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RESUMEN.

El presente trabajo final de graduacion intenta dilucidar una cuestion sumamente
importante que puede presentarse en los casos de delitos por violencia de género,
precisamente en la etapa del proceso penal, nos referimos la procedencia de una
alternativa a la ejecucion de la condena denominado suspension de juicio a prueba

o Probation.

Es un instituto penal que beneficia al imputado, suspendiendo la ejecucién de la
pena y cumplidos ciertos requisitos impuestos por el tribunal de la causa puede ser
sobreseido por extincion de la accion penal.

El mismo genera ciertas discusiones; en los casos en que su aplicacion a este tipo
de delitos puede importar una grave lesion a los derechos de la mujer. Esto se basa
en los compromisos que nuestro Estado ha asumido en los tratados de indole
internacional destinados a erradicar la violencia contra la mujer. En el presente
trabajo de investigacion se sostendra que el instituto de la Probation no debe
resultar aplicable en los casos de violencia de género. Previo a ello, se exploraran

y desecharan las principales posiciones que sostienen su plausibilidad.
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ABSTRACT

This final graduation seeks to clarify an extremely important issue that can occur
in cases of crimes of gender violence, precisely at the stage of criminal
proceedings, we refer the origin of an alternative to the enforcement of the
sentence called suspension of judgment proof or Probation.

It is a penal institute that benefits the accused, suspending execution of sentence
and fulfilled certain requirements imposed by the trial court may be dismissed by
extinction of criminal action.

It generates some discussion; in cases where its application to this type of crime

can import a serious injury to the rights of women. This is based on the




commitments that our state has assumed in treaties of international character to
eradicate violence against women. In the present research that the institute will
hold the Probation should not be applicable in cases of gender violence. They
Prior to that, will be explored and discarded the main positions held its
plausibility.

Keywords : Suspension of judgment Probation- tested gender - based violence .
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INTRODUCCION

Las situaciones que implican violencia de género repercuten en todos los &mbitos,
no agotandose en el ambito privado de la familia. Si bien es un conflicto que
existe desde el inicio de los tiempos, actualmente la legislacion ha ido cambiando
y adaptandose con el correr de los afios, porque se ha tornado un problema social
importante, el cual genera repercusiones y discrepancias sobre los mecanismos

disponibles para afrontar el proceso.

En el transcurso del proceso penal por este tipo de delitos se presenta una
alternativa a la condena, este instituto es denominado suspension de juicio a
prueba o probation el cual ha sido incorporado hace algunos afios a nuestro

Cadigo Penal en los Arts. 76 bis, 76 ter y 76 quarter.

El instituto en cuestion otorga al tribunal la facultad de suspender la realizacion
del juicio, previa aceptacion del fiscal y se aplica a los delitos de accion publica
cuyo maximo de la pena de prisién o reclusién no exceda los tres afios. Es un
medio alternativo de resolucién de conflictos, por ejemplo en los casos que se
reanuda la pareja y vuelven a convivir, en el cual el imputado se obliga a realizar
una reparacion del dafo a favor de la victima sin que esto implique reconocer su
culpabilidad. Permite, en los casos que no revistan extrema gravedad, la
puesta a prueba del imputado, durante un determinado plazo, si cumple con
los requisitos impuestos el tribunal podrd dictar su sobreseimiento por extincién

de la accion penal.

El criterio establecido sobre su procedencia no es uniforme, a pesar de que la
Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado, en el caso Gongora, uno de los mas
conocidos por la jurisprudencia, que la probation no puede ser una alternativa para
evitar el juicio oral y que ademés conceder el beneficio es contradictorio con las
obligaciones asumidas por el Estado argentino en la Convencidn para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, mas conocida como Convencion

Belén Do Para. Sin embargo en algunos casos se ha resuelto apropiado aceptar la




concesion del beneficio ya sea para descongestionar los tribunales o como un

medio de resolucion de los conflictos de la pareja que quiere volver a convivir.

La problematica sobre la procedencia del instituto, ademas, se hace explicita en
los casos en que no existe situacion de igualdad entre victima y victimario, como
suele presentarse en este tipo de delitos, por lo que su aplicacion podria resultar

una grave lesion hacia la integridad de la mujer.

En el ambito nacional contamos con las leyes n°24.417 de Proteccion contra la
Violencia Familiar, la n°® 24.632 que ratifica la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Convencién de
Belém do Para 1996) y la n°26.485 de Proteccion Integral para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra las mujeres en los &mbitos en que desarrollen sus

relaciones.

Receptor del instituto de la suspension del juicio a prueba se encuentra el Codigo
Penal en los arts. 76 bis, 76 ter y 76 quarter, incorporados por ley n° 24.316 en el
afio 1.994.

El presente trabajo final de graduacion se compondra de cuatro capitulos en los
cuales se intentara describir que se entiende por delito de violencia de género y
por suspension del juicio a prueba como punto de partida. En el segundo capitulo
describiremos la recepcién juridica de la suspension del juicio a prueba; luego
analizaremos el leading case “Gongora” y las posturas doctrinarias sobre la
procedencia de la probation. Finalizaremos con un analisis de la jurisprudencia

sobre el tema en cuestion.




OBJETIVO GENERAL

Evaluar si debe proceder la suspension de juicio a prueba en los delitos de

violencia de género.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Rastrear el contenido y alcance que en la doctrina penal tiene el concepto
violencia de género.

Explicar las condiciones objetivas prescriptas en la normativa vigente en el
derecho penal actual referido a la Probation.

Identificar los principios subyacentes al Instituto de la Probation.

Explorar la jurisprudencia de nuestro pais desde la aprobacion del instituto y en
especial desde la resolucion del caso Gongora en el afio 2013 en los cuales se ha
discutido la aplicacién del instituto en casos de violencia de género.

Analizar la legislacion vigente sobre violencia de género y los proyectos de

reforma sobre la procedencia de la Probation en estos casos.

METODOLOGIA

El presente epigrafe estd destinado a establecer la metodologia, tipo de
investigacion, estrategias metodoldgicas, tipo de fuentes y la delimitacion

temporal/nivel de analisis del estudio a utilizar en el trabajo final de graduacion.

La hipétesis de investigacion se basara en la improcedencia de la Probation en los

delitos de violencia de género.

La investigacion segin Sabino “puede definirse coémo un esfuerzo que se

emprende para resolver un problema, claro estd, un problema de conocimiento”

(2000 p.47)




La metodologia es definida como “el estudio analitico de los tipos de
investigacion, asi como de las técnicas e instrumentos de recoleccion de
informacion” (Fidias G.Arias, 2006, p. 9). Ademads, “en cierto modo, la “filosofia”
del proceso de investigacion e incluye los supuestos y valores que sirven como
base de los aspectos procedimentales de que se sirve el investigador para obtener
informacion, interpretar datos y alcanzar determinadas conclusiones tedricas”

(Yuni y Urbano 2006 p.12).

Se utilizara como método la investigacion descriptiva, “ésta consiste en la
caracterizacion de un hecho, fenémeno, individuo o grupo con el fin de establecer
su estructura y comportamiento. Los resultados de éste tipo de investigacion se
ubican en un nivel intermedio en cuanto a la profundidad de los conocimientos se
refiere” (Fidias G.Arias, 2006 p.24)

Con respecto a la estrategia de investigacion se utilizara el método cualitativo en
el cual “el conocimiento se obtiene mediante la observacion comprensiva,
integradora y multideterminada de lo real, en tanto expresion de la complejidad e
interdependencia de fenémenos de diferente naturaleza” (Yuni y Urbano 2006 p
13), se realizard la observacion de casos reales a través de la legislacion y
jurisprudencia procurando relevar aspectos tanto positivos como negativos de la

tematica.

Las fuentes primarias a utilizar serén: jurisprudencia (Nacional), CN y tratados
internacionales relativos a la materia bajo analisis, Ley Nacional N° 24.417 y

26.485; Codigo Penal; proyectos de ley.

Las fuentes secundarias seran: Opiniones doctrinarias, textos de autores

especializados Yy revistas especializadas.

La delimitacion Temporal/ nivel de analisis, en la misma contamos con
importantes avances sobre jurisprudencia y doctrina que deberan ser analizadas
para lograr una correcta interpretacion para lograr conocimiento Utiles y avanzar

en la aplicacion de mecanismos conducentes a la proteccion de la mujer.




La técnica de recoleccion y recopilacion a utilizar sera la de observacion de
datos y documentos, asi se analizaran los datos obtenidos en la legislacion,
jurisprudencia y doctrina, para abordar desde una perspectiva legal este problema.
Se podrén conocer los fundamentos del instituto penal de la suspensién de juicio a
prueba, la probabilidad de aplicarlo en los casos de violencia hacia la mujer en el

hogar, y la legislacion nacional/internacional que los contempla.




CAPITULO I

1. LA VIOLENCIA DE GENERO Y LA SUSPENSION DEL JUICIO A
PRUEBA.

El presente capitulo estd destinado a establecer el concepto de violencia de
género, su regulacién en la Ley 24.685 y los delitos relacionados. Luego veremos
las medidas alternativas de cumplimiento de las penas privativas de la libertad. En
este marco estableceremos el concepto de la suspensién del juicio a prueba, los
antecedentes historicos y sus caracteres. Para conocer su naturaleza juridica

recopilaremos las posturas de la tesis amplia y la tesis restrictiva.

1.1 Definicion de violencia de género.

Cuando hablamos de violencia de género muchos pensamos directamente en la
violencia ejercida contra una mujer por parte de un hombre (generalmente su
pareja), o sea la violencia intrafamiliar, esto es un concepto bastante reducido ya
que este delito comprende mucho mas; principalmente resulta una grave lesion
hacia los derechos humanos. En la actualidad nos vemos sumergidos en un mundo
donde los medios de comunicacion nos otorgan constantemente informacién sobre
estos casos pero no detallan especificamente que sucede luego de la denuncia,
como se prosigue y cuales son los medios alternativos para evitar el juicio y

posterior condena.

A fin de dar un primer concepto de violencia de género nos centraremos en la Ley
Nacional que lo recepta, esta es la n° 26485 en su art. 4 y dice que es toda, accion
u omision, que de manera directa o indirecta, tanto en el ambito publico como en
el privado, basada en una relacion desigual de poder, afecte tanto la vida de la
mujer como su libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual,
econdémica o patrimonial, como asi también su seguridad personal. Quedan

comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes.

'Ley N° 26.485 Ley de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las muijeres en los
ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales BO: 01/04/2009.




Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley, toda conducta,
accion omisién, disposicion, criterio o practica discriminatoria que ponga a la
mujer en desventaja con respecto al varon. Y en su art. 3 garantiza los derechos
que han sido reconocidos por los tratados internacionales con jerarquia
constitucional como la Convencion sobre eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW); la Convencion de Belem Do Para, que
lo complementa; la Convencion Interamericana para prevenir y erradicar todas las
formas de violencia contra la mujer, incorporada mediante Ley 24632 del afio
1996. En el articulo 7 inciso d) expresa que los Estados parte se comprometen a
adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar,
intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier
forma que atente contra su intimidad o perjudique su integridad; la Convencién
sobre los Derechos del nifio, también con jerarquia constitucional y Ley Nacional

26061 de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

Entonces, la violencia de género es un delito perpetrado contra las mujeres en
todos los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales sea en el
ambito pablico como en el privado. EI mismo ademéas puede manifestarse de
diversas formas, como violencia fisica, psicoldgica, sexual, institucional,
econOmica, laboral, contra la libertad reproductiva, obstétrica y mediatica. Este es
un concepto que abarca los distintos ambitos en que las mujeres se desempefian,

otorgando una proteccion mas amplia.

1.1.1 La Ley 26485.

La ley n° 26.485 de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres fue promulgada en abril de 2009 es de orden publico
y tiene por objeto la eliminacion de la discriminacion de las mujeres en todos los
ordenes de la vida, promoviendo y garantizando el derecho a una vida libre de
violencia y a que se les garanticen las condiciones aptas para sensibilizar y
prevenir, sancionar y erradicar la discriminacion y la violencia contra las ellas en

cualquiera de sus manifestaciones y ambitos . También es de suma importancia




porque por primera vez en nuestro pais se legisla sobre la violencia contra la
mujer en sus diversas manifestaciones, y se le otorga amplitud a los derechos de la
mujer que fueron incorporados través de la “Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer” por ser un tratado
internacional con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22), como asi también a los
compromisos asumidos en la “Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” mas conocida como

Convencion de Belem do Paré que fue aprobada por la Ley n° 24.632.

La importancia de dar mayor amplitud a los derechos reconocidos en la ley reside
en que si estos tipos de violencia como ser fisica, psicoldgica, meditica, entre
otras, si no se las nombra especificamente en la ley pasan a ser algo normal en la
sociedad, por lo que terminan pasando inadvertidas y “domesticada y convertida
en objeto que se puede tolerar y consumir, la violencia queda neutralizada,
anulandose, en muchas personas su carga negativa y la censura” (Velazquez,

2003, pég. 23).

También se prevé el desarrollo de politicas publicas de caracter interinstitucional
sobre violencia contra las mujeres, la remocién de patrones socioculturales que
promueven y sostienen la desigualdad de género y las relaciones de poder sobre
las mujeres, el acceso a la justicia de las mujeres que padecen la violencia, la
asistencia integral de las mujeres que padecen violencia en las areas estatales y
privadas y la realizacion de actividades programaticas destinadas a las mujeres en

los servicios especializados de violencia.

En palabras de Dahrendorf, (1990) “el imperio de la ley es la clave para dar a los
derechos basicos los dientes que necesitan para morder”; sin embargo, el mismo
autor sostiene que el imperio de la ley no significa solamente tener textos legales
como punto de referencia, sino que designa la sustancia efectiva de esos textos.
(p.103)

Como advierte Carol Smart (1.994), en las ultimas décadas, se ha desarrollado una
“creciente conciencia acerca de cuan pobre es la victoria, cuan escasos los logros

de las mujeres surgidos del empefio de que se reformen las leyes. Ademas,




aquellas feministas contempordneas que se han involucrado en campafias
tendientes a reformar la ley, cuyos primeros frutos parecian ser exitosos ‘se
sienten ahora mas y més decepcionadas” mientras contemplan cémo los efectos

benéficos de esta reforma se ven erosionados. (p.146)

1.2 Delitos relacionados a la violencia de género:

Estos delitos muchas veces son confundidos con la violencia de género o
utilizados en su lugar, en el primero veremos que son semejantes pero no iguales y
en el segundo veremos el Gltimo eslabén de la cadena de la violencia, un delito
que termina con la vida de la mujer y que se ha incorporado a nuestro codigo
como una figura nueva que regula los casos de mujeres asesinadas en el contexto

de la violencia de genero.
Violencia intrafamiliar:

Es la ejercida en el nucleo familiar, y la misma se extiende a todas las personas
que conviven justamente por el vinculo al que se encuentran sometidos. Se
diferencia de la violencia de género en el punto en que esta necesita que la victima
sea una mujer y su victimario debe ser un hombre que someta con su agresion

bajo su poder de superioridad.
Dice Pérez (2011)

“con violencia de género nos referimos a la violencia ejercida contra las mujeres
como una manifestacién de las desiguales relaciones de poder entre el hombre y la
mujer. Es por tanto, la de género una clase concreta y determinada de violencia
basada en el sexo, dirigida contra la mujer por ser mujer y cuya explicacion de
justifica en el tradicional desequilibrio en las relaciones de poder entre personas
de distinto sexo. Esta situacién desencadena desigualdades estructurales propias
del sistema que llevan a una discriminacion de las mujeres facilitando que el

hombre domine y predomine en los méas variados contextos, incluyendo los




socioculturales, politicos, de poder, empresariales, econdmicos y de prestigio

social, entre otros” (p. 286).

Un claro ejemplo sobre esto lo encontramos en la sentencia de la Camara de
Dolores, en la cual dejaron por sentado que un hombre no puede alegar el delito
de violencia de genero ya que este solo se aplica a la mujer y en consecuencia
deberia ser tipificado como violencia intrafamiliar o violencia domeéstica,
igualmente las personas que se encuentran bajo la custodia o guarda de Centros
publicos o privados también pueden ser consideradas objeto de violencia

domestica Como dice Cano (2014).
Femicidio:

Otra figura relacionada a la violencia de género y el Gltimo eslabén de la cadena
de violencia hacia la mujer es el femicidio, significa la muerte de una mujer en un
contexto de género, por su pertenencia al género femenino, o sea por ser mujer. Es
técnicamente, un homicidio y, por lo tanto, aun cuando sélo el hombre pueda ser
su autor y s6lo una mujer la victima, el bien juridico protegido sigue siendo la
vida de ésta, como en cualquier homicidio. El 14 de Noviembre del 2012 se
sanciona la ley 26.791 y se promulga el 11 de Diciembre del mismo afio. La
misma modifica el articulo 80 del Cddigo Penal Argentino incorporandole la
figura del femicidio.” El mismo no fue incorporado como figura penal auténoma

sino que se lo considera un agravante del homicidio simple.

En Argentina, en 2014, fueron asesinadas 277 mujeres y segin un calculo de la

ONG La Casa del Encuentro, cada 32 horas hay un femicidio en el pais.’

En 9 de cada 10 casos de violencia de género, el agresor es la pareja o ex pareja de
la victima. De las 277 asesinadas, 39 habian hecho denuncias previas y cuatro
poseian ordenes de exclusion del agresor. Muchas de estas mujeres convivieron
con el atacante y la mayoria tuvo que denunciarlo mas de una vez. En los ultimos

7 afios, la violencia de género se cobrd la vida de mas de 1800 mujeres.

“Revista La Ley nro. 26.791 (publicada en el Boletin Oficial el 14 de diciembre de 2.012).
® La Casa del Encuentro. http://www.lacasadelencuentro.org/femicidios.html




1.3 Medidas alternativas al cumplimiento efectivo de la pena
privativa de la libertad. Condenacion condicional y suspension del juicio a

prueba

Las medidas alternativas a la prision son aquellas que en casos que no revistan
mayor gravedad pueden interponerse en una etapa anterior al proceso,
interrumpiéndolo y habilitando la posterior extincién de la accién con la finalidad
de descongestionar los tribunales por el alto indice de causas como de
encarcelamiento y pueden estar acompafiadas de distintas actividades que debera
realizar el imputado como restricciones a su libertad ambulatoria, prohibiéndole
asistir a determinados lugares presentarse periédicamente en tribunales, someterse
a terapia o resarcir el dafio causado entre otros. Estas han sido validadas por
diversos instrumentos internacionales como en Las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de
Tokio)*, las Directrices sobre la funcién de los fiscales®, la Declaracién sobre
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y abuso de poder,
el Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a
Cualquier Forma de Detencion o Prision y los Principios Basicos sobre la Funcion
de los Abogados. Di Corleto (2.013)

En nuestro pais, el mecanismo que asegura una medida alternativa a la prision es
la suspension de juicio a prueba, prevista para los delitos que puedan tener
condena condicional, es decir, cuyo minimo no supere los tres afios de prision. La
habilitacion del mecanismo simplificado estd supeditada a la obtencion del
dictamen favorable del fiscal y el ofrecimiento de una reparacion para la victima.
Si el imputado cumple la totalidad de las reglas de conducta y el trabajo

comunitario eventualmente impuesto por el juez, transcurrido el plazo sin que

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

> Directrices sobre la Funcién de los Fiscales, Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito
y Tratamiento del delincuente, celebrado en La Habana (Cuba), del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990, ONU
Doc. A/ICONF.144/28/Rev. 1 p. 189 (1990).




haya cometido un nuevo delito, la accion se extingue y el beneficiado no tendra

registro penal alguno. Bovino (2.001)

La Comision Interamericana de Derechos Humanos en su informe “Estdndares
juridicos vinculados a la igualdad de género y a los derechos de las mujeres en el
sistema interamericano de derechos humanos: desarrollo y aplicacion”, ha avalado
el rechazo a las medidas alternativas para supuestos de violencia de género. En
dicha publicacion, la Comision celebro el dictado de dos sentencias por parte de la
Céamara de Casacion Penal de Argentina, mediante las cuales se denegaron
medidas alternativas.’Estas causas fueron sobre abuso sexual el primero es la
causa Calle Aliaga, Marcelo s/ recurso de casacion en el cual una nifia de 3 afios
sufrio lesiones por parte del concubino de su madre, las mismas de caracter grave
(entre otras, quemaduras producidas por cigarrillos y hematomas) y la otra un
extrafio, quien en la via pablica, por vias de hecho, de manera sorpresiva, tocé los
pechos de la victima por sobre su ropa la causa Ortega, René Vicente s/ recurso de
casacion. En ambas sentencias, la Camara de Casacion Penal establecio que la
Convencién de Belém do Pard obliga a los estados a prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer, por lo que en esos casos “ni el legislador, ni
las autoridades competentes para la persecucion penal, gozan de discrecion en la
decision acerca de la promocion o continuacion de la persecucion penal”7. En esa
linea, se sostuvo que la suspension del juicio a prueba obsta a la efectiva
dilucidacion o persecucién de hechos delictivos, por lo que su concesién atenta

contra la respuesta penal exigida por la Convencién.®

Laurenzo (2.009) opina que en razon de los tipos penales, varias situaciones de
violencia de género podrian ser resueltas a través de los institutos que funcionan
como alternativa a la pena. Sin embargo, su utilizacion en forma

desproporcionada importara la misma vulneracion a la garantia contra no

® CIDH. 2011. Estandares juridicos vinculados a la igualdad de género y a los derechos de las muijeres en el sistema
interamericano de derechos humanos: desarrollo y aplicacién, OEA/Ser.L/\V//11.143 Doc. 60, parr. 68 y ss.

7 Cam. de Cas. Pen. Argentina, Sala I1, Calle Aliaga, Marcelo s/ recurso de casacion, 30 de noviembre de 2010.

#Ccam.de Cas. Pen. Argentina, Sala II, Ortega, René Vicente s/ recurso de casacion, 7 de diciembre de 2010.




discriminacion denunciada ante el sistema interamericano de derechos humanos.
Si los casos de violencia de género estan sobrerrepresentados en las estadisticas
sobre mecanismos que permiten sortear el cumplimiento efectivo de la pena
privativa de la libertad, éstos desvirtuaran el capital simbdlico del derecho penal.
En este sentido, si un determinado colectivo esta expuesto a un riesgo especial de
sufrir violencia, resultaria legitimo impedir que se apliqguen medidas alternativas
al encierro, de la misma manera que también es legitimo prever penas

diferenciadas.

Barbitta (2.013) dice: “Este me parece que es el punto esencial de la discusion:
entender que la exigencia frente a casos gravisimos de violacion a derechos
humanos (como lo es la violencia de género) podrian también ser resueltos en
forma alternativa, reduciendo los indices de violencia y exigiendo de parte de los
operadores judiciales el maximo analisis sobre los costos y beneficios. Cuando
hablo de costos y beneficios me refiero Unicamente a garantizar que las partes en
el proceso accedan a esas distintas resoluciones desde un plano de igualdad, y
ello puede implicar que cuando la victima no tenga garantizada la libertad para

elegir se descarten estas alternativas”.

1.4 La Suspension del juicio a prueba. Concepto

La suspension del juicio a prueba es un instituto penal, mayormente conocido
como PROBATION, que significa “periodo a prueba”. Se encuentra presente en la
mayoria de los sistemas juridicos, permite que el imputado pueda compensar el
dafio presuntamente causado mediante un resarcimiento con el fin de
descongestionar los tribunales en las causas de menor gravedad ademaés de
resocializarlo, pero sobre todo de extinguir la accion penal en su contra luego de

cumplir los requisitos impuestos por el tribunal.




En nuestro cddigo penal se encuentra receptado en los articulos76 bis, 76 tery 76
quater del Cddigo Penal de la Nacion, los que fueron incorporados mediante Ley
N° 24.316 del afio 1994.

1.4.1 Antecedentes histéricos

El instituto comienza a aparecer entre los siglos XIV y XV, cuando operaba la
“garantia de la buena conducta”; aunque “paséd siglos después a América y fue
aplicada por primera vez por un juez de Boston (Tacher). Su influencia se
extendio al Estado de Massachussets, donde en 1876, se dicto la primera ley de
probation en el Estado mencionado por lo que los tribunales tuvieron que nombrar
funcionarios encargados de la aplicacion del sistema de prueba, el que alcanzo
rapida difusion...” Aued, N. R. - Juliano, M. A. (2001).

Jauchen afirma que su sentido mas moderno es una invencion americana, similar a
lo que en nuestro derecho se conoce tradicionalmente como la condena de
ejecucion condicional. Es decir, que con la finalidad de rehabilitar al delincuente y
procurar su reubicacion en la comunidad, mediante el procedimiento de la
probation, el acusado a quien se le impuso una sancién penal después de un
veredicto o una confesion de culpa, es dejado en libertad sin necesidad de cumplir
condena de prision, pero sujetandose al cumplimiento de condiciones que le son
impuestas, pudiendo revocarse esta suspension de la condena a prueba si el
acusado cometiere otro delito o no cumple con las exigencias , en cuyo caso

deberd cumplir la condena. (1.994)

Los antecedentes del instituto en el derecho anglosajon son la "diversién" y la

"probation”.

La diversion consiste en que el imputado entre en un periodo de rehabilitacion y
cumpla con las obligaciones impuestas por el fiscal, solo se aplica a delitos leves

para que transcurrido el plazo se renuncia a la persecucion penal.




Saenz (1994) afirma que “los tres primeros parrafos del art. 76 bis pertenecen a la
suspension conocida como diversion, y el resto, a lo que todos conocemos como

probation”.

Almeyra (1.995) afirma que la Ley N° 24.316 ha incorporado a nuestro derecho, la
“mal llamada probation”, ya que como suspension del proceso a prueba, esta
figura se aproxima mucho maés a lo que en el derecho anglosajon se denomina con
la expresion diversion decision — retractacion discrecional de la persecucion
penal-, cuyo fin quedaria configurado con el reemplazo del debate oral por un
régimen de puesta a prueba, que, cumplimentado fielmente, concluiria con la

extincion de la accion penal.

Sin embargo, Bovino (1.996), considera que nuestro instituto de la suspension del
proceso a prueba, no presenta demasiadas coincidencias con la diversion
anglosajona; en primer lugar, ambas se originan en momentos historicos y
sistemas juridicos totalmente diferentes. Mientras que el instituto perteneciente a
los Estados Unidos, fue desarrollado como una practica de resolucién rapida de
casos en las etapas preliminares; el novel mecanismo incorporado a nuestros
cuerpos legales, podria no llegar a generar efectos significativos en la carga del

sistema.

La "probation” se opera una vez declarada la culpabilidad, y respecto de delitos
con una pena privativa de libertad que no supere los 3 afios de méximo, en esta

figura juridica priman los intereses superiores colectivos de la politica criminal.

La probation anglosajona es aplicada a los imputados que ya han sido declarados
culpables, por lo que no tiene mucho en comun con nuestro instituto, el cual se

asemeja al de la diversién.

En ambos, el objetivo es funcionar “... como un mecanismo que directamente
evita el cumplimiento efectivo de la pena de encierro”...evitando asi la
“estigmatizacion que le generaria al individuo el pronunciamiento o el registro de

una sentencia de condena” Baigun (2.002)




Nuestro instituto es una alternativa a la realizacion del juicio en el cual el fiscal
juega un rol decisivo en el procedimiento pero no puede accionar el sistema, cuya
finalidad luego de realizados los requisitos impuestos al imputado es extinguir la
accion penal, por lo tanto es mas apropiado denominarlo como “Suspension del

juicio a prueba”.

1.4.2 Caracteres

Con respecto a este punto nos parece apropiado recordar lo que dice la Dra. Sette
(2008) (quien realizo un interesante trabajo sobre el tema), quien considera que la
suspension del proceso a prueba produce una disminucion de la intervencion
punitiva del Estado porque es aplicable a supuestos que, de otro modo, habrian

ingresado al sistema formal de persecucion punitiva.

Y postula la existencia de tres aspectos relevantes del mismo. En primer lugar es
destacable que éste representa una alternativa a la realizacion de una de las dos
etapas fundamentales del proceso, cual es la del juicio. En segundo lugar es
importante considerar que el fiscal juega un rol decisivo en tal procedimiento,
pero a diferencia del proceso penal en general aqui no posee la potestad de
accionar el sistema. Y en tercer y Gltimo lugar destaca el aspecto seguramente mas
importante del Instituto, que es extinguir la accion penal.... Y que "se presenta
como el primer mecanismo juridico que modifica el rigido programa de
persecucion penal oficial que nuestro sistema impone, por medio del cual, el
Estado puede renunciar a investigar y a juzgar ciertos delitos, por razones de
conveniencia, aunque siempre sujeto a una reglamentacion legal de las
condiciones de admisibilidad y a un control judicial -meramente formal- acerca de

la concurrencia de las mismas en el caso concreto." Guadagnoli (2.013)




1.4.3 La naturaleza del instituto: Distintas Tesis.

Sobre la naturaleza del instituto existen varias tesis pero describiremos las mas

importantes.

Tesis que la considera inconstitucional, por ser una pena sin delito:

Fajardo (1995) afirma que:

“Bajo las formas y modalidades a que la probation ha sido incorporada a nuestro
sistema legislativo presenta elementos francamente enfrentados a los principios
constitucionales que rigen en materia penal” (...)“el sometimiento a prueba previo
a la declaracion de culpabilidad, constituye una clara violacion al principio de
inocencia y del debido proceso, subyacentes en todo sistema republicano de

gobierno”. (p.8).

Tesis que la entiende como un instrumento al servicio de la impunidad:

Esta tesis surgié luego del caso “Ortega”®, del 7 de diciembre del 2010, la Sala Il
de la Camara Nacional de Casacion Penal sostuvo que “... la suspension del juicio
a prueba obsta a la efectiva dilucidacion o persecucién de hechos que constituirian
un delito (impunidad)” (voto del juez Guillermo YACOBUCKCI, al que adhirieron
los jueces MITCHELL y GARCIA).

Ello parece concordar con el criterio de la Procuracion General de la Nacion en el
caso Gongora™ en cuanto sostuvo que la aprobacién por parte de Argentina de la
Convencion de Belem do Para, “constituyd la expresion de su especial
preocupacion por hechos de esa entidad y de su particular interés por constatar el
alcance de tales conductas y determinar la responsabilidad de sus autores... para

evitar que la impunidad fomente la repeticion de esa clase de hechos”.

Derecho del Imputado:

Esta corriente es defendida por Vitale (2.004) y Bovino (2.001) entre otros, su

fundamento es que este instituto modifica el programa de persecucion penal

® Causa Nro. 13.245 -Sala I1- A Ortega, René Vicente s/ recurso de casacion.
"°CSIN, “Gongora, Gabriel Arnaldo s/ Causa N° 14.092”, 23/04/2013, caso: G: 61: XLVIIL.




oficial que nuestro sistema impone, por medio del cual, el Estado puede renunciar
a investigar y a juzgar ciertos delitos, por razones de conveniencia, aunque
siempre sujeto a una reglamentacion legal de las condiciones de admisibilidad y a
un control judicial -meramente formal- acerca de la concurrencia de las mismas en
el caso concreto, su incorporacion puede ser vista como “excepcidn al principio
de legalidad” ya que supone primar los intereses de las personas afectadas pero
sobre todo basandose en la gravedad del delito, es imposible que el Estado
investigara y sancionara todos los delitos existentes por esto primar los méas
graves es lo aconsejable. Se dice que es una excepcion al principio de legalidad
porque valora los intereses de las partes y asi se determina si es conveniente dar

lugar al instituto en cuestion o investigar y sancionar al imputado.

La propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién, correctamente, asignd a la
suspension del proceso a prueba la naturaleza de derecho del imputado a evitar el
enjuiciamiento tradicional, en lugar de entenderlo como un mero beneficio o
gracia legal, al aclarar que aquella buscada aplicacion racional de la ley debe
cuidar “que la inteligencia que se le asigne no pueda llevar a la pérdida de un
derecho”, atribuyendo decidida importancia a las consecuencias de las decisiones

judiciales.**

El art. 120 de nuestra Carta Magna nacional, dispone que la funcion de promover
la actuacion judicial debe ser llevada a cabo en defensa de los “intereses generales
de la sociedad”; abriendo las puertas de esta manera, a la oportunidad procesal y a
su consiguiente reglamentacion. La tutela de tales intereses demanda
precisamente, la planificacion racional de la actuacion de la justicia, por ello, el
esclarecimiento de los ilicitos mas graves debera intentarse aln a costa de la no

persecucion de muchos otros.

Entonces segun esta doctrina como el poder del derecho penal no debe ser un
mero persecutor, si en un caso concreto concurrieran los presupuestos de

admisibilidad legal, la probation deberia ser dispuesta indefectiblemente.

Yconf. CSIN, Expte. A.2186.XLI “Acosta”, rta. el 23/4/2008. Fallos: 310:937; 312:1484




Tesis restringida y Tesis amplia:

La tesis amplia distinguen tres supuestos diferentes de aplicacion de la probation,
por entender la misma, que el parrafo 4° del art. 76 bis del C.P. constituye un
tercer supuesto diferente a los anteriores, que permite aplicar el instituto cuando la
pena concreta, eventualmente aplicable, pudiera ser impuesta condicionalmente, a
pesar de que el méximo de la escala penal abstracta correlativa al ilicito cometido,
supere los tres afios de prision. Este tramo del texto legal, no solo se distingue de
los péarrafos 1° y 2° por los supuestos que comprende, sino también, por la
circunstancia de estar sometido a reglas y exigencias diferentes, imponiéndose en
el mismo los requisitos del consentimiento fiscal y la posibilidad de condenacion
condicional; todo lo cual se da en virtud de la mayor gravedad abstracta de los

delitos en juego.

Plantea que el requisito de que el maximo de la pena de prision o reclusion del
delito que se le imputa no exceda los 3 afios, y el requisito de que exista la
posibilidad de una condena de ejecucion condicional proceden para supuestos
distintos; expresando entonces que con el cumplimiento de uno de aquellos dos
requisitos basta para que proceda la suspensién, siendo innecesario que se

cumplan ambos requisitos en forma conjunta.

Ademas, sostiene que procede cuando la hipotética pena en concreto no fuere
mayor a tres afios, como lo establece el art. 26 CP para la condena condicional.
Esta tesis se apoyaba en el parrafo 4 del art. 76 bis CP, que reza: “Si las
circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el cumplimiento de la
condena aplicable, y hubiese consentimiento del fiscal, el tribunal podra
suspender la realizacion del juicio”. Entonces, si la suspension del juicio a prueba
procede en casos en que pudiera concederse una condena de ejecucion
condicional, aquella estd supeditada a una hipotética pena en concreto no mayor a

tres afios de prision.

Loépez Camelo (1.997) estima que “la aplicacion del instituto cubre todos los
delitos, correccionales y criminales, distinguiendo que no requiere consentimiento

del Ministerio Publico, representante en el ejercicio de la accidon de persecucion




publica, para las penas que no excedan de tres afios, y si requiere consentimiento

del fiscal en aquellas que lo supera”. (p.635)

Amoedo, (1.998) entiende que “se admite la aplicacion analogica del articulo 76
bis a aquellos delitos que posean en abstracto una pena prevista con un maximo
superior a los tres afios, siempre que, en concreto, la pena a imponer sea de tres

afios o menor”. (p.1013)

Abona lo expuesto la interpretacion que se realiza sobre la diferenciacion que se
hace en el cuarto parrafo, ya que éste habla de "tribunal” y no de "juez" como en
el resto del articulo, es decir implicitamente permite inferir que un 6rgano
colegiado solo existira en la etapa del plenario en los delitos criminales y no en los
correccionales en que el 6rgano de juzgamiento en la etapa de debate es un érgano
unipersonal, siendo en la Capital Federal el mismo juez de la Instruccion con
distinta Secretaria. (Vitale, 1.996).

La tesis amplia funda su posicion en la interpretacion gramatical y teleoldgica que
realiza a partir de las diferenciaciones que el mismo articulo establece en cuanto a
tribunal y jueces unipersonales, previendo en el primer parrafo una pena en
abstracto (pena cuyo maximo no exceda de tres afios), en tanto que en el cuarto
parrafo considera la pena en concreto, con clara alusion al articulo 26 del digesto

sustantivo. (Orgeira, 1.996)

Las posturas restringidas en cambio entienden que la suspension del proceso a
prueba seria aplicable, Unicamente, a los ilicitos reprimidos en abstracto con pena
méaxima de hasta tres afios que, ademas, permitieran la condena condicional en el
caso concreto. Por lo tanto quedan excluidos de este modo, todos aquellos
supuestos en los que la comision del hecho punible implique una pena privativa de
libertad mayor de tres afios, aun cuando en el caso especifico, resulte posible la

suspension condicional de la pena.

En el debate parlamentario de la Ley que introdujo la probation al Cédigo Penal
se centrd esta tesis e indicaba que para la procedencia debian reunirse ciertos

requisitos esenciales, tales como que el delito imputado sea de accion publica, que




el maximo de la pena de prision o reclusion del delito que se le imputa no exceda
los tres afios, que en caso de concurso, el maximo de la pena no exceda tampoco
los tres afios y que exista la posibilidad de una condena de ejecucion condicional;
ademés de todo ello, dicha tesitura entendia que debia mediar, como requisito

fundamental, el consentimiento del fiscal para poder proceder a la suspension.

Devoto y Solimine (2.008) opinan que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
resolvio el recurso de hecho A.2186.XLI, “Acosta, A. E. s/infraccion art. 14, parr.
1°, ley 23.737”, causa 28/05, el 23 de abril de 2008, y se inclind sobre la tesis
restrictiva, zanjando la cuestién, entendia que la escala penal en abstracto para el
delito atribuido al imputado no debia ser mayor a tres afios de prision o

reclusion.?

“Esta posicion define o delimita la aplicacion del instituto a los delitos
considerados leves, de competencia correccional”, teniendo siempre en cuenta que
la declaracion del caracter grave o leve de un delito, debe ser realizada en un

juicio y no sobre un prondéstico sobre la pena a recaer. Edwards (1.995).

Para De Olazabal (1994), la suspension del proceso a prueba es un instituto
bifronte, pues por una parte, tiene capacidad extintiva de la accién penal, y por la
otra, se manifiesta claramente como instaurador de un principio de oportunidad en

el ejercicio de las acciones penales (p.22).

Y Pessoa (1995), expresa que se esta frente a “una causa de extincion de la accion
penal”, 'y, subsidiariamente, representa una causal de suspension de la

prescripcion de la accion penal”.
1.5 Conclusién parcial

En este capitulo hemos visto la definicion de la suspension de juicio a prueba, sus
caracteres y la naturaleza del mismo. Entre otras, describimos dos tesis que son

importantes: La tesis amplia y la restringida.

12 C. Nac. Casacion Penal “Kosuta” (C. Nac. Casacion Penal, en pleno, 17/9/1999, Kosuta, Teresa).




La primera de ellas centra su atencion en el texto de la ley (especificamente el art

76 bis del Codigo Penal) desglosa los articulos en cuestion y da una mirada
teleoldgica del mismo aceptando la procedencia en los delitos que cumplan con
los requisitos de la norma. La tesis restringida va mas alla de la norma, considera
aplicable el instituto solo en los casos de escasa gravedad; los cuales no deberan
ser s6lo un mero pronostico, si no calificados en base a un juicio sobre los
mismos. Si bien se debe estar atento al caso concreto; esta postura restringida es
muy valorada en los delitos de violencia de genero.




CAPITULO I

2. RECEPCION JURIDICA DE LA SUSPENSION DEL JUICIO A
PRUEBA.

En el presente capitulo comenzard con una breve descripcion de la evolucion
legislativa en nuestro pais sobre la suspension del juicio a prueba. Luego
expondremos su recepcion juridica tanto a nivel nacional como internacional (en
particular la Convencion Belem do Pard) con la finalidad de iniciar el analisis

sobre su procedencia en los delitos de violencia de género.

2.1 Evolucidn legislativa en nuestro pais.

La Reforma de la Constitucion Nacional de 1994 incorpora en su texto diversos
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, entre los que se destaca la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer. Este instrumento reafirma y garantiza el derecho de todas las mujeres a

una vida libre de violencia. Entre otros Tratados podemos mencionar:

- La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
- La Declaracion Universal de Derechos Humanos
- El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo

Facultativo
- La Convencion sobre la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio

- La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacién Racial

- La Convencidn contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos

0 degradantes




- La Convencion sobre los Derechos del Nifio

- El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

Podemos diferenciar dos etapas bien marcadas, en la primera y como principal
caracteristica de la Ley N° 24.417 de Proteccion contra la Violencia Familiar se
pone el acento exclusivamente en los casos de malos tratos en el &mbito familiar,
hay una proteccion muy amplia en el sentido de los sujetos a los que abarca ya
que pone énfasis en el maltrato doméstico entendido como componente de todos
los miembros de una familia, por lo tanto no habia aqui una proteccion especifica
de la mujer. Todo se reduce al mundo intimo de la familia en la cual no hay

distincion de género.

En la segunda etapa, contamos con un avance importantisimo contra la lucha de la
violencia de género especificamente hacia la mujer, como hemos visto
anteriormente aparece con la sancién de la Ley N° 26.485 de Proteccion Integral
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las Mujeres en los
Ambitos en que Desarrollen sus Relaciones Interpersonales que tiene como
antecedente a la Convencién para Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, Convencion de Belém do Pard, que es un hecho importantisimo ya que a
partir de ella se dejan en claro los deberes del Estado quien debe proteger a la
mujer de todo menoscabo a su integridad tanto fisica como psiquica, ademas
podemos agregar que la incorporacion de los delitos de género al cédigo penal
han venido a completar un espacio vacio en cuanto a las figuras que se han
incorporado como la del femicidio explicada anteriormente. Esto es sin dudas un

gran avance en la materia.

Recopilacion de algunos proyectos anteriores a la vigencia de la Ley N° 24.316

que incorpora el instituto a nuestro Cédigo Penal.

1992: Proyecto del Poder Ejecutivo de: en lo que interesa, considera siempre
admisible la suspension del proceso a prueba en cualquier caso que permita el

dictado de una condena condicional (no interesando aqui, el méximo de pena




previsto en la ley para el delito en cuestion). Si el limite maximo de dos afios de
pena de prision aplicable que el mismo exigia como presupuesto para la probation,
se hubiera plasmado en nuestra normativa, ello hubiera significado un grave
retroceso en la politica criminal de nuestro pais.

Proyecto del diputado Antonio M. Herndndez: este proyecto es tomado por varios
autores como antecedente directo de los parrafos 1°, 2° y 4° del art. 76 bis de
nuestro cédigo penal de fondo, ya que la procedencia del instituto que venimos
analizando, se ve perfeccionada aqui cuando “el tribunal...estimare que en caso de
condena la pena de prision resultaria de ejecucion condicional o no excediera de
ocho meses de efectivo cumplimiento” (art. 3°). Por estas razones, podemos
afirmar que “este Proyecto procuraba claramente respetar, al menos en mayor
medida que otros, el objetivo proclamado para la suspension del proceso a prueba,
de servir de sustituto de la pena privativa de libertad de corta duracion™[7].
Proyecto del diputado Victor H. Sodero Nievas: la presente propuesta, pretendio
establecer un sistema de “paralizacion a prueba del tramite de la causa”, de corte
limitado y alcance menor que el instaurado por la Ley N° 24.316.

Proyecto del diputado José J. Manny: en él se proponia un sistema de suspension
de juicio a prueba viable para aquellos delitos legalmente reprimidos con pena de
prision cuyo maximo no excediera los cuatro afios, y para los que permitieran la

condenacioén condicional.

En el transcurso del debate Parlamentario el senador Alasino por la provincia de
Entre Rios, expresd: “.. es necesaria la instalacion de este instituto que
beneficiaria a una gran cantidad de personas y, obviamente, a la comunidad, al
despoblar las carceles, que es una de las deudas que tiene la comunidad argentina

consigo misma”.

Los diputados Sodero Nievas y Hernandez, vinculan la suspension del proceso a
prueba con los denominados sustitutos de la carcel, relacionandola asimismo, con
la posibilidad de la condena condicional. Dice el segundo de los nombrados: “...

nada hay mas desmoralizante y absurdo que nuestras penas cortas privativas de




libertad en relacion al aprendizaje de una carrera de delincuente”; y agrega: “no se
trata de dejar sin respuesta al delito... sino que se pretende evitar el mal en la

aplicacion o reducirlo lo méas posible”

2.2 El instituto en el Codigo Penal y los requisitos de procedencia.

Como hemos visto anteriormente el instituto se encuentra receptado en los arts 76
bis, 76 ter y 76 quarter del Codigo Penal de la Nacion. Veamos ahora los
requisitos de su procedencia.

Los extraemos del Cadigo Penal de la Nacion.

a) Pena privativa de libertad no superior a 3 afos.

b) Reparacion del dafio causado.

c) Consentimiento del fiscal.

d) Que no haya participado un funcionario publico.

e) Que no se trate de delitos reprimidos con pena de inhabilitacion.

El primer punto en el articulo 76 bis™ dice que procedera en los delitos de accion

publica reprimidos con pena de reclusion o prision cuyo maximo no exceda de

3 Articulo 76 bis CP: El imputado de un delito de accién ptblica reprimido con pena de reclusién o prisién cuyo
maximo no exceda de tres afios, podra solicitar la suspension del juicio a prueba.

En casos de concurso de delitos, el imputado también podra solicitar la suspension del juicio a prueba si el maximo
de la pena de reclusién o prisién aplicable no excediese de tres afios.

Al presentar la solicitud, el imputado deberd ofrecer hacerse cargo de la reparacion del dafio en la medida de lo
posible, sin que ello implique confesion ni reconocimiento de la responsabilidad civil correspondiente. El juez
decidira sobre la razonabilidad del ofrecimiento en resolucion fundada. La parte damnificada podra aceptar o no la
reparacion ofrecida, y en este Gltimo caso, si la realizacion del juicio se suspendiere, tendra habilitada la accion civil
correspondiente.

Si las circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el cumplimiento de la condena aplicable, y hubiese
consentimiento del fiscal, el Tribunal podra suspender la realizacion del juicio.

Si el delito o alguno de los delitos que integran el concurso estuviera reprimido con pena de multa aplicable en
forma conjunta o alternativa con la de prision, sera condicién, ademas, que se pague el minimo de la multa
correspondiente.

El imputado debera abandonar en favor del estado, los bienes que presumiblemente resultarian decomisados en caso
que recayera condena.

No procedera la suspension del juicio cuando un funcionario puablico, en el ejercicio de sus funciones, hubiese
participado en el delito. Tampoco procedera la suspension del juicio a prueba respecto de los delitos reprimidos con
pena de inhabilitacion.




tres afios, acompariado de la oferta del imputado de reparar el dafio que ha
causado, y la aceptacion del fiscal. Estos requisitos son esenciales para la

procedencia y subsistencia del instituto.

Lo interesante aqui es que nuestro sistema penal pasa a cumplir un fin
resocializador para el imputado y compensatorio para la victima. La accion penal
constituye un modo socialmente constructivo para que el autor sea obligado a dar
cuenta de sus actos sin llegar a imponerle una pena privativa de su libertad.
Siempre debe haber un pronunciamiento jurisdiccional sobre la reparacion
ofrecida en cuanto a su razonabilidad y las posibilidades reales de pago. La
aceptacion tanto del fiscal como de la victima es esencial.

En lo que respecta al consentimiento del fiscal, nos dice Edwards (1.997) “Lo que
parece ser ajustado, al espiritu del instituto, es considerar que dicho funcionario
debe examinar si estdn presentes en cada caso los presupuestos que habilitan el
otorgamiento de la probation y dictaminar en consecuencia. En todo caso su
rechazo debe estar expresamente fundado en circunstancias procesales que
impidan su otorgamiento, pero debe ser el juez quien resuelva en Gltimo término

st la oposicion es o no fundada”. (p.53)

Carlos M. de Elia (2.001) dice, “aquel consentimiento fiscal no es absoluto,
debiendo interpretarse de acuerdo con el espiritu que motivé al legislador al
dictado de la ley, de manera que la opinion infundada o errénea del fiscal habilita
al Tribunal a establecer la forma de cumplimiento de la pena alternativa que

importa la imposicion de la institucion”.

El juez tiene la facultad para otorgar la suspension del proceso a prueba, pero es
necesario que exista la conformidad del fiscal asi mismo la negativa debera
fundarse en la inexistencia de los requisitos de procedencia del instituto, por lo
que debe estarse atento al caso concreto y analizarse todos los requisitos que

hacen a la admisién del instituto.

Tampoco procederé la suspension del juicio a prueba respecto de los ilicitos reprimidos por las Leyes 22.415 y
24.769 y sus respectivas modificaciones




El Art 76 ter ** en el cual nos habla sobre el tiempo de duracién de la suspension
del juicio a prueba y las reglas que debe cumplir el imputado, los cuales

corresponden al tribunal y dependeran de la gravedad del delito.

En el art 76 quarter proclama que se haran inaplicables al caso las reglas de
prejudicialidad de los articulos 1101 y 1102 *del Cédigo Civil, y no obstara a la
aplicacion de las sanciones contravencionales, disciplinarias o administrativas que

pudieran corresponder.

2.3. El instituto en el Cddigo Procesal Penal de la Nacion.

En nuestro Cddigo Procesal Penal encontramos que en el articulo 293 se

establece:

“En la oportunidad que la ley penal la suspension de la persecucion, el 6rgano

judicial competente podra conceder el beneficio, en audiencia Unica, donde las

YArticulo 76 ter .CP - El tiempo de la suspension del juicio sera fijado por el Tribunal entre uno y tres afios, segdn
la gravedad del delito. El Tribunal establecera las reglas de conducta que debera cumplir el imputado, conforme las
previsiones del articulo 27 bis.

Durante ese tiempo se suspendera la prescripcién de la accion penal.

La suspension del juicio sera dejada sin efecto si con posterioridad se conocieran circunstancias que modifiquen el
maximo de la pena aplicable o la estimacion acerca de la condicionalidad de la ejecucién de la posible condena.

Si durante el tiempo fijado por el Tribunal el imputado no comete un delito, repara los dafios en la medida ofrecida y
cumple con las reglas de conducta establecidas, se extinguira la accién penal. En caso contrario, se llevara a cabo el
juicio y si el imputado fuere absuelto se le devolveran los bienes abandonados en favor del Estado y la multa
pagada, pero no podra pretender el reintegro de las reparaciones cumplidas.

Cuando la realizacion del juicio fuese determinada por la comisién de un nuevo delito, la pena que se imponga no
podra ser dejada en suspenso.

La suspension de un juicio a prueba podréa ser concedida por segunda vez si el nuevo delito ha sido cometido
después de haber transcurrido ocho afios a partir de la fecha de expiracion del plazo por el cual hubiera sido
suspendido el juicio en el proceso anterior.

No se admitird una nueva suspension de juicio respecto de quien hubiese incumplido las reglas impuestas en una
suspension anterior.

> Art. 1.101.CC Si la accion criminal hubiere precedido a la accion civil, o fuere intentada pendiente ésta, no habra
condenacion en el juicio civil antes de la condenacion del acusado en el juicio criminal, con excepcion de los casos
siguientes:

1° Si hubiere fallecido el acusado antes de ser juzgada la accidn criminal, en cuyo caso la accidn civil puede ser
intentada o continuada contra los respectivos herederos;

2° En caso de ausencia del acusado, en que la accién criminal no puede ser intentada o continuada.

Art. 1.102.CC Después de la condenacion del acusado en el juicio criminal, no se podra contestar en el juicio civil la
existencia del hecho principal que constituya el delito, ni impugnar la culpa del condenado.




partes tendran derecho a expresarse. Cuando asi ocurra, el érgano judicial
competente en la misma audiencia especificara concretamente las instrucciones e
imposiciones a que deba someterse el imputado y deberd comunicar
inmediatamente al Juez de ejecucién la resolucion que somete al imputado a

prueba”.

El pedido y el ofrecimiento de la reparacion del dafio por parte del imputado, debe

formularse en audiencia Unica, con intervencion del Ministerio Publico Fiscal.

Una de las reglas técnicas del proceso que rige es la preclusién procesal®

para
solicitarlo ya que el proceso implica el desarrollo de una serie concatenada de
actos que deben ser cumplidos en un cierto orden establecido por la ley o por la

convencion.

Ademés como todos los procesos debe cumplir con las reglas de economia,
celeridad y perentoriedad, la preclusion no solo debe operar por vencimiento del
plazo acordado para ejercer un derecho o facultad procesal sino también por el
ejercicio de un derecho o facultad incompatible con el que esta pendiente de ser
realizado, siempre y cuando sea antes del vencimiento del plazo acordado.

Como el fin perseguido es suspender la imposicion de pena y no el dictado de
sentencia si el proceso se encuentra en una etapa avanzada, estariamos hablando
de otro instituto penal que es la condenacion condicional, cuya finalidad es evitar
los efectos de la pena privativa de libertad, o sea que cumple sus efectos al final
del proceso, pero la similitud de los institutos reside en que ambos tienen como

finalidad evitar el encarcelamiento.

Dice Freeland Lopez (1.994) “No se suspende el efectivo cumplimiento de la pena

de prision (...) sino el ejercicio de la potestad punitiva estatal. El estado renuncia,

'*La preclusién consiste en la pérdida o extincién de una actividad procesal, por haberse alcanzado los limites
impuestos por el legislador para el ejercicio de las facultades procesales de las partes. Mediante la regla 0 maxima
de impulso procesal se tiende a que el proceso progrese paulatinamente hasta llegar a su finalizacion por la
sentencia, 0, eventualmente, a que caduque la instancia por la inactividad de las partes (perencion de instancia o
caducidad)Recuperado de .http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/regla-0-m%C3%Alxima-de-la-
preclusi%C3%B3n-procesal/regla-0-m%C3%Alxima-de-la-preclusi%C3%B3n-procesal.htm




en ciertos casos y bajo ciertas condiciones, a la realizacion de un juicio y al

eventual dictado y aplicacion de una condena”. (p.885)

Entonces, a partir de la declaracion indagatoria del imputado y hasta la
notificacion del auto que fija audiencia para el debate, o bien desde de la citacion
hasta la apertura del debate deberia comenzar a computarse el plazo para el pedido
de la suspension del juicio a prueba.

La facultad para solicitarlo caduca al vencer el plazo establecido en el art. 354 del
Codigo Procesal Penal ya que una interpretacion mas amplia resultaria
incompatible con el texto de la ley 24316 que cred un sistema de suspension de

juicio y no de la sentencia.

Si se considerase todavia admisible la promocién de una instancia de suspension
una vez abierto el debate no so6lo se incurre pretorianamente en un procedimiento
no establecido por la ley, sino que ademas, se crean problemas adicionales que
frustrarian los principios de unidad y continuidad del juicio, y, eventualmente, los

de identidad fisica de los jueces, sentados en el art. 365 y concordantes C.P.P.N.-
17

Afirma Carlos Llera (2.009) que la suspension del proceso a prueba puede ser
solicitada durante la instruccion penal, correspondiendo que “el Juez instructor
convoque a la audiencia prevista por el art. 293 CPPN, a los fines de considerar el
otorgamiento o no de la suspension del juicio a prueba en beneficio del

imputado”.

Vitale (2.004) entiende que los grupos de casos a los que se aplica la suspension
del proceso a prueba no se distinguen por la oportunidad de su planteo sino que
por el contrario, cualquiera de ellos puede ser dispuesto desde la etapa de

instruccion.

17 Causa n° 8387 — “Irurzin, Daniel Edmundo y otros s/recurso de casacién” — CNCP — Sala Il — 17/07/2008




Igualmente “algunos tribunales han considerado admisible la peticion de
suspension del proceso a prueba aun desde la citacion hasta la apertura del

debate”.*®

“Para la CCC Fed. de La Plata, sala III, recién opera cuando el proceso alcanzé la
etapa del juicio. Por ello quien decide sobre el tema es el 6rgano competente para
sustanciarlo (...); debe formularse una vez que la instruccion se encuentra
completa y después del auto o decreto de elevacion a juicio previsto en el art. 351,
pues como se tiene a la vista una reconstruccién del hecho punible y de su
presunto autor, permite al imputado, al tribunal y al fiscal, cuyo dictamen resulta
vinculante, evaluar la pertinencia de sustituir el tratamiento punitivo y adoptar las
reglas de conducta (L.L., del 14/3/2000, f.99.959)”.19

La Comisién de Legislacion Penal de la Camara de Diputados ha expresado que:
“lo que se suspende es el juicio pero no la primera parte del proceso. (...) es decir
la instruccion penal preparatoria, porque es recién en la etapa de investigacion
cuando se puede determinar si existen las pruebas necesarias para abrir el
juicio”.?®

Si el juicio o debate ha comenzado; la suspension del juicio no podra ser
promovida en ese momento. Segun el art. 374 del C.P.P.N. el Presidente del
tribunal declara abierto el debate una vez constatada la presencia de las partes y
demas personas obligadas a comparecer, y después de leido el requerimiento de

elevacion.

Si el Tribunal en un primer momento considera admisible el planteo, pero luego
rechaza la suspension del proceso a prueba por cuestiones sustantivas, sera
imposible garantizar al imputado un derecho a recurrir contra la denegacion de la
suspension del proceso sin poner en riesgo la validez de la parte ya realizada del
debate, atento a los estrechos limites que fija para la suspension el art. 365
C.P.P.N. De tal suerte, o se deja al imputado sin recurso inmediato y se continla

18 Conf. CNCP, sala I, J.A. 1996-1V, pag. 444; T.0.C. Fed. Mendoza Nro. 1, J.A. del 18/6/1997, p4g. 75, Bensadon
German.

19 Conf. D" Albora Francisco J., Cédigo Procesal Penal de la Nacién, Ed. Lexis nexis, afio 2002.

% Conf. De Elfa Carlos M., Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, Ed. Libreria El Foro, afio 2001.




con el juicio, o se le concede aquel recurso y se conduce fatalmente a la nulidad
de la parte del juicio ya realizada. Un recurso diferido a lo que resulte de la
sentencia no satisface la doctrina de la Corte Suprema en el precedente “Menna”
(Fallos 320:1919).

La Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional En la causa
"B., J. D. s/suspension de juicio a prueba"”, dejo sin efecto la resolucion que
revoco el beneficio de suspension de juicio a prueba habiéndose superado el plazo
de prueba impuesto, sin que se hubiera cumplido la correspondiente supervision,
en el mismo la defensa presentd recurso de apelacion contra la decision que

revoco el beneficio de suspension de juicio a prueba concedido a su asistido.

Los jueces de la Sala | hicieron lugar al recurso presentado, coincidiendo con la
recurrente en cuanto a que el juez de grado habia perdido su jurisdiccion en el
asunto, por haberse superado el plazo legal para resolver por haber transcurrido el
término de la supervision de un afo dispuesta el 28/2/11 por el Tribunal Oral en lo
Criminal n°® 12, y que no se cumplioé debidamente con el articulo 515 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacion, para que el imputado aportara las constancias que
considerara pertinentes para acreditar el cumplimiento de las pautas fijadas y/o
alguna justificacion y concluyeron que “asiste razon a la recurrente en cuanto a
que al momento de resolver se habia superado con creces el plazo de prueba
impuesto, sin que se hubiera cumplido efectivamente la supervision

correspondiente al probado”.

Por otro lado, el derecho del imputado a acceder a la suspension de juicio penal no
es absoluto, siendo necesario su recorte en casos donde se encuentra en colision
con los derechos de la victima, tales como el de acceder a un juicio oral y la
eventual condena de los responsables; en tanto resulta una funcién indelegable del
Estado argentino salvaguardar la integridad fisica y psiquica de las mujeres, nifias
y nifios de violencia de género, por cuanto estas conductas resultan violatorias de
los derechos humanos fundamentales y de la normativa juridica que los protege,
siendo necesaria la coherencia de las normas internas acompafando las

Convenciones, como asi también de las resoluciones judiciales.




Bava Bussalino (2.004) sostiene que un Tratado es superior a la Ley pero inferior

a la propia Constitucion.

Hitters (2.004), sostiene que “los organismos judiciales internos antes que nada -y
esto es obvio- deben cumplir una inspeccién de constitucionalidad, para evitar que
en sus fallos se infrinja la Carta Suprema del pais y en paralelo, ver si tales
decisorios se acomodan con las convenciones internacionales ratificadas por la
Argentina (p.124).

El alto Tribunal, en la causa “Acosta, Alejandro Esteban s/ inf. Art. 14, primer
parrafo de la Ley 23737, defendi6 la “Probation” y su aplicacion, y mas aun,
fundamento6 su decision en el principio “Pro Homine” que impone privilegiar la
interpretacion legal que mas derechos acuerde al ser humano frente al poder

estatal”, que ya habia abordado y definido en decisorio A-2186, XVL.

Ademas es importante mencionar que la Fiscalia de Casacion de la Provincia de
Buenos Aires se opone a la suspensién de juicio a prueba en las causas donde los

hechos denunciados quedan encuadrados en la tematica de violencia de genero.

2.4 El instituto en el &mbito Internacional.

Con respecto a los casos que dieron origen a las discusiones doctrinarias en el

ambito internacional podemos mencionar una serie de casos

Por ejemplo en el caso Maria da Penha vs. Brasil, el cual se trataba de una mujer
que habia recibido episodios de violencia por parte de su ex pareja la Comision
hizo responsable al estado por la impunidad sufrida por la victima, ya que dicha
situacion era parte de un patron sistematico de inefectividad judicial que no solo
violaba la obligaciéon de procesar y condenar, sino también la de prevenir estas

practicas degradantes. %

2! CIDH, Informe 54/01,”Maria Da Penha Maia Fernandez. Brasil”, del 16 de abril de 2001, p. 56.




Esta linea jurisprudencial luego fue profundizada en los casos Castro vs. Peri?,
Fernandez Ortega vs. México”, Rosendo Cantd vs. México* y Campo
Algodonero vs. México®. En todos ellos la Corte Interamericana reafirmé la
importancia de evitar la impunidad en crimenes de género pues a su parecer con
este accionar se “envia el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada,
lo que favorece su perpetuacion y la aceptacion social del fendmeno, el
sentimiento y la sensacién de inseguridad en las mujeres, asi como una persistente

, . .. ., . .. 26
desconfianza de éstas en el sistema de administracion de justicia”.

El Tribunal Interamericano Desarrollando la teoria de la “obligacion procesal”,
reforzo el rol del derecho penal al establecer que el estado tiene la obligacion de
iniciar una investigacion oficial cuando se trata de una mujer que sufre una
muerte, maltrato o afectacion a su libertad personal en un contexto general de
violencia contra las mujeres. Finalmente, a la par de brindar lineamientos precisos
sobre los estandares de debida diligencia, la Corte determind que “la falla del
Estado de proteger a las mujeres contra la violencia doméstica viola el derecho de

ellas a igual proteccion de la ley”. 27

Con respecto a la legislacion a nivel internacional contamos con la Convencion
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién de la Mujer
(CEDAW), la cual fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 18 de diciembre de 1979. En nuestro pais fue ratificada por Ley N° 23.179 en el
afio 1985, cuyo Protocolo Facultativo fue aprobado por la Ley N° 26.171 e

%2 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2006. Serie C No. 160

% Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de agosto de 2010. Serie C.

2 Caso Rosendo Cant( y otra V's. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2010. Serie C No. 216

% Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205.

% Corte IDH, Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, pérr. 400

2 Corte IDH, Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 396. 13 CARLES R. 2012.
Las penas e institutos alternativos a la prision. Entre la reduccion de dafios y la expansion del control estatal. En:
Revista Derecho Penal Afio | - N° 1. Bs.As. Ministerio de Justicia y Derechos CARLES R. 2012. Las penas e
institutos alternativos a la prision. Entre la reduccién de dafios y la expansion del control estatal. En: Revista
Derecho Penal Afio | - N° 1. Bs.As. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién. pp. 4 y ss.




incluida en el bloque de constitucionalidad federal por el articulo 75 inc. 22 de
nuestra Constitucion, es un instrumento cuyo fin es condenar en forma expresa la
discriminacion contra la mujer en todas sus formas. El érgano designado para
controlar su ejecucion es el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion

contra la Mujer.

En Beijing en el afio 1995 se celebro y aprobd en la 16° sesion plenaria la 1V
Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre la Mujer, la cual establece que la
“violencia contra la mujer” es todo acto de violencia basado en el género, que se
ha presentado histéricamente como una manifestacion desigual de las relaciones
de poder entre hombres y mujeres, como una forma de discriminacion contra la

mujer y como una interposicion de obstaculos contra su pleno desarrollo.

2.4.1 La Convencién Belém do Paré

Ahora veamos lo que expone este instrumento internacional sobre la forma de

afrontar los delitos de violencia de género.

Desde el afio 1994 se han incorporado a nuestra Constitucion Nacional tratados
internacionales con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 C.N.) que son derecho
interno, como la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia Contra la Mujer (“Convencion Belem do Para”) y la Convencion

sobre los Derechos del Nifio, entre otros.

Esta Convencion fue adoptada por aclamacion en el Vigésimo Cuarto Periodo
Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos, en Belem do Pard, Brasil, el 9 de junio de 1994, y ratificada por Ley
N° 24.632 del afio 1996 en nuestro pais.

Este tratado es un especial protector de la mujer en todos los ambitos en que ellas

se desempefien por esto trasciende el dmbito privado para convertirse en una




cuestion de interés publico. Es un instrumento inspirador de los debates sobre

género.

En su art 1 establece que “Para los efectos de esta Convencion debe entenderse
por violencia contra la mujer cualquier accion o conducta, basada en su genero,
que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto

en el ambito pablico como privado”.

Considera que esto es una grave violacion a los derechos de las mujeres pero

sobre todo a los derechos humanos.

Por su parte, el art. 7. Dispone que “Los Estados partes condenan todas las formas
de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar
dicha violencia...”, debiendo, entre otras cuestiones, “actuar con la debida

diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer”

Este es un articulo resonante y constante de la jurisprudencia y doctrina nacional,
quienes opinan que insta a los Estados a prevenir, investigar y sancionar la
violencia de género, pero amen de lo expuesto no exige que todo supuesto de
violencia reciba una pena privativa de la libertad luego de un juicio, solicita que se
adopten las medidas necesarias para garantizar una prevencion
independientemente de cual sea la sancién que se aplique por lo que la denegacion
de estas medidas alternativas a la prision también puede resultar discriminatoria si
esa decisibn no persigue un objetivo legitimo, resulta innecesaria 0

desproporcionada para las circunstancias del caso.

Pero el derecho del imputado a acceder a la suspension de juicio penal no es
absoluto, siendo necesario su recorte en casos donde se encuentra en colision con
los derechos de la victima, tales como el de acceder a un juicio oral y la eventual
condena de los responsables; en tanto resulta una funcion indelegable del Estado
argentino salvaguardar la integridad fisica y psiquica de las mujeres, nifias y nifios
de violencia de género, por cuanto estas conductas resultan violatorias de los

derechos humanos fundamentales y de la normativa juridica que los protege,




siendo necesaria la coherencia de las normas internas acompafiando las

Convenciones, como asi también de las resoluciones judiciales

Entonces, la suspension del juicio a prueba puede ser una solucion a estos
conflictos, pero al generalizar los casos en que puede aplicarse minimizariamos la
violencia, que es un circulo que se retroalimenta de la ineficacia de las politicas
publicas para prevenirla y erradicarla. En su Preambulo, los Estados Parte afirman
que "la violencia contra la mujer constituye una violacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y limita total o parcialmente a la mujer el
reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades" (...), reiteran que
"la violencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana y una
manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre hombres
y mujeres" (...), y finalmente expresan que "la eliminacion de la violencia contra
la mujer es condicion indispensable para su desarrollo individual y social y su

plena e igualitaria participacion en todas las esferas de la vida"

Bersi (2.014) considera que frente a casos concretos donde se denuncian actos de
violencia contra la mujer, propiciar la aplicacion del instituto de la suspensién de
juicio a prueba como un remedio eficaz a fin de darles “solucién” es minimizar el
complejo entramado del circulo de violencia al que son sometidos las mujeres y
nifios cotidianamente, ademas de ignorar las obligaciones internacionales

asumidas por nuestro pais.

No podemos decir tampoco que una persona puede ver restringida su posibilidad
de acceder a derechos previstos en el ordenamiento positivo, prohibicion que
podria ser igualmente aplicable a la prescripcion de la accién. Una prohibicion de
estas caracteristicas es similar al establecimiento de limitaciones generales a los
regimenes excarcelatorios, restriccién que fue vedada en el sistema interamericano
de derechos humanos.”® En consecuencia, la denegacion de estas medidas

alternativas a la prision también puede resultar discriminatoria si esa decision no

28 Corte IDH, Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35




persigue un objetivo legitimo, resulta innecesaria o desproporcionada para las

circunstancias del caso. %°

El Dr. Augusto Cesar Belluscio, ministro de la Corte Suprema, dijo en la causa
“Petric, Domingo Antonio ¢/ Diario “Péagina 12” que “los textos mencionados en
el art. 75 inciso 22, si bien tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de ésta Constitucion y deben entenderse

complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.

En palabras de Sarlo (2.013) “Configuran pues, normas constitucionales de
segundo rango, que prevalecen sobre las leyes ordinarias pero que son validas
Unicamente en la medida que no afecten los derechos consagrados en la Primera
Parte de la Constitucion...” (Fallos: 321-885).

El mecanismo de seguimiento de la Convencion es el MESECVI el cual fue
creado en el afio 2004 luego de que una investigacion de la Comision
Interamericana de Mujeres (CIM) mostrd que los objetivos de la misma no se
estaban cumpliéndose. EI MESECVI consta de dos cuerpos: la Conferencia de
autoridades nacionales o ministras de la mujer, que es un cuerpo politico, en el
cual las participantes manifiestan la voz de sus gobiernos; y el CEVI, o Comité de
Expertas en Violencia, que es un drgano técnico, compuesto por tantas expertas
como paises ratificaron la Convencion. Una vez nombradas por las cancillerias de

sus paises, las expertas funcionan de manera auténoma e independiente

Estd compuesto de una metodologia de evaluacién multilateral sistematica y
permanente, fundamentada en un foro de intercambio y cooperacion tecnica entre
los Estados Parte de la Convencion y un Comité de Expertas/os. Ademas, analiza
los avances en la implementacion de la Convencion por sus Estados Parte, asi
como los desafios persistentes en las respuestas Estatales ante la violencia contra

las mujeres.

% Trib. Oral Crim. N° 17 Buenos Aires. Argentina. Causa 4011. 13 de mayo de 2013.




2.5 Conclusion parcial

Hemos visto la recepcion juridica de la probation en el &mbito nacional como
internacional. En el art 75 inc.22 de nuestra carta magna se otorga jerarquia
constitucional a los tratados sobre derechos humanos; esto hace posible que la
Convencion Belém Do Para sea considerada como un pilar fundamental a la hora
de resolver conflictos vinculados directamente con la violencia de género. Y como
ya se ha dicho este delito es una grave violacion a los derechos “humanos” de la
mujer. Nuestro Cddigo Penal establece los requisitos de procedencia de la
probation; pero no establece una norma directa de exclusion de estos casos. Por
esto la procedencia del instituto genera controversias sobre la jerarquia de las
normas y su efectiva aplicacién. Debemos analizar las posturas doctrinarias al

respecto para poder llegar a una conclusion.




CAPITULO I11.

3 EL CASO “GONGORA” Y LAS PRINCIPALES POSICIONES
DOCTRINARIAS.

Para comenzar el presente capitulo vamos a explicar brevemente el leading case
“Gongora”, el cual es base jurisprudencial en nuestro pais, para determinar la
procedencia del instituto de la suspension del juicio a prueba Asi mismo
expondremos las principales posturas doctrinarias. Por un lado la tesis que
considera improcedente el otorgamiento de la probation denominada “de la

contradiccion insalvable” y a su vez la tesis de la critica a la misma.

3.1. El emblematico Caso Gongora.

Si bien este no fue el primer caso discutido en el pais es uno de los mas
renombrados en los antecedentes sobre la procedencia del instituto en materia de

violencia de género.

El caso Géngora®, un caso sobre abuso sexual simple, trajo aparejada muchas
repercusiones y opiniones en torno a la decision de la Corte quien entendié que no
correspondia otorgar la suspension del juicio a prueba a un imputado por delitos

sexuales, debido a compromisos internacionales asumidos por el Estado nacional.

El beneficio de la probation habia sido rechazado en primera instancia, mientras
que fue concedido por la Camara Nacional de Casacion Penal, por entender que el
mismo: "garantiza la posibilidad de atender la pretension reparadora de la victima,
dando cabal cumplimiento a lo estipulado en el art. 7, apartado g, de la
Convencién Belem do Para. El fiscal general de la Camara Federal de Casacién

Penal interpuso un recurso de hecho para desestimar el otorgamiento del mismo.

®CSJIN “Gongora, Gabriel Arnaldo s/ causa n° 14.092”, recurso de hecho, G. 61 XLVIII; del 23 de abril de 2013




La Corte rechaza la postura asumida por la Camara y afirma "“(...), es menester
afirmar que ninguna relacion puede establecerse entre ese instituto de la ley penal
interna y las obligaciones asumidas por el Estado en virtud de la norma citada en
altimo término [articulo 7(g) de la Convencion de Belem do pard], referidas al
establecimiento de mecanismos judiciales que aseguren el acceso efectivo, por
parte de la mujer victima de alguna forma de violencia, "a resarcimiento,

reparacion del dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces".

El fallo cont6 con la firma de casi la totalidad de sus miembros y por mayoria de
fundamentos, en el cual la Corte Suprema hizo lugar al recurso de queja
interpuesto por el Fiscal General y declar6 procedente el recurso extraordinario el
que revoco la resolucion de la Sala 1V de la Camara Nacional de Casacion Penal
en cuanto habia resuelto hacer lugar a la suspension del juicio a prueba en favor

del imputado.®

El Alto Tribunal entendié que el Estado nacional es parte de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer y
debido al compromiso asumido el mismo tiene el deber de establecer un
“procedimiento legal justo y eficaz para la mujer” que incluya “un juicio
oportuno,” por eso adoptar una alternativa distinta a la definicién de juicio en la
instancia de debate oral resulta improcedente, pues sélo en la instancia del juicio
oral puede obtenerse un pronunciamiento definitivo sobre la culpabilidad o
inocencia del imputado, es decir, verificarse la posibilidad de sancionar estos

hechos de acuerdo a lo que exige la Convencién.®?

Ademas si se examinan las condiciones en las que se encuentra regulado el
beneficio de la probation en la ley de fondo resulta que, de verificarse las
condiciones objetivas y subjetivas previstas para su viabilidad, la principal
consecuencia de su concesién es la de suspender la realizacion del debate, que

tiene como fin que la victima cumpla con el acceso efectivo al proceso.

31 Cam. Nac de Cas. Pen. Fallo de la Sala IV: Surge con claridad que a Gabriel Arnaldo Géngora se le imput6 la
comision de dos hechos calificados como abuso sexual simple, uno consumado y otro tentado, en concurso real.
Conf causa n° 14.092, “Goéngora, Gabriel Arnaldo s/recurso de casacion”, reg. n° 15.704, Sala IV, resuelta el 26 de
septiembre de 2011.

%2 Conf. Considerando 7 segundo parrafo del fallo “Gongora”.




Por ultimo se descart6 también el argumento esgrimido por la defensa y recogido
por el tribunal de Casacion, consistente en que el ofrecimiento de la reparacion del
dafio que exige la probation cumple la funcién de garantizar el cumplimiento de lo
estipulado en el inciso “g” del art. 7, referido al establecimiento de mecanismos
judiciales que aseguren el acceso efectivo, por parte de la mujer victima de alguna
forma de violencia al “resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de
compensacion justos y eficaces.” La Corte entendid que esta exigencia es
autébnoma y no alternativa (como habia interpretado la Camara de Casacion)
respecto del deber de llevar adelante el juicio de responsabilidad penal al que se

refiere el inciso “f” del mismo articulo.

Una interpretacion de buena fe de la obligacion de “establecer procedimientos
legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia que
incluyan, entre otros...un juicio oportuno”, conforme al sentido corriente de sus
términos, no puede llevar jamas a la conclusion de que la Convencién de Belem
do Para obliga a los Estados Parte a la realizacion inexorable del juicio oral y
publico en todos los procesos penales que concluyan, en el caso de resultar

condenado el imputado, con la imposicion de una pena de prision.

El Alto Tribunal le asign6 al vocablo “juicio” el significado que en los
ordenamientos procesales se le otorga a la etapa final del procedimiento criminal
“en tanto unicamente de alli puede derivar el pronunciamiento definitivo sobre la
culpabilidad o inocencia del imputado”. En consecuencia, la suspension del
proceso a prueba impediria dilucidar la existencia de hechos calificados como

violencia contra la mujer y la consecuente responsabilidad del acusado.

Tanto la practica como la doctrina dominante de interpretacion juridica se basan
en la suposicion de que términos usados en un acuerdo internacional han de

entenderse en la forma en que se les usa “normalmente” en el lenguaje diario.

Hummer (1.975)

El Ministro Zaffaroni, quien voto en disidencia fue concurrente con los
fundamentos del dictamen del Procurador General, quien entendié que el a quo

habia efectuado una interpretacion arbitraria del art. 76 bis del Codigo Penal de la




Nacion, al conceder la suspension del juicio a prueba pese a la falta de
consentimiento del titular del Ministerio Publico Fiscal. Tanto para éste como
para el Dr. Zaffaroni: “el texto del articulo 76 bis del Cédigo Penal es claro en
cuanto prevé el consentimiento del fiscal como requisito para la concesion del
beneficio en examen, lo que invalida cualquier interpretacion alternativa que se

aparte de ¢€1”.

Con respecto al compromiso asumido por el Estado de establecer procedimientos
justos y eficaces que incluyan un juicio oportuno no se encuentra una
incompatibilidad para aplicar resoluciones alternativas de conflictos como es la
probation.

Como el proceso penal actualmente tiende a restringir la interaccion de las partes
implicadas en un conflicto de delimitacion de la responsabilidad de una de ellas
solamente. Las partes directamente implicadas, sobre todo las que se sienten
lesionadas, son incapaces de resolver el conflicto que subyace en el litigio penal
tal como ellas lo sienten. En tales condiciones, el proceso penal corre el riesgo de

dificultar, en vez de facilitar la paz entre los interesados. Soria Verde (1.993)

Nils (1.992) sostiene que los conflictos del delito se han transformado en una
pertenencia de otras personas o han sido redefinidos en interés de otra persona.
Los conflictos le son arrebatados a las partes directamente involucradas. Aun en
casos como éste, en el que las victimas no persiguen una reaccion punitiva por

parte del Estado. Han abandonado voluntariamente esa pretension. (p.165)

Como sefala Alberto Bovino, el Estado se encarga de velar por los intereses de las
victimas sin requerir mayormente su participacion y, en algunos casos, aun en

contra de su voluntad.

A favor del otorgamiento del instituto, el Dr. Sarlo (2.013) afirma que “Estamos
ante uno de los diferentes procedimientos elaborados en los Gltimos afios, para
evitar que en este tipo de causas de menor gravedad social -y ante la cierta
circunstancia de saber que si el sujeto es alojado en un establecimiento

carcelario, sera peor el remedio que la enfermedad- pueda ser manejado por el




fiscal y el juez de la causa, con herramientas menos gravosas para el sujeto
activo, que en definitiva podra a través de esta experiencia y cumplimiento de
condiciones, transitar un camino de resocializacion y reflexion que le sirva
adecuadamente para reinsertarse en la sociedad, pero sin el costo tremendo de
haber sufrido la prision y todo lo que ella significa.”(...) “tanto la Corte Suprema
como el juez de la causa han violado derechos fundamentales al imputado,

contenidos en los articulos 16, 18 y 28 de la Constitucion Nacional.”

Segun la opinidn del fiscal entonces resulta que su procedencia en los casos que
no revistan mayor gravedad pueden ser beneficiosos, porque se puede contar con
un seguimiento estricto del acusado, para cumplir con una verdadera
resocializacion, imponiéndole deberes y asi mantenerlo bajo la lupa, ya que
voluntariamente el mismo no iniciaria por ejemplo con un tratamiento psicologico

0 psiquiatrico.

3.2 DIVERSAS POSTURAS DOCTRINARIAS

3.2.1 Doctrina de la “tesis de la contradiccion insalvable”.

Esta tesis surge a raiz del leading case “Gongora” explicado anteriormente, en el
cual nuestro Maximo Tribunal ha sentado jurisprudencia en nuestro pais. En este
caso se sostiene la postura mayoritaria denominada de la “contradiccion
insalvable”; segln la cual, en lo fundamental, la concesion de la suspension del
juicio a prueba en cualquier caso de violencia contra las mujeres deviene

improcedente por resultar incompatible con la Convencion de Belem do Para.

Un importante sector de la jurisprudencia afirma hoy, con toda generalidad, que la

suspension del proceso a prueba "es inconciliable con el deber que tiene el Estado




de investigar, esclarecer los hechos de violencia contra la mujer, y de sancionar a

sus responsables en un juicio con las debidas garantias.*®

Se dice que, como "la suspension del juicio a prueba obsta a la efectiva
dilucidacion de hechos que constituirian un delito, ese instituto debe ser
considerado en relacion con las obligaciones asumidas respecto de la concreta
respuesta penal frente a sucesos [que impliquen alguna forma de violencia contra
la mujer]™ pues, en estos casos, suspender el juicio a prueba "implicaria afectar las
obligaciones de prevenir, investigar y sancionar[los]... circunstancia que pondria

en crisis el compromiso asumido por el Estado al aprobarla"*

Segun esta postura, las disposiciones de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de
Belem do Pard) tornan inviable la suspension del juicio a prueba, ya que la
interpretacion del tratado debe efectuarse en funcion de sus objetivos
fundamentales; esto es, establecer un "procedimiento legal, justo y eficaz para la
mujer" que involucre un "juicio oportuno”. Asi, el sentido de ese término "juicio”
se compadece con el significado que se otorga a la etapa final del procedimiento
criminal, es decir, al debate oral; ya que solo de alli podrd surgir un
pronunciamiento definitivo sobre la culpabilidad o inocencia del imputado.
Woullich y Ferro (2.013)

En otros casos entienden que la improcedencia radica en la oposicion fiscal
fundada. A su vez, dentro de este grupo estan quienes consideran procedente la
oposicion fiscal en cualquier supuesto del articulo 76 bis (Tal es el caso del voto
del Dr. Blanco al frente de la Sala Il de la Camara de Apelacién y Garantias de
San Isidro), mientras que otros, si bien reducen la operatividad de la misma solo a

los supuestos del 4to parrafo entienden que el pronunciamiento de la Corte

¥ “CFCP, Sala Il, causa n° 13.240, "Calle Aliaga, Marcelo s/ recurso de casacion”, reg. 17.636 del 30/11/2010, voto
del juez Garcia.
% Del voto del juez Yacobucci en el caso "Calle Aliaga"”, antes citado.




Nacional in re “Géngora” resulta vinculante e impide apartarse de criterio alli

sostenido. (El caso del Dr. Herbel al frente de la misma Sala)®

Existe entonces una tension infranqueable entre el articulo 7 de la Convencidn
Belem do Pard y el articulo 76 bis del Codigo Penal de la Nacién -una norma de
jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22° CN) y una ley nacional- confiriéndole
primacia a la norma convencional de jerarquia superior, por sobre la ley. En ese
orden de ideas, la Corte Suprema concluyé que: “...la adopcion de alternativas
distintas a la definicion del caso en la instancia del debate oral es

improcedente...””%®

Ademas "ni el legislador, ni las autoridades competentes para la persecucion
penal, gozan de discrecion en la decision acerca de la promocién o continuacion
de la persecucion penal, porque el Estado argentino se ha obligado a prevenir,

investigar y sancionar la violencia contra la mujer"*’

Las obligaciones que nuestro Estado asume en un instrumento internacional son

base para los procesos por violencia hacia la mujer.

3.2.2 Doctrina a favor de la suspension del juicio a prueba: Critica a la “tesis

de la contradiccion insalvable”.

Existen posiciones doctrinarias que defienden la procedencia del instituto en los
delitos de violencia de género. Estos autores analizan los alcances de la

Convencién Belem do Para que resultan aplicables a nuestro Derecho Penal.

Los mismos entienden que si bien la probation se puede entender improcedente

para muchos casos de violencia contra las mujeres, no puede sostenerse un criterio

¥ CAG S.1I, Sala IIT C. 28.965/111 “Acevedo, Esteban s/ apelacion” Rta. 04/09/14

% Considerando 7° del fallo “Géngora”.

%7 CFCP, Sala 11, causa n° 13.245 "Ortega, René Vicente s/ recurso de casacion”, reg. 17.700 del 7/12/2010, voto del
juez Garcia.




general y abstracto para la totalidad de esos casos. En definitiva, deben

considerarse las circunstancias particulares de cada caso.*®

Juliano (2.013) expresa que “Es un contrasentido inadmisible creer que la
Convencién de Belem do Paré niega en alguna de sus clausulas la vigencia de
institutos de derecho interno que estan en consonancia con un conjunto armonico
de disposiciones del mismo sistema en el que aquélla se inserta, maxime cuando
el sistema destierra tanto la idea de que todos los delitos deben ser resueltos en un
debate oral, como la de que la reaccion estatal aconsejable sea la pena de
encierro”. [...] “la interpretacion de los regimenes legales debe ser
compatibilizada en su integridad para posibilitar su arménico funcionamiento,
maxime cuando se trata del sistema juridico de proteccion de los derechos
humanos, evitando que dos normas que lo componen resuelvan una misma

situacion en forma contradictoria”

El mismo autor también sefiala que “Una comprension del orden juridico que
ignore al resto de las normas que lo integran es sesgada, parcial e incompleta: la
interpretacion de los regimenes legales debe ser compatibilizada en su integridad
para posibilitar su arménico funcionamiento, maxime cuando se trata del sistema
juridico de proteccién de los derechos humanos, evitando que dos normas que lo
componen resuelvan una misma situacién en forma contradictoria. Un tratado o
convencién interamericano (como lo es la Convencion de Belém do Pard) no
puede anular o modificar directrices emanadas de un organismo internacional de
la jerarquia de las Naciones Unidas y, antes bien, todos los acuerdos que se
celebren entre los Estados, deben adecuarse a la orientacion general que
proporciona la comunidad internacional organizada. Lo contrario implicaria
ingresar en insalvables contradicciones que tornarian anarquica la coexistencia
internacional” [...] “Naciones Unidas, a través de sus organismos pertinentes, se
ha ocupado en forma detenida de poner en claro que el sistema penal constituye

una opcién de ultima ratio para la resolucion de los conflictos, y que en todo

¥TOC 2, “A., S. V s/suspension del juicio a prueba”. Rta. 24/06/13 comentado por MAGGIO, F. “La suspension del
juicio a prueba en los casos de violencia de género” (Sup. Penal2014 abril, 21 — LL2014-B, 290)




momento se deben privilegiar las reacciones estatales que eviten el juicio y la

posibilidad de la prision”.

Por su parte Lopardo y Rovatti (2.013) exponen que “No puede asimilarse el
término “sancionar” sélo a nuestro juicio oral y publico. Interpretar el término
“sancionar” con el alcance restrictivo de condena en juicio oral deviene incorrecto
ya que las condiciones que pueden ser impuestas por el juez a la persona que se
somete al régimen de la probation tienen indudable naturaleza coactiva y, en esa

medida, constituyen también verdaderas sanciones”.

Un juez correccional de la Nacion establecié que "...en el caso en estudio, la
celebracion de un juicio oral y publico y el dictado de una eventual sentencia
condenatoria respecto del imputado, no aparecen como la herramienta de mayor
eficacia para resolver el conflicto suscitado entre las partes. Por el contrario, es
responsabilidad primordial del Estado optar por una solucién al conflicto no
punitiva cuando ésta es concebida como la méas beneficiosa para los objetivos de
la comunidad, y a través del instituto de la suspension del juicio a prueba pueden
imponerse reglas de conducta que resulten mas apropiadas para arribar tanto a la
toma de conciencia de lo ocurrido por parte del imputado, como a efectuar una
prevencion mas eficaz a fin de evitar la renovacion de hechos de esta indole, este
altimo, objetivo primordial de la mentada Convencion, méaxime si, antes de arribar

a esta solucion, se ha llevado a cabo una extensa y exhaustiva investigacion.” *

Siguiendo los lineamientos expuestos de los Dres. Diez Ojeda y Hornos en el caso
“Gongora” ( luego revocado por la Corte) el magistrado segun el articulo 27 bis
del Codigo Penal puede imponer reglas de conducta dirigidas a transformar
disvaliosas pautas de comportamiento vinculadas con la violencia contra las

mujeres.

Con respecto al consentimiento de la victima en el otorgamiento de la probation
“El testimonio de la victima de violencia de género tiene en si mismo valor de

prueba para enervar la presuncion de inocencia, siempre que se efectle con las

¥ Corr. 3, c. 20.210, "Prado Barboza, Sandro s/ 89 C.P." Rta. 13/09/12




debidas garantias de manera tal que el involucrado pueda desvirtuar el relato de la
denunciante, si lo estima pertinente, y esto no debilita o flexibiliza las garantias

constitucionales a las que se subordina todo proceso penal®

Heinz (1.989) expone que como puede apreciarse, en el Art. 76 ter*! no sélo
permite tomar medidas adecuadas para la proteccion de la victima sino que,
ademas, dota al tribunal de cierto margen para adaptar las reglas a las
particularidades de cada caso en procura de mejorar la situacion conflictiva. De
todos modos, estas medidas no agotan las posibilidades de continuar trabajando en

este sentido. Por ello, conviene reemplazar ese reflejo de "atrapar al delincuente™.

El instrumento internacional establece especificamente que los Estados parte

deben “prevenir, investigar y sancionar”.

Al respecto Juliano (2.013) dice que "... deben prevenirse, investigarse y
sancionarse todos aquellos hechos de violencia de los cuales sean sujetos pasivos
sectores particularmente vulnerables, como es el caso de nifios, nifias y
adolescentes, ancianos, trabajadores bajo relacion de dependencia, sectores
marginales y excluidos de los beneficios de la vida en sociedad, poblaciones
originarias, inmigrantes indocumentados, personas con capacidades diferentes,
individuos sometidos a condiciones de trata de personas, privados de la libertad,

etcétera”

Vitale (2.004) advierte la peligrosa tendencia que expresa la tesis difundida en la
jurisprudencia: “Con la misma idea deberia, entonces, incrementarse la dureza
penal para los delitos que tengan por victimas a todos los grupos mas vulnerables
(de acuerdo con la jurisprudencia interamericana): no so6lo mujeres y nifios, sino
privados de libertad, aborigenes, enfermos mentales, migrantes, para mencionar

algunos de ellos. Eso seria un despropdsito punitivo, como lo que algunos quieren

0 TSJ CABA, “N. G., G. E. s/ inf. art. 149 bis CP”, Rta. 11/9/13 (LL Online: AR/JUR/57961/2013 LLCABA2013
diciembre, 650 - DJ12/03/2014, 33) del voto de las Doctoras Conde y Weinberg

*L El art. 76 ter C.P., por su remision al art. 27 bis, establece —maés all4 del ofrecimiento de reparacion que ofrezca
el acusado- condiciones que pueden ser impuestas a quien se somete al régimen de suspension de la persecucién
penal a prueba:

"2. Abstenerse de concurrir a determinados lugares o de relacionarse con determinadas personas.

6. Someterse a un tratamiento médico o psicoldgico, previo informe que acredite su necesidad y eficacia.

Las reglas podran ser modificadas por el Tribunal segln resulte conveniente al caso".




hacer con estos nuevos “enemigos” [...] En lugar de proponerse mds medidas
preventivas y mas alternativas a la violencia penal (que es lo que debe hacerse),
se postula para ellos recrudecer la violencia carcelaria (un derecho penal mas
represivo), en lugar de buscar soluciones reales. Parece mentira que se pretenda
seguir recurriendo al aumento de las dosis de violencia estatal, cuando es sabido
que ella es, precisamente, una de las causas del incremento de la violencia

individual”

En el caso “Maria da Penha Maia Fernandes c. Brasil”** la propia Comision
Interamericana de Derechos Humanos fomenta las formas alternativas por su
mayor rapidez y efectividad. Ya que en sus recomendaciones incluyeron
expresamente: "...Continuar y profundizar el proceso de reformas que eviten la
tolerancia estatal y el tratamiento discriminatorio respecto a la violencia doméstica
contra las mujeres en Brasil...” En particular la Comision recomendo6: “...b.
Simplificar los procedimientos judiciales penales a fin de que puedan reducirse los
tiempos procesales, sin afectar los derechos y garantias de debido proceso; c. El
establecimiento de formas alternativas a las judiciales, rapidas y efectivas de
solucion de conflicto intrafamiliar, asi como de sensibilizacidén respecto a su

gravedad y las consecuencias penales que genera...”

Bovino (2.005) dice que “... Resulta claro tanto para la doctrina como para la
jurisprudencia mas antigua de la Corte Interamericana, que la obligacién de
“prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la
Convencion” deriva del art. 1.1, y forma parte de la obligacion de “garantizar” los

derechos...”(p.239)

En resumen para garantizar la legitimidad del proceso no debe denegarse la
suspension del juicio a prueba por ser un instituto “legal” del derecho penal. La
doctrina considera que se esta vulnerando el derecho de defensa del encausado;

nosotros opinamos que lo primero que debe protegerse en estos casos es la

2 CIDH “Maria da Penha Maia Fernandes c. Brasil”, c. 12.051, Inf. 54/01 de 16/4/01, en CIDH, Inf. Anual de 2000
(OEA/Ser.L/V/11.111 Doc. 20 rev., 16 abril 2001), parag. 61




seguridad de la victima. Poner en una situacion de igualdad a victima y presunto
victimario es un tanto irreal si partimos de que los hechos de violencia de género
en su mayoria no son aislados, provienen de una cadena de hechos configurativos
anteriores. Comparar estos casos con otros delitos no es prevenir ni sancionar,
mucho menos erradicar la violencia de género. Estamos en desacuerdo con estas
posturas que plasman al derecho penal como un derecho extremadamente
punitivo. Si dejamos que en todos los casos proceda la suspension del juicio a
prueba como se controla una situacion muchas veces incontrolable y como
podemos evitar mayores consecuencias si no se ha investigado exhaustivamente el

caso traido a cuestion.

3.3 Conclusion parcial

Es innegable que cada tesis posee un fundamento logico. La tesis de la
contradiccion insalvable se asemeja més a la realidad de los casos que
comentamos. Siempre una cuestion nos parecera injusta si la comparamos con
otras que van mas alla del extremo planteado; esto es lo que la tesis de la critica
realiza. Se esmera en traer a la realidad que un derecho penal represivo es una

herramienta contra la impunidad.

A nuestro parecer las medidas alternativas no son improcedentes en todas las
situaciones. Lo que si debe hacerse en cada caso es investigar, y desde ese punto
tratar a cada caso como Unico; controlar la gravedad con la que se ha manifestado
y sobre todo procurar que las consecuencias de las medidas que se tomen no

traigan mayores problemas a la presunta victima.




CAPITULO IV.

4. JURISPRUDENCIA.

Amén de lo expuesto en el capitulo anterior sobre el caso “Gongora” y las
diversas posturas doctrinarias nos gustaria hacer un breve repaso sobre otros
fallos. Expondremos fallos en los cuales se concedid la suspension del juicio a
prueba y otros en los cuales se denegd. También veremos algunos proyectos de
reforma del C6digo Penal en nuestro pais.

4.1 Jurisprudencia nacional. Casos en los que se concedié la probation.

En la causa n° 3977 seguida a Federico Sebastian Triboulard, por el delito de
amenazas coactivas el dia 22 de mayo de 2014, el Tribunal Oral en lo Criminal
Nro. 26 de la Capital Federal otorg6 la suspension del juicio a prueba. La defensa
en la audiencia de debate solicito se realice la audiencia prevista por el art. 293 del
C.P.P. y que se le conceda a su asistido la suspensién del juicio a prueba, en razén
del delito imputado y considerando que el nombrado carece de antecedentes
condenatorios, ademas ofrecia a modo de reparacion la suma de doscientos pesos
en favor de la presunta damnificada quien manifestd6 no tener inconveniente
alguno en que se le conceda el beneficio al imputado pero no aceptaba la
reparacion econémica, solo manifestdé que el nombrado no se acerque ni ella ni a
sus hijos. El tribunal entendié que no habia inconvenientes en asignar la probation
por un periodo de tres afios en su favor y se basaron en la causa “Acosta, Esteban
s/ infraccion al art. 14 primer parrafo de la Ley 23.737”, causa n° 28/05 —Recurso
de Hecho A. 2186, XLI-, en el cual el maximo Tribunal sostuvo —en ese caso
concreto-, y en virtud del principio pro homine, la aplicacién de la tesis amplia

con relacion a la denominada “probation”.

En su voto, la Sra. Jueza Patricia Llerena, luego de justificar e invocar precedentes
para apartarse de la doctrina de la CSJN, concede este beneficio procesal al
imputado. Se basé en que el fiscal “dio el poder” a la presunta victima, y la puso

en igualdad de condiciones que a un hombre a los fines de decidir sobre la forma




de solucionar el conflicto, ya que con voluntad plena, la denunciante participo y
manifestd su opinidén sobre un aspecto de su vida. Incluso peticiond sobre un
tratamiento psicologico para ser realizado por el imputado. La jueza, de esa
manera afirma que se le garantizé a la mujer una tutela judicial efectiva, y por

ende, un acceso efectivo a ella.

El fiscal otorgd un “poder” a la presunta victima, es decir dejé a su cargo la
decision de aceptar la suspension del juicio a prueba. Analizando detalladamente
nos preguntamos una y otra vez estan las partes realmente en igualdad de

condiciones para aceptar o rechazar dicho ofrecimiento.

En otro caso la Camara en lo Penal de la Circunscripcion Judicial Trelew, en una
muy fundada resolucién unénime*resolvié adecuadamente el pretendido el
supuesto conflicto normativo entre la Convencién de Belém do Para y el art. 76
bis del CP. En el pronunciamiento se hace explicita la critica a la tesis de la
"contradiccion insalvable”; se sefiala que la postura que sienta el precedente
"Ortega" de la Camara Federal de Casacion Penal, en cuanto a los efectos
juridicos derogatorios (tacitos o implicitos) de la Convencion sobre la ley penal
domeéstica, "... es conceptualmente errénea e implica una extension que altera
indebidamente el alcance y la finalidad del tratado internacional de proteccion de

n44

los derechos de las mujeres™™". Y se exponen estos fundamentos:

"Es claro que la citada Convencién establece que los Estados deben asegurar el
acceso de la mujer a la justicia, sin discriminacion alguna, en pos de la proteccion
de sus derechos. No caben dudas de la existencia de ese deber estatal indeclinable.
Pero una cosa es afirmar esa obligacion y otra, distinta, es admitir que dicho
marco normativo haya creado un derecho subjetivo de las presuntas victimas al
‘castigo’ penal y, mucho menos, que haya derogado en forma implicita derechos
consagrados por la ley penal interna, especificamente reglados a favor de toda

persona imputada de delitos de leve o mediana gravedad (art. 76 bis CP)...

*% Causa caratulada "C... s/ denuncia - Trelew" (Carpeta 3.524 OJ Tw — Legajo 31.735 OUMPF Tw)", resolucién
de fecha 16/10/2012. En el mismo sentido, autos "... s/ dcia... abuso sexual —"(Carpeta 3017 OJ Tw— Legajo
26769 OUMPF Tw), resolucion de fecha 07/08/2012.

* Del voto de la juez Rodriguez.




... convalidar la ampliacion de respuestas estatales punitivas —en el caso, a traves
del mecanismo de restringir el derecho del imputado a obtener la suspension del
juicio a prueba en delitos vinculados a la violencia de género-, no sélo vendria a
operar a contramano de las ideas iushumanistas del proceso penal, sino que
pareceria ir en contra del postulado antidiscriminatorio basico de todo feminismo
(...) el sentido que impregna a la Convencion Belém do Pard en punto a la
cuestion penal es evitar que los Estados Parte consientan o toleren, en sus
respectivas legislaciones, la existencia de lagunas de punibilidad que impidan u
obstaculicen la investigacion y persecucion de ilicitos penales en los que la mujer
esté en una situacion de inferioridad frente al varén(...) la facultad estatal de
perseguir la realizacion del derecho penal sustantivo solo es legitima bajo estrictos
presupuestos de admisibilidad que, a manera de limites autoimpuestos por el
Estado, cumplen la funcién esencial de preservar los derechos bésicos de las

personas"*

No afirmamos que el derecho penal debe ser meramente “castigador”; debe ser un
derecho que investigue los delitos, que sancione cuando deba hacerlo y que
declare la inocencia cuando corresponde. Pero otorgar a una suspension del juicio
a un presunto victimario de violencia de género sin haber investigado
detalladamente los hechos que se suscitaron se contradice con las obligaciones

internacionales contraidas por un Estado.

La Cémara de Apelaciones Penal, Contravencional y de Faltas de la Ciudad de
Buenos Aires también ha dado argumentos solidos en este sentido. Ante una
oposicion fiscal fundada exclusivamente en la literalidad del art. 7° de la

Convencion de Belem do Pard, sefalo:

"... los argumentos esgrimidos por el titular de la accidén no permiten considerar la

oposicion fiscal debidamente fundada....

Ello pues, por un lado, el Fiscal se refiere a la gravedad de la conducta ya que se

trataria de un supuesto de violencia de género. Sin embargo, no surge que el

%5 cam. Pen. de Trelew, carpeta 3.524 OJ Tw, resuelta el 16/10/2012, del voto de la juez Rodriguez.




legislador haya tenido la intencion de excluir a priori, en base a la gravedad
intrinseca de la conducta, a algunos tipos delictuales discriminandolos de otros, de
modo que por si solo este argumento no alcanza para sustentar la negativa a la

procedencia del derecho.

Por el contrario, cuando el legislador nacional quiso excluir algunas conductas de
la procedencia de solicitar este derecho lo ha establecido expresamente, tal como
surge de la lectura del articulo 76 bis Codigo Penal donde se dispone que "no
procederd” la probation —sin perjuicio de la interpretacion jurisprudencial y
doctrinaria al respecto- en los delitos reprimidos con pena de inhabilitacion y los

que fueran cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones"*

4.2 Jurisprudencia Nacional: Fallos en contra de la procedencia de la

suspension del juicio a prueba.

En los autos "B., J. C. p.s.a. lesiones leves calificadas, etc. -Recurso de Casacion-"
(Expte. "B", 01/2013) de la ciudad de Cordoba el Fiscal de Cadmara dictamind
negativamente sobre la procedencia de la suspension del juicio a prueba para ello
realizd un analisis concreto del hecho que se investiga en la presente causa,
basando su negativa en cuestiones de oportunidad y conveniencia politico
criminales, expuso que sin perjuicio de cumplirse en autos con los requisitos
objetivos respecto a la pena conminada en abstracto para el otorgamiento del
beneficio de la probation, surgen elementos de autos que impedirian la aplicacion
del instituto ya que nos encontramos ante dos hechos de lesiones leves calificadas,
amenazas reiteradas, agresion con arma, coaccion y desobediencia a la autoridad
reiterada, cometidos por el aqui imputado en perjuicio de su esposa, hechos
comprendidos dentro de la denominada violencia familiar o maltrato fisico y
teniendo en cuenta las previsiones contenidas en las leyes 24.417 y la provincial

n° 9.283, corresponde se agoten todas las medidas tendientes al esclarecimiento y

%6 Ccam. Apel. Pen., Contravenc. y de Faltas, s. 1., causa n° 38178-01-CC/2010.
de juicio en autos G., L. S.s/ infr. art. 149 bis CP", fallo del 13/03/2012, del voto de los jueces Marum y Vazquez.




sancion de los hechos investigados, como una clara excepcion al principio de

derecho penal de minima intervencion.

Bovino (2.001) sostiene que la vinculacion de la suspension del juicio a prueba
con el principio procesal de oportunidad justifica que el representante del érgano
publico de la acusacion dictamine sobre la procedencia de la probation solicitada
en casos particulares, haciendo hincapié en razones no estipuladas de

conveniencia y oportunidad politico criminales. (p. 165).

En Junio de este afio en la causa “Segura, Hermes Joel s/recurso de casacion” la
Sala IV de la Camara Federal de Casacidn Penal rechazé la suspension del juicio a
prueba. Sus fundamentos se basaron en las prescripciones de la Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer”
(Convencion de Belem do Pard) y la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion consagrada en el fallo “Gongora” y refirieron que (...)la concesion de
la suspension del proceso a prueba al imputado frustraria la posibilidad de
dilucidar en aquél estadio procesal la existencia de hechos que prima facie
han sido calificados como de violencia contra la mujer, junto con la determinacion
de la responsabilidad de quien ha sido imputado de cometerlos y de la sancion
que, en su caso, podria corresponderle. (...) De lo hasta aqui expuesto resulta que
prescindir en el sub lite de la sustanciacion del debate implicaria contrariar una de
las obligaciones que asumio el Estado al aprobar la Convencién de Belem do Para
para cumplir con los deberes de prevenir, investigar y sancionar sucesos como los

. . 47
aqui considerados”.

En este caso un hombre habria lesionado y proferido multiples amenazas e
insultos a su mujer en un contexto de violencia intra-familiar. Al encausado se le
imputan los delitos de amenazas coactivas, amenazas simples y lesiones leves en

concurso ideal con el delito de dafios todos en calidad de autor.

47 Cam. Fed. Cas. Pen. — Sala IV ccc 41502/2009/to1/cfcl causa “Segura, Hermes Joel s/recurso de casacion”




En otros casos el beneficio fue denegado por no existir conformidad del fiscal
entendiendo el Tribunal que este es uno de los requisitos esenciales de la
procedencia del instituto como sucedié en la causa "Carabajal Luis Daniel s/ Susp.
de Juicio a Prueba, en incidente n® SJP - 06/13 (reg. del T.I.P.)”, de la ciudad de
Santa Rosa, en el cual no hicieron lugar al recurso de impugnacion interpuesto
confirmando en consecuencia la resolucion que dispusiera denegar la solicitud de
suspension de juicio a Prueba por considerar que la previa denegatoria, por parte
de la Camara en lo Criminal n° 1, resulta fundada en derecho y se consigno el
caracter vinculante de la oposicion fiscal, como requisito que obsta a la concesion

del beneficio.

“Pues la ley no se contenta con la mera 'citacion' o 'traslado' al fiscal sino que
exige consentimiento ...; pero una vez que se cuenta con el beneplacito del
representante del ministerio pablico, y cumplidos los demas requisitos exigidos
por la norma, los jueces tienen amplias facultades para decidir —fundadamente- la
concesion o la medida solicitada por el imputado...” (KOSUTA, Teresa R. s/
recurso de casacion, Fallo Plenario N° 5, septiembre, 17-999, CN Casacion
Penal).-

En la causa "Y.A. s/suspensién de juicio a prueba” el imputado de un delito sexual

tampoco pudo acceder al beneficio.
La Sra. Jueza Verodnica E. Fantini dijo:

"...oposicion del Ministerio Fiscal es un obstaculo insalvable para la procedencia
del beneficio..; ello como consecuencia de su rol de dérgano requirente en el
proceso, a quien la ley le atribuye la promocion y ejercicio de la accién penal, y
por ende la suspension de su ejercicio, en cumplimiento de un mandato
constitucional--art. 122 C.N.--y en ese rol; el sefior Fiscal de Camara subrogante
con su opinion adversa a la solicitud ha expresado su voluntad de continuar con el

ejercicio de la accién penal”.-*

“Cam Crim.n°l Santa Rosa. “Y. A. s/suspension de juicio a prueba” incidente n® SJP-11/10 --Expte. n® 31/10.
Voto de la Jueza Fantini. Cons. II.




Entonces la exigencia del consentimiento del fiscal para la procedencia del
beneficio no solo es un requisito esencial sino que mediante su decision se esta

expresando la voluntad de la victima.

Como hemos visto hasta aqui en los casos en los que no se concede el beneficio
dos cuestiones importantes deben ser resaltadas: La oposicion del fiscal y las
obligaciones del Estado asumidas en la Convencién Belem do Para.

4.3 Proyectos de reforma del Cddigo Penal.

En el afio 2012 la diputada Dulce Granados present6 un proyecto*® para modificar
el Cddigo Penal con el objetivo de impedir que los imputados por violencia de
género o violencia familiar puedan acceder a la suspensién del juicio a prueba, o
probation. EI mismo fue girado a la Camara de diputados y cuenta con media

sancion.
La finalidad el mismo es:

. Renumerar los articulos 76 ter y 76 quater del Codigo Penal de la Nacion,

como articulos 76 quater y 76 quinquies, respectivamente.
. Modificar el articulo 76 bis del Codigo Penal de la Nacion.

. Incorporar en el articulo 76 ter que no procedera la suspension de juicio

cuando existiese violencia de género o violencia familiar.

Los fundamentos del proyecto consisten en modificar el Cddigo Penal de la
Nacion, a fin de evitar que los imputados por violencia de género o violencia
doméstica puedan beneficiarse con el instituto de la suspension del juicio a

prueba.

* Proyecto de ley modificando el Cédigo Penal de la Nacion, a fin de dejar establecida la prohibicién de otorgar el
beneficio de la suspensién del juicio a prueba (probation) en casos de violencia de género o violencia doméstica.
Hon. Cam de Dip. De la Nacién. N° de Expediente 5556-D-2012. Tramite Parlamentario 102 (2012)




Esta propuesta reconoce antecedentes jurisprudenciales en todo el pais, y sobre
todo desde el afio 2010 a la fecha (la Sala Il de Casacion Penal; la Sala | de la
Céamara en lo Penal, Contravencional y de Faltas de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires; la Sala IV de la Cdmara Penal de Rosario; el Tribunal Superior de
Justicia de La Pampa; el Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro, o, por caso,
el Tribunal Superior de Justicia de Cdrdoba; han denegado la suspension del
juicio a prueba para imputados por delitos de "violencia de género™ o "violencia
domestica" (traducidos, segin el caso, en amenazas, coacciones o lesiones; o
incluso por abusos sexuales como en el caso de Rosario mencionado) en distintas

oportunidades.

Estos delitos no pueden dar el beneficio de la suspension del juicio a prueba
porque implica dejar de lado una de las etapas fundamentales del proceso como es
la del debate: debe realizarse inexorablemente ya que el instituto no fue pensado
para estos casos en donde victima y victimario no estan en igualdad de
condiciones, entonces seria “inconciliable con el deber que tiene el estado de
investigar, esclarecer los hechos de violencia contra la mujer, y de sancionar a sus

responsables en un juicio con las debidas garantias".

El Estado Argentino debe hacer honor a los compromisos asumidos
internacionalmente relativos a los derechos humanos y, especificamente, los que

hacen a la proteccion de la mujer.

Recientemente fue presentado en la camara de Senadores un proyecto™ que busca
incorporar un parrafo al art. 76 bis de la ley 11.179 - cddigo penal -, estableciendo
que no procederd la suspension del juicio a prueba en los delitos contra la

integridad sexual.

Sus autoras son las Dras. Fiore Vifiuales y Kunath, quienes proponen modificar el

Cadigo Penal a los efectos de no dar lugar a la suspension del juicio a prueba en

% proyecto de ley incorporando un pérrafo al art. 76 bis de la ley 11.179 - Cédigo Penal -, estableciendo que no
procedera la suspension del juicio a prueba en los delitos contra la integridad sexual. Autores: Fiore Vifiuales, Maria
Cristina Del Valle y Kunath, Sigrid Elisabeth. Nimero de Expediente 523/15.




cuanto a los delitos contra la integridad sexual, contemplados en el articulo 119 de

dicha legislacion.

Los fundamentos del proyecto de ley que remitié el Poder Ejecutivo para la
creacion del instituto de la Probation comprenden casos de delitos de menor
gravedad, y que no manifiesten peligro alguno de volver a delinquir, por lo que
frente a ellos no son necesarias, ni la intimidacion, ni la resocializacion, ni la
iniciacion, lo que no es viable en los delitos de violencia sexual, por la gravedad
de las secuelas que se observan en las victimas de los delitos sexuales y el perfil
del agresor no resulta conveniente aplicar el instituto de la suspension del juicio a

prueba o Probation para estos casos.

El articulo 119 del Codigo Penal tipifica como conducta lesiva, al acto de abusar
sexualmente de una persona, independientemente del sexo del sujeto pasivo,
cuando fuere menor de trece afios o cuando mediare violencia, amenaza, abuso
coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad, o de poder
0 aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir
libremente la accién. Esto significa, que se mantiene la figura del abuso pero
denominado sexual y no deshonesto, en la que se incorpora la modalidad del
abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad o de
poder para calificar el hecho, asi como la existencia de otras causas que hayan

impedido el libre consentimiento de la accién.

Resulta de gran dificultad calibrar la magnitud del dafio, atento a que distintos
episodios traumaticos impactan sobre el psiquismo. La dimension del mismo no
depende solo del tipo de contacto establecido con el perpetrador, es decir, no
resulta méas leve haber sido victima de manoseos que haber sido involucrado en

practicas de sexo oral.

Estamos de acuerdo con estos proyectos, son sumamente importantes, ya que
como lo expresa la Convencion Belem do Pard deben adoptarse medidas
correspondientes para erradicar la violencia y en este sentido creemos que en la
mayoria de los casos en los que media tanto violencia de género como doméstica

o sexual los dafios son irreparables, ya que la mayoria mas alla de los fisicos son




los psicoldgicos los que dejan huellas en las victimas que no se reparan. Por esto
consideramos oportuno que sean sancionados por la ley y mas aun por la justicia

penal.

4.4 Conclusion parcial

En este capitulo hemos analizado la jurisprudencia tanto a favor como en contra
de la suspension del juicio a prueba en los delitos de violencia de género. Vemos
que en los casos en que se ha dado procedencia al instituto se tuvo en cuenta la
aceptacion de la victima como la del fiscal y los delitos no han sido de caracter
grave. Sin embargo, en los casos en que se ha denegado los fundamentos son
validos, cuya base es el leading case “Gongora” y la Convencién Belem do Para.
Los magistrados tienen en cuenta la desproporcionalidad de la voluntad de las

partes y los peligros a los que podrian enfrentarse a posteriori.




CAPITULO V.
CONCLUSION FINAL.

A lo largo del presente trabajo hemos visto que la violencia hacia las mujeres
(sobre todo en el ambito familiar) cuenta con las reglas de cronicidad,
habitualidad y permanencia de los episodios violentos. Si tomamos en cuenta que
los acuerdos o reglas de conductas impuestas por el tribunal generalmente no son
cumplidos por el agresor podriamos encontrarnos ante un conflicto que a futuro

acarree mayores consecuencias.

Con respecto a los instrumentos internacionales que adquieren jerarquia
constitucional, (especificamente la Convencion Belem do Pard), se invita a los
Estados parte implementar medidas apropiadas para erradicar la violencia y
proteger a las mujeres. Ninguno de los instrumentos prohibe el otorgamiento de la

suspension del juicio a prueba.

Por esto las causas en las que el beneficio se concede no son inconstitucionales ni
dictadas fuera del marco de la Ley, ya que el instituto esta especificamente

regulado en nuestro Cédigo Penal.

Aclarado esto consideramos que los casos analizados y las posturas doctrinarias,
nos encontramos con la tesis de la “Contradiccion insalvable”. Esta tesis
encuentra base jurisprudencial en el fallo “Gongora” en el cual nuestra Corte
Suprema de Justicia se limita a catalogar que todos los delitos que impliquen
violencia de género quedan descartados de aplicar la suspension del juicio a
prueba. Esta tesis es la que a nuestro parecer debe ser aplicada al resolver; ya que
como bien lo ha dicho la suspension del juicio a prueba no se concibe con la idea

de investigacion, sancion ni la erradicacion de la violencia contra la mujer.

La Ley es clara, la violencia debe erradicarse, entonces para que esto suceda debe
sancionarse. De ninguna manera negamos que la probation es un instituto
sancionatorio, ya que establece medidas que deben ser cumplidas inexorablemente
por el acusado (asi lo ha entendido parte de la doctrina). Sin embargo

consideramos que el instituto es efectivo para otro tipo de situaciones.




Efectivamente podria aplicarse en casos de menor gravedad, pero en los que
configuran violencia de género es muy dificil concebir que los efectos tanto
actuales como futuros sean de escasa gravedad. Serd entonces mucho més dificil
precisar que las partes se encuentran en un plano igualdad de condiciones. Estos
delitos merecen la intervencion del Estado a través de sus dérganos judiciales,

principalmente requieren investigacion.
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