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LOCALIDAD: VIEDMA

FUERO: PENAL

EXPTE.N®: 22385/07 STJ
SENTENCIA N°: 85

PROCESADO: F. J.P.

DELITO: ABUSO SEXUAL
OBJETO: RECURSO DE CASACION
VOCES:

FECHA: 11-06-08

FIRMANTES: SODERO NIEVAS — BALLADINI EN DISIDENCIA — AZPEITIA
(SITUBROGANTE)

/IIMA, dejunio de 2008.

----- Habiéndose reunido los sefiores miembros del Superior Tribunal de Justicia
doctores Victor Hugo Sodero Nievas, Alberto italo Balladini y Gustavo Alberto
Azpeitia -por subrogancia-, con la presidencia del segundo y la asistencia del sefior
Secretario doctor Wenceslao Arizcuren, en las presentes actuaciones caratuladas: “F.,
J.P. s/Abuso sexual §/Casacion” (Expte.N° 22385/07 STJ), y concluida la deliberacion,
se transcribe a continuacion el acuerdo al que se ha arribado en atencion a las
prescripciones del art. 439 del Codigo Procesal Penal (texto consolidado), con el
planteo delasiguiente:- - - - - - - -

CUESTION

----- ¢Es procedente el recurso deducido?- - - - - - - - - -

VOTACION

El sefior Juez doctor Victor Hugo Sodero Nievas dijo:- - - -

----- 1.- ANTECEDENTESDE LA CAUSA:-------------

----- 1.1.- Mediante Auto Interlocutorio N° 139, del 11 dejulio de 2007, laSala A dela
Camara en lo Criminal de la Primera Circunscripcion Judicial resolvio rechazar el
avenimiento presentado afs. 511/512, realizado entre la victima A.A., patrocinada por
el doctor Roberto Gavifia, el imputado J.P.F. y sus defensores doctores Gonzalo
Lorientey Martin Legarraga, con costas (fs. 545/547y vta).- - - - - == - - - == - - - - - - - -
----- 1.2.- Contra lo decidido, los abogados defensores de J.P.F. dedujeron recurso de
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casacion, que fue concedido por el a quo y declarado admisible por este Superior
Tribunal de Justicia. Durante los diez dias de ///2.- Oficina se presenta la sefiora
Procuradora General, cuyo dictamen se agrega a fs. 594/611, por lo que, realizada la
audiencia prevista por los arts. 435y 438 del Codigo Procesal Penal (texto segun Ley
4270), los autos han quedado en condiciones para su tratamiento definitivo.- - - - - - -
----- 2.- ARGUMENTOS DEL RECURSO DE CASACION:- - - - - - - -

----- El recurso de casacion se interpone en el entendimiento de que la Camara no ha
valorado debidamente los términos del avenimiento puesto en su conocimiento y
consideracion, lo que ha llevado a sustentar su rechazo en un supuesto no invocado por
las partes. A su criterio, cualquier duda sobre la voluntad de la sefiora A. acerca del
acuerdo debio ser dilucidada mediante la concrecion de un breve procedimiento,
limitado a una audiencia con la Fiscal de Camara, para poder asi dar uso a la solucion
aternativa de conflictos que prevé lapropialey de mediacionpend .- - - - - - - - - - - - - -
----- Agregan que la falta de reglamentacion de laley de mediacion penal (N° 3987) no
fue Obice ni condiciond la posibilidad de una solucion alternativa que bien podria haber
dado la Camara al avenimiento a que arribaron las partes, maxime cuando se esta ante
un presunto delito dependiente de instanciaprivada.- - - - - - ------ - -

----- Refieren que el precedente “RIOS’ del registro de la Sala A del Tribunal inferior,
en el cual se sustento el rechazo del avenimiento, se funda en una situacion juridica
distinta de la de autos, en cuanto alli se reprochaba un delito de accion publicay aqui
uno dependiente de instancia privada.- - - - - - - - - - - - - - - -2 - - oo 113.--
Asimismo, manifiestan que la Camara ha soslayado la aplicacion de los principios y
garantias reconocidos por los arts. 18 de la Constitucion Nacional y 22 de la
Constitucion Provincial, que deberian primar por sobre un vacio legal como el que
sustenta la sentenciarecurrida.- - - - - - - -

----- L os letrados sefialan ademas que el debido proceso como garantia constitucional ha
sucumbido frente al rigorismo formal, pues el a quo ha evitado expedirse y valorar
sobre la primacia de dichagarantia.- - - ------------

----- Agregan que no “cabe duda alguna del interés juridico del imputado en pelear por
revertir la sentencia en crisis y que ha causado sin lugar a dudas un gravamen
irreparable que atenta directamente contra su derecho alalibertad” (sic).-

----- Finalmente, solicitan que se haga lugar al recurso en conformidad con el art. 439
del Cédigo Procesal Penal y seresuelva el caso con arreglo alaley aplicable, adoptando
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el procedimiento tendiente a hacer valer el avenimiento acordado en autos por las
partes, para cuyos efectos piden que se fije la audiencia pertinente ante el Ministerio

----- La sefiora Procuradora General dictamina que la decision por la cual se deniegala
aplicacion de un criterio de oportunidad no es un supuesto que habilite a la defensa del
imputado contra las facultades que son reservadas al ejercicio exclusivo del Ministerio
Publico Fiscal y en el interés de la victima en el proceso. Entiende ademas que puede
aplicarse por analogia lo establecido por este Cuerpo respecto del art. 72 del Codigo
Penal en el sentido de que ///4.- el imputado no podria invocar a su favor derechos
establecidos afavor de lavictima paralainstancia de la accién, de modo que en el caso
en estudio el procesado carece de legitimacion activa para recurrir y de derecho
impugnaticio; solo tiene un derecho de peticion para que se pondere la aplicacion de un
criterio de oportunidad. Alega luego que a Ministerio Puablico Fiscal se le ha dado la
facultad y no el deber de prescindir total o parcialmente de la acciéony €l reproche (art.
180 ter C.P.P. -actual 172-), aun cuando le reconoce al imputado la exigencia de que o
decidido se encuentre fundado en los términos del art. 60 del rito. Suma alo anterior
gue lo resuelto también carece de definitividad, a diferencia del precedente “MAUNA”
(Se. 1/06) del Superior Tribunal, en el que la negativa del magistrado ala aplicacion de
un criterio de oportunidad ejercido por el Ministerio Publico Fiscal ocasionaba un
gravamen irreparable; finamente, agrega que el pedido puede ser reiterado y ponderado
en atencion anuevas circunstancias.- - - - -------------------

----- Sin perjuicio de lo expuesto, advierte un vicio invalidante en la resolucion de fs.
545/547 y vta. que —por su entidad- implica la nulidad absoluta y justifica la
intervencion aun de oficio de este Cuerpo, en virtud de estar comprometidas
elementales garantias constitucionales, como lo son la defensa en juicio y el debido
proceso de la victima en estas actuaciones (arts. 18 C.Nac. y 22 C.Prov).-

----- Citando un dictamen anterior, sostiene que solo respecto del Ministerio Publico
podria darse un supuesto de agravio de imposible o tardia reparacion ulterior que///5.-
permitiria equiparar la situacion a una sentencia definitiva, como seria el caso de que,
desoyendo el dictamen de latitular del Ministerio Publico y la voluntad de las victimas,
se hubiera accedido ala pretension de la defensa. Puntualiza que en la Acordada 6/2007
se ha dispuesto: “Art. 5° El gjercicio de las atribuciones del art. 180 ter y ss. del CPP,
por el Ministerio Pablico Fiscal, ademas de la previa audiencia con la victima, debera
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estar debidamente fundado” .- - - - - - - ----------- oo

----- LaCamaraen lo Criminal, afirma, a rechazar el “avenimiento” presentado, no solo
exhibe un excesivo rigor formal en tanto exige la reglamentacion de laley de mediacion
penal, sino que ni siquiera ha considerado la situacion de la victima, a quien
evidentemente la resolucion en crisis ha de causar un agravio de imposible o tardia
reparacion ulterior, que permite equiparar la situacion a una sentencia definitiva.- - - - -
----- Concretamente, el Ministerio Publico Fiscal (Fiscales de grado y de Camara) tiene
la facultad/deber de convocar a una audiencia ala victima, en los términos del art. 180
ter del Codigo Procesal Penal (actual 172 -texto consolidado-) y decidir acerca de la
aplicacion de un criterio de oportunidad, mediante dictamen debidamente fundado (arts.
5y cdtes. Acordada 6/07 STJ). Se trata de una facultad que solo puede ejercer el
Ministerio Pablico Fiscal y que habla a las claras de su necesaria e insoslayable
intervencion.- -

----- La sefiora Procuradora argumenta ademas que la intervencion del Ministerio
Publico Fiscal, paralos fines de la aplicacion de un criterio de oportunidad, no se suple
/116.- con el dictamen escrito y a posteriori. Laintervencion se da en audiencia, con la
participacion del Ministerio Publico previa ala definicion de aplicabilidad del criterio.
El Fiscal de Camara (sefidlado en €l rito por el art. 180 quater -actual 173- como duefio
de la opinidn vinculante) se pronuncié a favor de la aplicacion del criterio de
oportunidad, con lo que dio por valido e avenimiento, y 1o hizo fundadamente. Cierto
es que habria correspondido solicitar, previo a todo, su audiencia con la victima, como
también debié hacer notar al Tribunal que el escrito de la defensa no merecia
tratamiento jurisdiccional, por imperio de |lo establecido en los articulos
precedentemente citados, que indican que es el Ministerio Pablico quien “a pedido de
parte” pondera, sino también por aplicacion de la propia ley de mediacion penal,
complementaria del Codigo de Procedimiento Penal (arts. 25 tercer y cuarto parrafosy
26); normativa que -si bien al momento de la decision no se encontraba reglamentada-
expresa en su letra el recaudo de ineludible cumplimiento: la intervencion previa del
Ministerio Publico, su exclusiva facultad de disponibilidad reglada de la accion y el
caracter vinculante de su determinacion para el Tribunal .- -

----- Posteriormente sefiala que el art. 6 del codigo adjetivo prescribe que la accion
penal publica es gercida exclusivamente por el Ministerio Publico Fiscal y su gjercicio
no puede suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, excepto en los casos
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expresamente previstos en laley. Entre ellos, el art. 180 bis (actual 171) establece que
todos los delitos de accién publica seran perseguibles de ///7.- oficio por €l Fiscal, salvo
lo dispuesto por € art. 180 ter (actual 172).- - - - - ---------------

----- Ademés, entiende que es menester advertir que el ritual requiere una mediacion
exitosa, de modo que el legislador dictd laley de mediacion en la que se establece un
proceso intrapoder (ante el CEJUME). Pero he agqui que dicha ley -tal como advierte el
a gquo- no se encontraria vigente por falta de reglamentacion. Por ende, al momento de
presentarse el avenimiento en esta causa, alin no era obligatorio el proceso de mediacion
ante el CEJUME, mas en manera alguna puede interpretarse que el art. 180 ter (art. 172)
prohiba una mediacion por fuera de aquél. No esta prohibido,

luego, esta permitido. Asi, estima que la respuesta esta dada en el art. 19 de la
Constitucion Nacional .- - - - - - - - ------------------

----- En este orden de ideas, la doctora Piccinini asevera que resulta innegable que el
Tribunal no se encontraba facultado para decidir como lo ha hecho. Sus facultades
jurisdiccionales estaban constrefiidas a dar la intervencion legal al Ministerio Pablico
Fiscal, reencauzando el tramite mal orientado desde la defensa en lo que atafie a la
presentacion efectuada ante un 6rgano que no era el previsto por €l ritual, para-luego de
verificada la tarea obligada y necesaria de la Fiscalia y atendiendo a su dictamen
fundado- decidir o que por ley correspondiera, respetando el caracter vinculante de tal
intervencion.- - - -------

----- En atencidn alo sefialado, y sin perjuicio de que se rechace el recurso interpuesto
por los defensores por falta de legitimacion activa, la sefiora Procuradora considera que
1118.- corresponde que este Cuerpo proceda a anular la decision en crisis, en tanto se han
vulnerado garantias constitucionales al vedar la actividad e intervencion obligada del
Ministerio Publico en laforma que €l ritual establece, con el correspondiente reenvio al
Tribunal de origen en los términos del art 441 del rito para que, con integracion distinta,
se sirva ordenar la debida intervencion de la Fiscalia de Camara, la que -previa
audiencia con la victima- debera ponderar criteriosamente la oportunidad de aplicacion
del art. 180 ter [172] 6 del Codigo Procesal Penal.- - - - - - - - === - - - - - - - -

----- 4.- INTRODUCCION:- = = = === === === oo o - - -

----- Resulta necesario resaltar, liminarmente, que la continuidad del tramite ante esta
instancia extraordinaria luego de la circunstancia sobreviniente dada por €l dictado del
Decreto N° 1398/07 del Poder Ejecutivo Provincial (BOP N° 4585, del 14-01-08) ha
tenido caréacter excepcional, por cuanto la resolucion del agravio del recurrente ha

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 5/19



|
-~ . .
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

devenido inoficiosa en tanto ha desaparecido el perjuicio actual, de modo que el
imputado habria perdido la legitimacion activa para recurrir (ver desarrollo de los
argumentos infra en el considerando 5) y el auto interlocutorio impugnado, el caracter
de equiparable a sentencia definitiva (conf. art. 430 C.P.P., texto segun ley 4270; ver
desarrollo de los argumentosinfraen el considerando 7).- - - ------ - -

----- “Laexigencia de gravamen actual como requisito para la procedencia del recurso
extraordinario determinalainadmisibilidad de |as apelaciones que se basan en agravios
futuros o meramente conjeturales (Fallos 293: 163; en €l ///9.- mismo sentido ver Fallos
312: 290)" (Se. 704 STIRNSP) .- - - - = - - - oo e e e oo

----- Entonces, la habilitacion de la instancia extraordinaria por parte de este Superior
Tribunal de Justicia, con estricto caréacter excepcional, tiene por finalidad: 1) dejar sin
efecto laresolucion en crisis por cuanto podria causar perjuicios (conf. considerando 8),
y 2) sentar criterio con fuerza de doctrina legal sobre a) la “legitimacion activa para
recurrir y el derecho impugnaticio del imputado” (ver considerando 5), b) la
“oportunidad procesal de la peticidn de aplicacion de un \'criterio de oportunidad\” (ver
considerando 6), y c) las “condiciones para que el auto impugnado sea equiparable a
sentencia definitiva’ (ver considerando 7).- - - - - - - - ------

----- En verdad, es la resolucion que corresponderia a caso computando la totalidad de
los preceptos vigentes al tiempo de resolver y el desapego a un ritualismo inutil que
permite a su vez fijar las pautas de interpretacion del instituto de mediacion penal, y por
ende la doctrina legal aplicable, de forma de permitir una unificacion de los criterios
aplicables en orden a un mas eficaz servicio de justicia, querido por la reforma del
Cadigo Procesal Penal (la Ley 3794 agregd —entre otros- €l art. 180 ter -actual 172- al
codigo adjetivo).- - - - - - - - - - - - - - oo

----- Si la cuestion ha devenido abstracta pero subsiste el interés juridico en
pronunciarse y ello contribuye a despejar dudas e incertidumbres o permite fijar las
pautas de politicajudicial, ello hace que el pronunciamiento sea necesario o conveniente
paratodos |os actores/partes del ///10.- sistemapenal .- - - - - - -------------

----- 5.- LEGITIMACION ACTIVA PARA RECURRIR Y DERECHO
IMPUGNATICIO:- - - = - = = = - - - - e e oo oo oo o -

----- L a sefiora Procuradora General sostiene que los defensores (en representacion del
imputado) carecen de legitimacion para recurrir y del derecho de impugnacion, en
virtud de que solo tienen un derecho de peticion para que se pondere la aplicacion de un
criterio de oportunidad.- - - -
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----- Sobre la cuestion, este Superior Tribunal de Justicia ha dicho que, en principio, no
“puede entenderse como violatoria de las reglas del debido proceso la no-utilizacion de
un criterio de oportunidad por parte del Ministerio Pablico Fiscal, pues solo tendria
como consecuencia la aplicacion de la regla general del principio de legalidad y la
continuidad del tramite, en tanto es necesario recordar que \'la discrecionalidad en la
persecucion penal fundada en razones de oportunidad\' (Cavallero, \'Disponibilidad de
la accion\', Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, N°8-A, pag. 184) se daen
aguellos casos en que se dan todas |as condiciones para promover y gercer la accion.- -
----- “[...] Del razonamiento anterior es dable extraer una segunda consecuencia: es que,
si bien la negacién para aplicar un criterio de oportunidad asentido o propuesto por el
Ministerio Publico Fiscal podriatener para dicho ministerio consecuencias de imposible
o tardia reparacion ulterior, \'... pues se trata del ejercicio, bajo determinadas
condiciones, de un tratamiento penal diferenciado del conflicto representado por el
hecho///11.- delictivo (Enrique Bacigalupo, «Descriminalizacion y prevencion», en
Poder Judicial, 1987, pag. 14), en una estrategia de gestion... que no podria ser gercida
ni replanteada en otra oportunidad procesal, dado que careceria de sentido toda cuestion
sobre lo aqui resuelto, ya definida la situacion del imputado luego del desarrollo del
procedimiento comun o de un proceso especial...\' (ver Se. /06 STIRNSP), no ocurre lo
mismo para el imputado, que sélo se veria sometido a la continuidad del tramite,
conforme el principio de legalidad, las reglas del debido proceso (art. 18 C.Nac.) y las
garantias derivadas del art. 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos -
acceso ala jurisdiccion-, sin perjuicio incluso de la posibilidad de replantear similar
solicitud ala agui deducida, tal como o sostiene |a sefiora Procuradora en su dictamen”
(Se. 7/08 STIRNSP, inre“LERNER”).- - - - == == - == - == - - - -

----- Entonces, la negativa fundada del Ministerio Piblico Fiscal ala aplicacion de un
criterio de oportunidad (cuyo tramite —desde el inicio hasta la finalizacion- pudo ser
asentido o propuesto) carece de afectacion de derechos y garantias del imputado, y por
ello las vias recursivas que éste intente no podrian —en principio- prosperar.- - - - - -

----- Sin embargo, el sub examine difiere de esa situacion. Asi es que afs. 511/512 la
victima (A.A.), su letrado patrocinante (doctor Roberto Gavifia), el imputado (J.P.F.) y
sus defensores particulares (doctores Gonzalo Loriente y Martin Lejarraga) presentaron
un avenimiento y en €l solicitaron que interviniera la Fiscalia de Camara y
—oportunamente- que la Camaraen lo ///12.- Criminal hiciera lugar ala extincion de la
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accion penal (citaron el art. 180 ter inc. 6° C.P.Py laLey 3987). A fs. 538/543 la sefiora
Fiscal de Camara solicitd que se le imprimiera a planteo el tramite de mediacion y,
subsidiariamente, que se suspendiera la tramitacion del juicio hasta tanto se reglamente
laley de mediacion penal, en tanto no operara la prescripcion de la accién penal. A fs.
545/547 vta. se dicto laresolucion impugnada. En relacion con la cuestion de fondo, la
Procuracién General dictamino que corresponde anular tal resolucion y dar intervencion
de la Fiscalia de Camara para que—oportunamente- proceda a ponderar la aplicacion del
art. 180 ter. inc. 6 del rito (actual art. 172 inc. 6° C.P.P., texto segun Ley 4270).- - - - - -
----- En consecuencia, el imputado (parte procesal con legitimacion pasiva) no impugna
la “no-aplicacion” de un criterio de oportunidad o su falta de motivacion, sino una
resolucion jurisdiccional que rechaza un “avenimiento” extrajudicial realizado entre
victima e imputado (y sus respectivos letrados) encuadrado en un criterio de
oportunidad. Y mas alla de laformay el contenido del denominado “avenimiento”, lo
concreto y real es que la Fiscalia de Camaray —en esta instancia extraordinaria- la
sefiora titular de los Ministerios Publicos dictaminaron que a dicho “avenimiento”
correspondia darle el andamiaje de la mediacion penal previstaen el art. 180 ter [172]
inc. 6° del codigo adjetivo y laLey N° 3987, para ponderar |a posible aplicacion de un
criterio de oportunidad.- - - - - -

----- Por lo tanto, y en el marco de estas circunstancias ///13.- procesales, el imputado es
parte procesal legitimay tiene legitimacion recursiva activa para que se modifique el
auto interlocutorio de la Camaraen lo Criminal que afecta su interés directo y por el que
se lo perjudico en tanto expresd y mantiene la pretension de la aplicacién de un criterio
de oportunidad que no fue rechazada por el Ministerio Publico Fiscal (arts. 172, 407,
429, sgtes. y ccdtes. C.P.P; 14.5 PIDCP, y 8.2.h CADH).- - - - - - - - - -

----- Al respecto, se ha sefialado que “[n]o cualquier concurrente a proceso puede atacar
resoluciones judiciales. En [... principio] solo las partes tienen legitimacion

recursiva paralograr que la resolucion impugnada sea modificada por el mismo tribunal
gue lo dicto o uno jerarquicamente superior. Cobrarelevancia alaluz de lo expuesto €l
concepto de \'interés directo\' que debe descansar en cabeza del impugnante. Pero
ademéas el impugnante, debe revestir la calidad de perjudicado por laresolucion. Es que
considerado en abstracto €l derecho de impugnacion, desde una vertiente subjetiva, se
hermana con la nocion de sujeto formal del proceso, |o cual demuestra una capacidad
genérica de impugnacion. Esa capacidad genérica comienza a recorrer un campo que
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limita la vertiente subjetiva puesto que, analizada la cuestion desde un enfoque objetivo
0 desde el objeto impugnable, sblo pueden ser recurribles los actos procesales
susceptibles de ser modificados o sustituidos como tales por laley. El poder de recurrir
concedido en abstracto a los sujetos del proceso equivale a la capacidad procesal de
contralor de las resoluciones judiciales siendo que laley se encarga de ponerle limites
para que su///14.- gjercicio no redunde en un entorpecimiento del proceso” (Miguel
Angel Almeyra -director-, Julio César Béez —coordinador-, Codigo procesal penal de la
nacion. Comentado y anotado, T° 111, ed. LaLey, 2007, pags. 278/280).- - - -

----- 6.- OPORTUNIDAD PROCESAL DE LA PETICION DE APLICACION DE UN
CRITERIO DE OPORTUNIDAD:---------------

----- En la interpretacion sistematica de la legislacion vigente deben ponderarse las
razones de economia procesal y buena administracion de justicia en cuanto aconsejen
otro temperamento, ya que las normas procesales deben entenderse en razon del fin a
guetributan.- - - - ----------

----- En este sentido, €l referido “avenimiento” realizado por lavictimay el imputado
fue presentado al expediente en oportunidad de estar fijada la fecha de audiencia para
debate, |0 que motivo su suspension (por presidenciadel aquo, fs. 525).- - - - - ------
----- La Fiscalia de Camara, la Sala A de la Camara en lo Criminal y la Procuracion
General no realizaron objeciones (formales/sustanciales) sobre la oportunidad procesal
de la peticion de la victimay el imputado ni sobre la posibilidad de que el Ministerio
Pablico Fiscal inicie el tramite para la posible aplicacion de un criterio de oportunidad.-
----- Por mi parte, coincido con la opinion de las partes y de los operadores del sistema
penal en cuanto a la temporalidad de la peticion y/o del inicio del tramite para la
eventual aplicacion de un criterio de oportunidad (arts. 6, 172 y ccdtes. C.P.P.; 18y 72
inc. 22 C.Nac., “pues debe\'... reputarse incluido en lagarantia de la defensaen juicio y
reconocido por el art. 14, ap. 3°, inc. c, del ///15.- Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que tiene jerarquia constitucional, el derecho de todo imputado a
obtener, después de un juicio tramitado en legal forma, un pronunciamiento que,
definiendo su situacion frente alaley y a la sociedad, ponga término, del modo mas
rapido posible, ala situacion de incertidumbre y de innegable restriccion de la libertad
gue comporta el enjuiciamiento penal\' (Fallos 323:982)”, conf. Se. 138/05 STIRNSP in
re“ZACARIAS’, entre muchas otras).- - - - - - -
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----- Al respecto y mutatis mutandis, se ha dicho “que el Articulo... carece actualmente
de la racionalidad exigida por la Ley Fundamental y por ello debe declararse su
invalidez, toda vez que cuando un precepto frustra o desvirtia los propésitos de la ley
en gue se encuentra inserto o bien su aplicacion torna ilusorios aquéllos, de modo tal
gue llegue, incluso, a ponerse en colision con enunciados de jerarquia constitucional, es
deber de los jueces apartarse de tal precepto y dejar de aplicarlo a fin de asegurar la
supremacia de la Constitucion Federal, pues precisamente esa funcion moderadora
constituye uno de los fines supremos del Poder Judicial y una de las mayores garantias
con que éste cuenta para asegurar |os derechos contra los posibles abusos de |os poderes
publicos (Fallos: 308:857; 311:1937)” (CSJN, in re “ITZCOVICH”, del 29-03-05,
considerando 13).- - - - - - - - - - - - - - oo oo

----- En tal inteligencia debe merituarse el limite temporal legislado en el art. 325 del
Cadigo Procesal Penal (art. 329 seguin texto consolidado) como contrario alos fines que
persigue el legislador nacional al habilitar una forma ///16.- especifica de justicia
restaurativa denominada “avenimiento”, criterio aplicable al caso. En este supuesto
como en los que se procede con la suspension del juicio a prueba cuya fuente es
directamente el Codigo Penal, las normas procesales no pueden aplicarse
mecanicamente para limitar las posibilidades de acuerdo, recomposicion o reparacion
gue acuerdan las partes, ya que la reglamentacion no puede entenderse sino como una
forma de garantizar eficacia a estos procesos. En esa linea interpretativa se inscribe la
opinién de Baigun y Zaffaroni (Codigo Penal. Andlisis doctrinal y jurisprudencial,
2007, T° 2 B, pags. 447 y sgtes.), aplicable enteramente a caso: “Hace falta aclarar que
la prevision legal de los supuestos de admisibilidad de la suspension del proceso a
prueba hace que tal paralizacion procesal tenga naturaleza de derecho del imputado, y
no de mera gracia del poder persecutor. Por ello es que, al concurrir en el caso los
presupuestos de admisibilidad legal, la suspension debe ser dispuesta
indefectiblemente”; asimismo “debe entenderse que la conformidad prestada pro el
fiscal obliga al 6rgano jurisdiccional a disponer la suspension del proceso penal a
prueba’. Por eso, el legislador provincial no ha podido sino y solamente disponer de
plazos ordenatorios pero no limitar la facultad que las partes podran ejercer hasta el
ultimo acto del juicio, es decir, hasta el cierre del debate. Una interpretacion literal o
restrictiva obligaria a resolver |a inconstitucionalidad, ya que no existen motivos para
limitar un acuerdo que las partes libre y voluntariamente pueden celebrar, sin perjudicar
el interés publico ni desconocer ///17.- las intervenciones del Ministerio Puablico Fiscal .-
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----- Por otra parte, también se ha sostenido que “... debe quedar perfectamente
establecido que [... la circunstancia es de fecha anterior] al dictado del pronunciamiento
de esta Corte [...] De tal manera, y con fundamento en el principio basico segun el cual
las decisiones del Tribunal deben atender a la situacion de hecho y derecho existentes
en el momento de pronunciarse, seria un contrasentido sostener ahora ... una decision]
sobre la base de un [requisito legal 0] hecho anterior que esta Corte -de haberlo
considerado relevante- no podia haber dejado de ponderar al momento de decidir, segun
lo sefialado. Semejante conclusion, por parte del a quo, importaria desconocer la
autoridad del pronunciamiento de la Corte, o que autoriza sin més a dejar sin efecto la
sentencia...” (CSIN inre“BUSSI”, del 04-11-2003, LaLey 2004-D,3).- - - - - ------ -
----- 7.- RESOLUCION EQUIPARABLE A DEFINITIVA:--------

----- Superados |os requisitos de legitimacion activa para recurrir (ver considerando 5),
el auto interlocutorio cuestionado tiene efectos definitivos para el imputado segun lo
exigido por el art. 430 del codigo adjetivo, pues la aplicacion de un criterio de
oportunidad (como facultad del Ministerio Publico Fiscal) también tiene por objeto
contemplar el derecho del imputado a poner fin ala accion penal del modo mas rapido
posible (arts. 18 y 72 inc. 22 C.Nac. y 14.3.c PIDCP; vid Se. 7/08), mediante su
extincion (art. 173 C.P.P.), con lo que evitala—eventual- imposicion de una pena, por o
gue el rechazo jurisdiccional ala peticion de aplicar un criterio de oportunidad o ala
/1118.- solicitud de que se inicie o continte el tramite ante el Ministerio Pablico Fiscal
para que éste evalUe la posibilidad de aplicarlo no puede encontrar tratamiento
adecuado luego del dictado de una sentencia condenatoria.- -

----- La primera peticion referida fue realizada por la victima y e limputado (fs.
511/512) y la segunda por la sefiora Fiscal de Camara (fs. 538/543). “En este orden de
ideas, y para el desarrollo de tales politicas persecutorias, la decision del juzgador
denegatoria de la adopcién de un criterio de oportunidad tiene -para los fines del recurso
de casacion- caracteres que le confieren definitividad, pues se trata del ejercicio, bajo
determinadas condiciones, de un tratamiento penal diferenciado del conflicto social
representado por el hecho delictivo (Enrique Bacigalupo, \'Descriminalizacion y
prevencion\’, en Poder Judicial, 1987, pag 14), en una estrategia de gestion del
Ministerio Publico Fiscal que no podria ser gjercida ni replanteada en otra oportunidad
procesal, dado que careceria de sentido toda cuestion sobre o aqui resuelto, ya definida
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la situacion del imputado luego del desarrollo del procedimiento comun o de un proceso

tratamiento tiene caracteres de definitividad, toda vez que ocasiona un gravamen
irreparable para el gjercicio de los criterios de oportunidad reglado al Ministerio Publico
Fiscal. En materia de recursos extraordinarios, el concepto de sentencia definitiva esta
referido alairreparabilidad del perjuicio por lo que, si ///19.- el agravio no se puede
superar por otro medio, el fallo tiene tal condicion (ver Alsing, \'Tratado...\', T° 1V, pég.

----- “En este orden de ideas, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en sentencia
del 12 de mayo de 1998 (LL 1998-C, 778, sumario 3), dijo: \'Corresponde atribuir €l
carécter de sentencia definitiva a las decisiones dictadas en supuestos en que el derecho
invocado podria ser perdido de manerairreversible si no

se pudiera exigir utilmente en una oportunidad determinadal” (Se. /06 STIRNSP).- - -
----- 8.- ANALISISDE LOSAGRAVIOS:- - -----------

----- La parte recurrente se agravia sosteniendo que la falta de reglamentacion de la ley
de mediacion penal N° 3987 no es Obice para |la posibilidad de aplicar un criterio de
oportunidad. En igual sentido se expidieron la Fiscalia de Camara y la Procuracion

----- La Camara en lo Criminal, en la oportunidad de dictar el auto impugnado,
argument6 —en |o importante- sobre la ausencia de un proceso de mediacion previay
conforme con la jurisprudencia obligatoria sentada por este Superior Tribunal de
Justicia en autos “ANTIN” (Se. 87/05) y “RIOS” (Se. 44/06), segun |o expuesto a fs.

----- En estos precedentes se sostuvo: “Nuestro codigo de rito admite excepcionesaf...
la] regla general, implementado un principio de oportunidad reglado -gjeno a la pura
discrecionalidad del sistema anglosajon-, por |o que los supuestos de no-acusacion del
articulo 180 ter deben ser utilizados con un criterio de interpretacion estricto, que
impide la utilizacion de aquéllos en los que el método de ///20.- resolucion aternativo
de conflictos seleccionado por el legislador no ha sido implementado para su
aplicacion” (se hace referencia ala mediacion penal previstaen el inc. 7° del art. 172
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ponderarse el art. 180 ter del codigo adjetivo (actual 172), la Ley 3987 de mediacion
penal, la doctrina legal referiday la carencia de reglamentacion de la Ultima ley citada.-
----- Ahora bien, como tradicionalmente se ha entendido que las sentencias de este
Cuerpo no pueden prescindir de las circunstancias existentes al momento de la decision,
debe ponderarse que mediante el Decreto N°© 1398, del 7 de diciembre de 2007 (BOP N°
4585, del 14-01-08), el Poder Ejecutivo Provincial aprobo la reglamentacion de laLey
3987, por lo que esta ultima ha entrado en vigencia segun establece expresamente su art.

----- Al respecto, se ha dicho que es “conocida [la] doctrinalega que autoriza a valorar
€l tema que se debe decidir tomando en consideracion las circunstancias existentes en el
momento, aunque fueran sobrevinientes a aquélla. [...] En este sentido cabe recordar
gue, segun conocida jurisprudencia, \'las sentencias de la Corte Suprema deben atender
alas circunstancias existentes al momento de su decision, aun en aquellos casos en que
ellas fueran sobrevinientes a la interposicion del recurso extraordinario\' (ED. 34-330).
Con igual interpretacion este Superior Tribunal de Justicia se ha expedido en otros
precedentes, sentencias N° 92/02, 188/05, 23/06, entre otros ///21.- (ver Se. 67/06
STIRNSP)” (Se. 145/07 STIRNSP; en igual sentido, ver CSIN, in re “Recurso de hecho
deducido por Natalia Monti y Sebastian Schvartzman en la causa Asociacion por los
Derechos Civiles y otros c/Estado Nacional - Poder Judicial de la Nacion”, del
21-11-06, considerando 3).- - - - - - - - - - - - - - - - oo oo

----- Ante esta situacion, cabe concluir que no corresponde que este Tribunal se expida
sobre el rechazo del “avenimiento” presentado a fs. 511/512 ni respecto de la
posibilidad -o imposibilidad- de su homologacion o de la aplicacion de un criterio de
oportunidad con sustento en él. Ello asi pues la resolucion de la cuestion traida a estos
estrados ha devenido inoficiosa, en tanto -de acuerdo con |o sefialado- su motivacion se
ha tornado sustancialmente ineficaz en virtud de la vigencia del Decreto N° 1398/07 y
de que “nada obsta a que el pedido [de la victimay el imputado y/o del Ministerio
Publico Fiscal] pueda ser nuevamente ponderado” (fs. 602 del dictamen de la
Procuracion General), ante la variacion del plexo normativo que rige la cuestion.- - - - -
----- “Que, no obstante, cabe recordar que aun en supuestos en gue las cuestiones en
litigio habian devenido abstractas, esta Corte ha resuelto que ciertas y particulares
circunstancias conllevan la necesidad de revocar |a sentencia apelada, en cuanto hubiera
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sido materia de recurso (Fallos: 307:2061; 315:123; 316:1673; M.724. XXXVII
\'Medina, Leandro ¢/ Ferrocarriles Metropolitanos S.A. -residual- §/ dafiosy perjuicios\’,
pronunciamiento del 29 de agosto de 2002, entre otros). Asi, en tales casos, se entendio
gue las ///22.- especiales modalidades de las controversias imponian la revocacion de
los pronunciamientos recurridos, aunque no fuese oficioso pronunciarse sobre el acierto
de éstos Fallos: 247:466; 253:346; 257:227 y 307:2061” (CSIN in re “Recurso de hecho
deducido por NataliaMonti...”, supracitado, considerando 4).- - - - - - - - - - - - - - - - - -
----- Es aplicable al caso esta doctrina, que ha sido adoptada teniendo en miras las
consecuencias que determinadas decisiones pueden irrogar a las partes, toda vez que -
cualesquiera fuesen los fines para los que podria ser invocada- no cabe descartar que
alguna consecuencia gravosa para las partes pudiera ser extraida de un auto
interlocutorio que, ademas de rechazar el “avenimiento”, puso en crisis la facultad del
acusador publico para prescindir total o parcialmente del gjercicio de laaccion pena (lo
gue ha merecido la réplica fundada de la Procuracion General, fs. 607 y sgtes.) y
sostuvo que la legislacion procesal carece de operatividad “en tanto y en cuanto no se
cuente con los operadores especializados en llevar adelante” la mediacion penal (fs. 546
y vta., también contestado por la Procuradora Genera afs. 607 y sgtes.), aspectos todos
gue han devenido irrevisables en virtud de las circunstancias sefialadas (conf. CSIN in
re “Recurso de hecho deducido por Natalia Monti...”). Es obligacion de los jueces
asegurar el acceso alajusticiay laresolucion oportunay en tiempo razonable de los
procesos, ordenando las medidas necesarias para concretarlo, sin perjudicar a las partes
ni frustrar sus derechos; de alli que este argumento no esta abonado por ninguna
actividad en tal///23.- sentido, por o que se convierte en una argumentacion dogmética.-
----- Asi, se ha sostenido que “existe un caso, en la medida en que la cuestion... esta
relacionada con un interés institucional que subsiste al momento del dictado de la
presente... Conviene precisar que, actualmente, el interés subjetivo del demandante
configurado por su pretension de que se declare la nulidad de las resoluciones dictadas
por la Camara... es... abstracta... el interés institucional subsiste en dos aspectos’. El
primero de ellos es lafijacion de doctrinalegal y larevocacion de laresolucion en crisis
por los motivos antes sefialados (que exceden lo particular del caso). “El segundo se
refiere ala posibilidad de repeticion del acto, |o que justifica una decision esclarecedora
(voto del juez Petracchi en Fallos: 310:819)” (conf. arg. CSIN in re "BUSSI”, del
13-07-2007).-
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----- 9.- CONCLUSION:- = == === === oo oo -

----- En conformidad con lo desarrollado, propongo a Acuerdo: a) declarar inoficioso el
pronunciamiento de este Superior Tribunal por haber devenido abstracta la cuestion
planteada en el recurso extraordinario; b) sin perjuicio de ello, revocar la resolucion
recurrida con el alcance indicado (arts. 439 y ccdtes. C.P.P. -texto segun Ley 4270-; Ley
“P N° 3987” -texto segun ley 4270-; Ley “K N° 4199” del Ministerio Publico -texto
segun Ley 4270-; Dec. N° 1398/07, y arts. 18 y ccdts. C.Nac.); ¢) en cuanto a los
criterios de oportunidad (art. 172 C.P.P.), establecer la mencionada doctrina legal sobre
la “legitimacion activa para recurrir y el derecho impugnaticio del imputado”, la
“oportunidad ///24.- procesal de la peticion de aplicacion de un \'criterio de
oportunidad\"” y las “condiciones para que el auto impugnado sea equiparable a
sentencia definitiva’, todo ello con costas por su orden en ambas instancias. A todo
evento, cabe dejar aclarado que lo resuelto no importa abrir juicio respecto del rechazo
del “avenimiento” presentado afs. 511/512 ni sobre la posibilidad -0 imposibilidad- de
su homologacién o de la aplicacion de un criterio de oportunidad con sustento en é. MI
VOTO.---------- El sefior Juez doctor Alberto italo Balladini dijo:- - - - -

----- 1.- Mediante el Auto Interlocutorio N° 139, del 11 dejulio de 2007, laSala A dela
Camara en lo Criminal de la Primera Circunscripcion Judicial resolvio rechazar el
avenimiento presentado a fs. 511/512 suscripto por lavictima A.A., patrocinada por €l
doctor Roberto Gavifia, y €l imputado J.P.F. y sus defensores doctores Gonzalo L oriente
y Martin Legjarraga, con costas (fs. 545/547y vta).- - - - - == - == - - - - - - - - - -

----- Para asi decidir, se fundo principalmente en que laley de mediacion penal N°© 3987
carecia de vigencia en virtud de que no se habia dictado la correspondiente
reglamentacion.- - - - - - - - - - - - - - - - - - - -~

----- 2.- Contra esa resolucion, los abogados defensores de J.P.F. dedujeron recurso de
casacion, en el gue alegan —en |o sustancial- que la falta de reglamentacion de laley de
mediacion penal no fue ébice ni condiciond la posibilidad de una soluciéon alternativa
entre las partes.- -

----- 3.- Lo cierto es que a lafecha se aprecia que la Ley “P N° 3987” -texto segun Ley
4270- de mediacion penal fue ///25.- reglamentada mediante el Decreto N°© 1398/07 del
Poder Ejecutivo Provincial, publicado en el Boletin Oficial de la provincia N° 4585 en
fecha 14 de enero de 2008, con lo cual lacitadaley tiene vigencia segun su art. 26.- - - -

----- En consecuencia, y advirtiendo que la imposibilidad legal argumentada por |la
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Camaraen lo Crimina paradar tratamiento ala cuestion planteada quedo superada,
propongo a Acuerdo dejar sin efecto el Auto Interlocutorio N° 139/07 y remitir las
actuaciones al a quo para que, con igual integracion, de tratamiento ala presentacion.- -
----- Con respecto a las restantes argumentaciones desarrolladas por el sefior Juez
preopinante, debo sefialar que esta propuesta se refiere a la faz formal, por 1o que el
Tribunal con competenciay atento alavigenciadelaLey “P N°3987” -texto segin Ley
4270- deberaresolver en consecuenciay, a partir de entonces, si es que estos actuados
Ilegan a esta instancia extraordinaria a través de alguna medida impugnativa, procederé
a analizar lafactibilidad de la recurribilidad o no de una resolucion interlocutoria que
resuelva una cuestion de fondo. M1 VOTO.- El sefior Juez subrogante doctor Gustavo
Alberto Azpeitiadijoi- - - - - - - - - - - - - - o e

----- En principio, aestar alo expuesto por los sefiores Jueces que me preceden en orden
de votacion, expreso mi genérica coincidencia en dar solucion a la presente cuestion
traida excepcionalmente a conocimiento de este Tribunal teniendo en cuenta la
insoslayable circunstancia sobreviviente a fallo en cuestion, configurada por la actual
vigencia del Decreto n° 1398/07 del Poder Ejecutivo///26.- Provincial (B.O. 4585 del
14-01-08), reglamentario de laLey 3987 de mediacion penal. Adhiero asi ala propuesta
de revocacion del Auto Interlocutorio N° 139, dictado el 11-07-07 por la Sala A de la
Camaraen lo Criminal de la Primera Circunscripcion Judicial afs. 545/547 y vta., €l
cual resolvio rechazar el avenimiento acordado con el fin de extinguir la accion penal,
presentado a fs. 511/512 por la victima, sefiora A.A., con el patrocinio del doctor
Roberto Gavifa, y por el imputado sefior P.F. con sus defensores doctores Gonzalo
Lorientey Martin Lejarraga, pronunciamiento que en su oportunidad —desde |o formal -
fundo su postura denegatoria precisamente en la ausencia de reglamentacion de laya
mencionada ley de mediacion penal, y por ende en lafalta de operatividad de lo previsto
en el correspondiente inciso del art. 180 del Codigo Procesal Penal (hoy art. 172 segin
texto Ley 4270 de consolidacién), en cuanto ala aplicacion del criterio de oportunidad
previsto en dicha norma procesal .- -

----- Mas, arribo atal conclusion coincidiendo integramente con la postura sustentada
por el sefior Juez que votd en primer término, doctor Sodero Nievas, en cuanto referida
a la especial habilitacion de la instancia extraordinaria tanto para dejar sin efecto la
resolucion de la Camara en lo Criminal en crisis como asi también para plasmar
doctrina interpretativa respecto de aspectos procesal es trascendentes vinculados con la
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aplicacion de “criterios de oportunidad”, esto es: la legitimacion activa para recurrir en
lamateria, la definitividad

del auto impugnado y la oportunidad procesal de la peticion de aplicacion de un
“criterio de ///27.- oportunidad” (conf. Se. 67/06 STIRNSP; CSJIN Fallos 307:2061,
316:1673 entre otros).- - - - - - - - ----- -

----- Al respecto, en primer término —como bien lo remarca el sefior Juez de primer
voto- cabe advertir que el presente caso difiere de los supuestos en los cuales ya la
existencia de negativa fundada del Ministerio Publico Fiscal a la aplicacion de un
criterio de oportunidad, para prescindir total o parcialmente del gercicio de la accion
penal o limitarla a alguna de las personas que intervinieron en el hecho, o bien la no-
aplicacion de un criterio de oportunidad asentido o propuesto por el Ministerio Pablico
Fiscal, no legitima —en principio- a imputado para impugnar y recurrir, pues éste solo
tiene un derecho de peticion para que se amerite un criterio de oportunidad, y debe estar
ala continuidad del tramite de acuerdo con el principio de legalidad y las reglas del
debido proceso (arts. 18, 31 y 75 inc. 22° C.Nac.; conf. Dictamen de la sefiora
Procuradora General afs. 694/611y Se. 1/06 y 7/08 STIRNSP).- - - - - -

----- Asi, en la especie, la impugnacion del imputado no va dirigida contra una
inmotivada negativa fiscal 0 “no- aplicacion” de un criterio de oportunidad, sino frente
a una decision jurisdiccional del propio Tribunal de juicio que, en lo formal, rechazo
tratar el “avenimiento extrgjudicial” realizado entre la victimay el imputado con sus
respectivos letrados (patrocinante y defensores), no obstante el encuadramiento dado
por el Ministerio Publico Fiscal en el ambito de la mediacion penal previstaen el ex art.
180 ter inc. 6° del rito, extremo que pone de manifiesto un interés directo y la
legitimacion del imputado, en los términos del ///28.- ex art. 403 del Cbdigo de
Procedimientos (hoy 407 conf. Ley 4270), para modificar tal pronunciamiento
jurisdiccional y lograr el tratamiento de la pretension de aplicacion de un criterio de
oportunidad no rechazado desde el ambito del Ministerio Fiscal .- -------------

----- En segundo lugar, también comparto lo consignado por el doctor Sodero Nieva en
cuanto se observa definitividad (art. 430 C.P.P. Ley 4270) en €l acto procesal en crisis,
pues al gravamen irreparable para el gjercicio de los criterios de oportunidad que le
ocasiona a Ministerio Publico Fiscal el no poder gjercitar en otra oportunidad un
tratamiento penal diferenciado del hecho que motivo el proceso se suma el perjuicio al
derecho del imputado a poner fin a la accion penal del modo mas rapido posible, de
modo que en el caso se requiere una decision de fondo sobre |a peticion de avenimiento
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realizada por la victimay el imputado, dirigida a la extincion de la accion penal con
consentimiento del Ministerio Pablico Fiscal (conf. arts. 18, 31y 72 inc. 22° C.Nac.).- -
----- Por ultimo, en cuanto ala oportunidad procesal de la peticion de aplicacion de un
criterio de oportunidad, participo de la postura del doctor Sodero Nievas en cuanto
postulala no aplicacion mecanicay literal de lanorma procesal temporal plasmadaen el
art. 325 del codigo adjetivo (hoy art 329 segun Ley 4270), en tanto tal proceder limita
las posibilidades de acuerdo, recomposicion o reparacion como forma de garantizar la
eficacia del proceso y la superacion del conflicto delictual en cuestion. En este sentido,
cabe interpretar la existencia de un plazo de ///29.- caracter ordenatorio, no limitativo
por consiguiente de una facultad que se podra ejercer hasta el cierre del debate. ASI

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA
PORMAYORIARESUELVE:

Primero: Declarar inoficioso el pronunciamiento de este

------- Superior Tribunal de Justicia por haber devenido abstracta la cuestion planteada
en e recurso extraordinario.- - - - - - ----------------- Segundo: Revocar €l Auto
Interlocutorio N° 139/07 dela Sala

------- A delaCamaraen lo Criminal de Viedma con el alcance indicado y reenviar la
causa a origen para que, con lamismaintegracion, resuelva la cuestion con arreglo alo
desarrollado en los considerandos (art. 441 C.P.P. -texto consolidado-).- - - - - - - - - - - -
----------- Tercero: Imponer las costas por su orden en ambas

------- instancias.- - - - ----------------Cuarto: Registrar, notificar vy,
oportunamente, devolver.

GUSTAVO ALBERTO AZPEITIA
JUEZ SUBROGANTE

ANTE Mi: WENCESLAO ARIZCUREN SECRETARIO
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