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Negotiation and abbreviated trial in the Argentine
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ResUMEN: El sistema procesal penal federal argentino admite
distintas formas negociadas de poner fin al proceso, entre las
que se destacan la conciliacion y el denominado juicio abre-
viado. Son institutos que parecen guardar ciertas similitudes,
pero que en realidad responden a objetivos muy distintos y a
concepciones del Derecho Penal casi antagonicas. A lo largo
del presente articulo analizaremos los principales aspectos de
ambos institutos, en particular en lo que atafie a sus origenes,
propositos, forma en que se encuentran legislados a nivel fede-
ral en la Argentina e incentivos que generan para los distintos
actores involucrados en el proceso.

PALABRAS CLAVE: Proceso penal; Conciliacion penal; Juicio
abreviado; Analisis econémico del derecho; derecho penal ar-

gentino.

ABSTRACT: The Argentine federal criminal procedural system

" Abogado (Universidad de Buenos Aires). Magister en Economia y Cien-
cias Politicas (ESEADE). Profesor de posgrado de la Universidad de Palermo.
Consultor académico del CIED - Universidad Nacional de San Antonio Abad
del Cusco. Funcionario de la Administracion Federal de Ingresos Publicos de la
Republica Argentina. Ex Subsecretario de Asuntos del Ministerio de Seguridad
de la Republica Argentina. Contacto: <goldman.diego@gmail.com>. Fecha de
recepcion: 04/06/2022. Fecha de aprobacion: 03/10/2022.



224

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXII, Ntimero 284, Septiembre-Diciembre 2022
DOL At 1p://10. 22201//’5[677 24488933e.2022. 284

admits different negotiated ways to end the process, among
which conciliation and the so-called abbreviated trial stand
out. They' re institutes that seem to have certain similarities,
but in fact they respond to very different purposes and to al-
most antagonistic conceptions of Criminal Law. Throughout
this article we' 1l analyze the main aspects of both institutes,
with particular regard to their origins, purposes, the way in
which they are legislated at the federal level in Argentina and
the incentives they generate for the different actors involved in
the process.

Keyworps: Criminal process; Criminal conciliation; Abbre-
viated trial; Law & Economics; Argentine Criminal Law.
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I. INTRODUCCION

as ultimas décadas han sido testigo de un profundo proceso
de reformas en los procedimientos penales de practicamente toda
Latinoamérica, que en Argentina alcanzo su punto ctilmine con la
sancion del nuevo Cédigo Procesal Penal Federal' en 2014. El paso
de un proceso mixto a uno de corte adversarial ha conllevado no
s6lo cambios inherentes a la escision definitiva de las funciones de
acusacion y juzgamiento, sino también redefiniciones profundas
en relacion al objeto y modos de conclusion del proceso.

Si el propésito del proceso mixto era la dilucidacion de la ver-
dad material, el del acusatorio seria la obtenciéon de una verdad
meramente procesal, circunscripta por las pruebas y alegaciones
aportadas por las partes. Asimismo, si antes el proceso sélo po-
dia culminar con una sentencia que determinara la culpabilidad o
inocencia del imputado, hoy la negociacion entre las partes ocupa
un lugar preponderante como medio para poner fin al procedi-
miento.

La aparicion de estas negociaciones, si bien resulta consisten-
te con la logica del acusatorio, no se deriva necesariamente de su
naturaleza® sino que responde a razones tales como la necesidad

! El derrotero de las reformas procesales penales se inicié en la Argenti-

na con las reformas de distintos codigos provinciales y a nivel federal presenta
varios hitos previos a la sancién del nuevo Cddigo Procesal Penal Federal,
como por ejemplo la introduccion del juicio abreviado en el afio 1997 mediante
la Ley N° 24.285. Sin embargo, el nuevo Cédigo representa sin dudas el hecho
mas relevante en la medida en que ha modificado radicalmente los paradigmas
sobre los que se asienta el proceso penal federal.

2 Sefala al respecto Ferrajoli que “[1]a tesis, refrendada por la doctrina
hasta convertirse en un lugar comun, de que las dos formas de acuerdo son
un resultado légico del «método acusatorio» y del «proceso entre partes», es
totalmente ideoldgica y mistificadora [...] una tesis como ésta, reforzada por

el recurso a la experiencia del proceso acusatorio americano y especialmente
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de eficientizar la administracion de justicia o procurar una tutela
mas efectiva de los intereses de la victima. De hecho la historia
muestra que el instituto del juicio abreviado, derivado del plea
bargaining del derecho norteamericano, no tiene su origen en la
naturaleza bilateral del proceso acusatorio, sino en el proposito de
evitar la saturacion de los tribunales’.

Por su parte, en lo que respecta a los acuerdos conciliatorios
entre acusado y victima, sus antecedentes se remontan al Dere-
cho germanico de la Alta Edad Media, en el que practicamente no
habia distincion entre los dafios de caracter civil y penal, e impe-
raba en general el principio de persecucién privada®. En tiempos
mas recientes, el interés por los mecanismos de conciliaciéon ha
resurgido asociado a una resignificacion del rol de la victima, ten-

del plea bargaining, es fruto de una confusién entre el modelo tedrico acusa-
torio -que consiste Unicamente en la separacion entre juez y acusacién, en la
igualdad entre acusacion y defensa, en la oralidad y publicidad del juicio- y las
caracteristicas concretas del proceso acusatorio estadounidense, alguna de las
cuales, como la discrecionalidad de la accion penal y el pacto, no tiene relacién
ninguna con el modelo tedrico” FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon, 9 ed., Ma-
drid, Editorial Trotta, 2009, p. 747.

> Alrespecto, se ha sefialado que el uso del plea bargaining se generalizé
en los Estados Unidos a partir de la década de 1920, concomitantemente con
el proceso de expansion del Derecho Penal relacionado con la prohibicién de
bebidas alcoholicas. Atn asi, la Suprema Corte de los Estados Unidos recién
reconoci6 su validez constitucional en el caso “Brady vs. United States” del afio
1970, como modo de dar respuesta al incremento en la complejidad, duraciéon
y costo de los juicios penales, derivada de cambios jurisprudenciales previos
relacionados con la garantia del debido proceso. Cfr. ALSCHULER, Albert, “Plea
Bargaining And Its History”, Columbia Law Review, vol. 79, nim. 1, enero de
1979, p. 6.

*  Cfr. Bovino, Alberto, “Un modelo nada primitivo: el enjuiciamiento
penal de la Alta Edad Media”, en ANTTUA, Gabriel e TEDESCO, Ignacio (comps.),
La cultura penal. Homenaje al profesor Edmundo S. Hendler, Buenos Aires, Del

Puerto, 2009, p. 177.
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diente a otorgarle una mayor participacion en el proceso y buscar
soluciones que procuren dar satisfaccion a sus intereses. En este
sentido, podriamos decir que la conciliacion es una institucion
derivada de la bilateralidad del proceso, en la medida en que en-
tendamos esa bilateralidad en un contexto de “privatizacion” del
conflicto penal que lo circunscriba a una disputa entre victima y
acusado.

En las siguientes paginas analizaremos la recepcion que estos
institutos han tenido en el nuevo Cddigo Procesal Penal Federal
argentino, atendiendo fundamentalmente a cuestiones tales como
los incentivos que generan, las razones econdémicas y de politica
criminal que los sustentan y los resultados que es esperable obte-
ner de ellos.

II. LA CONCILIACION PENAL

A) ASPECTOS GENERALES. LA REVALORIZACION
EL ROL DE LA VICTIMA EN EL PROCESO

Una de las novedades mads interesantes que ha traido la sancion
del Cddigo Procesal Penal Federal es la resignificacion y valori-
zacion del rol de la victima en el proceso. Bajo el viejo paradigma
inquisitivo el delito era entendido como la afectacion a un interés
publico, que origina una respuesta estatal obligatoria e irrenun-
ciable dirigida a esclarecerlo y sancionarlo. En este enfoque el rol
de la victima era principalmente pasivo y la satisfaccion de sus
intereses no resultaba un objetivo central del proceso. Al respecto,
se ha seflalado que en este modelo de “justicia punitiva’, la ilicitud
se define como mera infraccién a la norma y no depende de la
existencia de un dafo concreto a un individuo, sino que lo que
originalmente era un conflicto entre individuos -autor y victima-
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queda planteado como un conflicto entre el autor del delito y el
Estado®.

La adopcion del paradigma acusatorio ha implicado un cam-
bio en esa vision, dando lugar a la idea del delito como un con-
flicto que puede ser también resuelto entre victima y victimario.
Dentro de esta légica cabe ubicar a la posibilidad de extincion de
la accion penal por conciliacion prevista en el articulo 59, inciso
6), del Codigo Penal argentino -segun la reforma introducida por
la Ley N° 27.147-, regulada procesalmente a nivel federal en el
articulo 34 del Codigo Procesal Penal Federal, que reza:

Articulo 34.- Conciliacion. Sin perjuicio de las facultades conferi-
das a los jueces y representantes del Ministerio Publico Fiscal en
el articulo 22, el imputado y la victima pueden realizar acuerdos
conciliatorios en los casos de delitos con contenido patrimonial
cometidos sin grave violencia sobre las personas o en los delitos
culposos si no existieran lesiones gravisimas o resultado de muer-
te. El acuerdo se presentara ante el juez para su homologacidn, si
correspondiere, en audiencia con la presencia de todas las partes.
La acreditacion del cumplimiento del acuerdo extingue la accién
penal; hasta tanto no se acredite dicho cumplimiento, el legajo debe
ser reservado. Ante el incumplimiento de lo acordado, la victima
o el representante del Ministerio Publico Fiscal podran solicitar la
reapertura de la investigacion.

Es decir que, en los casos de delitos de escasa gravedad en los
cuales no existe a priori un interés publico en la aplicacion de la
pena, la victima y el imputado pueden acordar el modo de resolver
el conflicto con absoluta libertad. De hecho, la norma no limita el
contenido de los acuerdos conciliatorios ni exige la reparacién in-
tegral del dafio: se puede prever el pago de una indemnizacion, un
pedido de disculpas o cualquier otra prestacién cuyo objeto sea

> Cfr. Bovino, Alberto, Principios politicos del procedimiento penal,

Buenos Aires, Del Puerto, 2005, p. 111.
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licito. Cabe sefalar, en este sentido, que “(...) el dato mas impor-
tante para determinar la razonabilidad del acuerdo consiste en la
satisfaccidon de la victima, y no en el punto de vista de un tercero,
ajeno al conflicto, que analice el contenido del acuerdo aplican-
do criterios objetivos de proporcionalidad derivados del ordena-
miento juridico —especialmente del derecho privado—"°.

Aun cuando la clase de delitos que puede ser objeto de conci-
liacion es bastante acotada, se trata sin dudas de un avance signifi-
cativo en pos de un sistema penal que tenga por objetivo principal
la tutela del interés de las victimas y la salvaguarda de la paz social.
De tal modo, se tiende a restablecer el cardcter de ultima ratio del
Derecho Penal en general -y de la pena de prision en particular-,
que quedaria reservado para los delitos de mayor gravedad que no
pueden abordarse a través de medios menos drasticos.

Desde otro punto de vista, entendemos también que la con-
ciliacién es un medio idoneo para alcanzar soluciones justas en
cada caso particular y maximizar el bienestar social. Ello en la
medida en que, al resultar el concepto de justicia eminentemente
subjetivo y depender de la valoracion de cada individuo, la tnica
forma de establecer una pena justa en un caso concreto consistiria
en conciliar las demandas de castigo y/o reparacién de la victi-
ma del delito con las consecuencias que el autor del hecho esté
dispuesto a asumir voluntariamente. En tal sentido, un modelo
que privilegia las soluciones consensuadas tendera a resultar mas
justo no por responder mas adecuadamente a alguna concepcién
universal de “justicia’, sino por atender con mayor precision las
valoraciones de las partes. Del mismo modo, si partimos de una
idea de eficiencia segtn la cual la mejor asignacion de recursos en
una sociedad es aquella que resulta de las interacciones libres de
los individuos, el modelo de justicia penal repatoria sera el mas
eficiente por ser aquel que permite arribar a un mayor namero de
soluciones consensuadas, que son las unicas en las que podemos
afirmar que ha existido una efectiva maximizacién de la riqueza,

6 Ibidem,p.112.
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dado que si las partes no hubieran considerado que obtenian un
beneficio del acuerdo, no lo hubieran celebrado’.

En definitiva, la conciliaciéon en materia penal constituye un
mecanismo que, basado en el respeto a la autonomia de las par-
tes en general y de la victima en particular, ofrece la posibilidad
de alcanzar soluciones rapidas, eficientes y satisfactorias para los
involucrados, evitando la congestion del sistema judicial con la
tramitacion de causas que no afectan un interés publico

B) CRITICAS AL INSTITUTO DE LA CONCILIACION PENAL

Cierto sector de la doctrina ve con preocupacion al instituto de
la conciliacién penal, en la inteligencia de que afecta el principio
constitucional de igualdad ante la ley al permitir que los impu-
tados de mejor situaciéon econémica extingan la accién, en de-
trimento de aquellos que carecen de patrimonio suficiente para
resarcir a las victimas®.

En nuestra opinidn, esta critica resulta injustificada a poco
que se analice tanto el texto como la finalidad del articulo 34 del
Codigo Procesal Penal Federal.

En primer lugar, es inexacto sostener que la posibilidad de
conciliacion beneficia a los imputados con capacidad econdmi-
ca para resarcir a las victimas, puesto que la norma no limita el
contenido de los acuerdos a la reparacién material: las partes pue-
den dotar al acuerdo conciliatorio del contenido que deseen, en
la medida en que resulte licito. De hecho, en muchos casos las
victimas no persiguen un resarcimiento material, sino una repa-
racion moral que bien puede consistir en la admisién del hecho

7 Cfr. GoLpMmAN, Diego, “Analisis econdémico del derecho penal y dere-

cho penal liberal: confluencias y bifurcaciones’, Derecho Penal y Criminologia,
vol. XXXVIIIL, num. 104, enero-junio de 2017, pp. 57-58.

8 Cfr. MoLiNA, Magdalena, “La exclusion de la punibilidad por con-
ciliacién o reparacién integral. ;El camino hacia la privatizacién del derecho

penal?”, La Ley, 2019-F, p. 1096.
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por parte del imputado acompanada de un pedido de disculpas u
otra compensacion simbolica’.

La critica en andlisis parece surgir, en definitiva, del precon-
cepto de que las victimas siempre buscaran en la negociacién un
resarcimiento material. Soslaya ademas que la conciliacion no su-
pone que la victima esté obligada a aceptar un ofrecimiento de
reparacion, sino que puede rechazarlo ain cuando objetivamente
resulte suficiente para resarcir los perjuicios materiales sufridos

En segundo lugar, aun cuando efectivamente la mayoria de
los casos se resolvieran con el pago de una indemnizacién a la
victima, no se alcanza a comprender por qué ello resultaria una
peor opcién que impulsar obligatoriamente una persecucion pe-
nal que no interesa al propio damnificado y resulta innecesaria en
términos de prevencion especial. ;Realmente la igualdad ante la
ley exige impulsar una accién penal que no redunda en un benefi-
cio para la victima ni para la sociedad en su conjunto?

Podria criticarse, no obstante, que la extincion de la accién
penal por conciliacion horadaria la funcién de prevencion general
de la pena, puesto que los potenciales delincuentes sabrian que,
mediante el pago de una indemnizacién adecuada, podrian exi-
mirse de pena'®. Al respecto, cabe responder que, si el problema es
que la conciliacion pone un “precio” al delito, ese “precio” existira
siempre, pueda o no extinguirse la acciéon mediante un acuerdo
con la victima. En efecto, la teoria econdmica del delito ensefia
que el potencial delincuente siempre tomara sus decisiones com-

o Resultan en tal sentido ilustrativas las manifestaciones de una victima

de lesiones leves, al rechazar la reparacion econémica ofrecida por el imputado:
“Para mi lo mejor que puede haber es la disculpa de él. Eso vale mas que cual-
quier otra cosa. Para mi con eso ya esta cerrado y cada cual hace su vida. No-
sotros ya hablamos como personas civilizadas, quedé todo ahi y llegamos a un
acuerdo. Cada uno hace su vida como tiene que ser”. Tribunal Oral en lo Crimi-
nal y Correccional N° 15 de la Capital Federal, en autos “S., .M. s/ lesiones leves
dolosas”, sentencia de fecha 23/5/2016, La Ley Online, AR/JUR/64789/2016.

10 Cfr. MoLINA, Magdalena, op. cit.
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parando entre beneficios y costos esperados de su accion, ya sea
que estos ultimos estén constituidos por el hipotético pago de una
indemnizacién o por una pena estimada resultante de multipli-
car su duracion por su probabilidad de aplicacion. En resumidas
cuentas, si la critica a la conciliacion pasa por sostener que facilita
la reincidencia de los delincuentes ricos, lo mismo puede decirse
de la pena de prision respecto de aquellos que valoran poco su
tiempo en libertad, con el agravante de que ademas las victimas
no obtienen resarcimiento alguno.

Estas criticas, en definitiva, mas que a cuestionar el instituto
de la conciliaciéon penal, deberian llevarnos a preguntar cual es el
proposito de seguir empleando el Derecho Penal como medio de
solucion de casos que no involucran intereses legitimos de terce-
ros. La realidad es que en incontables ocasiones, en particular en
casos de contenido puramente econdmico, hechos que encuadran
perfectamente en un tipo penal no son investigados con la excusa
de que se trata de cuestiones de naturaleza extra-penal, indicando
los jueces a las partes que diriman el conflicto en sede civil''.

Ante este panorama, y mientras no se encare una reforma de
fondo que reduzca drasticamente la cantidad de tipos penales,
abrir la posibilidad de que las partes puedan componer su conflic-
to dentro del proceso penal, “privatizando” si se quiere el ejercicio
de la accidn, parece una opcién mas consistente y socialmente ttil
que mantener hipdcritamente el principio de accién penal publi-
ca e indisponible para casos en que en los hechos no se ejerce.
Coincidimos en este sentido con Oneto en que “(...) los criterios
de oportunidad y los acuerdos conciliatorios entre victima e im-
putado aparecen como la mejor solucion para estos tiempos, es

1" Cfr. CoriGLIANO, Mario, “Juicio abreviado: una imposicién de crite-

rios de oportunidad en el sistema penal’, Derecho y cambio social, aiio 7, num.
21, 2010, p. 10.
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decir, es el paso intermedio -y necesario- entre un derecho penal
maximo a un derecho penal minimo™2.

III. EL jUICIO ABREVIADO

A) ASPECTOS GENERALES

Otra forma negociada de conclusion del proceso prevista en el
Codigo Procesal Penal Federal es el denominado juicio abreviado.
A diferencia conciliaciéon penal, en este caso quienes negocian
no son la victima y el imputado, sino éste y el representante de
la vindicta publica. Ello implica diferencias conceptuales muy
significativas, en atencién al rol institucional que moldea la
actuacion del Ministerio Publico en el proceso y los incentivos
-funcionales e individuales- que la impulsan.

El juicio abreviado no es una institucién novedosa en el dere-
cho argentino. Se encuentra previsto hace tiempo en los ordena-
mientos procesales provinciales y, desde el afio 1997, a nivel fede-
ral. Basicamente, se trata de un acuerdo por el cual el imputado
reconoce su responsabilidad penal a cambio de una reduccion en
la pena solicitada por el Ministerio Publico®. En el Cédigo fede-
ral estos acuerdos estan circunscriptos a los delitos en los que el
Ministerio Publico considere suficiente la imposicion de una pena
privativa de libertad inferior a seis afios, lo que acota bastante su
ambito de aplicacion, a diferencia de algunos ordenamientos pro-

2. ONETO, Carlos, “La reformulacién de los fines del proceso a partir de

los criterios de oportunidad y los acuerdos conciliatorios”, La Ley Online, AR/
DOC/87/2020.
13 Cfr. art. 323 del Codigo Procesal Penal Federal.
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vinciales en los que el instituto resulta aplicable practicamente en
todos los casos'.

Elacuerdo es sometido al control del juez en una audiencia, en
la que las partes expondran su alcance y los elementos probatorios
en los que se basa'. Ello permite evaluar la existencia de vicios
que afecten la voluntad del imputado y la congruencia entre los
reconocimientos efectuados por éste y la prueba recabada hasta el
momento. En la misma audiencia, el juez dictara sentencia que, en
caso de ser condenatoria, no podra basarse exclusivamente en el
reconocimiento del hecho efectuado por el imputado y no podra
imponer una pena superior a la acordada, estando sin embargo
facultado para aplicar una pena menor's, dictar sentencia abso-
lutoria cuando hubiera incongruencia entre los reconocimientos
efectuados y la prueba recabada, o declarar la inadmisibilidad del
acuerdo por incumplimiento de los requisitos legales".

En definitiva, se trata de un instituto que suplanta al juicio
oral por una suerte de homologacién judicial del acuerdo alcan-
zado por las partes. Como acidamente lo plantea Rossi, “(...) toda
sentencia de juicio abreviado tiene gusto a ficcion: el juez analiza
la prueba de la investigacion preparatoria, considera que ocurrio
exactamente lo que las partes dicen que ocurrid, y -jqué casuali-
dad!- llega a la conclusiéon de que corresponde imponer exacta-
mente la misma pena que habian acordado las partes™®.

4 Asi, por ejemplo, el articulo 395 del Cédigo Procesal Penal de la

Provincia de Buenos Aires prevé la posibilidad de recurrir al juicio abreviado
cuando el fiscal estimare suficiente la imposicion de una pena privativa de li-
bertad no mayor de quince afos, mientras que el Cédigo Procesal Penal de la
Provincia de Cérdoba no establece limitacion alguna al respecto.

15 Cfr. art. 324 del Cédigo Procesal Penal Federal.

16 Cfr. art. 325 del Cédigo Procesal Penal Federal.

7 Cfr. art. 325 del Cédigo Procesal Penal Federal.

'8 Rosst, Pablo, “La regulacién del juicio abreviado en el nuevo Cédigo
Procesal Penal de la Nacion’, Revista de Derecho Penal Infojus, aiio IV, nim. 10,
octubre de 2015, p. 180.
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En cuanto a las razones que inspiran el instituto, no son otras
que consideraciones de economia procesal orientadas a disminuir
la carga de trabajo de los tribunales orales y fiscalias, asi como a
reducir los tiempos que insume la tramitacion de los procesos. En
este sentido, el juicio abreviado ha tenido en la Argentina relativo
éxito, al menos desde un punto de vista estadistico: segin datos
del Ministerio de Justicia de la Nacion sobre una muestra de ocho
provincias, entre enero de 2018 y enero de 2020, 14.608 casos se
resolvieron por la via del juicio abreviado, contra apenas 1329 en
los que se dispuso la realizacion del juicio”. Cabe preguntarse, sin
embargo, si se trata de un instituto que tiene “..como principales
beneficiarios a los operadores judiciales, antes que al propio so-
metido a proceso...”*’ o si, por el contrario, contribuye a mejorar el
funcionamiento de la justicia en general, agilizando los procesos,
permitiendo la concentracion de recursos en los casos mas rele-
vantes y beneficiando a los imputados al brindarles la posibilidad
de obtener certeza respecto de su situacion procesal en un plazo
acotado.

B) EL JUICIO ABREVIADO Y LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN
EL PROCESO PENAL

El instituto del juicio abreviado genera innegablemente ciertas
tensiones con algunas garantias elementales del proceso penal, asi
como con principios que rigen el ejercicio de la accion publica
por parte del Ministerio Publico, incluso en un sistema acusato-

9 Datos relevados del Portal de Datos Justicia Argentina del Ministerio

de Justicia de la Nacidn, correspondientes a las provincias de Jujuy, Salta, Santa
Fe, Mendoza, La Pampa, Buenos Aires, Rio Negro y Chubut. Disponibles en:
<http://datos.jus.gob.ar/pages/justicia-penal, visitada el 24/6/2020>.

2 P1rozzo0, Jorge y Buico, Alejandro, “Procedimiento abreviado, prin-
cipio acusatorio y defensa en juicio. Algo mds sobre los limites impuestos al
6rgano jurisdiccional por el acuerdo de juicio abreviado y la ausencia de con-

tradictorio”, La Ley Online, AR/DOC/357/2020.
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rio. Asimismo, la aparicion de las condenas negociadas pone en
entredicho la idea de que la busqueda de la verdad material cons-
tituye el fin altimo del proceso.

Como primer punto de analisis, queremos resaltar un aspecto
que parece obvio, pero que en ocasiones parece soslayar la doc-
trina al estudiar las caracteristicas de los sistemas procesales de
tipo adversarial: que el Ministerio Publico no acttia en pos de un
interés particular, sino del interés publico. Eso hace que, a diferen-
cia de lo que ocurre con el querellante particular, su intervencion
procesal no pueda analizarse planteando analogias con los proce-
sos del derecho privado. La actuacion del fiscal no es discrecional,
sino que se encuentra reglada por el legislador, que define sus ob-
jetivos generales mediante la tipificacion de distintas conductas
en las leyes penales de fondo y sus aspectos particulares mediante
las respectivas leyes organicas y procesales que ordenan el funcio-
namiento del Ministerio Publico.

En la Argentina, la funcién primigenia del Ministerio Publico
surge del articulo 120 de la Constitucién Nacional, que le impone
el deber de “promover la actuacion de la justicia en defensa de la
legalidad de los intereses generales de la sociedad”. Por su parte,
la Ley Organica del Ministerio Publico Fiscal N° 27.148 establece
que, en materia penal, éste tiene como funcidn fijar la politica de
persecucion penal y ejercer la accién penal publica conforme lo
establecido en las normas procesales?, y actuara con objetividad
requiriendo “la aplicacion justa de la ley, procurando el resguardo
equilibrado de todos los valores y principios juridicos vigentes y
el ejercicio racional y ponderado del poder penal del Estado™.
Finalmente, el Cédigo Procesal Penal Federal establece que

la accién publica es ejercida por el Ministerio Publico Fiscal [...]
debe iniciarla de oficio, siempre que no dependa de instancia
privada. Su ejercicio no podra suspenderse, interrumpirse ni ha-

2L Art. 3 dela Ley N° 27.148.
2 Art. 9, inc. d), de la Ley N° 27.148.
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cerse cesar, excepto en los casos expresamente previstos por la
ley”*. Complementariamente, se establece que la actuacion de los
fiscales debe regirse por el principio de objetividad, es decir que
“el representante del Ministerio Publico Fiscal debera investigar
todas las circunstancias relevantes del hecho objeto del proceso y
formular sus requerimientos de conformidad con las pruebas de
las que tomare conocimiento, incluso si ello redundara en favor
del imputado.*

Las restricciones al ambito de discrecionalidad del Ministerio
Publico, en particular respecto de la disponibilidad de la accion,
resultan congruentes con el hecho que sefialaramos anteriormen-
te de que éste ejerce la accidon penal en funcion de un interés pu-
blico definido por el legislador. Si los fiscales pudieran disponer
libremente de la accion penal en cualquier caso, segun su leal sa-
ber y entender, se convertirian en legisladores penales de facto,
desvirtuando el principio de legalidad penal que exige que la tipi-
ficacion de los delitos sea resultado de un proceso de deliberacion
democritica.

Ahora bien, si es al legislador a quien corresponde determinar
cuales son las conductas que afectan el interés publico, el Minis-
terio Publico deberia tener sélo dos opciones en el ejercicio de
la accién penal: desistirla si no tiene pruebas para sostener una
acusacion o, de lo contrario, impulsarla hasta las altimas instan-
cias. Se ha cuestionado, no sin algo de razén, que tal formulacion

# Art. 25 del Cédigo Procesal Penal Federal. Los casos en que se puede

disponer de la accién penal estan enumerados en el articulo 30 del Coédigo
Procesal Penal Federal, en tanto que el articulo 31 regula los supuestos en que
se puede desistir de la accidon en funcién de criterios de oportunidad: delitos de
bagatela, escasa relevancia de la participacion del imputado en delitos no con-
minados con pena de prision efectiva, pena natural, insignificancia del hecho
en relacion a otros que forman parte del mismo proceso o de otro tramitado en
el pais o en el extranjero.
24 Art. 91 del Cédigo Procesal Penal Federal.
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del principio de legalidad procesal es materialmente irrealizable y
conduce a practicas informales de seleccion de casos por parte de
los fiscales, que quedan ajenas a todo control®. El hecho de que el
cumplimiento del mandato legal de perseguir todas las acciones
que el legislador ha decidido tipificar por afectar un interés publi-
co sea materialmente imposible, nos lleva a concluir que el verda-
dero problema es la hipertrofia del Derecho Penal que ha derivado
en la tipificaciéon de innumerables conductas que realmente no
afectan al conjunto de la sociedad. La solucién de fondo al proble-
ma del colapso del sistema de justicia penal es, entonces, un Dere-
cho Penal minimo o, al menos, uno en que predominen los delitos
de accién privada. La soluciéon meramente paliativa consiste en
mecanismos procesales que permitan una disponibilidad reglada
de la accién penal como el que estamos analizando, opcién que,
por cierto, no esta exenta de problemas y contradicciones.

En efecto, ;cémo concilia el Ministerio Publico el disefio de
una estrategia de negociacion con su deber de investigar todos
los hechos relevantes de cada caso, incluso aquellos que resultan
favorables a la posicion del imputado? ;Cémo puede negociar el
acuerdo mas favorable a su hipétesis y mantener al mismo tiempo
el deber de lealtad procesal, que implica poner en conocimiento
de la defensa todas las pruebas en su poder*? Existe, sin dudas,
una contradiccion entre los deberes procesales que impone el le-
gislador a los fiscales en resguardo del interés publico y el cum-
plimiento de objetivos de eficacia establecidos por la Procuracién
General, o incluso entre aquellos deberes y la busqueda del resul-
tado mas favorable a la hipotesis acusatoria en el caso concreto.

El juicio abreviado, por otra parte, agudiza la crisis de la idea
de la verdad material como objeto del proceso penal, en la medida
que lo que se pone a consideracion del juez es una mera verdad
consensual acordada por las partes, de la que se deriva una pena

> Cfr. Bovino, Alberto, Principios politicos del procedimiento penal...

op. cit., p. 19.
26 Cfr. art. 91 del Cédigo Procesal Penal Federal.
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que dependera mas de la fortaleza relativa y capacidad de nego-
ciacién de cada una de ellas, que de la gravedad del hecho y grado
de participacion del imputado. Ciertamente, la crisis de la idea de
verdad material no es nueva, pero ha recrudecido con el avance de
los sistemas procesales acusatorios. Asi, se ha sostenido que “(...)
el proceso penal acusatorio responde -principalmente- a la sepa-
racion funcional entre drgano requirente y decisor, en el marco
de una disputa entre partes en pie de igualdad, con eje central en
la contradiccion y la bilateralidad como principios rectores de la
actividad de las partes, y con miras a la busqueda de una verdad
correspondencial (distinta de la irrealizable verdad material, pro-
pia del modelo inquisitivo) ™.

Ahora bien, j;realmente el reemplazo de la verdad material
por la verdad consensual se deriva necesariamente de la adopcién
de un sistema procesal de tipo adversarial? Por otra parte, ;es este
cambio algo siquiera deseable? Al respecto, entendemos que, mas
alla del caracter bilateral del procedimiento establecido en el Co-
digo Procesal Penal Federal, ello no implica renunciar a la aspi-
racion de reconstruir la verdad histérica, en la medida en que, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 91 del propio cddigo, el fiscal
se encuentra obligado a “investigar todas las circunstancias rele-
vantes del hecho objeto del proceso y formular sus requerimientos
de conformidad con las pruebas de las que tomare conocimiento,
incluso si ello redundara en favor del imputado”. En otras pala-
bras, el Ministerio Publico se encuentra obligado a la busqueda de
la verdad material, lo cual resulta logico, puesto que el interés pu-
blico que representa sdlo se satisface cuando la pena recae sobre
quien efectivamente ha cometido un delito.

La bilateralidad, en este sentido, no implica circunscribir el
objeto del proceso a la busqueda de una verdad meramente for-
mal —lo que so6lo puede tener sentido cuando se confrontan inte-
reses privados— sino que, por el contrario, permite la refutacion
de hipdtesis erroneas y tiende a asegurar que la sentencia conde-

¥ Cfr. PIRoZZ0, Jorge y BuiGo, Alejandro, op. cit.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXII, Numero 284, Septiembre-Diciembre 2022 239
DOLhttp://10.22201/fder. 244889336.2022. 284



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXII, Ntimero 284, Septiembre-Diciembre 2022
DOL At 1p://10. 22201//’4677 24488933e.2022. 284

natoria se corresponda razonablemente con la verdad material. Al
respecto ensefa Ferrajoli:

Todavia mas importante que la necesidad de la prueba es la ga-
rantia del contradictorio, esto es, la posibilidad de la refutaciéon o
de la contraprueba. En efecto, sila verificacion de una hipétesis es
imposible, dado que su verdad no puede ser demostrada sino s6lo
confirmada, es en cambio posible su refutacién por modus tollens
[...] Y mientras que ninguna prueba o confirmacion es suficiente
para justificar la libre conviccion del juez sobre la verdad de la
acusacion, una sola contraprueba o refutacion es suficiente para
justificar el convencimiento contrario. La garantia de la defensa
consiste precisamente en la institucionalizacién del poder de re-
futacion de la acusacion por parte del acusado. Conforme a ella,
para que una hipdtesis acusatoria sea aceptada como verdadera
no basta que sea compatible con varios datos probatorios, sino
que también hace falta que no sea contradicha por ninguno de los
datos virtualmente disponibles®.

El modelo acusatorio, entonces, lejos de resultar incompati-
ble con la busqueda de la verdad material, tiende a garantizarla.
Légicamente, ello no implica otorgar al juez facultades investiga-
torias destinadas a suplir la deficiencia probatoria de las partes,
puesto que ello iria en detrimento de su imparcialidad. Del mismo
modo, la busqueda de la verdad tampoco constituye una excusa
para mantener al imputado sometido al proceso cuando ya se ha
agotado toda la actividad probatoria razonablemente disponible
para sustentar la hipdtesis de la acusacion, o se han superado los
plazos legalmente previstos para llevarla a cabo. La verdad ma-
terial, en este sentido, es una garantia en favor del imputado, en
cuanto debe constituir el sustrato factico de la condena. Nueva-
mente siguiendo a Ferrajoli, podemos decir que “[a] diferencia
de otros tipos de investigacion, la comprobacion jurisdiccional,

28 FErRrAJOLI, Luigi; op. cit., pp. 150-151.
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sin embargo, es obligatoria y debe concluir en algin momento:
asi pues, si el dilema no es resoluble, prevalece la hipdtesis mas
favorable al acusado™.

El problema con el “juicio” abreviado radica entonces en que,
al suprimirse el debate oral, la pena acordada por las partes no se
funda en elementos de prueba suficientes y admisibles para afir-
mar la existencia del hecho y la responsabilidad del imputado. Re-
cordemos en tal sentido que la etapa preparatoria tiene por objeto
“establecer si existe 0 no mérito suficiente para abrir un juicio™y
que los elementos reunidos en esta etapa “no tendran valor para
fundar la condena del acusado™!. ;Como se satisface entonces el
interés publico con la imposicion de una pena a un imputado cuya
culpabilidad no puede determinarse legalmente en ausencia del
juicio?

Podria argumentarse que, si bien no hay juicio propiamen-
te dicho, el juez antes de dictar sentencia homologando lo con-
venido por las partes debe analizar la prueba reunida durante la
etapa preparatoria, pudiendo absolver al imputado cuando ésta
no resulte consistente con la acusacién®. Sin embargo, esta acti-

2 Ibidem, p. 54.

%0 Art. 228 del Cédigo Procesal Penal Federal.
31 Art. 231 del Cédigo Procesal Penal Federal.
32 Asi, se ha entendido que “..como la conformidad prestada por los
imputados en el acuerdo para juicio abreviado que han suscripto no significa
admitir sin mas la confesién como probatio probatissima ni el desplazamiento
de la actividad probatoria, pues el tribunal conserva la potestad de rechazarlo
si no hay suficiente prueba del hecho, deviene entonces imprescindible analizar
los elementos de conviccién que fueron recibidos en el curso de la investigacion
jurisdiccional en sede instructorial, a fin de realizar su valoracién a la luz de
los principios rectores que rigen el sistema de la libre convicciéon o sana critica
racional, para verificar entonces si efectivamente -0 no- se hallan configurados
y acreditados los extremos tanto objetivos como subjetivos de la atribucion
delictual admitida por los imputados y atinentes a esta primera cuestiéon bajo
tratamiento, porque s6lo sobre una respuesta afirmativa a ella podra reposar
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vidad jurisdiccional, al estar privada del transcendental requisito
de la contradiccidn, no resulta suficiente para verificar la corres-
pondencia de la acusacion con la verdad material de los hechos
imputados. Para colmo, toda vez que en la etapa preparatoria la
actividad probatoria esta regida por el principio de desformaliza-
cién, a menos que se tomen los recaudos para que la adquisicion,
resguardo e incorporacion de prueba respete ciertos requisitos
formales, la condena podria terminar fundandose en elementos
de conviccién dudosamente compatibles con el resguardo de las
garantias procesales del imputado.

Podria postularse, desde luego, que aquellas garantias se en-
cuentran erigidas en favor del imputado, por lo que resultaria il6-
gico emplearlas en su contra negandole la posibilidad de ponerle
voluntariamente fin al proceso®. Este altimo argumento resulta
sumamente atendible si, y sélo si, el sistema procesal asegura la
real igualdad de armas entre las partes y, por ende, puede aseve-
rarse que la decision de aceptar la pena propuesta por el fiscal se
encuentra libre de toda coercidn, lo que analizaremos seguida-
mente.

C) LA SITUACION DE LAS PARTES EN LA NEGOCIACION

Un presupuesto esencial para la validez del acuerdo de juicio
abreviado es la existencia de cierto equilibrio en la situacion de las
partes en la negociacion. De lo contrario, no nos encontraremos
ante a una admisible renuncia del imputado a su derecho a un jui-

una sentencia condenatoria”. Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Para-
na, en autos “M., E M. y V,, C. L. s/ infraccién ley 23.737”, sentencia de fecha
15/5/2018, La Ley Online, AR/JUR/16079/2018.

3 Al respecto sostiene Rossi que “[p]retender que las partes tengan
plena libertad para llevar el proceso a su antojo, partiendo de la base de que
ese método es el que mejor realiza sus intereses y la justicia pero, a su vez, que
precisamente en cuanto a la forma de dirimir el proceso no se puede confiar en

ellas, es un contrasentido” Rossi, Pablo, op. cit., p. 174.
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cio contradictorio, sino frente a la consumacidon de una practica
extorsiva cuyos tnicos beneficiarios son los propios fiscales y la
administracion de justicia. Compartimos, al respecto, las adver-
tencias de Ferrajoli en el sentido de que:

Existe [...] el peligro de que la préctica del pacto —como por lo
demas ha demostrado la experiencia americana— pueda provo-
car una importante perversion burocratica policial de una bue-
na parte de la justicia penal, transformando el juicio en un lujo
reservado solo a quienes estén dispuestos a afrontar sus costes
y sus riesgos. Y de que el proceso pueda quedar reducido a un
juego de azar en el que el imputado, incluso inocente, se coloque
ante la disyuntiva entre condena a una pena reducida y el albur
de un juicio ordinario que puede cerrarse con la absolucion pero
también con una pena mucho mas grave*.

Si bien el Codigo Procesal Penal Federal argentino, a diferen-
cia de otros sistemas procesales, prevé algunos mecanismos de
salvaguarda tendientes a evitar los abusos en el contexto de las
negociaciones entre la acusacion publica y el imputado, ello no
quita que la practica pueda igualmente desvirtuar el sentido de las
normas. Por ello, y a los efectos de advertir cudles podrian ser las
fuentes de tales desviaciones, conviene analizar los incentivos que
animan a cada una de las partes en la negociacion.

Asi, hemos apuntado que, desde la perspectiva del Ministerio
Publico, su interés institucional en el proceso radica en la apli-
cacion justa de la ley y el ejercicio racional y ponderado del ius
puniendi. Sus estrategias procesales, en consecuencia, deberian
reducirse a desistir de la accién cuando no existen elementos para
sostener razonablemente una acusacion en juicio, o instarla hasta
sus ultimas consecuencias en el caso contrario. En tal sentido, el
unico interés legitimo que podria tener para entrar en una nego-

3 FerrajoL1, Luigi, op. cit., p. 748.
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ciacién consistiria en el ahorro de recursos humanos y materiales
para destinarlos a casos mas relevantes.

Un problema que surge aqui, y que ya fue mencionado, es la
contradiccion entre la obligacién de procurar la aplicacion justa
de la ley y las consideraciones de economia procesal que inspi-
ran el juicio abreviado. En concreto, como asegurar que la pena
acordada es justa y se corresponde con los hechos del caso y el
grado de participacion del imputado, si se ha suprimido la ins-
tancia contradictoria a partir de la cual deberia surgir la certeza
apodictica en que debe basarse una sentencia condenatoria.

Sin embargo, la decision de propiciar la negociacion en el caso
particular no responde sélo a los intereses institucionales del Mi-
nisterio Publico, sino a los costos e incentivos individuales de cada
fiscal. Aqui, ademas de la fortaleza de los elementos de prueba en
su poder, entran a jugar factores tales como el cumplimiento de
las instrucciones generales impartidas por la Procuracion General
de la Nacion™®, las reglas formales e informales que determinan
su progreso profesional, los recursos disponibles para desarrollar
su tarea, la carga de trabajo o sus convicciones personales. Asi se
ha observado, analizando los incentivos que impulsan la actua-
cién de los fiscales norteamericanos respecto del plea bargaining,
que no resulta realista analizar el funcionamiento del instituto to-
mando como presupuesto que los fiscales son agentes perfectos
y desinteresados del interés publico, sino que debe considerarse
que cada fiscal trata de maximizar su propia utilidad. Esa utili-
dad puede estar constituida por incentivos salariales o avances
en su carrera profesional, tanto en el sistema de justicia como en
el sector privado. Por ejemplo, se ha descubierto que los fiscales
son mas propensos a llevar casos a juicio en los distritos en que
los ingresos de los abogados particulares son mas elevados, como

35 Entre estas instrucciones cabe destacar la Resolucion PGN Ne 30/12,

que instruye a los fiscales a intensificar la aplicacién del juicio abreviado duran-
te el estadio de la instruccion (ahora investigacion preparatoria).
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forma de ganar experiencia y mostrarse ante grandes estudios que
pueden contratarlos®.

Sin obviar las evidentes diferencias entre la realidad nortea-
mericana y la argentina, lo que cabe rescatar aqui es el rol que
juegan los intereses individuales de los fiscales en sus decisiones
procesales, aspecto muchas veces soslayado en nuestro medio.
Por supuesto, el hecho de que los titulares de la vindicta publica
no actien como perfectos agentes del interés publico, tampoco
significa que lo hagan necesariamente conducidos por intereses
espurios. Lo que queremos remarcar, en definitiva, no es otra cosa
mas que la importancia de analizar los incentivos concretos que
los fiscales, como seres humanos, tienen para actuar en el marco
de sus funciones.

En este orden de ideas, es claro que los fiscales tienen enormes
incentivos para preferir un acuerdo con el imputado antes que lle-
var el caso a juicio oral. Ain cuando tuvieran un caso lo suficien-
temente fuerte para esperar un resultado favorable, la inversion
de tiempo y esfuerzo que implica la preparacion e intervencion
en las audiencias de juicio, torna racional la opcién por un acuer-
do que ponga rapidamente fin al proceso y, mas alla del eventual
descuento de pena negociado con el imputado, pueda ser consi-
derado estadisticamente como una condena. Dejando de lado el
afan por hacer justicia, que por lo general aflora inicamente ante
hechos que presentan caracteristicas excepcionales, los fiscales
solo podrian tener motivos individuales para preferir el juicio en
casos de relevancia institucional o alta exposicion publica que les
permita un lucimiento personal y favorezca su carrera.

Los incentivos para intentar forzar una negociaciéon con
el imputado también estan presentes en aquellos casos en que
el prondstico para un hipotético juicio no resulta favorable a la
acusacion. En estos supuestos, si el marco probatorio disponible

% Cfr. SHAMIR, Julia y SHAMIR, Noam, “The Role of Prosecutor’s Incen-

tives in Creating Congestion in Criminal Courts”, Review of Law & Economics,
vol. 8, num. 3, diciembre de 2012, pp. 586-587.
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alcanza al menos para sostener una acusacion verosimil, sera fac-
tible para la fiscalia obtener un acuerdo que imponga una pena
reducida al imputado, maxime si se impusieron a éste medidas de
coercion procesal durante la investigacion preparatoria. El inte-
rés por obtener una condena ain en estos casos estaria dado por
justificar el uso de recursos vinculados a la sustanciacién de la in-
vestigacion preparatoria, que de otro modo constituirian un dis-
pendio en vano tanto para el Ministerio Publico como institucion,
como para el fiscal a titulo individual. Obviamente, existe el riesgo
de que el imputado rechace el acuerdo propuesto, vaya a juicio
y resulte absuelto, lo que causara al fiscal una pérdida marginal
dada por el tiempo y esfuerzo que insuma la tramitacion del jui-
cio, pero que de cualquier modo no afectara sus remuneraciones
ni lo obligard a cargar personalmente con las costas del proceso o
indemnizar al acusado por el perjuicio sufrido.

Como vemos, el instituto del juicio abreviado genera incen-
tivos para que los fiscales busquen a través de la negociacion re-
sultados que no podrian obtener en juicio, en la medida en que
practicamente no los hace cargar con el costo de sus decisiones
procesales equivocadas. Esto hace que, a priori, su poder de ne-
gociacion sea muy superior al del imputado y que, muchas veces,
esté mas determinado por la capacidad de imponerle a aquel cos-
tos significativos durante la investigacion preparatoria, que por
la posibilidad de obtener una sentencia condenatoria en juicio®.

7 Cémo sefialan Bar-Gill y Ben-Shahar, el encarcelamiento durante el

proceso impone significativos costos al imputado, y solicitarlo es casi gratuito
para la fiscalia. El imputado, por su parte, aun cuando sepa que probablemente
no serd condenado, estara dispuesto a aceptar un acuerdo en la medida en que
la pena no exceda el plazo que estima pasar privado de su libertad antes del jui-
cio. La sentencia negociada, entonces, tendera a reflejar mas la capacidad de la
fiscalia de imponer al imputado costos con caracter previo al juicio (o la vero-
similitud de la amenaza de imponerlos), que el monto de la condena esperable
en el caso. Cfr. BAR-GILL, Oren y BEN-SHAHAR, Omri, “The Prisoner’s [Plea
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Desde el punto de vista del imputado, las cosas son radical-
mente distintas. Para empezar, debera afrontar personalmente los
costos de sus malas decisiones: mientras que, pase lo que pase,
una vez finalizado el juicio el fiscal contintia con su vida, el acu-
sado pagara con su propia libertad o con una pérdida econdémi-
ca significativa un error de apreciacion respecto de sus chances
de resultar condenado o absuelto. Esto hace que, en general, la
aversion al riesgo condicione sus decisiones al negociar un juicio
abreviado, a diferencia de la acusacidn, que puede asumir mayo-
res riesgos porque no debe cargar con los costos de sus propias
decisiones.

Siguiendo con este razonamiento, la negociaciéon de una pena
reducida es una opcion racional incluso para el imputado inocen-
te, excepto cuando la probabilidad de ser condenado en juicio a
una pena de prision efectiva es practicamente despreciable. En tal
sentido, acordar una pena de ejecucidon condicional resultaria en
principio conveniente como medio de eliminar la incertidumbre
derivada de la realizacién del juicio para cualquier imputado que
tenga aversion al riesgo y deba afrontar una acusacién mediana-
mente fundada. Asi se ha sostenido que la incertidumbre sobre
el resultado del juicio es lo que inclina la negociacion a favor de
la acusacion: “Es precisamente porque los juicios son defectuosos,
y las personas inocentes son algunas veces condenadas, que los
acusados inocentes podrian racionalmente percibir que declarar-
se culpables es la opcion que maximiza su utilidad™®.

El sesgo del juicio abreviado en contra del imputado empeo-
ra, como mencionamos, cuando éste ha sido sometido, o se en-
cuentra sometido aun, a prisién preventiva. En tal caso, resulta
racionalmente conveniente cualquier acuerdo que establezca una
pena equivalente al tiempo transcurrido en prision preventiva o

Bargain] Dilemma’, Law & Economics Working Papers Archive: 2003-2009, Uni-

versity of Michigan Law School, 2007, p. 10.

% Covey, Russell, “Signaling and Plea Bargaining’s Innocence Problem”,

Washington and Lee Law Review, vol. 66, num. 1, 2009, p. 81.
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que permita su inmediata libertad de encontrarse ain encarcela-
do. De hecho, en tales condiciones el imputado no podria obte-
ner beneficio alguno del juicio aun resultando absuelto, maxime
si tenemos en cuenta que la jurisprudencia argentina es reticente
a reconocer el derecho a indemnizacién de quienes han padecido
prisiones preventivas injustas.

En resumidas cuentas, para el imputado inocente los incenti-
vos resultan perversos y estan dados para que renuncie al derecho
al juicio contradictorio a cambio de minimizar sus costos y elimi-
nar la posibilidad de ser victima de una sentencia condenatoria
injusta extensa. Paradodjicamente, quienes resultan mas favoreci-
dos por la posibilidad de acordar una pena reducida son los impu-
tados que no so6lo son culpables, sino que ademas son conscientes
de que tienen altas probabilidades de ser condenados en juicio.
Para ellos, cualquier reduccion que puedan obtener respecto de
la pena esperada en el juicio representa una ganancia, amén del
ahorro de gastos vinculados a la defensa. En definitiva, el juicio
abreviado es un instituto que no so6lo presenta una clara asimetria
en favor de la acusacion, sino que ademas tiende a resultar mas
beneficioso para los culpables que para los inocentes.

Finalmente, también creemos necesario matizar los supuestos
beneficios que el instituto tendria en materia de ahorro de recur-
sos para el sistema penal. Si bien es innegablemente cierto que
reducen drasticamente la carga de trabajo vinculada al desarrollo
de la etapa del juicio, cabe preguntarse si estos acuerdos no gene-
ran un incremento proporcional en las tareas vinculadas a la etapa
de investigacion preparatoria, relacionadas con el tratamiento de
casos que de otro modo serian rapidamente descartados por fal-
ta de pruebas. Nuevamente tomando como referencia el caso del
plea bargaining norteamericano, se ha sostenido que, en ausencia
de dicho instituto, muchos imputados ni siquiera serian acusa-
dos, puesto que s6lo son amenazados con juicios porque el fiscal
espera acordar con ellos®. Quizds los procedimientos abreviados,

3 Cfr. BAR-GILL, Oren y BEN-SHAHAR, Omri, op. cit., p. 30.
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entonces, en lugar de contribuir al ahorro global de recursos, s6lo
trasladan su dispendio de una a otra etapa del proceso.

D) Los MECANISMOS DE SALVAGUARDA

Mencionamos anteriormente que el sistema procesal federal ar-
gentino contiene una serie de previsiones que tienden a morigerar
algunos aspectos negativos del juicio abreviado, diferenciandolo
del modelo del plea bargaining norteamericano.

Un aspecto sumamente importante en este sentido es que el
Ministerio Publico esta obligado a permitir el acceso de la defensa
al legajo de investigacion a partir de la formalizacién de la inves-
tigacion preparatoria®, y sdlo excepcionalmente y por un plazo
limitado se puede disponer la reserva total o parcial de las actua-
ciones®’. Inclusive, el imputado tiene derecho a solicitar al fiscal
informacion sobre los hechos investigados, las diligencias practi-
cadas y las pendientes de ejecucion con anterioridad a la formali-
zacion de la investigacion preparatoria, y de formular tal pedido
ante el juez en caso de oposiciéon del Ministerio Publico*. Esto
permite que el imputado pueda abordar la negociacion a partir de
un pronostico mas o menos certero del resultado de un eventual
juicio, a diferencia de lo que ocurre en el sistema norteamericano,
donde los acusados apenas tienen derecho a acceder a la prueba
en poder del fiscal con caracter previo a la negociaciéon de un plea
bargaining. Dado que generalmente la jurisprudencia norteame-
ricana no exige el previo descubrimiento de la prueba de cargo
como requisito de admisibilidad del reconocimiento de culpabili-
dad del imputado, todo lo que suele tener a disposicion la defensa
al momento de iniciar la negociacion es un reporte policial que
describe el delito materia de acusacion®.

40 Cfr. arts. 230 y 233 del Cédigo Procesal Penal Federal.
#1 Cfr. art. 234 del Cédigo Procesal Penal Federal.

42 Cfr. art. 256 del Cédigo Procesal Penal Federal.

# Cfr. Covey, Rusell, op. cit., pp. 88-89.
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El sistema procesal argentino, como vemos, permite al im-
putado adoptar una decisiéon informada en lugar de realizar una
apuesta practicamente a ciegas como puede acontecer en el siste-
ma del plea bargaining. Desde luego, ello no elimina el sesgo del
instituto en favor de la acusacion y, aun conociendo la prueba en
poder del fiscal, en muchos casos al imputado inocente le seguira
resultando conveniente negociar. Sin embargo, se encontrard en
mejor posicion para rechazar un acuerdo basado en una acusa-
cién insustancial, o al menos obtener un resultado mds favorable
en la negociacion*.

En idéntico sentido, también tienden a preservar el equilibrio
entre las partes las facultades de control otorgadas al juez al mo-
mento de la homologacion del acuerdo, asi como la exigencia de
que la condena deba fundarse en los elementos de prueba recaba-
dos durante la instruccion preparatoria y no sélo en la confesion
del imputado. Asi, segun lo prescribe el articulo 324 del Cédigo
Procesal Penal Federal, en la audiencia en la que las partes presen-
tan el acuerdo para su homologacién, el juez puede interrogarlas
respecto de su contenido debiendo asegurarse, previo a resolver,
“que el imputado preste su conformidad en forma libre y volun-
taria y entienda los términos del acuerdo, sus consecuencias y su
derecho a exigir un juicio oral”. Por su parte, una vez analizado
el acuerdo, interrogadas las partes y evaluados los elementos de
prueba disponibles, el juez puede dictar sentencia condenatoria
imponiendo la pena convenida o una menor, dictar sentencia ab-
solutoria “si los reconocimientos efectuados por el acusado resul-
taren inconsistentes con las pruebas sobre las que se basa la acu-
sacion’, o declarar inadmisible el acuerdo cuando no cumpla los
requisitos legales®.

Estas facultades jurisdiccionales de control, cuando son de-
bidamente ejercidas, pueden atenuar los rasgos coercitivos que el
procedimiento abreviado tiene en contra del imputado. Al respec-

4 Cfr. Ibidem, p. 90.
45 Cfr. art. 325 del Cédigo Procesal Penal Federal.
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to, podemos citar un fallo de casacion en el que se resolvié anular
la sentencia dictada en un juicio abreviado, al observarse que la
participacion del imputado en el hecho era de una entidad menor
a la reconocida en el acuerdo, y que su consentimiento habia sido
obtenido mediante del engafio desplegado por su propia defensa
respecto de las consecuencias del pacto®.

Finalmente, un problema que no parece haber encontra-
do remedio suficiente en el nuevo ordenamiento procesal fede-
ral argentino es el del efecto que tiene la imposicion de medidas
coercitivas como la prisién preventiva en la negociacion de los
acuerdos. Como vimos anteriormente, el imputado que esta o ha
sido sometido a prisién preventiva no tiene practicamente nada
que ganar en un juicio si el acuerdo con el fiscal le permite tener
por cumplida la pena. En tales condiciones podemos sostener que
la negociacién adquiere tintes extorsivos, e incluso puede servir
como medio para justificar encarcelamientos preventivos excesi-
vamente prolongados o innecesarios. Cabe compartir, sin embar-
go, que “[c]uando se afirma que la aplicacién del juicio abreviado
resulta de hecho coactiva en los supuestos de prision preventiva
indebidamente extensa, eso puede ser cierto; pero el problema alli
no radica en el juicio abreviado sino en el modo en que se aplica
la prision preventiva (y por cierto, el problema sustancial no se
resuelve eliminando el juicio abreviado)™.

En este orden de ideas, las limitaciones a la imposicion de la
prision preventiva en el Codigo Procesal Penal Federal resultan
insuficientes para equilibrar la negociacion entre el fiscal y el im-
putado. Asi, si bien el Codigo reafirma el caracter excepcional del
encarcelamiento preventivo, lo cierto es que en los hechos puede
llegar a prolongarse durante todo el proceso, dado que sus limi-
tes temporales estan vinculados al plazo de condena prevista para

% Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional, Sala I,

en autos “P, O. R. y otros s/ recurso de casacion’, resolucion de fecha 3/7/2018,
publicada en La Ley Online, AR/JUR/31183/2018. Del voto del Dr. Bruzzone.
#7 Rossi, Pablo, op. cit. p. 174.
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el delito, en lugar de a un plazo determinado*. No se explica, al
respecto, por qué no se fijo un plazo expreso de caducidad de la
prision preventiva, tal como el previsto en la Ley N° 24.390%, lo
que constituye un claro retroceso que infringe el principio de pro-
gresividad de los derechos humanos contemplado en el articulo
26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos™.

Un primer paso para atenuar los aspectos coactivos del juicio
abreviado seria, entonces, establecer una limitacion concreta al
plazo que una persona puede permanecer en prision preventiva,
aunque ello no eliminaria, de todos modos, la falta de incentivos
para acudir al juicio del imputado inocente al que se le ofrece una
pena equivalente al tiempo que ya ha pasado privado de su liber-
tad. En este sentido, si realmente se defiende al acusatorio como
un proceso entre partes en pie de igualdad, lo légico seria esta-
blecer reglas en materia de indemnizacién por el tiempo que el
imputado pasa innecesariamente en prisién preventiva, que per-
mitan dejar de lado la consolidada jurisprudencia que exige la de-
mostracion del error judicial. Recordemos que no sélo la doctrina
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sido consistente-
mente refractaria a reconocer indemnizacion a quien ha resultado
sobreseido o absuelto luego de pasar tiempo en prisién preventiva
—excepto que hubiera sido impuesta infundada o arbitrariamen-
te’'—, sino que la Ley N° 26.944, que regula la responsabilidad del

48 Cfr. art. 224 del Cédigo Procesal Penal Federal.

4 Elart. 1 de la Ley N° 24.390 (texto segtin Ley N 25.430) establece un
plazo maximo para la prision preventiva de dos afios, prorrogable por un afio
mds, aunque tal limitacién no opera, segtn el art. 2 de la norma, cuando el
vencimiento del plazo se produzca luego del dictado de una sentencia conde-
natoria, aunque no se encontrara firme.

% Cfr. LLERA, Carlos, “La prisién preventiva en el Cédigo Procesal Penal
de la Nacién aprobado por la ley 27.063”, La Ley, 2015-E, p. 1051.

51 (Cabe traer a colacidn, al respecto, la consolidada doctrina en el senti-
do de que: “La indemnizacion por la privacion de la libertad durante el proceso

no debe ser reconocida automdticamente a consecuencia de la absolucion sino
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Estado por su actividad licita e ilicita, expresamente excluye el re-
sarcimiento por actividad judicial legitima®.

Resultaria conveniente, entonces, incluir a la actividad judi-
cial licita dentro de los supuestos que generan obligacion estatal
de indemnizar. Pero ademas, para equilibrar los incentivos de las
partes, es necesario pensar mecanismos para que los fiscales asu-
man los costos derivados de sus malas decisiones. Asi, de forma
equivalente a la contracautela exigida como requisito para el dicta-
do de medidas cautelares en el proceso civil, podria exigirse al Mi-
nisterio Publico la contratacion de seguros de mala praxis u otra
medida de aseguramiento destinada a asegurar la compensacion
del imputado que, habiendo sido detenido en forma preventiva,
resulta absuelto en el juicio. La posibilidad de ser indemnizado
por la privaciéon innecesaria de la libertad -establecida como regla
y no como acotadisima excepcion- no solo generaria para el impu-
tado incentivos para ir a juicio en los casos en que sea razonable
esperar una absolucidn, sino que ademas permitiria la internaliza-
cion, por parte del Ministerio Publico, de los costos derivados de
la prision preventiva, que se verian reflejados en las primas de los
seguros por mala praxis. Una reforma legislativa en este sentido
tendria, ademas, la virtud de sentar el principio de que la libertad
del imputado no es un bien publico del que el sistema penal puede
disponer libremente, sino un derecho inalienable del individuo
que sdlo puede ser restringido con caracter excepcional y cuando
median razones de suma gravedad.

s6lo cuando el auto de prision preventiva se revele como incuestionablemente
infundado o arbitrario, mas no cuando elementos objetivos hayan llevado a los
juzgadores al convencimiento -relativo, dada la etapa del proceso en que aquél
se dicta- de que medid un delito y de que existe probabilidad cierta de que el
imputado sea su autor”. CSJN, en autos “Cura, Carlos Antonio’, fallo de fecha
27/5/2004, Fallos 327:1738.

2 Cfr. art. 5 de la Ley N° 26.944.
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IV. CONCLUSIONES

Hemos analizado hasta aqui dos de las opciones de salida nego-
ciada del proceso previstas en el nuevo ordenamiento ritual fe-
deral argentino que han sido presentadas como paradigmaticas
del sistema acusatorio y ejemplo de sus ventajas en términos de
celeridad, justicia y economia procesal.

Pese a sus aparentes similitudes, creemos sin embargo que se
trata de institutos que responden a concepciones diametralmente
opuestas del sistema penal. La conciliacion penal estd inspirada
en una légica privatizadora del conflicto penal, en la que la vic-
tima asume un rol preponderante e implica una retraccion del
poder punitivo en favor de soluciones de naturaleza reparatoria.
Concebir el conflicto penal como una controversia que atafe pri-
mordialmente a las partes va de la mano con una concepcion li-
beral y minimalista del Derecho Penal, en el que éste constituye
un recurso de ultima ratio, s6lo reservado a un conjunto acotado
de casos en los que resulta insoslayable satisfacer necesidades de
prevencion especial.

Por el contrario, el juicio abreviado constituye una herra-
mienta destinada a paliar el descalabro que la inflacion penal pro-
voca en la administracion de justicia. No se trata de un instituto
naturalmente asociado a la l6gica bilateral del proceso acusatorio
-por el contrario, se ha cuestionado que se trata de un instrumen-
to procesal que presenta elementos marcadamente inquisitivos™-,
sino de un recurso basado en consideraciones meramente prag-
maticas. Lo que persigue el juicio abreviado no es otra cosa que
aliviar la carga de trabajo de los tribunales y las fiscalias, atin a
costa de imponer en muchos casos condiciones practicamente ex-

> Resulta lapidaria la opinién de Ferrajoli al respecto: “La negociacién

entre acusacion y defensa es exactamente lo contrario al juicio contradictorio
caracteristico del método acusatorio y remite, mas bien, a las practicas per-
suasorias permitidas por el secreto en las relaciones desiguales propias de la
inquisicion”. FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 748.
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torsivas al imputado. Inclusive, cabe preguntarse si constituye un
instrumento realmente eficaz para promover la descongestion del
sistema de justicia penal, o simplemente alivia las tareas asociadas
a la instancia de juicio trasladando la sobrecarga a la etapa preli-
minar, al estimular la realizacién de investigaciones que de otro
modo serian rapidamente descartadas.

Sin embargo, estas consideraciones criticas no llevan a con-
cluir que el juicio abreviado no aporte nada en favor del imputado
ni que, en el estado actual de las cosas, deba ser eliminado del pro-
ceso penal federal argentino. Va de suyo que el hecho de que los
imputados masivamente acepten negociar con el Ministerio Pu-
blico demuestra que, en definitiva, el acuerdo es percibido como
una opcién mas beneficiosa que someterse a un juicio muchas
veces largo, costoso y de resultado incierto. En la medida en que
se adopten las medidas de salvaguarda necesarias para asegurar
el equilibrio entre las partes, el juicio abreviado puede implicar
efectivamente un ahorro de tiempo, dinero y desgaste para todos
los involucrados. En este sentido, seria particularmente deseable
una reformulacion de las reglas que rigen la prision preventiva, de
modo no solo de acotar efectivamente su extension y los supues-
tos en que resulta aplicable, sino particularmente en lo que atafe
a la indemnizacion de los imputados que resultan sobreseidos o
absueltos en juicio. Resarcir, como regla, los dafios causados por
la privacién injusta de la libertad no sélo llevarian a los fiscales a
ser mas escrupulosos a la hora de solicitar la prisién preventiva,
sino que brindaria al imputado inocente incentivos para rechazar
acuerdos desventajosos e ir a juicio.

Un juicio abreviado basado en reglas equitativas puede consti-
tuir un instrumento util para evitar el dispendio de recursos en un
sistema de justicia sobrepasado por una cantidad de casos mayor
ala que puede procesar, e incluso brindar al imputado una opcion
para obtener rdpida y econdmicamente certeza sobre su situacion
procesal. Sin embargo, dificilmente pueda ser una herramienta al
servicio de soluciones mas justas, en la medida en que suprime
la instancia contradictoria precisamente disefiada para someter la
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hipétesis acusatoria a la prueba de la refutacién y, de tal modo,
procurar que la sentencia se corresponda con la verdad material
del caso.

En definitiva, no podemos perder de vista que la principal
causa del colapso del sistema de justicia penal -en Argentina y en
buena parte del mundo- no radica en las restricciones presupues-
tarias, la mayor o menor contriccion al trabajo de los funcionarios
del Poder Judicial y del Ministerio Publico ni, menos que menos,
en las garantias de las que goza toda persona sometida a un proce-
so penal. Por el contrario, lo que abarrota los tribunales y fiscalias
no es otra cosa que la hipertrofia de un Derecho Penal en constan-
te expansion, al que se le exige resolver cada problematica social
mediante un nuevo tipo penal o a través del agravamiento de los
ya existentes. Hasta tanto no se revierta ese proceso, deberemos
conformarnos con paliativos que no sélo no resolveran el proble-
ma de fondo, sino que profundizaran la sensaciéon de frustracion
de los operadores juridicos, y la ciudadania en su conjunto, res-
pecto del sistema de justicia penal.
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