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Reg. n° 1153/2018

/// nos Aires, 18 de septiembre de 2018.

VISTOS:

Para resolver el recurso de casacion interpuesto en la causa
n° n® CCC 6508/2017/TO1/CNCl1, caratulada “NAVARRO, Miguel
Angel y otro s/ robo con armas”.

RESULTA:

I. El Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n® 26 de
esta ciudad resolvio: “...I- HOMOLOGAR EIL. ACUERDO
CONCILIATORIO... 1I.- DISPONER 1.4 EXTINCION DE I.A4
ACCION PENAL respecto de Miguel Angel Navarro y de Héctor Andrés
Navarro y, en consecuencia, dictar respecto de cada uno de ellos la absolucion con
relacion al hecho por el cual mediara requerimiento de elevacion a juicio” (fs.
154/162).

II. Contra esa sentencia, el Ministerio Publico Fiscal
interpuso recurso de casacion (fs. 164/180), el que fue oportunamente
concedido (fs. 181) y mantenido ante esta instancia (fs. 185). Por su
parte, la Sala de Turno de esta camara le otorgd al recurso el tramite
previsto en el art. 465 del Codigo Procesal Penal de la Nacion (fs. 187).

ITI. En el término de oficina, contemplado en los arts. 465,
cuarto parrafo, y 466 del mismo cddigo, se presentd la defensora publica
oficial Dra. Marfa Florencia Hegglin, titular de la Unidad de Actuacion
n° 3 ante esta camara a través del escrito obrante a fs. 190/194.

IV. las partes comparecieron a la audiencia celebrada a
tenor de lo dispuesto en el articulo 468, en funciéon del 465, dltimo
parrafo del Codigo Procesal Penal de la Nacion (fs. 197), luego de lo cual
las actuaciones quedaron en estado de ser resueltas.

V. Tras la deliberacion realizada luego de ese acto, se arrib6

a un acuerdo en los términos que se pasan a exponer.



Y CONSIDERANDO:

El juez Alberto Huarte Petite dijo:

I. El recurrente fundd su pretension en ambos incisos del
art. 456 CPPN vy planteé tres agravios centrales. En primer lugar, la
erronea interpretacion del art. 59, inciso 6°, del Codigo Penal porque, a
su criterio, si bien esta previsto el instituto de la conciliacién en la ley
penal de fondo, la norma remite a disposiciones procesales no vigentes
al dia de la fecha, esto es, segun su postura, las previstas en el codigo
ritual sancionado por Ley Nacional 27.063, que se procurd
complementar a través de la introduccion de dicha disposicion. Por
ende, aquella norma es inaplicable al “sub /ite”.

De otro lado, cuestioné la aplicabilidad del instituto de la
conciliaciéon como causal de extinciéon de la accién penal en el caso
concreto en torno al consentimiento del damnificado.

Por dltimo, el fiscal sostuvo que al tratarse el de autos de un
delito de acciéon publica la conformidad fiscal en el acuerdo
homologatorio es imprescindible para su viabilidad porque se trata de un
supuesto de aplicacion del principio de oportunidad y, con ello, de la
subsistencia o no de la accién penal.

II. Como integrante del Tribunal Oral en lo Criminal y
Correccional n® 1 de esta ciudad tuve oportunidad de expedirme en
casos sustancialmente analogos al presente.

Asi lo hice, entre otros, en la causa: “GONZALEZ,
Jonatan”, (n® CCC41258/2012/TO1, del 30/10/15), por lo cual, atento
que es la primera vez que corresponde pronunciarme sobre las
cuestiones aqui tratadas en mi actual condiciéon de juez subrogante de
esta camara, habré de reeditar, en lo que resulta pertinente, los
fundamentos allf vertidos.

En tal oportunidad en un caso en el que se discuti6 la
procedencia de la “reparacion integral del perjuicio” como motivo de la
extincién de la accién penal, entendf junto a mis estimados colegas, los
Dres. Salas y Vazquez Acufia, que mas alla de que el Cédigo Procesal
Penal de la Nacion sancionado por la Ley Nacional 27.063 no habia

entrado aun en vigencia, debfa en definitiva reconocerse operatividad
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plena a las nuevas causales obstativas de la persecucion penal contenidas
en el inciso 6° del referido articulo 59, -segun texto ordenado por la ley
27.147-, las que resultaban plenamente aplicables, y deberfan ser
reconocidas en juicio cuando se verificasen sus requisitos, cualquiera que
sea la norma procesal que, a la sazén, se encontrase en vigencia.

Cabe recordar que la citada ley modificé el mencionado
articulo 59, introduciendo el inciso 6° que establece, como causal de
extinciéon de la acciéon penal, la conciliaciéon o reparacion integral del
perjuicio, seflalando que lo sera de conformidad con lo previsto en las
leyes procesales correspondientes.

Se ha dicho en doctrina que las causas personales de orden
sustancial, que excluyen la punibilidad, deben existir al tiempo del hecho
(asi, entre otros, los supuestos de delitos contra la propiedad cometidos
entre parientes —art. 185, ibidem; o de impunidad de la mujer que intenta
su propio aborto —art. 88, ibidem); mientras que las causas penales que
la cancelan son sobrevinientes, siendo las mas importantes la
prescripcion de la pena; el indulto y el perdon del ofendido (Zafaroni-
Alagia-Slokar, Ediar, 2000, p. 855).

De modo paralelo, existen los denominados obstdculos
procesales a la respuesta punitiva, que establecen que la perseguibilidad
del delito puede verse impedida por varias causas, entre las que se
encuentran aquellas de las que se ocupa el art. 59 del C.P. en varios
incisos, entre ellos, el citado inc. 6°.

Y si bien la ubicacién de esta problematica en el ambito del
Codigo Penal, llevé a considerar a la acciéon procesal como cuestion
sustancial y asf lo entendi6 parte de la doctrina nacional (a favor: Soler;
Nufez; Fontan Balestra; en contra: Velez Mariconde; Moreno; Sentis
Melendo, entre otros, citados por Zaffaroni — Alagia — Slockar, Derecho
Penal, Parte General, op. cit, p. 855), lo cierto es que en su
configuracion factica concreta, tales causales obstativas a la persecucion
penal deben ser analizadas judicialmente a través del procedimiento
aplicable, pues estan destinadas normativamente al juez, y no al
imputado o a la victima; en este punto, queda mas que claro cual es el

aspecto procesal que conllevan, sin perjuicio de su naturaleza sustancial.



En base a lo dicho hasta aqui, es posible senalar que las
causas de extincion de la accién penal contempladas, en forma general,
en el art. 59 del C.P., tienen alcance interjurisdiccional por su
consagracion normativa en el codigo de fondo, pero deben, no obstante,
ser necesariamente consideradas por el juez natural de la causa, a partir
del procedimiento penal aplicable en cada circunscripciéon de que se
trate, y es a eso, precisamente a lo que se refiere, con exclusividad, la
remisién efectuada por el inciso 6° a las leyes de rito.

Ello asi, no porque la operatividad de la norma referida
dependa de que las leyes adjetivas la reconozcan expresamente, o la
regulen de un modo especifico, para que resulten aplicables, sino porque
su instrumentacion practica debe hacerse, obviamente, con posterioridad
al hecho, siguiendo una técnica procesal que debe respetar el minimo de
formalidad que conduzca a la verificacion de sus requisitos sustanciales.

La causal obstativa de la perseguibilidad que planteé la
defensa oportunamente en autos, con sustento en la “conciliacion”
operada, tiene asi el fundamento sustancial que le otorga su
reconocimiento en el cédigo de fondo, tal como se dijo, pero se habria
dado por un acuerdo o conducta posterior de las partes traida a
consideracion del tribunal de grado y como tal, debe ser considerada a
partir de la prueba producida, y de las afirmaciones al respecto de los
sujetos —imputado y damnificado-, directamente interesados en el hecho
objeto del proceso.

Como advirtié calificada doctrina, la existencia de la
nueva normativa procesal aun no vigente hace que, segun lo establecido
por el art. 4° de la ley 27.063 que la sanciond, en orden a que “...¢/ cddigo
aprobado en virtud del art. 1° de la presente ley serd aplicable a la investigacion de los
hechos delictivos que sean cometidos a partir de su entrada en vigencia...”,
tendremos en el orden nacional, en algin momento, tres codigos
aplicables, con alto grado de probabilidad, por décadas, dos en modo
residual, los llamados “Codigos Obarrio y Levene” (cfr. Daniel Pastor,
“Lineamientos del Nuevo Coédigo Procesal Penal de la Nacion”,

Hammurabi, 2015, p.18).
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Ello demuestra en forma sencilla que la modificacién del
art. 59 del Cédigo Penal por la ley 27.147 no requiere una normativa
procesal especifica para su validez operativa, toda vez que tal normativa,
conforme al disefio constitucional que se deriva de los articulos 5, 7, 75,
inciso 12, 121 y 126, puede variar entre las distintas jurisdicciones locales
y aun, como vimos, puede también diferir en el mismo ambito nacional.

De no aplicarse la norma invocada aqui con sustento en
su “no operatividad”, se afectarfa el principio de igualdad ante la ley
(arts. 16, Constitucion Nacional), pues la supuesta “imprevision
legislativa” al respecto en el orden procesal nacional, llevaria, por esa
unica razon (absolutamente superable, segin se vio), a que, en igualdad
de circunstancias, no se concediese a algunos (los imputados sometidos a
proceso en ese ambito), lo que si se concederia a otros (los imputados en
causas radicadas en jurisdicciones donde tal causal extintiva de la accion
s{ hubiese sido regulada de un modo especifico por el Codigo procesal
local), quienes si podrian invocar en su favor, a diferencia de aquellos, la
disposicion en analisis.

En tal orden de ideas, Zaffaroni sefiala, con relacién a la
causal obstativa por prescripcion regulada en el art. 3° del mismo articulo
59, que también esta destinada a ser aplicada por los jueces, que “es un
instituto de naturaleza predominantemente procesal, en el que la ley se
dirige al juez para indicarle que cualquier medida con la que tienda a
hacer efectiva la punibilidad sera nula” (comentario de FEugenio
Zaffaroni, en relaciéon a la prescripcién regulada en el inciso 3°,
“Tratado”, Ediar, 1983, Tomo V, p. 27).

Lo mismo cabe predicar con relaciéon a la causal de
extincion de la accién penal por conciliacion.

Es por todo ello que debe afirmarse que, dados los
términos en que el aludido articulo 59, inc. 6° estableci6 una causal
obstativa del progreso de la accién penal como la que aqui se trata, no se
encuentra prevista ninguna limitacion sustancial a su ejercicio,
dependiendo su otorgamiento judicial, unicamente, de la prueba rendida
y de su valoracién y consideracion jurisdiccional, con audiencia de todas

las partes (principios éstos connaturales y esenciales para que pueda



predicarse la adecuada observancia de las reglas del debido proceso), lo
cual debera verificarse en cada caso concreto, y conforme a la ley
procesal vigente en la jurisdiccion respectiva, aun cuando sus
disposiciones, como ocurre en el caso de autos, no hubiesen
contemplado un procedimiento especial para tratarla.

III. Al respecto, en lo que hace al presente caso, el a guo

(13

seflal6, en la misma linea aqui desarrollada, que: “...adwitir que una
disposicion sobre causales de extincion de la accion penal, que esta contenida en el
cddigo de fondo, y que debe ser aplicado en todo el pais (sobre la base de las facultades
delegadas al gobierno nacional por las provincias, conforme el art. 5 de la C.IN. y por
lo establecido en el art. 75 inciso 12 de la misma carta fundamental) pueda ser
tnvalidada por una norma procesal, implicaria quebrantar la ignaldad ante la ley de
los habitantes del pais... ya que frente al mismo hecho susceptible de legarse a un
acuerdo conciliatorio entre las partes, dependerd de donde se llevé a cabo para arribar
a su homologacion o no...” (fs. 155 vta./150).

113

Ademas, explicd que: “...sobre la obligatoriedad de concebir el
sentido de las normas en la forma que mds derechos acuerde y, el especial cardcter
restrictivo que deberia seguirse en pos de habilitar poder punitivo, también fue
afirmado por la propia CSIIN. En efecto, en el caso “Acosta” (Fallos 331:858)
dictado el 23 de abril de 2008, los jueces Zaffaroni, Lorenzetti, Maqueda y Fayt,
conformando la mayoria, no sélo dispusieron que optar por la denominada “tesis
restringida” del instituto de ‘suspension del juicio a prueba” (art. 76 bis CP)

¢

importaba una “...exégesis irragonable de la norma que no armoniza con los
principios enumerados, toda vey que consagra una interpretacion extensiva de la
punibilidad que niega un derecho que la propia ley reconoce...”. En efecto,
comprender ese precedente con ese exclusivo alcance importa una mirada acotada de lo
valioso de las consideraciones efectuadas por la CS|IN en el considerando 6°... En el
fallo se citaron precedentes que establecian o recuperaban reglas hermenénticas
tradicionales en la jurisprudencia de ese tribunal, pero ademis se anadio una especial
indicacion en lo que hace a la interpretacion de la ley penal. En efecto, en dicho
decisorio se indicd que “.. .Ja observancia de estas reglas generales no agota la tarea de
interpretacion de las normas penales, puesto que el principio de legalidad (art. 18 de

la Constitucion Nacional) exige priorizar una exégesis restrictiva dentro del limite

Semdntico del texto legal, en consonancia con el principio politico criminal que
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caracteriza al derecho penal como la diltima ratio del ordenamiento juridico, y con el
principio pro homine que impone privilegiar la interpretacion legal que mis derechos
acuerde al ser humano frente al poder estatal. .. Por ello, cabe interpretar las normas
en el sentido que acunerden mds derechos a los cindadanos frente al poder de coercion
del estado... ” (fs. 157 vta./158).

Por dltimo, el tribunal argumenté que: “..e/ art. 59.6 CP
seniala que la extincion de la accion se producird si mediare una conciliacion de
conformidad con las leyes procesales. Al respecto no hace el legislador nacional una
referencia a la ley procesal penal. En consecuencia, sobre lo que importa una
conciliacion basta para consultar su regulacion en la normativa civil y comercial,
laboral o, incluso en lo que se menciona en el propio codigo procesal penal en relacion
a los delitos de accion privada. La escasa o nula formalidad gue tiene un proceso de
conciliacion en esos dmbitos permite concluir que para ello bastarda qgue los
involucrados se junten por si y/o a través de representantes, que aguellos comprendan
el sentido del proceso en la linea de que lo que se busca es resolver el conflicto de una
forma alternativa a la sancidn penal, y que la solucion a la que arriben haya estado
enmarcada por la voluntariedad de todos los intervinientes. ..” (fs. 158 vta./159).

Frente al andamiaje argumental que se evidencia de las
transcripciones efectuadas, la Fiscalia centrd sus criticas unicamente en la
tesis de que el instituto de la conciliaciéon no resultaba operativo ante la
ausencia de una ley procesal vigente que lo reglamente.

Lo expuesto, sin perjuicio de la remision que cabe hacer a
lo ya dicho en el punto anterior, evidencia un defecto de
fundamentaciéon técnico-recursivo en la posicion asumida por la
recurrente, pues incumplié con la carga de refutar todos y cada uno de
los argumentos vertidos en la decision atacada.

En efecto, a lo largo de la sentencia se desarrollé6 una
motivada y adecuada respuesta al planteo de la Fiscalia actuante,
oportunidad en la que se enfatiz6 sobre la vigencia de 1a norma a través
de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como —
a su vez- de las consecuencias derivadas de la interpretacion de la ley
penal a la luz de principios constitucionales.

Del otro lado, la Fiscalia rehusé o esquivé el topico. No

presento alegaciones o agravios concretos y superadores que ameriten un



examen mas profuso de la cuestion debatida. Por tales motivos, este
agravio sera rechazado.

IV. Sentado ello, cabe senalar ahora que, en atencion al
consentimiento prestado por el damnificado en el hecho, la jueza

113
.

interviniente afirmé con precision que: en el presente caso y como se
hiciera referencia y surge del soporte de filmacion y grabacion, el presunto damnificado
con claridad ratificd su voluntad de acuerdo, aceptd las disculpas y el dinero — que Je
fue abonado en la misma andiencia-, y prestd su consentimiento a poner fin a la
Judicializacion. La presunta victima estuvo empoderada, y actud en consecuencia. Por
ello, no homologar el acuerdo realizado en paridad, sin sometimiento a ninguna de las
partes por sobre la otra y sin un interés social prevalente, implica ademds de mantener
habilitada la via punitiva bacia el imputado, sumar afectaciones a la otra parte
involucrada en el conflicto privandola de resolverlo definitivamente e imponiéndole la
obligacion de seguir sujeta a un proceso, en caso — por ejemplo que pretenda obtener el
monto ofrecido-lo que sin duda le implicaria costos que lo superarian-. Por ello, las
victimas frente a estos casos, deben ser escuchadas en forma amplia — lo que sucedid en
el presente caso- en mi cardcter de juex no he participado en ninguna conciliacion, no
he lo hablado entre el presunto damnificado y la defensa. Tampoco conozeo lo que ha
hablado el Sr. Fiscal General con el damnificado - recuerdo que salieron de la sala de
andiencia donde permanect-, por lo tanto no he actuado como conciliador ni he
arrimado a las partes. Por el contrario, el dia de la audiencia de juicio, la defensa
presentd el acuerdo lo que fue ratificado por el dammnificado Al acuerdo legaron las
partes y mi funcion como juez fue y es homologarlo o no. Como juez no sustitnyo a las
partes ni oficio de conciliador en el conflicto, sino que analizo si las partes han legado
en forma libre al acuerdo. Lo que especificamente pregunté, en el marco de la
audiencia oral, con presencia de todas las partes. En ella los imputados manifestaron
su intencion de solucionar el conflicto, de ignal modo que el damnificado. En una
conciliacion —por definicion- las partes se escuchan, presentan sus pretensiones para la
solucion del conflicto y, en algunos casos ceden parte de ellas, En consecuencia, en la
medida en que esas cesiones no sean coaccionadas de alguna manera, serdan las propias
partes las que decidan sobre sus propios derechos. En el caso, y durante la andiencia
no se advirtid la existencia de coaccion y nada se dijo al respecto...” (fs. 158/159).
Se observa entonces que el a guo explico logica y

razonablemente que el acuerdo conciliatorio resultaba aplicable al caso
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en tanto la victima no habia sido compelida a aceptarlo sino que la
decision era fruto de su propia voluntad.

Igual tarea realiz6 la defensa publica al destacar en forma
detallada los diversos argumentos que habilitaron la procedencia del
instituto (fs. 192, puntos 7 a 10).

Y, finalmente, hasta el propio impugnante reconocié en
su recurso que: “e/ dammnificado. .. fue preguntado sobre su conocimiento respecto de
los alcances del acuerdo celebrado, ante lo cual dijo que estaba debidamente informado
Y que actuaba en _forma libre al prestar su consentimiento...” (fs. 165 vta.).

En consecuencia, al no advertirse un cuestionamiento
plausible en lo atinente a este ultimo aspecto, este agravio también sera
rechazado.

V. Por ultimo, resta por abordar la queja del Sr. Fiscal
sobre la necesidad de contar con su conformidad para que la
conciliacién sea viable como supuesto de extincion de la acciéon penal
por aplicacion del principio de oportunidad.

En el fallo “Gonzalez” ya citado, sostuve junto con mis
colegas que la configuracion de una causal de extincién de la accion
penal como la que esta en juego debia ser declarada por el juez que la
constate en el proceso ante la sola alegacion de la defensa, sin que
dependiera del consentimiento fiscal, ni de instrucciones generales o
particulares del ministerio publico, dado que dicho instituto no se trataba
de un principio de oportunidad reglado, sino de un impedimento legal a
la continuidad del proceso, dirigido normativamente al juez, quien mas
alla de garantizar a todas las partes el derecho a ser oidas previamente,
debia solo resolver sin mas sobre la procedencia de aquella causal, atun
pese a la oposicion de la Fiscalia, quien tendra de todos modos, para
tales supuestos, la facultad de recurrir lo resuelto.

En esa misma direccion, el a quo refirio que: “..Sin
perjuicio de recordar lo senialado con relacion al aspecto normativo, al haberse hecho
expresa mencion a la ley 27.063, cabe seiialar lo siguiente: 1°) el delito en el marco
de las disposiciones legales del art. 59 del Codigo Penal - en vigencia- es un conflicto;
2°) la 1.ey Orgdnica del Ministerio Priblico Fiscal n° 27.148, -dictada bajo el marco

de lo establecido por el art. 120 de la Constitucion Nacional-, en su articulo 9,



ncisos ‘e y “f’ impone a los fiscales el deber de buscar una solucion al conflicto para
reestablecer la armonia entre los protagonistas de él y la paz, social, tomando en cuenta
los intereses de la victimay... 4°) a pesar de la interaccion de las partes no se debe
desechar la representacion del Estado, ya que cuando de delitos de accion priblica se
trata, se podria verificar que el hecho trasciende a las victimas en concreto, sea porque
han lesionado bienes juridicos no disponibles por estas iltimas, o porque se ha
lesionado bienes juridicos supraindividnales. Con ello como norte, cabe seiialar que
entiendo que sostener que no es procedente la conciliacion prevista en una norma de
fondo por la no entrada en vigencia de la Ley 27.063 no resulta una respuesta
motivada en forma racional a los fines de solucionar el conflicto, que se presenta en
este caso, ya que estamos frente a acciones que fueron subsumidas en el requerimiento
de elevacion a juicio, entre los delitos contra la propiedad, bien juridico que no resine
las caracteristicas indicadas en el punto 4°)..." (fs. 160 vta./161).

Respecto a estos solidos fundamentos, la Fiscalia intento
ponerlos en disputa, aunque de manera confusa. Es que, en un primer
momento buscé desacreditar la viabilidad de la conciliacion
cuestionando la actuaciéon que le cupo a la jueza, quien —por el contrario-
ajustdo su proceder al rol asighado a este tipo de casos, con las
singularidades que presenta, extremo ademas que se encargd de subrayar
en la sentencia cuando, vale la pena reiterarlo, indicé que: “....A/ acuerdo
Uegaron las partes y mi funcion como jueg fue y es homologarlo o no. Como jue no
sustituyo a las partes ni oficio de conciliador en el conflicto, sino que analizo si las
partes han legado en forma libre al acnerdo. 1o que especificamente pregunteé, en el
marco de la andiencia oral, con presencia de todas las partes. En ella los imputados
manifestaron su intencion de solucionar el conflicto, de ignal modo que el damnificado.
En una conciliacion —por definicion- las partes se escuchan, presentan sus pretensiones
para la solucion del conflicto y en algunos casos ceden parte de ellas. En consecuencia,
en la medida en que esas cesiones no sean coaccionadas de alguna manera, serdan las
propias partes las que decidan sobre sus propios derechos. En el caso, y durante la
andiencia no se advirtio la existencia de coaccion y nada se dijo al respecto...” (fs.
159 vta.).

Asimismo, y como agravio residual planteé que, por

tratarse de un delito de acciéon publica, su oposicion —en el marco del
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criterio de oportunidad-, obstaba a la verificaciéon de los requisitos
necesarios para homologar el acuerdo.

Sobre ello, y aun cuando al inicio de este acapite adelanté
que no era condicién necesaria el consentimiento fiscal, bien wvale
apuntar que la respuesta surge de la propia normativa del Codigo
Procesal Penal aun no vigente en cuanto pudiese ser aplicable al caso,
circunstancia que también fue puesta de manifiesto por la jueza Llerena,
quien al respecto dijo: “...Por otra parte, entiendo que el art. 30 de la ley
27.063 restablece distintos tipos de posibilidad de disponer de la accidn penal piiblica
por parte del Ministerio Piiblico Fiscal, siendo ellos: a) criterios de oportunidad; b)
conversion de la accion; c) conciliacion; d) suspension del proceso a prueba. Sobre la
base de la redaccion de la norma, entiendo que el criterio de oportunidad es distinto a
la conciliacion. Ello ademas, se ve reforgado en razon de que el art. 59 del C. Penal,
texto segiin Ley 27.147, prevé la extincion de la accion penal por aplicacion de un
criterio de oportunidad, en el inciso 5°; en tanto que la conciliacion estd establecida en
el inciso 6° de la misma norma...” (fs. 161 vta.).

En consecuencia, atento la manifiesta improcedencia de las
alegaciones vertidas sobre el punto por el recurrente, este agravio
tampoco habra de ser atendido.

VI. Sentado cuanto antecede, propongo al acuerdo
rechazar el recurso de casacion obrante a fs. 164/180 y, en consecuencia,
confirmar la resoluciéon recurrida, sin costas (arts. 470, a contrario sensu,
530 y 531 CPPN).

El juez Mario Magarifios dijo:

_I-

El Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n® 26 de
esta ciudad, en integracion unipersonal, resolvi6 homologar el acuerdo
de conciliaciéon presentado por la defensa de los imputados y el
damnificado, extinguir la accién penal en el presente proceso y dictar la
absolucion de los acusados.

Contra esa resolucion, el representante del Ministerio
Publico Fiscal interpuso recurso de casacion.

En lo que aqui interesa, el recurrente se agravié en funcion

de que la norma aplicada por la sefiora juez a guo para resolver de ese



modo (articulo 59, inciso 6°, del Codigo Penal, texto segun ley 27.147)
resulta inaplicable al caso, en tanto remite, para su operatividad, a leyes
procesales que actualmente no existen; porque no se habria verificado
adecuadamente que el damnificado estuviese de acuerdo con la
aplicacion del instituto; y con base en que no se conté con su
consentimiento, el cual serfa, a su ver, un requisito indispensable para la
aplicacion de la norma referida.
-I1-

A diferencia de lo sefialado por el juez Huarte Petite en su
voto, se observa que en la resoluciéon impugnada se ha realizado una
erronea interpretacion y aplicacion de la ley sustantiva, y por ese motivo,
asiste razén al recurrente al sostener que la norma seleccionada por la
sefiora juez no resulta aplicable al caso.

Ello es asi, pues la resolucién recurrida, al aplicar el
instituto de la conciliacion, no ha respetado una exigencia a la cual la
propia letra del articulo 59, inciso 6°, del Cdédigo Penal, de modo
expreso, condiciona su operatividad, en tanto dispone que la accion
penal se extinguird “Por conciliacion o reparacion integral del perjuicio, de
conformidad con lo previsto en las leyes procesales
correspondientes”’ (el destacado se agrega).

Al respecto, cabe sefialar, tal como la propia decisién
recurrida reconoce, que el requisito exigido por la norma no se encuentra
cumplido, ya que el Cédigo Procesal Penal de la Nacion (ley 23.984)
carece de regulacion sobre el punto, no existen otras leyes procesales
penales vigentes aplicables en las que el instituto haya sido reglamentado,
y la unica regulacion procesal que establece dicho procedimiento de
extincion de la accién penal (ley n° 27.063) no puede cobrar virtualidad
en el caso por encontrarse suspendida su entrada en vigencia (cfr.
decreto de necesidad y urgencia n° 257/2015 del Poder Ejecutivo
Nacional, ratificado por la Comisién Bicameral Permanente de Tramite
Legislativo).

Nada agrega a ello el énfasis en la efectiva vigencia del
articulo 59, inciso 6°, del Cédigo Penal, pues ello no resulta objeto de

discusion en modo alguno. De lo que se trata, en cambio, es de
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determinar si un 6rgano jurisdiccional se encuentra autorizado a aplicar
una norma, pese a que no se encuentre cumplido uno de los requisitos a
los cuales su propia redaccion expresamente condiciona su operatividad
—esto es, su aplicacion “de conformidad con lo previsto en las leyes
procesales correspondientes”™—; es decir, si existen razones que
permiten realizar una excepcion al cumplimiento literal de los recaudos
exigidos por esa norma.

a. En primer lugar, cabe analizar si es posible fundar ese
recorte de la letra de 1a ley, con base en la aplicacion directa de la primera
parte del articulo 59, inciso 6°, del Cédigo Penal, pese a la ausencia de
regulacion procesal.

Con relacion a este argumento, se advierte que, al tratarse el
instituto de la conciliacién, al igual que, vgr., la prescripcion o la
suspension del proceso a prueba, de una excepeidn al principio de
legalidad en la persecucion penal (articulo 71 del Codigo Penal), en
virtud del cual todos los delitos de accion publica deben ser perseguidos
de igual modo y con la misma intensidad, es claro que lo que se establece
es un criterio reglado, y ello, por definicion, implica que la aplicacion de
este tipo de institutos no reviste caracter discrecional, sino que, por el
contrario, depende de los requisitos ineludibles que establece el
legislador al consagratlos.

Es decir, ello significa que esa excepeion, introducida por el
legislador, al principio de legalidad en la persecucién penal, se encuentra
sujeta a la constatacion de un doble orden de requisitos: la existencia de
una “conciliacién”, por un lado, y su aplicaciéon “de conformidad con lo
previsto en las leyes procesales correspondientes”, por el otro,
tratandose éstas ultimas de aquellas que se establezcan para una
implementacién adecuada de ese medio de extincién de la acciéon penal.

Por lo tanto, al tratarse de una exigencia normativa
expresamente establecida en una norma que configura una excepeion al
principio de legalidad en la persecuciéon penal, y no encontrarse
cumplida, no cabe sino concluir en que la aplicaciéon de la norma que

prevé el instituto de la conciliacion, sin la verificacion efectiva de todos



sus requisitos, carece de justificacion e implica una erronea
interpretacion y aplicacion de la ley sustantiva.

b. En segundo término, cabe considerar si el requisito en
cuestion puede entenderse cumplido con base en que el 6rgano
jurisdiccional decida aplicar el instituto de la conciliaciéon acudiendo a
otras normas adjetivas diferentes a la ley procesal penal.

Al respecto, se advierte que esta alternativa tampoco se
encuentra justificada, pues la correcta interpretacion de la remision
normativa realizada en el articulo 59, inciso 6°, del Codigo Penal, obliga
a concluir que, en efecto, remite, con caracter exclusivo, a las leyes
procesales en materia penal.

Ello encuentra fundamento en la marcada cercania que, en
cuanto a su naturaleza, poseen las leyes penales sustantivas con las
adjetivas, por tratarse aquellas de normas de caracter prblico, no
disponibles por las partes intervinientes en el proceso penal, rasgo éste
de caracter central, del cual carecen otras legislaciones de caracter
material, en relacion con las cuales, como, por ejemplo, en el caso de las
reglas civiles, se encuentra en juego la regulacion de intereses de otro
tipo.

Sobre el punto, expresé en otro lugar que la resoluciéon de
todo caso penal debe “encontrar una explicaciéon en la ley escrita y
estricta, pues a diferencia de otros ambitos normativos del ordenamiento
juridico, en los cuales es legitimo recurrir a otras fuentes para la solucion
de los conflictos, por ejemplo, a la aplicacién de leyes analogas, a los
principios generales del Derecho o a la costumbre, en el marco del
Derecho penal, sélo en la ley debe encontrar fundamento la imposicién
de una pena, como consecuencia precisamente de la garantia de
legalidad. Dicho de otro modo, el conocimiento y decisiéon de todo caso
penal debe asentarse exclusivamente en una interpretacion y aplicacion
racional de la ley que lo rija” (cfr. “Estado de derecho, interpretacion y
aplicaciéon de la ley penal (publica) frente a las pretensiones de un
proceso adversarial”’, en Yapur—Magarifios, La infraccion a la ley penal

como conflicto de orden pitblico, Ad-Hoc, 2003, pp. 65-60).
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Con relacion a la vinculacion, en cuanto a su naturaleza, de
las normas penales procesales con las sustantivas, Julio Maier destaca
que “lo que une a todas las definiciones conocidas del Derecho procesal
penal es el fin que persiguen como un todo sus reglas: proveer a la
actuacion legitima del Derecho penal material o sustantivo™ (Derecho
procesal penal, tomo 1, Ed. Del Puerto, 2° ed., 1996, op. cit., p. 83).

Por esa razon, el autor citado explica que “el Derecho
procesal penal es el unico medio legitimo para la realizacién penal (...),
con lo que se quiere expresar que los conflictos sociales que atafien al
Derecho penal tienen sélo su via de solucién a través de las reglas del
Derecho procesal penal en sentido estricto (procedimiento penal) y del
Derecho de organizacién judicial, a diferencia de lo que sucede en otros
ambitos” (gp. cit., p. 85) y, con acierto, recuerda que “atin en los casos en
que se reconoce cierto vestigio del método de la reaccion privada (los
delitos de accién privada, CP, 73 y ss.), la realizaciéon penal solo es
perseguible ante el tribunal competente y mediante el método que
designa el Derecho procesal penal, por lo que se puede hablar, con
razon, del caracter publico (oficial) casi total del Derecho penal (otra vez
en sentido amplio, comprensivo del Derecho procesal penal)” (gp. cit., p.
80).

Por consiguiente, con base en el caracter publico de las
normas del derecho penal, y en la idéntica naturaleza que poseen las
normas adjetivas del proceso penal, cabe concluir que, al no contar el
instituto de la conciliacién con una regulacién en las leyes procesales en
materia penal, no puede acudirse, para su aplicacion, a otro tipo de
normativa procesal distinta de ella y destinada a la realizacién de otra
clase de intereses.

c. En tercer lugar, tampoco resulta correcto el argumento
segin el cual corresponde hacer una excepciéon al cumplimiento de la
exigencia bajo analisis pues, de lo contrario, una interpretaciéon que se
ajuste a la literalidad de la norma implicaria una violacién al principio de
igualdad ante la ley (articulo 16 de la Constitucién Nacional), en tanto la
operatividad del instituto de la conciliacion quedaria sujeta a la

reglamentacion que realicen las legislaturas locales y, de ese modo, una



persona acusada de cometer un ilicito en el territorio de un estado local
podria acudir a ese medio de extincién de la acciéon penal, mientras que
otro sujeto imputado por la comision de un mismo delito, pero
cometido en otro territorio, no podria hacerlo.

Al respecto, cabe sefialar que ese argumento no solo
desatiende la interpretacion tradicional que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion ha realizado del principio de igualdad ante la ley, esto es, la
igualdad en “iguales circunstancias” (cfr. Fallos 16:118, 123:1006, 124:122,
entre muchos otros), sino que, ademas, pierde de vista uno de los
aspectos basicos de la distribuciéon de competencias legislativas que, en el
marco de una forma de gobierno federal, ha adoptado la Constitucion
Nacional, pues la facultad para sancionar normas procesales es una de las
potestades no delegadas por los estados locales al gobierno federal (cfr.
articulos 5, 75, inciso 12°, y 121 de la Constituciéon Nacional), y ello
presupone, necesariamente, la posibilidad de que existan regulaciones
procesales diferentes en cada uno de esos estados.

En otros términos, no se advierte por qué razén serfa
contraria al principio de igualdad ante la ley, una interpretacion de una
norma de derecho comun que, con base en su propia letra, condicione
su operatividad a la existencia de una regulaciéon procesal que debe ser
dictada por las legislaturas nacional y/o locales, y la eventual
“desigualdad” solo hallaria base en una diferencia que encuentra
sustento, precisamente, en la propia Constitucion Nacional.

Esta posibilidad, ademas, no resulta novedosa en el marco
de las excepciones al principio de legalidad en la persecucion penal que
reconoce el derecho positivo argentino. Por el contrario, basta con
advertir, por ejemplo, la reglamentacion que los legisladores locales han
efectuado, desde hace ya mucho tiempo, del procedimiento destinado a
la aplicaciéon del instituto de la suspension del juicio a prueba, cuya
regulacion puede encontrarse, en nuestro ambito, en el articulo 293 del
Cédigo Procesal Penal de la Nacion, como asi también en los distintos
codigos procesales penales provinciales.

d. En esta linea de argumentacion, cabe también destacar

que a la misma conclusion cabria arribar si se analiza la cuestion desde la
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perspectiva segun la cual el ejercicio de la accién penal —incluido, claro
esta, las condiciones bajo las que ésta se extingue— reviste caracter
sustantivo y, por esa razoén, debe ser regulado por el Congreso de la
Nacién (cfr. articulo 75, inciso 12°, de la Constituciéon Nacional).

Sobre este aspecto sostuve en el precedente “Paternoster”
—proceso n° 3418 del Tribunal Oral en lo Criminal n® 23, resuelto el 5
de noviembre 2012— (ver el voto del juez Magarifios, especialmente el
apartado 3°), al concluir que el damnificado por un ilicito no es titular de
un derecho subjetivo a obtener el castigo del responsable del delito del
que se trate, y que, por esa razon, carece de legitimacion sustancial para
impulsar la accion, que lo determinante para concluir que la regulacion
de la existencia y extincion de las acciones, asi como también la
legitimacion para ejercerlas, resulten materia de regulaciéon del derecho
de fondo, radica en el nexo existente entre la accion dirigida a ejercitar
un derecho y la propia existencia y consagracion de ese derecho en la
legislacion.

Por ello, destaqué que, en esos términos, la consagracion de
una accion, 1a regulacion de la legitimidad para ejercerla y las condiciones bajo las
que ésta se extingwe, han de reglamentarse conjuntamente con la
consagracion del derecho sustantivo al que esa accion sirve y, por
consiguiente, deben ser legislados en el mismo plexo normativo; y sefialé
que, en este sentido, queda claro que el derecho penal de fondo
determina quién resulta titular del zus puniendr, y con absoluta coherencia
con la conceptualizacién del derecho penal como derecho publico, le
asigna al Estado legitimacion para perseguir la sanciéon de infracciones a
las reglas basicas que delimitan los modos de convivencia social pacifica,
lo cual hace a través de un 6rgano especifico, el Ministerio Publico
Fiscal, que es definido por nuestra Constituciéon Nacional como el
6rgano que “tiene por funcién promover la actuacion de la justicia en
defensa de la legalidad de los intereses generales de la sociedad” (articulo
120 de la Constituciéon Nacional).

A su vez, agregué que esto no es exclusivo del derecho
penal y, con referencias al anterior Codigo Civil de la Nacién, expliqué

que para advertirlo puede pensarse en las acciones posesorias que en ese



cuerpo normativo aparecian reguladas junto a las reglas que establecen
los derechos del poseedor sobre una cosa, o las acciones de peticion de
herencia, que se prevén en la ley de fondo junto a las reglas que
consagran los derechos del heredero sobre el acervo hereditario, entre
otros ejemplos.

Sobre ese marco, en tanto la legitimacion para el ejercicio
de las acciones depende de la titularidad de un derecho material y, en
consecuencia, de su reconocimiento y regulaciéon por el derecho de
tondo —lo cual, en el ambito de los delitos de accion publica, se observa
en la asignacién de legitimacion activa unicamente al Ministerio Pablico
Fiscal-, se advierte, entonces, que es este punto, y no la necesidad de
lograr uniformidad en la implementaciéon concreta del procedimiento
destinado a reglar el ejercicio de la accién penal a lo largo del territorio
de la Nacion, lo que resulta determinante para concluir que esta materia
sea asunto propio de la legislacion de fondo y se trate de una
competencia legislativa delegada por las provincias en el Congreso
Federal (articulo 75, inciso 12°, de la Constituciéon Nacional).

Es por ello, pues, que, en punto al argumento segin el cual
la falta de sancidon de las “leyes procesales correspondientes” puede
frustrar el objetivo de lograr una uniformidad en la aplicacién de un
instituto como la conciliacién, cabe destacar que no se advierte que el
Congreso de la Nacion, al crear un medio de extincién de la accién penal
—cuestion que le incumbe con caracter exclusivo— y, al mismo tiempo,
establecer que la decision de dictar su reglamentacion procesal quede en
cabeza de los estados locales —o del propio Congreso, al establecer la
legislacion procesal aplicable a la jurisdicciéon nacional—, haya actuado
fuera de su esfera de competencias.

De este modo, es evidente que un proceder, por parte de la
jurisdiccion, como el realizado en la resolucion impugnada, se encuentra
en contradicciéon con el principio de legalidad y, mas especificamente,
con el principio de seguridad juridica que de alli se deriva. En efecto, sin
una constatacion previa acerca de que una norma resulta ilegitima —algo
que no se advierte en el supuesto bajo analisis—, no es posible que el

intérprete desatienda las exigencias del ordenamiento juridico —en el
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presente caso, las restricciones que la letra de la ley establece al remitir a
la reglamentacion procesal del instituto de la conciliacion— cuando las
circunstancias del caso reclaman su operatividad, pues ello importaria,
sin mas, la arrogacion de funciones propias del Poder Legislativo, lo cual
supondria una palmaria violacién del principio de division de poderes.

Es oportuno recordar que la aplicaciéon de una norma penal
a un caso determinado no depende de una decision basada en la
discrecionalidad del juzgador: si una norma es legitima y los requisitos
que exige para su aplicacion no se verifican en el caso, el intérprete no se
halla habilitado a prescindir de ellos y, en consecuencia, resolver
soslayando el texto de la norma, fundando esa decision en su
discrepancia valorativa con el contenido de la regla y con la solucién que
traeria aparejada.

e. En la misma direccién, tampoco resulta acertada la
afirmaciéon segin la cual, una interpretacion literal de la norma del
articulo 59, inciso 6°, del Codigo Penal, genera la posibilidad de que, en
funcién de la referida falta de uniformidad, las personas acusadas por la
comisién de un delito en un determinado territorio accedan a un
“derecho”, mientras que aquellas ubicadas en otro estado local, pero
donde se carece de una regulaciéon procesal del instituto de la
conciliacién, se verfan privadas de esa alternativa, y que en ello radicarfa
la violacion al principio de igualdad ante la ley; o bien, en un sentido
similar, la propuesta de que, frente a esa ausencia de regulaciéon procesal,
los jueces se encontrarfan obligados, de todos modos, a aplicar la norma
pese a ese obstaculo, con base en que lo contrario implicaria dejar de
lado la doctrina de la Corte Suprema segun la cual, cuando se trata de
derechos o garantias constitucionales, basta con su invocacioén para que
su vigencia “sea restablecida por los jueces en su integridad, sin que
pueda alegarse en contrario la inexistencia de una ley que la reglamente”
(ctr. Fallos 239:459, entre muchos otros).

El defecto de este tipo de razonamientos radica en que,
precisamente, presuponen aquello que debe acreditarse y que sirve de
antecedente para la aplicacion de la solucién que proponen, pues no se

advierte, ni la sentencia impugnada logra sustentarlo, con qué base



normativa podrtia afirmarse que una excepcion al principio de legalidad
en la persecucién penal, como la extinciéon de la acciéon penal por
conciliacién, constituye un “derecho fundamental” del imputado, ni que
el instituto referido constituya la regulaciéon de un derecho de tal
caracter.

A su vez, nada agrega en favor de esa posicion la referencia
a que, al incluir un nuevo supuesto de extincién de la accién penal, el
legislador materializ6 una obligaciéon que se derivaria del principio de
ultima ratio, pues, como su propio nombre lo indica, no se trata de un
derecho fundamental sino, en cambio, de un principio o criterio rector
para la creacion e interpretacion de las normas penales. Es decir, el

(13

principio referido es “...un principio débi/, en el sentido de que, como
regla, es asunto de la politica criminal del legislador el decidir qué tipos
penales son sancionados como expresion de las normas fundamentales
de la sociedad. Una declaracién de inconstitucionalidad en razén de que
—a juicio del juez— el legislador ha intervenido penalmente s de lo
que serfa de desear, o en un area en la que seria preferible recurrir a otros
instrumentos de control social, no es posible (esto violarfa la division de
poderes, y, con ella, la sujecion del juez a la ley)” (Sancinetti, Marcelo,
Casos de Derecho penal, 3° ed., Tomo 1, Hammurabi, 2005. p. 84).

f. Por dltimo, corresponde sefalar que la consideracion
segin la cual no hacer lugar a la extincién de la accidon penal en un
supuesto como el presente, en el cual la victima ha prestado su
consentimiento para proceder de ese modo y asi “solucionar el
conflicto”, implicarfa no considerar su voluntad, carece de relevancia
para la solucion del caso.

Sobre el punto, cabe recordar que la opiniéon de la victima
sobre si el Estado debe seguir adelante con la persecucion penal, carece
de relevancia cuando se trata de delitos dependientes del ejercicio de la
accion publica, ya que el término “conflicto” en el ambito del derecho
penal udnicamente abarca a aquel existente entre el sentido del
comportamiento que expresa un individuo a través de su conducta frente

al comunicado contrario de la norma que subyace en la ley penal.
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Es decir, el conflicto que existe en el ambito del derecho
penal no es entre intereses particulares, sino entre la conducta de un
determinado sujeto, el significado de esa conducta, y el sentido de una
determinada norma, que prohibe la realizaciéon de esa conducta. En
consecuencia, la opinion de quien resulte damnificado por el
comportamiento del cual se trate, carece de toda relevancia, pues el
conflicto en este ambito no se presenta con relaciéon a su interés
individual, sino a los valores esenciales tutelados por la ley penal.

-I11-

Por esas razones, corresponde hacer lugar al recurso de
casacion interpuesto por el representante del Ministerio Pablico Fiscal,
casar la resolucién impugnada, revocarla, y remitir las actuaciones al
Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n® 26 a fin de que continte
con la tramitacién del proceso, sin costas (articulos 470, 530 y 531 del
Coédigo Procesal Penal de 1a Nacion).

Lo resuelto torna inoficioso el analisis de los agravios
vinculados a la supuesta falta de acuerdo por parte del damnificado para
la aplicaciéon del instituto, o a la necesidad de contar con el
consentimiento del representante del Ministerio Publico Fiscal para la
aplicacion de la norma analizada.

El juez Pablo Jantus dijo:

I. Aunque he tenido ocasién de pronunciarme en la Sala de
Turno de esta Camara sobre la admisibilidad de los recursos de casacion
presentados con relacion a la problematica que ha generado el nuevo art.
59 CP, no he expuesto mi opinién sobre el fondo de este asunto, dado
que aquellas intervenciones se limitaron a determinar la procedencia
formal de dichos remedios procesales.

Tanto en el voto del doctor Huarte Petite como en el del
doctor Magarifios se han desarrollado las circunstancias del caso y es
claro que lo que queda por determinar es si la escueta mencién del citado
articulo en su inciso 6° -al sefalar que /a accion penal se extinguird por
conciliacion o reparacion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las

leyes procesales correspondientes-, es suficiente para considerar fenecida la



accién sin otra norma que reglamente qué condiciones deben cumplirse
para ese cometido.

Ciertamente el tema encierra, a su vez, una vieja discusion
que la ley ha resuelto con un entinema: determinar si la regulacion del
ejercicio de la accion penal ha sido materia delegada, o no, al Congreso
de la Nacion.

De todos estos temas, ademas de mis distinguidos colegas,
se ha ocupado extensamente el juez Eugenio Sarrabayrouse en el caso
“Verde Alva” de esta Camara (Reg. n° 399/2017), en un excelente voto
con profusas citas doctrinarias y jurisprudenciales. El citado magistrado
arrib6 a una conclusién que comparto, razéon por la cual transcribiré a
continuacion algunos tramos de esa exposicion.

Senala el colega, luego de examinar las diferentes posturas
que se han referido al tema en cuestién, que: “el analisis de la regla en
cuestibn muestra que existen, por lo menos, dos grandes
interpretaciones que parten de su validez. Una, coherente con el ejercicio
de una facultad del Congreso Nacional, propugna lisa y llanamente la
aplicacion de las nuevas formas de extinciéon de la accién penal, sin
necesidad de recurrir a regla alguna que la torne operativa. Otra, propone
que hasta tanto no lo establezca el legislador [sea cual sea, el nacional o
el provincial], dichas formas de extinciéon no resultan aplicables, es decir,
no estarfan vigentes”.

“Cada una de estas posiciones genera consecuencias
positivas y negativas”.

“La primera se ajusta mas a una interpretacion sistematica
del CP, y es acorde con la decisiéon del legislador de ratificar la
competencia federal para regular el ejercicio de la accién penal; por lo
tanto, las nuevas causas de extincién deben aplicarse. E1 problema que se
plantea aqui es que al no haber una referencia a los delitos que se aplica,
al modo en que debe realizarse —en definitiva, sus alcances concretos—,
puede caerse en una verdadera anarquia jurisprudencial: cada juez o
tribunal, aplicara las causas de extincién segun su propio criterio
particular. Asi, algun delito podra ser objeto de conciliacién para un

tribunal y no para otro, algunos exigiran la intervencion de la victima
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para un supuesto y otros no, y asi sucesivamente. Esta situacion cadtica
tampoco es ajena a nuestra «tradiciény juridica: las reformas parciales del
CPPN ley 23.984, las declaraciones de inconstitucionalidad de ciertos
institutos, han hecho muy dificil alcanzar una aplicaciéon uniforme y
sistematica de este ordenamiento, lo que conduce a los intérpretes a una
situacion dilematica negativa, es decir, a tener que optar entre
alternativas que en general son inadecuadas”.

“La segunda opcidén se origina, justamente, en las
consecuencias apuntadas y también cuenta con otras buenas razones,
prolijamente analizadas y enumeradas por Carlos Lascano (h) en el
articulo citado (Carlos Julio Lascano [|h], La reparacion del perjuicio como
cansa de extincion de las acciones penales, en «Revista de Derecho Penal y
Criminologia», Buenos Aires, La Ley, julio 2016, p. 127). Ademas de
considerar que se trata de un instituto procesal trata de evitar que una
materia tan sensible quede librada, practicamente, al azar.”

“Sin embargo, lo que define cual es la interpretacion
adecuada es que la reforma del art. 59, CP, ha sido consecuencia de una
competencia del legislador nacional en la materia; la practicé atento el
caracter sustantivo del ejercicio y la extincion de la accién penal. El
fundamento de esta facultad se encuentra en la necesidad de establecer
real y efectivamente la unidad penal en el territorio nacional e
instrumentar los medios necesarios para que aquel objetivo no se torne
ilusorio como consecuencia del régimen federal de nuestro pais, que
permite la convivencia de tantos ordenamientos procesales como
provincias componen el Estado argentino, fundamento que también se
encuentra en la base del art. 58, CP [tal como se analiz6 en el precedente
«Seballos» (Sentencia del 16.9.16, Sala II, jueces Morin, Nifio vy
Sarrabayrouse, registro n° 717/16)]. Con ello, también se garantiza la
vigencia del principio de igualdad en la aplicacién de la ley penal. De lo
contrario, segun el resumen efectuado (...), los criterios de oportunidad
[dentro de los que se incluyen la conciliacion y la reparacién integral] se
aplicarfan con mayor o menor extension en casi todo el territorio

nacional, fruto de legislaciones provinciales anteriores a la decisiéon del



legislador nacional de ejercer su competencia pero no para algunos delitos
cometidos en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires”.

“Ahora bien, esta opcidon que resuelve el problema
planteado, implica establecer, minimamente, cuales son las pautas para
aplicar ambas causas de extincion de la accién penal, tarea que debe ser
emprendida por la jurisprudencia. Se interpreta asi, que existe una Jaguna
técnica del sistema juridico que debe ser completada para posibilitar la
aplicacion de los nuevos institutos”.

Luego, de referirse al rol de la victima en el proceso penal y
en el momento de dilucidar, segun su punto de vista, qué condiciones
deben verificarse para que sea pertinente este modo de soluciéon del
conflicto, mi colega expresa: “En definitiva, la reparacion integral del
dano debe ser racional. De alli que necesariamente requiera una activa
participacion de la victima y no puede ser decidida de oficio, sin un
consentimiento expreso de aquélla, con lo cual, y pese a la utilizaciéon de
la disyuncién «o» por parte del legislador, resulte muy dificil trazar una
frontera tajante con la concilzacion, que separe de manera categérica ambos
institutos y permita imaginar casos donde el tribunal decida sin escuchar
al ofendido. La conciliacién y la reparaciéon integral, para funcionar
adecuadamente, exigen la participacion y el consentimiento de la victima,
es decir, que en ambos casos debe existit ## acuerdo, cuyo contenido
puede variar sustancialmente en uno u otro caso’.

“Asimismo, es necesaria la participaciéon y la conformidad
del Ministerio Publico Fiscal. Ademas de las obligaciones impuestas por
la ley, tiene a su cargo el ejercicio de la accién penal y las recientes
reformas [leyes 27.063, 27.148 y 27.272] le han dado mayores facultades,
segin se ha dicho y analizado en el precedente «Olivera» (Sentencia del
28.12.16, Sala de Turno, jueces Mahiques, Garcia y Sarrabayrouse,
registro n° 1631/16)”.

“Para guiar la interpretacion del art. 59, inc. 6°, CP, el art.
34, CPPN ley 27.063, ofrece pautas para que las partes y los jueces
apliquen ambos institutos”.

II. A mi modo de ver, el doctor Sarrabayrouse ha

demostrado en su voto que existen al menos dos posiciones bien
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diferenciadas en torno a la operatividad del art. 59 inciso 6° CP: una que
hace prevalecer la remisiéon que efectiia la norma a la legislacion procesal,
y otra que se esfuerza por su aplicacion inmediata con el objeto de hacer
prevalecer su vigencia uniforme en todo el pais, fijando las condiciones
minimas que son racionalmente exigibles a pesar del vacio legal.

Ciertamente se trata de una norma incompleta, y la remision que
se efectia a los ordenamientos locales no resulta correcta para corregirla
adecuadamente, puesto que lo que el legislador ha omitido no tiene que
ver con su instrumentaciéon procesal, sino con la determinaciéon de sus
condiciones esenciales, que forma parte de las atribuciones que —
parcialmente— reconocio al prescribir que la accion penal se extingue por
los institutos aludidos.

En este sentido, cabe recordar que cuando introdujo la
suspension del juicio a prueba en los arts. 76 bis y siguientes CP, el
legislador detalladamente decidi6 en qué situaciones y bajo qué
condiciones correspondia aplicar el instituto, y se limit6 a la ley procesal
la forma de hacer valer el instituto en los diferentes ordenamientos
procesales —por caso, en el orden nacional, fijando la audiencia que prevé
el art. 293 CPPN-.

Pero es claro que la ley procesal no podria disefiar aquella
materia que es propia del Congreso Nacional, puesto que no podria
respetarse el mandato implicito del art. 75 inciso 12 de la Constitucion
Nacional, de uniformidad de la legislaciéon nacional, con lo que tampoco
su prevision en una ley local completaria la laguna normativa consignada.

Ademas de compartir los razonamientos del distinguido
colega en torno a la racionalidad que debe guiar la solucién del conflicto
sobre la base de los institutos de la conciliacién y la reparacion integral
del dafio, considero que resulta relevante el consentimiento del
representante del Ministerio Publico Fiscal.

He examinado anteriormente la cuestién, como integrante
del Tribunal Oral de Menotres n® 1 de esta ciudad (causa n°® 3690,
caratulada “P. N., X. A.”, Rta. 22/09/05), aunque desde la problematica
que planteaba en aquel momento la coexistencia en la suspension del

juicio a prueba, del fallo plenario “Kosuta” de la Camara Federal de



Casacién Penal (Rta. 17/08/1999) —que determinaba la interpretacion
restrictiva del art. 76 bis CP— y de las resoluciones de la Procuracion
General de la Nacion nros. 24/00 y 86/04 —que instrufan a los fiscales a
actuar con el criterio opuesto al de la doctrina del citado acuerdo
plenario—.

En dicho precedente, sobre la base de la interpretacion que
el fallo “Quiroga” de la Corte Suprema de Justicia (del 23 de diciembre
de 2004) realizaba sobre el art. 120 CN, conclui que dado que dicha
clausula fundamental especificamente asigna al Procurador General de la
Nacién la responsabilidad de llevar adelante la accion penal publica, y
puesto que la ley que reglamenta esa disposicion constitucional, no sélo
ha ratificado esa facultad sino que, ademas, le ha dado a dicho
Magistrado la potestad de unificar el criterio en la 6rbita del Ministerio
Publico Fiscal mediante instrucciones generales que operan de la misma
forma que los fallos plenarios. Y puesto que esas facultades estin
referidas al mismo proceso penal en el que la Camara de Casacion Penal
puede emitir fallos con idéntica fuerza obligatoria para los magistrados
bajo su dependencia, la tnica manera de conciliar ambas disposiciones es
tomar las ensefianzas de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
caso “Quiroga” y concluir que los plenarios que puede emitir la Camara
de Casacion Penal no pueden estar referidos a la forma de ejercicio de la
accién penal, ya que es materia reservada por la propia Constitucion al
Procurador General de la Nacion.

En consecuencia, entiendo que ante las posibilidades
hermenéuticas que surgen de la nueva redaccién del art. 59 inciso 6° CP,
siendo todas ellas de peso y puesto que la Constitucién, como se vio,
pone en cabeza del Ministerio Publico Fiscal la competencia sobre el
modo como debe ejercerse la accion penal, considero que el
consentimiento de esa parte en un planteo como el efectuado en este
caso determina la suerte del proceso —aun cuando es cierto que la opcion
por alguna de las dos alternativas por los diferentes fiscales podria llevar
a soluciones diversas, mas serd tarea de la Procuraciéon General emitir

una instruccion general que unifique los criterios—.
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Al juez le correspondera verificar que el consentimiento
esté fundado en las circunstancias del caso y que la parte damnificada
haya prestado su conformidad libremente, luego de ser informada sobre
las particularidades del acuerdo o de la reparacion integral. Sera
atribucion de la fiscalfa, también, establecer si a pesar del ofrecimiento de
la defensa y el acuerdo de la victima, se encuentra ante un caso en el que
el interés publico esta particularmente comprometido y por ello no sea
oportuno prestar su conformidad.

Asi las cosas, considero que si la fiscalia en ejercicio de la
accién penal entiende que se han dado los supuestos para dar por
superado el conflicto mediante algunos de los institutos del art. 59 inciso
6° CP vy, con la conformidad del perjudicado, entiende que no
corresponde continuar con el ejercicio de esa accién, los jueces deben
proceder conforme lo establece la norma citada y tener por extinguida la
accion.

ITI. En el caso de autos, en el que fue justamente el fiscal
de juicio el que recurri6 la decision del tribunal de declarar extinguida la
accion por conciliaciéon a pesar de su oposicion —fundada en una de las
interpretaciones plausibles antes mencionadas—, es claro que no se han
dado las condiciones que constituyen el piso para la aplicacion de esas
figuras y por ende entiendo, tal como lo postula el doctor Magarifios,
que corresponde hacer lugar al recurso de casacion interpuesto por la
fiscalia y, en consecuencia, casar la resolucion recurrida; sin costas (arts.
470, 530 y 531 CPPN).

En tal sentido me pronuncio.

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala III de la
Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal, por mayoria, RESUELVE:

HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por la
fiscalia y, en consecuencia, CASAR la resolucion recurrida,
REVOCARLA vy remitir las actuaciones al Tribunal Oral en lo Criminal
y Correccional n® 26 a fin de que continie con la tramitaciéon del
proceso, sin costas (arts. 470, 530 y 531 del Cédigo Procesal Penal de la

Nacio6n).



Se hace constar que el juez Alberto Huarte Petite participo
de la deliberacion llevada a cabo luego de celebrada la audiencia prevista
en el art. 465, dltimo parrafo, del Codigo Procesal Penal de la Nacion y
emitié su decisiéon en el sentido indicado, pero no suscribe la presente
por encontrarse actualmente en uso de licencia (articulo 399 i fine del
Coédigo Procesal Penal de 1a Nacion).

Por intermedio de la Oficina Judicial de esta Camara
registrese, notifiquese a las partes intervinientes en esta instancia,
comuniquese (acordada 15/13 C.SJ.N. y lex 100) y devuélvase al

tribunal de procedencia. Sirva la presente de atenta nota de envio.

MARIO MAGARINOS PABLO JANTUS

Ante mi:

PAOLA DROPULICH
SECRETARIA DE CAMARA



