, la victima debera ser consultada, si es preciso a través del
abordaje especializado del area de atencién y acompaiamiento a victimas, en
caso que se requiera su participacion en el proceso, habiendo leido y teniendo
presente todas sus declaraciones y denuncias anteriores. Es importante destacar

¢ STOLKINER, Alicia, La Interdisciplina: entre la epistemologia y la prdctica, consultado en
[file:///Users/ale/Downloads/La%20Interdisciplina_Stolkiner.pdf].
7 STOLKINER, Alicia, Ob. cit.
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que revictimizar es repetir el mismo relato; por lo que, aportar nueva informa-
cion sobre el hecho denunciado o bien sobre hechos nuevos no deberia consi-
derarse, en principio, como un acto revictimizante.

En ocasiones, se identifica como una revictimizacién secundaria el daio
que le genera a la victima su convocatoria en el tramite de la investigacién para
participar en cuestiones evitables o mal gestionadas, pero deberd tenerse en
cuenta que no revictimizar no refiere univocamente a un solo acto, sino que,
por el contrario, debe pensarse desde el paradigma que coloca a la victima en el
rol protagénico en el proceso penal.

Por su parte, el cdigo acusatorio establece expresamente los derechos fun-
damentales de la victima en el proceso penal de conformidad con los estdndares
internacionales y de forma coincidente con los principios rectores de la ley n°
27372. En efecto, el CPPF establece que la victima tiene derecho, entre otros, a
recibir un trato digno y respetuoso y que sean minimas las molestias derivadas
del procedimiento; a que se respete su intimidad en la medida que no obstruya
la investigacion; a requerir medidas de proteccién para su seguridad; a ser asis-
tida en forma especializada con el objeto de propender a su recuperacién psi-
quica, fisica y social; a intervenir en el procedimiento penal; a ser informada de
los resultados del procedimiento; a examinar documentos y actuaciones, y a ser
informada y ser escuchada (conf. art. 80). Es asi que, las disposiciones del CPPF
contemplan estos estandares y principios a lo largo de todo el procedimiento. A
modo de ejemplo, podemos mencionar las previsiones establecidas para la toma
de testimonios de victimas afectadas psicoldgicamente por los hechos padecidos,
en cuanto se podra disponer su recepcién en privado y con el auxilio de fami-
liares o profesionales especializados (art. 163), y para la toma de declaraciones
de victimas menores de edad, de trata de personas, graves violaciones a derechos
humanos o personas con capacidad restringida (art. 164), asi como las previ-
siones especificas para la etapa de ejecucién en cuanto al derecho de la victima
a ser informada de la iniciacion de todo planteo en el que se pueda decidir al-
guna forma de liberacién anticipada del condenado, o la extincién de la pena o
la medida de seguridad, siempre que lo hubiera solicitado expresamente ante el
MPEN y de conformidad con leyes N° 24.660 y sus modificatorias y N° 27.372
(conf. art. 373).

Ahora bien, los y las fiscales, asi como los equipos de trabajo del sistema
acusatorio federal, desempefan un papel central en efectivizar el respeto y ga-
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rantia de los derechos de las victimas de delitos. En este sentido, el deber de ga-
rantizar los derechos de las victimas del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion
se desprende de su Ley Orgdnica N° 27.148, que le confiere al organismo, entre
otras, dos funciones principales: a) promover la actuacion de la justicia en de-
fensa de la legalidad y los intereses generales de la sociedad, y b) velar por la
efectiva vigencia de la Constitucion Nacional y los instrumentos internacionales
de derechos humanos en los que la Republica sea parte y procurar el acceso a la
justicia de todos los habitantes (art. 1 N° 27.148). Estos mandatos atraviesan y
guian la mayor parte la labor del MPEN y su actuacién en el marco del proceso
penal acusatorio; en particular, en la efectivizacion de los derechos a la protec-
cién judicial y al debido proceso (arts. 25y 8, CADH).

En esa linea, entre los principios funcionales del MPEN, se encuentran el
de bregar por el respeto y garantia de los derechos humanos; intervenir en aque-
llos contflictos en los que esté afectado gravemente el acceso a la justicia por la
especial vulnerabilidad de una de las partes o la notoria asimetria entre ellas; y
el de brindar orientacidn, asistencia y respeto a la victima (art. 9 inc. ¢), e) y f)
delaley N°27.148). En relacién con este ultimo principio, la Ley N°27.148 dis-
pone que el organismo “debera dirigir sus acciones tomando en cuenta los in-
tereses de la victima, a quien debera brindar amplia asistencia y respeto.
Informara a ésta acerca del resultado de las investigaciones y le notificara la re-
solucién que pone fin al caso, aun cuando no se haya constituido como quere-
llante, conforme a las normas procesales vigentes. Procurard la maxima
cooperacién con los querellantes”.

A fin de garantizar el desarrollo de las funciones del MPFN de conformidad
con sus principios funcionales, la Ley N° 27.148 cre¢ direcciones generales per-
manentes que realizan tareas auxiliares y de apoyo a la labor fiscal, entre ellas,
la Direccién General de Acompanamiento, Orientacién y Proteccion a las Vic-
timas, cuya funcién consiste en “garantizar a las victimas de cualquier delito los
derechos de acompanamiento, orientacién, proteccién e informacién general
previstos en el Codigo Procesal Penal, desde el primer contacto de la victima
con la institucion y a lo largo de todo el proceso penal, a través de un abordaje
interdisciplinario o la derivacion necesaria a fin de garantizar su asistencia téc-
nica” (arts. 33 y 35 inc. a Ley N° 27.148).

Debe mencionarse, a su vez, que la Procuracion General de la Nacién ha
considerado a la atencion integral de aquellas personas que sufrieron un hecho
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delictivo como uno de sus principales pilares de actuacidn, tanto a partir de la
puesta en marcha de la Direccion General de Acompanamiento, Orientacién y
Proteccién a las Victimas, de la creaciéon de Programas Especiales de atencion a
victimas (PGN N° 1105/14%) y su ampliacion (Resoluciéon PGN Ne 122/2018%),
del dictado de instrucciones generales sobre derechos de las victimas en el pro-
ceso penal'®, como asi, también, convenios suscriptos con otros organismos.

Asimismo, con la sancién del CPPE la Procuracién General de la Nacién
ha reafirmado el rol protagénico de las victimas en el proceso penal y, a partir
de la implementacion progresiva el codigo acusatorio, ha ido adaptando el es-
quema de organizacién del MPEN propiciando la creacién de estructuras des-
tinadas a la atencion y acompafiamiento de victimas. Asi, de conformidad con
los criterios de organizacion establecidos en la Ley Orgdnica N° 27.148, se
aprobé el modelo de gestiéon marco (Resolucion PGN N° 35/19), que luego fue
adecuado a los Distritos de Salta, Rosario, Mendoza, General Roca y Comodoro
Rivadavia (Resoluciones PGN n°® 127/19, 18/24, PGN 42/2024, PGN 65/24 y
PGN N° 72/24, respectivamente)''.

Al respecto, el modelo de gestién marco previd la creaciéon de un drea de
victimas que interactda con las restantes areas y que tendrd como funcién la
“atencién y acompanamiento a victimas y personas en estado de vulnerabilidad
involucradas en el proceso” y la “asesoria a los fiscales en aspectos vinculados a
las victimas”. En ese contexto, las resoluciones que adecuaron este modelo a las
jurisdicciones en las que empez6 a implementarse el sistema acusatorio incluyen
la creacion de Areas de Atencion y Acompafiamiento a victimas, cuya funcion
es asistir, acompafiar y orientar a victimas y otras personas en situacién de vul-
nerabilidad en su transito por el proceso penal, desde su inicio hasta su culmi-
nacion, a los fines de que sus intereses sean atendidos por el MPEN. A la vez,
estds areas tienen la funcién de asesorar a los/as fiscales de la Unidad Fiscal y
de las sedes descentralizadas, asi como al resto de los operadores, en las técnicas
de abordaje a victimas y otras personas en situacién de vulnerabilidad en su

8 Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2014/PGN-1105-2014-001.pdf]

° Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/dovic/files/2019/02/PGN-0122-2018-001.pdf-EAR-Pro-
grama-de-Atenci%C3%B3n-Integral-a-V%C3%ADctimas.pdf]

10 Direccion General de Acompafiamiento a Victimas (DOVIC), “Compendio de resoluciones de
la Procuracion General de la Nacién sobre derechos de las victimas en el Proceso Penal”, Ministerio
Publico Fiscal, 2022. Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/dovic/files/2022/08/Compendio-de-
resoluciones-sobre-derechos-de-las-v%C3%ADctimas-en-el-proceso-penal-2022.pdf]

! Las mencionadas resoluciones se encuentran disponibles en [https://www.mpf.gob.ar/unisa/re-
solucion/]
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transito por el proceso penal, siendo esto fundamental para el desarrollo de su
labor y para efectivizar, extender y generalizar el goce de los derechos de orien-
tacion e informacion.

Es importante mencionar que, las resoluciones prevén especialmente la ne-
cesaria coordinacion con las demas dreas de la jurisdiccion y, en particular, con
las dreas de atencidn inicial en tanto estas tltimas son las encargadas de atender
y orientar al piblico y recibir denuncias. Esta previsiéon no es casual, en tanto
contempla la naturaleza transversal de las dreas de atencién y acompainamiento
a victimas a la vez que reafirma el deber de las y los operadores de velar por los
derechos de las personas damnificadas.

Asimismo, resulta relevante mencionar que, la puesta en marcha de las nue-
vas estructuras surgidas a partir de la implementacién progresiva del sistema
acusatorio no soslaya la existencia de las dependencias especializadas creadas
con anterioridad a la sancién del CPPE. En este sentido, las diferentes resolu-
ciones establecen que, sin perjuicio de su dependencia funcional respecto de las
sedes fiscales del Distrito, las dreas de atencién y acompafiamiento a victimas
trabajan en permanente coordinacién y bajo las pautas y recomendaciones es-
tablecidas por la Direccién General de Acompafnamiento, Orientacién y Pro-
teccion a las Victimas del MPEN. De este modo, una vez mas se refuerza la idea
de trabajo transversal de las distintas dependencias especializadas, propiciando
la transmision e intercambio de experiencias y conocimiento técnico, el aseso-

ramiento y la colaboracion en casos concretos.

IIl. Reflexiones finales

A lo largo del presente, hemos desarrollado la normativa vigente relativa a los
derechos y garantias de la victima en el proceso penal. Al respecto, tanto los es-
tandares internacionales como los principios rectores de la normativa local dan
cuenta de que los derechos y garantias que asisten a las personas damnificadas
se han complejizado. Asi las cosas, es indiscutible el rol protagénico que hoy
ocupa la victima en el proceso penal, asi como la existencia de obligaciones es-
tatales especificas, en particular, en cabeza del Ministerio Pablico Fiscal.

Sin lugar a dudas, la puesta en marcha del sistema acusatorio representa un

desafio para el trabajo de los y las fiscales y demds operadores del Ministerio
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Publico Fiscal con las personas damnificadas por los delitos. En este sentido, el
funcionamiento de dependencias de atencidn y acompanamiento especializadas
del organismo, tanto las existentes de forma previa a la puesta en marcha del
sistema acusatorio, asi como las estructuras que vienen siendo creadas y puestas
en marcha a medida que avanza la implementacién progresiva del cédigo acu-
satorio, resultan clave para cumplir con los principios funcionales, asi como con
los derechos y garantias de las victimas. Tal como hemos visto, el disefio y fun-
cionamiento de estas estructuras, en tanto dependencias que trabajan de forma
transversal al organismo, constituyen herramientas imprescindibles no sélo para
efectivizar los derechos de las victimas sino para potenciar el vinculo del/la fiscal

del caso con la victima.
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Mas allé de la condena: la reparacion econdmica a las
victimas de violencia sexual en el proceso penal

Paula Mallimaci Barral

I Introduccion

El sistema de justicia penal brinda herramientas para reparar a las victimas por
los danos sufridos. El articulo 29 del cddigo penal, apenas reformado desde
1921, establece la posibilidad de reparar integralmente a las victimas de los de-
litos.

Sibien la letra del Codigo establece que “podra ordenar”, debe realizarse un
analisis integral de las normas en juego. Asi, la normativa supranacional suscrita
por la Repuiblica Argentina establece que la reparacion a las victimas de violencia
sexual es un imperativo legal.

La violencia sexual es una de las formas de violencia por motivos de género.
En estos casos, el deber estatal de debida diligencia reforzada exige a las autori-
dades a cargo de la investigacion el cumplimiento de una serie de obligaciones
para llevar adelante los procesos con determinacion y eficacia, asi como con
perspectiva de género y respetando los derechos de las personas que han sufrido
violencia sexual.

Veremos a continuacién, que en el marco del juicio penal por violencia se-
xual debe disponerse, también, la reparacion a la victima sin que sea necesaria
su constitucién como actora civil, y que el Ministerio Publico Fiscal puede y
debe solicitarla.

"Subsecretaria Letrada PGN, Unidad de Asistencia para Causas de Violaciones a los Derechos Hu-
manos durante el Terrorismo de Estado. Abogada UBA, Doctoranda UnLa.

'Dossier N° 8 Violencia Sexual. Actualizacién marzo 2023. Elaborado por Unidad Fiscal Especia-
lizada en Violencia contra las Mujeres (UFEM) de la Procuracién General de la Nacién, p. 10. Con-
sultado en [https://www.mpf.gob.ar/ufem/files/2023/03/Dossier_UFEM_N8-Violencia-Sexual.pdf]
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II. La obligacion de reparar a las victimas

La obligacion de reparar fue incorporada al Cédigo Penal en el art. 29 del Co-
digo Penal. Dicho articulo dispone que “La sentencia condenatoria podra or-
denar: 1. La reposicion al estado anterior a la comision del delito, en cuanto
sea posible, disponiendo a ese fin las restituciones y demas medidas necesarias.
2. La indemnizacion del dafio material y moral causado a la victima, a su familia
0 a un tercero, fijindose el monto prudencialmente por el juez en defecto de
plena prueba”

En esto subyace un elemental principio de justicia que impone que, mas alla
de las sanciones de caracter penal que se impongan contra los responsables,
debe asegurarse la restitucion y/o reparacion de los dafos causados por el
delito, como medida tendiente a neutralizar los efectos del delito mediante la
reposicion de las cosas al estado anterior®.

Incluso, el art. 31 del Cédigo Penal establece que “La obligacién de reparar
el dafo es solidaria entre todos los responsables del delito.”

Como adelantaramos, si bien el articulo 29 citado establece que la sentencia
“podrd ordenar” la reposicion al estado anterior que incluye la reparacion, la
normativa supranacional establece la obligacion de reparar, por lo que ha deve-
nido en un imperativo. Asi lo ha entendido la Camara Federal de Casacion Penal
en diversos casos a los que haremos referencia a continuacion. La obligacion de
reparar complementa, también, la garantia de no repeticion.

Nuestro pafs, al suscribir instrumentos internacionales sobre la materia, ha
asumido el compromiso internacional de brindar a las victimas de violencia se-
xual las herramientas necesarias para permitir la obtencion de una indemniza-
cion y restitucion.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW) es el 6rgano de expertos independientes que supervisa la aplicacion
de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminaciéon
contra la mujer. La CEDAW, en su recomendacién General nro. 35, establece
que “El hecho de que un Estado parte no adopte todas las medidas adecuadas
para prevenir los actos de violencia por razén de género contra la mujer en los

2“Guia de Medidas Cautelares para el Recupero de Activos”, elaborada por la Direccion General de
Recuperacion de Activos y Decomiso de Bienes de la Procuracién General de la Nacion. Ano 2018.
Consultada en [https://www.mpf.gob.ar/dgradb/files/2018/03/Gui%CC%81a-de-Medidas-Caute-
lares-para-el-Recupero-de-Activos.pdf]
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casos en que sus autoridades tengan conocimiento o deban ser conscientes del
riesgo de dicha violencia, o el hecho de que no investigue, enjuicie y castigue a los
autores ni ofrezca reparacion a las victimas y supervivientes de esos actos, cons-
tituye un permiso tdcito o una incitacion a cometer actos de violencia por razon
de género contra la mujer. Tales fallos u omisiones constituyen violaciones de
los derechos humanos” (CEDAW/C/GC/35).

Ya en su Recomendacién General 33 establecia que: “los sistemas de justicia
ofrezcan a las mujeres una proteccién viable y una reparacion significativa de cual-
quier dafio que puedan haber sufrido”. Entre sus conclusiones, “51. El Comité re-
comienda que los Estados partes: a) Ejerzan la debida diligencia para prevenir,
investigar, castigar y ofrecer reparacién por todos los delitos cometidos contra
mugjeres, ya sea perpetrados por agentes estatales o no estatales”

También, el parrafo 32 de la Recomendacion General 28 indica que “esos
recursos deberian incluir diferentes formas de reparacion, como la indemnizacion
monetaria, la restitucion, la rehabilitacion y la reintegracion; medidas de satisfac-
cion, como las disculpas puiblicas, los memoriales puiblicos y las garantias de no
repeticion; cambios en las leyes y prdcticas pertinentes y; el sometimiento a la jus-
ticia de los autores de violaciones de los derechos humanos de la mujer.

Por otra parte, la aprobacion de la Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convenciéon De
Belem Do Para" reforzé aquellos principios internacionales y tomd la respon-
sabilidad de dictar los procedimientos adecuados que permitan a sus victimas
obtener una indemnizacién y restituciéon. Especificamente, el articulo 7 inc. G
establece que: “Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra
la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a
cabo lo siguiente: g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos nece-
sarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a re-
sarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces”

También, podemos mencionar el Tercer informe de seguimiento a la im-
plementacion de las recomendaciones del Comité de Expertas del MESECVT?,
correspondiente al afio 2020, que en el parrafo 88 insta a los Estados: “a evaluar

los mecanismos de articulacion necesarios a través de los protocolos existentes

*Preparado por el Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do Pard (MESECVI).
Comision Interamericana de Mujeres, OAS. Documentos oficiales; OEA/Ser.L/II), 2021, Secretaria
General de la Organizacion de los Estados Americanos (SG/OEA).
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y los que se dicten para garantizar la atencion y reparacion integral de las mu-
jeres victimas de violencia”.

Asimismo, cabe hacer referencia a diversos Informes de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos (CIDH). Alli se afirmé que el objetivo
de la reparacion en casos de violencia sexual “deberia ser no sélo acreditar el
hecho denunciado y sancionar penalmente al responsable; sino ademds, obligar
al agresor a reparar a la victima™.

A ello cabe agregar que, segun las “100 Reglas de Brasilia sobre acceso de
justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad”, las victimas de vio-
lencia de género se encuentran en una especial situacién de vulnerabilidad. En
consecuencia, debe garantizarse las condiciones de acceso efectivo a la justicia
mediante politicas, medidas, facilidades y apoyo que permitan a dichas personas
el pleno goce de los servicios del sistema de justicia.

Asimismo, cabe traer a colacion la “Declaracién de Nairobi sobre el dere-
cho de las Mujeres y las Nifias a interponer recursos y obtener reparaciones™
que, en su punto 3 apartado E, establece como aspecto clave: “E — Reparaciones
justas, efectivas e inmediatas han de ser proporcionales a la gravedad de los cri-
menes, violaciones y dafios sufridos; en el caso de las victimas de violencia sexual
y otros delitos de género, los estados deben tomar en cuenta las consecuencias mul-
tidimensionales y a largo plazo de estos crimenes para las mujeres y las nifas, sus
familias y comunidades, requiriéndose enfoques especializados, integrados y mul-
tidisciplinarios”

Ya en el ambito local, corresponde citar la ley 26.485, denominada “Ley de
proteccién integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres en los dmbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales’, que
garantiza todos los derechos reconocidos por la Convencién para la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer, la Convencién Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer y la
Convencion sobre los Derechos de los Nifos. En su articulo 35 refiere al derecho

de las victimas a una reparacion por los daios y perjuicios.

*CIDH, Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica.
OEA/Ser.L/V/II. Doc. 63, 9 de diciembre de 2011, parr. 292.

>ONU, Declaracion hecha por defensoras y activistas de los derechos de las mujeres, asi como so-
brevivientes de violencia sexual en situaciones de conflicto procedentes de Africa, Asia, Europa, Su-
damérica, Centroamérica y Norteamérica, en el marco de la reunion internacional sobre el derecho
de las mujeres y las nifias a interponer recursos y obtener reparaciones, realizado en Nairobi, Kenia,
del 19 al 21 de marzo del 2007.
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A suvez, cabe mencionar la ley 27.372 de Derechos y Garantias de las Per-
sonas Victimas de Delitos, que reconoce el derecho de las victimas a su repa-
racién, y pone en cabeza de todas las autoridades la obligacién de “lograr la
reparacion de los derechos conculcados”

A nivel jurisprudencial, en el ambito local, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, a lo largo del tiempo, ha empleado indistintamente las expresiones
"reparacion integral’, “reparacion plena” o “reparacion integra’, como nociones
equivalentes que implican, en definitiva, el imperativo constitucional de la re-
paracién del dafio, que no es otro que restituir, con la modalidad y amplitud que
establece el ordenamiento, la situacién del damnificado al estado anterior al
hecho dafoso®.

También ha expresado la Corte que, la violacion del deber de no dafiar a
otro genera la obligaciéon de reparar el menoscabo causado y tal nocién com-
prende todo perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria que afecte en forma
cierta a otro en su persona, en su patrimonio y/o en sus derechos o facultades,
reparacion que debe ser integral y que no se logra si los dafios subsisten en
alguna medida, ni tampoco si el resarcimiento -derivado de la aplicacién de un
sistema resarcitorio especial o producto de utilizacién de facultades discrecio-
nales de los jueces- resulta en valores irrisorios o insignificantes en relacion
con la entidad del dafio resarcible’.

La Camara Federal de Casacion (CFCP), en los precedentes “Giménez”®
y “Cruz Nina™, sostuvo que debe interpretarse “[...] el articulo 29 del Cédigo
Penal -que expresamente prevé que la sentencia condenatoria podrd ordenar la
reparacion de los perjuicios causados a la victima bajo el prisma de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos y, en particular, del Protocolo de Palermo.
Ello implica que las respuestas que debe brindar el Estado deben ser inmediatas,
eficaces y de ninguna manera pueden obstaculizar el acceso a la justicia, ni la de-
mora en su concrecion significar un impedimento para alcanzar la reparacion ade-
cuada, efectiva y rdpida por el dafio sufrido”

Anos atras, la CFCP ya habia sefialado el caracter accesorio de la restitucion
y la legitimacion del Ministerio Publico Fiscal para solicitarla.

¢ Fallos: 340:1038, voto del Ministro Lorenzetti.

7 Fallos: 335:2333 y 340:345, disidencia del Ministro Rosatti.

8CFCP, Sala IV, G., I y otros/ recurso de casacion, causa FCT 97/2013/TO1/CFCI; registro 763/19.4;
rta. 30/04/2019.

®CFECP, sala I, CFP 2471/201/TO1/CFC1, C. R, J. C; H. C,, S. s/trata de personas, registro 2662/16.1,
rta. el 30/12/2016.
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Asi, se habia sostenido que la restitucion es una medida accesoria de la con-
dena que puede ser dispuesta por el juez, ain de oficio, sin necesidad de que se
hubiera instaurado oportunamente la accion civil'.

Con mayor claridad atin, en el afio 2016 la CFCP sostuvo: “En dicho orden de
ideas, esta Sala IV ha sostenido que la restitucion es una medida accesoria de la con-
dena que puede ser dispuesta por el juez, atin de oficio, sin necesidad de que se hubiera
instaurado oportunamente la accion civil (cfr. causa CFP 12099/1998/TO1/5/CFC2,
“OFICINA ANTICORRUPCION s/recurso de casacién”, reg. no 216/15 del
27/02/2015). Correlativamente, el Ministerio Piiblico Fiscal se encuentra legitimado
para solicitarla, en ejercicio de su funcién constitucional de actuar en defensa de la
legalidad (art. 120 de la C.N.). En otras palabras, la legitimacion para peticionar
la restitucion prevista en el art. 29 del C.P. no presupone ser particular damnifi-
cado, ni representar el interés patrimonial del Estado y tampoco haber ejercido
la accion civil en la causa penal”."!

En los precedentes sefialados en primer término, la CFCP fue mds precisa
aun. Asi, en el voto del Dr. Borinsky se lee: “la restitucion es una medida acce-
soria de la condena que puede ser dispuesta por el juez, atin de oficio, sin ne-
cesidad de que se hubiera instaurado oportunamente la accion civil y que, en
consecuencia, el Ministerio Puiblico Fiscal se encuentra legitimado para soli-
citarla, en ejercicio de su funcién constitucional de actuar en defensa de la lega-
lidad —art. 120 de la C.N. [...] En otras palabras, la legitimacion para peticionar
la restitucion prevista en el art. 29 del C.P. no presupone ser particular damnifi-
cado, ni representar el interés patrimonial del Estado y tampoco haber ejercido la
accién civil en la causa penal, como sostuvo el tribunal a quo”.

En dicha oportunidad, también, se sostuvo que: “Luego, en el presente caso,
debe interpretarse el articulo 29 del Cédigo Penal -que expresamente prevé
que la sentencia condenatoria podrd ordenar la reparacion de los perjuicios
causados a la victima-, bajo el prisma de los Tratados Internacionales de De-
rechos Humanos |[...] Asi pues, de la forma en que ha sido solicitada por el Fiscal
la imposicién de una reparacion econémica en favor de las victimas, no implica
la sustitucion de la accién civil, sino un resarcimiento econémico integrante de

"Cfr. causa CFP 12099/1998/TO1/5/CFC2, O. A. s/recurso de casacion, reg. n° 216/15 del
27/02/2015, en el que reafirma la postura del fallo anterior de la misma causa CFCP, Sala IV, C., R.
J. A. s/ recurso de casacion, reg. n° 13.763, rta. el 18/08/2010.

""CFCP, Sala 1V, causa CFP 9753/2004/TO1/2/CFC2, L., C. A. s/ recurso de casacién, Reg. n°
300/16.4, del 18/03/16.
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la sancion punitoria, sin que se advierta un perjuicio para el imputado quien
tuvo la oportunidad procesal correspondiente de oponer las defensas que estimara
pertinentes respecto a la pena solicitada” (del voto del Dr. Hornos).

El rol del Ministerio Publico Fiscal para lograr reparaciones econémicas
efectivas a las victimas es fundamental. La experiencia indica que en muchas
ocasiones, las victimas, no estan en condiciones de afrontar los avatares del pro-
ceso penal, pues tienen otras prioridades a cubrir mds urgentes, no cuentan con
los medios necesarios para encarar un reclamo judicial y obtener una repara-
cién.

En efecto, por imposicién constitucional y legal, el Ministerio Publico -y
cada uno de sus integrantes, esto es, magistrados/as, funcionarios/as y emplea-
dos/as- debe desempefiar un papel central en la efectivizacion de los derechos
a la proteccion judicial y al debido proceso (arts. 25 y 8, CADH).

Ello se desprende del mandato constitucional del art. 120 que establece que
el MPF tiene por funcién “promover la actuacién de la justicia en defensa de la
legalidad y de los intereses generales de la sociedad”; y de la Ley Organica del
Ministerio Publico Fiscal (Ley 27.148) que le confiere al organismo, entre otras,
dos funciones principales: a) promover la actuacion de la justicia en defensa de
la legalidad y los intereses generales de la sociedad, y b) velar por la efectiva vi-
gencia de la Constitucién Nacional y los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos en los que la Republica sea parte y procurar el acceso a la justicia
de todos los habitantes (art. 1).

Asimismo, entre los principios funcionales del MPF se encuentran el de
bregar por el respeto y garantia de los derechos humanos; intervenir en aquellos
contflictos en los que esté afectado gravemente el acceso a la justicia por la espe-
cial vulnerabilidad de una de las partes o la notoria asimetria entre ellas; y el de
brindar orientacion, asistencia y respeto a la victima (art. 9 inc. ¢), e) y f) de ley
organica del MPF). Estos mandatos atraviesan y guian la mayor parte de las ac-
tividades cuyo desenvolvimiento se le encomienda al Ministerio Publico Fiscal,

tanto en materia penal como no penal.
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[1l. Monto de la reparacion econémica

Tal como dijéramos anteriormente, el hecho que la victima no pueda volver a
su estado anterior a ser ultrajada no implica que ella no deba ser reparada por
los dafos sufridos. Cuantificar el dolor es una tarea dificil, pero un elemental
principio de justicia obliga a apreciarlo.

La Corte IDH en diversos precedentes abord6 esta problematica y ordend, en con-
cepto de reparacion, el pago de sumas fijas en relacion con el dano moral e inmaterial.

En nuestro pais, el dafio resarcible esta previsto en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién. Especificamente, el articulo 1737 fija el concepto de daiio al establecer
que: “Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el or-
denamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho
de incidencia colectiva” Ademds, el articulo 1740 establece que: “La reparacion del
dafio debe ser plena. Consiste en la restitucion de la situacion del damnificado al es-
tado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o en especie. La victima
puede optar por el reintegro especifico, excepto que sea parcial o totalmente impo-
sible, excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero. En el
caso de dafos derivados de la lesion del honor, la intimidad o la identidad personal,
el juez puede, a pedido de parte, ordenar la publicacién de la sentencia, o de sus par-
tes pertinentes, a costa del responsable.” Por su parte, el art. 1741 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién incluye al dafio moral, al establecer que: “Indemnizacién
de las consecuencias no patrimoniales. Estd legitimado para reclamar la indemni-
zacién de las consecuencias no patrimoniales el damnificado directo [...] El monto
de la indemnizacién debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y com-
pensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas”

El monto del resarcimiento no puede ser meramente simbolico. Asi, la CSJN
ha sostenido que “La sentencia que al establecer la indemnizacién del daiio moral
fija una suma cuyo alegado cardcter sancionatorio es - por su menguado monto
meramente nominal -, y renuncia expresamente y en forma aprioristica a mitigar
de alguna manera - por imperfecta que sea - el dolor que dice comprender, lesiona
el principio de alterum nom laedere que tiene raiz constitucional (art. 19 de la Ley
Fundamental) y ofende el sentido de justicia de la sociedad, cuya vigencia debe
ser afianzada por el tribunal, dentro del marco de sus atribuciones y en consonan-

cia con lo consagrado en el Predmbulo de la Carta Magna™*2.

12CSJN, Fallos: 308:1160
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El maximo tribunal también ha expresado que, para la fijacién del dano
moral, “debe tenerse en cuenta el cardcter resarcitorio de este rubro, la indole del
hecho generador de la responsabilidad, la entidad del sufrimiento causado, que
no tiene necesariamente que guardar relacion con el daiio material, pues no se
trata de un dafio accesorio a este y el dolor humano es apreciable y la tarea del
juez es realizar la justicia humana; no se trata de una especulacién ilicita con los
sentimientos sino de darle a la victima la posibilidad de procurarse satisfacciones
equivalentes a lo que ha perdido, aun cuando el dinero sea un factor muy ina-
decuado de reparacioén, puede procurar algunas satisfacciones de orden moral,
susceptibles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor que
del mismo ha desaparecido™.

El maximo tribunal™, también, ha sostenido que la evaluacién del perjuicio
moral es tarea delicada, pues no se puede pretender dar un equivalente y reponer
las cosas a su estado anterior. El dinero no cumple una funcién valorativa exacta,
el dolor no puede medirse o tasarse, sino que se trata solamente de dar algunos
medios de satisfaccion, lo cual no es igual a la equivalencia. Empero, la dificultad
en calcular los dolores no impide apreciarlos en su intensidad y grado, por lo
que cabe sostener que es posible justipreciar la satisfaccién que procede para re-
sarcir dentro de lo humanamente posible, las angustias, inquietudes, miedos,
padecimientos y tristeza propios de la situacion vivida'.

En funcién de ello, corresponde a los y las representantes del Ministerio Pu-
blico Fiscal fijar un monto de reparacion, sin perjuicio de otras vias que la vic-
tima podria elegir para reclamar rubros diferentes a los aqui establecidos, asi
como la indemnizacion que pueda ordenar el Tribunal, en los términos del ar-
ticulo 29 del CP.

IV. Oportunidad de la peticion

La solicitud de reparacién econdmica por parte de la victima y/o del Ministerio
Publico Fiscal puede realizarse en cualquier momento del proceso hasta el mo-
mento del alegato.

13 Cfr. Fallos: 344:2256, voto del Ministro Lorenzetti. En similar sentido, Fallos: 330:563; 326:847;
325:1156.

"B, S.0.c/B. A, P. D.y Otros s/Daos y Perjuicios. B. 140. XXXVI. ORI 12/04/2011

15CSJN, Fallos: 334:376.
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Segun la ya citada “Guia de medidas cautelares para el recupero de activos’,
elaborada por la Direccién General de Recupero de Activos, es recomendable
solicitar medidas cautelares oportunas y suficientes para evitar que el paso del
tiempo —desde la denuncia hasta la firmeza y ejecutoriedad de la sentencia—
haga ilusorio el derecho de las victimas a una reparacion efectiva.

Asi, es recomendable elaborar un calculo de la reparacién e individualizar
los bienes de las personas imputadas con los que se pueda afrontar la posible
condena para su congelamiento efectivo.

En este sentido, se desaconsejan los embargos genéricos y la inhibiciéon ge-
neral de bienes y se recomienda realizar una investigacion patrimonial que per-
mita embargar bienes concretos con fines de reparacion.

Una vez ordenadas las medidas cautelares por la judicatura, corresponde
realizar un seguimiento de su efectiva inscripcion en el registro respectivo y pro-
curar las reinscripciones pertinentes toda vez que caen por el paso del tiempo.

Por ello, es recomendable que, al momento del alegato, quien represente al
Ministerio Publico Fiscal solicite la reparacion efectiva por un monto determi-
nado, especificando los bienes con los que debera hacerse efectiva. Ademas, de-
bera indicar el mecanismo de actualizacién del monto establecido.

Al respecto corresponde recordar que, el art. 30 del Cédigo Penal establece
que “La obligacién de indemnizar es preferente a todas las que contrajere el res-
ponsable después de cometido el delito, a la ejecucion de la pena de decomiso
del producto o el provecho del delito y al pago de la multa”

Por su parte, el art. 23 del Cédigo Penal prevé que: “El juez podra adoptar
desde el inicio de las actuaciones judiciales las medidas cautelares suficientes
para asegurar el decomiso del o de los inmuebles, fondos de comercio, depésitos,
transportes, elementos informaticos, técnicos y de comunicacion, y todo otro
bien o derecho patrimonial sobre los que, por tratarse de instrumentos o efectos
relacionados con el o los delitos que se investigan, el decomiso presumiblemente
pueda recaer. El mismo alcance podran tener las medidas cautelares destina-
das a hacer cesar la comision del delito o sus efectos, o a evitar que se consolide
su provecho o a obstaculizar la impunidad de sus participes. En todos los casos
se debera dejar a salvo los derechos de restitucion o indemnizacion del dam-
nificado y de terceros”.
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V. Dos antecedentes valiosos

Recientemente, la Cdmara Federal de Casacion Penal confirmo las condenas en
dos casos de violencia sexual en los que se dispuso la reparacion econdémica a la

victima'®.

El caso FBB 2/2018 de La Pampa

El Tribunal Oral Federal De Santa Rosa, La Pampa, en la causa N° FBB
2/2018/TO1, mediante sentencia nro. 26/22 del 6 de septiembre de 2022, con-
deno al Cabo Primero Conductor Motorista de la Compaiiia Mecanizada del
Ejercito Gonzalez por abuso sexual simple contra una de sus subordinadas. En
dicha resolucién se dispuso, también, la reparacion integral a la victima.

Se tuvo por acreditado que el dia 3 de enero de 2018, siendo las 2.30 horas
aproximadamente el Cabo Primero Sergio Alejandro Gonzalez abusé sexual-
mente de M.R.P. soldada voluntaria del Comando de Brigada Mecanizada no
10 del Ejército Argentino, en la ciudad de Santa Rosa, La Pampa.

El representante de la victima en el debate solicit6 “se apliquen los extremos del
art. 29 inciso segundo del Codigo Penal y se disponga la reparacion econdmica del
dafio moral y material ocasionado por el accionar de Gonzdlez y al Estado Nacional
por su responsabilidad en tanto el suceso ocurrié por un agente del estado y se indem-
nice a M.R.P. por el equivalente en la cantidad de meses que, desde el suceso (diciembre
de 2018) hasta la fecha (sumando cuarenta y cinco meses), se ha visto afectada en la
no percepcion de sus haberes”. La fiscala adhirio a la peticién referida a la indemni-
zacion por el dafio moral y material sufrido por la victima.

En el apartado dedicado al pedido de reparacion, la sentencia comienza por
referenciar los tratados internacionales de Derechos Humanos que contienen
entre sus clausulas el principio de reparacién. Luego, establece: “Resulta propicio
recordar que, en nuestro derecho interno, la obligacién de reparacién integral
del datio encuentra basamento en nuestra Carta Magna. En materia penal, la po-
sibilidad de reparacién de los perjuicios en una sentencia condenatoria fue prevista
en el articulo 29 del Codigo Penal de la Nacion’”.

'°Se accedio a las sentencias de los Tribunales Orales Federales y de la C4dmara Federal de Casacién
Penal a través de la plataforma del Centro de Informacion Judicial: [https://www.cij.gov.ar/senten-
cias.html].
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Y concluye: “En base a los lineamientos referidos, en cumplimiento de los es-
tdndares convencionales y constitucionales, entiendo que resulta indiscutible la
obligacion juridica de reparar el dafio en forma integral ocasionado toda vez
que las conductas ilicitas aqui juzgadas han generado una lesion juridica — ademds
de lesiones de otro orden- que es preciso reparar con justicia, oportunidad y sufi-
ciencia”.

Asi, en el punto cuarto de la sentencia dispuso: “HACER LUGAR a la soli-
citud de reparacién del perjuicio ocasionado sobre M. R. P. contra S.A.G, ORDE-
NANDO la indemnizacion por el dafio moral y material sufrido, cuyos montos se
determinardn oportunamente previa acreditacion por la unidad militar a la fecha
exacta de la cesacion en la funcion de M. R. P, sin perjuicio de las demds acciones
que por la normativa vigente le puedan corresponder a la parte damnificada’.

Vale aclarar que, la victima en el juicio refirié que fue desvinculada del ejér-
cito en diciembre del 2018, luego de una lesién de tobillo que le impidié pasar
la prueba fisica. Por la que la mesura de la reparacién no tiene que ver con los
salarios caidos sino con una forma posible de medir el dafo.

Esta decision fue recientemente confirmada por la Cdmara Federal de Ca-
sacion Penal y se rechazo el recurso extraordinario presentado por la defensa'”.

La CFCP al confirmar la sentencia en todo en cuanto fue apelada subrayé: “co-
rresponde concluir que en el caso se le ha dado a la victima, abusada sexualmente
por el encausado, la oportunidad de recibir una adecuada respuesta jurisdiccional,
acorde a la gravedad del hecho, cumpliéndose asi con obligaciones asumidas inter-
nacionalmente en las sefialadas convenciones donde el Estado argentino se compro-
metio a cumplir con los deberes de prevenir, investigar y sancionar sucesos como los
estudiados, y procurarle a la victima legislacion y procedimientos eficaces a esos fines”.

El caso FTU 27311/2015 de Tucumdn

El Tribunal Oral Federal de Tucumén en la causa N° FT'U 27311, el 29 de sep-
tiembre de 2023, condeno a Jorge Edmundo Mistretta, ex Jefe de Despacho de
la Secretaria Electoral del Juzgado Federal N° 1 de Tucuman, por el delito de
Abuso Sexual Simple, por dos hechos, en concurso real en perjuicio de M.L.B.

'7CFCP, Sala 4, FBB 2/2018/TO1/CFCl1, Reg. N° 1736/22.4, del 21 de diciembre de 2022 y FBB
2/2018/TO1/2, Reg. N° 143/23.4, del 2 de marzo de 2023.
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y A.C.C. imponiendo la pena de cuatro afios de prision. En dicha resolucién se
dispuso, también, la reparacién econémica del dafio a las victimas.

En este caso, tanto el condenado como las victimas trabajaban en la secre-
taria electoral del Juzgado Federal nro. 1 de Tucuman y en el marco de dicha
relacion laboral se produjeron los abusos sexuales por los que Mistretta fue con-
denado.

Conforme la acusacion fiscal: “Jorge Edmundo Mistretta, Jefe de despacho
de la Secretaria Electoral de Poder Judicial Federal de Tucumdn, en ocasién de sus
funciones realizé tocamientos corporales en zonas intimas de los cuerpos de M.L.B.
yde A.C.C., sin mediar sus consentimientos. Mistretta se valié para ello de su con-
dicién de jefe, haciendo abuso de su autoridad respecto de las empleadas que se
encontraban bajo su dependencia”.

Respecto de la reparacion, surge de la sentencia que el Ministerio Publico
Fiscal solicité una reparacion integral a las victimas (art 29 CP) expresando que
se trata de un pedido de reparacién amplio por el dano material e inmaterial
sufrido por las victimas y por las consecuencias que perduran hasta el dia de
hoy en el dmbito laboral donde se produjeron los hechos. Indicaron que la re-
paracion integral es un derecho fundamental de toda victima de violaciones de
derechos humanos, como lo son las victimas del presente caso, en la especie vio-
lencia de género. En esta linea, indicaron que nuestro C.P. lo recept6 en el arti-
culo 29 incs. 1 y 2. para casos como el presente. Asi, entendieron que la
reposicion al estado anterior es imposible por lo que, con la reparacién integral,
se trata de establecer ciertas medidas que puedan ayudar a las victimas a evitar
la perpetuacion del dafio por el hecho sufrido.

Con relacion a la reparacion econdmica por el daio sufrido, solicitaron que
se establezca en ocho millones de pesos actualizados al momento del pago efec-
tivo e indicaron que el imputado posee dos inmuebles ademas de la jubilacién
como empleado judicial.

La sentencia, al conceder la reparacion econdémica solicitada por el Minis-
terio Publico Fiscal, hizo referencia a la evolucion legislativa del articulo 29 del
Codigo Penal y a la normativa supranacional que respalda su posicién.

En base a la normativa seiialada, concluyé que se “prioriza la reparacién a
la que tienen derecho las victimas por sobre todos los dbices formales. Este ra-
zonamiento se encuentra en un todo alineado con el expresado por la Camara
Federal de Casacién Penal al sostener: “El tribunal a quo aplicd erréneamente
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el art. 23 CP y favorecio el patrimonio de entidades estatales —entre otros, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion — por sobre la indemnizacion correspondiente a
las victimas y el destino asignado legalmente a los bienes sujetos a decomiso. De tal
suerte, omitio atenerse a un deber que es primario y basico en la actuacioén judicial:
reparar a la victima antes que beneficiar al propio Estado” (causa N° 52019312; Sala
IT; CFCP; Autos “Montoya Pedro Eduardo s/ Casacion”; reg. 249/2018)”.

Apelada la decision por las partes, la Sala I de la Cdmara Federal de Casa-
cion Penal confirmd la sentencia reseiiada. La defensa de Mistretta se agravio,
en forma subsidiaria, de la sancion patrimonial impuesta en concepto de repa-
racién integral, por considerar que se habia vulnerado el principio de propor-
cionalidad de la pena.

La CFCP entendi6 que: “el tribunal, de manera légica, ha justificado y ana-
lizado la procedencia y cuantificacion de los rubros dafio moral y psicolédgico o
simbdlico, conforme las particularidades del caso concreto’”.

Finalmente, concluyé: “Es dable destacar que desde este cuerpo alentamos
medidas restaurativas y de reparacion por cuanto éstas tienen el fundamento
de componer el daiio ocasionado y, ademds, como en el caso particular, evitar o
sanar contextos o ambientes laborales que laceran las buenas prdcticas que deben
imperar en la sociedad en su conjunto. [...] En este sentido, no cabe mds que seguir
animando medidas como las dispuestas por la jueza y los jueces del Tribunal
Oral en lo Criminal Federal de Tucumdn por cuanto reivindican la dignidad de
las personas ofendidas e interpelan al entramado social que se vio perforado por
la conducta lesiva para el desarrollo de acciones positivas. En palabras mds claras,
honran los compromisos del Estado de adoptar medidas tendentes a la pre-
vencion y eliminacion de todo tipo de violencia y/o discriminacion.”

El juez Slokar, en su voto, agreg6: “cabe observar que el tribunal se encon-
traba facultado para determinar un monto indemnizatorio en favor de la vic-
tima, de conformidad con los arts. 23 y 29 incs. 1o y 20 CP (Cfr. Sala II, causa
no CFP 990/2015/TO1/CECl, caratulada: “Quiroga, José Luis y otros s/recurso
de casacion’, reg. n° 472/17, rta. 06/04/2017), disposiciones que deben ser ana-
lizadas muy especialmente a la luz de los compromisos internacionales asumidos
a través de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la violencia contra la Mujer -Convencién Belém do Para- (cfr. Sala II, causa n°
9.125, caratulada: “K., S. N. y otro s/recurso de casacion” reg. n°® 50/2013, rta.
21/2/2013)”
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Concluye: “En definitiva, frente al infructuoso cuestionamiento de la defensa,
cabe concluir que las medidas reparatorias dispuestas en autos no solo cuentan
con acabado fundamento normativo, sino que constituyen un imperativo para
honrar los compromisos internacionalmente asumidos por el Estado, que cier-
tamente imponen una debida satisfaccién a la victima, pero que -fundamental-
mente- deben traducirse en la adopcién de todas aquellas medidas necesarias para
hacer efectiva la garantia de no repeticion”.

VI. Conclusion

La reparacion integral a las victimas de violencia sexual en el proceso penal no
es solo una posibilidad juridica, sino un imperativo legal respaldado por nor-
mativa nacional e internacional. La interpretacion de los tratados de derechos
humanos y la evolucién jurisprudencial en Argentina han consolidado la obli-
gacion de incluir medidas de reparacion en las sentencias condenatorias, ase-
gurando que las victimas no solo obtengan justicia en términos punitivos, sino
también en términos de resarcimiento y restitucion.

El Ministerio Publico Fiscal tiene un rol esencial en este proceso, ya que su
intervencién activa permite garantizar que la reparacion integral no dependa
exclusivamente de la accidn civil de las victimas, quienes muchas veces carecen
de los medios o la fortaleza para emprender estos reclamos. La jurisprudencia
reciente refuerza esta linea, destacando la importancia de que el Estado asuma
su responsabilidad en la efectiva implementacion de este derecho.

La reparacion integral no solo busca mitigar el dafo sufrido por las victi-
mas, sino que, también, constituye una garantia de no repeticién, contribuyendo
a la erradicacion estructural de la violencia de género. En este sentido, es fun-
damental seguir promoviendo su aplicacién en el dambito judicial, asegurando
que ninguna victima quede desprotegida y que la justicia penal cumpla con su
deber de brindar respuestas eficaces y reparadoras.
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Trata de personas y ejercicio de derechos de sus victimas.
La casuistica en la provincia de Mendoza

Fernando Gabriel Alcaraz’
Melina Juan™

|. Introduccion

La trata de personas es un fenémeno que se basa en la cosificacién de quien la
sufre, en el cual el tratante convierte al sujeto en una “mercancia” intercambia-
ble por dinero. “Se trata a los seres humanos como mercancias que se compran

>:

y se venden™. Dota de contenido a lo que algunas voces identifican como “es-
clavitud moderna™, donde se vulneran derechos fundamentales de las victimas.

Este negocio de explotacion de personas es incluso mas lucrativo que la an-
tigua esclavitud, en la que, producto de la corriente neoliberal que gest6 la glo-
balizacion econdmica actual, un elevado numero de personas sin recursos, sin
informacion, sin posibilidades ni futuro, es condenada a la mds absoluta miseria.
Por ello, la fungibilidad inherente a la problematica actual convierte a la trata

en una actividad altamente rentable bajo un minimo coste®.

"Fiscal Federal, abogado (UBA), especialista en Derecho Penal por la Universidad Nacional del Litoral
en asocio con la Universidad Nacional de Cuyo.

" Auxiliar Fiscal de la Unidad Fiscal Mendoza. Doctora en Derecho por la Universidad Carlos III de
Madrid y Magister en Derecho Penal y Procesal Penal por la misma Universidad. Abogada (UNCuyo).
Docente de grado y de posgrado. Fue becaria de Formacion de Personal Investigador Predoctoral
(UC3M).

'LUCIANI, Diego, Trata de personas y otros delitos relacionados, Santa Fe, Ed. Rubinzal-Culzoni,
2015, p. 17.

*STEDH, Rantsev vs. Chipre y Rusia, sentencia de 7/1/2010.

*Introduce esta denominacion el especialista BALES, Kevin, Disposable People: New Slavery in the
Global Economy. Revised Edition, California, Ed. University of California Press, 1999, pp. 259-261.
*VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina, “El delito de trata de personas: analisis del nuevo articulo
177 bis CP desde la 6ptica del cumplimiento de compromisos internacionales de incriminacion”,
en AFDUDC, 14, 2010, pp. 824/826. En este sentido LUCIANI, Trata de personas..., op. cit. p. 199.
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Para su funcionamiento se nutre de los sectores sociales mas desfavorecidos,
de la pobreza, falta de trabajo, inmigracidn, violencia familiar, la discriminacién
de la mujer®, edad, entre otros aspectos. La victima es especialmente seleccio-
nada atendiendo a estos factores que la hacen mds vulnerable y, en consecuencia,
mas proclive a ser introducida a estos escenarios de explotacién, maxime cuando
sus derechos basicos se encuentran insatisfechos. Con este panorama el explo-
tador aprovecha esa vulnerabilidad multifactorial preexistente para poder llevar
adelante su empresa espuria.

El presente trabajo se centra en la reparacion de la victima del delito de trata
de personas, teniendo en cuenta especialmente su perspectiva para su concep-
tualizacion. Para ello, se promueve un cambio en la orientacion de la politica
criminal para dar lugar al enfoque victimocéntrico. Con este norte, se pretende
traer un caso testigo de la jurisdicciéon de Mendoza, atinente a la adopcion de
medidas reparatorias que se propiciaron en el marco de una investigaciéon penal
por trata de personas con fin de explotacion sexual pero antes del dictado de la
sentencia condenatoria. Para la realizacion de dicha labor fue imprescindible la
intervencion de la DOVIC.

1. La victima

El devenir de la intervencion de la victima en el proceso penal ha implicado
transcurrir caminos en ocasiones de dificil acceso. El Estado habia asumido su
representacion y confiscado ese derecho®. Desde los inicios de una investigacion
hasta su finalizacion, los desvelos de la legislacion se abocaron a una de las partes

intervinientes en el proceso penal: la acusada.

*HAIRABEDIAN, Maximiliano. Tréfico de personas. La trata de personas y los delitos migratorios
en el derecho penal argentino e internacional. 2° edicion actualizada y ampliada, Buenos Aires, Ad-
Hoc, 2013, p. 16. En simil sentido, VALVERDE CANO, Ana. Regulacion y tratamiento juridico-
penal de las formas contemporaneas de esclavitud. Tesis doctoral, Espafia, Universidad de Granada,
2020 p. 14y ss.

©ZAFFARONI, Eugenio, et al. Manual de derecho penal, parte general. Buenos Aires: Ediar, 2005,
p. 7. “Solo excepcionalmente la victima dispone del derecho a mover el aparato punitivo, porque la
regla es que estd confiscado su derecho como lesionado, que lo usurpa completamente el estado”.
En esta linea, NAVA GARCES, Alberto. “La victima de trata y las redes sociales: andlisis de la pro-
blemdtica mexicana”. En La tutela de la victima de trata: una perspectiva penal, procesal e interna-
cional, dir. José de los Santos Martin Ostos. Barcelona: Bosch editor, 2019, p. 331.
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Ello releg6 la intervencion de la victima, su participacion como parte procesal,
pero también como interviniente, damnificada, interesada, en el sentido de quitarla
del medio. Su lugar pertenecia a la “orilla””. A ella solo se le otorgaba la voz para
intervenir en el aspecto civil de reparacion del dafio a través de la indemnizacion®.

El auge cientifico de la victimologia provocé profundos esfuerzos politico-
juridicos para mejorar su posicion, que provocaron, en consecuencia, la parti-

cipacion de la victima en el proceso’.

2.1. Aproximaciones al concepto

La locucién “victima” remite a varias acepciones, no existiendo al respecto un
consenso en la comunidad internacional.

La Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las vic-
timas de delitos y abuso de poder de Organizacion de las Naciones Unidas'
conceptualiza a las “victimas” como aquellas personas que, “individual o colec-
tivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos funda-
mentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion
penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de
poder”. Incluye a familiares, personas a cargo que tengan relaciéon inmediata
con la victima directa y a quienes sufrieron dafios al asistir a la victima en peligro

o para prevenir la victimizacién'%.

7SOLETO MUNOZ, Helena y JULLIEN DE ASIS, Jessica. “Los intereses de justicia de las victimas
de violencia sexual: percepcion de operadores y victimas del tratamiento procesal” en Revista Aso-
ciacion de Profesores de Derecho Procesal de las universidades espaiiolas, n° 7, 2023, p. 50. VILLA-
CAMPA ESTIARTE, Carolina. “Victima menor de edad y proceso penal: especialidades en la
declaracion testifical de menores-victimas”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, UNED, 2
época, n° 16, 2005, p. 267.

8GOMEZ COLOMER, Juan Luis. “La victima del delito en el mundo que mas nos influye juridica-
mente: una aproximacion”. En Justicia Restaurativa: una justicia para las victimas, dir. Helena Soleto
y Ana Carrascosa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, pp. 356-357.

2ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 524. La doctrina
germana ha influido en esa orientacion, vid. D’ALBORA, Francisco. C6digo Procesal Penal de la
Nacion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 6° edicién, 2003, p. 186.

" Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y abuso de
poder, aprobada por Resolucién 40/34 de la Asamblea General de Naciones Unidas, 1985.

! Articulo 1 de la Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y abuso de poder.

12 Articulo 2 de la Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de
delitos y abuso de poder.
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Las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de personas en condicién
de vulnerabilidad" consideran “victima” a toda persona fisica que ha sufrido
un dafio ocasionado por una infraccién penal, incluida tanto la lesion fisica o
psiquica, como el sufrimiento moral y el perjuicio econémico. El término tam-
bién podria comprender “a la familia inmediata o a las personas que estdn a
cargo de la victima directa™.

En esta senda, la Corte IDH también viene considerando que los familiares
de las victimas de violaciones de los derechos humanos pueden ser, a su vez,
victimas'. Incluso admite a otras personas con vinculos estrechos con las vic-
timas, en virtud del sufrimiento adicional que han padecido como producto de
las circunstancias particulares de las violaciones perpetradas contra sus seres
queridos y a causa de las posteriores actuaciones u omisiones de las autoridades
estatales frente a los hechos'®.

De todos modos, la Corte IDH tiene dicho que, en casos complejos en la
identificacion y localizacion de las victimas, corresponde la aplicacién de la cir-
cunstancia excepcional que contempla el articulo 35.2 del Reglamento de la
Corte IDH. Dicha norma sostiene que: “cuando se justificare que no fue posible
identificar a alguna o algunas presuntas victimas de los hechos del caso por tra-
tarse de casos de violaciones masivas o colectivas, el Tribunal decidird en su

oportunidad si las considera victimas™"’, quedando a discrecion del Tribunal in-

*La CSJN adhirid a las Reglas mediante Acordada n° 5/2009; del mismo modo el Ministerio Ptiblico
Fiscal a través de la Resolucion PGN 58/09 y la Defensoria General de la Nacion a través de la Aso-
ciacién Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF) que elaboré un Manual para su aplica-
cién.

' Articulo 5.10 de las Reglas.

!> Cfr. Corte IDH Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, sen-
tencia de 19 de noviembre 1999, parr. 176; Corte IDH Caso Guachald Chimbo y otros vs. Ecuador,
sentencia de 26 de marzo de 2021, parr. 217; Corte IDH Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras,
sentencia de 26 de marzo de 2021, parr. 143; Corte IDH Caso Bedoya Lima y otra vs. Colombia,
sentencia de 26 de agosto de 2021, parr. 158.

!¢ Cfr. Corte IDH Caso Blake vs. Guatemala, sentencia de 24 de enero de 1998, pérr. 114; Corte IDH
Caso Guachala Chimbo y otros vs. Ecuador, sentencia de 26 de marzo de 2021, parr. 217; Corte
IDH Caso Bedoya Lima y otra vs. Colombia, sentencia de 26 de agosto de 2021, parr. 158.
'”Reglamento de la Corte IDH, aprobado por en el LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones celebrado
del 16 al 28 de noviembre de 2009. Por ejemplo, en el Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil verde
vs. Brasil, sentencia de 20 octubre de 2016, parrs. 190 y 191, la Corte “considera evidente que el pre-
sente caso tiene un caracter colectivo; y que, ademas del amplio nimero de presuntas victimas ale-
gado, existe una clara complejidad en la identificacion y localizacion de éstas con posterioridad a
las referidas inspecciones. Tomando en consideracion lo anterior, el Tribunal concluye que en el
caso en concreto resulta aplicable la circunstancia excepcional contemplada en el articulo 35.2 del
Reglamento de la Corte. En consecuencia, procederd a determinar las personas que se encontraban
prestando sus servicios en la Hacienda Brasil Verde al momento de las fiscalizaciones de 1997 y
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ternacional dilucidar en cada caso concreto quiénes seran alcanzados por los
efectos juridicos de ser consideradas como tales. Las declaradas “victimas” de
una violaciéon de un derecho reconocido en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos serdn considerados “parte lesionada™® a los fines de su tra-
tamiento ante el Tribunal. Esta solucion resulta de suma utilidad al flexibilizar
la interpretacion de quién ostenta la calidad de parte lesionada, pudiendo reco-
nocer incluso a quien, por normativa interna, no lo es.

A nivel interno, la legislacién argentina establece que victima comprende
“a la persona ofendida directamente por el delito”, y “al conyuge, conviviente'?,
padres, hijos, hermanos, tutores o guardadores en los delitos cuyo resultado sea
la muerte de la persona con la que tuvieren tal vinculo, o si el ofendido hubiere

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

[1l. Derechos de las personas victimizadas

Los organismos comprometidos en la lucha contra la trata de personas preten-
den, ademds de la persecucion y sancién al responsable, el reconocimiento efec-
tivo de los derechos de las personas victimizadas.

El primer instrumento internacional que reune los lineamientos fundamen-
tales de la trata es el “Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata, es-
pecialmente de mujeres y nifios” que complementa la Convencién contra la
Delincuencia Organizada Transnacional del afio 2000 y con ratificacién por
nuestra legislacion a través de la ley N° 25.632.

El fin ultimo del Protocolo es la “proteccion y ayuda a las victimas de trata,
respetando plenamente sus derechos humanos” Vela por la proteccion de la pri-
vacidad y la identidad de las victimas; al derecho a la informacion; a la asistencia
encaminada a permitir que sus opiniones y preocupaciones se presenten y exa-

minen; a su recuperacion fisica, psicoldgica y social de las victimas de la trata

2000”

'8 Corte IDH Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala, sentencia de 25
de mayo de 2001, parr. 82; Corte IDH Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la
Contraloria”) Vs. Pert, sentencia de 1 de julio de 2009, pérr. 112; Corte IDH Caso Dacosta Cadogan
Vs. Barbados, Sentencia de 24 de septiembre de 2009, parr. 97; Corte IDH caso Gonzélez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México, sentencia de 16 de noviembre de 2009, pérr. 448.

En el sentido de que integra una unién convivencial en los términos del art. 509 Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion argentina.

» Articulo 2 de la Ley N° 27.372.
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de personas; al asesoramiento e informacioén amplia, incluida la de sus derechos
juridicos en un idioma que puedan comprender; a la asistencia médica, psico-
légica y material; a oportunidades de empleo, educacion y capacitacion; segu-
ridad fisica; indemnizacién por los dafos sufridos. En todo caso, prescribe que
se tenga en cuenta la edad, el género y las necesidades especiales de las victimas,
de los nifos, nifias y adolescentes®..

Entendemos que el abordaje de los derechos de la victima de trata debe partir
de la dimensidn constitucional-convencional, en tanto la propia Constitucién
Nacional otorga jerarquia supralegal a un conjunto de tratados de derechos hu-
manos que gravitan en la centralidad de la persona y la protecciéon de su digni-
dad®.

La jurisprudencia, al exponer acerca de las vulnerabilidades, la dafiosidad del
damnificado y los diferentes tipos de victimizacion, ha sostenido: “se encuentra
en condici6n de vulnerabilidad aquella victima del delito que tiene una relevante
limitacion para evitar o mitigar los dafios y perjuicios derivados de la infraccion
penal o de su contacto con el sistema de justicia o para afrontar los riesgos de
sufrir una nueva victimizacion [...] Se destacan, entre otras victimas, las me-
nores de edad y las que padecieron delitos sexuales”. En estos supuestos “los jue-
ces deben adoptar en estos casos las medidas que resulten adecuadas para
moderar los efectos negativos del delito (victimizacién primaria) y también
deben procurar que el dafio sufrido no se vea incrementado como consecuencia
del contacto con el sistema de justicia (victimizacién secundaria); en todas las
fases del procedimiento penal, deben proteger la integridad fisica y psicologica

de la victima™?.

2! Articulo 6 del Protocolo.

22 Recogidos en el articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional argentina al establecer que “[...
] La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Ge-
nocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer;
la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitu-
cional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos [...]”.

2 CSJN, G. 1359. XLIII. Recurso de hecho, G. L., J. s/ causa n° 2222, sentencia de 7/6/2001, voto de
la Dra. Elena I. Highton de Nolasco, considerandos 5 y 6.
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Los derechos que detentan las victimas de trata de personas se hallan con-
templados en la Ley de Prevencion y Sancidn de la trata de personas y Asistencia
a sus victimas bajo el titulo denominado “Garantias minimas para el ejercicio

de los derechos de las victimas™*

, ¥ se reconocen con prescindencia de su con-
dicién de denunciante o querellante en el proceso penal y hasta el logro efectivo
de las reparaciones pertinentes.

Por su evidente trascendencia, se transcriben a continuacion: “a) Recibir in-
formacién sobre los derechos que le asisten en su idioma y en forma accesible a su
edad y madurez [...]; b) Recibir asistencia psicolégica y médica gratuitas, con el
fin de garantizar su reinsercion social; c) Recibir alojamiento apropiado, manu-
tencion, alimentacién suficiente y elementos de higiene personal; d) Recibir capa-
citacién laboral y ayuda en la biisqueda de empleo; e) Recibir asesoramiento legal
integral y patrocinio juridico gratuito en sede judicial y administrativa, en todas
las instancias; f) Recibir proteccion eficaz frente a toda posible represalia contra
su persona o su familia, quedando expeditos a tal efecto todos los remedios proce-
sales disponibles a tal fin. En su caso, podrd solicitar su incorporacion al Programa
Nacional de Proteccion de Testigos en las condiciones previstas por la ley 25.764;
g) Permanecer en el pais, si asi lo decidiere, recibiendo la documentacion necesaria
a tal fin. En caso de corresponder, serd informada de la posibilidad de formalizar
una peticion de refugio en los términos de la ley 26.165; h) Retornar a su lugar de
origen cuando asi lo solicitare. En los casos de victima residente en el pais que,
como consecuencia del delito padecido, quisiera emigrar, se le garantizard la po-
sibilidad de hacerlo; i) Prestar testimonio en condiciones especiales de proteccién
y cuidado; j) Ser informada del estado de las actuaciones, de las medidas adopta-
das y de la evolucién del proceso; k) Ser oida en todas las etapas del proceso; 1) A
la proteccién de su identidad e intimidad; m) A la incorporacion o reinsercién en
el sistema educativo; n) En caso de tratarse de victima menor de edad, ademds de
los derechos precedentemente enunciados, se garantizard que los procedimientos
reconozcan sus necesidades especiales que implican la condicién de ser un sujeto
en pleno desarrollo de la personalidad. Las medidas de proteccién no podrdn res-
tringir sus derechos y garantias, ni implicar privacion de su libertad. Se procurard
la reincorporacion a su niicleo familiar o al lugar que mejor proveyere para su pro-
teccién y desarrollo”

*Ley N° 26.364, conf. modif. Ley N° 26.842
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En anadidura, el articulo 8 de la mentada ley prevé el derecho a la privacidad
y reserva de identidad de la victima por cuanto “[e]n ningiin caso se dictardn
normas que dispongan la inscripcion de las victimas de la trata de personas en un
registro especial, o que les obligue a poseer un documento especial, o a cumplir
algiin requisito con fines de vigilancia o notificacion. Se protegerd la privacidad e
identidad de las victimas de la trata de personas. Las actuaciones judiciales serdn
confidenciales. Los funcionarios intervinientes deberdn preservar la reserva de la
identidad de aquéllas.”

Si la victima nacional argentina se encontrare en el exterior del pais, es obliga-
cién de la representacion diplomatica del Estado nacional efectuar ante las autori-
dades locales lo atinente para garantizar su seguridad y acompaiiarla en todas las
gestiones que deba realizar ante el pais extranjero. Asimismo, arbitraran los medios
para posibilitar, de asi solicitarlo la victima, su repatriacién (articulo 9).

Por su parte, a través de la Ley de Derechos y Garantias de las personas Vic-
timas de Delitos se regula un amplio catdlogo de derechos a victimas de delitos
en general®. En este sentido, se prevé: “a) A que se le reciba de inmediato la de-
nuncia del delito que la afecta; b) A recibir un trato digno y respetuoso y que sean
minimas las molestias derivadas del procedimiento; c) A que se respete su intimi-
dad en la medida que no obstruya la investigacion; d) A requerir medidas de pro-
teccion para su seguridad, la de sus familiares y la de los testigos que declaren en
su interés, a través de los organos competentes; e) A ser asistida en forma especia-
lizada con el objeto de propender a su recuperacion psiquica, fisica y social, durante
el tiempo que indiquen los profesionales intervinientes; f) A ser informada sobre
sus derechos cuando realice la denuncia o en su primera intervencion en el proce-
dimiento; g) A que en las causas en que se investiguen delitos contra la propiedad,
las pericias y diligencias sobre las cosas sustraidas sean realizadas con la mayor
celeridad posible; h) A intervenir como querellante o actor civil en el procedimiento
penal, conforme a lo establecido por la garantia constitucional del debido proceso
y las leyes de procedimiento locales; i) A examinar documentos y actuaciones, y a
ser informada verbalmente sobre el estado del proceso y la situacion del imputado;
j) A aportar informacion y pruebas durante la investigacion; k) A ser escuchada

» Estas prerrogativas son tomadas por el Cédigo Procesal Penal de la Nacion, aprobado por ley N°
23.984, B.O. 9 de septiembre de 1991 y Cédigo Procesal Penal Federal (C.P.P.E.), aprobado por ley
N°27.063, B.O. 10 de diciembre de 2014 y modificatorias. La Resolucién N°2/2019 de la Comision
Bicameral de Monitoreo e Implementacion del Cédigo Procesal Penal Federal B.O. 19 de noviembre
de 2019, implementd los articulos del C.P.P.F. relativos a los derechos de las victimas (arts. 80 y 81).
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antes de cada decision que implique la extincion o suspension de la accion penal,
y aquellas que dispongan medidas de coercién o la libertad del imputado durante
el proceso, siempre que lo solicite expresamente; 1) A ser notificada de las resolu-
ciones que puedan afectar su derecho a ser escuchada; m) A solicitar la revisién
de la desestimacion, el archivo o la aplicacién de un criterio de oportunidad soli-
citado por el representante del Ministerio Puiblico Fiscal, cuando hubiera interve-
nido en el procedimiento como querellante; n) A que se adopten prontamente las
medidas de coercion o cautelares que fueren procedentes para impedir que el delito
contintie en ejecucion o alcance consecuencias ulteriores; i) A que le sean reinte-
grados los bienes sustraidos con la mayor urgencia; o) Al sufragio de los gastos que
demande el ejercicio de sus derechos, cuando por sus circunstancias personales se
encontrare econémicamente imposibilitada de solventarlos™. La norma aclara,
para eliminar cualquier cuestionamiento acerca del reconocimiento de otros
derechos no recogidos por el articulado, que la mencién es enunciativa, no ta-
xativa, de manera que no sera entendido como negacién de otros derechos que
no se hallen enumerados por la ley.

El marco normativo exige que el accionar de las autoridades se cimente
sobre tres principios: (a) rdpida intervencion de las medidas que se adopten con
relacion a la victima, debiendo actuar con la mayor celeridad posible y, en caso
de detectar necesidades apremiantes, impartir un tramite prioritario para su sa-
tisfaccion; (b) enfoque diferencial, teniendo en cuenta su vulnerabilidad, edad,
género, preferencia u orientacion sexual, etnia, condicién de discapacidad, entre
otras; (¢) no revictimizacion, evitando responsabilizar a la victima por el hecho
sufrido y limitando las molestias que le ocasione el proceso penal”. El Estado
debe preservar a la victima y a su grupo familiar de los perjuicios que el propio
proceso penal les genera de modo innecesario o resultan razonablemente evi-
tables.

Estos encuadres legales prevén un ambito de apoyo desde el inicio del pro-
ceso hasta su conclusién, en el que se reconoce un catalogo amplisimo de dere-
chos con la pretensién de garantizar la asistencia, el acompafiamiento y la

reparacion.

% Articulo 5 de Ley N° 27.372.
¥ Articulo 4 de Ley N° 27.372.
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IV. La reparacion como derecho y obligacion. Su acogida en el Cadigo Penal y Codigo
Civil y Comercial de la Nacién. Armonizacion

La Corte IDH explica que toda violacién de una obligacion internacional que
produce un dano comporta el deber de repararlo adecuadamente (articulo 63.1
de la CADH)?. Se trata de una obligacién de derecho internacional, de forma
que no puede ser modificada ni suspendida por el Estado obligado invocando
disposiciones de derecho interno. Omitir su aplicaciéon supone una violacién a
los compromisos internacionales®: nuestro pais es garante de los derechos hu-
manos de las personas bajo su jurisdiccion y, por lo tanto, del deber de protec-
cién, que alcanza el logro efectivo de las reparaciones®. No obstante, por tratarse
la reparacion de un término genérico, las medidas de intervencién légicamente
varian segun el tipo de lesion®, de igual modo que las expectativas y perspectivas
de las victimas varian segin sus particularidades individuales, la vivencia de su
victimidad y sus intereses.

Los instrumentos internacionales mas relevantes que fijan la reparacién son
los siguientes: la Declaracion de los principios fundamentales de justicia relativos
avictimas de la criminalidad y del abuso de poder de las Naciones Unidas (arts.
8y 13); la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discrimina-
cion contra la Mujer (4d); la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (7g); los Principios y Directrices
Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones manifiestas de las Nor-
mas Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones graves del Derecho
Internacional Humanitario a interponer Recursos y obtener Reparaciones; las
100 Reglas de Brasilia; la “Carta Iberoamericana de Derechos de las Victimas”.

El derecho a la reparacién ha sido entendido lato sensu como la plena re-
tribucion (restitutio in integrum) que incluye el restablecimiento de la situaciéon

anterior, la reparacion de las consecuencias que la infraccién produjo y el pago

 Articulo 63.1 de la CADH: “Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegi-
dos en esta Convencidn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho
o libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las conse-
cuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de
una justa indemnizacion a la parte lesionada”. Vid Corte IDH Caso Trabajadores de la Hacienda
Brasil Verde cit. parr. 435; Corte IDH Caso Vicky Hernandez cit. parr. 144; entre otros.

» CFCP, causa CFP 990/2015/TO1, sentencia del 07 de abril de 2017.

* CFCP, causa CFP 2471/2012/TO1/CEC1, sentencia de 30 de diciembre de 2016.

3 Corte IDH, Casos Garrido y Baigorria Vs. Argentina, sentencia de 27 de agosto de 1998, pérr. 41,
y Corte IDH Castillo Péez vs. Pert sentencia de 27 de noviembre de 1998, parr. 48.
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de una indemnizacién como compensacién por los dafios patrimoniales y ex-
trapatrimoniales®.

La responsabilidad civil consiste en la indemnizacion de los dafios ocasio-
nados a la victima como efecto juridico derivado del delito. En todo caso, se
descarta que tenga una funcién punitiva®.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCyCN) dispone que “la indem-
nizacién comprende la pérdida o disminucién del patrimonio de la victima, el
lucro cesante en el beneficio econdmico esperado de acuerdo a la probabilidad
objetiva de su obtencién y la pérdida de chances. Incluye especialmente las con-
secuencias de la violacion de los derechos personalisimos de la victima, de su
integridad personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y
las que resultan de la interferencia en su proyecto de vida” (art. 1738 CCyCN).
Mientras que, dafo juridico es la lesién a un interés no reprobado por la ley, las
consecuencias resarcibles por la afectacién de ese interés son las que prevé este
articulo®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene dicho que la reparacion del
dafio debe ser plena, que debe ser integral “o justa [...] ya que, si no lo fuera y
quedara subsistente el dafio en todo o en parte, no existirfa indemnizacion™.
Esto justifica que, cuando alguien padece un perjuicio de naturaleza patrimonial
o moral “debe percibir una indemnizacién que le permita que el estado de cosas

32 CAFFERATA NORES, José. Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la normativa su-
pranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Editores del Puerto, 2011, pp. 68 y ss. Asimismo, Corte IDH caso Velas-
quez Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 29 de julio de 1988, parr. 189. FILLIA, Leonardo. Derecho
penal reparador. Fundamentos, naturaleza juridica y alcances de la reparacion del dafio en el ordena-
miento punitivo. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Fabian Di Placido, 2017, pp. 97-98.

* Sobre la responsabilidad civil en el dmbito del CCyN se han tomado como referencia los trabajos
de PICASSO, Sebastidn y SAENZ, Luis. “Titulo V. Otras fuentes de las obligaciones”. En Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién comentado. Tomo IV. Libro Tercero. Articulos 1251 a 1881, dir. Ma-
risa Herrera, Gustavo Caramelo, Sebastidn Picasso, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Infojus,
2015. Asimismo, se ha utilizado el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y leyes especiales. Co-
mentado y anotado con perspectiva de género. Tomo 20. Libro tercero. Derechos personales y otras
fuentes de las obligaciones. Art. 1708 a 1881, dir. Marisa Herrera y Natalia de la Torre, Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires, Editores del Sur, 2022. El CCyN dispone que existe dafio “cuando se le-
siona un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la
persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva” (art. 1737 CCyCN).

#PICASSO, Sebastian y SAENZ, Luis. “Titulo V. Otras fuentes de las obligaciones”. En C6digo Civil
y Comercial de la Nacién comentado. Tomo IV. Libro Tercero. Articulos 1251 a 1881, dir. Marisa
Herrera, Gustavo Caramelo, Sebastidn Picasso, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Infojus, 2015,
p. 445y ss.

#CSIN, “A,, L ¢/ C. S. I. S.A. s/ accidentes ley 9688”, sentencia de 21 de septiembre de 2004; CSJN
“A,,P.M.c/O.A.deR.del T. SA y P. P. y C”, sentencia de 8 de abril de 2008.
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actual sea razonablemente coincidente con el estado en que se encontraba antes
de sufrir el dafio. Lo que se persigue, entonces, es suprimir los efectos nocivos
del suceso dafioso, de la manera mas completa posible™.

A su turno, el digesto penal dispone que, frente a una condena, la sentencia
decidira el decomiso de las cosas que sirvieron para cometer el hecho y las cosas
o ganancias producto o provecho del delito en favor del Estado a excepcion de
los derechos de restitucion o indemnizacion (articulo 23 del Codigo Penal). En
otras palabras, la reparacién econémica se impone frente a cualquier otro des-
tino de los bienes recuperados.

En esta senda, del articulo 29 del Codigo Penal se desprende que una sen-
tencia condenatoria puede ordenar: (a) la reposicion al estado anterior a la co-
mision del delito, si fuese posible, disponiendo las restituciones y medidas
conducentes a tal fin; (b) la indemnizacién del dailo material y moral; () el pago
de las costas.

Una mirada sistémica e integral de ambos preceptos permite concluir que,
si el decomiso del articulo 23 del Codigo Penal es de caracter mandatorio y debe
preservar los derechos de restitucion y reparacion a las victimas, el articulo 29
del Codigo Penal debe seguir la misma légica. Es obligatorio para los tribunales
fijar una restitucion econémica en favor de la victima. Esto implica que tales
restituciones deben ser impuestas en todas las sentencias condenatorias o reso-
luciones equivalentes y respecto de cada una de las victimas®.

La jurisprudencia nacional es conteste con lo que aqui propiciamos. La Ca-
mara Federal de Casacion Penal destaca la necesidad de que los grupos vulne-
rables puedan acceder al sistema judicial y logren obtener una reparacion al
dafio sufrido®.

A su vez, resalta que una aplicacion adecuada del articulo 23 del C.P. no
puede favorecer el patrimonio de las instituciones estatales por sobre la indem-
nizacién a las victimas y el destino asignado legalmente a los bienes sujetos a
decomiso, lo cual constituye un “deber que es primario y bésico en la actuacién

judicial: reparar a la victima antes que beneficiar al propio Estado™.

¢ PICASSO, Sebastian y SAENZ, Luis. “Titulo V. Otras fuentes de las obligaciones”, op. cit., p. 451.
¥ Procuraduria contra la trata y explotacion de personas, Ministerio Publico Fiscal. Guia para fiscales
sobre el funcionamiento del fondo fiduciario para reparacién a victimas y gestion de bienes en casos
de trata de personas. Analisis y aplicacion de la ley 27.508, 2023. Resolucién PGN N° 34/2023, 2023.
*#¥ CFCP, causa FCR 14731/2018/TO1/CFCl, sentencia de 15 de diciembre de 2021; CFCP, causa
2471/2012/TO1/CFCl, sentencia de 30 de diciembre de 2016.

¥ CFCP, causa FCR 52019312/2012/TO1/18/CFC2, sentencia de 12 de abril de 2018. La aclaracion
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Sin perjuicio de lo dicho, si bien fijar reparaciones de indole econdémica en
las sentencias condenatorias por el delito de trata de personas es obligatorio,
también entendemos que, tales reparaciones, no siempre resultan ser una solu-
cion suficiente para satisfacer integralmente a las victimas. En especial, teniendo
en cuenta la naturaleza del derecho afectado que se pretende reparar. Resulta
evidente que, cuando los delitos cometidos son de indole patrimonial, es posible
que el tnico bien juridico protegido, el patrimonio privado, pueda ser integra-
mente reparado en su plenitud. No obstante, cuando el perjuicio deriva de la le-
sién de bienes juridicos personales, que no pueden patrimonializarse®, el dafio

en ocasiones es permanente o irreparable?'.

V. Formas de reparacién integral de naturaleza no econdmica. La casuistica en la provincia
de Mendoza

Las medidas de reparacion que encontramos en los antecedentes de la Corte
IDH son de los mas variadas. Algunas se vinculan a la participacién en el pro-
ceso, apoyo emocional, espacios de escucha, seguridad personal, garantia de no
repeticion®?, mientras que otras, a la sancion del autor como responsable.
Ademis de las conocidas medidas de satisfaccién, de rehabilitacion, de ga-
rantia de no repeticion y la obligacion de investigar, vislumbramos y ratificamos
la necesidad de contemplar, en la praxis judicial, de otras formas de reparacion
que no encuadraran en las categorias mencionadas pero que, por su trascen-

dencia y satisfaccion de intereses de la victima, se convierten en ineludibles.

se debe a que el fallo de instancia establecia la entrega del dinero no afectado a devolucién al Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion y el decomiso y puesta a disposicion de la
CSJN de un automoévil, vid. sentencia TOF Tierra del Fuego, de 30 de noviembre de 2016. En la sen-
tencia de Casacion, el Tribunal dispuso que los bienes decomisados se destinaran al pago de la in-
demnizacién de la victima. En otro precedente, el Tribunal consider6 que no correspondia dar
preeminencia a aumentar el patrimonio estatal en detrimento del derecho de las victimas a ser in-
demnizadas. Si los bienes que se decomisan lo son en favor del Estado, y ello lleva a la insolvencia
de los responsables, no dispondran de patrimonio para cumplir con las reparaciones debidas a las
victimas, vid. CFCP, causa CFP 990/2015/T01, sentencia de 7 de abril 2017.

“Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, de 19 de abril de 2023 niimero 273/2023.

' MENESES FALCON, Carmen. “3Qué puede aportar psic6logos y psiquiatras a las necesidades de las
victimas de trata con fines de explotacion?”, en Norte de salud mental, vol. XVII, n° 64, 2021, pp. 15-16.
“2TEN BOOM, Annemarie y KUIJPERS, Karlijn. “Victims’ Needs as Basic Human Needs”, en In-
ternational Review of Victimology, 18, nim. 2, 2012, p. 155-79. HERNANDEZ MOURA, Belén.
“Nuevos espacios para la consideracién de la victima y sus intereses en el proceso penal espariol’, en
Revista Eletronica de Direito Processual - REDP, afio 13, vol. 20, ntim. 3. Rio de Janeiro, 2019, p. 57.
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Para ello, es necesario realizar un especial esfuerzo en la fase de investiga-
cion, para poder obtener y lograr la inclusion auténtica de la perspectiva de la
victima. Minimizar las experiencias revictimizantes puede conducir a la pro-
puesta por la representacion del Ministerio Publico Fiscal de una reparacion es-
tandarizada que carezca de la mirada del caso concreto, que soslaye las
particularidades y la personalidad de la victima.

A partir de lo antedicho, proponemos avanzar un poco mas para incorporar
la tan ansiada perspectiva de intereses de las victimas®. La doctrina especiali-
zada insta a este ajuste del vocablo, que adoptamos, prefiriendo el “interés” ante
“necesidad” (este tltimo evoca una posicién de desventaja y asistencialismo**
caracteristico de un modelo tradicional que se pretende superar), que parta de
la perspectiva de la victima, corriendo el eje infractor-pena hacia una visién que
contemple los intereses de la damnificada. Una vez que se la integre al proceso,
éste, resultard mds eficaz.

Nos referimos a medidas que pueden partir de un pedido de disculpas por
el responsable -siempre y cuando sea ésta el deseo de la damnificada-, hasta el
refuerzo o reeducacion del agresor por medio de su participacién en programas
especificos que contemplen los derechos humanos y el enfoque de género. El
propdsito estd en conseguir un reposicionamiento subjetivo del autor frente a
actos de tal naturaleza, con el fin de prevenir futuras situaciones similares. El
ideal siempre es conseguir erradicar las practicas violentas que llevaron al agre-
sor en un primer momento a conducirse de la manera que lo hizo.

Pero, el derecho a la reparacién integral puede incluir, ademas, la imple-
mentacién de acciones diferenciales que respondan a los dafios particulares que
causaron a la victima, “contribuyendo a la reconstruccion de sus proyectos de
vida desde la dimension psicosocial y econdmica y al empoderamiento frente a
la apropiacién de sus cuerpos, autonomia, su sexualidad y la conciencia de su
dignidad para romper los ciclos de violencia™.

#SOLETO MUNOZ, Helena y JULLIEN DE ASIS, Jessica. “Los intereses de justicia de las victimas
de violencia sexual: percepcion de operadores y victimas del tratamiento procesal”, en Revista Aso-
ciacién de Profesores de Derecho Procesal de las universidades espafiolas, n° 7, 2023, p. 61. SOLETO
MUNOZ, Helena et. al. Reformulando el tratamiento procesal de las victimas de violencia sexual
en procesos penales. Proyecto financiado por el Programa de Justicia de la Unién Europea (2014-
2020), dir. Helena Soleto Mufioz y Sabela Oubifa Barbolla. Madrid: Dykinson, 2022.

#“SOLETO MUNOZ, Helena y JULLIEN DE ASIS, Jessica. “Los intereses de justicia..”, op. cit., p. 57.
#Unidad para las Victimas del Gobierno de Colombia y Entidad de las Naciones Unidas para la
Igualdad de Género y el Empoderamiento de las Mujeres (ONU Mujeres), “Estrategia de reparacion
integral a mujeres victimas de violencia sexual”, 2018, pag. 11.
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Otra respuesta reparatoria esta vinculada al derecho a la identidad. Ya la
Corte IDH en Ramirez Escobar*, luego de verificar el cambio del nombre de
un nifo motivado en un procedimiento de adopcioén irregular en el que no se
cumplieron las minimas garantias materiales y procesales, declar¢ la responsa-
bilidad del Estado por violacion de los derechos a la identidad y al nombre de
la victima. Dispuso que el Estado responsable, Guatemala, debia intervenir me-
diante la adopcion de medidas necesarias orientadas a modificar esa partida de
nacimiento, con miras a que restituyeran los vinculos legales familiares y demas
derechos surgidos al momento del nacimiento de nifio, asi como el nombre y
apellido que sus padres bioldgicos le dieron*.

Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio consider6 reparatoria la rec-
tificacion registral de datos personales (la fecha de su nacimiento) de una su-
perviviente de violencia sexual intrafamiliar. En el caso, a pesar de ser la victima
reconocida como refugiada, el Estado se habia negado a rectificar la fecha de
nacimiento considerada en su documentacion, exigiéndole aportar documentos
de identidad que la ella no podia obtener por los propios motivos de persecu-
cion*s,

En nuestro pais y, puntualmente, en la provincia de Mendoza, en represen-
tacion del Ministerio Publico Fiscal de esa jurisdiccién donde nos desempena-
mos, instamos la adopcién de medidas reparadoras en favor de una victima de
trata de personas que solicitd ser reconocida por un nombre que no se corres-
pondia al de su filiacion bioldgica. Requerimos la rectificacion registral de su
nombre.

En el caso, en un trabajo con la Unidad Fiscal Especializada en Violencia
contra las Mujeres (UFEM) y la Direccién General de Acompafiamiento, Orien-
tacién y Proteccion a Victimas (DOVIC), se presentd la solicitud para que la
mujer, mientras estaba en curso la investigacion por violencia sexual y trata de
personas por parte de su familia, consiguiera el cambio registral de su identidad
en virtud de que habia logrado reconfigurar su historia de vida en relacién con
un nuevo nombre elegido por ella. Se advirtié que, a raiz de la historia de vida
y las vulneraciones sistematicas que habia padecido, su propia psiquis habia ela-

¢ Corte IDH, Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala, sentencia de 9 de marzo de 2018.
“Idem.

®Dictamen del Comité de los Derechos del Nifio, Caso R.Y.S. vs. Espaiia, 14 de febrero de 2021.
SOLANES CORELLA, Angeles y HERNANDEZ MORENO, Nacho. “El controvertido procedi-
miento determinacion de la edad: la necesidad de una reforma legal a partir de los dictimenes del
Comité de Derechos del Nifo”. Revista de estudios europeos, vol. 80, 2022, pp. 273-290.
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borado estrategias que le permitieron supervivir, entre las cuales se encontraba
la adopcién de una nueva identidad.

De este modo, a través de la elaboracion de un informe por la DOVIC que
asistio a la victima durante el proceso, pudo conocerse que su identidad regis-
trada por los progenitores (condenados tiempo después por trata de personas
en perjuicio de la joven con finalidad de explotacion sexual*’) constituia una re-
edicién continua de los hechos vivenciados por ella. Entonces, por una parte,
adoptar una identidad que no estuviera relacionada con su entorno familiar
tenia el fin Gltimo de no ser hallada. Pero, ademads, reconocerla bajo su nueva
identidad implicaba romper todo lazo material y simbélico que la unia a ellos,
que le recordase el dolor y el horror vivido, originado desde el propio seno fa-
miliar y por quienes debian protegerla.

Como ya lo tienen dicho profesionales en esa materia, “[e]] bebé para cons-
tituirse subjetivamente se identificard primeramente con sus padres, de ellos re-
cibird una marca simbdlica, trazo identificatorio que le permitird ser. Se lo
marcara con un nombre, inscripcion simbdlica, que no es solo el nombre pues
incluye la etimologia del apellido, la novela familiar; uno se nombra como ha
sido nombrado y al nombrarse nombra la relacién de cada uno con sus proge-
nitores, aquél que lo incluy6 en el orden de las generaciones. Una identificacion
que es una inscripcién inconsciente con eficacia simbolica, que particulariza e
impide la repeticion de lo idéntico. En cada inscripcion se marca el lugar que el
sujeto ocupa en el orden de las generaciones, que es tinico y que abre el camino
a nuevos eslabones en el sistema de parentesco. Es en este sentido que desde el
psicoanalisis podemos pensar la identidad: ser inscripto por los padres en el sis-
tema de parentesco reconociendo la igualdad y la diferencia, pues sélo siendo
diferente puedo particularizarme™.

Entonces, en términos psicoldgicos, el cambio en la registracion relacionado
con la identidad ostenta un valor terapéutico: consolida logros alcanzados y pro-
picia una mayor apertura de posibilidades subjetivas.

Como tiene dicho la Corte IDH, “[e]l derecho a la identidad viene a reforzar
la tutela de los derechos humanos, protegiendo a cada persona humana contra
la desfiguracion o vulneracion de su ‘verdad personal. El derecho a la identidad,

®TOF 1 Mendoza, causa FMZ 13017161/2011, sentencia de 21/10/2022, la cual fue confirmada por
la CFCP en fecha 5/7/2023.

%0LO GIUDICE, Alicia. “Derecho a la identidad”. En Psicoanalisis. Restitucién, Apropiacién, Filia-
cion, comp. Alicia Lo Gitdice, Abuelas de Plaza de Mayo, Buenos Aires, p. 37.
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abarcando los atributos y caracteristicas que individualizan a cada persona hu-
mana, busca asegurar que sea ésta representada fielmente en su proyeccién en
el entorno social y el mundo exterior™".

El encuadre normativo que posibilitd este cambio lo encontramos en la in-
terpretacion del articulo 69 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Este
prevé: “El cambio de prenombre o apellido s6lo procede si existen justos motivos
a criterio del juez. Se considera justo motivo, de acuerdo a las particularidades
del caso, entre otros, a: a) el seudénimo, cuando hubiese adquirido notoriedad;
b) la raigambre cultural, étnica o religiosa; c) la afectacién de la personalidad
de la persona interesada, cualquiera sea su causa, siempre que se encuentre acre-
ditada. Se consideran justos motivos, y no requieren intervencion judicial, el
cambio de prenombre por razén de identidad de género y el cambio de prenom-
bre y apellido por haber sido victima de desaparicion forzada, apropiacion ilegal
o alteracion o supresion del estado civil o de la identidad”.

La inmutabilidad del nombre cede en virtud de los justos motivos en que la
victima funda su peticion. Es que, “[a] partir de la concepciéon del nombre como
un derecho humano que ha incorporado al analisis de las cuestiones que al
mismo se refieran las pautas hermenéuticas propias de este tipo de derechos, las
mismas habran de evaluarse a la luz del principio pro homine que rige la mate-
ria. Admitida esta perspectiva, el principio de inmutabilidad del nombre que
muchos han considerado irrefutable, no solo no sera absoluto, sino que ha de
ser reinterpretado de acuerdo al mencionado principio. Ello, y la elasticidad en
el nuevo régimen, hacen presumir que la apreciacion judicial se efectuard con
un criterio amplio en vez del restrictivo que prevalecia hasta ahora™?.

El nombre, como derecho humano, se erige como uno de los pilares funda-
mentales de la identidad y la conformacion de la personalidad. Al ser un atributo
de la personalidad, integra el derecho a la identidad personal al instalarse en la
persona de manera permanente, acompafiando el proceso de construcciéon de
identidad en el ambito social.

Entonces, resulta posible admitir un planteo de cambio de nombre si se
alega como “justo motivo” alguno de los supuestos que contempla el texto legal,

I Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Voto disidente Juez Antonio A.
Cangado Trindade. Sentencia de 1 de marzo de 2005.

*2PAGANO, Maria Luz, Comentario art. 69. En Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado.
Titulo Preliminar y Libro Primero, dir. Marisa Herrera, Gustavo Caramelo, Sebastidn Picasso. Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires: Infojus, 2015, p. 164.
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entre los cuales se encuentra “la afectacién de la personalidad del interesado”
Por “justos motivos” se ha entendido aquellas causas “graves, razonables y po-
derosas capaces de violentar el principio de estabilidad del nombre™. Uno de
esos ejemplos, entendimos, fue haber sido victima de violencias extremas que
comenzaron a temprana edad y se perpetuaron por mas de ocho anos, y asi fue
resuelto®.

En cuanto a la cuestion de la competencia, si bien el articulo 70 del CCyCN
establece que los cambios de prenombre deben tramitar por el “proceso mas
abreviado que prevea la ley local’, no puede soslayarse el contenido del articulo
2 del c6digo en la medida que dispone que “la ley debe ser interpretada teniendo
en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que
surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores ju-
ridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”. De este modo, en una
interpretacién armonica de la normativa vigente -la ley 27.372, la ley 26.743-
de Identidad de género, estaba habilitada la justicia del caso penal federal para
que resolviera acerca de la rectificacion registral. Una interpretacion en el otro
sentido podria comprometer los principios de economia procesal, celeridad y
no revictimizacion® y pro homine.

El planteo pretendia reparar, contrarrestar el dafio que sus vivencias, aso-
ciadas a su nombre, la retrotraian a una posicién subjetiva que agraviaba seria-
mente sus intereses materiales, morales y espirituales.

La medida reparatoria no sélo resultaba idénea para cumplir con la obliga-
cién internacional, sino que contemplaba la peticion especial que realizé a las
autoridades, cuando fue ella, la propia victima, quien solicitd el cambio registral
orientado a reconfigurar su proyecto de vida a través de la construccion y reco-
nocimiento legal de una nueva identidad. De este modo podria compensarse -
en parte- el daio producido por sus vivencias a través de la afectacion a sus
derechos fundamentales, a la vez de minimizar la revictimizacién que implica

el mantenimiento de su nombre anterior.

 CARAMELO, G., PICASSO, S., HERRERA, M., Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comen-
tado, 1° Edicion, CABA, Infojus, Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Naci6n,
2015, pp. 159-160.

*JF N° 1 Mendoza, causa FMZ 13017161/2011, sentencia de 5 de marzo de 2021.

% Cfr. CSJN, Fallo 342:584.
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VI. A modo de conclusion

Un Estado con visién victimocéntrica debe conocer cudles son las necesidades in-
satisfechas de las victimas de trata, sus intereses de justicia y, con su intervencion,
procurar atenderlos. Solo conociendo lo que pretende, espera, desea y reclama la
persona vulnerada puede darse comienzo a una reparacion integral.

Desde el enfoque que venimos sosteniendo, ello solo se puede lograr si los Es-
tados proporcionan una respuesta que garantice la oportuna y efectiva proteccion
de la victima para que alcance su plena recuperacion, independientemente del re-
sultado de la investigacion penal. Para ello, se ha de asegurar el ejercicio de los de-
rechos que desarrollamos en este punto, en especial, ligados a la informacion, trato
digno, patrocinio letrado, asistencia sanitaria, psicoldgica, proteccién de su inte-
gridad, desarrollo de habilidades bésicas, formacion profesional e insercion laboral.

La reparacion economica, si bien necesaria, no resulta ser suficiente para
tener por reparada a la victima. De este modo, propiciamos que, siempre que
sea posible, se estime la aplicacién conjunta de otras formas de reparacion para
ser dispuestas junto con la compensacion econdmica, con el afdn de que sea re-
parada integralmente, debiendo atender las expectativas de las victimas, como
pueden ser medidas de satisfaccion, de rehabilitacion, garantia de no repeticion,
segun cuales sean sus intereses.

La adopcion de otras formas de reparacion puede consistir en que se mo-
difique la identidad de la victima, a pedido de ella, en cumplimiento de los man-
datos normativos nacionales e internacionales suscriptos por nuestro pais y que
se vinculan al derecho de todas las mujeres a vivir una vida libre de violencias

y ala reparacidn integral por los dafios sufridos como consecuencia de ellas.
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Técnicas especiales de investigacion en el sistema acusatorio:
agente revelador y entrega vigilada

Mariana Gamba Cremaschi’
Matias G. Alvarez”

|. Introduccion

Las técnicas especiales de investigacion estdn previstas en el Titulo VI del Cédigo
Procesal Penal Federal (arts. 182 a 194), que en lo sustancial no difiere a lo que ya
habia sido regulado por la ley de Delitos Complejos N°27.319. A mas de 6 ailos de
implementacion del sistema acusatorio en las jurisdicciones Salta y Jujuy, 1 alo en
Rosario y con el avance progresivo de la implementacién en otras jurisdicciones,
es posible sostener que su uso se ha intensificado, dado que los principios del CPPF
brindan un contexto adecuado y 4gil para su implementacién, mejorando los re-
sultados de la investigacion en casos de crimen organizado.

El Cédigo Procesal Penal Federal estd orientado a hacer frente a las organi-
zaciones criminales y, por ello, a sabiendas de que las herramientas tradicionales
no resultan suficientes, introduce y promueve el uso de las técnicas especiales
frente a la importancia de contar con recursos idéneos para investigar eficaz-
mente estos delitos.

Cabe recordar que las técnicas especiales son aplicables a un catalogo de
delitos enumerado en el articulo 182, dentro de los que se destacan: trafico ilicito

" Abogada. Magister en Derecho Penal por la Universidad Austral. Fiscal General Adjunta de la PRO-
CUNA NOA. Docente de la Universidad Catdlica de Salta y de distintos programas de posgrado. Se-
cretaria Académica de la Especializacion en Fiscalia Penal Acusatoria de la Universidad Nacional de
Salta.

" Fiscal Coadyuvante de la PROCUNAR. Coordinador de la Red de Fiscales Antidrogas de Iberoa-
mérica. Docente de la Universidad de Buenos Aires, en la Universidad Nacional de Lomas de Zamora
y de distintos programas de posgrado. Coordinador Académico de la Especializacién en Investigacion
de la Delincuencia Organizada del IUPFA.
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de drogas, lavado de activos, trata de personas y todo aquel delito donde esté
involucrada una asociacion ilicita.

Una adecuada planificacién de la persecucion penal requiere tener en
cuenta que estos hechos -por mas simples que parezcan a veces- se dan normal-
mente en un contexto de delincuencia organizada. Esto implica tener un espec-
tro mds amplio que lleve a una mirada mds alld del caso concreto y a identificar
la organizacién criminal que podria estar involucrada, construyendo eventual-
mente un caso respecto de este tipo de fendmeno delictivo. En ese contexto,
debe contemplarse un modelo de investigacién que priorice el desbaratamiento
de las estructuras de financiamiento, mando, direcciéon o control de las organi-
zaciones criminales’.

Tal es el lineamiento que se ha fijado en la resoluciéon PGN 942/2016 que
aprobo el Plan de Trabajo de la PROCUNAR sobre la base de diferentes estra-
tegias, en particular la de focalizar en el ascenso en la cadena de responsabilidad
para dirigir la persecucion penal respecto de los eslabones mas altos, esto es, or-
ganizadores y financistas. En ese contexto, se ha promovido especialmente el
uso de las técnicas especiales para alcanzar esos objetivos.

Se ha dicho sobre este punto que “muchas veces los métodos tradicionales
de averiguacion de un hecho ilicito y de la identificacion de sus autores, no re-
sultan apropiados ni eficaces para desbaratar una organizacion criminal. Por
ende, es necesario que los operadores judiciales realicen un plus en su labor que,
necesariamente, debe venir acompanada de la utilizacién de elementos, herra-
mientas o recursos que permitan identificar, sancionar y erradicar maniobras
delictivas de alta complejidad, como puede ser la presente causa donde se in-
tentaba desbaratar a una banda dedicada al narcotréfico™

Una de las criticas que se plantea ante la utilizacion de este tipo de técnicas
especiales es la reiterada dicotomia entre ser eficaces en la persecucién de los
delitos versus el respeto a las garantias constitucionales. Esta controversia parte
de la equivocada premisa de creer que estas medidas colisionan, més que otras,
con derechos fundamentales, por lo que no deben ser aplicadas.

! TOLEDO RIOS, Luis Humberto y CAMPOS MEDINA, Diego Ignacio, “Ministerio Publico y Cri-
men Organizado: Anélisis Comparado y Propuestas para Enfrentarlo”, en Revista de Derecho y Cien-
cias Sociales, n° 28, Chile, Universidad San Sebastian, 2023, p. 189-210.

* Camara Federal de Casacion Penal, Sala 4, voto del Dr. Gustavo M. Hornos, causa CFP
20197/2018/TO1/CFC23, caratulada S. S., R. A. y otros s/recurso de casacion, de 03/04/25.
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Lo cierto es que las técnicas especiales, al igual que la mayor parte de las
medidas de prueba del proceso penal, pueden implicar una vulneracion de de-
rechos. Lo que la garantia exige es una orden judicial fundada para garantizar
una vulneracién razonable.

Y es en el sistema acusatorio donde se resguarda de mejor manera el respeto
a esa garantia, toda vez que es el MPF que estd a cargo de la investigacion (art.
90), el que debe solicitar autorizacion para utilizar las técnicas especiales de in-
vestigacion a un juez de garantias que es totalmente imparcial, que no conoce
el legajo fiscal, que no gestiona ningun interés y que decidird su autorizacion,
previo a evaluar la necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de la medida.
Ello difiere absolutamente de lo que ocurre en el sistema mixto, en el que las
medidas son autorizadas por un juez instructor, que estd a cargo de la investi-
gacion y sin el control de un tercero imparcial.

Ingresando a la practica, una de las razones por las que, entendemos, se uti-
lizan con mayor asiduidad es por la celeridad y el dinamismo propio del nuevo
sistema procesal. Asi, conforme a las previsiones del nuevo Codigo Procesal, el
uso de las técnicas especiales de investigacion es autorizado por un juez federal
de garantias a pedido del MPEF, y ello puede ser requerido por escrito, en au-
diencia o en caso de urgencia hasta telefénicamente. Para ello, los jueces de ga-
rantias se encuentran divididos en guardias o turnos y siempre habra un juez
disponible para autorizar la medida en caso de corresponder. Esto ha permitido
la utilizacion de medidas de este tipo en multiples circunstancias en las que no
hubiese sido posible en el tramite del sistema mixto.

Nos concentraremos en algunas de estas herramientas en funcién de la ex-
periencia recogida y la importancia de promover su uso:

a) Agente revelador

Como punto preliminar, cabe sefnalar que consideramos que la utilizaciéon
de la figura del agente revelador es de gran utilidad en casos de narcocrimina-
lidad y criminalidad organizada compleja, en los que las técnicas tradicionales
no son suficientes para ser eficaces en la persecucion penal.

Asimismo, entendemos que su utilizacién es compatible con los compro-
misos internacionales del Estado Argentino para la prevencion y represion del
trafico ilicito de sustancias estupefacientes (Convencion de las Naciones Unidas
contra el tréafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas de 1988 y

Convencién de Palermo contra la Delincuencia Organizada Transnacional).
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No obstante, su utilizacion debe ser proporcional al nivel de sospecha exis-
tente en el momento de su solicitud, asi como a la gravedad de los delitos que se
estan investigando y a la idoneidad de la medida para alcanzar el objetivo de-
seado. En otras palabras, el uso de esta figura debe estar siempre alineado con
los principios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, que son aplicables
a todas las técnicas especiales, segtin lo establece el articulo 1 de laley 27.319 y
el art. 16 del CPPF cuando se refiere a cualquier restriccion de derechos reco-
nocidos por la Constitucion Nacional o por los instrumentos internacionales
de Derechos Humanos, y asi lo han valorado los jueces de garantias al autorizar
la utilizacion del agente revelador.

El art. 185 del CPPF define al agente revelador como todo agente de las fuer-
zas de seguridad o policiales designado a fin de simular interés y/o ejecutar el
transporte, compra o consumo, para si o para terceros de dinero, bienes, perso-
nas, servicios, armas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, o participar de
cualquier otra actividad de un grupo criminal, con la finalidad de identificar a
las personas implicadas en un delito, detenerlas, incautar los bienes, liberar a
las victimas o de recolectar material probatorio que sirva para el esclarecimiento
de los hechos ilicitos.

Entonces, lo primero que debemos sefialar es que el agente revelador es
siempre un agente de las fuerzas de seguridad o policiales. Si bien parece estar
claro en la norma, ha habido planteos sobre este punto, por lo que cabe men-
cionar que la norma excluye a los civiles de poder ejercer este rol, lo que difiere
de otras técnicas especiales que requieren de tal calidad, como la figura del in-
formante que debe ser una persona ajena a las fuerzas de seguridad.

Al respecto, en un reciente fallo la CFCP, al resolver sobre un planteo en
cuanto a la actuacion de un oficial de las fuerzas de seguridad que acompané y
documentd una compra de droga hecha por un civil, sostuvo: “se advierte que
el agente Souza no actud bajo la modalidad de agente revelador como sefiala la
defensa, por lo que las tareas efectuadas no precisaban de una orden especial
para realizarlas. Es que, el art. 5 de la ley mencionada refiere a las fuerzas de se-
guridad o policiales que realizan el acto de compraventa de manera directa, pero
en este caso dicha circunstancia no fue ni establecida ni probada™, confirmando
que la actuacién de la persona ajena a las fuerzas que efectud la compra no puede

3 Cémara Federal de Casacién Penal, Sala 4, voto del Dr. Gustavo M. Hornos, causa CFP 20197/
2018/TO1/CFC23, op. cit.
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ser considerada como agente revelador ni asi tampoco el rol que cumplio el ofi-
cial.

En segundo lugar, cabe aclarar que entendemos que al referirse el art. 185
a las fuerzas de seguridad o policiales, abarca la posibilidad de que puedan actuar
como agentes reveladores, tanto personal de las fuerzas federales como provin-
ciales. Sobre este punto, ante un cuestionamiento de la actuacién de un Policia
de la provincia de Salta como agente revelador, se ha sefialado “Que la resolucién
que reglamenta la figura del agente revelador no prevea la utilizacion de fuerzas
de seguridad provinciales no provoca la nulidad, pues se encuentra previsto en
el Cédigo Procesal Penal Federal™.

A partir de la definicién que nos trae el CPPE, en idénticos términos a la
ley 27.319, cabe preguntarse qué puede hacer el agente revelador, y la norma es
clara al establecer que puede “simular interés y/o ejecutar” las siguientes con-
ductas para si o para terceros: transporte, compra o consumo de dinero, bienes,
personas, servicios, armas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas. Final-
mente, agrega: “o participar de cualquier otra actividad de un grupo criminal’,
indicando que la enumeracion es ejemplificadora y no taxativa.

Veamos casos concretos en los que se ha utilizado esta técnica especial de
investigacion en el marco del CPPF:

1) Un supuesto para el cual se ha considerado razonable su utilizacion es

en virtud de los medios utilizados para la comision del delito, cuando esto

imposibilita la identificacion de los sujetos que se encuentran llevando ade-
lante la actividad ilicita, como lo es la venta de estupefacientes por internet

o plataformas encriptadas. En un caso concreto se utiliz un agente revela-

dor que ingresé como comprador a un grupo de Telegram y, luego de coor-

dinar por la aplicacion la compra, se reunié con el vendedor y la materializo,
permitiendo asi su identificacion®.

2) Asimismo, se ha utilizado esta herramienta para la ejecucién de un trans-

porte de estupefacientes en un caso en el que, a través de un informante, se

tomo conocimiento de que una organizacion criminal estaba buscando un
transportista, lo que llevé a que, a solicitud de la PROCUNAR, se introdu-

jera un agente revelador para cumplir tal funcién®.

* Juez Federal de garantias n° 1, Dr. Julio Leonardo Bavio. Audiencia de saneamiento y revision de
medida de coercién, de 28/09/2020, Legajo Fiscal 62.316/2020, Carpeta judicial 3371/2020/3.

° Legajo 63.820/2020, G. Q. s/infraccion ley 23.737.

¢ Legajo 62.316/2020 — Carpeta judicial 3371/2020/3, P. y Es/inf. Ley 23.737.
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3) En investigaciones de trata de personas se ha autorizado la utilizacién de

un agente revelador a fin de que proceda a efectuar un acercamiento con

las mujeres identificadas en ciertos domicilios con el objeto de identificar a

las personas regenteadoras’.

Sibien no en el marco del proceso acusatorio -pues las primeras provincias en
las que entr6 en vigor el CPPF habia adherido a la ley de desfederalizacion parcial
de la competencia en materia de narcomenudeo-, se ha convalidado, en maltiples
precedentes judiciales, la utilizacién del agente revelador cuando por las caracte-
risticas del lugar donde se llevan a cabo las transacciones ilicitas, se dificulta el in-
greso y permanencia de las fuerzas de seguridad. De este modo, la designacion de
un agente revelador que realice una compra concreta de estupefacientes puede per-
mitir identificar un lugar determinado donde se comercializa y las personas invo-
lucradas, reduciendo los tiempos y riesgos de la investigacion®.

En cuanto a los fines para los cuales se utiliza esta técnica, el texto normativo
establece que lo que se pretende con la utilizacion del agente revelador es obtener
pruebas de interés, identificar a las personas involucradas en un delito, detener-
las, recuperar bienes o liberar victimas. Es decir, se pretende conocer una con-
ducta delictiva que se esta ejecutando en un momento determinado, que, si bien
no va a poder ser imputada a los investigados, nos permite revelar ciertas cir-
cunstancias que sirven para esclarecer los hechos investigados.

Asi, por ejemplo, en caso de utilizarse un agente revelador para realizar una
compra de estupefacientes o un transporte, esa venta o traslado y el material se-
cuestrado no va a poder ser imputado, pues fue realizado con intervencién es-
tatal, sin embargo, nos va a permitir conocer la actividad que se esta realizando,
que en ese domicilio hay estupefacientes, que dicha tenencia es con el fin de co-
mercializar la sustancia y quiénes son los involucrados.

Sobre este punto, cabe detenerse en la circunstancia de que el agente reve-
lador justamente “revela” una conducta ilicita consumada con anterioridad a su
intervencion o que esta en curso de desarrollo —como puede ser la tenencia con
fines de comercializacion del ejemplo anterior-, lo que lo diferencia del tan cri-
ticado agente provocador.

7 Caso 36930/2022 - Carpeta Judicial 36930/2022 “Investigacién sobre denuncia trata de perso-
nas”.

# A modo de ejemplo, cabe senalar la causa FLP 41489/2016, que a iniciativa de PROCUNAR cons-
tituy6 el primer caso de uso de agente revelador y que permitié identificar los lugares de venta de

una organizacion dedicada a la comercializacién de drogas en la provincia de Buenos Aires.
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El agente revelador no crea el dolo, éste ya esta determinado a cometer el
delito antes de la intervencion del agente, mientras que en el caso del agente
provocador es el Estado el que provoca a una persona a cometer un delito, el
propio Estado crea el dolo en cabeza de una persona determinada. Esto ultimo
es lo que estd prohibido en nuestro régimen juridico.

En el caso ya mencionado en el que se designo6 un agente revelador para ser
presentado por el informante a la organizacion y ejecutar un transporte de es-
tupefacientes, se planted la nulidad por entender que tanto el informante como
el agente revelador habian provocado el delito. En la etapa de investigaciéon penal
preparatoria, el juez de garantias sefial6: “No se puede provocar lo que ya estaba
en la mente del imputado. Eso es lo que distingue la figura del agente revelador
de la del agente provocador™ y al llegar el caso a la Cdmara Federal de Casacién
Penal, en igual sentido, sostuvo: “el informante identificado como Z27 no actud
como agente provocador porque Pirca ya estaba determinado a transportar la
droga a su destino final en la ciudad de Salta. Y esto se llevaria a cabo de una
forma u otra, y con quien asumiera la tarea del traslado, esto es, con la inter-
vencion del agente revelador o con la de cualquier otro™*°.

Corresponde referirnos, ahora, al trdmite para la designacion del agente re-
velador; es simple y, como todas las previsiones del CPPF, se encuentra regido
por los principios de simplicidad, celeridad y desformalizacion.

El Ministerio Publico Fiscal debe requerir en audiencia o por escrito al juez
de garantias la autorizacion para la utilizacién de esta medida proponiendo el
personal de la fuerza policial o de seguridad que llevara adelante la funcion.
Dicho pedido debe ser fundado, del mismo modo que lo serd la resolucién de
la designacién (Art. 186).

Asimismo, la resolucion del juez determinard las tareas que esta autorizado
arealizar y, en algunos casos, el tiempo de duracién de la actuacion. Verbigracia,
en un caso en que se autorizé un agente revelador para ingresar a un grupo en
una plataforma en la que se vendia drogas sintéticas el juez sostuvo “que al ana-
lizar la solicitud, entiendo —en relacion a la designacién de un agente revelador
para poder contactarse con el administrador del “Grupo Quimica” y solicitar su
incorporacién para poder aportar a la investigacion detalles de las transacciones

° Juez Federal de garantias n° 1, Dr. Julio Leonardo Bavio. Audiencia de saneamiento y revision de
medida de coercion, fecha 28/09/2020, Legajo Fiscal 62.316/2020, Carpeta judicial 3371/2020/3.

10 Cdmara Federal de Casacion Penal, Dr. Carlos Mahiques, Expte. FSA 3371/2020/17, F, C. S. s/
Impugnacién, 14/09/2021
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que alli se realiza- que se trata del instituto apto para la acreditacion de la con-
ducta denunciada y la correcta individualizacion de los posibles responsables’.
Una vez designado, la supervision de las tareas encomendadas al agente revela-
dor queda en cabeza del Ministerio Publico Fiscal y la informacién que éste ob-
tenga le debe ser puesta en conocimiento inmediatamente (art. 189).

Por tltimo, no podemos dejar de referirnos a la figura del agente encubierto y
sus diferencias y regulacion en comun con el agente revelador. El legislador quiso
dejar en claro la diferencia entre ambas figuras, por lo que en el art. 185 del CPPF
expresamente mencioné que: “el accionar del agente revelador no es de ejecucién
continuada ni se perpetua en el tiempo, por lo tanto, no estd destinado a infiltrarse
dentro de las organizaciones criminales como parte de ellas” Todo lo que la norma
enuncié como que “no es un agente revelador” es lo que es un agente encubierto.

En efecto, el art. 183 define al agente encubierto como un agente de las fuerzas de
seguridad altamente capacitado que “se infiltre o introduzca en las organizaciones cri-
minales o asociaciones delictivas, con el fin de identificar o detener a los autores, parti-
cipes o encubridores, de impedir la consumacion de un delito, o para reunir informaciéon
y elementos de prueba necesarios para la investigacion, con autorizacion judicial”

Creemos que la clave de la diferencia entre ambas figuras estd en el tiempo
de actuacién de uno y otro, que deriva en las diferentes actividades que pueden
ejecutar. La actuacion del revelador es instantdnea, concreta, puntual. Como ve-
nimos viendo, el revelador realiza, por ejemplo, una compra, un transporte de
drogas; mientras que, la actuacién del agente encubierto se extiende en el tiempo
y en el espacio, pues se infiltra en las organizaciones.

Al respecto, ante un planteo defensista sobre la actuacion de un agente re-
velador por considerar que la tarea de este es simular el interés de ejecutar un
transporte, pero no llevarlo a cabo, ya que ello seria mas compatible con la téc-
nica del agente encubierto, el Tribunal Oral Federal N° 2 de Salta, sostuvo: “No
estamos ante una situacién de actividad prolongada del agente revelador ya que
la vinculacion con Pedro Pirca se produce al solo efecto de que éste le indique
cuando y cémo debia hacer el viaje a Oran, la recepcion de la sustancia estupe-
faciente y la posterior entrega. Se trata de un mismo tramo del hecho. El viaje
hasta Oran, la recepcion de la sustancia por parte del agente revelador y su pos-
terior entrega a quien lo habia contratado, Pirca. Y todos estos tramos quedan

» 11

abarcados por la letra del art. 185 de la ley de rito

! Tribunal Oral Federal N° 2 de Salta, Dra. Gabriela Catalano, Carpeta Judicial 3371/2020, P. y E
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Si bien, como sefialamos, ambas figuras son diferentes y tienen distintos
propositos, el CPPE, al igual que la ley de investigaciones complejas, incorpord
algunos articulos comunes en cuanto a su regulacion.

Asi, en el art. 187 establece que tanto el revelador como el encubierto no
seran punibles cuando como consecuencia necesaria del desarrollo de su actua-
cidn, se hubiesen visto compelidos a incurrir en la comisién de un delito. Ello,
siempre y cuando no implique poner en peligro cierto la vida o la integridad
psiquica o fisica de una persona o la imposicion de un grave sufrimiento fisico
o moral a otro. En caso de que sean imputados por la comisién de un ilicito le
deberan hacer saber al fiscal confidencialmente el cardcter de agente encubierto
o revelador, debiendo recabarse la informacion necesaria para verificar los ex-
tremos puestos en su conocimiento. En ese caso, la cuestion debe resolverse sin
develar la verdadera identidad del imputado (art. 188).

Asimismo, se prevé para ambos casos que, la informacién obtenida a partir
de la actuacion de agentes reveladores y encubiertos debe ser puesta inmedia-
tamente en conocimiento del fiscal interviniente, en la forma que resultare més
conveniente para posibilitar el cumplimiento de su tarea y evitar la revelacién
de su funcién e identidad (art. 189). Sobre este aspecto, a modo ilustrativo po-
demos sefialar que, en el caso de la ejecucion de un transporte de drogas por
parte de un agente revelador, el Ministerio Pablico Fiscal estuvo en constante
comunicacion con el agente, quien fue informando desde el momento en que
recibi6 la carga, los lugares por los que transito hasta llegar a su destino final
donde un grupo coordinado por el fiscal esperaba para documentar la entrega
del estupefaciente.

Por ultimo, el art. 190 establece que estos agentes podran ser convocados a
juicio solamente en el caso de que su testimonio resulte imprescindible. En el
supuesto de que la declaracion podria significar un riesgo para la integridad fi-
sica del encubierto o el revelador, o de otras personas, o cuando esa participacion
frustraria intervenciones futuras de estos, se podra utilizar recursos técnicos
para impedir que se los identifiqué por su voz o su rostro. La norma hace la sal-
vedad de que las declaraciones prestadas en estas condiciones no resultaran una
prueba dirimente para la condena del acusado, ya que el tribunal debera valorar
los dichos con especial cautela. Esta aclaracion, similar a la realizada por el Co-
digo cuando se refiere a la declaracion de los testigos de identidad reservada,

s/infraccién ley 23.737.
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procura garantizar el derecho de defensa en juicio dadas las limitaciones que
podria tener esa parte en el contrainterrogatorio del agente.

b) Entrega vigilada

El CPPF recoge también otra de las técnicas especiales mds utiles para la
investigacion de ciertos casos relacionados con mercados ilicitos, esto es, la en-
trega vigilada. Concretamente, el articulo 193 del CPPF incorpora la técnica en
los mismos términos en que ha sido prevista en el articulo 15 de la ley 27.319.

La entrega vigilada permite identificar y seguir los objetos de un delito con
el fin de identificar a aquellas personas que se encuentran en el nivel superior
de la actividad ilicita y reunir elementos de prueba para acreditar la participa-
cioén de las personas en estos hechos.

Esta herramienta cobra especial relevancia a la hora de prevenir, detectar y
controlar las actividades ilegales en el marco de la delincuencia organizada trans-
nacional y es contemplada por las Convenciones de Palermo, Viena y Mérida.
Su aplicacién se sugiere en particular para casos de mayor complejidad, en par-
ticular de delincuencia organizada y/o de alcance transnacional'2.

Si bien algunas legislaciones distinguen entre la entrega vigilada y contro-
lada en funcién de la intervencion de agentes encubiertos, nuestra ley refiere
unicamente al término entrega vigilada. Al igual que el resto de las técnicas de
investigacion, son aplicables en diversas conductas ilicitas, aunque nos referi-
remos principalmente a los casos de trafico y contrabando de drogas por su es-
pecial aplicacion en estos delitos.

La entrega vigilada se presenta como una medida ttil frente al escenario en
que se logra identificar un cargamento relacionado a una actividad ilicita (que
puede ser una carga en un camion, un contenedor o un envio postal, dentro de
los supuestos mas comunes), lo cual puede ocurrir a partir de una actividad pre-
ventiva de las fuerzas de seguridad y aduana o en el contexto de una investiga-
cién que se viene desarrollando.

En ese escenario, se presenta una dicotomia en la estrategia del caso: lograr
el secuestro del cargamento y asegurar la incautacion, a veces con la detencién
del transportista o una persona en un nivel superior; o bien permitir que el car-

gamento continde su curso y vigilarlo durante su recorrido con el objetivo de

'2 Red de Fiscales Antidrogas de la Asociacién Iberoamericana de Ministerios Ptblicos (2022). Guia
de Buenas Précticas en Materia de Drogas. Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/procunar/
files/2022/12/ AIAMP-RFAI-Gu%C3%ADa-de-Buenas-Pr%C3%Alcticas-en-Materia-de-
Drogas.pdf]
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identificar a su destinatario y otros actores relevantes. Este tipo de medidas es
especialmente ttil, por ejemplo, en casos de contenedores enviados por via ma-
ritima®?, debido a la complejidad que implica determinar cudndo y quiénes par-
ticiparon en la contaminacién de una carga licita en un puerto (modalidad
conocida como “rip-on” o gancho ciego”). También en los casos de encomiendas
o envios postales en que la informacién consignada en los envios suele ser falsa
y es sumamente dificil, luego, vincular al destinatario con el cargamento o de-
terminar su origen'.

La utilidad de la entrega vigilada parte de una premisa previa: en casos de
crimen organizado, la investigacion en tiempo real es més efectiva que intentar
reconstruir un hecho a partir de un secuestro ya concretado. La experiencia de-
muestra que durante este tiempo es posible obtener pruebas que permiten una
mejor comprension de la actividad criminal y la identificacién de las personas
involucradas.

Durante este tiempo, los traficantes creerdn que el envio no fue detectado
por las autoridades y continuardn ejecutando todas las acciones necesarias para
hacerse de la droga. La clave del éxito de una entrega vigilada consiste en adoptar
de manera simultdnea la mayor cantidad de medidas investigativas, a los fines
de aprovechar esa ventana de tiempo que genera el desarrollo de la entrega vi-
gilada, para lo cual se requiere una importante planificacion anticipada y coor-
dinacién entre todas las agencias involucradas.

El resultado final serd no solo la incautacién de la droga sino también poder
imputar a las personas involucradas en el transporte de drogas, garantizando
un resultado eficaz en la persecucion penal. Esto permite a las autoridades ob-
tener durante ese tiempo una cantidad de pruebas sustancialmente mayor a las
que podrian lograrse a través de la simple reconstruccion y, ademas, fortalecer
el caso respecto de las personas relacionadas al cargamento®.

13 Por ejemplo, causa CPE 171/2016 en la que se realizé la entrega vigilada de un contenedor que
contenia 124 kilos de cocaina con destino a Portugal.

" A modo de ejemplo, en este caso se logro identificar la participacion de personas en Espafia y
Argentina en una serie de envios que involucraban tanto cocaina como drogas sintéticas:
[https://www.fiscales.gob.ar/narcocriminalidad/desarticularon-una-organizacion-dedicada-al-con-
trabando-de-extasis-y-cocaina-a-traves-del-trabajo-conjunto-entre-espana-y-argentina/|

> A modo de ejemplo, en la causa CFP 17882/2016 la entrega vigilada permitié identificar a las
personas relacionadas con un cargamento de 388 kilos de cocaina en Argentina, Alemania y Rusia,
que resultaron posteriormente condenadas. Mds informacion en: [https://www.fiscales.gob.ar/nar-
cocriminalidad/elevaron-a-10-y-8-anos-de-prision-las-penas-y-ordenaron-las-detenciones-de-los-
dos-condenados-por-las-narcovalijas-en-la-embajada-rusa/]
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Toda entrega vigilada conlleva un riesgo que debe tratar de reducirse vy,
eventualmente, ponderarse frente a los resultados que puede arrojar para la in-
vestigacion. Los riesgos que deben analizarse incluyen peligros para un agente
encubierto o informante, peligros para terceros durante la operacion y la posi-
bilidad de perder el cargamento objeto de la entrega. La entrega vigilada se jus-
tifica cuando existe una perspectiva razonable de obtener pruebas contra una
organizacion criminal involucrada en el trifico ilicito de drogas y tanto los ries-
gos de extravio del cargamento como los recursos que deben emplearse resultan
proporcionales a ello. Frente a esto, puede soslayarse que, en muchos casos (es-
pecialmente en envios postales), la entrega vigilada es la inica medida que puede
llevar a una eficaz persecucion penal de las personas involucradas en la manio-
bra'¢. Adicionalmente, los riesgos pueden reducirse sustancialmente con una
sustitucion parcial o total de la carga.

En ese contexto, la politica criminal del MPF que requiere enfocarse en los
niveles superiores de las organizaciones criminales y desarticular sus estructuras,
el CPPF dota a los fiscales de una herramienta especialmente util, que debe ser
prioritaria en estos casos para una persecucion penal efectiva. En el afio 2016
los/as Procuradores/as y Fiscales Generales de Iberoamérica durante la Jornada
sobre narcocriminalidad sefialaron que: “Resulta clave intensificar la utilizacion
de la entrega vigilada, como mecanismo efectivo para que la persecucion penal es-
cale en la cadena de responsabilidades de las organizaciones criminales™.

Es por eso que el CPPF contempla, entonces, dos supuestos distintos cuya
procedencia y utilidad dependerd del caso y del estado en que se encuentra la
investigacion.

En primer lugar, la posibilidad de postergar un secuestro o la detencién de
una persona cuando existen elementos suficientes para hacerlo, pero es mas con-
veniente para el éxito de la investigacidon continuar sin hacerlo. Un ejemplo de
esto seria suspender el secuestro de un camién que se encuentra transportando
drogas para permitir identificar su destino y las personas que organizan el trans-
porte. También, puede plantearse la identificacién de una persona con una orden

' Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Guia de Referencia para la Imple-
mentacion Estratégica de Entregas Vigiladas en el Contexto de Investigaciones sobre Drogas Sinté-
ticas, Viena, 2024.

'7 Declaracién de Buenos Aires, Jornada de Procuradores y Fiscales Generales de Iberoamérica
sobre narcocriminalidad, realizada en Buenos Aires el 31 de mayo de 2016. Consultada en
[https://www.mpf.gob.ar/procunar/files/2016/11/Declaracio%CC%81n-de-Buenos-Aires-Jornada-
de-Procuradores-y-Fiscales-Generales-de-Iberoame%CC%81rica-sobre-Narcocriminalidad.pdf]
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de captura vigente pero que se pretende continuar investigando para conocer
su actividad actual en maniobras ilicitas que involucran a otras personas.

Al mismo tiempo, en el segundo parrafo, el CPPF contempla la posibilidad
de realizar una entrega vigilada internacional, para lo cual se faculta al juez a
suspender la interceptacion en territorio argentino de una remesa ilicita y per-
mitir que entren, circulen o salgan del territorio nacional cargamentos relacio-
nados a una actividad ilicita.

Esta medida es especialmente ttil en casos de maniobras transnacionales,
como puede ser un contenedor saliendo desde Argentina con cocaina en su in-
terior. La entrega vigilada permitiria conocer sus destinatarios y, durante el
tiempo que demande la entrega, poder investigar en tiempo real la actividad re-
lacionada con la exportacién de esta carga en nuestro pais. También se puede
aplicar en el caso de un envio postal trasladando drogas sintéticas hacia la Ar-
gentina, lo que permitira intentar su entrega en el pais y conocer el real desti-
natario de la sustancia.

En estos casos, se trata tanto de una técnica especial de investigacién como
de una herramienta de cooperacién internacional, ya que requiere de una efec-
tiva y rapida coordinacion con las autoridades del otro pais, ya sea de origen,
destino o transito del cargamento. Para ello, el MPF cuenta con canales de coor-
dinacion efectiva como la Red de Fiscales Antidrogas de ATAMP que ha apro-
bado un Protocolo de Cooperacién sobre Entregas Controladas, cuya utilizacion
se ha recomendado a los fiscales a través de la Resolucién PGN 68/2021%.

El éxito de una entrega vigilada estd dado, fundamentalmente, por la cele-
ridad. Sila medida se demora mucho tiempo en autorizar y concretar, ya la en-
trega no sera verosimil y los destinatarios no se presentaran a retirar el
cargamento, frustrando la finalidad. Es por eso que, la dindmica propia del sis-
tema acusatorio favorece el éxito de estas medidas por su celeridad y desforma-
lizacién.

Es el fiscal, como director de la investigacién, quien debe desde el primer
momento valorar la pertinencia y utilidad de llevar adelante una entrega vigi-
lada, en coordinacién con las fuerzas de seguridad y organismos involucrados
en la medida. En su caso, debe adoptar con urgencia todos los recaudos para no
dar a conocer el hallazgo y preparar la entrega vigilada desde la consulta inicial.

Cuando se requiere una coordinacién internacional, es posible canalizarla a tra-

'8 Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/procunar/files/2023/05/PGN-0068-2021-001.pdf]
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vés dela PROCUNAR en el marco del Protocolo de Cooperacion sobre Entregas
Controladas de la Red de Fiscales Antidrogas de ATAMPY.

A instancias del MPE, es el juez de garantias quien debe autorizar la entrega
vigilada en cualquiera de sus modalidades. Como regla, el articulo 193 establece
que debe hacerse en audiencia unilateral y que el juez debe dictar una resolucién
fundada en el segundo supuesto del articulo. Pero lo cierto es que, frente a casos
graves y urgentes, donde la demora en realizar la audiencia podria comprometer
el éxito de la medida, resulta aplicable la excepcién prevista en el articulo 144
del CPPF respecto a la solicitud por via telefonica y la transmision de la orden
por medios electrénicos, sin perjuicio de luego dejar constancia escrita de la au-
torizacion brindada?®.

Habitualmente la entrega vigilada tiene como objeto un cargamento de dro-
gas, pero lo cierto es que existen otros envios que pueden estar relacionados con
la actividad ilicita de una organizacién criminal: dinero, precursores quimicos,
sustancias de corte, armas, mercaderias licitas, entre otros. Estos pueden ser
igualmente relevantes en la medida en que permitan conocer mas sobre las rutas
de la organizacion, su estructura?! y en la investigacion de estos delitos. Existen
antecedentes, particularmente, que evidencian el éxito de esta medida en casos
de contrabando de armas®, por ejemplo.

Durante el desarrollo de la medida, es fundamental una eficaz y permanente
comunicacion del fiscal con las fuerzas de seguridad que intervienen en la ope-
ratoria, brindado las indicaciones y sugerencias que sean necesarias para el éxito
de la investigacion y la posterior utilizacién en juicio de los elementos de prueba
y piezas de conviccién que permitan establecer en su momento la participaciéon
de los acusados y la existencia del delito®. En el caso de envios postales nacio-
nales detectados en controles publicos de prevencién conteniendo sustancias
estupefacientes, se ha erigido como una buena préctica, por ejemplo, la orden
del representante del Ministerio Publico Fiscal de que la apertura de la enco-

' Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/procunar/files/2019/02/Protocolo-Entregas- Vigiladas-
RFALpdf]

2 Asi se ha dispuesto en el marco del caso 182721/2024 con intervencién del juez Rodrigues Da
Cruz del Colegio de Jueces de Garantias del Distrito Federal Rosario.

2! Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Guia de Referencia para la Imple-
mentacion Estratégica de Entregas Vigiladas en el Contexto de Investigaciones sobre Drogas Sinté-
ticas, Viena, 2024.

2 Causa CPE 1561/2018, caratulada R., R. y otros s/inf. Ley 22.415 y otros delitos.

2 Ver [https://www.mpf.gob.ar/procunar/files/2013/12/Gu%C3%ADa-de-Buenas-Pr%C3%A1cti-
cas-en-Materia-de-Drogas-AIAMP.pdf]
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mienda sea inmediata, que continde en el mismo medio de transporte en el que
llegé y la prohibicién de que la empresa registre la interdiccion de la encomienda.
Ello solo es posible ante una constante comunicacion de las fuerzas con la Fiscalia.

También debe prever las medidas de investigacién que complementaran la
entrega y sobre quienes se llevaran a cabo, entre las que se destacan: seguimien-
tos, cdmaras de filmacion, vigilancia electrénica (uso de localizadores o rastrea-
dores y de micréfonos ambientales), escuchas telefénicas y uso de informantes,
entre otras medidas.

Muchas veces, el desarrollo de una entrega vigilada presenta circunstancias
imprevistas que pueden ser resueltas y abordadas de manera eficaz a partir de
la intervencidn rapida del fiscal en el marco del proceso acusatorio. A modo de
ejemplo, la posibilidad de que el destinatario de la droga aporte informacién o
colabore con la investigacion® o que se identifiquen lineas telefénicas o domi-
cilios respecto de los cuales sea necesario disponer medidas urgentes. En un
caso de entrega vigilada de una encomienda en la ciudad de Salta, se advirtio
que quien estaba retirando la encomienda era un cadete, por lo que se le per-
mitié continuar, se efectuaron seguimientos, se logré identificar un vehiculo
que recibid el paquete, luego un inmueble en el que descendié una de las perso-
nasy el allanamiento de esa vivienda permitid el secuestro de mayores cantida-
des de sustancias estupefacientes y la detencién de los verdaderos destinatarios®.

Es fundamental registrar y lograr reconstruir la totalidad del proceso, en
tanto se trata de evidencia que posteriormente debe ser incorporada validamente
al juicio para lograr acreditar la responsabilidad de las personas involucradas.

En el marco de un caso tramitado bajo el sistema acusatorio, la CFCP valoré
que, en los casos de entregas vigiladas, la conducta a analizar abarca el despliegue
de la maniobra delictiva considerada en su dimension global -que incluye el des-
pacho de la encomienda- lo cual resulta perfectamente “idéneo” para afectar el
bien juridico protegido (salud publica). Sin perjuicio de esto, entendi6 que, en
el caso de uno de los acusados, su aporte se habia concretado luego de la entrega
vigilada por lo que debia aplicarse la reduccion de pena prevista en el delito im-
posible (art. 44 del Cédigo Penal)*.

2 Como ocurrid en este caso: [https://www.fiscales.gob.ar/narcocriminalidad/los-detalles-de-la-
entrega-vigilada-que-permitio-desarticular-una-organizacion-que-exportaba-e-importaba-estupe-
facientes/]

» Legajo Coirén 112588/2023, Carpeta Judicial 7137/2023, G., D. R. y otros s/infraccién ley 23.737.
% Camara Federal de Casacion Penal, Sala 4, E, R. R. y otros s/impugnacién, FSA 13439/2019/18,
18/06/2020, Registro n° 8.
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En definitiva, la entrega vigilada se presenta como una medida particular-
mente util en casos de crimen organizado para identificar a los niveles superiores
y desarticular las organizaciones criminales, especialmente relacionados al tra-
fico de drogas, cuya implementacion se ve especialmente favorecida por los prin-
cipios del sistema acusatorio y la regulacion establecida en el CPPE
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El recupero de bienes y activos ilicitos en la Argentina

1. Agustin Chit

|. Recupero de activos: jqué es y a qué responde?

En el contexto de la lucha contra la criminalidad organizada y la delincuencia
econdmica transnacional, el recupero de activos se erige como una herramienta
estratégica de primer orden. Mis alla del castigo penal individual, esta politica
criminal busca neutralizar el motor econdmico que sostiene a las organizaciones
delictivas, en tanto, el principal incentivo del crimen organizado es la obtencién
de beneficios econdmicos ilicitos. Privar a estas estructuras de sus recursos cons-
tituye, por ende, un objetivo prioritario para el Estado de derecho'.

El decomiso y la administracion eficaz de los bienes y productos del delito
no solo limitan la capacidad operativa de las redes criminales, sino que permi-
ten, ademas, resarcir a las victimas, recuperar activos publicos y reducir los ni-
veles de impunidad.

Este enfoque ha sido reconocido por numerosos instrumentos internacio-
nales, como la Convencién de Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Es-
tupefacientes y Sustancias Sicotrépicas (ONU), Viena 1988, aprobada por ley
24.072 (B.O. 14/4/1992); la Convencién Interamericana contra la Corrupcion,
Caracas de 1996, aprobada por ley 24.759 (B.O. 17/1/1997); la Convencién sobre
la Lucha Contra el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en las Trans-

" Abogado (UNT). Especialista en Derecho Penal y Procesal Penal (Universidad Torcuato Di Tella).
Fiscal Federal nro. 3 de la Provincia Tucumdn. Docente en grado de la Universidad San Pablo Tucu-
mdn, Escuela de Derecho, Cétedra de Derecho Procesal Penal y en postgrado de la Universidad Na-
cional de Tucumdn, Facultad de Derecho, Especializacién de Derecho Procesal.

! COLOMBO, Marcelo y STABILE, Agustina. Reformas legales necesarias en materia de recuperacién
de activos. LA LEY 2005-D, 1400; RUIZ, Sebastian. El decomiso de bienes cuya titularidad pertenece
a terceros que no han sido condenados en la sentencia. Tesis de Maestria consultada en [https://re-
positorio.utdt.edu/server/api/core/bitstreams/dca90f34-9f8f-42f2-b848-a84af6e270a7/content]
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acciones Comerciales Internacionales, (OCDE), Paris, de 1997 aprobada por ley
25.319 (B.O. 18/10/2000); el Convenio Internacional para la Represion de la Fi-
nanciacion del Terrorismo, Nueva York, de 1999 aprobado por ley 26.024 (B.O.
19/4/2005); la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada Transnacional, Palermo, de 2000, aprobada por ley 25.632 (B.O.
30/8/2002); la Convencion Interamericana contra el Terrorismo, Bridgetown,
de 2002 aprobada por ley 26.023 (B.O. 18/4/2005); y la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupcién, Nueva York, de 2003 aprobada por ley
26.097 (B.O. 9/6/2006), que imponen a los Estados parte la obligacién de contar
con marcos normativos eficaces para el decomiso, la gestién y la recuperacion
de activos.

En tal sentido, resulta imprescindible incorporar las directrices y recomen-
daciones emanadas de organismos internacionales especializados, como el
Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), que en su Recomendacion
30 exige la realizacion de investigaciones financieras paralelas en los casos que
involucren ganancias ilicitas, y la Recomendacién 4, que impone a los Estados
la obligacion de contar con medidas efectivas para el decomiso de bienes de ori-
gen delictivo sin necesidad de una condena penal previa.

Asimismo, las Guias elaboradas por la Procuracion General de la Nacién a
través de la Direccion General de Asesoramiento Econémico y Financiero en
las Investigaciones (DAFI), tales como el Manual de delitos econémicos: tipologias
y herramientas de investigacion (2022) y la Guia de investigacién financiera
(2017) y, sobre todo, la Guia de medidas cautelares para el recupero (2018), ela-
borada por la Direccién General de Recupero de activos y decomiso de bienes
(DGRADRB), y, finalmente, la Guia prdctica para la identificacién, trazabilidad e
incautacién de criptoactivos (2023) proporcionan estandares metodologicos y
operativos indispensables para una adecuada articulacion entre la persecucion
penal y el decomiso patrimonial. El seguimiento de los estdndares presentados
en estas guias representara el fiel cumplimiento de los estandares internacionales
en materia de lucha contra el crimen organizado y la implementacién de poli-
ticas de decomiso.

El recupero de activos constituye una estrategia de politica criminal orien-
tada a desarticular las estructuras econdmicas delictivas y restituir a la sociedad
los bienes y ganancias obtenidas ilegitimamente. Por eso, el decomiso como
principal medida de ejecucion del recupero de activos cumple “[...] una funcién
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reparatoria del dario social causado, por lo que resulta importante otorgarle un
sentido de restauracion de la justicia y restablecimiento del equilibrio perdido, des-
tinado a recuperar para la comunidad los activos obtenidos o utilizados en la co-
mision de los delitos socialmente dafiosos [...] .

Es que las politicas eficientes de recupero de activos traen consigo diversos
efectos interconectados entre si, tales como reparar el dafo social causado por
estos fendmenos criminales, incidir con mayor eficiencia sobre dichos fenéme-
nos y sobre la configuracion actual de distintos mercados criminales, evitar que
esos activos sean utilizados para retroalimentar circuitos criminales, potenciar
las investigaciones “tradicionales” y la recoleccion de evidencia tendientes a de-
mostrar la responsabilidad penal de los/as intervinientes, disminuir los incen-
tivos de quienes cometen estos delitos, como enfoque de reduccién de mercado
(market reduction approach), concientizar y movilizar a la sociedad civil, un
aliado clave del MPF, mejorar la imagen de las instituciones judiciales, y forta-
lecer al Estado democratico, ya que en ciertos contextos las organizaciones cri-
minales y las economias ilicitas pueden condicionar gravemente el disefio y la
implementacion de las politicas pablicas.’

Como sefala la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CSJN), el decomiso de bienes de origen ilicito no infringe el derecho de pro-
piedad, y ha sostenido consistentemente que los jueces tienen el deber de ga-
rantizar que el delito no genere beneficios para el infractor. En este sentido, ha
afirmado que “los jueces tienen el deber de resguardar, dentro del marco cons-
titucional estricto, la razén de justicia, que exige que el delito comprobado no
rinda beneficios” (Fallos: 283:66; 254:320; 320:277; 320:1038; 320:1472;
320:1717; 321:2947; 323:929; 325:3118, entre otros).

Es que la propiedad adquirida en base a la comisién de hechos ilicitos esta
viciada en su origen y, en consecuencia, no puede sostenerse validamente un
derecho respecto de ésta, pues al no hallarse en ‘estado legal’ no tiene el amparo
constitucional a la inviolabilidad de la propiedad*. Por ello, este proceso incluye
tanto el decomiso penal como medidas civiles (restitucion e indemnizacion),

2 CFCP, Sala 1V, A., M. J. s/ recurso de casacién e inconstitucionalidad, 09/06/2005.

* CARRARA, Agustin. Guia tedrico-prdctica sobre recupero de activos y persecucion penal estratégica,
Madrid, Ed. Programa El Paccto, 2019.

* Ver MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ed. Abeledo
Perrot, 1997, citado por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal nro. 2 en el Incidente de Devolucién
de Bienes Registrales formado en el marco de la causa nro. 3255, P, J. D. s/ infraccién articulo 5to.,
inciso ‘¢’ de la ley 23.737, rta. 28 de agosto de 2023.
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destacdndose su cardcter instrumental, no meramente represivo, en tanto apunta
a la neutralizacién patrimonial de las organizaciones delictivas.

Ahora bien, cabe aclarar que en la actualidad la concepcion sobre el deco-
miso como una forma de pena accesoria a la condena, tal como fue concebido
en la redaccién original del articulo 23 del Cédigo Penal, tiene por lo menos un
bajo numero de adherentes. Y es que, hoy, en consonancia con el cumplimiento
de los acuerdos y tratados internacionales, cuyo principal objetivo es bloquear
el aprovechamiento de lo generado con la actividad delictual, se entiende que el
decomiso no tiene mas cardcter punitivo -recayendo en la persona- sino que
debe recaer en la cosa o bien fruto o instrumento del delito, atendiendo entonces
al origen del bien. La Direccién General de Recuperacion de Activos y Decomiso
de Bienes de la PGN explica que:

“A partir de la reforma de 1999 (y mucho mds desde la reforma de
2011) el sistema penal argentino incorpora en forma categérica de-
comisos de caracteristicas in rem, en los que ‘[los] bienes sujetos a
decomiso [...] tienen una relacién especifica con el delito: son instru-
mentos, efectos o el provecho obtenido, con independencia de que se
encuentren en poder del imputado o de terceros, salvo cuando estos
son de buena fe y los adquirieron a titulo oneroso”.

En la préctica, aun cuando surja con tanta claridad que el movimiento de
reformas legislativas de los tltimos veinte afos se dirigié a desarmar la idea de
accesoriedad del decomiso a la condena penal, lo cierto es que el operador ju-
dicial no atiende a los argumentos y genera resistencias que impactan, sin ir mas
lejos, en la obtencion de una medida de cautelar como es el embargo preventivo
de bienes identificados. Tal como lo sostuvo hace algunos afios BARBIER, “[....]
En una primera aproximacion a la temdtica que nos convoca, partimos de la premisa
incontrastable de que tradicionalmente sélo se entrena a las autoridades encargadas
de la persecucién penal para indagar sobre la comisién de hechos delictivos y obtener
—segin el curso del proceso— absoluciones o condenas. En tal sentido, es necesario
incorporar (o, en su caso, fortalecer) al curso del proceso penal investigaciones pa-
trimoniales de el o los sospechosos involucrados en los hechos vinculados a la cri-
minalidad compleja. Consideramos que esta apertura en la investigacion
preliminar es medular para privar a los acusados de los frutos del delito. Este ob-
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jetivo no solo debe lograrse mediante la ley penal, sino que es necesario instru-
mentar y aplicar estrategias y medidas conjuntas entre los Poderes del Estado, ela-
borando una politica criminal integral que posibilite un adecuado proceder para
el recupero’

Por eso, aun cuando en todos los manuales, guias de buenas practicas y pu-
blicaciones en general, se mencione esta evolucion conceptual, jurisprudencial
y legislativa, es necesario sostenerla en la praxis, generando antecedentes juris-
prudenciales que permitan al operador judicial encontrar respaldo en antece-
dentes fundados y correctamente argumentados.

I. Fases del recupero de activos

Conforme al modelo adoptado por el Ministerio Publico Fiscal® y los estandares
del GAFTL, el proceso de recupero se estructura en cuatro etapas esenciales:

Investigacion patrimonial

La primera etapa o fase se dirige a la identificacién y localizacion de activos re-
lacionados con el delito que sean pasibles de decomiso o restitucidon (instru-
mentos, objeto, producto y provecho del delito), asi como los activos suficientes
para garantizar la eventual imposicién de una pena pecuniaria, y la indemniza-
cion civil. La investigacion patrimonial encarada desde el comienzo de la inves-
tigacion, es decir, desde la misma definicion de la teoria del caso del acusador,
permitird conocer cuales son los activos actuales y pasados, licitos como ilicitos,
qué acciones se han tomado respecto de ellos, donde se ubican, qué derechos se
ejercen sobre ellos, quiénes los ejercen vy, finalmente, identificar los pasivos de
las personas investigadas’.

Existe todavia un enorme déficit en relacién con la determinacion del pa-

trimonio de las personas acusadas que incluso llegan a la etapa de mérito en el

> BARBIER, Nicolds Francisco. Visién integral sobre recupero de activos de origen ilicito; BARBIER,
Nicolds Francisco Barbier (dir.), Buenos Aires, Infojus, 1a ed., 2013.

¢ Direccién General de Recupero de activos y decomiso de bienes (DGRADB), Guia de medidas
cautelares para el recupero (2018), consultada en [https://www.mpf.gob.ar/dgradb/files/2018/
03/Gui%CC%81a-de-Medidas-Cautelares-para-el-Recupero-de-Activos.pdf]

7 CARRARA, Agustin. Guia tedrico-prdctica sobre recupero de activos y persecucion penal estratégica,
Ibid., pag. 13.
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codigo todavia vigente (inquisitivo reformado) donde se dictan procesamientos
con embargos genéricos o incluso inhibiciones generales de bienes, asumiendo
ex ante la insolvencia del procesado. Por eso, desde la Procuracién General y
sus organismos especializados existe un permanente incentivo para realizar in-
vestigaciones patrimoniales desde el mismo momento en que un caso ingresa
en el sistema de persecucion penal. Ejemplo de ello es la reciente Resolucién
PGN 58/248%, mediante la cual el Procurador General de la Nacién sacé una ins-
truccion general interino, instando a los y las fiscales a realizar de manera inicial
“una exhaustiva investigacion patrimonial y financiera simultdnea y paralela a
las medidas de prueba tendientes a determinar el objeto procesal principal con res-
pecto a todas las personas involucradas en los hechos vinculados a la criminalidad
econémica, principalmente corrupcion, narcotrdfico, lavado de dinero, trata de
personas, evasion tributaria, contrabando, terrorismo y su financiamiento”y, ade-
mas, que “insten proactivamente la implementacion de medidas cautelares sufi-
cientes sobre los activos que tengan una vinculacion ilicita, con la finalidad de
asegurar su decomiso o lograr la aplicacion de la sancion correspondiente al cobro
de multas y el pago de indemnizaciones”.

La importancia de la investigacion patrimonial inicial radica en dar infor-
macion relevante para la identificacion de bienes y activos. Ademds, proporcio-
nard evidencia, elementos relevantes para la teoria del caso, funcionard como
polea de transmision para la hipétesis investigativa que tengamos frente a no-
sotros, en tanto nos permitird conocer relaciones, datos, domicilios, actividades,
que, de la investigacion carente de informacién patrimonial, no lograriamos
tener.

Esta politica criminal dentro de la Procuraciéon General de la Nacion, co-
menzd con claridad desde el 2009 con el dictado de resoluciones (Resolucion
PGN 129/2009° y Resolucion PGN 134/2009'°) en la que se instruy6 a las y los
fiscales del MPEN para que, en las investigaciones que se lleven a cabo por he-
chos de criminalidad econdmica, realicen la investigaciéon patrimonial de cada
una de las personas involucradas, de manera simultdnea a las medidas probato-

rias para acreditar la existencia de un hecho criminal; y se profundizara en los

8 Consultado en [https://www.fiscales.gob.ar/wp-content/uploads/2024/10/PGN-0058-2024-
001.pdf]

° Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2009/pgn-0129-2009-001.pdf]

' Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2009/pgn-0134-2009-001.pdf]
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afos subsiguientes cuando se dicten las resoluciones PGN 339/2014'"' y PGN
341/2014", a partir de las cuales la Procuracion General cre6 la Unidad de Re-
cupero de Activos (URA) y la Oficina de Investigacion Econdmica y Analisis
Financiero (OFINEC), luego convertidas, respectivamente, en la Direccién Ge-
neral de Recupero de Activos y Decomiso de Bienes (DGRADB) y en la Direc-
cién General de Asesoramiento Econdmico y Financiero en las Investigaciones
(DAFI).

Medidas cautelares o etapa precautoria

En esta segunda fase se busca la inmovilizacién temprana de los bienes para im-
pedir su disposicion. Cautelar bienes de manera inicial y temprana requiere de
informacion de calidad sobre todos los activos y bienes y también de los pasivos
con que cuente la persona acusada.

Como referi, la Procuracién General de la Nacién mediante la Resolucion
PGN 129/2009" instruyo a las y los fiscales Nacionales y Federales para que
adopten las medidas cautelares para el aseguramiento de bienes producto de de-
terminados fendmenos criminales (corrupcidn, del narcotréfico, del lavado de
activos, trata de personas, evasion tributaria, contrabando y otros), con el pro-
posito de no frustrar su recupero, al evitar, en el momento oportuno y sin dila-
ciones innecesarias, su libre disposiciéon por parte de los imputados o las
personas juridicas que representan.

Resulta de enorme utilidad seguir los lineamientos establecidos en la Guia
de medidas cautelares para el recupero (2018)*, elaborada por la Direccion Ge-
neral de Recupero de activos y decomiso de bienes (DGRADB) -hoy bajo la ér-
bita de la Secretaria de Investigaciones Financieras y Recuperacion de Activos
Hicitos (SIFRAI)®, creada con el fin de coordinar funcionalmente a la DAFI y
la DGRADB- en tanto condensa de manera muy pormenorizada las herramien-
tas para la correcta implementacién de medidas cautelares desde el inicio de las

investigaciones.

! Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2014/PGN-0339-2014-001.pdf]

12 Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2014/PGN-0341-2014-001.pdf]

13 Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/resoluciones/pgn/2009/pgn-0129-2009-001.pdf]

'* Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/dgradb/files/2018/03/Gui%CC%81a-de-Medidas-Cau-
telares-para-el-Recupero-de-Activos.pdf]

!> Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/sifrai/files/2024/02/PGN-0109-2023-001.pdf]
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En materia de medidas cautelares en el ambito penal, al igual que en el 4m-
bito civil, y a los fines pricticos de esta publicacion, son dos los presupuestos
fundamentales cuya configuracion se exige, en forma simultanea, para habilitar
el dictado de una medida cautelar: a) la verosimilitud del derecho y b) el peligro
en la demora. Sin perjuicio que el lector de estas lineas conozca la conceptuali-
zacion, repasemos brevemente su significado:

a.Verosimilitud del derecho: El derecho invocado -o los hechos en los que

se funda el derecho que se pretende asegurar- debe gozar de un cierto grado

de verosimilitud, es decir, de apariencia de verdad. Se trata de un juicio de
mera probabilidad. Al respecto, sostiene Palacio'® que “el otorgamiento de
una medida cautelar no requiere la prueba terminante y plena del derecho
invocado, porque si asi fuese podria ocurrir que, interin, se consumasen los
hechos que precisamente tiende a impedir. Basta, por consiguiente, la simple
apariencia o verosimilitud del derecho [...]"
Con idéntica tesitura, la CSJN ha sefialado que “[c]Jomo resultado de la na-
turaleza de las medidas cautelares, ellas no exigen de los magistrados el exa-
men de la certeza sobre la existencia del derecho pretendido, sino sélo de su
verosimilitud. Es mds, el juicio de verdad en esta materia se encuentra en opo-
sicion a la finalidad del instituto cautelar, que no es otra que atender a aquello
que no excede del marco de lo hipotético, dentro del cual, asimismo agota su
virtualidad™".
b. Peligro en la demora: En segundo término, resulta menester que exista un
temor fundado de que, de no adoptarse oportunamente las medidas corres-
pondientes, el derecho que pretende asegurarse pueda perder ejecutoriedad,
como consecuencia del transcurso del tiempo, que los efectos del fallo final re-
sulten practicamente inoperantes —de acuerdo con el juicio objetivo de una
persona razonable- o por la propia actitud de la parte contraria'®. Al respecto,
se ha sostenido que el peligro en la demora esta l6gicamente relacionado con
la duracion misma de los procesos hasta el dictado de la sentencia definitiva,
puesto que el reconocimiento del derecho no puede ni debe llegar tarde im-

pidiendo el cumplimiento de su mandato.”

'® PALACIO, Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1985, tomo
VIIL, pag. 317, en Guia de Medidas cautelares |...] PGN.

7" CSJN, Fallos: 306:2060.

'8 KIELMANOVICH, Jorge L., Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Comentado y Anotado,
52 ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2010, Tomo I, pag. 454, en Guia de Medidas Cautelares [...] PGN.
' ARAZI, Roland, Derecho procesal civil y comercial Partes general y especial, Ciudad de Buenos
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Si bien ambos requisitos deben encontrarse presentes en cada caso, su eva-
luacion debe efectuarse integralmente, toda vez que la mayor gravitaciéon de uno
de ellos acarrea una exigencia menor en lo que concierne al restante. En otras
palabras, a mayor verosimilitud del derecho, se demanda un menor peligro en
la demora, y viceversa.

La legislacion argentina prevé un numero considerable de instrumentos
para cautelar de manera efectiva bienes y activos productos del delito. Asi (1)
embargo preventivo (art. 518 CPPN); (2) clausura preventiva (art. 10 de la Ley
N°23.737); (3) secuestro (art. 231 CPPN); (4) inhibicién general de bienes (art.
518); (5) intervencién o administracion judicial (arts. 222 y ss. CPCCN); (6)
prohibicién de innovar (art. 230 CPCCN); (7) prohibicion de contratar (art. 231
CPCCN); (8) anotacién de litis; y (9) medidas genéricas (art. 232 CPCCN)), entre
las que se destacan la cancelacién de CUIT vy el congelamiento de productos

bancarios®.

La administracion de bienes cautelados

Esta constituye una etapa fundamental en el proceso penal orientado al recupero
de activos generados por la actividad criminal. Esta fase implica la conservacién
y gestién de los bienes afectados, procurando evitar su depreciacién para ase-
gurar que, al dictarse la sentencia definitiva, su ejecucion pueda materializarse
sin inconvenientes. Sin embargo, la falta de un registro actualizado y fiel de los
bienes cautelados genera multiples dificultades, tales como la pérdida o el ex-
travio de activos, errores en la identificacion y, por ende, complicaciones poste-
riores al momento de ejecutar el decomiso o realizar su disposicién final.
Ademas, el deterioro inevitable de ciertos bienes debido al paso del tiempo im-
plica una depreciacion significativa en su valor, lo que limita considerablemente
su utilidad para reparar el dafo causado a las victimas y perjudica la finalidad
ultima del proceso de recuperacion de activos.

En el d&mbito internacional, diversos sistemas ofrecen modelos comparados
que ilustran distintos enfoques sobre la recuperacion y administracién de activos

provenientes del delito. Es sabido que cuando se adoptan medidas cautelares se

Aires, Editorial Astrea, 2° edicion actualizada y ampliada, 1998, pag. 560, en Guia de Medidas Cau-
telares [...] PGN.
% Guia de Medidas Cautelares para el Recupero de Activos, ibidem.
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persigue salvaguardar los bienes con el objeto de que puedan ser posteriormente
decomisados o utilizados como prueba. Los bienes que se decomisan provisio-
nalmente son enormemente variados: buques, aeronaves, vehiculos, ordenadores,
teléfonos moviles, bienes inmuebles, joyas, empresas, explotaciones agricolas o ma-
ritimas, activos financieros, dinero, etc. A ello se une que en muchas ocasiones la
instruccion penal se extiende mucho en el tiempo, por tratarse de asuntos enor-
memente complejos, con multitud de partes acusadoras y acusadas. Todo esto ge-
nera evidentes problemas relacionados con la gestién, administracion y
conservacion de los bienes provisionalmente decomisados. Incluso en ocasiones los
efectos incautados o embargados son fuente de riesgos para la salud o la seguridad
de los ciudadanos.*!

El G-8, grupo de paises industrializados con mayor peso a nivel mundial,
se ha preocupado mucho en los ultimos afos por el decomiso de los bienes de
origen delictivo y ha elaborado un documento de mejores practicas para la ad-
ministracién de bienes decomisados®. El documento propone criterios de efi-
ciencia y rentabilidad para la administraciéon siendo una posibilidad crear
fondos de Bienes Decomisados, bajo la direccion de un organismo con compe-
tencias para la gestion de esos bienes y controles estrictos en su ejecucion. Asi-
mismo, seflala que esos controles deben estar a cargo de autoridades que dividan
roles y responsabilidades evitando el control pleno en una o pocas personas,
como, ademds, que no pueda recibir oficialmente una recompensa econdmica
personal relacionada con el valor de un decomiso, ni los fondos destinados a la
administracion de los bienes deben ser utilizados para fines personales.

Ademas, sefiala que en base al principio de transparencia sobre el que debe
estar erigida la administracion de los bienes, la gestién administrativa deber ser
sometida a auditorias y controles independientes de expertos. Para ello propone
el empleo de los sistemas de la tecnologia de la informacién (TIC) para la ad-
ministracién de los bienes decomisados, en tanto pueden ser extremadamente
utiles, por ejemplo, para rastrear y manejar el inventario o para gestionar los gastos

2 OEA, Grupo de Expertos para el Control del Lavado de Activos de la Comision Interamericana
para el Control del Abuso de Drogas de la Organizacién de Estados Americanos (CICAD/OEA):
Sistemas de Administracién de Bienes de América Latina y Guia para la Administracion de Bienes In-
cautados y Decomisados del Crimen Organizado, (ISBN 978-0-8270-5705-0) 2011, pag. 15.

2 (38, Best Practices for the Administration of Seized Assets, G8 Lyon/Roma Group. Criminal Legal
Affairs Subgroup. Final version dated April 27, 2005, citado en Sistemas de Administracion de Bienes
de América Latina y Guia para la Administracion de Bienes Incautados y Decomisados del Crimen
Organizado, ibid.
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que generan los bienes decomisados, asi como para mantener un sistema transpa-
rente de administracion.

El Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) ha elaborado un do-
cumento de mejores practicas sobre el comiso de bienes?. Con él se pretende
proporcionar ayuda a los paises para una adecuada aplicacién de las Recomen-
daciones 3 y 30 de las cuarenta recomendaciones contra el blanqueo de capitales
elaboradas por este organismo internacional. La idea de este documento es
poner de relieve la importancia de disponer de un sistema robusto de medidas
provisionales y de comiso para hacer frente al blanqueo de capitales. El docu-
mento sefiala, ademas, que “La mejora de la eficacia del comiso precisa, entre
otras cosas, que se disponga de un programa de gestion y administracién de los
bienes decomisados y embargados. El documento de buenas prdcticas alude espe-
cificamente a los métodos de administracion de tales bienes, que en funcion de su
naturaleza y las circunstancias de cada caso, puede ser alguna de las que indica,
o bien una combinacion de ellas. En concreto alude a: « la posible existencia de
autoridades competentes para la administracién de los bienes, « que se delegue la
misma en contratistas, « que sea un administrador designado por el Tribunal, 0 «
finalmente, que la persona que posea los bienes pueda administrarlos, aunque con
restricciones especialmente en cuanto a su uso y venta (buena prdctica n° 26).”

En los Estados Unidos, La Ley Integral de Control del Delito de 1984 esta-
blecié el Fondo de Decomiso de Bienes del Departamento de Justicia** (AFF o
el Fondo) para recibir el producto del decomiso. El Fiscal General de los EU
esta autorizado a utilizar el Fondo de Decomiso de Bienes para cubrir los gastos
necesarios asociados con las operaciones de decomiso, como la incautacién, la
detencidn, la administracion, el decomiso y la disposicién de bienes. El Fondo
también puede utilizarse para financiar ciertos gastos generales de investiga-
cion. Se prevé un decomiso civil o “civil forfeiture” que permite una accion in-
dependiente del proceso penal tradicional, lo que facilita la recuperacion de
activos vinculados a actividades ilicitas incluso sin necesidad de una condena
previa en sede penal. Este procedimiento se encuentra regulado bajo un estandar
probatorio menos exigente, conocido como “preponderancia de la evidencia’,

lo cual implica que es suficiente demostrar que es mds probable que los bienes

% GAF]I, Best Practices. Confiscation. (Recommendations 3 and 38)- 19 February 2010 citado en
Sistemas de Administracion de Bienes de América Latina y Guia para la Administracién de Bienes In-
cautados y Decomisados del Crimen Organizado, (ISBN 978-0-8270-5705-0) 2011, p4g. 18.

2 Consultado en [https://www.justice.gov/afp/assets-forfeiture-fund-aff]
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tengan un origen ilicito o hayan sido utilizados en actividades delictivas. Este
sistema se respalda en estructuras institucionales especializadas, destacando
particularmente el Department of Justice Asset Forfeiture Program, cuya fun-
cion es administrar eficientemente los activos incautados y asegurar que estos
sean destinados de forma efectiva a la reparacién del dafo causado por el delito
o ala financiacion de iniciativas publicas orientadas a prevenir la criminalidad.
En Colombia, por ejemplo, la Ley 1708/2014 sobre extinciéon de dominio esta-
blece un procedimiento auténomo, bajo estandares probatorios menores que
los penales, gestionado administrativamente por la Sociedad de Activos Espe-
ciales (SAE). Especificamente, la ley colombiana creé un érgano de administra-
cion de los bienes, mas concretamente el Fondo para la Rehabilitacion, Inversion
Social y Lucha contra el Crimen Organizado ~FRISCO-, que la ley define como:
i) una cuenta especial, ii) sin personeria juridica, iii) administrada por la Socie-
dad de Activos Especiales S.A.S. ~-SAE-. Respecto de la SAE, es preciso senalar
que se trata de una sociedad de economia mixta del orden nacional, autorizada
por la ley, de naturaleza tnica y sometida al régimen del derecho privado, de
acuerdo con las politicas trazadas por el Consejo Nacional de Estupefacientes o
su equivalente. Asi mismo, precisa que el objetivo de la administracién de bienes
serd: “[...] fortalecer el sector justicia, la inversion social, la politica de drogas,
el desarrollo rural, la atencién y reparacién a victimas de actividades ilicitas, y
todo aquello que sea necesario para tal finalidad™.

Espaa, mediante la Ley 1/2015, ha adoptado un sistema juridico avanzado
que incorpora tanto el decomiso ampliado como el auténomo, configurando
instrumentos procesales especializados orientados a la persecucion efectiva del
patrimonio ilicito derivado de actividades criminales complejas. La responsa-
bilidad administrativa de la gestién y conservacion de estos activos recae en la
Oficina de Recuperacién y Gestién de Activos (ORGA)?, institucion especiali-
zada adscrita al Ministerio de Justicia, cuya finalidad principal radica en garan-
tizar la integridad y sostenibilidad econdmica de los bienes intervenidos. Tiene

% INTERNATIONAL CRIMINAL INVESTIGATIVE TRAINING ASSISTANCE PROGRAM
(ICITAP) OFICINA DE NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (UNODC).
Extincion del Derecho de Dominio en Colombia. Nuevo Cédigo de Extincion de Dominio colombiano.
2015, pag. 181, consultado en [https://www.unodc.org/documents/colombia/2017/Marzo/La_ex-
tincion_del_derecho_de_dominio_en_Colombia.pdf]

% Consultado en [https://www.boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-11427-consolidado.pdf] y
para mas informacion: [https://www.mjusticia.gob.es/es/areas-actuacion/oficina-recuperacion-ges-
tion]
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como funcién auxiliar a los 6rganos judiciales y fiscalias y, por ello, tiene facultad
de realizar investigaciones patrimoniales para lograr la localizacién, recupera-
cién, conservacion, administraciéon de bienes, instrumentos y ganancias proce-
dentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una organizacién
criminal. Es interesante sefialar que puede gestionar cualquier tipo de bienes
tales como, vehiculos, embarcaciones, productos textiles y mercancias, produc-
tos petroliferos, monedas, joyas, metales preciosos, obras de arte, reciclaje de
residuos con la finalidad de obtener un rendimiento econdmico.

En el Reino Unido, la Ley de Productos del Delito del 2002 (Proceeds of
Crime Act - POCA)¥ establecié mecanismos de recuperacion civil, gestionados
por la Agencia de Recuperacion de Activos (National Crime Agency - ARA),
encargada tanto de la investigacion como de la administracion de activos delic-
tivos. La National Crime Agency no solo se ocupa de la identificacién temprana
y precisa de los bienes susceptibles de decomiso, sino también de garantizar su
conservacion y valorizacién durante el proceso judicial. Adicionalmente, esta
agencia promueve la cooperacion interinstitucional tanto a nivel nacional como
internacional, fortaleciendo asi el alcance y la efectividad de las medidas desti-
nadas a neutralizar las ventajas econémicas derivadas del delito y a contribuir,
en ultima instancia, a la reparacion social del dafio ocasionado por las activida-
des ilicitas.

En el contexto argentino, el marco normativo para la administracién de bie-
nes es absolutamente caético y no permite una administracién planificada que
gestione de manera inteligente el destino de los bienes decomisados. Es conocido
que la ley N° 20.785 regula -desde el afio 1974- la custodia y disposicién de bie-
nes objeto de secuestro en causas penales de la justicia nacional y federal.

Para el 2011, el Poder Ejecutivo Nacional, a través del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacion (nombre que portaba el Ministerio en ese
momento), dictd el Decreto 826/2011% por el cual se cred el Registro Nacional
de Bienes Secuestrados y Decomisados durante el Proceso Penal en el ambito de
la Secretaria de Asuntos Registrales. Segn sus considerandos, se pretendia “[...
| la creacién de un organismo tinico que registre la totalidad de los bienes secues-
trados, decomisados o afectados a una medida cautelar en el marco de un proceso
penal”. Ademds de que, por medio de este organismo, se “[...] centralice la fun-

¥ Consultado en [https://www.gov.uk/government/collections/proceeds-of-crime-act-2002-codes-
of-practice]
* Consultado en [https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/183500/texto]
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cion de registro, valuacion y localizacion de la totalidad de los bienes secuestrados,
decomisados o afectados a una medida cautelar en el marco de un proceso penal,
ademds de dar respuesta a los sefialamientos efectuados en el dmbito internacional,
representa un aporte indispensable en la implementacion de los dispositivos nor-
mativos necesarios para la recuperacion de activos de origen ilicito”.

Mediante resolucion ministerial N° 1277/2011 se estableci6 que el Registro
tendria las siguientes funciones: a) Recibir la informacion enviada por las auto-
ridades de la justicia penal federal y nacional, asi como la remitida por las au-
toridades de la justicia penal de las provincias que adhieran al presente régimen,
en lo concerniente a bienes secuestrados, decomisados o afectados a una medida
cautelar en el marco de un proceso penal; b) Conformar y mantener actualizado
el Registro; ) Asistir a su superioridad en el andlisis de los temas legislativos
sometidos a consideracidn y en la elaboracién de los dispositivos normativos
relacionados a su drea especifica; d) Proponer normas administrativas y de pro-
cedimiento relativas a los trdmites registrales de su competencia; ) Elaborar,
ante requerimiento de autoridad competente, informes relativos a identificacién,
registracion, valuacion y localizacion de los bienes sujetos a registracion; f) Con-
feccionar estadisticas de los bienes secuestrados, decomisados o afectados a una
medida cautelar; g) Brindar acceso a la base de datos contenida en el sistema
informatico del Registro al solo efecto de “consulta” a la Unidad de Informacién
Financiera de este Ministerio; h) Coordinar con las autoridades competentes la
realizacion de tareas vinculadas a las funciones a su cargo y los procedimientos
a aplicar para la mejor racionalizacién de los tramites registrales; i) En general
realizar todo otro acto que sea necesario para el mejor cumplimiento de sus fun-
ciones y de los objetivos de su creacion.

Ahora bien, luego de la sancion de diversas normas vinculadas a identificar
y cautelar bienes con fines de decomiso por diferentes fendmenos criminales
(trata, narcotréfico, delitos aduaneros, delitos contra el orden econémico vy fi-
nanciero), recién para el ailo 2018, la Corte Suprema de Nacién elaboré la Acor-
dada 02/2018 Reglamento Bienes Decomisados®. Alli, el méximo tribunal
parece entender que la custodia y mantenimiento de bienes requiere medidas
que implican erogaciones publicas y por ello corresponde darle a esos bienes
“una finalidad de utilidad puiblica de modo tal que, a la par de asegurarse su con-

¥ Consultado en [https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/305000-309999/306954/
norma.htm]
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servacién, toda la sociedad se beneficie de ellos”. Asi, la Corte recordd que a través
de las acordadas 1/2013 y 33/2015 se cre6 la “Base General de Datos de Bienes
Secuestrados y/o Comisados en causas Penales de competencia de la Justicia Na-
cional y Federal”, con la obligacion de los tribunales de cargar el detalle completo
de todos aquellos bienes de cualquier naturaleza que se encuentren sometidos
a una decision jurisdiccional penal.

Asimismo, el reglamento establece que, jueces y juezas deberan “[...] extre-
mar las medidas para que la venta de los efectos secuestrados en las condiciones
establecidas en la ley 20.785, asi como de los objetos decomisados, se produzca sin
demora.” Ademas, establece que el producido de la venta de los bienes vendidos
como también depdsitos de dinero, titulos y valores deben ser depositados en
cuentas de los tribunales intervinientes.

En relacidn con bienes muebles secuestrados, la acordada de la CSJN esta-
blece que los bienes muebles registrables y no registrables que, por su valor eco-
némico y cultural, pueden cumplir una utilidad social podran razonablemente
ponerse a disposicion del Tribunal cuyo tramite se hard por intermedio de la
Subdireccién de Gestion Interna y Habilitacion, dependiente de la Secretaria
General de Administracion de esta Corte. El bien podra ser asignado proviso-
riamente para el uso del Poder Judicial de la Nacién y de las fuerzas de seguri-
dad, exclusivamente conforme a sus funciones y dentro del territorio nacional.

También podrd ser asignado provisoriamente en cardcter de depositario ju-
dicial a entidades con fines de interés publico, para el cumplimiento de sus ob-
jetivos especificos y uso dentro del territorio nacional, conforme a los requisitos
que fije el Tribunal.

En el nuevo sistema acusatorio, el CPPF pone en cabeza de la Oficina Judi-
cial el resguardo de los bienes secuestrados, en tanto debe ‘custodiar los objetos
secuestrados en los casos que corresponda®”, como también que estos sean “[...]

3 CPPF art. 58: Oficina judicial. Los jueces serdn asistidos por una oficina judicial cuya composiciéon
y funcionamiento defina la Ley de Organizacion y Competencia de la Justicia Penal Federal y Na-
cional. A su director o jefe le corresponderd como funcion propia, sin perjuicio de las facultades e
intervenciones de los jueces previstas por este Codigo, organizar las audiencias, organizar todas las
cuestiones administrativas relativas a los jurados, dictar los decretos de mero tramite, ordenar las
comunicaciones, custodiar los objetos secuestrados en los casos que corresponda, llevar al dia los
registros y estadisticas, dirigir al personal auxiliar, informar a las partes y colaborar en todos los
trabajos materiales que los jueces le requieran. A tal fin, deberd confeccionar una carpeta judicial
donde asentard la actividad que realice para cada uno de los casos, bajo el principio de desformali-
zacion. La delegacion de funciones jurisdiccionales a la oficina judicial tornara invalidas las actua-
ciones realizadas y serd considerada falta grave y causal de mal desempero.
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descriptos, inventariados y puestos bajo custodia segura para evitar su modifica-
cion o sustitucion®”.

Los avances y retrocesos en la administracion de bienes como, también, la
atomizacion de los organismos que intervienen segun el tipo de delito que diera
origen a la cautela del bien, atenta contra la buena y correcta administraciéon de
estos. Un ejemplo claro es el enorme problema que representa para las fuerzas
de seguridad recibir, ubicar, controlar, mantener y resguardar elementos secues-
trados de la actividad de contrabando, y que por el paso del tiempo esos bienes
no pueden ser entregados a entidades sociales que den un uso social. Al con-
trario, las fuerzas de seguridad carecen en su mayoria, de vehiculos civiles no
identificables para realizar tareas investigativas y esperan de la asignacion eterna
por parte del sistema de justicia envuelto en su propia burocracia.

Adopcion de decisiones definitivas: el Decomiso como principal medida de recupero

Luego de la condena, dependerdn del éxito de la estrategia precautoria orientada
desde el inicio de las actuaciones hacia la efectiva satisfaccion de todas estas res-
ponsabilidades pecuniarias. Es por ello que, si bien el analisis pormenorizado
de dichas categorias escapa a este documento, a continuacion, se formulan al-
gunas consideraciones al respecto.

Tal como sefialé al comienzo, el objetivo principal es desapoderar a las or-
ganizaciones criminales del producto de su actividad ilicita o, en su caso, de los
bienes que funcionaron como instrumento para la concrecion del delito. Rapi-
damente corresponde recordar que el art. 23 del Codigo Penal diferencié los
posibles decomisos segtin el uso u origen del bien, como también diferencia si
el bien se encuentra en poder de un tercero de buena o mala fe. Es decir, habra
que descartar en cada caso que la persona que tiene propiedad sobre un bien
objeto de decomiso haya desconocido, al momento de su adquisicion, su origen
ilicito.

No es un obstédculo que el tercero no sea perseguido penalmente porque,
como se dijo anteriormente, la posicién actual de nuestra legislacion y doctrina

hace recaer al decomiso sobre la cosa y no ya sobre la persona.

31 CPPF art. 148: Procedimiento para el secuestro. Serdn de aplicacién para el secuestro las normas
previstas para la requisa y el registro. Los efectos secuestrados serdn descriptos, inventariados y
puestos bajo custodia segura para evitar su modificacién o sustitucion.
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Es sumamente importante sefialar, siguiendo los lineamientos de la Procu-
racion General de la Nacion, que, “tanto respecto de los instrumentos como del
producto del delito, el decomiso puede recaer sobre elementos por los cuales estos
hayan sido reemplazados, sustituidos o transformados total o parcialmente, adl
como respecto de los ingresos u otros beneficios derivados de dicho producto o de
su transformacion”™.

También es posible decomisar bienes de origen licito de valor equivalentes
alos bienes que hayan sido instrumento o producto del delito. Siguiendo a CA-
RARRA®, este entiende que corresponde la fungibilidad de las ganancias ilicitas,
sin importar de qué tipo de bien se trate, en tanto, “[...] si el patrimonio de una
persona se ha incrementado en X medida por el ingreso de activos cuya adquisicién
ha sido ilicita, en definitiva es esa X medida la que se estd decomisando, al margen
de que eso se refleje en el recupero del bien A o del bien B?

También en nuestro pais existe la figura del decomiso sin condena que res-
ponde a criterios especificos de politica criminal, puesto que ha sido receptado
para determinados fendmenos criminales. Asi, el art. 23 del Cédigo Penal esta-
blece que, en caso de los delitos contra el orden econdémico y financiero, seran
decomisados de modo definitivo, sin necesidad de condena penal, cuando se
hubiere podido comprobar la ilicitud de su origen, o del hecho material al que
estuvieren vinculados, y el imputado no pudiere ser enjuiciado por motivo de
fallecimiento, fuga, prescripcién o cualquier otro motivo de suspensién o ex-
tincién de la accion penal, o cuando el imputado hubiere reconocido la proce-
dencia o uso ilicito de los bienes.

En igual sentido, el articulo 305 del Cédigo Penal reguld el decomiso en
casos de lavado de activos en idéntica redaccion y establecié un procedimiento
para el reclamo en sede civil cuando se discuta el origen, la naturaleza o propie-
dad de los bienes, a través de una accion administrativa o civil de restitucion, y
que, cuando el bien hubiere sido subastado solo se podra reclamar su valor mo-
netario. La jurisprudencia también recept6 favorablemente y en muchos casos
orden¢ el decomiso anticipado no sin cuestionamientos y un férreo litigio por

parte de los sujetos intervinientes.**

2 Guia de Medidas Cautelares para el Recupero de Activos, ibidem, pag. 20.

* CARRARA, Agustin. Guia tedrico-prdctica sobre recupero de activos y persecucion penal estratégica,
Ibid., pag. 19.

** Ver Juzgado Federal de Resistencia 1, Expte. FRE 2760/2018, H. y Otros s/infraccion Art. 303 CP,
30 de noviembre de 2020.
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Con la sancién del nuevo cédigo procesal penal federal, se incorporé la po-
sibilidad de decomisar bienes sin condenas para los casos de comision de delitos
de narcotréfico y de trata de personas. En ese sentido, el art. 310 del CPPF esta-
blecié que para los procesos en los que se investigue la comision de los delitos
de narcotrafico (articulos 5° inciso c), 6° primer y tercer parrafo y 7° de la Ley
N° 23.737), delitos de trata de personas (articulos 145 bis y 145 ter) y delitos
contra el orden econémico y financiero (Titulo XIII del Libro Segundo del C6-
digo Penal), cuando existieren indicios vehementes y suficientes de que las cosas
o0 ganancias, a las que se alude en el presente articulo, son fuente o provienen
de objeto ilicito o han servido para cometer el hecho, el juez interviniente orde-
nard, a pedido fiscal, su decomiso por auto fundado, aun antes del dictado de
sentencia.

En el afo 2019, el Estado nacional, mediante el Decreto 62/2019%, cre6 el
Régimen Procesal de la Accién Civil de Extincion de Dominio con el objetivo de
dar herramientas al Ministerio Publico Fiscal para obtener, por via de una accién
civil, la extincién del derecho sobre los bienes que hayan sido mal habidos por
efecto de actos de corrupcioén o crimen organizado. Se buscé con esta acciéon
civil disminuir tanto los tiempos como las exigencias probatorias para una efec-
tiva politica de recupero de activos y bienes instrumento o producto del delito.
Asi, establecié un proceso sumarisimo en sede civil, condicionado a la previa
cautela de bienes en el proceso penal, el instituto de Extincién de dominio, que
serd en palabras del Estado una “accién civil de cardcter patrimonial a través de
la cual, a raiz de la sospecha fundada sobre la comisién de un delito grave, el Es-
tado cuestiona la titularidad de un bien cuando no se corresponde razonablemente
con los ingresos de su tenedor, poseedor o titular, o representa un incremento pa-
trimonial injustificado.”

Il Conclusién

El recupero de activos constituye hoy una herramienta esencial en la lucha con-
tra la criminalidad econémica, organizada y transnacional. Argentina ha avan-

zado significativamente con reformas que permiten el decomiso sin condena

* Consultado en [https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-62-2019-319068/
texto]
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penal, pero aun persisten desafios operativos en materia de investigacién patri-
monial, coordinacién institucional y gestién eficiente de los bienes decomisados.
Se debe priorizar las politicas de recupero de activos, destinando una mayor
cantidad de recursos para desarticular las redes de criminalidad y ponerlas como
objetivo principal en las investigaciones, en pie de igual con la vocacién conde-
natoria. Ello permitira enriquecer a las propias hipdtesis acusatorias y se con-
solidard el principio sobre el que cabalga esta politica, que no es otro que: el
delito no puede rendir frutos.

La experiencia comparada ofrece modelos institucionales robustos, con
agencias especializadas y marcos normativos auténomos, que podrian ser adap-
tados para fortalecer el sistema argentino e incrementar los recursos que tiene
el Estado para implementar politicas que mejoren la calidad de vida de los ciu-
dadanos.
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La publicacion de un extracto de la condena dictada contra la persona juridica:
una pena a repensar desde el entorno digital y el lengudije claro,
en el marco del proceso acusatorio

Daniel Schurjin Almenar

|. Introduccion

Son diversos los casos en que la legislacion argentina prevé que las empresas,
en caso de resultar condenadas por la comision de delitos, son pasibles de afron-
tar la pena de “publicacién de un extracto de la sentencia condenatoria a costa
de la persona juridica”

Tradicionalmente, esta pena se cumplia mediante la publicacion en peri6-
dicos de gran circulacion y en el boletin oficial, ambos medios impresos. Sin
embargo, estamos en un contexto donde el consumo de diarios en soporte papel
ha disminuido considerablemente!, desplazado por el acceso a la informacién
por distintas vias digitales, que incluyen a las redes sociales.

Dentro de ese marco, y asumiendo que el acceso de la poblacién en general
al boletin oficial es poco representativo?, se plantea la interrogante sobre la efi-

" Abogado (UBA). Especialista en Administracion de Justicia (UBA), en Derecho Informdtico (UBA
~titulo en trdmite-) y en Ministerio Piiblico (UBA -titulo en trdmite-). Subsecretario letrado PGN.
Augxiliar fiscal. Docente universitario de grado y posgrado.

! Al respecto, ver BELINCHE, Adridn, Ocaso del papel: “El Dia” vende apenas 7 mil diarios, y Clarin
menos de 400 en La Plata, consultado en https://infocielo.com/sociedad/ocaso-del-papel-el-dia-
vende-apenas-7-mil-diarios-y-clarin-menos-400-la-plata-n794879.

2 Alahora de trazar esa afirmacion no contamos con elementos estadisticos, pero tenemos en cuenta
que: (a) la utilizacién de un lenguaje técnico legal y administrativo, como el que emplea el BO, resulta
complejo para el publico general; (b) el contenido del Boletin Oficial se centra en leyes, decretos y re-
soluciones gubernamentales, que no son de interés cotidiano para la mayoria de las personas; (c) el BO,
a pesar de su gran importancia, recibe un magro nivel de difusién en los medios de comunicacién ma-
sivos y (d) la inexistencia de una necesidad para el grueso de la poblacién de leer por completo las ex-
tensas publicaciones que suele contener el BO (todo esto, dicho sin perjuicio de la relevancia que el
Boletin Oficial tiene, de por si, como herramienta fundamental para profesionales del derecho, funcio-
narios publicos y empresas, quienes necesitan estar al tanto de la normativa vigente).
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cacia y el sentido de esta sancién en los tiempos actuales. Este articulo tiene
como objetivo analizar la vigencia y los posibles ajustes que podrian implemen-
tarse a fin de que la pena en cuestion cumpla con su propdsito de sancionar pu-
blicamente a las empresas condenadas, sin perder efectividad.

Para ello, se examinara la normativa nacional e internacional que contempla
este tipo de sancion, la evolucion de su aplicacion y su eficacia real en el contexto
actual. Asimismo, se analizara el impacto de la publicacion de la sentencia en el
marco del nuevo Cédigo Procesal Penal Federal y la necesidad de adecuar la re-
daccién del extracto al lenguaje claro, recurriendo a herramientas tecnologicas

para facilitar su comprension por parte del publico en general.

II. La centralidad de las empresas en el ambito de los negocios y su creciente protagonismo
en el Derecho penal econdmico

La dindmica de la economia contemporanea evidencia una creciente e indiscu-
tible importancia de las empresas y los grandes grupos econdémicos como actores
centrales en la vida social y econémica. Esta evolucidn no es casual ni reciente, sino
que refleja un proceso histérico en el que las corporaciones han ido incrementando
sustancialmente su influencia, trascendiendo las fronteras nacionales y consolidédn-
dose como protagonistas principales del mercado globalizado actual. El impacto
economico, politico y social de estas entidades es tal que muchas veces supera el
poder efectivo de numerosos Estados, posicionandose como actores determinantes
en la configuracion del orden econémico internacional contemporaneo.

En consecuencia, el protagonismo adquirido por las empresas y los grupos eco-
ndémicos conlleva una necesaria evaluacion en el ambito del Derecho penal econé-
mico. En efecto, a medida que aumenta el poder econémico y operativo de estas
organizaciones, también lo hace su potencial para incurrir en conductas delictivas
complejas, muchas veces mas sofisticadas y dafinas que aquellas tradicionalmente
atribuidas a individuos aislados. La criminalidad corporativa, por lo tanto, ha adqui-
rido una relevancia central, obligando al sistema penal a adaptarse y desarrollar me-
canismos especificos de imputacion y sancion para abordar efectivamente estas
formas delictivas caracterizadas por su particular complejidad estructural, econd-

mica y organizativa®.

* BAIGUN, David, La responsabilidad penal de las personas juridicas (Ensayo de un nuevo modelo
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Esta realidad no solo interpela a la doctrina penal, sino que también exige
respuestas normativas y practicas adecuadas que reflejen la verdadera dimension
de responsabilidad que poseen las corporaciones en la comision de delitos eco-
noémicos, tales como fraudes financieros, lavado de activos, corrupcién corpo-
rativa y delitos tributarios, cuyo alcance dafiino es de caracter macrosocial, con

afectacion hacia victimas difusas.

[1l. Modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas

La responsabilidad penal de las personas juridicas ha atravesado diversas etapas
tedricas, legislativas y jurisprudenciales hasta alcanzar su nivel de reconoci-
miento actual. Desde el abandono del viejo principio societas delinquere non po-
test*, tres grandes esquemas de responsabilidad penal de las personas juridicas
han sido identificados por la doctrina cientifica®.

En primer término, el clasico modelo de responsabilidad derivada, vicarial
o de transferencia, por el cual se transfiere a la empresa la culpabilidad de la
persona natural que ha actuado.

En segundo lugar, el modelo de la culpabilidad de empresa, cuyos funda-
mentos para responsabilizar a los entes de existencia ideal reposan en factores
que tienen que ver con las propias corporaciones. Asi, la responsabilidad auté-
noma u originaria surge directamente de una conexién entre el hecho prohibido
y una caracteristica de (o un cierto estado de cosas en) la entidad, siendo irre-
levante la eventual responsabilidad de una persona humana.

Finalmente, el modelo mixto (que combina factores de los dos anteriores),
en su version mds extendida, parte de la transferencia de responsabilidad como
criterio de imputacion, para a continuacién elegir y graduar la sancién aten-
diendo a la culpabilidad de la empresa.

tedrico), Depalma, Buenos Aires, 2000, pp. 1/25.

* Tradicionalmente, se sostuvo el principio clasico segtin el cual una persona juridica no podia de-
linquir dado que carecia de voluntad propia y, por lo tanto, no era susceptible de responsabilidad
penal directa. Este paradigma comenz6 a revisarse a mediados del siglo XX, cuando se reconocié
que las organizaciones podian actuar delictivamente en su propio beneficio y con una logica inde-
pendiente a la de sus miembros individuales

> CESANGO, José D., La Ley de Responsabilidad Penal Empresaria de la Repuiblica Argentina (27.401)
y la Responsabilidad de la Persona Juridica, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. 73, 1 (dic.
2020), pp. 779-809. NIETO MARTIN, Adan, La responsabilidad penal de las personas juridicas: es-
quema de un modelo de responsabilidad penal, La Ley 2008-C, 1139 - Sup. Penal 2008 (mayo), 56.
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IV. La receptacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en la legislacion
argenting

En linea con los mds recientes postulados de la doctrina vernacula®, puede se-
nalarse que el sistema argentino viene evidenciando una expansién normativa
de la nocidn tradicional de la responsabilidad penal en los casos en que se veri-
fican trasgresiones al orden econémico. Este movimiento se vincula con la po-
sibilidad de considerar la responsabilidad penal de las corporaciones en
manifestaciones tales como: el Régimen Penal Cambiario’, el Régimen Penal
Aduanero® y el Régimen Penal Tributario’, y los delitos agrupados dentro del
titulo XIII del Codigo Penal, que incluyen al lavado de activos de origen ilicito!
y el financiamiento del terrorismo''.

Asimismo, desde la sancion de la Ley de Responsabilidad Penal Empresa-
ria'?, la responsabilidad penal de las personas juridicas también es de susceptible
determinacién con respecto a los delitos de cohecho y trafico de influencias, na-
cional y transnacional®, negociaciones incompatibles con el ejercicio de fun-
ciones publicas', concusién'®, enriquecimiento ilicito de funcionarios y

empleados'® y balances e informes falsos agravados’.

V. Empresas, marketing, reputacion y la acechanza del Derecho penal

En el contexto actual, marcado por una creciente competencia econémica y una
profunda exposicion publica, el cuidado de la reputacién corporativa se ha

transformado en una clave activa para las empresas.

¢ BARBUTO, Alberto S., La responsabilidad penal de la persona juridica en Argentina - In/efectividad
y prondstico respecto de la ley 27.401, La Ley, Buenos Aires, 2024, pp. 165/171.
7 Ley 19.359.

8 Codigo Aduanero, Ley 22.415 (seccion XII).

? Ley 27.430, art. 279,

12 Cédigo Penal, art. 303.

' Cédigo Penal, art. 306.

2 Ley 27.401.

13 Codigo Penal, arts. 258 y 258 bis.

'* Codigo Penal, art. 265.

15 Codigo Penal, art., 268.

!¢ Codigo Penal, arts. 268 (1) y (2).

17 Cédigo Penal, art. 300 bis.
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La reputacion, entendida como el prestigio social derivado de la percepcién
positiva que el publico tiene sobre una organizacion, constituye un valor intan-
gible pero decisivo en términos econdmicos, comerciales y estratégicos. Asi, la
reputacion de una empresa no solo influye directamente sobre sus resultados fi-
nancieros, sino que determina en gran medida su capacidad para mantener y
captar nuevos clientes, consolidar relaciones comerciales duraderas y desarrollar
una ventaja competitiva sostenible en el tiempo.

En efecto, las estrategias modernas de marketing enfatizan cada vez mas la
importancia de construir vinculos solidos de confianza entre la marca y los con-
sumidores, destacando atributos como transparencia, credibilidad y responsa-
bilidad social corporativa. Una empresa que goza de buena reputaciéon no
solamente logra incrementar el valor percibido de sus productos o servicios,
sino que ademds se posiciona como un actor confiable, incrementando su capital
simbdlico frente a la competencia. De esta forma, la confianza del publico en la
marca se traduce en fidelidad del cliente, expansién del mercado potencial y una
mejor capacidad para afrontar situaciones criticas, incluyendo eventuales crisis
mediaticas o conflictos reputacionales.

En definitiva, la reputacion corporativa ha dejado de ser un aspecto secun-
dario en la gestion empresarial para transformarse en un objetivo estratégico
prioritario. El adecuado cuidado de la imagen publica, estrechamente asociado
con practicas comerciales éticas, comunicacién transparente y acciones concre-
tas de responsabilidad social, se presenta como un elemento central no solo para
el éxito econdmico inmediato, sino también para garantizar la sostenibilidad
empresarial a largo plazo.

En consecuencia, cualquier afectacion a esta reputacion, como podria su-
ceder frente a la imposicion publica de sanciones por conductas ilicitas, adquiere
especial relevancia, dado el potencial impacto negativo que puede tener en el
vinculo de la empresa con su clientela y, en general, con toda la comunidad.

Es dentro de este marco donde despierta especial interés la pena de publi-
cacion de un extracto de la sentencia condenatoria de la persona juridica, a su
costa, que merece ser diferenciada del hecho de dar a publicidad la totalidad de
un pronunciamiento judicial de esos alcances.

La publicacion completa del fallo responde fundamentalmente al principio
constitucional de publicidad procesal, el cual tiene por objeto garantizar la trans-
parencia del accionar judicial y el acceso publico integral a los fundamentos ju-
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ridicos y facticos de las decisiones jurisdiccionales. En este sentido, la publica-
cién completa permite un control ciudadano sobre la actividad judicial y con-
tribuye al fortalecimiento de la confianza ptiblica en el sistema de justicia.

En contraste, la publicacién del extracto de la sentencia condenatoria tiene
un propdsito sancionador especifico, configurandose como una pena auténoma
orientada hacia la prevencién general, la retribucién simbélica y la visibilizacién
social del reproche penal dirigido especificamente a la persona juridica conde-
nada. Su funcién no es simplemente poner a disposicion el contenido integro
de la resolucidn, sino asegurar que la condena y el consiguiente reproche sean
efectivamente conocidos por la comunidad en términos sencillos y accesibles.
Esto implica que el extracto debe centrarse en la descripcion clara y concisa de
la conducta delictiva, la persona juridica responsable y la sancién impuesta, sin
saturar al destinatario con tecnicismos juridicos que obstaculicen su compren-
sion.

Por lo tanto, mientras la publicacién completa de una sentencia busca pro-
mover la transparencia y rendicién de cuentas en la justicia penal, la publicacién
del extracto tiene un enfoque eminentemente punitivo y comunicacional, des-
tinado a asegurar que la sociedad tome conocimiento de la condena en términos
claros y eficaces, contribuyendo asi a la prevencién general del delito corpora-
tivo.

V1. La pena de publicacidn de un extracto de la sentencia condenatoria. Regulaciones del
Derecho comparado y nacional

Como integrante del catdlogo de reacciones punitivas susceptibles de enervarse
ante la actividad delictiva empresarial, la pena de publicacién de un extracto de
la sentencia condenatoria impuesta a las personas juridicas tiene antecedentes
tanto en la legislacion extranjera como en la normativa nacional.

Vemos asi, por ejemplo, que Chile regula la publicacion del extracto de la
sentencia condenatoria siempre que se condene a una persona juridica, a su
costa, indicando que debe concretarse en el Diario Oficial y en otro diario de
circulacién nacional'®.

'8 Ley (chilena) 20.393, de responsabilidad penal de las personas juridicas, arts. 8, 13 y 14 (disponible
en linea en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1008668).

Sistema acusatorio: desafios y nuevas perspectivas | 363-378



La publicacion de un extracto de la condena dictada contra la persona juridica 369

Costa Rica, a través de la Ley 9699, prevé que esta sancion accesoria sea eje-
cutada en medios escritos y digitales de alcance nacional®.

El Cédigo Penal francés® contempla que cuando la ley lo prevea para las
personas juridicas, los crimenes o delitos podran ser sancionados con diversas
penas, entre las cuales se encuentra la de la publicacion de la resolucién adop-
tada o su difusion a través de la prensa escrita o por cualquier medio de comu-
nicacién al pablico por medios electrénicos (prevision que es superadora de la
regulacion que le precedio, que se referia a la difusién a través de medios de co-
municacién audiovisual).

En Argentina, la pena de publicacién de un extracto de la sentencia conde-
natoria se encuentra regulada en el articulo 304, inciso 6, del Cédigo Penal®,
con alcances hacia el lavado de activos de origen delictivo, como asi también a
los delitos de financiamiento del terrorismo, abuso de informacién privile-
giada®?, manipulaciéon de valores negociables®, intermediacién financiera no
autorizada®, falsedades y omisiones en documentacion contable de instituciones
financieras y bursatiles® y el cohecho financiero®, en virtud de lo regulado por
el primer parrafo del art. 313 del Codigo Penal®.

1 Ley (costarricense) 9699, de Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos domésticos,
soborno transnacional y otros delitos, art. 11, (disponible en http://www.pgrweb.go.cr/scij/Bus-
queda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValor1=1&nValor2=88954).

2 Articulo 131-39.

21 Codigo Penal, art. 304: Cuando los hechos delictivos previstos en el articulo precedente hubieren
sido realizados en nombre, o con la intervencidn, o en beneficio de una persona de existencia ideal,
se impondrén a la entidad las siguientes sanciones conjunta o alternativamente:

1. Multa de dos (2) a diez (10) veces el valor de los bienes objeto del delito.

2. Suspension total o parcial de actividades, que en ningin caso podra exceder de diez (10) afios.
3. Suspension para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios publicos o en
cualquier otra actividad vinculada con el Estado, que en ningtin caso podra exceder de diez (10) afios.
4. Cancelacion de la personeria cuando hubiese sido creada al solo efecto de la comision del delito,
0 esos actos constituyan la principal actividad de la entidad.

5. Pérdida o suspension de los beneficios estatales que tuviere.

6. Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona juridica.

Para graduar estas sanciones, los jueces tendran en cuenta el incumplimiento de reglas y procedi-
mientos internos, la omision de vigilancia sobre la actividad de los autores y participes, la extension
del dafio causado, el monto de dinero involucrado en la comision del delito, el tamario, la naturaleza
y la capacidad econdmica de la persona juridica.

Cuando fuere indispensable mantener la continuidad operativa de la entidad, o de una obra, o de
un servicio en particular, no serdn aplicables las sanciones previstas por el inciso 2 y el inciso 4.

2 Codigo Penal, arts. 307 y 308.

# Codigo Penal, art. 309.

2 Codigo Penal, art. 310.

* Codigo Penal, art. 311.

% Codigo Penal, art. 312.

¥ Codigo Penal, art. 313, primer parrafo: Cuando los hechos delictivos previstos en los articulos
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También esta contemplada, con una redaccion andloga, en el art. 13 inc. 5°
del Régimen Penal Tributario, con alcances hacia los delitos de evasion simple
y agravada de tributos y de recursos de la seguridad social, aprovechamiento in-
debido de beneficios fiscales, apropiacion indebida de tributos y de recursos de
la seguridad social, obtencién fraudulenta de beneficios fiscales, insolvencia fis-
cal fraudulenta, simulacion dolosa de cancelacion de obligaciones, alteracion
dolosa de registros y asociacion ilicita fiscal®.

A su vez, la pena en cuestion se encuentra prevista para todos los delitos
sobre los cuales proyecta sus efectos la Ley de Responsabilidad Penal Empresa-
ria, los cuales ya hemos enumerado®.

En todos los casos enunciados, la legislacion establece que la empresa con-
denada debe asumir los costos de la publicacidon del extracto de la sentencia,
pero la normativa no especifica en qué medios debe efectuarse la difusion, lo
que, en el presente, se presta para generar un debate sobre la efectividad de la

sancion y su adaptacion a las nuevas tecnologias de la comunicacion.

VII. Algunas consideraciones tedricas en tono a la pena de publicacion de un extracto
de la sentencia condenatoria contra la persona juridica, a su costa

En el ambito doctrinario nacional la pena sobre la que nos venimos enfocando
ha sido merecedora de consideraciones criticas, en tanto se la ha identificado
como tributaria de una marcada finalidad preventivo general y cierto resabio
de pena difamante, como lo fue en épocas pretéritas dejar los cadéveres expues-
tos de aquellos ejecutados por delitos graves®.

precedentes hubieren sido realizados en nombre, o con la intervencion, o en beneficio de una per-
sona de existencia ideal, se aplicardn las disposiciones previstas en el articulo 304 del Codigo Penal.
# Régimen Penal Tributario, arts. 1 a 11y 15 inc. “c”.

¥ Ley de Responsabilidad Penal Empresaria (N° 27.401), art. 7°: Penas. Las penas aplicables a las
personas juridicas seran las siguientes:

1) Multa de dos (2) a cinco (5) veces del beneficio indebido obtenido o que se hubiese podido obtener;
2) Suspension total o parcial de actividades, que en ningun caso podra exceder de diez (10) afios;
3) Suspension para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios ptiblicos o
en cualquier otra actividad vinculada con el Estado, que en ningtin caso podra exceder de diez (10)
anos;

4) Disolucién y liquidacién de la personeria cuando hubiese sido creada al solo efecto de la comisién
del delito, o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad;

5) Pérdida o suspension de los beneficios estatales que tuviere;

6) Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona juridica.

% MARCONLI, Ana C., Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. ;Pueden las sociedades co-
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También se ha anotado que la publicacion de la sentencia condenatoria o
de una parte de ella, ademds de un costo para quien deba realizarla -la empresa
condenada- acarrea la difusion del hecho ilicito y de la condena, agregando asi
un grado de estigmatizacion®.

De especial notoriedad es la palabra de Baigiin cuando afirma que, en el
ambito del mercado, la pena a la que nos venimos refiriendo genera efectos sig-
nificativos, no solamente por su ejemplaridad en si misma, sino porque también
importa una descalificacion del agrupamiento societario, donde la publicidad
obra como un real agravante de la pena, aunque se la ubique como auténoma3®.

Dentro de las lineas doctrinarias foraneas, encontramos de interés las ideas
de Thomas y Diamantis®, quienes exponen las deficiencias del sistema actual
de sanciones penales contra corporaciones y proponen un nuevo mecanismo
denominado “marcacion corporativa’. Sefialan que las multas econémicas vi-
gentes no cumplen adecuadamente las funciones preventivas, retributivas y ex-
presivas del reproche penal, convirtiéndose en simples costos operativos. Por
ello, sugieren una sancién basada en la publicacién obligatoria y visible de la
condena penal para afectar el valor reputacional de las empresas. Asi, la marca
corporativa® implicaria colocar un simbolo o designacién criminal en el nom-
bre, productos y comunicaciones de la empresa condenada, buscando reforzar
de ese modo la estigmatizacion publica del infractor. La linea de pensamiento
que pregona estas ideas observa que las corporaciones carecen de dignidad y no
son sensibles al sufrimiento, siendo su reputacién su activo mas preciado, por
lo que esta forma de publicidad penal seria un eficaz mecanismo disuasorio,

afectando directamente sus vinculos comerciales®.

meter delitos e imponérsele una pena?, en Revista de Derecho Penal. Derecho Penal Econdmico. De-
recho Penal Tributario XII. Rubinzal Culzoni Editores, 2014-2.

3! Robiglio, Carolina, Breves apuntes sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas en la ley
penal tributaria reformada por la ley 26735, Doctrina Penal Tributaria y Econémica Errepar, 1/2/2012.
32 BAIGUN, cit.

* THOMAS, W. Robert y DIAMANTIS, Mihailis E., Branding Corporate Criminals, 92 Fordham
L. Rev. 2629, consultado en [https://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol92/iss6/11].

3 La “marca corporativa” es un concepto que reverbera como eco de la pena de imposicion de mar-
cas a las personas humanas en la antigiiedad, no como castigo que persiguiera el dafio fisico, sino
la infamia del reo, lo cual implicaba que resultase juridicamente privado del honor y de todos los
derechos para cuyo ejercicio se requiere un minimo de buena fama, disminuyendo su capacidad
juridica (Zambrana Moral, Patricia, La marca como pena en el derecho histérico espafiol: conside-
raciones sobre su naturaleza juridica, Revista de estudios historico-juridicos, N° 40, Valparaiso, ago.
2018, consultado en [https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0716-54552018000
100645].

* THOMAS y DIAMANTIS, cit.
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Desde esta perspectiva juridica, la publicacion de la sentencia condenatoria
a costa de la empresa podria representar un mecanismo eficaz para reforzar el
caracter retributivo y preventivo del derecho penal corporativo. Esta medida
encaja dentro del concepto de penas aflictivas no privativas de libertad, mediante
las cuales se busca generar consecuencias adversas que vayan mas alla de simples
multas econdmicas. La exposicion publica de una condena penal contra una
empresa no solo tendria un efecto punitivo en términos de dafio reputacional,
sino que también cumpliria una funcién ejemplarizante, disuadiendo a otras
corporaciones de incurrir en practicas ilicitas®.

Es interesante que Thomas y Diamantis abordan la constitucionalidad de la
marcacion corporativa en el marco de la Primera Enmienda de la Constitucién de
los Estados Unidos, argumentando que este tipo de sancion se asemejaria més a
una etiqueta informativa que a una restriccion a la libertad de expresién. En este
punto, la propuesta adquiere mayor solidez al considerar que la informacién sobre
la condena penal de una empresa es de interés publico y permite a los consumidores
tomar decisiones informadas al momento de interactuar con ella. Desde una pers-
pectiva comparada, este enfoque encuentra resonancia en el articulo 42 de la Cons-
titucion de la Republica Argentina, que establece el derecho de los consumidores
a recibir informacion adecuada y veraz en sus relaciones de consumo. Dicho pre-
cepto constitucional impone a las autoridades la obligacién de proteger los derechos
de los consumidores, incluyendo la defensa contra distorsiones del mercado y la
promocion de la transparencia en la actividad econémica. En este sentido, la mar-
cacién corporativa podria interpretarse como una herramienta efectiva para ma-
terializar el derecho a la informacién consagrado en la normativa argentina,
asegurando que los ciudadanos tengan pleno conocimiento del comportamiento
de las empresas con las que se vinculan.

Desde otra perspectiva, al examinar la problematica de la responsabilidad
penal corporativa y su efectividad en la prevencion del delito empresarial, Fisse
y Braithwaite argumentan que la publicacion de la sentencia es una medida efec-
tiva para exponer publicamente la conducta ilicita de la empresa, lo que no solo
afecta su reputacion, sino que también ejerce presion sobre sus directivos y ac-
cionistas para implementar reformas internas. Al obligar a la corporacion a fi-

nanciar la divulgacion de su propia condena, esta medida transforma la sancion

* THOMAS, W. Robert y DIAMANTIS, Mihailis E., A Marketing Pitch for Corporate Criminal Law,
Stetson Business Law Review, 2022.
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en una herramienta de disuasion que alcanza tanto a los consumidores como a
otros actores del mercado®.

En este sentido, la importancia de esa clase de sancidn radica en su capaci-
dad para ir mds alld del castigo econdmico. Mientras que las multas pueden ser
absorbidas por la empresa como un simple costo financiero, la exposicién me-
diatica de su conducta delictiva introduce una dimensién social y reputacional
que tiene efectos a largo plazo. En particular, la publicaciéon de la sentencia im-
pacta en la percepcidn de los consumidores, inversores y socios comerciales, ge-
nerando una presion adicional sobre la empresa para modificar sus practicas.

Esta medida puede actuar, ademas, como un mecanismo preventivo, ya que,
ante la posibilidad de ser expuestas ante la opinion publica, las corporaciones
pueden verse motivadas a fortalecer sus programas de cumplimiento y autorre-
gulacion para evitar futuras sanciones similares. En este sentido, la sancién no
solo buscaria castigar, sino también transformar las estructuras internas de las

empresas hacia un mayor compromiso con la legalidad.

VIII. ;Dénde publicar el extracto de la sentencia condenatoria contra la persona juridica,
a su costa?

A diferencia de lo que ocurre en el contexto de marcos regulatorios mas espe-
cificos, la legislacion argentina no hace mayores referencias al ambito en el que
corresponde que la empresa penalmente condenada publicite el extracto de la
sentencia que le resulto adversa.

Para Fisse y Braithwaite el impacto de la publicacién de la sentencia de-
pende, entre otros factores, de como se implemente. Por ello, discuten la nece-
sidad de establecer lineamientos claros sobre donde y cémo debe realizarse la
publicacion, ya que la efectividad de la medida estd ligada a su visibilidad?®.

Baigtin sostiene que los medios para la difusion de la sancién son todos los
que el lector conoce y que limitarlos significaria desconocer los avances técnicos
en esta materia, por lo cual es légico que se deje librado al criterio del juez la

eleccidn del mecanismo®.

7 FISSE, Brent y BRAITHWAITE, John, Corporations, Crime and Accountability, Cambridge Uni-
versity Press, 1993.

% FISSE y BRAITHWAITE, cit.

3 BAIGUN, cit. p. 269.
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Jurisprudencialmente, se observan casos donde la publicacion de un ex-
tracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona juridica puede dispo-
nerse sin mayores especificaciones®, o bajo ciertas pautas de plazo y con la
alusion genérica a “un medio de publicacién nacional™, quedando la ejecucién
de la pena en lo efectivo como librada, practicamente, a los designios del propio
ente de existencia ideal que resulta condenado. Esto puede llegar a traducirse
en la aparicion de un extracto de la condena, dificil de decodificar por los tér-
minos de su redaccion, perdido en algiin segmento de “clasificados” propio de
otra época, y plasmado en un tamaio de letra propio del ambito de los ilegibles
prospectos farmacoldgicos.

IX. Adaptacion de la pena de publicacion al entorno digital y su coexistencia con medios
tradicionales

La adaptacion de la pena de publicaciéon del extracto de sentencia al contexto
digital contemporaneo es necesaria frente a la evolucién significativa en los ha-
bitos de consumo de informacién por parte del ptblico general. Si bien los mé-
todos tradicionales de publicacién en diarios impresos y boletines oficiales no
deben abandonarse, dada su importancia histdrica y simbolica, resulta impres-
cindible que estos sean complementados con modalidades digitales que garan-
ticen un alcance mayor y mas eficaz de la pena impuesta.

En este sentido, la utilizacién de plataformas digitales, redes sociales de las
propias instituciones condenadas* y paginas web oficiales* puede amplificar
considerablemente el impacto preventivo y retributivo de la sancién, asegurando
que el mensaje llegue efectivamente a un publico mas amplio, con todos sus
efectos. El entorno digital posee una capacidad expansiva mucho mayor y mas
veloz que los medios tradicionales, lo cual fortalece la eficacia preventiva general
y disuasoria de la pena impuesta.

“ A modo de ejemplo: Tribunal Oral en lo Penal Econémico N° 2, causa CPE 883/2016/TO1 (R.L
3147) caratulada “N., D.G; A., L. I; A. P. S.A. y EL.A. S.A. s/ arts. 303 y 310 del C.P” (rta. el
20/12/2024).

! Tribunal Oral en lo Penal Econémico N° 1, causa CPE 1169/2022/TO1, caratulada: “G. 910 S.A
y OTRO s/ inf. Ley 24.769”.

2 Pensemos, por caso, en la cuenta oficial de X, Instagram o Tik-Tok de una compafia multinacio-
nal condenada por la comision de un delito.

3 Pensemos en el sitio web de una gran empresa.
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Un aspecto particularmente relevante en la adaptacion al contexto digital
es lallamada “cultura de la cancelacién’, que consiste en la exclusion social me-
diante la difusiéon masiva de informacion critica sobre una persona o entidad.
Si bien respecto de personas humanas esta practica posee ribetes profundamente
negativos, dada la capacidad destructiva que puede tener sobre la reputacién
personal y el ejercicio de derechos fundamentales*, su aplicacion frente a per-
sonas juridicas, en el marco especifico de una pena como la analizada, puede
resultar legitima y beneficiosa para el interés publico, sobre todo si reparamos
en la danosidad macrosocial, con victimas difusas, que se emparenta con la clase
de delitos que son de susceptible perpetracion por las corporaciones.

En definitiva, la coexistencia de medios tradicionales y digitales en la apli-
cacion de esta pena permite optimizar su eficacia preventiva y retributiva, ase-
gurando un alcance adecuado y adaptado a la realidad comunicacional actual,
idea que Baigtin vislumbré hace un cuarto de siglo, al menos, pero que judicial-

mente pareciera ain no tener plausibilidad.

X. Politica criminal eficaz en delitos complejos: personas juridicas, sistema acusatorio y
lenguaie claro

La eficacia en la prevencién y punicion de los delitos cometidos por personas
juridicas exige la adopcion de una politica criminal integral, ajustada a las ne-
cesidades especificas que plantea este tipo de manifestaciones. Por su naturaleza,
estos delitos suelen involucrar estructuras corporativas con alta capacidad or-
ganizativa y operativa, con llegada al poder econdmico y politico, por lo que las
respuestas juridicas y comunicacionales deben ser adecuadas al nivel de com-
plejidad implicado.

En este contexto, la implementacién progresiva del sistema acusatorio con-
templado en el Codigo Procesal Penal Federal introduce elementos esenciales
para fortalecer dicha politica criminal. Este sistema, que reemplaza gradual-
mente al sistema mixto-inquisitivo, busca asegurar procesos penales mas agiles,
transparentes y eficaces, especialmente relevantes cuando se trata de juzgar per-
sonas juridicas por delitos econémicos complejos. El Titulo VI del Cédigo Pro-

“ CABRERA PENA, Karen L. y JIMENEZ CABARCAS, Carlos A., La cultura de la cancelacion en
redes sociales: Un reproche peligroso e injusto a la luz de los principios del derecho penal, Revista
chilena de Derecho y Tecnologia, vol. 10, num. 2, 2021, pp. 277-300.
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cesal Penal Federal regula especificamente los “Procesos contra personas juri-
dicas’, reconociendo la necesidad de procedimientos adecuados y particulares
frente a esta clase de imputados.

Uno de los elementos fundamentales que refuerza la eficacia comunicacio-
nal del sistema acusatorio frente a personas juridicas es la exigencia del lenguaje
claro®.

En efecto, para que la pena de publicacion del extracto cumpla con su fun-
cién comunicacional y preventiva general, debe ser formulada en términos ac-
cesibles y comprensibles para la ciudadania. El lenguaje claro no es solo una
técnica de redaccion, sino un principio juridico-democrético destinado a ase-
gurar que los ciudadanos comprendan plenamente los contenidos técnico-juri-
dicos que puedan resultar de su interés.

La utilizacién del lenguaje claro en los extractos condenatorios no solo au-
menta la transparencia del sistema penal, sino que potencia considerablemente
la funcién preventiva de la pena. Al asegurar que el mensaje sancionatorio llegue
eficazmente a la comunidad, se amplifica el impacto reputacional sobre la per-
sona juridica sancionada, generando un efecto disuasivo significativo en otras
entidades similares. En este sentido, el lenguaje claro constituye un instrumento
imprescindible dentro de una estrategia de politica penal moderna, racional y
orientada a la prevencion efectiva de delitos complejos.

La dificultad pasa por el hecho de que el dmbito judicial estd ain transitando
pasos iniciales dentro del terreno de la redaccién en lenguaje claro, de la mano
de distintas herramientas que se han puesto a disposicién de juezas y jueces para

propiciar esa comunicacion mds cristalina®.

* Como expresa Maria José Rezzonico, “si bien no hay un consenso absoluto sobre qué es el lenguaje
claro, la definicién més extendida es la de la Federacion Internacional para el Lenguaje Claro (In-
ternational Plain Language Federation): ‘Una comunicacion esta en lenguaje claro si su redaccion,
su estructura y si disefio tienen la claridad suficiente para permitir a los destinatarios encontrar con
facilidad lo que necesitan, comprender lo que encuentran y usar esa informacion™ (SARRABAY-
ROUSE, Eugenio C. -dir.-, LOPARDO, Mauro y PASTOR ZAMBONI, Malena —coord.-, Cédigo
Procesal Penal Federal Comentado y concordado, Editores del Sur, Buenos Aires, 2024, tomo 1, pp.
659/664 —comentario al art. 106, que expresa: Idioma. En todos los actos procesales se utilizara el
idioma nacional. En caso de corresponder se utilizardn formato y lenguaje accesibles. Si alguno de
los intervinientes por imposibilidad fisica no pudiera oir o entenderlo, debera designarse un tra-
ductor o intérprete de oficio y/o disponer los apoyos necesarios para garantizar su comprensién y
debida comunicacion. Cuando la persona no se exprese en idioma nacional, en lo posible, se dejara
constancia en ambas versiones-).

%6 Por ejemplo, CSJN, Sugerencias para la elaboracion de los lineamientos generales de sentencias
claras (Resolucion 2640/2023), del 26/8/2024.
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En este sentido, resultaria especialmente relevante considerar herramientas
tecnoldgicas actuales, como la inteligencia artificial, que pueden asistir en la for-
mulacioén clara y accesible del extracto. La incorporacién de estas herramientas
no implica delegar en ellas la responsabilidad jurisdiccional, sino aprovecharlas
para asegurar que el mensaje punitivo alcance adecuadamente su cometido so-
cial, garantizando una comunicacion efectiva, legitima y democraticamente jus-
tificada (sobre todo, si tenemos en cuenta que la clase de delitos que son de
susceptible comision por parte de las empresas suelen emparentarse con ma-
niobras, documentacién y términos de explicacion ciertamente dificultosa para
el publico no especializado).

De este modo, la integracion del sistema acusatorio, la exigencia del lenguaje
claro y el aprovechamiento de tecnologias contemporaneas conforman un nu-
cleo esencial en la construccion de una politica criminal eficaz frente a delitos
econdmicos complejos perpetrados por personas juridicas que pueden ser con-
minadas a publicar extractos de las sentencias condenatorias dictadas en su con-
tra.

XI. Conclusiones

La pena de publicacion del extracto de la sentencia condenatoria contra las per-
sonas juridicas requiere una urgente adaptacién al contexto comunicacional
contemporaneo. La caida en el consumo de medios impresos y el auge de plata-
formas digitales tornan indispensable repensar la aplicacion préctica de esta
sancion, buscando una eficacia preventiva y retributiva real.
Es esencial integrar claramente el uso de medios digitales en la normativa ar-
gentina, sin reemplazar completamente los tradicionales. Esta combinacion ase-
gura una llegada masiva y efectiva a la sociedad, fortaleciendo asi la funcién
ejemplificadora y disuasiva del derecho penal corporativo. Asimismo, resulta
necesario establecer lineamientos concretos sobre el medio y la forma de publi-
cacion, evitando asi discrecionalidades que puedan atentar contra la efectividad
de la pena.

La incorporacion del lenguaje claro constituye una condicién indispensable
para que el extracto cumpla eficazmente con su cometido comunicacional y de-

mocriético. Esto no solo refuerza la transparencia judicial, sino que facilita que
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el mensaje sancionatorio llegue claramente al publico general, incluida la victima
difusa, propia de los delitos econdmicos complejos cometidos por empresas.
Finalmente, la asistencia de herramientas tecnolédgicas, como las basadas
en inteligencia artificial, puede colaborar significativamente en la elaboracién
de extractos condenatorios comprensibles para el ciudadano promedio, sin de-
legar la funcidn jurisdiccional. Asi, la pena de publicacién, adecuadamente im-
plementada, se constituye como un recurso eficaz para sancionar a las personas
juridicas, contribuyendo a fortalecer la prevencion general y la confianza publica

en el sistema penal argentino.
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Exclusion probatoria y derecho a la intimidad de funcionarios piblicos.
Tension de principios a la luz de un caso real

Pablo Castelli

|. Introduccion

El objetivo de este trabajo es presentar ciertas tensiones que pueden surgir entre
principios que, a priori, resultan complementarios y no parecieran colisionar,
pero que, en ciertos casos, pueden presentar finalidades contrapuestas; princi-
palmente cuando son analizados a la luz de las obligaciones internacionales del
Estado en materia de investigacion y juzgamiento de corrupcién de funcionarios
publicos.

Me refiero especificamente a la vulneracién del derecho a la intimidad como
causal de la exclusion probatoria, y el impacto sobre tales cuestiones cuando se
encuentra en juego la responsabilidad penal de funcionarios publicos.

Para este analisis, voy a utilizar un caso que tramito en el fuero federal de la
Provincia de Buenos Aires durante al aflo 2021 y que posteriormente fue abor-
dado por la Cdmara Federal de Casacion Penal. En su sentencia, el drgano revi-
sor dispuso la nulidad de lo actuado por considerar que se trataba de un proceso
basado en prueba ilegitimamente obtenida.

Mas alla de la conclusion alli alcanzada, me parece interesante abordar cier-
tosaspectosdel caso que fueron dejados delado al resolver y que, en caso contrario,
se podrian haber aprovechado como ocasion para delimitar un tipo de situacio-
nes que, por el permanente avance tecnoldgico y suimpacto en las relaciones so-
ciales, podemos suponer que se van a reiterar de manera cada vez mas usual.

A tal fin, indicaré someramente el marco normativo que sostiene el derecho a la

" Abogado y Magister en DDHH (UNLP). Especialista en Justicia Constitucional y DDHH, (Univer-
sidad de Bolonia). Profesor adjunto de Historia Constitucional (UNLP). Visiting researcher (Yale Law
School). Auxiliar Fiscal, Fiscalia Federal n° 3, La Plata.
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intimidad, como asi también el conjunto de regulaciones internacionales sobre
persecucion de la corrupcion a los cuales se ha adherido nuestro pais.

Posteriormente, abordaré los elementos distintivos que, a mi entender, dotan
de una particularidad especifica al caso, y ahondaré sobre el impacto que consi-
dero que ellos tienen sobre los principios referidos.

Reparese que el presente trabajo no pretende abordar los aspectos del al-
cance de la ilicitud derivada ni avanzar sobre el método de la supresion mental
hipotética, a efectos de establecer la posibilidad de arribar al resultado de la
prueba cuestionada a través de otros medios, sino que se circunscribe a indagar
los limites de la garantia del derecho a la intimidad en supuestos que involucran

a funcionarios publicos.

II. El caso

El ejemplo sobre el cual se desarrolla este trabajo es un caso real que comenzé
en el mes de diciembre de 2021 en el fuero federal de La Plata, Provincia de Bue-
nos Aires, y que fue mediaticamente conocido como “Gestapo sindical”.

En él se investigo la participacion de un grupo de funcionarios de la provincia
de Buenos Aires durante el afio 2017, junto a diversos agentes de la Agencia Fe-
deral de Inteligencia (AFI), en la elaboracion de una estrategia conjunta para el
armado de causas judiciales que permitieran, como objetivo ulterior, la deten-
cion de lideres sindicales de distintos rubros.

La existencia de dicha estrategia, y especificamente de una reunién organi-
zativa que presuntamente se habia llevado a cabo en dependencias oficiales,
habia sido sefialada por un periodista durante el afio 2019 en una investigacién
de su autoria, pero nunca habia sido probada por otros medios. En el afio 2021,
durante alegadas tareas de limpieza, se encontr6 en dependencias de la AFI un
video en el que se habia registrado de manera completa dicha reunién.

Conforme surgia de las imdgenes, el lugar donde se habia llevado a cabo
eran oficinas puiblicas de una entidad bancaria estatal, y habian participado en
ella distintos funcionarios publicos de alto rango de la Provincia de Buenos
Aires, agentes de la AFI y empresarios privados.

Segun se constatd posteriormente, los empresarios habian sido convocados

por los funcionarios a fin de tratar un problema que aquellos sostenian con el
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sindicato dominante en el rubro de su giro comercial y la grabacién habia sido
realizada por los agentes de la AFI que se encontraban presentes, mediante ca-
maras instaladas en los dias previos.

Una de las principales objeciones planteadas por las defensas de los funcio-
narios imputados fue que la video filmacién habia sido efectuada sin su con-
sentimiento y que, por ende, vulneraba su derecho a la intimidad.

[1l. El derecho a la intimidad y la exclusion probatoria

La exclusion probatoria es un remedio procesal que se utiliza frente a la incor-
poracion al proceso de pruebas ilicitas, es decir, situaciones en las que la prueba
traida a juicio fue obtenida a través del quebrantamiento de las garantias cons-
titucionales y convencionales de las que gozan todos los individuos'.

Como plantean Gutiérrez Moya y Aguilar Brevis siguiendo a Lopez Guerra
“[...] la doctrina de la prueba ilicita no es en si misma una garantia constitucional
del imputado, es mds bien, parte esencial del contenido de los derechos constitucio-
nales de libertad e intimidad, pues establece estrictas condiciones para la prdctica
de exdmenes corporales, de vestimentas, equipajes y vehiculos y la entrada y re-
gistro de lugares cerrados™.

Entre los principales instrumentos legales que protegen la privacidad de las per-
sonas, importa destacar los articulos 18 y 19 de nuestra Constitucién Nacional, como
asi también los articulos 13.2 y 11 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el articulo
17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Alli, como en otros ins-
trumentos de diversa jerarquia, se protege con especial énfasis el derecho a la inti-
midad de las personas frente a las injerencias arbitrarias o abusivas del Estado.

Tales resguardos convierten a la privacidad en un derecho fundamental de
las personas y, como tal, los diversos sistemas legales lo tutelan con particular
intensidad tanto en su aspecto normativo como a lo largo de la evolucién juris-

prudencial de sus drganos de aplicacion.

! ANSELMINO, Valeria L. “Las garantias constitucionales y la regla de exclusion probatoria en el
proceso penal’, Anales N°42, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP, 2012.

? GUTIERREZ MOYA, Carlos, et al., “La prueba ilicita: Las reglas de exclusién de medios probato-
rios obtenidos vulnerando derechos fundamentales’, en La Revista de Derecho, Chile, UCC, 2002,
p. 61-83.
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Laviolacionatal proteccion conlleva, en términos procesales, laimposibilidad
de utilizar las pruebas generadas bajo dichas condiciones como fundamento de
la persecucion en sede penal.

Es decir, el sistema establece como salvaguarda del derecho a la privacidad,
la prohibicién de evaluar como prueba de juicio a todos aquellos elementos que
hayan sido obtenidos mediante su transgresion o que sean consecuencia de ella
(doctrina del fruto del 4rbol envenenado).

En definitiva, la privacidad y la intimidad de las personas constituyen uno
de los pilares del sistema liberal que nutre espiritualmente a nuestro ordena-
miento juridico. De esa manera, su proteccién se torna en un elemento de
mayor trascendencia que la necesidad estatal de persecucién de los delitos,
dando como resultado la prioridad de salvaguardar tal principio por sobre la
necesidad de acreditar un hecho determinado en un proceso judicial.

IV. La obligacion intenacional del estado de investigar hechos de corrupcion cometidos
por funcionario piblicos

Nuestro pais es miembro tanto de la Convencidn Interamericana contra la Co-
rrupcion, como asi también de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién y de las 40 recomendaciones del GAFL

Si bien ninguno de los instrumentos mencionados tiene entre su articulado
una definicién precisa de la conducta que regulan, es decir, en ninguno de ellos
se establece de modo concreto qué es la corrupcion, en todos ellos se hace refe-
rencia a conductas que engloban acabadamente a aquellas como la que aqui se
trata.

Asimismo, en cada uno de los instrumentos referidos se establece la obli-
gacion de los Estados parte de disponer todas las medidas normativas, admi-
nistrativas o de cualquier otra indole que sean necesarias para la lucha contra la
corrupcion.

Desde ese punto de vista, y como ya ha sido largamente abordado por los
diversos tribunales locales y regionales, tales obligaciones importan a su vez la
adecuacion de los modos en que los sistemas judiciales abordan y tramitan los

casos que recaen ante sus tribunales.
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En ese sentido, importa destacar que el Estado argentino ha asumido com-
promisos internacionales que imponen un deber reforzado de investigacion,
sancion y prevencion de hechos de corrupcion, especialmente cuando estos in-
volucran a funcionarios publicos. Esta obligacién no se limita a la sancién penal
formal de los hechos, sino que comprende también la creacion de condiciones
institucionales y normativas que aseguren la eficacia de las investigaciones, el
acceso a la informacion publica, la cooperacion entre organismos y la transpa-
rencia del accionar estatal.

Como se indico previamente, entre los instrumentos juridicos mas relevan-
tes, se destacan los siguientes:

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC),
aprobada por Ley 26.097, constituye el marco normativo mds amplio y universal
en materia de lucha contra la corrupcion.

Su articulo 8 dispone que los Estados Parte deberdn promover normas de
conducta para los funcionarios piblicos que fortalezcan la integridad, la hones-
tidad y la responsabilidad en el ejercicio de la funcién publica. En este sentido,
se exige la implementacion de codigos de ética, mecanismos de declaracion pa-
trimonial y politicas de prevencién de conflictos de intereses.

Por su parte, el articulo 30.3 establece la obligacién de los Estados de garantizar
que el ejercicio de funciones publicas no impida indebidamente las investigaciones
penales, y los insta a revisar el alcance de inmunidades o prerrogativas procesales
cuando estas obstaculicen la justicia.

Estos mandatos refuerzan el deber estatal de asegurar que el proceso penal
no sea un ritual vacio, sino una herramienta real y eficaz frente a fendmenos de
corrupcion estructural.

En el ambito regional, la Convencién Interamericana contra la Corrupcion
(CICQ), ratificada por la Argentina mediante la Ley 24.759, incorpora un enfo-
que complementario.

Su articulo III, a través de diversos incisos, impone a los Estados la obliga-
cién de desarrollar mecanismos de control interno, auditoria, transparencia en
la gestion publica y regulacion del financiamiento politico, todo ello orientado
a prevenir y detectar actos de corrupcion. A diferencia de la CNUCC, la CICC
enfatiza la necesidad de establecer responsabilidades no solo penales, sino tam-

bién administrativas y civiles, frente a conductas corruptas.
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En materia de jurisprudencia internacional, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos ha interpretado estas obligaciones convencionales a la luz del
principio de debida diligencia reforzada en casos de corrupcién que compro-
meten derechos fundamentales. En el caso Perozo y otros vs. Venezuela, sen-
tencia del 28 de enero de 2009, Serie C N° 195, el Tribunal sostuvo que las figuras
publicas, en virtud del interés general asociado a su actuacion, estdn sujetas a
un mayor nivel de escrutinio.

De alli se desprende que la afectacion a derechos individuales —como la
intimidad— puede ser admitida si se encuentra justificada por fines legitimos,
como la proteccion del orden publico o la integridad de las instituciones demo-
craticas, y si cumple con los requisitos de necesidad, idoneidad y proporciona-
lidad. Este estdandar de razonabilidad debe orientar también las decisiones sobre
exclusion probatoria, especialmente cuando la informacion recabada resulta

crucial para desentrafiar circuitos de corrupcién institucionalizada.

V. Elementos particulares del caso

Llegados a este punto, resulta relevante abordar algunas particularidades del caso
que, desde mi punto de vista, imponen la necesidad de pensar en torno aloslimites
que tienen dentro de nuestro sistema juridico las garantias resefiadas previa-
mente.

En ese sentido, pienso que la obligacion internacional asumida por nuestro
Estado en materia de investigacion, persecucion y sancion de los delitos de co-
rrupcion, sobre todo cuando son cometidos por funcionarios publicos de alta
jerarquia, impone la necesidad de precisar con la mayor claridad posible los li-
mites que hacen a las posibilidades de actuacion de dichos agentes estatales.

Las particularidades del caso referido generan una buena oportunidad para
indagar sobre tales posibilidades y los alcances que las cldusulas constituciones
tienen respecto a los actos que ellos llevan a cabo con motivo de sus funciones.

Concretamente, las particularidades de la reunion que fuera video registrada
son: el lugar donde se realizd, quiénes la convocaron, los asistentes y los temas
tratados; todas cuestiones que permiten analizar los alcances del derecho a la pri-
vacidad en el caso concreto.
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Siguiendo a Puppio, “El lugar en que se dio la conversacién difundida, la ca-
lidad o el cardcter de los denunciados |[...] y el contenido del didlogo. Sobre esta base
es que debe analizarse la real dimensién que la privacidad o la intimidad adquiere
frente al ius puniendi del Estado™.

En cuanto al lugar donde se llevé a cabo el encuentro objeto de la filmacién,
dificilmente sea uno de aquellos respecto a los cuales se puede pensar que ge-
neran en las personas la sensacion de reserva o intimidad. Eran las oficinas cen-
trales del banco estatal de la Provincia de Buenos Aires.

La expectativa de privacidad sobre lo sucedido en el marco del encuentro
debe ser analizada desde el estdndar de razonabilidad, que exige ponderar el
contexto y circunstancias del hecho. En el caso planteado, resultan datos rele-
vantes la condicién de dependencia publica del lugar y la calidad de empleados
publicos de la mayoria de las personas alli reunidas, que resultan ser quienes
formularon la convocatoria.

En este sentido, numerosa doctrina insiste en la idea de una expectativa de
privacidad que reconoce matices conforme el lugar y los sujetos involucrados

en cada caso.

“Aldefinir la privacidad incide de manera fundamental el lugar o dm-
bito donde se realizan los actos privados y el grado de expectativa de
privacidad que una persona puede esperar en determinadas circuns-
tancias. Todo individuo tiene la misma proteccion en relacién con el
derecho a la intimidad. [...] Sin embargo, no todos los sujetos tienen
la misma proteccion respecto de su privacidad, dado que un funcio-
nario o personaje ptiblico tendrd una expectativa menor de privaci-
dad que alguien andnimo o desconocido. Esto significa que la
privacidad puede tener limites en razén de las personas o del lugar.
[...] Expectativa que se verd severamente disminuida cuando se
cumpla con la doble condicién de personaje puiblico y lugar puiblico™.

Se ha dicho que ‘el dmbito fisico en que se produjo el didlogo también debe
ser tomado en consideracién pues se trata de un lugar de acceso piiblico. No su-

* PUPPIO, Agustin, “Cdmara oculta, derechos constitucionales y proceso penal’, en La Ley Noroeste,
2012.

* BASTERRA, Marcela, Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Edicién comentada.
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Editorial Jusbaires, 2016, p.150-151.
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cedié en el domicilio particular u oficina privada de ninguno de los implicados,
supuesto en el cual las personas tienen una elevada expectativa de no ser vistas,
escuchadas o que sus dichos sean reproducidos™.

No debe pasarse por alto que, en el caso concreto, se trato de una entidad
publica bancaria, que como tal y dado el rubro que alli se desarrolla, cuenta con
circuito cerrado de television (cuestion que incluso se encuentra regulada nor-
mativamente cf. punto 2.8 de la Resolucién A6894 BCRA). Es decir, mas alla de
la filmacién discutida, existia una alta probabilidad de que todo lo que sucedia
dentro de dicho edificio, fuera materia de registracion; lo cual reduce enorme-
mente el nivel de expectativas a la intimidad que pudieran tener los involucra-
dos.

Mas aun, dado el grado de custodia que este tipo de entidades debe mante-
ner, permite que hablemos de un “corrimiento del velo de la privacidad” en casos
como este, que no es otra cosa que el ejercicio de un escrutinio mas elevado res-
pecto a quienes acceden a las dependencias bancarias.

Otro elemento relevante para el presente analisis, resulta ser el hecho de que
mds de la mitad de los asistentes revestian la calidad de funcionarios publicos
al momento de efectuarse la reunion.

La normativa local, en particular el Reglamento n® 48/2018 de la Agencia
Nacional de Acceso a la Informacién Publica, titulado “Nuevos criterios orien-
tadores e indicadores de mejores prdcticas en la aplicacion de la Ley N° 27.275”
(Ley de Acceso a la Informacion Publica), en su anexo n° 1 establece que “los
funcionarios publicos o politicos son las figuras puiblicas con menor expectativa de
privacidad. El ejercicio de una funcion publica o aspiracion a un cargo politico
necesariamente expone a un individuo a la atencién del puiblico (también después
de la muerte)”®.

En relacion con esta calidad, la doctrina tiene dicho que “las personas que
ejercen funciones publicas también son titulares del derecho a la vida privada, sin
embargo, atendida la naturaleza de sus cargos, especialmente en relacion con el
ejercicio de cuotas de podet, se ha entendido que el dmbito de privacidad es menor
que en el resto de los ciudadanos. El Consejo para la Transparencia en Chile, por
medio de sus decisiones, ha ido asentando esta idea en forma clara y contundente.
El ejercicio de la funcién piiblica genera costos y uno de ellos es que la intromision

> PUPPIO, ob. cit.
¢ Criterio 2.1 del Reglamento N° 48/2018.
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que los funcionarios del Estado deben tolerar a su privacidad es mucho mayor
que el que sea exigible a cualquier particular™.

Existe una diferencia clara entre particulares y personas que revisten una
funcién publica o respecto de las cuales surge notoria su condicion de figura
publica.

El examen respecto de la validez de la prueba filmica no puede permanecer
ajeno a estas cuestiones. Una lectura de lo acontecido a la luz de estos estandares
de publicidad conduce a pensar en una legitima posibilidad de control publico
respecto del proceder de personas que invisten la calidad de funcionarios pu-
blicos, calidad a raiz de la cual convienen un encuentro que es llevado a cabo en
una dependencia también publica. El material aqui cuestionado constituye la
via para el concreto ejercicio de ese control.

Esta tesitura tiene logica si se piensa que “cuando interviene un funcionario
publico y el tema tratado es un asunto relativo a la administracion de los recursos
del Estado, la cuestion pasa a revestir interés puiblico.”®.

A su vez, existe otro elemento de suma trascendencia, que es el relacionado
con el interés publico que puede revestir lo alli tratado. En ese sentido, la Jueza
Abreut de Begher, de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, ha dicho
que cuando lo publicado se relaciona con funcionarios publicos, figuras publicas
o asuntos de interés publico, el derecho constitucional a la intimidad debe ceder
ante el interés de la comunidad de conocer lo sucedido (Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, Capital Federal, Sala H, causa “Aguirre, Antonio Maria
¢/ Artear S.A. y otros s/ daios y perjuicios, rta. 03/11/2009, voto de la Jueza
Abreut de Begher)®.

En el mismo sentido, en otro precedente la Cdmara resolvi6 que “frente a
los delitos genéricamente denominados de corrupcién de funcionarios piiblicos y
la demanda social que existe en pos de su esclarecimiento, las filmaciones y/o graba-
ciones adquieren especial trascendencia, pues resultan idoneas para compensar el
déficit probatorio generado por la modalidad criminal. [...] frente al interés indi-
vidual en la invalidacion de la prueba, aparece un interés trascendente del Estado,
en tanto esos delitos afectan gravemente sus raices” (Cadmara Nacional de Apela-

7 ASTUDILLO MUNOZ, Jorge L. “El derecho a la vida privada de los funcionarios publicos frente
al derecho de acceso a la informacion publica. Un estudio a la luz de la jurisprudencia del Consejo
para la Transparencia en Chile”, en Revista Derecho Global. Estudios sobre Derecho y Justicia, Uni-
versidad de Guadalajara, V (15), 2020, p.88-112.

8 PUPPIO, ob. cit.

® TOMEO, Fernando. “Camara oculta e investigacion seria’, en La Ley, 2010.
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ciones en lo Civil, Capital Federal, Sala H, causa “Bassino, Jorge Alberto ¢/Go-
bierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ Nulidad de Acto Juridico”, rta. 02/2002).
Si se siguen los estandares fijados por la Corte Suprema de Justicia de Es-
tados Unidos en el caso “Katz v. United States™’, en materia de garantia de pri-
vacidad contenida en la Cuarta Enmienda, se vera que la accion de intromision
sera tal cuando contravenga, por un lado, la expectativa subjetiva actual de pri-
vacidad de la persona, y, por el otro, esta expectativa sea razonable en el sentido
de lo que la sociedad reconoce por tal. Fija de este modo el famoso estandar de
“expectativa razonable de privacidad”.

A contrario sensu, ha dicho la doctrina que no debe reconocerse tal expec-
tativa razonable de privacidad en supuestos de entidad donde “prevalece el interés
general en la persecucion y prevencion de tales actividades delictivas frente a una
determinada expectativa de privacidad individual™".

Por ultimo, en cuanto a la falta de resguardo o cuidado por parte de quienes
emitieron sus opiniones en la reunion, mutatis mutandi, cabe recordar el dicta-
men del Procurador Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Dr.

Victor Abramovich, en el caso “Denegri”*?

en el que sostuvo que cuando se dis-
cute la aplicacion de una medida restrictiva del acceso a la informacién no debe
perderse de vista que “un elemento clave para el examen de la razonabilidad de
la medida [...] es que se propone vedar el acceso a informacion especialmente pro-
tegida por la libertad de expresion, tanto en su dimension individual como colec-
tiva, pues los contenidos atasien a una figura publica y a un asunto de interés
puiblico”™®. Es decir, debe siempre considerarse una doble dimensién: la condicién
publica de la persona que esgrime la afectacion de derechos yla calidad publica
que reviste el interés en la resolucion del asunto.

El Senor Procurador Fiscal incorpor6 al anlisis un elemento central para el abor-
daje de nuestro caso. En relacion con la afectacion a la privacidad de la actora sostuvo
que “la proteccion de la privacidad informativa no alcanza a aquellos aspectos de la

vida personal que el titular consiente libremente revelar al piiblico”*

10 Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967).

11 SALDANA, Marfa N. “El derecho ala privacidad en los Estados Unidos: aproximacion diacrénica alos in-
tereses constitucionales en juego’, en Revista Teoria y Realidad Constitucional, UNED, 28, 2011, p. 279-312.

12 Causa n° CIV 50016/2016/CS1 caratulada “Denegri, Natalia Ruth ¢/ Google INC s/Derechos per-
sonalisimos: Acciones relacionadas” Dictamen fiscal: 12/2021. Consultado en [https://www. fisca-
les.gob.ar/wp-content/uploads/2022/02/CIV- 50016-2016-CS1-Denegri-Fdo.pdf]

13 Ib. Idem.

14 Ib. Idem.
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Trasladado al caso que aqui nos convoca, como ya dijimos, no puede negarse
que quienes acudieron a la reunién lo hicieron a sabiendas de que se desarro-
llaria en una dependencia publica, que por normativa especifica prescribe el re-
gistro de las personas que ingresan al inmueble, asi como de los motivos de la
visita, y el tratamiento de un asunto de interés publico. Tampoco puede obviarse
que las mismas concurrieron al evento con conocimiento que en el mismo se
encontrarian personas que revestian la calidad de funcionarios publicos.

Voluntariamente acudieron al encuentro. Prestaron su consentimiento de
forma libre para ello y compartieron informacién con personas que no perte-
necian a su circulo intimo de confianza (los involucrados declararon no conocer
ono tener un vinculo estrecho con los restantes asistentes).

Respecto de la concurrencia de la voluntad de quienes intervienen en un
hecho investigado se ha dicho que “resultaria un exceso ritual manifiesto coartar
los modos de incorporar al proceso evidencias que demuestren la palabra expre-
sada libremente por el imputado™®.

Los autores mencionados, siguiendo el fallo de la Corte Suprema en el caso
“Fiscal ¢/ Fernandez, Victor Hugo s/ av. infraccion ley 20.7717'¢, sostienen que
“el riesgo tomado a cargo por un individuo que voluntariamente propone a otro
la comisién de un delito o que voluntariamente permite a otro tomar conocimiento
de tal propuesta o de hechos que son relevantes para la prueba de un delito ya co-
metido, incluye el riesgo de que la oferta o los hechos puedan ser reproducidos ante
los tribunales por quien, de esa forma, tomé conocimiento de ello”.

V1. Conclusién

El derecho a la intimidad es un elemento fundante de nuestro estado de derecho.
Como tal, debe permanecer incdlume frente a cualquier actividad estatal ten-
diente a cercenarlo en aras de la persecucion del crimen o cualquier otra finali-
dad cuyo cumplimiento vaya en desmedro de la intimidad de la que debe gozar
toda persona en sus espacios privados'’.

15> FERNANDEZ, Marcelo, et al. “Validez y valor probatorio de grabaciones y filmaciones obtenidas
sin control judicial’, en La Ley, 2001.

' F ¢/E, V. H. s/ av. infraccién ley 20.771, Fallos: 313:1305.

'7 Cabe aludir aqui a los limites de la garantia de privacidad contenida en el articulo 18 de la Cons-
titucién Nacional en relacién con la obligacion de contar con una orden judicial previa y debida-
mente fundada para llevar adelante la filmacion de la reunién. La Corte Suprema se ha expedido
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Sin embargo, dado que los derechos no son absolutos, sino que admiten re-
glamentaciones y restricciones razonables en pos de hacerlos efectivos y armo-
nicos entre si, en este trabajo se ha pretendido analizar el alcance del derecho a
la intimidad a la luz de un caso concreto que puede resultar desafiante por sus
caracteristicas.

Mas especificamente, se ha planteado el interrogante del alcance de la pro-
teccion constitucional en ambitos que excedan los espacios privados, en relacion
con funcionarios publicos que llevan a cabo actividades delictivas en el marco
de sus funciones.

En ese punto, entiendo que deviene importante sefialar las obligaciones in-
ternacionales asumidas por el Estado Argentino en materia de lucha contra la
corrupcion, y como ello nos obliga a pensar sobre el modo en que tales derechos
y obligaciones pueden (y deben) funcionar de manera armonica.

En esa linea, la doctrina internacional ha vinculado de forma creciente la
corrupcion con la violacién de derechos humanos. Segun Villalta Puig'®, “la co-
rrupcién no solo desvia recursos puiblicos, sino que erosiona las instituciones de-
mocrdticas y limita el acceso equitativo a derechos fundamentales como la salud,
la educacién o la justicia”. Esta perspectiva trasciende el enfoque penal clasico y
ubica la lucha contra la corrupcion en el plano del derecho internacional de los
derechos humanos, lo que implica que el Estado no solo puede, sino que debe
actuar de forma firme y eficaz para investigar y sancionar este tipo de hechos,
aun cuando ello implique ciertas restricciones a derechos individuales, siempre
que se respete el marco constitucional y convencional.

Tanto la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos han establecido criterios
para evaluar la admisibilidad de pruebas obtenidas en contextos que podrian
implicar una afectacion del derecho a la privacidad. Estos estandares resultan
especialmente relevantes cuando se analiza la validez de pruebas vinculadas a
hechos de corrupcion, donde se verifica una fuerte tension entre la tutela de de-
rechos individuales y el interés publico comprometido.

ampliamente con relacion a este tema en los casos “F” (Fallos: 314:75) y “A” (Fallos: 315:1331) y “F
P” (Fallos: 321:2947) y ha interpretado que no corresponde conferir proteccion constitucional mas
alld del texto expresodelaley que establecelainviolabilidad del domicilio,la correspondencia epistolar
ylos papeles privados.

'8 VILLATA PUIG, Gonzalo, Corruption as a violation of human rights, Hong Kong, City University
of Hong Kong Press, 2015, p. 42.
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La Corte IDH" sefald que las injerencias estatales en las comunicaciones
privadas deben estar previamente autorizadas por un érgano judicial indepen-
diente, resultar necesarias en una sociedad democratica y responder a fines le-
gitimos. No obstante, el Tribunal también ha reconocido que cuando se trata
de funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, y el objeto de la intro-
mision guarda relaciéon con hechos de interés publico, el estandar de control
sobre la prueba puede flexibilizarse, en tanto se mantenga la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida.

De forma concordante, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos® sos-
tuvo que la captacién de imdgenes en espacios publicos no requiere el mismo
nivel de proteccién que en contextos privados, y que la expectativa de privacidad
se reduce cuando las personas estan expuestas a medidas de vigilancia autori-
zadas por ley o ampliamente aceptadas en espacios publicos institucionales. Asi-
mismo, en el caso Barbulescu vs. Rumania, sentencia de la Gran Sala del 5 de
septiembre de 2017, dicho Tribunal establecié que la supervisién de comunica-
ciones dentro del ambito laboral no viola el articulo 8 del Convenio Europeo,
siempre que exista una politica institucional clara y que el control se ejerza den-
tro de limites razonables.

En todos estos precedentes se destaca el uso del principio de proporciona-
lidad como herramienta metodoldgica para resolver conflictos entre derechos
fundamentales. Este principio implica una ponderacion entre la gravedad de la
afectacion a la intimidad y la relevancia del interés publico comprometido, y
exige que toda restriccién sea adecuada, necesaria y estrictamente proporcio-
nada al fin que se persigue.

En este sentido, la aplicacion automatica de la doctrina de la prueba ilicita
puede entrar en colisién con las exigencias derivadas de las obligaciones inter-
nacionales asumidas por el Estado en la lucha contra la corrupcion. De alli que,
resulta imprescindible articular de manera armdnica el respeto a las garantias
individuales con el deber estatal de investigar con eficacia los hechos que com-
prometen gravemente el funcionamiento de las instituciones democraticas.

El analisis desarrollado no plantea una excepcién a la regla de la exclusion pro-
batoria, dado que coincido con la autora Gascon Abellan?' en cuanto a la peligrosidad

1 Corte IDH, Escher y otros vs. Brasil, sentencia del 6 de julio de 2009, Serie C N° 200.

2 TEDDHH, Peck vs. Reino Unido, sentencia del 28 de enero de 2003.

2! IBANEZ, Perfecto Andrés y otros (editores) “El compromiso constitucional del jusfilésofo. Home-
naje a Luis Pietro Sanchis” Palestra Editores, Lima, 2020, p. 178.
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que conlleva el aumento de excepciones al principio, y la famosa frase de Holmes
en cuanto: “Es deseable que los delincuentes resulten descubiertos y que cual-
quier prueba existente sea utilizada para ese fin. Pero también es deseable que el
Gobierno no aliente otros delitos para obtener la prueba cuando existen otros me-
dios [...] Es necesario elegir y, por lo que a mi concierne, prefiero que algunos de-
lincuentes escapen a la accién de la Justicia antes que el Gobierno desemperie un
papel indigno”™.

Por ello, el planteo de este trabajo no propone una excepcioén al principio
de exclusion probatoria sino, por el contrario, analizar la extension y fronteras
del mismo. La diferencia no es meramente semadntica, ya que la excepcién im-
plicaria quitar de un plano de aplicacién un supuesto especifico que por algin
motivo consideramos ajeno al conjunto. Mientras que, lo contrario consiste en
pensar y discutir los contornos y limites de la proteccién constitucional del de-
recho a la intimidad.

Este tipo de abordaje persigue el doble objetivo de asegurar los derechos
individuales, por una parte, como asi también fortalecer -al menos en algin
punto- la capacidad de control ciudadano sobre los actos de gobierno de quienes
han sido designados para llevar a cabo importantes funciones de la organizacion
politico-administrativa®.

En definitiva, este trabajo pretende enmarcarse en una linea de pensamiento
tendiente a la armonizacién de los principios y garantias constitucionales, tanto
las que refieren a la proteccién de los derechos individuales como las que hacen
a los fines estatales y al cumplimiento de las obligaciones internacionalmente
asumidas, de modo tal que la consecuciéon de unos no produzca menoscabo

sobre los otros.

2 Olmstead v. US, 1928, Voto del juez Holmes.
# PUPPIO. Ob. Cit. “[...] cuando interviene un funcionario publico y el tema tratado es un asunto
relativo a la administracion de los recursos del Estado, la cuestién pasa a revestir interés puiblico.”
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Los roles del Juez con funciones de ejecucion
y del Ministerio Pablico Fiscal en la tercera etapa del proceso.
La progresiva implementacion del sistema adversarial acusatorio

Pablo Bender’

|. Introduccion

El presente trabajo pretende reflexionar sobre el alcance de cierta doctrina emer-
gente de ]a Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional respecto
a los roles que debe asignarse a los jueces y a los agentes fiscales en la etapa de
ejecucion penal y, en particular, los efectos que tales lineamientos han tenido
en las posteriores resoluciones del fuero nacional de ejecucion.

Sucintamente, la doctrina sefialada parte del presupuesto de que, en la ter-
cera etapa del proceso penal, la funcién del Ministerio Publico Fiscal es la de
definir o guiar el interés estatal en la ejecucion de la pena, por lo que, bajo la
aplicacion del modelo de enjuiciamiento acusatorio, su postura resulta “vincu-
lante” para el juez, que se vera obligado a fallar en consecuencia. El alcance asig-
nado al principio es tal que en su actuacion el juez de grado sélo debera evaluar
si el dictamen fiscal satisface dos recaudos, que cumpla con las exigencias de le-
galidad y que sus postulaciones se encuentren suficientemente fundadas en los
hechos y pruebas del caso.

Entiendo que un deber elemental de aquellos actores del sistema compro-
metidos con la vigencia del sistema acusatorio y la progresiva implementacién
del modelo de enjuiciamiento adversarial es someter a critica -en tanto examen-

a tales postulados, con la finalidad de alcanzar la mejor y mas eficiente inclusion

" Abogado y Especialista en Administracion de Justicia (UBA). Master en Derecho Penal, Universidad
de Sevilla, Espafia. Auxiliar Fiscal de la Unidad Fiscal de Ejecucién Penal de la Procuracién General
de la Nacién. Docente en diversos cursos en materia de ejecucion penal brindados por la Direccién
General de Capacitacion y Escuela de la Procuracion General de la Nacion.
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de este principio en la supervision de la ejecucion de la pena privativa de liber-
tad.

Por esta senda, la adecuada instrumentacion de este principio en la etapa
de ejecucién y de formular una propuesta concreta de funcionamiento resultard
determinante para la implementacién de manera adecuada del Codigo Procesal
Penal Federal en esta jurisdiccion.

A tales fines, el presente examen se detendra en la normativa constitucional
y legal aplicable al proceso de ejecucion, en la forma de compatibilizar el alcance
del principio acusatorio con la operatividad del principio de judicializacién du-
rante la ejecucion de la pena y, en términos generales, al contenido de la activi-

dad de juzgar a partir del principio iuria novit curia.

II. Alcance asignado al modelo acusatorio

Desde su entrada en funcionamiento en el afio 2015, la Cdmara Nacional de Ca-
sacion en lo Criminal y Correccional ha delineado a través de sus precedentes
diferentes extremos del derecho de la ejecucion de la pena. En el presente exa-
men, se torna relevante el alcance que ese tribunal ha asignado a la intervencién
de los jueces de grado y de los representantes del Ministerio Publico Fiscal al
momento de actuar en las incidencias destinadas a evaluar la procedencia de
institutos liberatorios o la progresividad de las personas privadas de la libertad
en el régimen penitenciario.

En diversos precedentes se ha sefialado que “[e]s el consejo correccional de
la unidad penitenciaria donde se encuentra alojado el interno quien confecciona
su tratamiento y lo evaltia periédicamente. Es por ello que su opinion, si bien no
es vinculante, si resulta decisiva a la hora de incorporar al interno a alguno de los
institutos contemplados en la Ley n°® 24.660 |[...] Asi como el juez de ejecucion
debe efectuar el control negativo de legalidad sobre lo dictaminado por el Ministerio
Publico Fiscal -y no puede desecharlo por no compartir sus fundamentos-, el fiscal
debe evaluar seriamente lo informado y recomendado por el consejo correccional
(que es quien mejor conoce al interno), y apartarse tinicamente en caso de advertir
que la opinién de la autoridad penitenciaria resulta manifiestamente infundada

y/o arbitraria™.

! Ver, sustancialmente, para comprender el alcance de la postura, los fallos de la Sala 1 “Navarro”,
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Segun esta perspectiva analitica, resultaria competencia del agente fiscal lle-
var adelante el control de legalidad sobre la actuacién de la autoridad peniten-
ciaria y, sucesivamente, facultad del juez de ejecucion, formular un control de
ese mismo tenor sobre la postura propiciada por el representante del Ministerio
Publico Fiscal. Esta mirada, de orden formal sobre el principio de judicializacion,
sera la antesala de la doctrina que interesa evaluar en el presente trabajo.

Conceptualmente, el tribunal de casacién afirma que, a partir del dictado
de la sentencia de condena, el Estado posee un titulo juridico para ejecutar la
pena que en ella se imponga. Sucesivamente, establece la premisa que la funcion
constitucional del Ministerio Publico Fiscal es la de “promover la actuaciéon de
la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad”,
en los términos del articulo 120 de la CN. De alli, deduce que compete a los
agentes de ese Ministerio representar los intereses de la sociedad en la ejecucion
de la pena y procurar que ésta se ejecute de acuerdo a los principios constitu-
cionales y conforme a la ley que rige.

A partir de alli, deriva que el fiscal conserva en la etapa de ejecucion la fun-
cién requirente, constituida por las pretensiones acerca de las modalidades en
que debe ejecutarse la pena cuyo titulo ejecutivo esta constituido por la sentencia
de condena, y esa funcion debe ajustarse objetivamente a la ley.

Finalmente, traslada a la etapa de ejecucion la separacién que emerge del
texto constitucional entre funcion requirente y jurisdiccional. Es decir, la capa-
cidad de definicién sobre el objeto del caso y de proponer pretensiones sobre
éste, y la funcion de decidir sobre ese objeto y las pretensiones propuestas. Asi,
quien ejerce la accién mediante pretensiones concretas habilita y limita la juris-
diccion en el sentido de que la habilita a pronunciarse sobre el supuesto de hecho
de una ley aplicable y, al mismo tiempo, la limita en cuanto no puede fallar ultra
petita, pues no le corresponde a la jurisdiccion sustituir las pretensiones de las
partes por considerarlas insuficientes.

Como corolario, concluye que “si el representante el Ministerio Puiblico en-
tiende que el interés en la ejecucion de la pena se satisface ejecutdndola bajo una
determinada modalidad prevista en la ley, que implique una menor restriccion de
la libertad fisica y de otros derechos del condenado -salidas transitorias, semili-
bertad, libertad condicional, libertad asistida, prision domiciliaria, prision discon-
tinua o semidetencion-, su pretension, en la medida en que se mantenga

registro 687/2017; “Pereyra’, reg. 1664/2018 y “Mansilla’, reg. 798/2019.
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estrictamente dentro de los limites legales, fija el alcance y el limite de la jurisdic-
cion, o si se quiere, el objeto del caso judicial™.

Asi, la conclusion se sostiene bajo la logica seguin la cual el juez no repre-
senta el interés del Estado en la ejecucion de la pena, sino que se limita a asumir
una funcién de raigambre constitucional para decidir “casos”, en la que s6lo
debe asegurar la imparcialidad, pero no tiene autonomia para asumir de oficio
el interés en la ejecucion de la pena, superando las pretensiones del Ministerio
Publico Fiscal.

De tal forma, si el Ministerio Publico Fiscal presta su asentimiento al pedido
del condenado para acceder a la libertad condicional, y su pretensién se man-
tiene dentro de los limites legales, el mismo resulta vinculante para la jurisdic-
cién. El Gnico marco en el que el juez podra ordenar que la pena se siga
ejecutando de un modo mads grave para el condenado se dara cuando la preten-
sion de la fiscalia carece claramente de base legal suficiente, ya sea porque no se
ajusta a los presupuestos legalmente exigidos por la ley de fondo para que la
persona acceda al régimen de libertad condicional o porque viola el deber de
fundar debidamente su dictamen, en los términos del articulo 69 del CPPN.

lll. Proyeccidn en el fuero nacional de ejecucion penal

A partir de esta doctrina se ha comenzado a extender entre los jueces del fuero
nacional de ejecucion una determinada forma de fallar diferentes incidentes li-
beratorios. En tales resoluciones se observa que, ante la conformidad del fiscal
a la solicitud de libertad formulada por la defensa de la persona privada de la li-
bertad, el juez se limita a llevar adelante un control de legalidad y de fundamen-
tacion probatoria respecto a la postura propiciada por el agente fiscal y, en caso
de que este examen supere -a criterio del magistrado- el estandar fijado por el
articulo 69 del CPPN, se dispone “homologar” el acuerdo “tacito” alcanzado
entre las partes y, en consecuencia, ordenar la libertad de la persona condenada’.

% Ver fallos “Gentille, reg. 146/15; “Vega”, reg. 181/15; “Cansinos’, reg. 203/2015; “Albornoz’, reg.
247/15; “Zambrana’, reg. 234/15; “Soto Pereyra”, reg. 240/15; “Quinci’, reg. 242/15. En particular, y
como antecedente de tales casos, ver la remision al voto del Dr. Garcia en el caso “Cerrudo”, registro
17.758, del 15/12/2010, al desempefarse como juez subrogante de la Sala II Camara Federal de Ca-
sacion Penal.

* Es necesario aclarar que no se trata de todas y cada una de las resoluciones adoptadas en el fuero,
sino de algunas de ellas, pero que sirven para ilustrar una dinamica que se ha ido extendiendo y
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Entiéndase bien, no es sélo la férmula de “homologar’, elegida por tales jue-
ces al fallar los casos, sino el contenido de tales resoluciones lo que importa al
presente examen. Es que, en sus resoluciones, los jueces terminan limitandose
a llevar adelante un relevamiento de los requisitos elementales de procedencia
del instituto de que se trate -ya sea un egreso transitorio o una libertad condi-
cional, entre otros- y un control de legalidad sobre la actuacién del MPFE. De
modo que, este proceso de “homologacién” parece expresar un retroceso en las
facultades o competencias asignadas para fallar el caso o decir el derecho. Con
mayor claridad, en estas incidencias, los jueces no brindan argumentos norma-
tivos, doctrinarios o jurisprudenciales auténomos como presupuesto para el
otorgamiento de un instituto liberatorio. En cambio, dada la investidura del fis-
cal como representante de los intereses de la sociedad en la ejecucién de la pena,
y por influjo del principio acusatorio, los jueces expresan que se ven obligados a
fallar en sentido concordante.

Asi, en términos operativos, quien decide sobre la eventual procedencia de
la libertad seria el fiscal. El juez se reduciria a una suerte de drbitro destinado a
dotar de imparcialidad al proceso en el que las partes debaten sus posturas vy,
como correlato, su funcion acabaria con una declaracién, en la que ordenara
una decision siguiendo las instruccion del fiscal.

La pregunta subyacente es si esa forma de fallar las incidencias de ejecucion
de la pena privativa de la libertad se corresponde con el disefio de la Constitu-
cién Nacional, con el orden legal, con el alcance del principio acusatorio, con la
operatividad del principio de judicializacién en la etapa de ejecucién vy, final-
mente, con el principio iuria novit curia.

A través de las respuestas a tales interrogantes, en el presente trabajo se pre-
tende brindar herramientas para la definicién sobre el alcance de la actuacién
de ambas partes, tanto del representante del Ministerio Publico Fiscal como del
juez durante la tercera etapa del proceso. Ello, no solamente de cara al actual
sistema de enjuiciamiento vigente en el orden nacional sino, en especial, frente

a la progresiva puesta en marcha del sistema adversarial acusatorio.

consolidando en la forma de resolver las incidencias. En este sentido, considero que detenerme en
la descripcion exhaustiva de resoluciones de los jueces de grado excederia los fines del presente tra-
bajo y careceria de valor tedrico. Por lo que espero contar con la anuencia de los destinatarios de
este trabajo para avanzar por via de hipétesis con este recorte de la realidad, exclusivamente acotada
a la presente investigacion.
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IV. El orden constitucional y legal

Pretendiendo avanzar en el examen desde los presupuestos normativos hacia la
vigencia y alcance de los principios vinculados a la materia sometida a examen,
el articulo 116 de la CN establece que “[c]orresponde a la Corte Suprema y a los
tribunales inferiores de la Nacion, el conocimiento y decision de todas las causas
que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacién
[...]”

Segun Maria Angélica Gelli, la norma evoca a la jurisdiccién de los tribu-
nales y “[...] remite a la atribucién que tienen los jueces para decir el derecho apli-
cable al caso. En otras palabras, para juzgar, para resolver judicialmente un
conflicto de interés o determinar los hechos delictivos y la sancion correspondiente
[...]"%

Asi, al igual que los restantes jueces del Poder Judicial de la Nacién, en su
actuacion, los magistrados de ejecucion se regirdn por el principio de separacién
de poderes, independencia e imparcialidad®. En particular, su intervencion du-
rante la tercera etapa del proceso operara como un mecanismo tendiente a ga-
rantizar a las personas condenadas a una pena privativa de la libertad un recurso
efectivo cuando se violan sus derechos fundamentales o legales®.

En cuanto al alcance de esa actuacion, la Camara Nacional de Casacion en
lo Criminal y Correccional ha interpretado en diversos precedentes el alcance
del articulo 116 de la CN, al sefialar que “[...] la cldusula constitucional reclama
que el andlisis de constitucionalidad de una ley vinicamente puede llevarse a cabo
[frente a un caso concreto regido por la norma de la que se trate. Se advirtié que,
en consecuencia, en todo andlisis de legitimidad constitucional, la Constitucion
Nacional reclama, en primer término, por parte del intérprete, que determine si
la norma resulta, o no, aplicable al caso. Se explicé que sélo en la medida en que
se resuelva primero esta cuestion, y se llegue a la conclusién de que la norma de la
que se trata es aplicable al caso concreto, resulta entonces viable el andlisis de cons-
titucionalidad de la norma [...] ello es asi pues, de lo contrario, significaria llevar
adelante |...] un andlisis de constitucionalidad en abstracto™.

* GELLI, Maria Angélica, Constitucién de la Nacion Argentina. Comentada y Concordada, Buenos
Aires, La Ley, 2012, tomo IL, p. 532.

* Arts. 1,75, inc. 20 y 117 de la CN.

¢ Arts. 8 DUDH, 25 CADH y 2.3 PIDCP; art. 4 de la Ley 24.660.

7 Sala 3, “Brizuela”, registro 1147/2017.
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De tal forma, el unico limite fijado a la instancia judicial en la etapa de eje-
cucidn para fallar una incidencia estaria dado por la configuracién de un “caso”;
es decir, que se encuentren cumplidos los recaudos elementales fijados por la
ley para la procedencia del instituto liberatorio de que se trate, que exista una
pretension, prueba y contradiccidn entre las partes -defensa y ministerio ptblico
fiscal-. Satisfechos tales lineamientos, emerge la facultad del juez de decidir sobre
el modo de cumplimiento de las sanciones impuestas a las personas privadas de
la libertad.

Sentado aquello, e ingresando en la regulacién de fondo, tanto respecto a la
procedencia de la libertad condicional, las salidas transitorias, semilibertad, pri-
sion domiciliaria, libertad asistida, régimen preparatorio para la liberacion, pri-
sién discontinua o semidetencion, la ley 24.660 y el Codigo Penal disponen que
es el juez con competencias de ejecucion quien tiene la facultad de disponer el
modo de cumplimiento de la pena.

Asi, a guisa de ejemplo, el articulo 13 del CPN establece determinadas con-
diciones bajo las cuales las personas privadas de la libertad podran obtener la
libertad condicional “[...] por resolucién judicial [...]”; el articulo 19 de la vigente
redaccion de la Ley 24.660° establece que “[c]corresponderd al juez de ejecucion
o juez competente disponer las salidas transitorias y el régimen de semilibertad
[...]”; el articulo 32 del mismo cuerpo normativo establece que “El juez de eje-
cucion, o juez competente, podrd disponer el cumplimiento de la pena impuesta
en detencion domiciliaria [...]”; el articulo 54 prevé que “[e] juez de ejecucion o
juez competente, a pedido del condenado y previo los informes del organismo téc-
nico-criminoldgico y del Consejo Correccional del establecimiento, podra disponer
la incorporacién del condenado al régimen de libertad asistida [...]".

Por lo demds, va de suyo que la referida legislacion confiere idénticas atri-
buciones al juez con facultades de ejecucion para revocar o suspender tales au-
torizaciones para retornar al medio libre de forma previa al agotamiento de la
pena’.

De este modo, la normativa de fondo vigente atribuye al juez la facultad de
decidir sobre el modo de cumplimiento de las sanciones impuestas a los conde-
nados y, en consecuencia, la posibilidad de acceder a modalidades de egresos
transitorios o de cumplimiento de pena en el medio libre sujeto a reglas. Y tales

$ Ley 27.375
? Arts. 15 del CPN; 34 y 56 de la Ley 24.660.
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atribuciones guardan correspondencia con que, de modo previo, fue un tribunal
de juicio el que fijé esa pena privativa de la libertad.

En este sentido, cobra relevancia la postura del juez Yacobucci al expresar
su opinion en el citado precedente “Cerrudo” de la CFCP sobre el alcance del
principio acusatorio. Alli, sefial6 que “[...] en nuestro orden juridico los tribunales
de la Nacién tienen la obligacion de resolver con base en el derecho vigente apli-
cdndolo razonable, imparcial y objetivamente a esos hechos. Los jueces, entonces,
estdn necesariamente vinculados a los hechos de la causa y, en lo que aqui interesa,
tienen otorgadas legalmente incumbencias en materia preventiva especial y general
de integracion que forman parte de las funciones politico criminales del Poder Ju-
dicial.” y, paralelamente, que “[l]a jurisdiccion ejerce su funcién esencial que es
decir el derecho en un caso determinado, son los jueces los que tienen la atribucién
de resolver en definitiva acerca del derecho aplicable que siempre se remite a la
valoracion juridica de los hechos traidos a su consideracién y a las consecuencias
de igual naturaleza que le son aplicables, incluidas las de la ejecucion de la pena.”.

En esta misma linea, tampoco se advierte en la legislacion de forma alguna
limitacion fijada a los jueces con competencia de ejecucion para resolver las in-
cidencias. En el vigente CPPN, el articulo 490 establece con certidumbre que
“[...] el juez de ejecucion [...] tendrd competencia para resolver todas las cuestiones
o incidentes que se susciten durante la ejecucion.”. Los debates suscitados sobre
esta autorizacion legislativa se reducen a cuestiones atinentes al momento en
que nace la facultad del juez de ejecucién -que hace al efecto de la cosa juzgada
y ala ejecutoriedad de la sentencia- o a la competencia en razon del territorio®,
pero no se verifican discusiones sobre la limitacion a la facultad de fallar el caso
del juez a partir de la postura adoptada por el representante del Ministerio Pu-
blico Fiscal.

Complementando esa norma, el articulo 491 del c6digo adjetivo establece
la forma en la que serdn instruidos los incidentes de ejecucion, en el que tanto
el Ministerio Publico Fiscal, el interesado o su defensor podran impulsar tales
incidencias, que seran resueltas por el juez, previa intervencién de la contraparte.
De tal forma, mas alld de regular un proceso bilateral y de establecer un recurso
de casacion para las resoluciones adversas, no se contempla ningun limite a la

facultad de juzgar.

'“ NAVARRO, Guillermo Rafael; DARAY, Roberto Raul, Cédigo Procesal Penal de la Nacion. Andlisis
doctrinal y jurisprudencial, Buenos Aires, Hammurabi, 2010, T. 3, p. 460/2.
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En dltima instancia, si surge alguna discrepancia con la interpretacion ju-
dicial, queda en cabeza de los sujetos procesales agraviados la posibilidad de in-
terponer recurso de casacion, en los términos regulados por la segunda parte
del articulo 491 del CPPN.

Finalmente, el Cédigo Procesal Penal Federal', al regular las funciones de
los jueces de ejecucion en su articulo 57 establece, entre otras facultades, la com-
petencia para resolver “[...] fodos los planteos que se susciten durante la ejecucién
de las penas y medidas curativas o educativas |[...] las impugnaciones que se pre-
senten contra las decisiones de la administracion penitenciaria [...] dejar sin efecto
una pena o modificar las condiciones de su cumplimiento cuando entre en vigencia
una ley penal mds benigna [ ...] realizar la unificacién de condenas o penas que se
adviertan durante la ejecucion de la pena.”.

En cuanto al tramite en la etapa de ejecucion, la citada norma de forma es-
tablece en su articulo 380 que tanto el Ministerio Publico Fiscal como el conde-
nado y su defensor podran realizar los planteos que consideren necesarios ante
el juez con funciones de ejecucion, que deberan ser resueltos en audiencia, con
intervencion de las partes.

Con todo, la elemental revision llevada a cabo respecto a los presupuestos
normativos y constitucionales no permite identificar limites a la facultad judicial

de decir el derecho en la tercera etapa del proceso penal.

V. El principio de judicializacion

Avanzando un paso mas, la cuestion tratada demanda examinar el alcance del
principio de judicializacién, en cuanto establece que la ejecucién de la pena pri-
vativa de la libertad, en sus distintas modalidades, quede sometida a un perma-
nente control judicial, debiendo garantizarse a la persona privada de la libertad
la aplicacion de las normas constitucionales y legales'2.

En términos de modelo, la aplicacion de este principio durante la tercera
etapa del proceso penal acarrea que cada una de las decisiones relacionadas con
las condiciones de cumplimiento de la pena de las personas privadas de la li-
bertad sea adoptada o, cuanto menos, sometida al control de un juez. De modo

! Ley 27.063, modificado por la Ley 27.482.
12 articulos 3 y 4 de la Ley 24.660.
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que comprende no solamente aquellas decisiones que normativamente se en-
cuentran en cabeza del juez con funciones de ejecucion -procedencia de egresos
transitorios, libertad condicional y asistida-, sino, ademds, aquellas otras que
adopta la autoridad penitenciaria -tales como calificaciones, avances o retrocesos
en las diferentes fases del periodo de tratamiento, sanciones disciplinarias, de-
cisién sobre espacios de alojamientos-. Estas tltimas decisiones seran las que, a
través del principio en examen, permitiran contar a la persona privada de la li-
bertad con el plexo de garantias propias de las etapas anteriores del proceso
penal a la etapa de ejecucion de la sentencia.

Asi emerge del ya sefiero fallo “Romero Cacharane” de la CSJN, en cuanto
establece que “[e]ste principio llamado de «judicializacion» significé, por un lado,
que la ejecucion de la pena privativa de la libertad, y consecuentemente, las deci-
siones que al respecto tomara la autoridad penitenciaria debian quedar sometidas
al control judicial permanente, a la par que implicé que numerosas facultades que
eran propias de la administracién requieran hoy de la actuacién originaria del
juez de ejecucion. Estas modificaciones respondieron fundamentalmente a la ne-
cesidad de garantizar el cumplimiento de las normas constitucionales y los tratados
internacionales respecto de los condenados, criterio que no es mds que un corolario
de aquellos principios que procuran que «el ingreso a una prision, en tal calidad
[de condenado], no despoje al hombre de la proteccion de las leyes y, en primer
lugar, de la Constitucion Nacional» [...] Que, a su vez, este control judicial per-
manente durante la etapa de ejecucién tiene como forzoso consecuente que la vi-
gencia de las garantias constitucionales del proceso penal se extienda hasta su
agotamiento. En efecto, si la toma de decisién por parte de los jueces no se enmarca
en un proceso respetuoso de las garantias constitucionales del derecho penal formal
y material, la «judicializacion» se transforma en un concepto vacio de contenido,
pues el control judicial deja de ser tal [...]"".

Asi, resulta claro que el principio demanda la actuacion de un érgano judi-
cial imparcial encargado de llevar adelante el control de legalidad sobre la ac-
tuacién administrativa de la autoridad penitenciaria.

En este orden, al igual que en las etapas anteriores del proceso, se debera
configurar una estructura tridimensional en la cual las partes acerquen preten-

siones sobre hechos, prueba y derecho aplicables a cada una de las incidencias

13 “Recurso de hecho deducido por H. A. Romero Cacharane en la causa Romero Cacharane, H.

A. s/ ejecucion penal”, resuelto el 9 de marzo de 2003.
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de ejecucion y serd el juez quien, munido de imparcialidad, independencia y
con facultades de contralor sobre el obrar penitenciario, falle el caso.

En alcance de este principio se ha visto reconocido a partir de las compe-
tencias asignadas por el legislador nacional en el articulo 57 del CPPF a los jue-
ces “con funciones de ejecucion”. Concretamente, la norma enumera las
siguientes funciones: a. Controlar que se respeten todas las garantias constitu-
cionales e instrumentos internacionales de Derechos Humanos en el trato otor-
gado a los condenados y personas sometidas a medidas de seguridad. En los
casos en que tuviere conocimiento de la violacién de una garantia en relacién a
una persona sometida a prision preventiva, pondra de inmediato la situacion a
conocimiento del juez que orden la medida. b. Controlar el cumplimiento efec-
tivo de las sentencias de condena. c. Resolver todos los planteos que se susciten
durante la ejecucion de las penas y medidas curativas o educativas, asi como los
referidos a la expulsion de condenados extranjeros en situacion irregular en el
pais. d. Resolver las impugnaciones que se presenten contra las decisiones de la
administracién penitenciaria. e. Visitar periédicamente los establecimientos
donde se encuentren personas privadas de su libertad, a su disposicion. f. Dejar
sin efecto una pena o modificar las condiciones de su cumplimiento cuando
entre en vigencia una ley penal mds benigna. g. Realizar la unificacién de con-
denas o penas que se adviertan durante la ejecucién de la pena.

En términos generales, tales funciones suponen competencias elementales
como jueces de garantias, en las que deberdn velar porque en cada una de las
incidencias de ejecucién y en la supervision de la pena llevada a cabo por la au-
toridad penitenciaria se respeten los principios y las garantias establecidas por
el cédigo adjetivo, la legislacion penitenciaria y las normas que integran el blo-
que de constitucionalidad federal.

Si nos detenemos en las facultades enumeradas, resulta claro que, mas alla
de las propuestas acercadas por las partes en los incidentes de ejecucion, serdn
los magistrados quienes estardn encargados de resolver cada una de las cuestio-
nes que se susciten cuando se vean vulnerados los derechos de las personas pri-
vadas de la libertad en espacios de detencidén penitenciarios o cuando se
pretenda modificar la forma de ejecutar la pena, a través de permisos excepcio-
nales o regulares para retornar de forma paulatina al medio libre.

Entiendo que, la decisién de los jueces respecto al acceso de las personas priva-
das de la libertad a estas modalidades alternativas al cuamplimiento de la pena
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en el ambito penitenciario concentra la tarea mas delicada de la magistratura.
En su ejercicio, debera ponderarse no solamente la postura de las partes, sino
también que la propuesta formulada por la autoridad penitenciaria y las dreas
del tratamiento supere el control judicial suficiente.

En este escenario, resultarfa dificil compatibilizar la idea segtn la cual los
magistrados de ejecucién se verfan limitados a aplicar el derecho a partir del
acuerdo alcanzado por las partes. Es que, esta claro que las pretensiones de las
partes y sus fundamentos normativos y probatorios trazardn el sendero de aque-
llo sobre lo que el juez debera fallar. No podria admitirse que, de oficio, el ma-
gistrado pretenda anular una sancion disciplinaria fijada por la autoridad
penitenciaria a una persona privada de la libertad. Serd necesario un planteo en
concreto de alguna de las partes y la consecuente opinién de la parte contraria.
Sin embargo, una vez impulsada la incidencia, pretender cercenar esta actividad
alegando la vigencia del principio acusatorio implicaria reducir al juez dentro
del proceso penal a la figura de un drbitro, con una funcién limitada a emitir
un laudo.

Esta figura de juez no se corresponde con la doble funcién que demanda el
principio de judicializacién, como tercero imparcial ante las propuestas de las
partes y como instancia de contralor sobre el obrar penitenciario.

En este sentido, hace ya mucho tiempo Salt afirmaba que el principio de ju-
dicializacion de la ejecucion penal “no es sélo una opcion de politica criminal o
de conveniencia prdctica para mejorar el funcionamiento del sistema penitenciario
sino, antes bien, una exigencia constitucional derivada del principio de legalidad
penal (CN, 18) y del derecho de los ciudadanos al acceso a la justicia™. En cuanto
a su contenido, sefialaba que “[...] consiste en asegurar que todas aquellas deci-
siones de la etapa de ejecucion penal que impliquen una modificacion de las con-
diciones cualitativas de cumplimiento de las penas conforme a las regulaciones de
la ley penal, deben ser tomadas por un juez penal, érgano jurisdiccional indepen-
diente de la administracion, en un proceso en el que se respeten las garantias del
procedimiento penal.”*>.

En cuanto al impacto de este principio sobre la facultades del juez con fun-
ciones de ejecucidn, se sostiene que ‘el juez de ejecucion adquiere la funcién de

" SALT, Marcos, Los recursos en la etapa de ejecucién penal, publicado en: Los recursos en el proce-
dimiento penal, AAVV, Maier, Bovino y Diaz Cant6n (comps.), Buenos Aires, 22 ed. actualizada, Ed.
del Puerto, 2004, p. 388/9.

> Ob. cit., p. 206/7.
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verificar jurisdiccionalmente la evolucion comportamental del sujeto condenado
y su prondstico de reeducacion. De este modo, a un proceso sobre el hecho que se
realiza en fase cognitiva, le sigue un proceso sobre el autor operado en fase ejecu-
tiva, donde ya no se discute sobre un hecho sino sobre la subsistencia o no de las
condiciones subjetivas que llevaron al condenado a delinquir’™®.

Desde esta perspectiva, resulta logico que, por imperio de la ley 24.660 y,
en particular, de las previsiones de su articulo 3°, la efectivizacién de la garantia
de jurisdiccion trae aparejada, ademas, la vigencia irrestricta dentro de la etapa
de ejecucion de la pena, de todos aquellos institutos y garantias propias del pro-
ceso penal hasta el agotamiento de la misma'”.

En esta direccion, resulta relevante traer al examen, un fallo en el cual la
Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional precisé o, si se me
permite, ajusté la doctrina que emerge del citado fallo Cerrudo. Se trata del caso
“Benitez”. Alli, no se debatia el acceso de una persona a un régimen liberatorio
sino el alcance del articulo 140 de la Ley 24.660, destinado a adelantar los plazos
de la progresividad del régimen penitenciario. En el caso, tanto la defensa como
el fiscal habian expuesto posturas coincidentes sobre los plazos a reducir y el
juez de grado establecié una reducciéon menor, lo que motivé que la defensa del
condenado dedujera recurso de casacion. En el fallo, el juez Garcia sefialé que
“[...] si de lo que se trata es de la interpretacion de las normas juridicas que rigen
la ejecucion de la pena, su dictamen no puede tener el efecto de obligar a los jueces
a fallar segiin la interpretacion de la ley que hace la fiscalia, porque en la inter-
pretacion de la ley los jueces del Poder Judicial de la Nacion son soberanos, y su
alcance no puede quedar sujeto al acuerdo o concordancia de las partes una vez
que exista un caso.”. Y preciso que “[e]n el escrito de interposicion se pone el acento
en la existencia de un acuerdo o “concordancia de partes’. Sin embargo, el alcance
de la ley de ejecucion no puede ser objeto de acuerdo o convenciones de partes. EI
principio de judicializacién no sdlo significa que todo condenado tiene acceso a
una via judicial para la proteccion de sus derechos. Significa también que las penas
deben ejecutarse de conformidad con la ley, y ésta no es disponible. De modo que,
aun cuando las partes estén de acuerdo sobre su alcance, el principio de judiciali-
zacién implica que todo acuerdo tiene su limite en la ley, y que el juez o tribunal

'© MONCLUS MASO, Marta, La garantia jurisdiccional en la fase ejecutiva del proceso penal, publ.
en: AAVYV, Garantias penales y procesales. Enfoque histérico-comparado, E. HENDLER (comp.), Bue-
nos Aires, Ed. del Puerto, 2001, p. 169.

7 SALT, op. cit. p. 390.
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es el garante del respeto por la ley. Pues si la ley fuese disponible por acuerdo de
partes, al estilo de los contratos de derecho privado donde rige la autonomia de la
voluntad en la medida en que no haya cuestiones de orden puiblico involucradas,
entonces no se vislumbra cudl seria el sentido de la judicializacion, salvo que re-
duzca al juez a una mera instancia de homologacién.”'®.

Con este alcance, la idea de un juez de ejecucion que frente al acuerdo de
partes en torno a hecho, prueba, derecho aplicable a una incidencia determi-
nada, deba limitarse a llevar adelante un control de legalidad sobre la pretension
del Ministerio Publico Fiscal, no puede compatibilizarse con las amplias fun-
ciones que emergen del principio de judicializaciéon. Aquello que se persigue
con este principio es evitar la denominada “administrativizacion” de la ejecucién
de la pena, va de suyo la necesidad de que el juez intervenga sobre el obrar pe-
nitenciario y le asigne razonabilidad, a los efectos de evitar que la medida de la
pena -en su aspecto cualitativo- exceda aquella fijada por la ley de fondo y por
el tribunal de juicio en la etapa anterior del proceso. Este particular modo en la
que se lleva adelante la actuacion del juez de ejecucion dificulta que pueda en-
tenderse que se limita a una funcién “arbitral” frente a las pretensiones de las

partes.

VI. El Sistema Acusatorio

Sentadas aquellas elementales conclusiones en torno al orden constitucional,
legal y al principio de judicializacion, en adelante corresponde avanzar en un
examen mds profundo, respecto al establecimiento de limitaciones a la facultad
de juzgar por influjo del principio acusatorio en la etapa de ejecucion.

Tal cometido, demanda necesariamente definir los contornos y los elemen-
tos que fundan a ese modelo de enjuiciamiento penal o, cuanto menos, al pro-
ceso penal como una manifestacion del principio acusatorio. Ello, habida cuenta
que estamos en presencia de un principio cuya implementacién demanda ne-
cesariamente la realizacion de una serie de garantias en el proceso penal, sin las
cuales quedaria relegado a una mera declamacion.

Ensefia Maier que el sistema acusatorio diagrama una relacién triangular,

como forma de llevar a cabo el enjuiciamiento penal, cuya caracteristica prin-

'8 Sala 1, “Benitez”, reg. 833/15.
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cipal es la divisién de poderes: por un lado, el acusador, quien persigue penal-
mente y ejerce el poder requirente, por el otro, el imputado, quien puede resistir
la imputacién ejerciendo el derecho de defensa, y, finalmente, el tribunal, que
tiene en sus manos el poder de decidir®.

Importa destacar que, a diferencia del derecho anglosajén, en donde el prin-
cipio acusatorio encontré origen en la practica procesal, en el sistema continen-
tal fue establecido como un derecho a partir de normas constitucionales y
procesales®.

Ese es el contexto en el cual se llevd adelante la reforma constitucional de
1994, que en su art. 120 incorpord la figura del Ministerio Publico Fiscal con la
funcion primordial de “promover la actuacién de la justicia en defensa de la le-
galidad de los intereses generales de la sociedad en coordinacion con las demds
autoridades de la Repiiblica”, como también las LOMPF 24.946 y 27.148.

En el precedente “Quiroga’, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién pro-
curd, por un lado, acompanar las reformas legislativas a partir del reconoci-
miento de la autonomia funcional del MPF vy, por el otro, sentar las bases
jurisprudenciales a la hora de aplicar el principio acusatorio, con su nota carac-
teristica de separacion entre las funciones requirente y decisoria. Asi, expres6
que “[...] la exigencia de la "acusacion’, si es que ha de salvaguardar la defensa
en juicio y la imparcialidad como condiciones del debido proceso, presupone que
dicho acto provenga de un tercero diferente a quien ha de juzgar acerca de su via-
bilidad [...]"*.

En ese mismo orden, se sostuvo que “aun cuando se pueda sostener que los
fiscales cumplen, materialmente, una funcién judicial, en tanto, al igual que los
jueces, aspiran a que el proceso finalice con una sentencia justa, lo hacen desde
posiciones procesales diversas, y el ejercicio efectivo de la mision que a cada uno
de ellos le compete se excluye reciprocamente: ni el fiscal puede juzgar ni el juez
puede acusar’*.

De tal forma, la vigencia de este modelo acarrea una serie de derivaciones

elementales.

! MAIER, Derecho Procesal Penal argentino, T. 1b, pag. 206.

2 ALLIAUD, Alejandra, “La garantia del principio acusatorio”, en Las garantias penales y procesales.
Enfoque histérico-comparado, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 2001, p. 224.

2! Fallos 327:5863, considerando 17 del voto de la mayoria.

2 Fallos: 327:5863, considerando 23 del voto de la mayoria.
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a) En primer lugar, la imparcialidad del juzgador, garantia regulada en los
arts. 18 y 75 inc. 22 dela C.N.; 8.1 dela C.A.D.H.; 14.1 del P1.D.C.y P; 10 de la
D.U.D.H.; y 26 del D.A.D.D.H., que operara como presupuesto necesario del
respeto y la realizacion de las demads garantias fundamentales.

Al respecto, sostiene Angela Ledesma que “El juez no debe tener ningtin interés,
ni general ni particular, en una u otra solucion de la controversia que esta llamado a
resolver, al ser su funcion la de decidir cudl de ellas es verdadera y cudl es falsa, al
mismo tiempo, no tiene por qué ser sujeto ‘representativo’, puesto que ningtin interés
o voluntad que no sea de tutela de los derechos subjetivos lesionados debe condicionar
su juicio, ni siquiera el interés de la mayoria, o incluso el de la totalidad de los asocia-
dos lesionados.?. En este mismo sentido, afirma Maier que “La nota de imparcia-
lidad o neutralidad, que caracteriza al concepto de juez, no es un elemento inmanente
a cualquier organizacion judicial, sino un predicado que necesita ser construido, para
lo cual operan tanto las reglas referidas a esa organizacion como las reglas de proce-
dimiento [...]”, entendidas como “[...] reglas de garantia del justiciable”*.

Asi, esta garantia estd ideada en favor de las partes y su fundamento esta
dado por el “temor de parcialidad” que puede sufrir el encausado frente a la ac-
tuacion del juez en el caso concreto. Se intenta, entonces, evitar toda la parcia-
lidad posible, incluso la que no procede de la intencién o de la mayor o menor
prudencia del juzgador, como asi también la absolutamente inconsciente?.

En el dictamen del Procurador ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en
el precedente “Dieser’, se explico que “la imparcialidad del tribunal es uno de los aspectos
centrales de las garantias minimas de la administracion de justicia. Con relacion al alcance
de la obligacion de proveer de tribunales imparciales segiin el articulo 8.1 de la Convencién
Americana, la CIDH ha afirmado en ocasiones anteriores que la imparcialidad supone
que el tribunal o juez no tiene opiniones preconcebidas sobre el caso sub judice [...] Sila
imparcialidad personal de un tribunal o juez se presume hasta prueba en contrario, la
apreciacion objetiva consiste en determinar si independientemente de la conducta personal
del juez, ciertos hechos que pueden ser verificados autorizan a sospechar sobre su impar-
cialidad” (v. Informe 78/02, caso 11.335, Guy Malary vs. Haiti, 27/12/02)7.

» LEDESMA, Angela E., El derecho como objeto de litigio penal. Congruencia juridica, Buenos Aires,
Ed. Hammurabi, 2016, p. 91.

2 Ob. cit., T. I, pp. 741/2.

» BOVINO, Alberto, “Imparcialidad de los jueces y causales de recusacion no escritas en el nuevo
Cddigo Procesal Penal de la Nacién’, en Problemas del derecho procesal penal contempordneo, Buenos
Aires, Editores Del Puerto, 1998, p. 54.

26 Dictamen del Procurador ante la CSJN, de fecha 14/02/2006, Fallos 329:3046.
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b) En segundo lugar, la necesidad de que la acusacion sea formulada por
un tercero diferente del juzgador y que este ultimo aborde el caso sin ningun
interés particular. Tales extremos operan como resguardo del derecho de de-
fensa, garantizando asi paridad de armas entre el acusador y el acusado.

A partir de alli, es posible realizar dos derivaciones elementales.

La primera, que la funcién requirente propia del principio acusatorio se
cifie a la delimitacion del objeto del litigio, entendido como la delimitacion de
los hechos y de las pruebas, tarea en la que intervienen tanto el Ministerio Pu-
blico Fiscal como la defensa -sea esta particular u oficial-, bajo un contexto ideal
de igualdad de posiciones.

En segundo término, que la funcion decisoria trae implicita la jurisdiccion,
entendida como “la facultad (poder) que el Estado confiere normativamente a
ciertos drganos propios -que crea ya desde su Constitucion politica, y estatuye y
organiza por ley-, de decidir o dar solucién a conflictos sociales, conforme a su ley
(por ello, del latin iuris dictio: decir el derecho), planteados entre los individuos
(personas fisicas o ideales) que, transitoria o permanentemente, caen bajo su so-
berania o entre esos individuos y el mismo Estado, decision o solucion que respalda
y cumple con su propia fuerza publica, si, en el caso, resulta necesario. La juris-
diccién penal es, por tanto, la misma facultad o poder de juzgar, referida a esa
porcion del orden juridico que denominamos penal” .

¢) Finalmente, estos principios confluyen en la validacién del principio de
congruencia. En este sentido, Ledesma sostiene que “los presupuestos del juicio
motivan necesariamente la realizacién del debate contradictorio, que debe recaer
sobre los hechos considerados punibles que se perfilan, asi como sobre la califica-
cion juridica de los hechos, de manera que el acusado tenga la oportunidad de de-
fenderse, pronuncidndose no solo sobre la realidad de los hechos aducidos por la
acusacion, sino también sobre su ilicitud y punibilidad. De modo que, el pleno res-
peto del principio de bilateralidad vincula al juzgador penal, en cuanto le impide
pronunciarse sobre hechos no aportados al proceso, ni objeto de acusacion, ni ca-
lificar juridicamente esos hechos de forma que integren un delito de mayor grave-
dad que el definido en la acusacion.

Sobre el alcance de este principio, la CSJN ha sostenido que “Si bien en orden
la justicia represiva, el deber de los magistrados, cualesquiera que fueren las peti-

¥ MAIER, Julio, Derecho Penal. Sujetos procesales, Buenos Aires, Tomo II, Ed. Ad-Hoc, 2013, p.
436.
2 LEDESMA, op. cit., p. 99.
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ciones de la acusacion y la defensa, o las calificaciones que ellas mismas hayan
formulado con cardcter provisional, consiste en precisar las figuras delictivas que
jueguen con plena libertad y exclusiva subordinacion a la ley, ese deber encuentra
su limite en el ajuste del pronunciamiento a los hechos que constituyen la materia

72 Sucesivamente, en el fallo “Sircovich” interpret6 que “el cambio de

del juicio.
calificacion adoptado por el tribunal serd conforme al art. 18 de la CN, a condicién
de que dicho cambio no haya desbaratado la estrategia defensiva del acusado, im-
pidiéndole "formular sus descargos .

En consecuencia, el desarrollo llevado adelante hasta este punto permite
afirmar, de modo sumario, que el modelo de enjuiciamiento acusatorio involu-
cra una elemental necesidad de separacion entre juez y acusador; que conlleva
a la imparcialidad del juzgador; al resguardo del derecho de defensa en juicio y
a la vigencia del principio de congruencia.

Ahora bien, la ya senalada aplicacion a la etapa de ejecucion de la pena de
todos aquellos institutos y garantias propias del proceso penal hasta el agota-
miento de la misma, habilita la extension en sus efectos de la dindmica adver-
sarial, caracterizada basicamente como el enfrentamiento de dos partes con
posiciones o esquemas argumentales -contradictorios o no- que son presentados
ante un tercero imparcial. En tal contexto, mal podria afirmarse que el impulso
procesal desaparece o se ve morigerado en el proceso de ejecucion. Todo lo con-
trario: aquella accién penal promovida a lo largo del proceso penal -instruccién,
etapa intermedia, debate-, se ve materializada durante la etapa de ejecucion de
la pena a través de la aplicacion de poder punitivo sobre la persona del conde-
nado.

Desde esta perspectiva, y por imperio de lo normado por la LOMP, tanto la
defensa de la legalidad como el ejercicio de la accién penal permanecen incélu-
mes; siendo que esta dltima funcién en esta etapa del proceso penal se materia-
lizard en los hechos en la delimitacién del objeto del litigio.

Esta funcién -primordial, por cierto-, constituye la concretizacién de aquel
matiz adversarial que también debe caracterizar esta fase del procedimiento,
toda vez que consiste fundamentalmente en la fijacion de las cuestiones sobre
las cuales, en un contexto de exposicion de postulaciones, deben desarrollar
tanto el Fiscal como el Defensor de ejecucion, y sobre las cuales debera decidir

# Fallos 330:2658, considerando 19 del voto de la mayoria.
0 Fallos 329:4634.
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el juez sin la posibilidad de apartamiento del objeto planteado por las partes, so
pena de violentar el principio ne procedat iudex ex oficio y su correlato en este
contexto, ne at index ultra petita partium.

Como derivacion de tales principios, en la tarea de fallar las incidencias de
ejecucion, el juez penal se verd limitado en el ejercicio de su jurisdiccién por la
plataforma factica y probatoria que haya sido introducida por las partes en el
debate. Sin embargo, resta establecer si este modelo, en los términos que se viene
resolviendo en el fuero nacional de ejecucion penal, también obliga al juez en
su facultad de aplicar el derecho al caso.

Para develar este interrogante, entiendo que resulta clarificadora la delimi-
tacion fijada por Ferrajoli sobre dos cuestiones estrictamente vinculadas al al-
cance del modelo acusatorio en un Estado de Derecho.

En primer lugar, sobre la separacion entre juez y acusacidn, y el cardcter
publico del derecho penal. Al respecto, ensefia que “[...] entre el modelo tedrico
acusatorio y la discrecionalidad de la accion penal no existe ningiin nexo, ni logico
ni funcional, que sin embargo ha caracterizado siempre a la experiencia prdctica
-antigua y moderna- del proceso acusatorio. Para disipar el equivoco que se es-
conde tras la idea de nexo y para comprender mejor los términos de la alternativa
entre obligatoriedad y discrecionalidad de la accion penal conviene remontarse a
los origenes del proceso acusatorio. Es claro que en el antiguo proceso acusatorio,
donde la iniciativa penal estaba atribuida a la parte ofendida o a cualquier ciu-
dadano, el poder de acusacion solo podia ser discrecional. En un sistema de este
género la discrecionalidad estaba, en efecto, no sélo logicamente implicada, sino
incluso axioldgicamente justificada por el cardcter privado o sélo popular de la
accién, cuya omision, en coherencia con el cardcter todavia tendencialmente pri-
vado del mismo Derecho penal sustancial, era iniciativa de tolerancia o cuanto
menos falta de reaccién social frente al delito. Pero al afirmarse el cardcter ptiblico
del Derecho Penal y sus funciones de prevencion general no sélo de las venganzas
sino asimismo de los delitos, también la acusacion perdié progresivamente su ori-
ginaria naturaleza privada, asumiendo cardcter y modalidades enteramente pii-
blicos.” .

En segundo lugar, respecto a las caracteristicas distintivas de la jurisdiccion
y la imparcialidad del juez. En este sentido, explica que “Estricta legalidad y es-
tricta jurisdiccionalidad |[...] han sido asumidas como las sefias de identidad mds

! FERRAJOLL Luigi, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, Verona, Trotta, 2009, p. 567/8.
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caracteristicas de todo sistema penal garantista en un 'Estado de Derecho’. Estas
sefias de identidad |...] valen para distinguir la actividad judicial de cualquier otra
forma de actividad juridica; tanto piiblica como privada [...] En primer lugar, sélo
la jurisdiccién consiste en la aplicacién de leyes (o sea en la calificacién legal de)
hechos juridicos [...] solo la jurisdiccion penal esta sujeta a principios de estricta
legalidad, que vincula al juez a la verdad de sus pronunciamientos, o sea, a su va-
lidez no sélo formal sino también sustancial [...] En segundo lugar, y en conse-
cuencia, la actividad jurisdiccional [...] no estd dirigida a la satisfaccion de
intereses preconstituidos. Los demds organos del estado [...] aun operando con for-
mas y dentro de los limites establecidos por las leyes, fijan o siguen lineas o finali-
dades politicas mds o menos contingentes, segiin su colocacion institucional y su
ambito de autonomia [...] Los jueces, por el contrario, no persiguen ningiin interés
prejudicial sino solo la averiguacion de la verdad en cada causa de que conocen,
después de un juicio contradictorio entre sujetos portadores de intereses en conflicto
[...] La sujecion solo a la ley, como premisa sustancial de la deduccion judicial y a
la vez tinica fuente de legitimacion politica, expresa, pues, la colocacién institu-
cional del juez.”*.

A partir de tales premisas, y contrariamente a cuanto emerge de esta prac-
tica de “homologacién” en el fuero nacional de ejecucion, en tanto se cuente
con un juez claramente separado de la facultad de acusar y, sucesivamente, im-
buido de las notas de independencia e imparcialidad para juzgar el caso, se trata
del actor del proceso que cuenta con mayor legitimidad para desempenar la fun-
cion de interpretar y aplicar el derecho al caso, por sobre el representante del
Ministerio Publico Fiscal.

En este sentido, en caso de que la instancia judicial resuelva con estos res-
guardos no podria sostenerse que su fallo adverso a la pretension fiscal coloque
al representante de la acusacién en la posicion de un mero dictaminador, con
un papel irrelevante en esta etapa del proceso penal, similar a lo que sucedia en
los sistemas inquisitivos. Bajo los contornos fijados, se preservara la funcién del
Ministerio Publico Fiscal, dentro de la ya resefiada divisién de funciones que
debe respetarse en un debido proceso acusatorio.

Por lo demds, este esquema de actuacion se corresponde con el brocardo
latino iuria novit curia en el modelo de enjuiciamiento sometido a examen. Mds

alla de las precisiones terminoldgicas, es convencionalmente interpretado como

32 FERRAJOLI, Luigi, op. cit. p. 578/9.
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“el juez conoce el derecho”. La formulacién mads elemental de esta maxima refiere
a que, en su actuacién en el proceso penal, resulta competencia del juez “decir
el derecho” o fallar el caso. Asi, guarda correlato con el viejo y conocido aforismo
latino da mihi factum, dabo tibi ius, traducido como: “dame los hechos, yo te
daré el derecho”.

En ese sentido, tanto el derecho de defensa en juicio, el principio de con-
tradiccion y el principio de congruencia fijaran limites a esta facultad de juzgar.
El juez no podra expedirse sobre cuestiones que no fueron planteadas por las
partes o probadas en el proceso.

Asi, senala con claridad Maier que “[...] la sentencia sblo se debe expedir
sobre el hecho y las circunstancias que contiene la acusacion, que han sido inti-
madas al acusado y, por consiguiente, sobre aquellos elementos de la imputacion
acerca de los cuales él ha tenido oportunidad de ser oido: ello implica vedar que el
fallo se extienda a hechos o circunstancias no contenidos en el proceso [...]”. En
ese sentido, precisa que “[...] todo aquello que en la sentencia signifique una sor-
presa para quien se defiende, en el sentido de un dato con trascendencia en ella,
sobre la cual el imputado y su defensor no se pudieron expedir (esto es, cuestionatlo
y enfrentarlo probatoriamente), lesiona el principio [de defensa].”>.

Finalmente, y cuanto importa al presente examen, concluye que “[1]a regla
no se extiende, como principio, a la subsuncion de los hechos bajo conceptos juri-
dicos. El tribunal que falla puede adjudicar al hecho acusado una calificacion ju-
ridica distinta a la expresada en la acusacién (iuria novit curia)”. En este sentido,
el tnico limite a la jurisdiccion es que se suscite un “cambio brusco del punto de
vista juridico bajo el cual se examina un hecho”. Asi, concluye que “[...] la regla
que impone a la acusacion la necesidad de calificar juridicamente el hecho impu-
tado cumple, sin duda, el papel de orientar la actividad defensiva; y, a pesar de
que se permita, en general, que la sentencia se aparte del significado juridico pre-
ciso que pretenda la acusacion, la regla no tolera, sin lesién del principio que es su
punto de partida, una interpretacién irrazonable en contra del imputado.”**.

Trasladando estas perspectivas propias del juicio a la etapa de ejecucién, la
unica limitacién que puede derivarse al juez en su funcién de decir el derecho
es que al momento de denegar el acceso de una persona privada de la libertad a

determinado instituto liberatorio genere una “sorpresa” en el legitimado pasivo.

3 MAIER, op. cit. p. 568.
 MAIER, op. cit., p. 569.
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Es decir, que se expida sobre perspectivas facticas o probatorias que no hubiesen
estado al alcance de las partes durante el debate, careciendo asi de la facultad de
cuestionarlas o controlarlas y, en definitiva, de la efectiva materializacion del
derecho de defensa en juicio.

VII. Conclusiones

El desarrollo llevado a cabo hasta este punto permite afirmar, en primer lugar,
que aun consintiendo la idea de que la funcion del representante del Ministerio
Publico Fiscal en esta etapa del proceso es la de definir o guiar el interés estatal
en la ejecucion de la pena, no puede limitar la facultad del juez con funciones
de ejecucion de aplicar el derecho al caso.

Asi, la elemental revision llevada a cabo respecto a los presupuestos constitu-
cionales y legales no permite identificar limites a la facultad judicial de decir el de-
recho en la tercera etapa del proceso penal. Paralelamente, la idea de un juez de
ejecucion que frente al acuerdo de partes en torno a hecho, prueba, derecho apli-
cable a una incidencia determinada, deba limitarse a llevar adelante un control de
legalidad sobre la pretensién del Ministerio Publico Fiscal, no puede compatibili-
zarse con las amplias funciones que emergen del principio de judicializacién.

Sucesivamente, el examen llevado a cabo respecto al alcance del principio
acusatorio da cuenta que en la tarea de fallar las incidencias de ejecucion, el juez
penal se vera limitado solamente en el ejercicio de su jurisdiccion por la plata-
forma féctica y probatoria que haya sido introducida por las partes en el debate.

Sin embargo, en tanto se cuente con un juez imbuido de las notas de inde-
pendencia e imparcialidad para juzgar el caso, y que en la incidencia liberatoria
en tramite se haya respetado el derecho de defensa de la persona condenada y
el principio de congruencia, se trata del actor del proceso que cuenta con mayor
legitimidad para desempeifiar la funcidn de interpretar y aplicar el derecho al
caso, por sobre el representante del Ministerio Publico Fiscal.

Consecuentemente, la praxis judicial dirigida a incluir en un supuesto de
“homologacion” tanto las circunstancias de hecho como la determinacion de la
normativa aplicable no sélo constituye un ejercicio alejado de las pautas basicas
del principio acusatorio, sino que ademas desdibuja de manera irrazonable la
funcion decisoria establecida por la ley.
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Por el contrario, entiendo que el desarrollo llevado a cabo da cuenta que,
en tanto se respeten las garantias que integran el modelo de enjuiciamiento acu-
satorio -imparcialidad, defensa, congruencia- la decision del juez de ejecucion
tendra una mayor capacidad de rendimiento, en tanto, luego de escuchar a las
partes con intereses particulares, brindara fundamentos auténomos para fallar

el caso con estricto apego al principio de legalidad.
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El millonario negocio de los criaderos ilegales:
del maltrato animal a la organizacion criminal

Sandra M. Ruggieri’

“Si una persona es cruel con un animal, se considera crueldad,

pero cuando muchas personas son crueles con los animales,
especialmente en nombre del comercio, la crueldad se acepta y una vez
que hay dinero de por medio, serd defendida por personas inteligentes.”
(Harrison, Ruth 1964)

|. Mascotas: un negocio que crece

Sibien desde siempre el sector de las mascotas ha ofrecido muchas oportunidades
de negocio para criadores, veterinarios, fabricantes de alimentos, farmacéuticas,
etc.; en los ultimos afios el negocio mundial de los animales de compafiia marcéd
una tendencia claramente en alza.

Conforme surge de los estudios especializados en la materia, la pandemia
impulsé el boom de mascotas y servicios para ellas de manera exponencial, ya
que hubo quienes optaron por un animal de compaiifa ante las constantes
recomendaciones de distanciamiento de otras personas.

Desde el afio 2020, la tenencia de mascotas aumentd mas de un 50 % en
paises de Europa, Reino Unido, Alemania, Francia y Espafia. Es un segmento
en franca y rdpida expansion y los analistas predicen que estard valorado en 500
millones de délares en 2030'. En Espaiia, por ejemplo, se contabilizan mas de

" Secretaria de la Fiscalia Federal de Primera Instancia de la Seguridad Social N° 2 Abogada egresada
de la UCA Especialista en Administracién de Justicia de la Universidad de Buenos Aires.

! EURONEWS, El negocio de los animales de compariia crece vertiginosamente, consultado en
[https://es.euronews.com/business/2024/01/17/el-negocio-de-los-animales-de-compania-crece-
vertiginosamente]
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30 millones de mascotas, de las cuales, mas de 9 millones son perros y casi 6
millones son gatos (para hacernos una idea de la magnitud de ese mercado, basta
con decir que en ese pais hay 6 millones de nifios menores de 15 afos)?.

En nuestro pais, el mercado de mascotas representa unos US$800 millones
en su conjunto. Se estima que en Argentina hay unos 17 millones de perros y
unos 6 millones de gatos®. Segun un estudio de la consultora Kantar, 8 de cada
10 argentinos poseen al menos una mascota en su hogar, y en distritos como la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la tenencia de perros y gatos aumentd un
9 % en menos de diez afios. Para esta consultora, del total de mascotas casi el 80
% son perros y un 51 % gatos*.

La Revista Forbes Argentina grafica la tendencia de la siguiente manera:
mientras en 2017 el 73 % tenia mascotas en el hogar, luego de la pandemia, se
registrd un crecimiento de 3 puntos (76 %) en 2022, alcanzando al 80 % en el
afno 2023.

Esa tendencia del mercado, junto al nuevo paradigma de “humanizacion
de las mascotas”, dio lugar a nuevos emprendimientos y a una expansién de
negocios vinculados con los productos y servicios destinados a nuestros amigos:
“Cuando las mascotas ocupan un rol preponderante, central, en la vida de sus
duenos surgen nuevas necesidades y demandas; el mercado percibe esto e
intenta satisfacerlas, de ahi la diversidad de propuestas de productos y servicios
que fueron apareciendo en los ultimos tiempos. Es muy probable que esta
tendencia continte y aumente entre los argentinos tal como se ha registrado en
otros paises” afirma Julieta Dejean, Directora Comercial de Kantar Insights
Argentina’.

2 RAMOS, David, El negocio de las mascotas: Los ‘peludos’ dan mucho jugo, consultado en
[https://emprendedores.es/ideas-de-negocio/oportunidades-de-negocio/negocio-mascotas-2/]

* ANTON, Marisol, Mascotas. Los perros y los gatos son una fuente inagotable de likes... y negocios,
consultado en [https://www.lanacion.com.ar/economia/negocios/mascotas-los-perros-y-los-gatos-
son-una-fuente-inagotable-de-likes-y-negocios-nid04032023]

*ESCALANTE, Ariel, Marketing premium: el mercado de las mascotas se dispara de la mano de los
vinculos cada vez mds “humanizados”, consultado en [https://www.lanacion.com.ar/economia/
negocios/marketing-premium-el-mercado-de-las-mascotas-se-dispara-de-la-mano-de-los-
vinculos-cada-vez-mas-nid08022025/]

5 OMNIBUS KANTAR ARGENTINA, consultado en [https://www.totalmedios.com/nota/
59177/las-mascotas-y-los-argentinos-el-80-tiene-al-menos-un-animal-en-su-casa]
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I1. No todo lo que brilla es oro: la proliferacion de criaderos clandestinos

Esa tendencia del mercado junto con el crecimiento masivo del e-commerce dio
lugar a la lamentable proliferacion de los criaderos clandestinos de perros y/o
gatos que, junto con la venta informal, operan al margen de la ley, sin respetar
las regulaciones y estdndares minimos de cuidado animal, a lo que se suma
maltratos fisicos y psiquicos que suceden en el interior de estos centros de
reproduccion®.

Pero estos criaderos no sélo provocan un sufrimiento a los seres que son
victimas de un negocio millonario -dado que la venta de un perro puede superar
el 1.000.000 de pesos o, como el allanado recientemente, gatos de raza valuados
en mas de US$27.0007- sino que las deplorables condiciones en que se
encuentran muchos de ellos pueden provocar un impacto a la salud del resto de
los animales domésticos y a la poblacién en general.

La mecanica que utilizan estas “fdbricas de mascotas” ilegales suele ser similar
en la mayoria de los casos: valiéndose de la creciente popularidad de las redes
sociales y de la falta de control de las plataformas de comercio electrénico, ofrecen
ala venta cachorros de diferentes razas y supuestos pedigrees con fotos llamativas
y encantadoras facilitando entregarlos a domicilio con papeles y vacunas al dia.
Escondidos detras de un nombre de fantasia, no indican a los interesados ni
direccién ni formas de poder asistir personalmente al supuesto establecimiento
para ver los animales en su ambito. Los cachorros son entregados a domicilio en
aparentes condiciones de bienestar que no son tales, ya que muchas veces son
portadores de virus que les provocan diferentes enfermedades en el corto plazo,
que conllevan, en el mejor de los casos, unos elevados gastos veterinarios, cuando
no incluso la muerte. Los “papeles” que dicen entregar no existen ya que no estan
inscriptos legalmente como criaderos y la supuesta libreta sanitaria del animal no
suele reunir las condiciones necesarias de validez, como ser siquiera el sello y/o la
firma de un veterinario responsable.

Mediante la reproduccién masiva de cachorros, personas inescrupulosas y

al margen de la ley buscan obtener beneficios econémicos sin considerar ni el

¢ FALCONE, Santiago Emmanuel, Maltrato animal: un negocio que mueve millones que estd
invisibilizado, consultado en [https://isecpost.com.ar/index.php?view=article&id=693:maltrato-
animal-el-negocio-invisibilizado-2&catid=8]

7LA NACION, Constitucion: clausuraron un criadero ilegal de gatos de raza valuados en mds de U$S
27.000, consultado en [https://www.lanacion.com.ar/seguridad/constitucion-clausuran-un-criadero-
ilegal-de-gatos-de-raza-valuados-en-mas-de-us27000-nid26032025/]
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bienestar ni la salud de los animales. Los animales en estos criaderos viven en
espacios reducidos y poco higiénicos sin acceso adecuado a la alimentacién,
agua limpia o atencion veterinaria. La falta de condiciones adecuadas propicia
la propagacion de enfermedades y la proliferaciéon de pardsitos, generando
sufrimiento y deterioro en la salud de estos animales.

Por manejarse en la informalidad, no tienen ningtn tipo de control ni
cumplimiento de estdndares que requiere la actividad, lo que hace que se
desarrollen en lugares de muy poca higiene, falta de desinfeccién e insalubres
para los animales.

Estos establecimientos clandestinos generalmente se ubican en domicilios
particulares, donde se produce una afectacién ambiental con ruidos y olores,
como asi también falta o inadecuado tratamiento de las aguas negras, todo lo
cual configura de por si un ilicito ambiental.

Amén de ello, se identifican actos de maltrato y crueldad contra los
animales: encierro, extirpacién de cuerdas vocales, enfermedades por falta de
cuidados médicos veterinarios, falta de higiene, técnicas de inseminacién
artificial sin respetar los ciclos de reproduccién natural de las perras,
desnutricion, entre muchos otros®.

“Los criaderos proliferan cada dia mds porque es un negocio facil que nadie
regula. Con un par de ejemplares, un macho y una hembra, se puede iniciar un
negocio muy redituable y muy inescrupuloso [...] Los peligros para los perros
que crecen en estos lugares dependen de como se ha tratado a los padres, a la
madre especialmente, de quien pueden heredar problemas de desnutricién y
descalcificacién. Cuando los animales nacen ya con problemas son descartados.
Los mids generosos los regalan, pero otros no los alientan y los dejan morir. Es
un negocio muy cruel si no se hace en forma responsable. No digo que todos
los criaderos sean malos, pero en general no son buenos y conllevan maltrato
animal”, coment6 Graciela Finoli, presidenta de la Fundacion para la Defensa y
Control del Animal Comunitario (Fundaco)’.

Es comtn y moneda corriente que, en los allanamientos realizados, se

encuentren los animales no humanos en un estado de vulnerabilidad absoluta

8 SERRA, Juan Ignacio, “Criadero de perros/as, maltrato, enfermedades y muerte”, TR LA LEY
AR/DOC/3191/2022

> GIL MOREIRA, Josefina, Maltrato animal: qué se esconde detrds de la clausura de tres criaderos de
perros en menos de un mes, consultado en [https://www.lanacion.com.ar/sociedad/maltrato-animal-
que-se-esconde-detras-de-la-clausura-de-tres-criaderos-de-perros-en-menos-de-un-mes-
nid18072022/]
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por la superpoblacién animal, la falta de control médico veterinario y las malas
condiciones de higiene. Suelen carecer de las vacunas obligatorias, sin la correcta
atencion médico-veterinaria, y pésimas condiciones higiénicas y ambientales'’.

La parvovirus canina es una de las principales enfermedades virales caninas
y afecta a los caninos jovenes a partir de las 6 semanas al perder la inmunidad
maternal. Es una enfermedad de alta morbilidad (proporcién de seres vivos que
enferman en un sitio y tiempo determinado) y mortalidad (proporcion de seres
vivos que mueren en un sitio y periodo determinado con respecto al total de la
poblacién), por lo que es un virus potencialmente letal para otros perros que
tengan contacto con las heces o el material contaminado e, incluso, es muy dificil
de erradicar de los hogares que adquieren un perro con la enfermedad, dado
que puede permanecer por meses, incluso si el perro infectado ya no esta.

Entre las enfermedades virales que afectan a los gatos se encuentran la
panleucopenia felina, el calicivirus felino, el virus de la inmunodeficiencia felina
(FIV) y el virus de la leucemia felina (FeLV), todas ellas también muy contagiosas
y mortales para la especie.

I1l. La proteccion de los animales en la legislacion

En el mundo, la primera ley para la proteccion de los animales se sancion6 en
Inglaterra en 1822, dando lugar a la posterior fundacion de la atin Royal Society
for the Prevention of Cruelty to Animals (RSPCA).

No obstante, fue recién en 1964 cuando Ruth Harrison publicé su libro
“Animal Machines”, en el que denuncié las condiciones de maltrato y
hacinamiento en las que vivian los animales en las granjas industriales que
escandalizé a la sociedad de ese entonces al tomar conciencia de cdmo se criaban
los animales en esos establecimientos. El impacto que la publicacién generd en
la sociedad britanica llevé al Parlamento a la creacién de un Comité que elabord

' LA NACION, Maltrato animal: rescataron a 57 caniches de un criadero ilegal en Flores, consultado

en [https://www.lanacion.com.ar/sociedad/maltrato-animal-rescataron-a-57-caniches-de-un-
criader]o-ilegal-en-flores-nid01112024/]; INFOBAE, Clausuraron dos criaderos ilegales de perros
en Villa Crespo y Mataderos: rescataron a 18 ejemplares de una raza japonesa, consultado en
[https://www.infobae.com/sociedad/policiales/2024/04/17/clausuraron-dos-criaderos-ilegales-de-
perros-en-villa-crespo-y-mataderos-rescataron-a-18-ejemplares-de-una-raza-japonesa/];
BRIZUELA, Melina, Criaderos ilegales de perros: la lucha por los derechos de los animales en
Argentina, consultado en https://www.infobae.com/perros-y-gatos/2024/09/13/criaderos-ilegales-
de-perros-la-lucha-por-los-derechos-de-los-animales-en-argentina/
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el primer documento oficial sobre las condiciones del trato animal en la
produccion: el Informe Brambell (Brambell, 1965). Este comité fue el primero
en proponer una definicién cientifica de bienestar. Sus miembros comenzaron
a tratar la importancia del comportamiento con relacion al bienestar animal,
destacaron la necesidad de su estudio cientifico y aceptaron que los animales
tenian sentimientos, lo que iba en contra de la tendencia conductista del
momento.

En base a las conclusiones elaboradas en el Informe Brambell, en el aio
1993, el Consejo de Bienestar para los Animales de Granja del Reino Unido!
formul6 lo que hoy se conoce como las famosas cinco libertades adoptadas por
la Organizaciéon Mundial de Sanidad Animal (OMSA):

o Libertad de sed, hambre y malnutricion, por acceso a agua fresca y a una
dieta que mantenga plena salud y vigor;

o Libertad de incomodidad, proveyendo un apropiado ambiente, incluyendo
refugio y una confortable drea de descanso;

o Libertad de dolor, heridas y enfermedades, mediante prevenciéon o
diagndstico rapido;

o Libertad para expresar su comportamiento normal, proveyendo suficiente
espacio, instalaciones apropiadas y compaiia de animales del mismo tipo;

o Libertad de miedo y afliccion, proveyendo condiciones que eviten el
sufrimiento mental.

De conformidad con ellas, el Bienestar Animal representa el modo en que
un animal afronta las condiciones de su entorno considerando que se encuentra
en condiciones de bienestar si puede experimentar esas cinco libertades.

Indistintamente de la especie, tipo de crianza y uso, un animal debe criarse
en situaciones de minimo estrés, dolor y/o temor permitiendo que satisfaga sus
necesidades nutricionales, sanitarias, ambientales y sociales (comportamiento
natural), y logre el estado de bienestar en cada momento o etapa de su vida.

El Bienestar Animal no sélo resulta un aspecto ético que se proyecta en el
trato compasivo, la tenencia y la produccién de animales domésticos por los
incontables beneficios que el hombre obtiene de su uso con fines de trabajo,
produccién, deporte, investigacion y/o educacion, sino que ademds posee bases
cientificas respecto de su impacto negativo cuando no es atendido’>

1" Conocido por sus siglas en inglés FAWC (Farm Animal Welfare Council).
12 SENASA, Manual de bienestar animal: un enfoque prdctico para el buen manejo de especies
domésticas, durante su tenencia, produccién, concentracién, transporte y faena, Version 1, octubre
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Para la Organizacion Mundial de Sanidad Animal, el Bienestar Animal es
un tema complejo con multiples dimensiones cientificas, éticas, economicas,
sociales, religiosas y politicas y, desde comienzos del nuevo milenio, ha ido
estableciendo principios y recomendaciones para que los paises miembros de
esa Organizacioén -entre ellos, nuestro pafs- armonicen su legislacion en ese
sentido.

En Argentina, en el afio 1881, se creo la Sociedad Argentina Protectora de
los Animales (SAPA), que fue presidida en sus inicios por el Dr. Domingo
Faustino Sarmiento y luego por Ignacio Lucas Albarracin; quienes promovieron
la sancién de la primera ley de proteccién animal en el afio 1891, la Ley 2.786
conocida como “Ley Sarmiento” que declaraba actos punibles “los malos
tratamientos” ejercitados contra los animales.

En el afto 1954 se promulgd la Ley N° 14.346 -atin vigente- que forma parte
de las leyes suplementarias del Cédigo Penal de la Nacién Argentina. Este
cuerpo normativo reprime a los autores de malos tratos o actos de crueldad
frente a los animales con penas que van desde los 15 (quince) dias a 1 (un) afio
de arresto.

Segun el texto legal, se consideran actos de maltrato:

o No alimentar en cantidad y calidad suficiente a los animales domésticos o
cautivos;

o Azuzarlos para el trabajo mediante instrumentos que, no siendo de simple
estimulo, les provoque innecesarios castigos o sensaciones dolorosas;

o Hacerlos trabajar en jornadas excesivas sin proporcionarles descanso
adecuado, segun las estaciones climaticas;

«  Emplearlos en el trabajo cuando no se hallen en estado fisico adecuado;

«  Estimularlos con drogas sin perseguir fines terapéuticos;

o Emplear animales en el tiro de vehiculos que excedan notoriamente sus
fuerzas.

En tanto, considera actos de crueldad:

o Practicar viviseccién con fines que no sean cientificamente demostrables y
en lugares o por personas que no estén debidamente autorizados para ello;
o Mutilar cualquier parte del cuerpo del animal, salvo que el acto tenga fines
de mejoramiento, marcacion o higiene de la respectiva especie animal o se

realice por motivos de piedad;

2015, consultado en [https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/bienestar_animal.pdf]
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o Intervenir quirdrgicamente animales sin anestesia y sin poseer titulo de médico
o veterinario, con fines que no sean terapéuticos o de perfeccionamiento
técnico operatorio, salvo el caso de urgencia debidamente comprobada;

o  Experimentar con animales de grado superior en la escala zoologica;

o Abandonar a sus propios medios a los animales utilizados en experimentaciones;

o Causar la muerte de animales gravidos cuando tal estado es patente en el
animal y salvo el caso de las industrias legalmente establecidas que se
fundan sobre la explotacién del nonato;

o Lastimar y arrollar animales intencionalmente, causarles torturas o
sufrimientos innecesarios o matarlos por s6lo espiritu de perversidad;

o Realizar actos publicos o privados de rifias de animales, corridas de toros,
novilladas y parodias en que se mate, hiera u hostilice a los animales.

En el afio 2011, con el fin de profundizar el cuidado y la tenencia responsable
de perros y gatos, y tendiendo al mejoramiento del estado sanitario y al bienestar
de estos y de la comunidad toda, mediante el Decreto 1088/2011 se Cred el
“Programa Nacional de Tenencia Responsable y Sanidad de Perros y Gatos” Su
objetivo principal consiste en favorecer y fomentar la tenencia responsable de
perros y gatos, tendiendo al mejoramiento del estado sanitario y al bienestar.

En sus considerandos, refiere a la Declaracion Universal de los Derechos
de los Animales del afio 1977, adoptada por la Organizacién de las Naciones
Unidas (O.N.U.) y por la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Educacién, la Ciencia y la Cultura (UN.E.S.C.O.), en cuanto en su articulo 3
dispone que ningtin animal sera sometido a malos tratos ni a actos crueles y que
si es necesaria la muerte de un animal, ésta debe ser instantdnea, indolora y no
generadora de angustia; y al articulo 5, que establece que todo animal
perteneciente a una especie que viva tradicionalmente en el entorno del hombre
tiene derecho a vivir y crecer al ritmo y en las condiciones de vida y de libertad
que sean propias de su especie y que toda modificacion de dicho ritmo o
condiciones que fuera impuesta por el hombre con fines mercantiles es contraria
a derecho.

Reconoce que la tenencia responsable y el cuidado sanitario de perros y
gatos no sélo conlleva el mejoramiento del estado sanitario de los mismos, sino
que también contribuye directamente al bienestar de la comunidad en su
conjunto dado el riesgo a la poblacién que puede traducirse en la posibilidad
de que perpetiien enfermedades transmisibles al ser humano, como la rabia, la
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leishmaniasis visceral, la hidatidosis, la toxocariasis, la leptospirosis, la brucelosis
y la toxoplasmosis.

Establece una serie de presupuestos minimos entre los que se enumera
preservar la diversidad bioldgica, evitando todo acto que implique malos tratos
o crueldad, como asi también estimular la tenencia responsable y la sanidad de
los caninos y felinos por parte de las persona o de la familia respecto a su
mascota, a fin de asegurar el bienestar de los animales, de las personas y su
entorno.

La Ciudad Auténoma de Buenos Aires es el unico lugar del pais en donde
los criaderos de perros estdn prohibidos expresamente por la Ordenanza N°
41.831/87. En cuanto a la venta, solo se pueden comercializar animales
domésticos en veterinarias o pets shops habilitados conforme la reglamentacién
vigente. Asimismo, la Ley 451 establece sanciones para quienes vendan o
guarden animales en infraccién a las normas zoo-sanitarias o de seguridad’’; y
la Ley 6173 hace lo propio respecto a quien omite recaudos de cuidado de un
animal a cargo, quien mantiene animales domésticos en instalaciones o espacios
inadecuados respecto a su bienestar afectando su salud, higiene o esparcimiento,
menoscabe su integridad de manera tal que le provoque un perjuicio para su
salud fisica o psiquica exponiéndolo a una situacién de vulnerabilidad.

En el resto del pais, la crianza de animales domésticos, en particular perros
y gatos, con fines comerciales solo puede efectuarse en los establecimientos que
cuentan con la debida autorizacion y/o habilitacion municipal expresa y previa.

Asimismo, diversos municipios dictaron Ordenanzas que tienen como
objeto tanto la tenencia responsable como las tareas de control de salubridad,
vacunacion y esterilizacién de animales domésticos.

Actualmente, existen varios proyectos de ley que pretenden modificar el
Cddigo Penal incorporando nuevos delitos bajo la categoria de “actos de maltrato
animal” y “actos de crueldad animal” endureciendo las penas y aumentando las
multas.

1 Art. 1.2.9 Ley N° 451
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IV. Los criaderos ilegales en la Justicia: la primera condena oral en el Gmbito de la Ciudad
de Buenos Aires

En marzo de 2024 se llevo a cabo en el dambito de la Ciudad de Buenos Aires el
primer juicio oral en contra del duefio de un criadero ilegal por crueldad animal,
que culminé con la condena al imputado por la comision de actos de crueldad
animal consistentes en haber causado sufrimientos innecesarios a los animales
no humanos que estaban bajo su cuidado conforme lo previsto en el art. 3 de la
ley 14346". Por lo novedoso del tema contd con varias repercusiones
mediaticas'.

Eljuicio se llevo a cabo a instancias de la causa iniciada por la Unidad Fiscal
Especializada en Material Ambiental (UFEMA) a cargo del Fiscal Penal Dr.
Carlos Rolero Santurian y tramité en el Juzgado en lo Penal Contravencional y
de Faltas N° 15 a cargo de la Dra. Karina Andrade

La Fiscalia sostuvo que, en ocasién de cumplimentarse una orden de
allanamiento oportunamente impartida, se comprob el funcionamiento de un
criadero ilegal de perros encontrandose un total de diecisiete (17) individuos
de distintas razas en condiciones que configuraban actos de crueldad. En el
procedimiento participé personal del Cuerpo de Investigaciones Judiciales (CIJ)

'* Juzgado en lo Cont. Adm y Trib. N° 15, CABA, O.D.P. s/Ley de Proteccién al Animal. Malos tratos
o actos de crueldad y otros, CUIJ: DEB J-01-00033094-5/2022-1 Actuacion N° 655824/2024, del 8
de abril del 2024

1> SATJ, La justicia portefia condena al responsable de un criadero clandestino por crueldad animal,
consultado en  [https://www.saij.gob.ar/justicia-portena-condena-al-responsable-criadero-
clandestino-crueldad-animal-nv41822-2024-04-08/123456789-0abc-228-14ti-lpssedadevon];
IJUDICIAL, Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires, Maltrato animal: primer
juicio oral de la Ciudad de Buenos Aires, consultado en [https://ijudicial.gob.ar/20https://i
judicial.gob.ar/2024/maltrato-animal-primer-juicio-oral-de-la-ciudad-de-buenos-aires/];
MARTINO, Tomés, Fallo histérico: condenaron por crueldad animal al duefio de un criadero
clandestino, consultado en [https://www.infobae.com/judiciales/2024/03/27/fallo-historico-
condenaron-por-crueldad-animal-al-dueno-de-un-criadero-clandestino/?gad_
source=1&gclid=CjOKCQjwv_m-BhC4ARIsAIqNeBulRVFIiBgxYrDcuS7HJQA
1iK4UwIof7W9xYmtSE8P8S8F6W]sa6FkaAppeEALw_wcB]; SOCIEDAD DE MEDICINA
VETERINARIA, Fallo histérico por primera vez condenan por crueldad animal al duefio de un
criadero de perros en la Ciudad de Buenos Aires, consultado en [https://www.someve.
com.ar/index.php/noticias-someve/interes-general/2188-fallo-hist%C3%B3rico-por-primera-vez-
condenan-por-crueldad-animal-al-due%C3%B1o-de-un-criadero-de-perros-en-la-ciudad-de-
buenos-aires.html]; CLARIN, Fallo histérico: por primera vez condenan por crueldad animal al duefio
de un criadero de perros en la Ciudad de Buenos Aires, consultado en
[https://www.clarin.com/sociedad/fallo-historico-primera-vez-condenan-crueldad-animal-dueno-
criadero-perros-ciudad-buenos-aires_0_WWFk5n8bUE.html?srsltid=AfmB
00qvX50EK2YeGpqf7D0OnKfvqfmc359MSc4S7grliJvEvc2uYaRH4]
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del Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad, personal de la Divisiéon de Delitos
Ambientales de la Policia de la Ciudad, un médico veterinario de la Agencia de
proteccién Ambiental del Ministerio de Ambiente y Espacio Publico del GCBA,
una médica veterinaria de la Divisién Canes de la Policia de la Ciudad y la
inspectora de la Direcciéon General de Control Ambiental (DGCONTA) del
GCBA.

El Dr. Rolero Santurian consider6 que los actos de crueldad animal podian
entenderse configurados con la mera existencia de un criadero por lo que dicha
actividad implicaba para la vida de los animales, pero sobre todo por las
condiciones en las cuales el imputado los mantenia ya que el lugar presentaba
graves falencias higiénicas sanitarias, circunstancias que afectaron de manera
directa a los seres sintientes.

Para encuadrar el caso dentro del sufrimiento innecesario que el tipo penal
exige, analizé el propdsito del legislador que sanciond la ley 14346 y sostuvo que
el concepto de sufrimiento, segtin la Real Academia Espanola, se vincula al
padecimiento, al dolor o la pena que se causa. Considerd que si la norma sélo
reprimiera el “exceso” de ese padecimiento, en este caso puntual, ello se vio
configurado dado que los animales encontrados en el lugar estaban recibiendo
sin ninguna duda un sufrimiento innecesario.

Como resultado del juicio, la jueza Karina Andrade condend al imputado
a la pena de ocho (8) meses de prision en suspenso por el delito de cometer
actos de crueldad animal por considerar probada la hipotesis del Ministerio
Publico Fiscal y, con ello, que el contexto en el que vivian los animales constituia
un acto de crueldad por la produccion de un sufrimiento innecesario conforme
el art. 3 inc. 7 de la Ley Nacional 14.346.

Parala jueza, la Ley 14346 jerarquizo a los animales y los dotd de un estatus
juridico legal en el cual resultan ser sujetos de derecho. Los animales son las
verdaderas victimas del delito toda vez que en el delito de maltrato animal el
bien juridico tutelado es el derecho del propio animal a no ser objeto de
crueldad. La dignidad es un valor intrinseco de todo animal que no puede ser
soslayado por parte de quien lo tiene a su cargo. La dignidad esta afectada y
vulnerada cuando quien decidié tener a cargo a un animal le impone una forma
de vida que lo despoja de su subjetividad, no lo cuida, no lo trata en su
singularidad, no le garantiza la salida de la vivienda, la recreacion, aire fresco y

un lugar para descansar.
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En ese marco, se refirié especificamente a los criaderos. Sostuvo que el
objetivo de todo criadero es el lucro econdémico, no es criar sino vender, se hacen
nacer seres para ser vendidos. Todo criadero, en tanto supone cosificar a los
animales, lleva consigo la eliminacién de su trato con dignidad como sujeto de
derechos y la constante en el deterioro de la vida fisica y psiquica de los animales
cuando viven en ese contexto.

En cuanto al tipo subjetivo, sostuvo que la norma no exigia que el sujeto
activo la realizase con un interés, ultraactividad o dnimo especial, sino que
bastaba con que el animal fuese victima de un sufrimiento excesivo e
innecesario. No es necesario que se encuentre configurado lo que se conoce en
la doctrina como “dolo directo” o de primer grado, que requiere de la intencion
o propésito del agente para hacer o no hacer determinada conducta, sino que el
tipo penal comprende al dolo de segundo grado o de consecuencias necesarias
-dado que abarca todas las consecuencias que, pese a que el autor no las persiga
directamente, se produciran con seguridad- y también al dolo eventual -en
donde el sujeto activo no persigue el resultado tipico ni lo prevé como seguro,
pero es posible que se produzca y lo asume en su voluntad.

En el caso, tuvo por acreditada que las condiciones de vida con que fueron
encontrados los animales no podian mds que generarles sufrimientos, por lo
que concluyé que el imputado era consciente de que los animales no tenian un
buen vivir, no encontrando verificada ninguna causal que excluya la
antijuridicidad de la accién, ni tampoco de inculpabilidad o excusas absolutorias
que permitiesen eximirlo de la sancién prevista en el tipo penal.

Por ultimo, dispuso el decomiso definitivo de los diecisiete animales
rescatados por UFEMA que habian sido dados en guarda provisoria a diferentes
familias después del allanamiento. Para asi fallar, sostuvo “dado que los animales
no humanos de este proceso se encuentran insertos en una familia, que debo
velar por el cuidado de su salud psicofisica y que para ello resulta fundamental
sostener su nucleo de vida, corresponde disponer la entrega definitiva a las

diversas familias que los acogieron como tenedores provisorios”.
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V. Los seres sintientes: jun cambio de paradigma?

Actualmente, no existe consenso en la doctrina respecto a otorgarle a los
animales el estatus de sujetos de derecho.

No obstante, si existen insoslayables avances jurisprudenciales que
consideran a los animales no humanos seres sintientes y, por ende, les reconocen
sus derechos fundamentales.

Asi, la Cdmara Federal de Casacién Penal tramité un habeas corpus
interpuesto por la Asociacién de Funcionarios y Abogados por los derechos de
los animales -AFADA- con relacién a la conocida orangutana Sandra’é, en la
que fall6: “a partir de una interpretacion juridica dindmica y no estatica,
menester es reconocerle al animal el cardcter de sujeto de derechos, pues los
sujetos no humanos (animales) son titulares de derechos, por lo que se impone
su proteccién en el dmbito competencial correspondiente”; y lo propio hizo el
Tercer Juzgado de Garantias de Mendoza, que reconocié a la mona “Cecilia”
como sujeto de derecho y autorizé su traslado al santuario en Brasil."”

En el ambito de la Ciudad de Buenos Aires, son numerosos los antecedentes
jurisprudenciales que reflejan el cambio de paradigma en ese sentido, como lo
expone Ricardo Bomparola’®, en cuanto a que muchos magistrados del fuero
local de la CABA vienen pregonando con sus fallos en la defensa efectiva de los
derechos de los seres sintientes, entre los que menciona “Fallo Coco'”, “Fallo
Mike?” y el Fallo “El Mundo de Las Aves®"”; y en donde los magistrados
intervinientes describen la evolucion normativa en materia de proteccién

efectiva de los derechos de los seres sintientes, y se los declara en el marco de

' CFCP Sala II Orangutana Sandra s/recurso de casacién s/Habeas Corpus Causa N° CCC
68831/2014/CFC1 Sent. del 18 de diciembre de 2014 Registro 2603/14

17 Juez de Garantias 3er Mendoza, Mendoza Presentacion efectuada por AFADA respecto del
Chimpancé Cecilia- sujeto no humano Expte. N P-72254/15 Sent. del 3 de noviembre de 2016

'8 BOMPAROLA, Ricardo Daniel El nuevo cambio de paradigma para el ordenamiento juridico para
la efectiva defensa de los derechos de los animales no humanos victima en los procesos penales.
Actualizacién Jurisprudencia de la Justicia Penal de la CABA Revista de Pensamiento Penal
07/06/2022 consultado en
https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/90139-nuevo-cambio-paradigma-ordenamiento-
juridico-efectiva-defensa-derechos-animales-no

¥ Juzgado PCyF N° 4, CABA, R.L. y Otra por Infraccién Ley 14.346 IPP-246466/2021-0; del 22 de
diciembre 2021

% Juzgado PCyF Ne 1, CABA, N.N. s/Inf. Ley 14.346 Caso IPP-42.093/2022-0, del 30 de mayo de
2022

2! Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas, CABA, Sala II, Responsable
Pdgina Web El Mudo de Las Aves, IPP-2582/2021-0, del 06 de septiembre de 2021.
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un proceso de indole penal como sujeto de derecho, criterio que ha sido seguido
también por la Sala IT de la Camara de Apelaciones del Fuero Penal Contravencional
y de Faltas?, también comentado por el citado autor®.

Cierto es que el actual Cédigo Civil y Comercial de la Nacién no modificd
el estatus que tenian los animales en el anterior Cédigo Civil de Vélez Sarsfield,
el cual los consideraba como “bienes semovientes” disponiendo el actual art.
227: “Son cosas muebles las que pueden desplazarse por si mismas o por una
fuerza externa”

No obstante, si bien el cddigo le otorga a quien detenta su propiedad una
serie de derechos como el de usar, gozar y disponer de ellos materialmente y
juridicamente, lo hace con la salvedad que debe ser “dentro de los limites previstos
por la ley™.

Ello asi, en tanto “La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se
considera tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico o el que exceda
los limites impuestos por la buena fe, la oral y las buenas costumbres. El juez
debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la
situacién juridica abusiva y, si correspondiera, procurar la reposicion al estado
de hecho anterior y fijar una indemnizacién®”

Mas aun, el nuevo Codigo en el art. 240 agrega otro limite: “El ejercicio de
los derechos individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones 1y 2
debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva. Debe conformarse
a las normas del derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés
publico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los
ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales,
el paisaje entre otros, segtin los criterios previstos en la ley especial”

Ello en consonancia con el art. 41 de nuestra Constitucién Nacional que
consagro: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las

2 Cém. Apelaciones PPJCyF, CABA, Sala II, NN, NN Y OTROS SOBRE 1 - LEY DE PROTECCION
AL ANIMAL. MALOS TRATOS O ACTOS DE CRUELDAD, 1PP 284551/2022-0, CUIJ: IPP J-01-
00284551-9/2022-0, Actuacion Nro: 922403/202, del 19 de abril de 2023, consultado en
[https://juristeca.jusbaires.gob.ar/ics-wpd/images/juris/51482.pdf].

# BOMPAROLA, Ricardo Daniel, La tutela penal efectiva de los ANH. Regulacién penal de la
“Sintiencia Animal”, en Revista de Derecho Penal, consultado en [https://www.pensamiento
penal.com.ar/doctrina/90840-tutela-penal-efectiva-anh-regulacion-penal-sintiencia-animal]

2 Art. 1941, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

» Art. 10, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
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generaciones futuras y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generard
prioritariamente la obligacién de recomponer, segtin lo establezca la ley. Las
autoridades proveerdn a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de
los recursos naturales, a la preservacién del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad bioldgica, y a la informacién y educacion ambientales [...]".

Por otra parte, y mas alld de la “ficcién juridica” a la que recurre el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién al calificar a los animales como bienes muebles
que se desplazan, resultan indubitables los avances cientificos internacionales

que demuestran que los animales pueden sentir y experimentar emociones.

V1. De la crueldad animal a la organizacion criminal estructurada

Aunque un criadero ilegal que incurre en maltrato animal puede parecer un
delito penal menor, ciertas caracteristicas permiten entenderlo como parte de
una estructura delictiva mds profunda, que puede abarcar mas de un tipo penal
e, incluso, traspasar jurisdicciones.

Si nos detenemos a considerar las ganancias que son capaces de obtener
estos criaderos clandestinos comparado con la insignificancia de la pena prevista
en la figura de maltrato animal de la Ley 14.346 (como mucho un afo de prisién
-excarcelable y en suspenso), resulta facil colegir el porqué de su crecimiento:
al dia de hoy, una de las plataformas mas usadas de comercio electrénico arroja
con la busqueda “cachorros” 4.786 resultados, siendo 632 sélo en la Ciudad de
Buenos Aires.

El dato dista de ser menor. La venta de los cachorros en estos criaderos
clandestinos puede generar ganancias tan altas que se asemejan mas a las que
se obtienen del narcotrafico, la falsificacién o los delitos de trata de personas.

Cabe senalar que, junto con la deplorable situacién de maltrato y crueldad
contra los animales de los que se valen estos criaderos clandestinos, existen
varios tipos penales que pueden llegar a encontrarse configurados: infraccién a
normativas sanitarias y ambientales graves, uso de documentos falsos para
registrar a los animales, tréfico de animales y hasta lavado de dinero.

Dada su clandestinidad, muchas veces estos criaderos “truchos” venden los
cachorros sin las vacunas obligatorias ni los controles veterinarios minimos, lo

que provoca que muchos de ellos puedan ser portadores de afecciones que les
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ocasione la muerte o, incluso, resultar trasmisores de enfermedades infecto-
contagiosas y parasitosis tanto a otros animales como a los seres humanos, con
el consiguiente impacto en la salud publica.

Estos criaderos no solamente ocasionan dafo a los animales que utilizan
para sus fines econdmicos, sino que existen otros bienes juridicos protegidos
que también podrian verse seriamente afectados por su accionar.

Podriamos encontrar en la actividad de estos criaderos clandestinos una
multiplicidad de delitos conectados, como ser: maltrato animal sistematico (Ley
14346), falsificaciéon de documentacién sanitaria o de pedigree (falsificacion de
instrumentos publicos - art. 292 del Cédigo Penal), lavado de activos (art. 303
del Cédigo Penal), dafio ambiental si se generan residuos contaminantes (Ley
24051) o se afecta la salud publica.

Todas esas conductas no se tratan de delitos aislados, sino que, por el
contrario, se articulan entre si para lograr un beneficio econémico de manera
continua y estructurada bajo una logica empresaria.

Si el criadero ilegal tiene una estructura permanente, roles definidos (crianza,
venta, transporte, falsificacién de papeles, etc.) y hay tres o mds personas
organizadas que realizan los delitos arriba mencionados, se lo puede considerar
encuadrados en una asociacion ilicita en los términos del art. 210 del Cédigo Penal.

VII. Conclusiones

La problematica no dista de ser compleja ya que posee aspectos culturales,
filoséficos, econdmicos, juridicos y cientificos que exceden el limitado marco de
este articulo y, mas alla de la opinién personal de quien lo suscribe, lo cierto es
que -ya sea que se trate de una concepcién antropocéntrica o de una animalista-
la conclusion es la misma: los humanos tenemos la responsabilidad moral y legal
de cuidar las especies animales que dependen de nosotros y la obligacién de
evitarles el sufrimiento innecesario. La ley de maltrato animal 14346 estd vigente,
maltratar a un animal ES DELITO y es obligacién de los operadores juridicos
hacerla cumplir.

Si bien la denuncia por maltrato animal es un trdmite gratuito y los
funcionarios estan obligados a tomarla, lo cierto es que no siempre quienes

reciben la denuncia estan dispuestos a tramitarla.
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Por ello, resulta necesario crear Fiscalias especializadas en materia ambiental
en todas las jurisdicciones, como recientemente se hizo en Avellaneda y Lanus, en
la Provincia de Buenos Aires, o en San Miguel de Tucuman en la Provincia de igual
nombre.

En ese sentido, resulta destacable la ardua labor que ha venido realizando,
en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires, la Unidad Fiscal Especializada en
Materia Ambiental (UFEMA) a cargo del Fiscal Penal Dr. Carlos Rolero
Santurian y que ha llevado a desmantelar numerosos criaderos ilegales en esa
jurisdiccién®, como asi también a los numerosos pronunciamientos a que dio
lugar en ese ambito a favor de los animales.

Por otra parte, el notorio incremento de los criaderos ilegales exige
transcender la mirada tradicional que los concibe como simples contravenciones
o delitos menores.

El criadero ilegal de animales, cuando presenta una estructura organizada,
permanencia en el tiempo y multiplicidad de delitos conexos (maltrato,
falsificacion, contrabando, lavado) puede y debe ser abordado como un delito
complejo. Esta calificacion permitird aplicar tipos penales como la asociacién
ilicita (art. 210 del Cédigo Penal) y utilizar herramientas especiales para su
investigacion, prevencion y lucha (Ley 27.319).

Se necesitara del esfuerzo mancomunado de todas las jurisdicciones para
lograr desbaratar esta industria a costa de los que no tienen voz ni pueden

defenderse.

% Véase ejemplo de ello en https://mpfciudad.gob.ar/tematicas/2020-03-09-18-42-38-delitos-contra-
el-medio-ambiente;https://consejo.jusbaires.gob.ar/noticias/el-maltrato-animal-se-puede-
denunciar-de-manera-online/;https://mpfciudad.gob.ar/noticias/2022-06-14-15-27-09-
clausuran-criadero-ilegal-y-rescatan-50-canes-en-condiciones-de-maltrato-animal;
https://mpfciudad.gob.ar/noticias/2023-04-04-19-56-51-maltrato-animal-clausuran-un-criadero-
ilegal-de-perros-y-rescatan-a-6-chihuahuas
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