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DOCTRINA

La importancia de la justicia restaurativa en las
tendencias actuales del derecho procesal penal

Debate sobre algunos aspectos problematicos de su
regulacion e instrumentacion practica

POR GABRIEL C. FAVA 1)

Sumario: I. La justicia restaurativa y la incorporacién del art. 59,
inc. 6° al C6d. Penal.— II. El primer problema: la falta de regulacién
procesal a nivel nacional.— III. El segundo problema: las reformas le-
gislativas en retroceso en tiempos de avance de la justicia restaurati-
va.— IV. El tercer problema: ;es posible la aplicacion de mecanismos
de justicia restaurativa para toda clase de delitos?— V. Reflexiones fi-

nales.— VI. Bibliografia.

I. La justicia restaurativa y la incorporacion
del art. 59, inc. 6° al Cdéd. Penal

La justicia restaurativa al interior del sistema
penal es un modelo de justicia que propicia, ante
todo, resolver los conflictos que se ocasionan por
infraccién a una norma penal. Asf, este modelo de
justicia persigue mediante la utilizacion de multi-
plesy diversos mecanismos reparar el dafo social
y/o individual que se produjo antes que la neta
imposicién de un castigo a quien origind el dafio.
Por el contrario, la justicia retributiva, punitiva o
clasica enmarcada en la idea de castigo constitu-
ye un modelo de justicia cuya principal actividad
es delimitar la responsabilidad del autor y aplicar
una pena por la comisién de un delito.

Lajusticia restaurativa (también denominada
reparadora) nace en el ambito de las legislacio-

©) Abogado por la Universidad de Buenos Aires (UBA).
Doctorando en Derecho Penal por la Universidad del Sal-
vador (Buenos Aires). Maestrando en Mediacién Penal
por la Universidad de Valencia (Espana). Investigador en
el instituto Max Planck de Friburgo (Alemania). Especia-
lista en Derecho Penal por la Universidad de Buenos Aires
(UBA). Especialista en Resolucién de Conflictos: Media-
cién y Estrategias de Negociaciéon por la Universidad de
Castilla-La Mancha (UCLM). Secretario de Camara de la
Defensoria N° 2 ante la Cdmara de Apelaciones en lo Pe-
nal Contravencional y de Faltas de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

nes penales modernas hacia finales del siglo XX
como complemento o alternativa a la denomi-
nada justicia retributiva. Ella se encamina hacia
la reparacién del dano causado, pero siempre
desde la perspectiva de restablecer el lazo co-
municacional que se ha roto y restaurar la paz
social (1).

En el ambito de la Republica Argentina, en
materia penal recién a partir de los dltimos 15
anos se fueron incluyendo mecanismos de reso-
lucién de conflictos propios de la justicia restau-
rativa, tales como la mediacion, la conciliacion,
la composicidn, o la reparacion integral del per-
juicio. La regulacién de estos mecanismos tuvo
lugar, en principio, a través de la sancién de los
nuevos Codigos Procesales Penales de tinte mds
bien acusatorios que se oponian alalégica de un
sistema inquisitivo reformado (2).

(1) La directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo del 25 de octubre de 2012, en su art. 2°-1d) de-
fine a la justicia restauradora como cualquier proceso que
permita a la victima y al infractor participar activamente,
si dan su consentimiento libremente para ello, en la solu-
cién de los problemas resultantes de la infraccién penal
con la ayuda de un tercero imparcial. Disponible en sitio
web:  http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=0J:L:2012:315:0057:0073:ES:PDF, fecha de ultima
consulta 20 de octubre de 2018.

(2) Solo a titulo de ejemplo de lo que se pretende de-
mostrar cabe mencionar que en el aio 2007 se sanciond
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Ahora bien, lo cierto es que recién en el afno
2015 la justicia restaurativa y alguno de sus me-
canismos tuvieron un fuerte impacto en el siste-
ma penal argentino, debido a que mediante la
sancién de la ley nacional 27.147 (3), se modificé
el régimen de extincion de las acciones penales y
se incorporaron directamente institutos de jus-
ticia restaurativa a la legislacién de fondo, que-
dando redactado, para lo que aqui interesa, el
art. 59, inc. 6° del Cédigo Penal (en adelante C4d.
Penal) de la siguiente forma: “La accidén penal se
extinguird: (...) 6) Por conciliacién o reparacion
integral del perjuicio, de conformidad con lo pre-
visto en las leyes procesales correspondientes”
(el destacado me corresponde).

Entonces, tal como se observa, al interior del
sistema penal argentino actualmente (tanto en
lalegislacién de fondo como en varias legislacio-
nes procesales) tenemos dos formas diferentes
de administrar justicia, una justicia restaurativa
que se interesa més por devolverle el conflicto
a las partes, para ver si estas tienen al menos
una posibilidad de solucionar por sus propios
medios y con sus propias herramientas ese lazo
comunicacional roto (4), y un sistema de justicia
clasico o punitivo, que se interesa antes bien por
la atribucién de responsabilidad y la imposicién
de un castigo al infractor de la norma, principal-
mente a través de la aplicacién de la pena exis-
tente para ese delito.

IL. El primer problema: la falta de regulacion
procesal a nivel nacional

En el apartado anterior vimos que el legislador
nacional al sancionar el art. 59, inc. 6° en el Cod.

la ley 2303, que es el Cédigo Procesal Penal de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, el que por su art. 204 estable-
ce la posibilidad de: “Proponer al/la imputado/a y/o al/
la ofendido/a otras alternativas para la solucién de con-
flictos en las acciones dependientes de instancia privada
o en los casos de accién publica en que pueda arribarse a
una mejor solucién para las partes, invitdndolos a recurrir
a una instancia oficial de mediacién o composicién..” (el
resaltado me corresponde).

(3) Sancién: 10/06/2015, promulgacién: 17/06/2005, y
publicacién: BO 33.153 del 18/06/2015.

(4) Cabe aclarar en este punto que cualquier mecanismo
dejusticiarestaurativa en el dmbito penal es una instancia de
participacion voluntaria de los involucrados en el conflicto,
por lo que siempre debe primar la voluntad de las partes en
la participacion de procesos de justicia restaurativa.

Penal consagré dos nuevas formas de extinguir
la accién penal pero, siempre, y conforme surge
de la redaccion de esa propia norma “de con-
formidad con lo previsto en las leyes procesales
correspondientes” (el destacado me correspon-
de). Es justamente con esta tltima parte de la
redaccién de la norma donde se nos presenta el
primer escollo para la aplicacién de estos meca-
nismos a nivel nacional.

En la actualidad, y a diferencia de lo que ocu-
rre con otras legislaciones procesales del pais en
donde la regulacién de estos mecanismos si esta
especificamente instrumentada (5), en el Cddigo
Procesal Penal de la Nacién (en adelante Céd.
Proc. Penal de la Nacién), no existe ninguna nor-
ma que regule procesalmente los dos institutos
de justicia restaurativa que contempla el art. 59,
inc. 6° de la legislacion de fondo (6). Entonces,
frente a esta realidad el primer interrogante que
surge es si actualmente a nivel nacional es posi-
ble la extincién de la accién penal por medio de
la reparacidn integral del perjuicio o por medio
de la conciliacién pese a la inexistencia de una
ley procesal que reglamente su ejercicio, o si por
el contrario existe una imposibilidad de aplica-
cién hasta que una ley procesal los reglamente
en el Céd. Proc. Penal de la Naci6n.

Como punto de partida entiendo que la res-
puesta al interrogante formulado en este aparta-
do debe inclinarse necesariamente por afirmar
la posibilidad de aplicacién de estos mecanis-
mos pese a la falta de una regulacién procesal
especifica a nivel nacional.

(5) Ver nota 2.

(6) Cabe destacar en este punto que la ley nacional
27.147 se sanciond dentro de un paquete de leyes en la
que también estaba incluidala ley nacional 27.063 que era
un nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién de corte mas
bien acusatorio. Ese nuevo Cdéd. Proc. Penal de la Nacién
(conforme ley 27.063) si contemplaba e instrumentaba a
nivel nacional los mecanismos de justicia restaurativa del
art. 59, inc. 6° del Céd. Penal, pero hete aqui que ese Cédi-
go Procesal que fue aprobado por ley del Congreso y que
iba a entrar en vigencia aproximadamente en marzo de
2016 se dejo sin efecto por el decreto de Necesidad y Ur-
gencia del Poder Ejecutivo 257/2015 (BO del 29/12/2015),
hasta tanto una comisién especifica del Congreso deci-
diera cuando ese nuevo cuerpo normativo iba a entrar en
vigencia, circunstancia que todavia no ha sucedido. La-
mentablemente el andlisis de este interesante fenémeno
legislativo excede el marco propio de este trabajo.

234 « Derecho Penal y Criminologia - ANO IX « N2 02 « MARZO 2019
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Razones vinculadas a principios, derechos y
garantias, y derechos humanos me convencen
de ello.

La primera de ellas estarfa directamente vin-
culada a la legalidad. En efecto, el art. 59, inc. 6°
forma parte del Cod. Penal y no fue derogado ni
modificado desde su sancién. De alli que con
base en el principio de legalidad no pueda des-
conocerse que la extincién de la accién por con-
ciliacion o reparacion integral del perjuicio sea
ley vigente en la Republica Argentina. Esa norma
penal vigente, al igual que cualquier otra norma
penal debe ser necesariamente operativa.

La segunda estaria vinculada a la igualdad.
Tal como ya se dijo en este trabajo, varias de las
provincias argentinas e incluso la propia Ciudad
Auténoma de Buenos Aires han reglamenta-
do en sus legislaciones procesales mecanismos
adecuados de resolucion de conflictos. Entonces,
por ejemplo, si ante la comisién de un hecho en
determinada parte del territorio la persona puede
acceder a un mecanismo de resolucién de con-
flicto porque esa provincia ha reglamentado su
ejercicio, pero ante la comisién del mismo hecho
en otro lugar la persona no puede acceder sim-
plemente porque en ese otro lugar no se encuen-
tran reglamentado esto afectaria claramente la
igualdad ante laley, ya que en el mismo territorio
de la republica se estaria dando respecto de un
mismo instituto la aplicacién en un caso y la no
aplicacién en el otro frente a la comisién del mis-
mo hecho delictivo (7). Es imposible pensar en
igualdad ante la ley en donde existe una norma
de fondo que es aplicable en todo el pais, pero

(7) Lo mismo podria darse en el &mbito de la Ciudad
de Buenos Aires ante situaciones muy similares aunque
encuadren en distintas figuras delictivas, en donde por
ejemplo una amenaza simple puede ser solucionada por
un mecanismo adecuado de solucién de conflictos por-
que se trata de un delito transferido a la Ciudad y el Cédi-
go Procesal Penal de la Ciudad si contempla la instrumen-
tacién de estos mecanismos, pero no ocurriria lo mismo
con una amenaza coactiva o con un hurto simple que son
delitos aiin no transferidos y que se rigen por el Céd. Proc.
Penal de la Nacion. Cabe aqui hacer la somera aclaracion
que actualmente existen Convenios de Transferencias
Progresivas de Competencias Penales entre la Nacién y la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, mediante los cuales
con la aprobacién del Congreso Nacional y la ratificacion
de la Legislatura Local la Justicia Nacional le va transfi-
riendo la investigacion y el juzgamiento de diferentes fi-
guras delictivas a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

que de momento solo puede ser aplicada en los
territorios en donde los legisladores provincia-
les han reglamentado su instrumentacion (8).
Otra razén estarfa vinculada al hecho de poder
realizar una interpretacién arménica de las nor-
mas del propio CP. En efecto, nétese que el art.
59, inc. 7° del Céd. Penal, en sentido similar a
que lo hace el art. 59, inc. 6° del C4d. Penal para
la conciliacién y la reparacién integral del per-
juicio, establece: “La accién penal se extinguira
por el cumplimiento de las condiciones estable-
cidas para la suspension del proceso a prueba, de
conformidad con lo previsto en este Codigo y las
leyes procesales correspondientes” (el destacado
me corresponde) y, a su vez, el art. 76 del mismo
Céd. Penal establece: “La suspensién del juicio a
prueba se regird de conformidad con lo previsto
en las leyes procesales correspondientes. Ante la
Jalta de regulacion total o parcial, se aplicardn las
disposiciones de este Titulo” (el destacado me co-
rresponde). Asi, y tal como afirma Daniel Pastor
esta podria ser una herramienta de interpretacion
auténtica y contempordnea para los alcances de
la reparacion: ante la falta de regulacion total o
parcial en la ley procesal correspondiente regiria la
disposicion incondicional de la ley sustantiva (inc.
6°del art. 59 del Céd. Penal) (9).

(8) Cabe destacar que razones similares vinculadas a la
legalidad y a la igualdad han sido sostenidas por la abo-
gada Marina Soberano en la Jornada de Justicia Restau-
rativa que tuvo lugar en la Universidad de Buenos Aires
(UBA), el pasado 8 de noviembre de 2017. La nombrada
integré el panel junto al abogado Leonardo Fillia que
llevé por titulo “La reparacién integral” Asimismo, si se
quiere profundizar sobre este topico se puede consultar
su articulo: “Reparacion integral y conciliacién en la juris-
prudencia actual’, en MARTIN, Adridn - NARDIELLO, An-
gel G. (dirs.), Jurisprudencia de Casacion Penal. Seleccion
y andlisis de fallos, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2016,
t.1, ps. 197-231.

(9) En efecto, Daniel Pastor en su articulo titulado “La
introduccién de la reparacion del dano como causa de ex-
clusion de la punibilidad en el derecho penal argentino’,
explica: “Un aporte en esta direccién interpretativa tan
amplia, aunque también pueda ser visto como otra contri-
bucién mas a la confusién general, lo brinda otra vez la ley
27.147, en esta ocasién tanto con el nuevo inc. 7° del art. 59
del Cod. Penal, que reintroduce como motivo de extinciéon
de la accién el cumplimiento de las condiciones de la sus-
pension a prueba “de conformidad con lo previsto en este
Cddigo y las leyes procesales correspondientes’; como con
el nuevo art. 76 del Céd. Penal, para el cual la “suspension
a prueba se regird de conformidad con lo previsto en las
leyes procesales correspondientes. Ante la falta de regula-
cién total o parcial, se aplicaran las disposiciones de este
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En el mismo sentido tampoco se puede desco-
nocer que estos mecanismos estin contempla-
dos tanto por la ley orgénica del Ministerio Pa-
blico Fiscal Nacional (ley nacional 27.148), como
también por la ley orgénica del Ministerio Puibli-
co de la Defensa Nacional (ley nacional 27.149).
Es maés, en la ley orgdnica del Ministerio Ptiblico
de la Defensa intentar la conciliacién y ofrecer
medios alternativos a la resolucién de conflictos
estd estipulado como un deber de los Defensores
Publicos Oficiales (10).

Ahora bien, si todos estos argumentos vincula-
dos a principios derechos y garantias no resulta-

Titulo” Esta podria ser una herramienta de interpretacion
auténtica y contempordnea para los alcances de la repara-
cion: ante la falta de regulacion total o parcial en la ley pro-
cesal correspondiente regiria la disposicién incondicional
de la ley sustantiva (inc. 6° del art. 59 del C4d. Penal)” “En
suma, para esta primera situacién en la que el régimen de
enjuiciamiento no impone requisitos para la procedencia
de la reparacién completa del perjuicio como causa de ex-
tincién de la accién, esta quedaria extinguida siempre que
se produzca aquella. Para estos sistemas procesales de re-
paracién incondicionada del dafio la cancelacién de la pu-
nibilidad por este motivo estaria determinada solo por el
acaecimiento del motivo y abarcaria todos los casos, pues
“de conformidad con lo previsto en las leyes procesales co-
rrespondientes” significa que, si estas no establecen otras
exigencias adicionales la extincién prevista por el art. 59,
inc. 6° del Céd. Penal procede sin mas requisitos” Cf. PAS-
TOR, Daniel, “Episodio 1: ‘la introduccién de la reparacién
del dafio como causa de exclusion de la punibilidad en el
derecho penal argentina”, en Diario Penal de Derecho Para
Innovar —DPI—, de fecha 11 de septiembre de 2015, p. 4,
disponible en sitio web: https://dpicuantico.com/sitio/wp-
content/uploads/2015/09/Nolite-iudicare-Episodio-1.pdf,
fecha de tdltima consulta 20 de octubre de 2018 (el destaca-
do me corresponde).

(10) Estas normas fueron sancionadas y publicadas en
la misma fecha que la ley 27.147 referida en la nota 3. Asi,
mientras que el art. 9° de la ley 27.148 (Ley Orgénica del
MPF nacional) establece que: “El Ministerio Publico Fis-
cal de la Nacion ejercera sus funciones de acuerdo con los
siguientes principios: e) Gestion de los conflictos: procu-
raré la solucién de los conflictos con la finalidad de resta-
blecer la armonia entre sus protagonistas y la paz social;
el art. 42 de laley 27.149 (Ley Orgénica del MPD nacional)
estipula: Los Defensores Publicos Oficiales, en las instan-
ciasy fueros en los que actian, tienen los siguientes debe-
res y atribuciones especificos, sin perjuicio de los demas
propios de la naturaleza del cargo: d) Intentar la concilia-
cién y ofrecer medios alternativos a la resolucién judicial
de conflictos, con carécter previo a la promocién de un
proceso en los casos, materias y fueros que corresponda.
En su caso, presentan a los jueces los acuerdos alcanzados
para su homologacién” (el resaltado me corresponde).

ran suficientes para tornar operativa la extincion
de la accién por medio de algunos de los meca-
nismos de justicia restaurativa previstos por el
art. 59, inc. 6° del C6d. Penal, creo que de todas
maneras existen razones vinculadas al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (en
adelante DD.HH.) que reafirman la postura que
vengo sosteniendo.

Los DD.HH. son uno de los principales logros
del hombre moderno, consagran estandares
minimos y reglas de procedimiento para las re-
laciones humanas y, a su vez, realzan atributos
esenciales de todo ser humano como ser la vida
y la dignidad de la persona. Son derechos inalie-
nables de las personas y la responsabilidad por la
vigencia efectiva de los DD.HH. le incumbe al Es-
tado. El ingreso de mecanismos de justicia restau-
rativa en el C6d. Penal se compadece cabalmente
con el principio y el respeto por la dignidad hu-
mana. No en vano numerosos instrumentos de
DD.HH. hacen alusién a mecanismos de justicia
restaurativa y fomentan su aplicacién (11). En

(11) Nuevamente, y solo a titulo ejemplo para que no
exceda el marco propio de este trabajo se puede citar que
en la “Declaracidn sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas de Delitos y de Abuso de Poder’,
dictada por la ONU en 1985, se plasmo que “se estable-
cerdn y reforzardn, cuando sea necesario, mecanismos
judiciales y administrativos que permitan a las victimas
obtener reparacién mediante procedimientos oficiales u
oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y acce-
sibles” y que “Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos
oficiosos para la solucidén de controversias, incluidos la
mediacion, el arbitraje y las préacticas de justicia consue-
tudinaria o autéctonas a fin de facilitar la conciliacién y
reparacion a favor de las victimas” En el punto 32 de la
“Declaracién de Bangkok” se especifica que “para promo-
ver los intereses de las victimas y la rehabilitaciéon de los
delincuentes, reconocemos la importancia de seguir ela-
borando politicas, procedimientos y programas en materia
de justicia restaurativa que incluyan alternativas al juz-
gamiento, a fin de evitar los posibles efectos adversos del
encarcelamiento, de ayudar a reducir el nimero de causas
que se presentan ante tribunales penales y de promover
la incorporacién de enfoque de justicia restaurativa en las
précticas de justicia penal, segiin corresponda. En plena
consonancia con ese {tem, en el punto 18 se establece:
exhortamos a los Estados Miembros a que adopten medi-
das, de conformidad con su legislacién interna, para pro-
mover el acceso a la justicia, considerar la posibilidad de
facilitar a las personas que la necesiten y habilitar a esas
personas para que hagan valer plenamente sus derechos
en el sistema de justicia penal” Por su parte, las “Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicion de Vulnerabilidad’; aprobadas en la XIV Cum-
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este sentido, no es muy dificil entender que
mecanismos tales como la conciliacién guar-
dan una relaciéon directa con los DD.HH.,
porque respetan sobremanera la dignidad de
la persona, a la vez que respetan el poder de
autodeterminacién de las partes (es decir su
libertad), en condiciones igualitarias; confor-
mando asi su implementacién y préctica un
punto de encuentro entre la libertad, la igual-
dad y la dignidad, esencias fundamentales de
todo ser. A su vez, estos mecanismos también
garantizan otro DD.HH. fundamental que es el
de acceso a la justicia, entendido este no como
el acceso formal a la jurisdiccidn, sino como la
posibilidad de que el ciudadano obtenga res-
puestas rapidas, eficientes y satisfactorias del
sistema de justicia.

En suma, la contemplacién de mecanismos
de justicia restaurativa en el sistema penal
implica intrinsecamente darle un rol pre-
ponderante a la primacia de los DD.HH. més
esenciales, tales como la dignidad del ser, la
libertad, la igualdad y el efectivo acceso ala jus-
ticia. De alli que todos estos argumentos esbo-
zados deben primar por sobre la imposibilidad
de aplicacién de los mecanismos de justicia
restaurativa que contempla el art. 59, inc. 6° del
Céd. Penal por falta de una regulacién procesal
a nivel nacional que efectivamente reglamente
su instrumentacion.

II1. El segundo problema: las reformas legis-
lativas en retroceso en tiempos de avance de la
justicia restaurativa

Existe una reciente modificacion legislativa
al art. 204, inc. 2° del Cddigo Procesal Penal de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires —en ade-
lante Céd. Proc. Penal CABA— el que preveia

bre Judicial Iberoamericana en el afio 2008 establecen ex-
presamente en el cap. II, Seccién 52 “Medios alternativos
de resolucién de conflictos’) y en la regla 43 especifica-
mente se estipula: “Se impulsaran las formas alternativas
de resolucion de conflictos en aquellos supuestos en que
resulte apropiado, tanto antes del inicio del proceso como
durante la tramitacién del mismo. La mediacidn, la con-
ciliacién, el arbitraje y otros medios que no impliquen la
resolucion del conflicto por un tribunal, puede contribuir
a mejorar las condiciones de acceso a la justicia de deter-
minados grupos de personas en condicién de vulnerabili-
dad, asi como a descongestionar el funcionamiento de los
servicios formales de justicia”

ya desde el afio 2007 en que fue sancionada la
norma (ley 2303) como métodos de resolucién
de conflictos a la mediacion y la composiciéon
(12). En dicha reforma, y para lo que aqui inte-
resa se mantienen la posibilidad de aplicar la
mediacién y la composicidn, pero se las limita
y registre estableciendo por un lado que: No
va a proceder la mediacion independientemen-
te del tipo de delito que se trate si el mdximo
de la pena para ese delito excediese los 6 anos
en abstracto de reclusion o prision y, por otro,
pero en sentido similar que: No va a proceder
la mediacion si el imputado registrare alguin
antecedente penal condenatorio. En primer lu-
gar, considero que esta reforma desnaturaliza
el sistema propio de los abordajes restaurati-
vos como mecanismos adecuados de solucidn
del conflicto al interior del sistema penal. Re-
sulta inconveniente restringir la aplicacién
de la mediacién sobre la base de una escala
penal determinada, porque habréd casos que
por sus caracteristicas no sean susceptibles de
abordajes restaurativos con delitos con escalas
penales mucho mas bajas y, otros casos que,
posiblemente, sean susceptibles de abordajes
restaurativos con escalas mucho mas amplias.
Esta modificacion parece olvidar la definicién
de justicia restaurativa que dimos al comenzar
este trabajo. Ndtese entonces que se estdn uti-
lizando pardmetros propios de la justicia retri-
butiva (violacién a la norma en funcién de una
escala penal determinada) para modificar un
articulo que consagra institutos propios de la
justicia restaurativa, desconociendo que cual-
quier modificacién o abordaje debe hacerse
bajo los pardmetros de esta ultima.

En segundo lugar, considero que el requisito
de habilitar la mediacién solo a aquellas perso-
nas que no registren antecedentes penales con-
denatorios es una modificacién que sobrepone
un modelo de politica criminal con base en la
férmula de la peligrosidad y un derecho penal
de autor, lo que a su vez puede llevar a un sin-
numero de situaciones absurdas y carentes de
cualquier sentido para un abordaje restaurativo,
tal como que una persona no pueda participar
de una mediacién por el solo hecho de registrar
un antecedente por un delito culposo o por un

(12) Ver nota 2. La nueva ley es la nro. 6020. Sancién:
04/10/2018, promulgacién: Dec. 350/18 del 30/10/2018, y
publicacién: BOCBA 5490 del 01/11/2018.
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delito patrimonial reprimido con pena de mul-
ta por el que fue condenado muchos anos atrés.
Como se ve nuevamente, el problema central de
esta reforma radica principalmente en incorpo-
rar elementos propios de una justicia de corte
retributiva a un articulo que consagra institutos
propios de la justicia restaurativa; la verificacién
de antecedentes penales condenatorios es el
ejemplo més palmario de ello. Resulta evidente
que un abordaje restaurativo no puede dene-
garse con base en lo que el imputado hizo y fue
reprimido en otro momento de su vida, sino a lo
que esta dispuesto a hacer por este hecho por el
que nuevamente fue visibilizado por el sistema
de justicia. De la misma manera resulta evidente
que una victima no tiene acceso a la justicia en
los términos del art. 25 de la CADH si se le denie-
ga la posibilidad de participar en una mediacién
sobre la base de lo que hizo el imputado en su
vida pasada que ahora ocasionalmente concurre
con ella en el marco del sistema de justicia. Ese
derecho convencional lo tiene la victima per se,
independiente del imputado con el cual concu-
rre en el delito.

IV. El tercer problema: ;es posible la aplica-
cién de mecanismos de justicia restaurativa
para toda clase de delitos?

Una vez superada la posibilidad de aplica-
cién de los mecanismos de justicia restaurativa
que contempla el art. 59, inc. 6° del Céd. Pe-
nal, y sorteadas las principales problemaéticas
que se presentan en la reglamentacion y en la
instrumentacién de su aplicacién, y de cara a
dar respuesta a las nuevas limitaciones que es-
tablece el C4d. Proc. Penal CABA, los interro-
gantes que surgen en este punto son: a) ;Estos
mecanismos de justicia restaurativa se aplican
solo para delitos usualmente conocidos como
de bagatela o menores?; b) ;Estos mecanismos
se aplican solo para conflictos suscitados entre
ciudadanos? y, consecuentemente, c) ;Es po-
sible su aplicacién para toda clase de delitos,
incluso para hechos delictivos cometidos por
empresas?

Como primera aproximacién se puede afir-
mar que desde un plano teérico y conforme a
los conceptos bésicos y postulados propios de
la justicia restaurativa esta y, en consecuencia,
los mecanismos contemplados por el art. 59,
inc. 6° del Cdd. Penal se pueden aplicar a todo

tipo o clase de delitos. Bajo este prisma, esto in-
cluiria, obviamente, no solo a los delitos leves,
sino a los delitos graves, e incluso a las activida-
des lesivas cometidas por empresas. Sin embar-
go, resulta comun como vimos que el legislador
habilite los mecanismos de justicia restaurativa
para una determinada clase de delitos que en
general son los hechos cometidos por nifnos,
ninas y adolescentes (justicia penal juvenil), y
aquellos que de alguno u otra manera implican
minimo o mediano dafio social como pueden
serlo los hurtos, los robos, los dafios, y las ame-
nazas, entre otros.

Lo cierto es que a nivel nacional los mecanis-
mos previstos por el art. 59, inc. 6° del Céd. Pe-
nal, al no estar regulados procesalmente atin no
cuentan actualmente con ninguna limitacién,
pero intentemos pensar la cuestién de cara a su
posible regulacién. Si consideramos que la jus-
ticia restaurativa constituye una nueva forma de
“reaccién” ante el delito, y si pensamos que ella
intenta trabajar el &mbito de la criminalidad antes
que con el binomio delito/pena con el binomio
conflicto/reparacion, o dicho en otros términos,
pero en sentido similar con los conceptos de
conflicto, dafio y violencia, el espectro de delitos
rdpidamente se expande (13). Si a este esquema
le sumamos que el accionar de las personas ju-
ridicas y mds particularmente de determinadas
empresas siempre fue invisibilizado en el &mbito
penal o, en el mejor de los casos, parcialmente
visibilizado debido, por un lado, a los complejos
debates dogmadticos acerca de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas y, por otro,
a la propia dificultad de investigacién, punicién
y persecucién que tienen esta clase de delitos,
entonces los mecanismos de justicia restaurativa
parecerian los mds adecuados para solucionar
este tipo de acciones, puesto que generarian en

(13) Marfa Laura Bohm en la presentacién de la nueva
seccion de la revista de Derecho Penal y Criminologia ti-
tulada “Grandes empresas, actividades lesivas y derechos
humanos” sostiene que, si se piensa el &mbito de la crimi-
nalidad y del delito no solo en términos de Cédigo Penal,
y no solo en términos de sistema juridico penal, el espec-
tro tematico se expande. Por eso proponemos trabajar en
términos de conflicto, dafio y violencia y aceptar que el
delito pertenece a estos espacios. Cfr. BOHM, Marfa Lau-
ra, “Presentacién de nueva seccidn: grandes empresas,
actividades lesivas y derechos humanos’, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 11, afio VII, Ed. Thomson
Reuters - La Ley, Buenos Aires, diciembre de 2017, p. 105.
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el causante del dafio una obligacién de repara-
cién y, como contracara, en la o las victimas un
derecho a esa reparacion.

Que los mecanismos de justicia restaurativa
del art. 59, inc. 6° del C4d. Penal a nivel nacio-
nal no tengan limitacién sobre a qué clases
o tipos de delitos aplicarse, pudiendo apli-
carse, entonces, a actividades delictivas co-
metidas por empresas nuevamente se trata
de una decisi6én de politica criminal legislati-
va. Para ello resulta indispensable pensar en
una politica criminal que tenga su eje en los
conflictos y en los danos sociales acaecidos y
que, al mismo tiempo tenga en cuenta todos
los tipos de violencia sobre los que hay que
trabajar (visible/invisible; fisica, estructu-
ral y cultural). En este contexto, esa politica
criminal debe ser esencialmente una politica
criminal no expansiva, preventiva y repara-
dora que tenga como objetivo dltimo que no
se produzcan dafos sociales, y que los que
han producido estos dafios tengan la obliga-
cién de repararlos. En suma, debe tratarse de
una politica lo més participativa posible (14),
en la cual la no limitacién para determinadas
clases o tipos de delitos de los mecanismos
de justicia restaurativa que prevé el art. 59,
inc. 6° del Céd. Penal vendria dado por de-
cantacién.

V. Reflexiones finales

Con la visibilizacién de los mecanismos de
justicia restaurativa que contempla el art. 59, inc.
6° del Cod. Penal, y con la posibilidad inmedia-
ta de su aplicacién en forma independiente de
una legislaciéon procesal que a nivel nacional
reglamente su aplicacién e instrumentacion, se
pretendio6 significar que ya actualmente el siste-
ma penal contempla otras respuestas frente a un
conflicto suscitado en el seno social que la mera
imposicién de una pena. Esa respuesta implica,
justamente, la posibilidad de poder devolverle el
conflicto a la comunidad para que el pueblo ten-
ga el poder soberano de resolver, aunque sea por
una vez sus conflictos que el sistema penal filtro

(14) Cfr. SUEIRO, Carlos C., “La naturaleza juridica
de la reparacién del daino desde una perspectiva pe-
noldgica, criminolégica, dogmatica, procesalista y po-
litico criminal’, Ed. Fabiédn J. Di Placido, Buenos Aires,
2006, p. 90.

como delitos. Para ello es necesario comprome-
terse con la articulacion de politicas democréati-
cas que eviten una mayor exclusiéon mediante la
mera criminalizacién y que contemplen el ver-
dadero derecho a la reparacién al que se hacen
acreedoras las victimas de un hecho delictivo.
Ello no es més ni menos que medir las disputas
suscitadas en el seno social en términos de con-
flicto y de dafo social ocasionado, generando
una responsabilidad en el sujeto que ocasiona
ese dano social, un derecho en quien fue objeto
directo de ese dano y, a su vez, en tratar de otor-
gar una solucién que también resulte de utilidad
para el cuerpo social en donde ese conflicto se
ha suscitado.

Los mecanismos de justicia restaurativa que
se contemplan no deben permanecer en la letra
de la norma o restringirse mediante reformas
posteriores porque un instituto o mecanismo
no debe quedar en la ley en un Estado social y
democrético cuando él garantiza determinados
ambitos de libertad y, consecuentemente, redu-
ce las posibilidades de aplicacién de la coercion
estatal.

Por todo ello, y para finalizar, entiendo que las
nuevas formas de criminalidad y de administra-
cién de justicia nos llevan no solo a una palmaria
resignificacion del derecho penal, sino también
a una evidente resignificaciéon del derecho pro-
cesal moderno. En conclusién, entiendo que ha-
cer un andlisis critico de los procesos de reforma
es una tarea ineludible que desde una sociedad
democrética y como miembros de una comu-
nidad académica no podemos pasar por alto si
bregamos por un verdadero derecho penal de
ultima ratio y por la participacién ciudadana al
interior del sistema de justicia.
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